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RESUMEN

El llamado perito oficial o perito del juez ofrece varias ventajas que pueden ser aprovechadas si se presta
mayor atencion a la propia seleccion del experto (y los criterios en tal tarea implicados) que conocera de
las necesidades epistémicas del caso, mas alla de su mera imparcialidad de origen. Desafortunadamente
los sistemas juridicos actuales han tendido a una mera institucionalizacidn del perito oficial, algunas veces
incluso usando ésta como Unica justificacion para el uso de informacion especializada como fundamento
de sus decisiones. Asi pues, el objetivo de este trabajo es realizar un tratamiento tedrico que dote de
contenido sustantivo a lo que puede ser el aspecto distintivo de este tipo de pruebas periciales: su seleccién
mediante criterios epistemoldgicamente adecuados.
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ABSTRACT

The court appointed experts offer many advantages that could be heightened if greater attention is given to
its proper selection and the criteria thereby involved, apart from his/her mere impartiality. Unfortunately,
today’s legal judicial systems have been focusing exclusively on the institutionalization of the expert, even
justifying on this ground only the use of specialized information to make judicial decisions. The aim, here,
is to develop a theoretical framework giving substantial content to what might be the peculiar trait of such
expert evidence: its selection based on epistemologically adequate criteria.
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1. LA PRUEBA PERICIAL

En el proceso judicial una forma de allegar informacién experta es mediante un tercero
llamado perito.? En la mayoria de los sistemas juridicos actuales la alternativa que se
plantea ha sido basicamente un experto nombrado de alguna manera por el juez y/o un
experto directamente seleccionado por una de las partes en un proceso judicial.® Entre
estas dos formas de allegarse de conocimiento experto, el peritaje oficial y el peritaje
de parte, hay diferencias sustantivamente importantes: la seleccidn del experto antes o
después de larealizacidn de las operaciones periciales o de su conocimiento de los hechos
del caso concreto,* el posible control juridico-procesal de las operaciones periciales que
fundamenten sus conclusiones y los criterios con los que se selecciona al experto para el
desarrollo de su funcién en el proceso judicial en cuestién.®

Y es precisamente este Ultimo punto el centro de interés de este trabajo: los criterios
utilizados para seleccionar al perito. Dado que las partes gozan de toda libertad para
seleccionar al experto que consideren oportuno a efectos de sustentar sus afirmaciones,
me centraré en aquellos casos en que los jueces de alguna manera participan en la
seleccion del experto. Y es que, defenderé, la caracteristica primordial del perito oficial
no radica en el mero hecho de que es seleccionado de alguna manera por el juez (o el
sistema, si se quiere), sino en que deben mediar razones para creer en el experto que se
nombrara judicialmente. Asi, como argumentaré, cuando se trata de un perito nombrado
por el juez ya en su designacién deben jugar componentes epistémicos centrales a los
qgue hay que prestar atencion.

Entonces, el perito asi nombrado seria epistemoldgicamente diferente del perito
seleccionado por una parte, no porque uno tenga un origen imparcial y el otro parcial,
sino porque el juez ha valorado la confiabilidad de un supuesto experto y ha fundado
en ella el nombramiento como perito en aquellos casos en que el derecho le otorga la

2Una alternativa a esto seria contar con alguna especie de jueces expertos o tribunales (o jurados) especializados (tanto en el derecho
como en la premisa factica o sélo en ésta ultima), donde el conocimiento experto del juez o los jueces que lo constituyesen seria un
aspecto determinante para formar parte del tribunal; y ello, podria ser bien para todos los casos o, quiza de forma mas alcanzable,
para algunos tipos de casos. Si se opta por la Ultima alternativa, la primer cuestion seria determinar qué tipos de casos ameritan
tener jueces especializados y cudles no. Si se opta por la segunda opcidon, uno de los grandes temas seria la determinacion de la
expertise relevante para el caso concreto a decidir. Y en cualquiera de las opciones, habria que afrontar los problemas referentes
a la constitucidn de este tipo de tribunales y las consecuencias para la revisién en segunda instancia de las decisiones asi tomadas
(¢deberian los tribunales de segunda instancia ser también especializados?).

3 Algunas veces ambas figuras conviven en las normas procesales o en la practica judicial con mas o menos problemas de interaccion
(en el proceso civil en Espafia, por ejemplo), mientras en otros sistemas se prevé como prueba pericial sélo una de ellas (como en
algunos procesos en Italia y hasta hace poco en los procesos civiles brasilefios).

4 Asi, por ejemplo, las partes presentaran a un experto sélo si favorece su hipétesis del caso y, podriamos suponer, que muchas
veces éstas saben que lo hard porque narrandole los hechos del caso o presentandole informacidn sobre éste, el experto les ofrece
una explicacion que efectivamente les favorece. En este sentido, el perito de parte sufre de una parcialidad de origen, pues si sus
afirmaciones no favorecen a la parte que lo presenta, ésta desde luego no lo presentara. Ello, sin embargo, no supone que los peritos
de parte sean parciales disposicionalmente o cognitivamente, y, por ello, no necesariamente merma su calidad ni su valor probatorio.
Al respecto puede verse Vazquez (2015b).

° Sobre estas tres cuestiones y como su interrelacion origina un universo de casos dando lugar a distintos escenarios, algunos incluso
anomalos, puede verse Vazquez (2015a: 75 ss).
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facultad correspondiente. Por ello, al perito asi nombrado le llamaré perito de confianza
de los jueces,® y no perito oficial o perito judicial. Dicha confiabilidad radicaria en dos
aspectos, uno cognitivo y el otro motivacional. El primero exigiria que el juez tenga
informacidn suficiente sobre el ejercicio de las facultades disposicionales del sujeto qua
experto a efectos de atribuirle autoridad tedrica respecto lo que hay que creer sobre una
cuestidon determinada. Mientras el aspecto motivacional radicaria en que sea de interés
del experto, durante su actuacién en un proceso judicial concreto, tomar en cuenta el
interés institucional de los jueces en la averiguacién de la verdad.

