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Resumen: El presente trabajo ofrece respuesta a las réplicas planteadas
a mi trabajo “El disefio normativo de las pruebas periciales, a proposito
del razonamiento inferencial de los expertos y la comprensién judicial’,
realizadas por Florencia Rimoldi y Rachel Herdy. Como el titulo sefiala, ba-
sicamente refiero aqui a la division del trabajo cognitivo que hay (o deberia
haber) cuando analizamos las pruebas periciales de manera amplia y que
implica no solo a los jueces, sino a las partes, los peritos que participan en
el proceso judicial y las comunidades expertas a las que estos pertenecen.
Palabras claves: Prueba pericial, practica de la prueba, deferencia a los
expertos.

Abstract: In this paper I answer to some replies raised by Florencia Ri-
moldi and Rachel Herdy to my paper “The Institutional Design of Expert
Evidence. Remarks on the Inferential Reasoning of Experts and Judicial

Comprehension”. As the title indicates, basically I argue that when we ana-
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lyze expert evidence as a whole, there is (or should be) a division of cog-
nitive labor among judges, parties, experts and the communities to which
they belong.

Keywords: Expert evidence, presentation of evidence at the trial, deference

to experts.

En primer lugar, quiero agradecer muy sinceramente a Florencia Rimoldi y
Rachel Herdy por sus muy interesantes observaciones criticas a mi trabajo
“El disefio normativo de las pruebas periciales, a proposito del razona-
miento inferencial de los expertos y la comprension judicial’! El “principio
de contradiccién” no solo es fundamental para la justificacion y correccién
de las decisiones judiciales, también lo es en los mismos términos para las
ideas que se defienden en la academia. Asi, cuando se someten a contra-
diccién los argumentos es posible evaluar mejor su rendimiento y decidir
entonces cudles de ellos es necesario modificar y cudles de ellos han sobre-
vivido a la critica. Por supuesto, al igual que sucede en el proceso judicial,
lo anterior solo es posible cuando quien ejerce la contradiccion presenta
argumentos relevantes y solidos.

Pues bien, por lo que parece, la parte de mi trabajo que considero mas
novedosa y que, en realidad, desde mi perspectiva es el nucleo central de
las tesis alli defendidas ha quedado intacta. Mi trabajo pretende ofrecer un
conjunto de herramientas procesales que deberian estar en nuestras legis-
laciones para que los jueces (y las partes) puedan lidiar de mucho mejor
manera con las complejidades que las tan variadas pruebas periciales en la
actualidad presentan. Desafortunadamente seguimos teniendo legislaciones
(v, a veces, criterios jurisprudenciales) no solo ancladas al pasado en cuanto
al razonamiento probatorio en general se refiere, y en las que poca atencién
se ha prestado a las dificultades reales de las pruebas periciales, sino que
asumen una concepcion de la prueba pericial demasiado simplista y a veces
hasta con una imagen romantica de la empresa cientifica en el fondo.

! También quiero agradecer enormemente a los editores de Discusiones por pensar en mi

para este nimero; muy especialmente agradezco también a Valeria Trotti, por sus gestiones
y todo el trabajo que le ha supuesto este nimero.
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Junto a lo anterior, también queda intacto otro de los desarrollos que
hago en mi trabajo y que, a dia de hoy, parece no habitual en la literatura
procesal, por ejemplo. Me refiero a la importancia de la practica de las
pruebas a efectos de un tratamiento adecuado para la prueba pericial en
particular, para su correcta valoracion en los casos concretos en que es
empleada. La mayoria de la literatura en nuestro ambito cultural, e incluso
de la jurisprudencia, pone el énfasis en la valoracién de la prueba pericial,
obviando que aquello que suceda en la practica durante el juicio oral serd
fundamental para la atribucion de valor probatorio a este elemento de jui-
cio. Actuan como si la atribucién de valor probatorio surgiera solo de la
mente del juez a partir de haber leido o escuchado lo que dijo el experto.

Mi énfasis en la practica de la prueba pericial y las herramientas pro-
cesales que podemos concebir en esa etapa para mejorar la informacién
disponible tienen como objetivo lograr la comprensién judicial sobre el
conocimiento experto relevante para la toma de decision de los hechos en
un caso concreto. Tanto Rimoldi como Herdy se enfocaron en debatir los
presupuestos que subyacen a mi propuesta: una con mas énfasis en las bases
epistemoldgicas y la otra acentuando cierto supuesto empirico-psicoldgico
respecto de la posibilidad de la comprension judicial para la valoracién de
estas pruebas. Ambas sugieren un modelo total o parcialmente distinto de la
prueba pericial basado, por lo que parece, en sus criticas correspondientes;
aunque, muy llamativamente para mi, sin prestar atencion precisamente a la
practica de las pruebas como una etapa procesal determinante.

En lo que sigue, como es evidente, me detendré a intentar responder las
observaciones de Rimoldi y Herdy, a veces para aclarar al lector mis argu-
mentos presentados en el trabajo que se discute, otras quiza para matizarlos
a partir de sus estupendas observaciones y algunas para contraargumentar
sus concepciones. Para ello, dividiré mi respuesta en tres apartados. En el
primero, me dedicaré a ahondar en la idea de “modelo de la prueba peri-
cial”, poniendo particular atencién al posible rol de la deferencia en las
distintas propuestas que se discuten trayendo al debate la divisién del tra-
bajo cognitivo presente en nuestras sociedades del conocimiento actuales.?

2 “Division of cognitive labor” es una expresién de Philiph Kitcher, un conocido filésofo de la

ciencia, titulo de uno sus célebres articulos donde discute la division del trabajo cognitivo
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En el segundo apartado, me dedicaré a tratar los “criterios indirectos” que
ambas, aunque desde perspectivas muy diversas, sugieren para comple-
mentar (en el caso de Rimoldi) o para apartarse (en el caso de Herdy)
de mi presupuesto de que los jueces deben comprender el razonamiento
pericial. Finalmente, en el tercer apartado, de manera breve haré algunas
referencias a la idea de Rimoldi de atender al contextualismo en el marco
de una dindmica mas argumentativa, a diferencia de ella pondré el acento
en el rol de las partes y otras consideraciones juridicas.

1. Un modelo de prueba pericial y la deferencia hacia los
expertos

Mi trabajo es claramente normativo, no descriptivo; aunque, por supuesto,
tomo en cuenta algunas cuestiones sobre el funcionamiento en la practica
judicial de la prueba pericial. Por ello, en varios momentos hablo del disefio
institucional que deberiamos tener y de aquello que debiera ser el objetivo
de la valoracion judicial de la prueba pericial. Ante ese modelo, el anélisis de
Herdy plantea un argumento mads bien descriptivo: “no hay buenas razones
para presuponer que los jueces tienen la disposicion o son capaces de com-
prender las inferencias de los expertos”. Mds alld de su verdad o falsedad,® la
afirmacion en si misma es sumamente llamativa al menos por dos cuestiones:

1. Si tuviéramos que ceiirnos a la disposicién o capacidad que de hecho
tienen los jueces (o de cualquier otro decisor) para plantearnos
como deberia ser una institucién o qué cambios deberiamos imple-

en la ciencia (Kitcher, 1990). La expresion se derivo, a su vez, de la “division of linguistic
labor” propuesta en la filosofia del lenguaje por Hillary Putnam, en Putnam (1975). Por
supuesto, la expresién es una analogia a la idea de Adam Smith sobre la divisién del trabajo
para el progreso econémico mediante cierta especializacion de los trabajadores en tareas
especificas en la produccion. Y, también por supuesto, el titulo de este articulo sigue en
alguna medida esta senda situando al individuo (el juez) dentro del contexto social de otros
agentes cognitivos que también participan del proceso judicial en donde tiene que haber
cierta distribucion optima de los esfuerzos de cada uno.

Lo que es imposible de saber puesto que la afirmacién de Herdy no tiene base en ningin
estudio empirico sobre esa disposicion o capacidad de los jueces.
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mentar, entonces la capacidad de cambio en el sistema seria muy
reducida o minima. En materia de prueba testifical, pensemos: si los
jueces no tienen la disposicion la capacidad para valorar las declara-
ciones testimoniales en funcién de la memoria del sujeto, ;podria-
mos sugerir las modificaciones que nos exige hacer la psicologia del
testimonio en las dindmicas procesales tradicionales en funcién de
lo que ahora sabemos gracias a ella? Segun el argumento de Herdy,
no, no podriamos; y, entonces, ;deberiamos seguir conformando-
nos con que los jueces sigan valorando el lenguaje corporal de los
testigos para atribuirle valor a la confiablidad (subjetiva) del testigo?

2. Cuando Herdy se refiere a la “disposicién” de los juzgadores, sen
qué medida estd tomando en cuenta a los jueces que sefiala Devis
Echandia, i. e. aquellos que no hacen lo que deben por pereza fisica
y mental? (Devis Echandia, 1972, p. 61). Y, de ser asi, ;por qué debe-
riamos tomarlos a ellos como referencia para construir un modelo
sobre la prueba pericial o cualquier otra institucién probatoria o
juridica? Obviamente, deberfamos tomar en cuenta que en todo
sistema juridico podria haber mds o menos jueces de ese tipo y
pensar, entonces, los incentivos necesarios para evitar que actiuen
con esa pereza o con otras “disposiciones” no acordes con las exi-
gencias de su funcién.

Por supuesto, Herdy podria no solo estar contando con el tipo de jueces
antes descrito sino estar aludiendo a algo asi como el juez promedio. En ese
contexto, estarfa dejando de lado un elemento importante del contexto en que
hace su afirmacidn sobre la falta de capacidad de los jueces para comprender
las inferencias de los expertos: que hasta hace muy poco el interés en analizar
el razonamiento probatorio ha sido muy escaso. Las facultades de derecho
en nuestros paises (de tradicién romano-germanica) no han formado a los
juristas para pensar la prueba, para identificar las premisas que conformarian
el razonamiento factico y las inferencias que se justifican a partir de ellas. Esa
situacion es aplicable a toda la institucién probatoria y, por supuesto, hace
estragos importantes en la prueba pericial; por ello, no es de extrafiar que
nuestros jueces (y abogados, fiscales, etc.) de hecho tengan serias deficiencias
en su razonamiento factico. En definitiva, como ha mostrado la teorfa racional
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de la prueba, precisamente por ello son atin mas importantes modelos que
ayuden a los operadores juridicos a realizar una mejor tarea.*

En efecto, pese a sus propios argumentos, Herdy también nos dice
que “los jueces tienen el potencial de desarrollar las capacidades necesa-
rias para comprender las inferencias de los expertos’, pero se pregunta si
entonces bastaria educar a los jueces. Y responde: “me parece [que] no,
o al menos no sin que esto no implique costos muy altos y con resultado
todavia inciertos para la administracion de la justicia”. Y aqui la verdad es
que no es claro qué entiende Herdy por “educarlos”; pero consideremos la
literalidad de las palabras y asumamos que se refiere a ciertos cursos en
su formacion continua sobre distintas areas del conocimiento experto. Si
es asi, cobra relevancia una ventaja importante de los jueces profesionales
vs. los jurados: a los primeros los podemos formar, tenemos actualmente
ya una estructura organizacional y recursos econémicos destinados a ello
en practicamente todos nuestros paises, mientras que los miembros de los
jurados lo son para un solo caso y resultaria imposible darles la formacién
oportuna.’ Los costos serdn mds o menos altos en funcién de esa estruc-
tura, pero son costos que a mediano plazo podrian ser incluso amortigua-
dos: cada vez los jueces sabran mas y cada vez los jueces mismos podran
formar a otros jueces y establecer jurisprudencia razonable en la materia
que ayude al resto de la judicatura. Por supuesto, uno esperaria también
que si las facultades de derecho formaran a los estudiantes en razonamiento
probatorio tendria un impacto en el tratamiento de la prueba pericial y
en la formacién de base de los futuros jueces. No se trata, entonces, como
Herdy me imputa, de que sea mas “plausible presumir que los jueces son
mads capaces en términos cognitivos que los jurados legos”, sino de las

4 Sobre la teorfa racional de la prueba puede verse Vazquez (2015, pp. 58-70) y las referencias
ahi citadas.

Es cierto, como dice Herdy citando a Hans y Saks, que los jurados podrian tener el aspecto
favorable de estar conformados por backgrounds diferenciados. Sin embargo, ese argumento
(a diferencia de la capacidad para educarlos) es totalmente contingente: depende de como de
hecho esté conformado cada uno de los jurados. Y, por supuesto, la mera diferencia de back-
ground entre ellos no supone que alguno de ellos tenga un background de carécter cientifico
o técnico y mucho menos que sea ese el background relevante para el caso.

5
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potencialidades que a efectos de formacion ofrece cada sistema y, con ello,
los costos de tal objetivo.®

Sobre la capacidad cognitiva de los jurados, por cierto, vale la pena
hacer una aclaracién mas sobre lo que sabemos al respecto a efectos de
decidir el tipo de modelo juridico procesal: uno de confianza o de des-
confianza hacia el decisor. Lo que sabemos, sin embargo, no puede limi-
tarse a la experiencia de cada uno, debe haber estudios empiricos de por
medio para conocer mas sobre dicha capacidad. Todo estudio empirico,
por supuesto, supone una base tedrica sobre la parte de la realidad que va a
medir y aqui viene una primera cuestion que, en mi opinion, esos estudios
deben explicitar: qué capacidades cognitivas podrian considerarse relevan-
tes a efectos de analizar si los actuales decisores son o no cognitivamente
competentes para valorar las pruebas periciales.” Algunos estudios que se
han llevado a cabo en los Estados Unidos en realidad nos muestran solo
ciertas tendencias o incapacidades particulares de algunos jurados sobre
la prueba pericial, a partir de los cuales se podria (o no) inferir algo mas
general sobre su capacidad cognitiva.?

Como bien dice Herdy, el articulo de Schauer y Spellman, por ejemplo,
muestra como los jurados tienden a sobrevalorar las informaciones ofreci-
das por expertos y como también lo hacen con los testigos. Para cualquiera
que lea el articulo en cuestion, es claro que “el argumento de los autores no
es que los jurados sean cognitivamente capaces para valorar las pruebas
periciales”; yo jamas dije que lo fuera, como me lo imputa Herdy, y no diria

Por supuesto, estoy pensando aqui en el tradicional jurado lego que participa una sola vez
en su vida como juzgador de los hechos. Es posible, sin embargo, pensar en otras figuras
existentes de decisores legos en el derecho que si gocen de esa potencialidad. Por ejemplo,
los llamados “lay magistrates” en North Ireland, que son nombrados por cinco afnos para
decidir, por ejemplo, casos de justicia juvenil junto con un magistrado especialista en dere-
cho. Al respecto, véase: https://judiciaryni.uk/lay-magistrates

Herdy sigue a Saks y Spellman (aunque tampoco explica por qué) cuando dice que
“teniendo en cuenta que el concepto de capacidad cognitiva —lo cual es clave en el trabajo
de Vazquez— hace referencia a la memoria de trabajo que dispone un individuo para
el procesamiento consciente de informacién”. Sin embargo, nunca explicita que seria la
“memoria de trabajo” y en qué sentido es relevante para mi investigacion.