A todo lo dicho hasta ahora subyace la idea de que es necesario dar cuenta de cdmo
aprendemos de los expertos o, en otras palabras, las condiciones bajo las cuales un juez
estaria justificado en la adquisicion de conocimiento o creencias a partir de lo dicho por
ese tercero experto, concretamente en aquellos casos en que éste pude ser de alguna
manera seleccionado por el propio juzgador.” Generalmente se ha puesto mayor empefo
en dilucidar quién es un experto y pocos (o nulos) esfuerzos se han dedicado a pensar
qué justifica adquirir conocimientos o creencias del testimonio de un tercero experto.
En el proceso judicial nos interesa sobretodo que el juez obtenga justificadamente
informacidn del experto, y no sélo el reconocimiento de un experto como tal; y todo ello,
como se verd, hace indispensable atender a la epistemologia del testimonio.

Con tales objetivos en mente, propongo entonces la siguiente hoja de ruta: iniciar por
fundar la prueba pericial en la epistemologia del testimonio, identificando las condiciones
para la justificacion de adquisicidn de conocimiento experto mediante un tercero
previamente seleccionado; luego, ahondar en la confianza como actitud cognoscitiva del
juez y que debe subyacer en su relacidn con el perito seleccionado; después atender al
fundamento de la confianza del juez, es decir, la confiabilidad del perito: su autoridad
epistémicay su interés en mantener la relacion con los jueces. Y, finalmente, terminar con
un analisis sobre algunos de los actuales sistemas de designacion de los peritos oficiales y
sus deficiencias considerando el modelo recientemente presentado.

En los ultimos afos, quiza precisamente por algunas de esas deficiencias, hemos venido
presenciando en diversos sistemas juridicos una fuerte tendencia a reducir al maximo
los supuestos en que tendria cabida un perito oficial, optando como regla general por el
perito seleccionado por las partes. Entre las buenas razones que se han dado para ello
cabe destacar dos: que frente a la generalmente supuesta imparcialidad del perito oficial,

5 El plural en el término “jueces” radica en la normatividad de la confiabilidad, es decir, si un experto es confiable lo debe ser para todo
juez, no solo para aquel que lo nombre. Sin embargo, tanto por simplicidad expositiva como para enfatizar la valoracidén que hace el
juez respectivo, algunas veces (he hablado y) hablaré también del perito de confianza del juez.

Por otro lado, dada esta normatividad de la confiabilidad del perito, también habria que prever posibles limites para que un perito
de confianza del juez no cambie en caso de que cambie el juez que le ha seleccionado. Sin embargo, pese a la importancia de este
punto, no sera abordado en este trabajo.

"Ello, a su vez, supone la adopcién de una epistemologia de corte social y no individualista propiamente dicha, dado que se esta

hablando de la adquisiciéon de conocimiento indirecto. Tal epistemologia social, bajo mi dptica, tendria que dar cuenta efectivamente
de las creencias individuales, a la vez que de su dependencia hacia las creencias o el conocimiento de terceros.
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muchos jueces finalmente defieren irracionalmente en él;® y que la seleccién del experto
termina siendo una cuestiéon abandonada directamente a la suerte, generando entonces
una pérdida de recursos, v.gr. econdmicos y/o temporales, cuando el perito nombrado
de tal manera resulta inadecuado. Sin embargo, en lugar de repensar esta figura y
aprovechar los beneficios que podria ofrecer, se ha optado por “solucionar” el problema
disminuyendo su incidencia en los procesos judiciales y/o directamente eliminandola.

Por el contrario, creo que pensar en mejorar esta institucion para su mantenimiento
en el sistema juridico ayuda al enriquecimiento del caudal de conocimientos expertos
disponibles para los jueces en su toma de decisidn sobre los hechos, asi que a ello me
abocaré en este trabajo. Ahora bien, debo enfatizar desde ya que no pretendo analizar,
y mucho menos afirmar, si una categoria de pruebas periciales es mejor que otra, o los
casos en que deberia tener lugar una u otra, sino Unicamente responder a cudl seria un
buen disefio normativo para la prueba pericial en aquellos casos en que el experto puede
ser nombrado por el juez.’

2. EPISTEMOLOGIA DEL TESTIMONIO PERICIAL Y LA CONFIANZA

La prueba pericial es un tipo de lo que en epistemologia se llama testimonio. Con
independencia de las diferencias juridicas entre una prueba pericial y una prueba
testimonial, el punto epistemoldgicamente relevante es que se trata de un complejo acto
de comunicacidn que tiene como objetivo la adquisicién de informacién que supone el
desarrollo de ciertas creencias o de conocimiento. En tal acto participan dos sujetos,
uno de ellos como potencial informante para otro que carece de la informacién que
éste puede darle a conocer, y a los cuales se les identifica como hablante y audiencia
respectivamente.

Antes he dicho que se ha prestado mayor atencidén a quién es el experto y no a como
aprendemos de los expertos, y ello podria explicarse con un fundamento epistemoldgico.
Asaber, hasidounaconstante enla epistemologia del testimoniolaasunciéon de un modelo
hereditario, es decir, un modelo cuya premisa principal es que la audiencia simplemente
hereda las cualidades epistémicas que el hablante posee sobre las afirmaciones que
realiza.’® Asi, si la audiencia cree que P a partir de la afirmacion (sincera) por parte del
hablante de la creencia que P, entonces la audiencia heredaria cualquier justificacién que
tuviera el propio hablante para su creencia.

Si esto fuese asi, entonces, el nicleo de la epistemologia del testimonio efectivamente
radicaria de forma exclusiva en el hablante (concretamente, en lajustificacidon de su estado

8 Llaman la atencion sobre este punto Champod y Vuille (2010: 14 ss).

° A manera de ejemplo, puede pensarse en que tradicionalmente un juez puede designar a un perito cuando se trata de procesos no
dispositivos o a instancia de las partes en practicamente cualquier tipo de proceso, o, en general, cuando el legislador le otorga la
faculta discrecional de hacerlo.

1 Sobre los modelos hereditarios puede verse Lackey (2008); y una reconstruccién al respecto en Vazquez (2015a: 178 ss).
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mental), pudiendo la audiencia heredar la justificacion de las afirmaciones realizadas por
éste.'* Sin embargo, el modelo hereditario ha sido ampliamente cuestionado porque no
da cuenta de aspectos que van en contra precisamente de la justificacién epistémica
que se supone heredable, entre ellos, por ejemplo, las propias razones que la audiencia
puede tener para derrotar su creencia y que no son transmisibles a la audiencia o la
credulidad de la audiencia ante cualquier cosa afirmada por cierto hablante.*

Por lo anterior, se requiere de un marco tedrico que considere a los dos agentes
epistémicos en juego, sus distintos roles y/o actitudes entre ellos. Ahora bien, dadas las
diferencias entre una prueba pericial de parte y una prueba pericial oficial, asumo que
el testimonio pericial no es una categoria unitaria y, por ello, la justificacién testimonial
de cada tipo depende de cuestiones diversas. A diferencia de la prueba pericial de parte,
donde al juez le son presentadas ciertas afirmaciones de un supuesto experto elegido
por ésta, hay otra categoria donde se tiene la posibilidad de seleccionar al experto vy,
ademas, determinar los extremos del peritaje. Dado que es esta Ultima categoria de
prueba pericial la que aqui nos interesa, se requiere de una concepcion de la justificacion
del conocimiento testimonial que permita reconstruir precisamente el nombramiento
que haga el juez de aquel experto que considera capaz de satisfacer las necesidades
epistémicas de un caso concreto y las consecuencias que de ello se derivan.

Una concepcidn adecuada para el objetivo planteado es aquella que considera que el
testimonio brinda razones interpersonales para creer. Es decir, que la adquisicién de
creencias o conocimiento se justifica en la interaccidn entre dos agentes en la que median
expectativas fundadas sobre uno de éstos y la sujecidn del otro hacia cierta reaccion a partir
precisamente de tales expectativas. Lo que conlleva que en esos casos un agente racional
no sea el Unico responsable en la justificacion de sus creencias, adquiriendo entonces
conocimiento vicario o de segunda mano.** Dar cuenta detalladamente de la concepcién del
testimonio como razones interpersonales rebasa con mucho los objetivos de este trabajo,**
me basta aqui con centrarme en una idea transversal a ésta: las razones interpersonales
tienen lugar en una relacion de confianza. Y, después, aludir muy someramente a otras
cuestidon que se derivan de ello: el hablante debe ser un buen informante.

Dado que no se trata de cualquier tipo de expectativas sobre el comportamiento de los
agentes que participan de una relacion interpersonal, sino de expectativas fundadas en

1 Por ello, la sinceridad ha sido considerada tradicionalmente un aspecto clave en los actos de habla, pues se asume que las
afirmaciones sinceras nos permiten acercarnos lo mas posible al genuino estado mental de la persona con la que nos comunicamos
y, ello, supuestamente, garantizaria que lo dicho por el hablante sea una representacion precisa de lo que éste realmente cree. Asi,
bajo esta concepcion, el acceso a las creencias de la otra persona haria todo el trabajo para hacer creible aquello que dice el hablante.
Cfr. Moran (2005: 343 ss).

2 \Véase Moran (2005 y 2006); Lackey (2008: 37 y ss.); y McMyler (2011).

3 Tal como afirmaba Austin (1970: 91): “... [Sé] ‘de segunda mano’ cuando [puedo] citar una autoridad que estuvo en posicion de
conocer (posiblemente también él sélo de segunda mano). El enunciado de una autoridad me hace apercibirme de algo, me capacita
para saber algo que de otro modo yo no hubiese conocido. Es una fuente de conocimiento.”

14 Esta puede verse en Vazquez (2015a), principalmente los capitulos 1y 4.
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cierto interés o cuidado del hablante en la audiencia, estamos entonces hablando de
relaciones de confianza.'® Entiéndase bien, no se trata sélo de expectativas inferidas de
la mera regularidad del comportamiento del hablante, sino de que el rol de la audiencia
es fundamental para evaluar dicho comportamiento; sin ella, podria ser el caso que el
hablante se hubiese comportado de una manera distinta.

La nocion de confianza relevante para la epistemologia del testimonio antes descrita
hace referencia a un tipo de relacidn tripartita que puede ser identificable en la siguiente
formula de Hardin (2002: 9):

La audiencia (A) confia en el hablante (H) para hacer X
O, lo que es lo mismo,
La jueza A confia en el experto H para hacer las operaciones periciales X.