También valdria la pena analizar el tipo de casos que seran o fueron parte del estudio, sobre
todo la complejidad de las pruebas periciales presentadas y los desacuerdos entre los expertos.
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que de mis palabras se pueda inferir semejante cuestion.® Ahora bien, lo
que efectivamente no hago, como dice ella, es dedicar mucha atencién a
los estudios empiricos que se han llevado a cabo en EUA sobre la prueba
pericial y la capacidad de los jurados. Y ello se debe a dos razones: 1) el
resultado final, como también Herdy reconoce, es que hay estudios empi-
ricos que muestran que los jurados estadounidenses son capaces (en aten-
ci6n a aquello que quieren medir quienes realizan el estudio) y hay otros
estudios que muestran que son incapaces (otra vez, en atencion a aquello
que buscan medir quienes realizan el estudio), por lo que la cuestién no
es nada clara, ni siquiera en qué exactamente estan midiendo; y 2) el tipo
de datos empiricos que ofrecen los estudios mencionados son, como no
puede ser de otro modo, contextuales: se mide a determinados sujetos (los
miembros de los jurados estadounidenses) en determinadas condiciones
(por ejemplo, decidiendo casos mas o menos complejos desde el punto de
vista de la informacion experta involucrada).'” En definitiva, dadas las enor-
mes diferencias entre los sistemas (y las sociedades en las que rigen) y las
tan diversas caracteristicas de los casos en que estan presentes las pruebas
periciales (e incluso los tan distintos tipos de pruebas periciales), si no se
analiza con cuidado, quiza encontremos datos empiricos para cualquier cosa
que queramos sostener sobre la capacidad de los juzgadores de los hechos.

Asi, para llevar al terreno de la deferencia la prueba pericial y citando
uno de los resultados empiricos descritos por Schauer y Spellman, Herdy
pone el énfasis en que “los jurados frecuentemente aciertan, cuando acier-
tan, porque siguen sefiales o indicadores periféricos de autoridad episté-
mica”. Como bien dice Herdy, hace tiempo que en el contexto estadouni-
dense Allen y Miller plantearon la dicotomia “deferencia o educacién” en

® Mis palabras textuales son: “Un listado sumamente completo e interesante de los distintos tipos
de estudios realizados en Estados Unidos” Por cierto, eso de ninguna manera supone que yo
lo tomo como referencia para mi trabajo, como dice Herdy; lo tnico que hago es remitir al
lector a ese trabajo por si le interesa revisar algunos de los estudios empiricos en comento.

10 Parece que no seria lo mismo medir la capacidad de un jurado para lidiar con informacién
experta compleja en un caso complejo, que en un caso sencillo o con informacién experta
menos compleja.

Un trabajo sumamente interesante, dados los detalles brindados para contextualizar ade-
cuadamente el estudio empirico que realizan sobre las capacidades de los jurados con la
prueba pericial en Australia, es Freckelton et al. (2016).
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el tema de la prueba pericial; su idea surgi6 en un momento en que para la
admision de la prueba pericial se estaba utilizando el criterio Frye, “acep-
tacion general de la comunidad experta’, que planteado asi es ampliamente
deferencialista hacia dicha(s) comunidad(es).!! Sin embargo, mi trabajo
no pretende realizar un andlisis exegético de lo que Allen y Miller querian
decir o de lo que Allen busca cuando habla de un modelo educativo; y ello
no porque no me parezca interesante ahondar en sus argumentos, sino
porque el sistema juridico del que ellos se encargan, el estadounidense,
centra la atencién en la admision de la prueba pericial y, en cambio, deja
la cross-examination en manos exclusivamente del adversarialismo feroz
entre las partes. En mi modelo, en cambio, me interesa centrarme en la
practica y poner atencién no solo en las partes sino también en el juez.
Asi que mas alld de la idea de Allen y Miller, habria que ver sila dicotomia
entre deferencia y educacion se sostiene y en qué medida.

Aunque Herdy cita mi libro De la prueba cientifica a la prueba pericial,
puede haberse escapado a su atencién que ahi desarrollo distintos modelos
sobre este elemento de juicio en atencién a si se trata de un perito de parte o
un perito nombrado judicialmente, siendo el primero mas factible para un
modelo educativo y el segundo mas sensible a un modelo deferencialista.
Con lo cual, me parece que la acusacion de que “la autora presupone que
la deferencia siempre es irracional” en general no me es aplicable y mas
bien Herdy deberia explicitar de manera clara qué entiende por deferen-
cia'? y cudndo considera que es racional deferir en otro. En funcién de sus
respuestas podria estar de acuerdo con ella o no.

! En esa interpretacion literal que se le ha dado por muchos tribunales estadounidenses y
la préctica en general. Sin embargo, en el caso Frye el tribunal respectivo completaba ese
criterio de la siguiente manera: “aquello de lo que estas pruebas se deducen debe estar lo
suficientemente fundado para tener la aceptacion general en el drea relevante”. Al respecto,
véase Vazquez (2015, pp. 92-96).

12 Lo que no es una tarea fcil y al menos habria que distinguir entre la deferencia y acor-
dar con lo que otro dice. Precisamente por ello, me parece problematico un ejemplo de
Rimoldi, pues diria que ella estd refiriendo precisamente a acordar con los argumentos
del otro: “parece razonable deferir ante el/la autor/a en algunas cuestiones, y juzgar por
nosotros/as mismos/as la calidad de sus argumentos. Si, luego de haber leido criticamente
el articulo, acompariamos la conclusién del/a autor/a, creo que esta actitud es perfectamente
razonable, y lo seguiria siendo a pesar de que luego la conclusion resultara falsa”
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El modelo deferencial critico que Herdy propone parece basarse de
manera exclusiva en la féormula de Hardwig:

Si A [el lego, el juez] tiene buenas razones para creer que B [el
experto] tiene buenas razones para creer que p [la informacioén

probatoria], entonces A tiene buenas razones para creer que p.

Pero, segtin Herdy, ;cudles son esas buenas razones para creer en B en
el contexto procesal? Y ;qué consecuencia tendria para el disefio normativo
aceptar su modelo?!? ;Es compatible deferir en el experto una decisién y el
deber del juez de decidir el caso, por més “critico” que sea?, ;como es com-
patible ser critico y deferencialista? Son todas preguntas sin respuesta.'*
Pero, ain mas, en mi opinién, Herdy comete dos errores en su tratamiento:
i) poner el énfasis en el argumento de autoridad y obviar las falacias de
autoridad, pese a que afirma que “lamentablemente somos bastante buenos
en aceptar una conclusion afirmada por alguien que creemos que es una
autoridad en un tema’; y, ii) no distinguir la autoridad tedrica (sobre qué
creer) de la autoridad préctica (sobre qué hacer).

El conocido como “argumento de autoridad” tiene una muy compleja
historia en su tratamiento 16gico, pues mientras algunos lo han conside-
rado intrinsecamente un tipo de falacia, para otros se trata de un argumento

Por otro lado, Herdy relaciona la deferencia con la aceptacién y sugiere la exclusion de las
creencias en ese binomio, sin tomar en cuenta que puede haber razones epistémicas para
aceptar. El propio Ferrer, a quien ella misma cita y en la misma obra citada (p. 95), dice que
en contextos de libre valoracion de la prueba “... la creencia del juez en que esta probado
que p opera como razén (epistémica) para aceptar p. La aceptacion superviene a la creencia
de que ‘Esta probado que p”.

Por ejemplo, en mi modelo de la prueba pericial de confianza de los jueces, a efectos de
reconstruir cudndo un experto seria confiable, me remito también a Hardwig como una
manera para identificar la autoridad teérica de aquel. Sin embargo, dado que mi objetivo
es reconstruir la confiabilidad y esta tiene también un aspecto motivacional, més alla de
la autoridad tedrica, termino decantandome por Hardin. Toda esta reconstruccién, en mi
opinion, es adecuada para seleccionar al experto, lo que puede ser una cuestién importante,
pero de ninguna manera definitiva o determinante.

Herdy desarrolla minimamente algunas cuestiones que podrian responder en algunos casos
a la primera cuestidn, i. e. las buenas razones para creer en B. Su respuesta va en la linea
de los criterios indirectos que abordaré en el siguiente epigrafe.

@
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razonable, genuino y/o legitimo en algunos casos.® Una vez aceptado que
el argumento de autoridad es una forma razonable de conocer (lo que en
nuestras sociedades actuales altamente especializadas y con cada vez mas
instituciones evaluando en todos los niveles cierto conocimiento, pareceria
también ampliamente aceptado), es indispensable analizar cuindo, en cam-
bio, se trata de una falacia de autoridad. La gran mayoria de la literatura
relevante considera que el argumento es falaz cuando la supuesta autoridad
no lo es en realidad, cuando el drea de conocimiento en si misma es cues-
tionable o cuando las credenciales del sujeto son de alguna manera pobres
(Woods y Walton, 1974, p. 136). Salmon (1984, pp. 98 y ss.), por ejemplo,
identificando con mayor precision tales cuestiones habla de al menos cinco
formas en que puede haber un uso indebido del argumento de autoridad:
cuando la autoridad es mal interpretada o citada incorrectamente; cuando
la supuesta autoridad solo tiene glamur, prestigio o popularidad; cuando
los expertos hacen juicios sobre alguna cuestion que sale de su competen-
cia; cuando los expertos hablan de cuestiones sobre las cuales no es posible
tener pruebas; y cuando se pone demasiada confianza en los expertos en
algunos casos donde hay desacuerdo.'®

Lo anterior nos aconsejaria andar con sumo cuidado al respecto en el
contexto juridico-procesal, dado que estamos ante un tipo de falacia que
podria ser utilizada por los abogados, a veces acostumbrados a argumentar
solo con base en el prestigio o la popularidad de sus expertos. Pero tam-
bién los jueces pueden cometer, por ejemplo, la primera forma de falacia
de autoridad haciendo una mala interpretacién de las afirmaciones del
experto'’, construyendo asi un argumento con una premisa falsa. Precisa-
mente por ello es importante no solo que el juez explicite en la motivacién
de su decision qué parte de la prueba pericial esta usando, sino también
como lo esta interpretando para el caso concreto; y, para ello, cierto nivel
de comprension es indispensable.

15 Para un interesante anlisis historico sobre los cambios en este tipo de argumento, véase
Walton (1997, pp. 32y ss).

16 Més recientemente Walton (2008, p. 211) habla de que una apelacion a la autoridad es
errénea cuando esta es malinterpretada, tomada demasiado en serio o de forma acritica.

17 También aluden a esta cuestién Woods y Walton (1974, pp. 141-142).
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Por otro lado, Herdy dice que el argumento de autoridad estd en la
naturaleza de las razones que justifican las decisiones judiciales y traza
diversas analogias con el seguimiento de reglas o de la jurisprudencia para
ejemplificarlo. Sin embargo, pasa por alto que hay grandes diferencias entre
la atribucion de autoridad para creer y la atribucién de autoridad para
actuar de cierta manera. El derecho y las decisiones judiciales que lo apli-
can pueden ser reconstruidos como una autoridad practica que nos dice
qué debemos hacer, pero no necesariamente hay una pretensién de que
los ciudadanos o los jueces crean en lo que deben hacer. Asi, por poner un
ejemplo sencillo, el derecho puede imponernos la obligacion de no fumar,
pero no puede obligarnos a creer que no es bueno fumar, de modo que
incluso si la reconocemos como autoridad préctica para lo primero, ello
no lo hace autoridad tedrica para lo segundo. Por ello, creo que Herdy se
equivoca cuando dice que “[1]a deferencia a los expertos no difiere del tipo
de deferencia que ocurre cuando los jueces deciden aplicar una regla o
precedente contrario a sus creencias morales o politicas”

Mas alla de las observaciones de Herdy, lo que esta en juego cuando se
entra al debate del argumento de autoridad y la autoridad teérica es la auto-
nomia sobre el razonamiento. Al respecto, se pronuncia también Rimoldi
mencionando algo en lo que estoy parcialmente de acuerdo: “se llega a un
punto en la argumentacion en juego en el que al juez no le queda mas que
la deferencia y ello podria ser racional”. Yo solo matizaria diciendo que,
efectivamente, se podria llegar a ese punto en el proceso dialdgico que se
da entre los jueces, las partes y los expertos en un proceso judicial. Desde
el punto de vista de la epistemologia del testimonio, siguiendo a Rimoldi,
“habra algunas premisas o presupuestos del razonamiento cuya verdad la
obtiene [el juez] testimonialmente de la misma persona que le estd brin-
dado el argumento”. Por supuesto, la epistemologia social ha mostrado que
al menos actualmente es imposible concebir un sujeto cognoscente ple-
namente autéonomo, cuyas creencias estén sustentadas en la experiencia
directa o en el razonamiento personal, confiando solo en sus propias facul-
tades cognitivas. No es este el espacio para entrar en las amplias discusiones
de la epistemologia social,'® sin embargo en nuestras sociedades actuales la

'8 Puede verse un mapa muy general de la discusion al respecto en Vazquez (2015, pp. 65-67).
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regla es mas bien la division del trabajo cognitivo entre los diversos sujetos
que la conforman, en la que unos conocen de segunda mano lo que otros
conocen en primera persona, y esa dindmica se da tanto entre los propios
expertos como entre los legos respecto los expertos.

Quiza una de las caracteristicas mas sobresalientes de la epistemologia
mas clasica es que ha enfocado su atencién a un sujeto cognoscente aut6-
nomo, independiente de otros agentes cognitivos; ese approach puede ser pro-
blematico cuando estamos en un contexto en el que las interacciones entre
los diversos sujetos que en ¢l participan son fundamentales para lograr un
objetivo epistémico, como es el caso del proceso judicial. En mi trabajo, “El
disefio normativo de las pruebas periciales’, pude haber enfatizado la autono-
mia del juez como agente cognoscente, pero ello se debe a que el objetivo que
en su momento me plantee era exclusivamente la comprension judicial. Sin
embargo, creo que hay que situar al individuo (el juez) dentro de un contexto
social en el que hay otros agentes cognitivos que también tienen un rol que
jugar (muchas veces sefialado incluso por el propio derecho) no solo en la
aportacion de informacion, sino también en el cuestionamiento de la aportada
por el otro, y pensar en la distribucién éptima de los esfuerzos de cada uno.

Hay que traer al debate, entonces, a las partes del proceso judicial y a
las comunidades expertas a las que los peritos pertenecen. Cuando nos
centramos solo en la valoracién judicial de la prueba pericial sin prestar
atencion a su conformacion y practica, corremos el riesgo de poner dema-
siada atencidn en los jueces y obviar el rol que, para bien o para mal, los
otros actores del proceso deben jugar y/o de hecho juegan. Para bien, por
ejemplo, porque las partes en ejercicio del contradictorio pueden poner
sobre la mesa informacion sumamente relevante sobre las deficiencias de
las afirmaciones del experto; porque las comunidades expertas podrian (y
deberian) hacer el tipo de estudios empiricos necesarios para conocer la
validez y fiabilidad de los métodos que usan los expertos en lo individual;
etc. Para mal, por ejemplo, porque los expertos (por mas buenas razo-
nes que tengan para creer X) también sufren de sesgos cognitivos que los
podrian llevar con relativa facilidad a juicios erréneos;'® porque las partes

% Herdy alude a Kahneman para traer a colacion las heuristicas (para poner sobre la mesa
la deferencia a los expertos), pero no alude en ningiin momento a los sesgos cognitivos a
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a veces 1no presentan a genuinos expertos o se valen de determinadas cre-
denciales para extender la tarea pericial mucho mas alla de la expertise del
sujeto, etc. Considerar toda esta compleja dindmica nos lleva a concluir que
cuando “al juez no le queda mas que la deferencia” dependera no solo del
caso concreto sino de las interacciones entre los sujetos participantes en
é1.2° Y para ahondar mas ello, pasemos al siguiente apartado analizando el
rol de ciertos criterios para valorar la calidad de la prueba pericial a efectos
de coadyuvar a la comprension judicial.