La relacién es tripartita porque supone la participacién activa de dos sujetos, Hy A,* en
una cuestidn concreta X. Esto ultimo enfatiza que el dmbito de la confianza se circunscribe
a determinado contexto o actividad concreta del experto en cuestion; no tiene un efecto
halo o generalizador sin determinacién del sujeto o de la actividad. Entonces, para la nocion
de “confianza” relevante aqui, frases como “confio en ti” o “yo confio” serian incompletas
si no le precede una cuestidon concreta y/o un sujeto especifico. Por lo que hace a la
ultima parte de la férmula de la confianza, “para hacer X”, X debe entenderse como “las
actividades relevantes para llegar a la verdad de una proposicién determinada P”, lo que,
como veremos, supone que el experto tiene las habilidades relevantes para ello.

En el tema que tratamos, el testimonio experto, resulta indispensable una nocién de
confianza relacional y cognitiva que dé fundamentos a la concepcidn del testimonio
que sostiene que éste aporta razones interpersonales. Se precisa, pues, una nocién de
confianza que dé cuenta de la relacién concreta entre la audiencia y el hablante basada
en razones epistémicas para la adquisicion de conocimiento vicario. Asi pues, la actitud
del sujeto que confia es vista desde una perspectiva cognitiva, en el sentido de que

15 Hay una pluralidad de formas en las que se habla de la confianza. Vale la pena advertir que las diversas concepciones de la confianza
tienen lugar en escenarios tan distintos como la filosofia moral, la sociologia, la filosofia politica y la epistemologia; de igual forma
intentan dar cuenta de la confianza en contextos muy distintos, no sélo entre sujetos sino de individuos hacia determinado tipo de
colectividades como el gobierno, la sociedad, etc. Por ello, este trabajo no pretende dar cuenta de la nocién de confianza (si es que
sélo hay una), sino de la aplicacidn de ésta en un contexto especifico.

6 Una de las preguntas iniciales que podria plantearse es el tipo de relaciones que supone la confianza. Dado el contexto que me
interesa, i.e. el proceso judicial, las relaciones que en él tienen lugar son mds bien relaciones distantes, generadas en una comunidad
(juridica) determinada, donde en la interaccion entre las personas no hay necesariamente una empatia especial; y en las que el centro
de atencidn mas bien radica en tomarlas como formas de dar incentivos a los peritos para que consideren los intereses de los jueces.
Asi pues, muchos de los aspectos a tomar en cuenta para confiar dependen del tipo particular de relacién en juego (Hardin, 2004: 8).
Es decir, donde no hay relaciones mas estrechas o intimas en las que se da un cierto sentimiento de familiaridad, afecto, buena fe, etc.
entre las personas y que motivan su apoyo mutuo. Este tipo de relaciones estrechas de confianza pueden ser descritas mas bien como
relaciones bipartitas, y no tripartitas como las que aqui importan, dado que un sujeto confia en el otro para una gran variedad de
cuestiones. Por ejemplo, decimos que Marta es amiga de JesUs y no que Marta es amiga de JesUs para ir de copas, para ir de compras,
para estudiar, etc. Sobre este punto, véase Holton (1994: 7).

7 En el resto del trabajo usaré indisintamente como sujetos a la audiencia Ay al hablante H, al juez o jueza A o al perito H, al juez o al
perito o Ay H, siempre considerando que pretendo dar cuenta del testimonio y de los dos sujetos en juego.
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busca un fundamento en aquello que es verdadero,'® y se trata como una capacidad
de conformar ciertas expectativas racionales sobre el comportamiento futuro de otra
persona en ciertas situaciones (Hardin, 1996: 28). En este sentido, decir “confio en ti para
X” presupondria que “sé o creo ciertas cosas acerca de ti”.*°

Ahora bien, dado que se trata de una relacion interpersonal, donde también el sujeto
en el que se confia juega (conscientemente) un rol, vale la pena decir que no se trata
de un sujeto actuando como fuente de informacion, por ejemplo, por estar en ciertas
circunstancias que tienen valor informativo para otro?; sino de un informante intentando
responderle a otro sujeto que tiene ciertas necesidades epistémicas. Ello supone no
simplemente la expresién de lo que estd en la cabeza del hablante, sino su asuncién
de responsabilidad sobre el estatus de su afirmacidn, presentandose como un tipo de
aval que provee de una particular razén para creer (Moran, 2006: 279). Lo que, a su
vez, relaciona a la audiencia con el hablante como agente y con su capacidad de ofrecer
justificaciones e interpretaciones del significado de su creencia que P (Moran, 2005:
359). Por ello, la audiencia gozaria de una prerrogativa epistémica consistente en que
el hablante responda cualquier cuestionamiento que un tercero ajeno a la relacién haga
sobre el contenido de las afirmaciones realizadas por la audiencia.?

Llegados a este punto, diré entonces que un perito de confianza del juez seria aquél que
éste ha considerado como un informante sobre la verdad de P en un caso concreto. “P”
serian los enunciados acerca de los extremos determinados por el juez como necesidades

18\éase Gambetta (1988); Coleman (1990); o Hardin (1996).

¥ Hay un grupo muy variopinto de tedricos de la confianza que consideran que la confianza no debe ser tratada de forma andloga
a la cognicion (Luhmann, 1979: 79), es decir, una actitud mental dependiente de razones. Algunos (Rorty, 1980; Barbalet, 1996; y
Lahno, 2001) la consideran una disposicidn, afecto, emocidon o virtud moral independiente de la informacion sobre la confiabilidad
del hablante, o incluso resistente a dicha informacion, y no reducida a personas especificas (Baier, 1986 y Becker, 1996). Asi, por
ejemplo, para Karen Jones (1996: 4) “confiar es una actitud de optimismo respecto a que la buena voluntad y competencia de otro
se extendera para cubrir el ambito de mi interaccidn con él, ademas de una expectativa de que aquél en quien confio serd movido
directa y favorablemente por la consideracidn de que cuento con él”.

Alguna de las concepciones no-cognitivistas, por ejemplo, moralizan la nocién de confianza, otorgandole un valor positivo a la actitud
de confiar en si misma (Origgi (2004: 64). Pero, ¢diriamos que confiar es algo bueno en si mismo si, por ejemplo, A confia en H para
asesinar a M o para realizar otro acto considerado moralmente malo? Mds bien pareciera que es la cuestion para la que se confia el
posible objeto de criticas morales, mas no la confianza como tal. Otra de la instancias no-cognitivistas, y muy cldsico en el lenguaje
comun, es el de tomar “confiar” como sindnimo de “tener fe”, una contaminacién teoldgica que posiblemente explicaria cierta falta
de interés en su andlisis, considerando que seria mejor confirmar personalmente X y no guiarse por la confianza o la fe en alguien al
respecto (Baier, 1986: 242).

En el ambito juridico, por ejemplo, Pereda Gamez (2006: 166) considera que “debe tenerse en cuenta que la disposicion natural
del ser humano es la de confiar y creer y, por tanto, la predisposicion del juez ha de ser la de creer al perito, porque ese es el
estado habitual y el no creer constituye un caso de excepcidon”. Evidentemente esta concepcion de la confianza no sirve a efectos
testimoniales dado que no tiene relacién alguna con la verdad.

2 Asi, podria servir como fuente de informacion la apariencia de un individuo o su comportamiento observable; o incluso podria decirse
que al mirar por la ventana hacia la calle en un dia soleado y observar que la gente va abrigada, se podria obtener la informacion de que
hace mas frio del que pareciera (Moran, 2005: 275). Como veremos, mientras las confianza como relacion interpersonal esta relacionada
con creer en el individuo, ser tomado como fuente de informacion no tiene necesariamente que ver con creer en dicho individuo.
Como ya afirmaba Anscombe (1979: 141), creer en alguien (believing someone) no sélo ha sido un tema descuidado en la filosofia,
sino que incluso parece ser desconocido. Es mds, muchas veces ha sido asimilado a la fe, es decir, a creer ciegamente en alguien.

21 Moran (2006: 290), por ejemplo, habla de un “derecho a reclamar” por parte de la audiencia. Por ello es susceptible a la critica
que le formula Lackey (2008: 235) respecto a que “estar autorizado [entitled] a tener determinado tipo de reacciones carece de
importancia epistémica”. En este sentido, McMyler (2011: 63 y ss; 100 y ss.) delimita las posibles reacciones de la audiencia a
cuestiones netamente epistémicas.
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epistémicas del caso en cuestion sobre los que el perito deberd informar; por supuesto,
para informar, éste posiblemente debera previamente llevar a cabo diversas operaciones
periciales X (toma de muestras, analisis de éstas, calculos estadisticos, etc.). De cualquier
forma, el juez confia en el perito y éste asume la responsabilidad epistémica de lo que
afirma sobre P, brindando al juez razones de segunda mano para creer.

Dicho esto, es indispensable poner atencién no al mero hecho de que un sujeto confia en
otro para determinada actividad, sino en la justificacidn de esa confianza, es decir, en la
confiabilidad del sujeto.

3. EL PERITO CONFIABLE

En adelante entenderé que un perito es confiable para un juez respecto de X si, y sélo si,
concurren en el perito aquellas caracteristicas que hacen que el juez debiera confiar en él
para X; en este sentido, la confiabilidad es normativa, es decir, estd justificado confiar en
quien resulta confiable.? Para iniciar, diré que la confiabilidad tiene un aspecto cognitivo
y un aspecto motivacional. El primero de ellos, se traduciria en la atribucién de autoridad
tedrica por parte de la audiencia dada una valoracion de cierta competencia del experto;
mientras que el segundo estaria constituido por una evaluacién de los motivos del perito
para tomar en cuenta los intereses del juez.

Sobre el ultimo punto, cabria preguntarse équé motivaria al perito H a tomar en cuenta
ciertos intereses del juez A?* Dentro de todo el conjunto de motivos que explicarian
la conducta de H, podriamos centrarnos en sus intereses, no en una mera coincidencia
de intereses entre los sujetos en una relacién de confianza, sino en el interés de H de
mantener la relacion con A (Hardin, 2002: 13).>* Asi pues, asumiré que, en parte, A
deberia confiar en H si piensa que dado que a H le interesa mantener su relacién con
ella entonces actuard de forma confiable en todo aquello relevante sobre X. Con ello
asumo una concepcidn estratégica de la confiabilidad, pues considero que el aspecto
motivacional estd conformado por ciertos incentivos para que H actie de forma confiable
respecto de X con A.»®

22 \/éase distinciones analogas respecto a creer y credibilidad o aceptar y aceptabilidad en Ferrer (2005: 96).

2 El aspecto motivacional de la confiabilidad ha sido abordado desde perspectivas muy diversas. Sobre los motivos que pueden ser
efectivos para incentivar la cooperacion de un individuo a efectos de su confiabilidad, véase, Williams (1988). La teoria de la eleccion
racional (rational choice theory), da cuenta de éste a partir de los intereses del individuo. En cambio, Ullmann-Margalit (2004: 63-64),
por su parte, se refiere a la intencién de H por comportarse o actuar de manera tal que promueva los intereses de la audiencia como
condicidn suficiente de la confiabilidad. No se trata de la probabilidad de que H se comporte de tal o cual manera, sino que sea su
intencion de actuar de manera tal que promueva los intereses de A. Por ello, en opinién de Ullmann-Margalit, esta imputacién de
intenciones distingue a la confianza (trust) de otras actitudes como la de fiarse (rely).