2. Los criterios indirectos y su uso para distintas deci-
siones sobre las pruebas periciales

Como argumento en el trabajo que se discute, la comprensién judicial es
indispensable para la tarea de valorar la prueba pericial, pero ;qué supone
la compresion? Rimoldi da buena cuenta de ella:

La comprension [...] es un estado epistémico mucho maés sofisti-
cado que el mero conocimiento proposicional, y para el caso que
nos compete, que es el razonamiento inferencial pericial, queda
claro que comprender un razonamiento incluye una capacidad que
se encuentra por encima y por debajo de la mera constatacion de
las premisas, y de la pretension de que de las premisas se siga una

cierta conclusion relevante para el caso.

Un punto sumamente importante que vale la pena resaltar es que la
comprension es gradual, no una cuestién de todo o nada; y, en ese sentido,
la division del trabajo cognitivo antes comentada puede ser también una

los que aquellas pueden dar lugar. Se ha desarrollado mucha literatura desde la psicolo-
gia cognitiva al respecto, y en particular también se han hecho varios experimentos para
mostrar la presencia de ciertos tipos de sesgos cognitivos en los expertos. Puede verse, por
ejemplo, Dror (2018, p. 243).
2 E incluso algunas cuestiones extraprocesales respecto de las comunidades expertas, como
126 se verd en el dltimo apartado sobre el contextualismo en la prueba en el derecho.
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cuestion gradual y, ademas, es dindmica, porque la comprension tanto de
los expertos como de los legos cambia a lo largo del tiempo.?!

En el esquema anterior, entonces, la pregunta clave es ;como podemos
hacer para que el juez (lego) comprenda las pruebas periciales (expertas)
que tiene que valorar? Es una obviedad que el juez no es experto ni preten-
demos que lo sea, por lo que su nivel de comprension serd necesariamente
inferior en cuanto a la expertise se refiere, aunque no necesariamente lo
sera en cuanto a los hechos del caso concreto. Y en ese contexto tan espe-
cifico, un caso concreto, es donde hay que repensar la relevancia de lo que
Rimoldi y Herdy identifican como “criterios indirectos” para valorar la
prueba pericial y como estos ayudarian (o no) en tal labor.

La distincién entre “criterios directos” y “criterios indirectos” para valo-
rar la prueba pericial, en mi opinidn, no es tajante; al modo pragmatista
uno podria considerarla como una suerte de continuo. Por ejemplo, para
conocer la validez y/o la fiabilidad de un instrumento, un criterio directo
seria la realizaciéon de un estudio empirico controlado que mostrara la
validez y/o la fiabilidad del mismo en ciertas condiciones; por otro lado,
un criterio indirecto, para valorar lo mismo, seria evaluar la confiabilidad
del experto E o grupo de expertos G que lo disefiaron. Es indirecto porque
a partir de la confiabilidad de E infiero la fiabilidad del instrumento; pero
slas inferencias no estian también presentes en los criterios directos? jPor
supuesto! A partir de muy diversa informacién recabada en el estudio se
infiere determinada conclusion, no es que se trate de una mera observa-
cién simple y sencilla.?> Por ende, una cuestion clave parece radicar en la

21 Sigo aqui a Haack (2020) cuando introduce ciertos matices a la division del trabajo lingiiis-
tico de Putnam.

Esto se parece mucho a la distincidn (artificial) entre “indicio” y “prueba” que impregna al
ambito probatorio. Las pruebas circunstanciales o los indicios son precisamente el tecni-
cismo con el que se conoce a los hechos a partir de los cuales se infiere(n) otro(s). También
se les conoce como “pruebas indirectas”, porque no prueban directamente el supuesto de
hecho previsto normativamente, sino que llegar a él supone una serie de inferencias. Es
esa cadena de inferencias necesaria para llegar al supuesto de hecho previsto normativa-
mente la que ha llevado a la doctrina a considerar que los indicios son mas débiles que las
pruebas directas, puesto que éstas ultimas no requeririan supuestamente de una actividad
inferencial. Por ello, se dice, los indicios solo serian aplicables en ausencia de pruebas,
negandose incluso el caracter de “prueba” a aquellos. Sin embargo, si prueba quiere decir

22
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fuerza de la inferencia que conecta al criterio usado con lo que queremos
saber, i. e., en la solidez del argumento inductivo en el que descansarian
ciertos criterios.

La jurisprudencia y literatura procesal sobre la prueba pericial estan
repletas de criterios que buscan ayudar a los jueces a valorarla y/o que de
hecho ellos emplean para tal objetivo. Uno podria clasificar los diversos cri-
terios atendiendo al objeto que estarian evaluando: criterios dependientes
del background de juez (la sana critica, el libre convencimiento o el pru-
dente arbitrio del juzgador); criterios dependientes del experto individual
(credibilidad personal del perito o su credibilidad en el plano cientifico,
sus credenciales o cualificaciones profesionales, su claridad expositiva, la
ausencia de contradicciones en su informe); criterios dependientes de cier-
tas formas procesales (su “institucionalizacién” juridica, v. gr., estar en la
lista oficial de peritos) o incluso criterios netamente numéricos, como la
conformidad entre dos o mas peritos. Ante este tipo de listados, sistemati-
camente habria que preguntarse al menos dos cuestiones: i. ;Son fodos esos
criterios relevantes en todos los casos?; y, muy relacionada con la anterior,
ii. ;En qué etapa procesal lo serfan?

La relevancia, como bien sabemos, es una cuestién relacional: X no es
relevante o irrelevante en si mismo, sino dependiendo de para qué. Ello
obliga, en realidad, a tratar la relevancia y la etapa procesal de manera con-
junta y empezar a desarrollar una respuesta (siempre incomoda y, a veces,
decepcionante) del tipo: los criterios en juego seran relevantes dependiendo
del caso y de la etapa procesal en juego. Asi, por ejemplo, ;son relevantes
las credenciales de los expertos? {Por supuesto! De hecho, el derecho pro-
piamente establece que para que un tercero pueda fungir como perito en
el proceso judicial se tienen que mostrar las credenciales que permitan
tenerlo como tal, siendo entonces condicion necesaria para la admisibili-
dad de una prueba pericial. ;Son relevantes las credenciales para considerar
que un perito estd mejor posicionado que el experto de la contraparte? Por
ejemplo, en un caso de mala praxis médica por una operacién en la rodi-

“elemento de juicio” o informacidn a partir de la cual podemos hacer un juicio sobre la
verdad o falsedad de la hipoétesis, la distincion entre “indicios” y “prueba” es mas bien de
grado y no categdrica.
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lla, pareciera que esta mejor posicionado un traumatélogo que un médico
familiar. Sin embargo, que un experto esta mejor posicionado que el otro
cobraria suma relevancia en la practica de la prueba porque ahi se pueden
hacer preguntas que permitan comparar distintos puntos de vista; podria
resultar que la especializacion hiciera que los expertos se centraran nica-
mente en la parte del conocimiento que dominan, los huesos en el caso del
traumatdlogo, y descuidaran una vision mas amplia del caso (la incidencia
de las articulaciones o incluso cuestiones funcionales como la pisada en los
problemas de rodilla). Por otro lado, ses la claridad expositiva relevante?
Por supuesto, lo es para todos, pero se enfatiza cuando el oyente es un lego
que tiene que leer o escuchar una opinién experta; siempre sera mas facil
seguir el argumento de quien te habla de manera clara que quien “da vuel-
tas” o enreda los argumentos que tiene. ;Es esa claridad importante para
atribuir valor probatorio? En un sentido muy minimo, lo favorece, pero lo
dicho por alguien que es claro podria de todas maneras no merecer valor
probatorio porque lo que afirma es falso. Y asi, podria seguir con cada
uno de esos criterios antes citados; pero, vale la pena volver a los criterios
indirectos sugeridos por Rimoldi y Herdy.