24 En la literatura sobre la prueba pericial puede encontrarse mas o menos en la misma linea a Posner (1999: 75) cuando afirma que
un experto que participa una sola vez en un proceso (one-time expert) no tiene nada que perder o ganar al ofrecer un testimonio
deshonesto o sesgado.

% Jones (1999: 68) identifica las concepciones de la confianza de Hardin, Gambetta y, por tanto, también la que aqui se sostiene, con
una “valoracion de los riesgos” para confiar. Pues, segun él, la confianza resultaria de haber valorado que hay pocos o bajos riesgos de
que el hablante actte de forma contraria a los intereses de A. Es necesario aclarar, no obstante, que no se trata de calcular el riesgo y
después, adicionalmente, decidir confiar, sino que la estimacion del riesgo es precisamente el grado de confianza (Hardin, 2002: 119).
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Podria ser el caso que perder la relacidn con A suponga otras consecuencias importantes,
por lo que el interés en mantener dicha relacién puede ser debido a esos efectos y no
a la relacién en si misma.?® Esta concepcién hardiniana del aspecto motivacional de la
confiabilidad lleva a considerar que confiar es en parte el resultado de las expectativas
relativas a que los intereses del hablante encapsulan los intereses de la audiencia; es
decir, que el hablante asumira como guia para actuar el interés de la audiencia. O, aun
en otros términos mas especificos para el tema que nos ocupa, que el perito se guie
en su actuacién por el interés que tiene el juez en la averiguacién de la verdad, con
independencia de que el perito pudiera contingentemente tener otros intereses. Dicho
interés daria racionalidad a las expectativas de A, el juez, sobre la actuacién de H, el
perito.?’

En gran parte de la literatura sobre la confiabilidad se argumenta que una concepcién
como la anterior reduce la confianza a los intereses de un sujeto, cuando muchos de
los intereses o motivos que puede tener resultan incompatibles con la propiedad de ser
confiable, v.gr. con la mala voluntad, la animadversidn o el egoismo. Por ello, para estos
tedricos de la confianza, no bastaria con que el sujeto esté motivado o tenga ciertas
intenciones, sino el origen de éstas, i.e., que se trate de las “razones correctas” (Ullmann-
Margalit, 2004: 63). Desde esa perspectiva, las razones correctas que motivarian al sujeto
a ser confiable serian su buena voluntad hacia el individuo con el que se relaciona o, en
un sentido mucho mas amplio, el hecho de ser un sujeto virtuoso con todo aquél con
el que se relaciona. Para esta concepcion, la confiabilidad seria una virtud, un rasgo del
caracter o una disposicién moral del sujeto hacia cualquier otro individuo, no sélo en
el ambito de una relacidn concreta ni hacia un sujeto especifico.?® Pese al interés que
pueda tener esta uUltima concepcidn, la dejaremos de lado dado que un sujeto puede
ser confiable pero tener incentivos para actuar de forma no-confiable en un contexto
determinado. Asi pues consideraré que lo relevante es que el hablante esté motivado,
con independencia del origen de sus motivaciones.*

En este sentido, actuar con base en la confianza implica cierto nivel de riesgo, pero confiar no implica en si mismo tomar un riesgo.
Aquellos que consideran la confianza como una accién, defienden que confiar en si mismo implica un riesgo (Baier, 1986: 235), otros
afiaden que tratar de eliminar ese riesgo podria destruir la propia nocidn de confianza. En este sentido, afirman que la confianza pura
o sustantiva es aquella otorgada cuando menos pruebas se tiene de la confiabilidad del otro. Cfr. McGeer (2008).

26 piénsese como ejemplo en la perdida de reputacion que puede provocarle a un experto perder la relacion con otro. Sobre este punto,
puede verse Hardin (2002: 21). Como se verd mas adelante, en el contexto procesal, podrian incluso generarse mecanismos para que la
perdida de relacion de un experto con un juez (o, mejor aun, con un conjunto de jueces) por cierto comportamiento inadecuado de parte
de aquel le suponga la imposibilidad de volver a participar como perito al menos en la comunidad juridica relevante.

¥ Evidentemente, no seria racional la formacion de creencias respecto de dichos intereses si no se cuenta con un minimo de
informacidn sobre aquél en quien se deposita la confianza; por ello, es indispensable cierto conocimiento sobre el hablante que
permita a la audiencia confiar.

2 potter (2002: 25), por ejemplo, define a un sujeto confiable como “alguien con quien se puede contar, dado el tipo de persona que
es, que cuidard aquellas cosas que otros le confian y cuyas formas de cuidarlas nunca son excesivas ni deficientes”.

2 En el dmbito de la prueba pericial también se ha tendido a moralizar el aspecto motivacional de la confianza, centrandose la atencion
en la conducta ético-moral del perito. Algunas veces, incluso, se confunde la posibilidad de que cierta virtud moral lleve al perito a
comportarse de una forma determinada, con que esa virtud moral sea algo que debemos considerar en si mismo. Como buen ejemplo
de ello puede citarse a Marinoni y Arenhart (2009: 773) cuando afirman que “[jluzgar con justicia no es simplemente juzgar con base en
el laudo del perito, sino juzgar con base en un laudo integro, firmado por un profesional competente y de moral intachable”.

Un ejemplo mas lo brinda el cddigo deontoldgico de la Asociacion espafiola de peritos judiciales y mediadores arbitrales, que establece
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Hasta aqui se ha dicho que la confiabilidad de H depende de sus incentivos para satisfacer
la confianza de A en un contexto determinado, pero esto implica necesariamente
la competencia para realizar las actividades oportunas para lograrlo, ademas de la
responsabilidad para atender a esos motivos y razones; por ello, si se reconstruye la
nocion de confiabilidad en términos de condiciones necesarias y suficientes, se diria
que la competencia y el aspecto motivacional son ambas condiciones necesarias y
conjuntamente suficientes de ésta.*

Con todo lo dicho hasta ahora, si confiar es el resultado de ciertas expectativas, diremos
que dichas expectativas de la audiencia deben aludir a la competencia y al interés del
hablante en continuar la relaciéon con ella, ambas claro esta respecto de X. En este
sentido, para confiar racionalmente es necesario que el juez realice una valoracién de la
competencia y el interés respectivo del perito que justifique dicha actitud hacia él y, con
ello, la adquisicion de conocimiento vicario. Veamos cada una de ellas.

3.1. LA AUTORIDAD TEORICA O EPISTEMICA

A efectos de confiar, entonces, el juez debe valorar la capacidad del experto; ahora bien,
esa valoracion tiene como objetivo atribuirle autoridad tedrica o epistémica (es decir, que
el perito le diga al juez qué creer). Por lo que resulta oportuno analizar las condiciones
bajo las cuales podemos decir que alguien es reconocido como “autoridad epistémica”
0, en otras palabras, aquello que se entenderia que A reconoce cuando acepta a H como
autoridad tedrica. En principio diria que, como afirma Bayodn (1991: 645-646), “A tiene
razones para creer que H esta en mejores condiciones que ella para determinar qué es
en un caso dado, lo que resulta del balance de razones que A acepta”; o, siguiendo a
Hardwig (1991: 697), que “A tiene buenas razones para creer que H tiene buenas razones
para creer que P”. La relacion de autoridad supone, pues, que H estd mejor posicionado
que A respecto X, y lo estard cuando se cumplan las siguientes condiciones:

que “las relaciones de confianza no pueden existir si existe alguna duda sobre la honestidad, la ética, la rectitud o la sinceridad. Para
éste Ultimo estas virtudes tradicionales constituyen obligaciones profesionales.” En consideracion con esto, también establece que “[l]
a conducta debe ser irreprochable en todos los momentos y todas las circunstancias. Cualquier deficiencia en su conducta profesional
o cualquier conducta inadecuada en su vida personal perjudica la imagen e integridad del Perito Judicial, del Mediador Arbitral, la
Organizacidn que representa, la calidad y la validez de su labor y puede plantear dudas acerca de la fiabilidad y la competencia profesional”.
Véase en: http://aepjma.com/app/download/5783248988/Estatutos+y+C%C3%B3digo+Deontol%C3%B3gico+de+Peritos+Judiciales.pdf

30 Este conjuncion distingue mi reconstruccion de la ofrecida por otros autores como, por ejemplo, Hardwig (1991: 697) con su
llamado “principio del testimonio”: “Si A tiene buenas razones para creer que B tiene buenas razones para creer que p, entonces
A tiene buenas razones para creer que p”, que pareceria versar fundamentalmente sobre la competencia del hablante, ni siquiera
considerando un aspecto motivacional de la confiabilidad. Sin embargo, en paginas posteriores (1991: 700) el autor afirma que las
buenas razones de A dependen de si B es sincero, ademds de su competencia; aludiendo luego a que la fiabilidad de la creencia de
A depende de la fiabilidad del caracter de B, estando este constituido por cualidades morales y epistémicas (competencia, trabajo
concienzudo y autoevaluacion epistémica). La discusién moral puede ir mucho mas alla si, por ejemplo, nos preguntamos si el caracter
moral al que Hardwig hace referencia trata de la naturaleza de las acciones o, por el contrario, de los resultados de las acciones. Sobre
este principio y la prueba en el contexto judicial, véase Herdy (2014).

Ullmann-Margalit (2004: 63), por su parte, explicitamente afirma que, en su opinién, la competencia no tiene el mismo peso que
el elemento motivacional en la confiabilidad. Y, en la misma linea, el propio Hardin (2002: 8) afirma que el problema de saber cuan
competente es un individuo puede dar lugar a un libro por si mismo, por lo que él se concentra Unicamente en el aspecto motivacional
de la confiabilidad.
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a. Secuente coninformaciénde que Hsabe cdmo llevar a cabo X, es decir, las actividades
relevantes para conocer la verdad de una proposicién P, y
b. Existan criterios socialmente compartidos para evaluar la correccién de P.

Respecto esta ultima cuestion, aprender del testimonio de un experto sdlo seria posible
en dominios donde tenga sentido evaluar que una persona esta mejor posicionada que
otra. Y evaluar si alguien estd mejor posicionado que otro supondria que existen criterios
socialmente compartidos para determinar la correccidon del conocimiento experto, i.e.
criterios de correccion del ambito en cuestion independientes del sujeto H.3!

Sin embargo, es necesario ser cuidadoso en no caer en un simple contextualismo,
tribalismo o relativismo, i.e., creer que los criterios para ello empleados son
“verdaderos” o “correctos” Unicamente en funcién de cierto grupo al que se
pertenezca;®? sino que es indispensable reconocer también cierta independencia a
la comunidad en cuestion (Haack, 2009: 269). Es decir, habria que andar con cuidado
para asegurarse que dichos criterios sean de hecho exitosos en sus afirmaciones y
predicciones sobre el mundo.