“Los criterios de honestidad y responsabilidad epistémica deberian
estar vigentes en todas las etapas del proceso’, nos dice Rimoldi. Y sigue,
“[IJa importancia de que un/a perito/a sea responsable en sus dichos y en la
estimacion de los margenes de error es casi tan alta como la confiabilidad
de los métodos utilizados” Ahora bien, nos dice, “en la etapa de admision,
la responsabilidad epistémica de un perito [...] podria rastrearse con datos
como si la persona tiene suficientes publicaciones sujetas a revisién de
pares”. Siguiendo la idea antes mencionada sobre la solidez del argumento
inductivo, vamos paso a paso:

1. Asumimos que la estimacion de los méargenes de error es relevante
para atribuir valor probatorio a la prueba Z. Esa estimacién la
puedo conocer, como tercero (sea experto o sea lego), a partir de lo
que el experto dice en juicio y/o de sus publicaciones.

2. Sus publicaciones me dicen cual es su estimacion de los margenes
de error.
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3. Su responsabilidad epistémica me dice algo sobre sus dichos respecto
de su estimacion de los margenes de error.

El tercer paso, por supuesto, supone mayores saltos inferenciales; pero
el segundo paso todavia esta incompleto. Herdy que, a su vez, cita a Haack,
nos dice:

Por ejemplo, con relacion al indicador “publicacion en revista
cientifica revisada por pares”, uno de los factores de fiabilidad de la
prueba pericial estipulados en el caso Daubert, Haack sugiere las
siguientes preguntas: Cuando el articulo fue revisado por pares,
sse le pidi6 al autor que él mismo indicara los arbitros? ; Cuantos
arbitros fueron consultados? ;Cudl es el status o la clasificacion
de la revista? ;Cémo se sustenta financieramente la revista? ;Ha
habido alguna forma de retractacion o expresion de preocupacion
por parte del editor? ;El trabajo ya recibié muchas citas? Es obvio
que tales preguntas apuntan a seiiales que pueden eventualmente
fallar. Lo que importa es que efectivamente exista una correlacion
entre los indicadores y la fiabilidad de la prueba pericial, y que los
juzgadores legos —jurados o jueces— no queden cognitivamente
perdidos para ponerlos en funcionamiento. “La idea, si se prefiere
decir asi, es proporcionar los medios para gradualmente dar un
pequeno empujon a los actores juridicos en direccion a la identi-
ficacion de mejores expertos y el escrutinio mejor informado del

testimonio del experto”.

No es baladi que el indicador tratado por Herdy sea uno establecido
jurisprudencialmente en el sistema estadounidense para admitir una
prueba pericial. También podria servir, como sostiene Rimoldi, como
criterio para identificar quién es un experto en la materia en funcién: a
veces lo hacemos a partir de titulaciones formales, a veces de los afios de
experiencia, a veces por qué actividades ha realizado, qué publicaciones
ha hecho y un largo etcétera que depende del ordenamiento juridico, de la
jurisprudencia sobre la materia y, por supuesto, de lo que aleguen las partes.
Pero es muy distinto usarlo para elegir a un experto que usarlo para valorar
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la calidad de lo que ese experto dice. Es mas, algunas de las preguntas for-
muladas por Haack me ayudarian a conocer si el experto tiene un conflicto
de interés que pueda mermar su independencia y, a su vez, algunos sistemas
juridicos regulan la independencia pericial como condicién necesaria para
atribuir valor probatorio a un peritaje. Otras preguntas ayudarian, en cam-
bio, a cuestiones mas sustantivas sobre el contenido de la prueba pericial,
por ejemplo, la retractacion o expresion de preocupacion del editor sobre
el contenido de lo publicado podria disminuir o directamente eliminar
cualquier valor de la estimacién de los margenes de error publicada en ese
articulo. Entonces, no seria la publicacion en si misma lo importante, sino
lo que dice la retractacion de la misma sobre el contenido de lo publicado;
tampoco seria la responsabilidad epistémica del sujeto, sino la reaccion de
otros expertos ante la publicacién.”* Obviamente todo lo anterior supone
cierta comprension del juez sobre como funciona la publicacién por pares
en la ciencia y qué informacion le puede brindar todo ello. Asi, por ejem-
plo, sobre un método usado por un perito, el juez no puede evaluar dicha
calidad porque no es experto, pero si puede comprender cémo distintas
piezas de informacion le ayudardn a conocer dicha calidad.*

Sobre la fiabilidad de los métodos utilizados por los peritos, sobre
todo en el ambito de las ciencias forenses, hay toda una vasta experiencia
en el mundo anglosajon que nos muestra las terribles consecuencias del
uso de métodos cuya validez y/o fiabilidad desconocen incluso los pro-
pios expertos: la identificaciéon de una persona a través del cabello, por

2 De hecho, me cuesta ver el rol que tienen las virtudes epistémicas, como la responsabili-
dad. Pensemos en el caso de un odontélogo forense que en sus dichos periciales afirma
que nuestra dentadura es Gnica. Hay enormes dudas sobre ese presupuesto en el area y
estudios poblacionales que muestran empiricamente su falsedad. Supongamos que, por
ello, afirmamos que el odontdlogo es irresponsable epistémicamente porque desconoce
informacién de su drea que deberia tener en cuenta. A efectos de la administracién de
justicia, ;es relevante esa irresponsabilidad epistémica para tomar una decision sobre la
prueba pericial o es que lo relevante es la informacion existente para no atribuirle valor
probatorio o al menos para cuestionar al odontélogo en turno? Me parece que claramente
lo segundo y no lo primero; y, por ello, no entiendo la contundente afirmacién de Rimoldi
sobre que la importancia de la responsabilidad epistémica de los dichos y los margenes de
error es tan alta como la confiabilidad de los métodos usados.

24 Por cierto, también los expertos funcionan asi al menos algunas veces.
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ejemplo, o a través de la marca de sus zapatos en la superficie donde pisé
o de la marca de su mordida en un objeto. Hay varios grupos de expertos
e instituciones que han trabajado y siguen trabajando en ello; y ciertos
ordenamientos juridicos incorporan como criterio de admisibilidad “la
fiabilidad del método” o conocer su rango de error. Sin embargo, cuando
de la prueba de ADN se trata, sucede que ya ni los jueces ni los abogados
cuestionan si estamos ante un método de identificacién vélido y fiable,
spor qué? Porque hay pruebas abrumadoras de que de hecho lo es.*® Y
esas pruebas, que son independientes de los hechos de un caso concreto,
y mas alla de los estudios controlados a los que fueron sometidas en su
dia, son resultado de una comunidad experta sélida que sigue trabajando
no solo en nuevas técnicas para afrontar problemas como la identificacién
de un perfil cuando hay mezclas de ADN en una muestra, sino incluso
en la deteccion y disminucion de sus errores (v. gr. durante el estudio de
una mezcla en el laboratorio). Ahora bien, ;un abogado podria cuestionar
la validez y/o la fiabilidad genérica del método empleado para analizar el
ADN? ;Por supuesto! Juridicamente no suele haber impedimento alguno
al respecto en nuestros ordenamientos. Otra cosa es el éxito que ese cues-
tionamiento tenga: si la muestra empleada para el analisis respectivo es
indubitada, se trata de ADN nuclear y es de buena calidad, quiza la res-
puesta del juez serfa que dicha validez y fiabilidad son un hecho notorio.?
sLos criterios empleados para tratar la prueba de ADN son aplicables a
otras pruebas periciales? No: no hay criterios que sirvan para valorar todo

% Aunque comtnmente hablemos de “la prueba de ADN”, hay desde luego distintos métodos
para llevar a cabo la identificacion correspondiente. En el ambito forense, el método mas
usado “se basa en el andlisis de la variabilidad de regiones cortas repetidas en tindem (en
inglés: Short Tandem Repeats: STRs) de nuestro ADN nuclear, que ha adquirido un poder
de discriminacién enorme y también un alto grado de estandarizacién técnica a nivel
mundial, lo que ha permitido un extenso intercambio de datos de ADN entre paises y un
control de calidad y acreditacién en los laboratorios muy exigente” (cfr. “Recomendacio-
nes para el uso correcto del anélisis de ADN con finalidades forenses”, Grupo de trabajo
FIDE-Fundacién Garrigues, 2019).

Y pese a ello, ;es posible que algtin dia terminemos descubriendo que las técnicas actuales
de identificacion mediante el ADN son menos fiables de lo que ahora sabemos? Si, por
supuesto, en eso consiste también la ciencia; pero el derecho resuelve los casos con el
conocimiento disponible en el momento. Y es la disponibilidad de ese conocimiento en el
proceso judicial lo que debe ocupar a todos los participantes.
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tipo de pruebas periciales, el conocimiento experto es muy variado entre
si (lo que sabemos sobre la calidad de la prueba de ADN no es comparable
con nuestro conocimiento sobre la validez y la calidad de otras pruebas
forenses, por ejemplo), por lo que no puede ser encapsulado en uno o
varios criterios delimitados; qué criterios serdn relevantes dependerd del
caso especifico.

Ahora bien, lo que no se puede dejar de lado es que muchos de los
criterios que se discuten nos brindan en el mejor de los casos informacién
genérica sobre el conocimiento proposicional usado por el experto, sobre
los métodos empleados o incluso sobre el experto mismo, pero ain falta
informacion sobre la aplicacién de dicho conocimiento y métodos al caso
concreto, sobre lo que hizo el experto en el caso concreto. Para seguir con
la prueba de ADN, pese a su validez y altisima fiabilidad en las mejores
circunstancias, no todos los resultados de la prueba genética son iguales:
sestaba degradada la muestra analizada?, ;se respet6 la cadena de custo-
dia?, ;se trata de transferencia secundaria o inocente?, y una larga lista de
distintas preguntas que podrian afectar el valor probatorio de la prueba
de ADN para el caso concreto. Por no hablar de que el ADN no nos dice
nada sobre como una muestra llegd a la escena del delito, por lo que seran
necesarias otras pruebas y, por supuesto, una buena interpretacion del juez
sobre lo que todas las pruebas dicen en su conjunto.

sTienen los jueces la informacién suficiente para responder al tipo de
cuestiones anteriores o incluso para plantearse tales preguntas? Rimoldi,
haciendo referencia a la etapa de la practica de la prueba, nos dice:

.... el juez o la jueza deberia estar atento a signos de irresponsa-
bilidad epistémica, como la irracionalidad dialégica (tanto con él/
ella como con otros/as peritos/as); la arrogancia; y afirmaciones
de certeza sobre las conclusiones y sobre los méargenes de error. En
caso de encontrar estos signos, el juez o la jueza deberia desconfiar
fuertemente de la prueba pericial. Esto no significa que la prueba
sea falsa, significa que el juez o la jueza no tiene las herramientas
necesarias para valorar adecuadamente la prueba. No tiene la

comprension necesaria para hacerlo, porque la fuente de la que
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necesariamente debe depender presenta sefales de vicios epistémi-

cos que afectan la calidad de resultado?.

sA qué herramientas se refiere Rimoldi? Supongo que se refiere al back-
ground que de hecho tiene el juez al acudir al juicio; sin embargo, diria que
no podemos ceiirnos de manera exclusiva a él, sino en cdmo ese complejo
entramando cambia o qué parte del mismo se termina usando de hecho
para tratar la prueba pericial del caso concreto. Lo que exigiria colocar al
juzgador en una mejor situacion cognoscitiva que le permita realizar una
seria actividad epistémica a efectos de comprender el conocimiento experto
que usara en su razonamiento probatorio. Esto, desde luego, requiere su
actividad epistémica, pues no solo se trata de una mera transferencia de
conocimientos de los expertos hacia el juez, sino que es menester su parti-
cipacion critica. E insisto, la mejor etapa procesal para ello es la practica de
las pruebas, donde se puede obtener mayor informacién sobre la fiabilidad
de las mismas y en la cual cobran relevancia las herramientas procesales
que desarrollo en el articulo: preguntas de aclaracién durante el contradic-
torio, asesores expertos para casos complejos, meta-periciales para comple-
mentar las pruebas periciales inicialmente presentadas y los careos entre
expertos para afrontar los desacuerdos entre los mismos.

Herdy se pregunta: “scémo seria posible saber qué parte del conoci-
miento es suficiente si ni siquiera puedo entender el vocabulario técnico
empleado, los supuestos facticos de fondo o incluso lo que puede ser rele-
vante?”. La respuesta es que las herramientas procesales sugeridas ayuda-
rian para que #o se diera la situacion de que el juez no pueda comprender
el vocabulario técnico empleado, pero también para que sea mas dificil que
se dé el caso de que no entienda los supuestos facticos de fondo. No niego
que ambas situaciones pueden darse en la practica, sobre todo en casos
complejos, pero precisamente por ello hay que buscar las herramientas
necesarias que ayuden a nuestros jueces, no quedarse de brazos cruzados

27" Aqui hay otros tantos ejemplos que permitirfan cuestionar la relevancia de la nocién de
irresponsabilidad epistémica. Por ejemplo, “las afirmaciones de certeza” que haga un perito
en si mismas nos deberian llevar a desconfiar de sus afirmaciones simple y sencillamente
porque no puede haber certezas racionales; y ese presupuesto deberia conformar el back-
ground de los jueces.



La division del trabajo cognitivo en la prueba pericial: ...

solo sefialando posibles problemas. Y cabe destacar que, si después del uso
de las herramientas disponibles, el juez sigue sin comprender a los expertos
para tomar una decision sobre el caso, esta no depende necesariamente de
esa fuente: puede haber mas pruebas de otro tipo y hay ciertas reglas que
permiten al juez decidir sin la prueba pericial.

Una vez mas, qué contextos probatorios tendremos y qué herramientas
procesales seran utiles dependera de un complejo entramado entre el tipo
de caso en juego, cudl es el derecho aplicable al mismo y qué han hecho o
alegado las partes tanto en la admisién como en la practica de la prueba
pericial. En efecto, claramente el rol de las partes es fundamental en toda
esa dindmica, dado que, en muchos de nuestros ordenamientos y préacticas
actuales, en gran medida son ellas quienes decidiran la mayor parte de los
cuestionamientos que se le hacen a los expertos que participan del proceso
judicial, asi como el rumbo de los argumentos y contraargumentos que a
partir de ahi se enfatizaran. No podemos obviar esa dindmica y su impacto
en la comprension del juez: cuanto mejores sean los cuestionamientos de
las partes, el debate entre ellas, mayor sera la probabilidad de éxito en la
comprension de las afirmaciones de los expertos y su impacto en lo que
cada una defiende.”®

28 Y, por supuesto, es parte de los costos para las partes. Al respecto, Herdy critica la afirma-

cion de Allen sobre que el argumento del costo de educar al jurado no es especialmente
relevante cuando en la inmensa mayoria de los litigios se hace esa ponderacién en EUA.
Por ello, Allen (2013, p. 52) afirma “the very question highlights in an important sense one of
the bizarre aspects of the conventional discourse over expert testimony”. Y a Herdy le parece
bizarro que, a su vez, a Allen le parezca bizarro, dados ciertos desafios politico-econémicos
que ella sefiala. Sin embargo, creo que Herdy no esta tomando en cuenta que el proceso
judicial estadounidense depende en buena medida de los recursos de las partes y es a los
costos para estas a las que se refiere Allen y no a los costos del sistema. El vendria a decir
algo asi como que “las partes tienen que asumir el costo de educar al jurado para que
decida’, como asumen los costos de litigar.
Obviamente nada de lo anterior supone que los abogados tengan un objetivo desinteresado
o imparcial, sabemos que estan defendiendo a la parte que los contratd. Y como parte de
su estrategia bien podria estar crear confusion, introducir mas ruido, etc. De ahi la impor-
tancia también de asumir el contradictorio también como una herramienta cognoscitiva
abierta a la participacion del juez y de establecer ciertos limites a las partes.
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3. El contextualismo en la prueba en el derecho

sTodo lo anterior exigiria, como afirma Rimoldi, que “el contexto en el
que se da el intercambio epistémico entre jueces/zas y peritos/as deb[a] ser
reconocido como un genuino contexto epistémico cuyas reglas y estandares
de justificacion no pueden extrapolarse del contexto cientifico™?

No entraré en el debate de la concepcidn epistemoldgica que subyace a
lo anterior y que parece suponer que aquello que cuenta como justificaciéon
depende del contexto;?® en cambio, me concentraré en dos cuestiones juri-
dicas. En primer lugar, el esquema anterior, en el que se concibe la creaciéon
de una “comunidad epistémica de peritos y jueces’, obvia a dos sujetos
importantisimos en la discusion actual sobre la prueba pericial y a los que
ya he hecho referencias anteriormente: las partes y la comunidad experta
ala que pertenece el perito. Y, en segundo lugar, no permite vislumbrar el
contextualismo que se da en la prueba en el derecho: es la suficiencia de
la justificacion, pero no la justificacion en si misma, la que depende del
contexto. Vamos por partes.

Los sistemas juridicos actuales han concedido a las partes un rol cada
vez mds importante en el control de la informacion que se presenta y se
discute en un proceso judicial. Son ellas las que muchas veces no solo
determinan el objeto del proceso sino también quienes ofrecen (al menos la
mayoria de) las pruebas que luego debatirdn en juicio oral. De hecho, bajo
este esquema, en nuestros sistemas, donde tradicionalmente el inico perito
reconocido como tal era aquel designado por el juez, ahora ha entrado con
fuerza el perito de parte cuya independencia esta poco garantizada institu-
cionalmente. Asi pues, no solo es dificil pensar en una “comunidad” como
la propuesta por Rimoldi, sino también en que ademas esté conformada
unicamente por peritos y jueces.

Dado que las partes tienen sus propios intereses y que sus practicas
procesales para defenderlos no siempre coinciden con las mejores practicas

% Esto encajaria con la afirmacion de Rimoldi: “[1]a justificacion de teorias, creencias, hipote-
sis o proposiciones depende siempre del contexto particular o disciplinar en el que se estén
considerando, y en este sentido una teoria, hipétesis, etc., puede estar justificada para un
cierto contexto, pero no estarlo para otro”.
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epistémicas, se deben establecer juridicamente obligaciones concretas (no
dejarlas a la[s] “practica[s]”) que debe cumplir todo perito hacia el tribunal
y que sean conocidas por todos los participantes. Asi, por ejemplo, que el
perito esté obligado a ofrecer un informe pericial con argumentos comple-
tos y detallados considerando toda la informacién disponible sin importar
a quién beneficie. Pero esa obligacién, por supuesto, debe ir acompanada
de la posibilidad de acceder a dicha informacion, de ahi la importancia de
lo que en mi articulo inicial mencionaba respecto de mecanismos como el
discovery. Tener un escenario normativo claro de qué corresponde hacer a
cada uno favoreceria ademas la seguridad juridica de todos.

No es la idea de comunidad lo que mejor describiria los posibles inter-
cambios argumentativos, aunque claramente encontramos un aspecto
social en donde participan diversos sujetos con roles (e intereses) distintos.
En ese ambito debe preverse y ejercerse una division del trabajo cognitivo
para optimizar los esfuerzos de todos a efectos de llegar sistematicamente
a decisiones judiciales justificadas a partir de las pruebas admitidas y prac-
ticadas. Ello no exige la constitucién de una comunidad, sino un minimo
de cooperacion de los participantes, que es incluso compatible con sus
roles e intereses. Al abogado de una parte, sea directamente o mediante
su perito, le conviene cuestionar al perito de la contraparte, por ejemplo,
poniendo sobre la mesa sus sesgos cognitivos provenientes de la informa-
cién brindada o incluso de su contacto con informacién sobre el caso o sus
sesgos disposicionales o los implicitos que podrian derivarse de la selecciéon
misma. Esos cuestionamientos daran informacion al juez para valorar la
prueba pericial y podrian también hacer ganar su caso al abogado.

En el mundo juridico no se espera que los jueces y los expertos creen de
alguna manera elementos sobre lo que cuenta como justificado para ambos;
en el derecho se espera que el perito use lo que en su contexto profesional
esté probado e informe sobre ello. Y ahi cobra sentido voltear a ver a las
comunidades expertas que de muy diversas maneras no solo establecen
ciertos patrones de conducta en el ejercicio profesional, sino que ademads
tienen un conjunto de mecanismos para la validacién del conocimiento y/o
las practicas que conforman sus areas de conocimiento. Hay sistemas juri-
dicos que han aprendido sobre la importancia de acudir a las comunidades
expertas para conocer los datos que se tienen sobre la validez y la fiabilidad
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de métodos, técnicas, etc., que son usados por peritos particulares; pero
también hay sistemas juridicos que han incentivado (con independencia
de la prueba pericial de un caso concreto) que los grupos de expertos se
preocupen por la aptitud de quienes practican su profesion. Ese tipo de
actividades de los grupos de expertos redundan en la posibilidad de tener
mejores peritos en el proceso judicial y el empleo de conocimiento fundado
¥, por ello, también juegan un importantisimo rol en la division de la tarea
cognitiva correspondiente.

;Lo anterior quiere decir que no hay espacio para el contextualismo?
Por supuesto que lo hay: en la suficiencia de justificacion, pero no en qué
cuenta como justificado. El estandar de prueba es la regla que establece
cuando el conjunto de pruebas es suficiente para dar por probados los
hechos del caso. La discusion sobre la suficiencia no se limita a un tipo de
prueba, como la pericial, sino que el juez debe considerar conjuntamente
todas las pruebas que han sido admitidas y practicadas. Ahora bien, cuan
exigente debe ser el estandar nos lleva también a una discusion juridica
compleja, porque supone no solo decidir qué tipo de error es mas costoso,
sino que implica en algunos casos tomar en cuenta también las dificulta-
des probatorias del tipo de hechos que se tienen que probar. Asi pues, esta
discusién no puede ser calificada como un “dnico contexto’, al menos se
tiene que distinguir el penal y el civil; y, ain mas, dentro de ellos también
podrian preverse estandares de prueba distintos para diferentes tipos de
casos.*® Con todo, determinar el grado de suficiencia probatoria es una dis-
cusion politico-moral que desafortunadamente seguimos sin ver reflejada
en estandares de prueba en nuestros ordenamientos; pero esta situaciéon
no es un tema que se pueda resolver en el contexto de la prueba pericial,’!
aunque por supuesto tiene implicaciones para ella. Por ejemplo, de manera
muy breve: el estandar de prueba juridico y el estandar de prueba cientifico
no necesariamente deben coincidir dado que lo que hay en juego en cada
uno de esos contextos puede ser muy distinto. Sin embargo, si no tenemos
claro cudl es el estandar juridico, sera dificil o imposible un debate sobre

30 Sobre los estdndares de prueba en el derecho, véase Ferrer (2019).
31 Mucho menos en una hipotética comunidad de jueces y peritos; es una decisién que corres-
ponderia al legislador.
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si los bienes en juego en el derecho exigen (o no) un estdndar mas alto o
mds bajo que el empleado por los expertos.

En definitiva, sea cual sea el estandar de prueba juridico, cuanto mas
determinante sea la prueba pericial para su satisfaccion, mayor nivel de
comprension tiene que tener el juez. Cuanta mayor comprension judicial
se requiera, mas exigente debe ser la prdctica de la prueba pericial, dado
que es ahi donde se puede obtener y discutir la mayor informacién sobre
la fiabilidad de las afirmaciones periciales. Para ello, ayudaria mucho tener
buenos abogados cuestionando adecuadamente a los expertos, pero tam-
bién es necesario prever herramientas para ayudar a la labor judicial en los
distintos contextos probatorios que se enfrentan cuando hay conocimiento
experto de por medio.
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