Dicho esto, volvamos al primer elemento de la atribucion de autoridad tedrica: tener
informacidn de que H sabe como llevar a cabo X, lo que nos lleva irremediablemente a
distinguir entre ser experto y el ejercicio de la expertise.

Ser experto es una propiedad disposicional, es saber como llevar a cabo cierto tipo de
actividades, no sélo poseer un conjunto de conocimientos proposicionales (saber que).
Por ello, ser experto no es reducible a ningun criterio formal consistente en calificaciones,
credenciales o acreditaciones. Aunque muchas veces saber cdmo presupone cierto
conocimiento proposicional, no supone hacer dos cosas a la vez: tener presentes las
proposiciones adecuadas y poner en practica lo que indican (Ryle, 1949: 42). Como bien
afirma Ryle (1949: 47):

“... una habilidad no es un acto. En consecuencia, no es algo observable ni tampoco
no observable. Llegar a reconocer que una accién es el ejercicio de cierta habilidad, es
apreciarla a la luz de un factor que no puede fotografiarse. Pero esto no se debe a que
sea un acontecimiento oculto o fantasmal, sino a que no es un acontecimiento. Es una

31 Al respecto es muy oportuna la critica de Pierce (5.402n2) al cartesianismo como una doctrina que nos ensefia que el ltimo test de
certeza debe ser encontrado en la consciencia individual, en los siguientes términos: “Sabemos que un hombre solo no basta en tanto
esté él solo ... . Particularmente, que la experiencia de un hombre es nada si es Unica. Si un hombre ve lo que otros no pueden ver,
entonces le llamamos alucinacion. No es ‘mi experiencia’ sino ‘nuestra experiencia’ la que debe tomarse en cuenta; y ese “nuestra”
tiene infinitas posibilidades.”

32 De hecho este es uno (por no decir el mayor) problema de un criterio de valoracién de la calidad de las pruebas periciales que
dependa de la aceptacion de cierta comunidad experta. Como es, por ejemplo, el famoso criterio Frye en Estados Unidos consistente
en la “aceptacion general de la comunidad cientifica”. Por supuesto, si preguntamos a la “comunidad” de lectores de posos de café si
aceptan a su(s) método(s) como fiables, muy probablemente diran que si.

Sobre el criterio Frye y sus problemas, véase Vazquez (2015a), principalmente el capitulo 2.
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disposicion o complejo de disposiciones. ... Lateoriatradicional ha construido erréneamente
la distincién de tipos existentes entre disposicion y ejercicio, al bifurcar miticamente las
causas mentales no observables y sus efectos fisicos observables.”

Asi pues, tener una propiedad disposicional consiste en tener la capacidad permanente
de reaccionar de cierta forma bajo circunstancias o condiciones apropiadas, no consiste
en encontrarse en un estado particular o en experimentar determinado cambio, pues
no se trata de un simple episodio. Por ello, cuando se dice que una persona sabe hacer
algo, no se estd diciendo que en un momento determinado estd haciendo algo o que
algo le estd pasando, sino que es capaz de (o propensa a) hacer ciertas cosas cuando
es necesario, en ciertos tipos de situaciones. Ryle pone como ejemplo el “ser cocinero”
o “ser abogado”: cuando se afirma que M tiene la propiedad disposicional de ser
abogado no se estd diciendo que en este instante estd ejerciendo como tal, sino que
tiene la capacidad (y, en este caso concreto, deberia tener también la capacitacién)
para actuar como tal.?

Ahora bien, hay que distinguir ser experto (o tener el complejo de disposiciones
correspondientes) del ejercicio de este tipo de disposiciones (actuar como experto). Este
ultimo resulta indefinidamente heterogéneo, es decir, no hay una uniformidad en sus
actualizaciones o procesos internos similares; por ejemplo, no dirilamos que hay un tnico
proceso intelectual o un Unico signo de actuar como abogado o como cocinero, sino mas
bien un conjunto de comportamientos muy heterogéneos. En otras palabras, no hay un
signo unico que muestre que H sabe cocinar o sabe litigar, sino un conjunto heterogéneo
de comportamientos que, evidentemente, no se limitan a un posible éxito.>

Una vez destacado que la expertise es una propiedad disposicional de un sujeto, falta
preguntarnos cdmo un tercero, i.e. el juez, puede identificarla, pues precisamente esto es
lo que se pide cuando anteriormente se afirmé que el juez debe contar con informacién
de que H sabe cémo llevar a cabo X,* es decir, las actividades para conocer la verdad de
una proposicion P. En mi opinidn, el juez tiene al menos las siguientes posibilidades para
obtener tal informaciodn:

a. Un historial propio de H respecto X
b. Un historial institucional de H respecto X

3 Entiéndase que se esta hablando de una capacidad epistémica y no juridica. Formalmente, esta capacidad requeriria cumplir con la
legislacion vigente para hacer las veces de abogado en los casos concretos, etc.

34 Siguiendo el ejemplo planteado por Ryle en ese contexto, podria decirse que no juzgamos que un tirador al blanco tiene la
propiedad disposicional correspondiente solo por haber acertado una vez en el blanco; ademas de ese éxito inicial deben tomarse en
cuenta cosas como los tiros siguientes que efectue, su rendimiento anterior, sus explicaciones o excusas, sus consejos y un cimulo
de elementos adicionales.

35 Es importante enfatizar nuevamente que esa “X” en la atribucién de autoridad tedrica hacia el perito de confianza del juez es
relativa a un tema concreto, por lo que no se trata de una evaluacién general de toda la carrera o todas las contribuciones de un
experto o alguien acreditado como tal por unas u otras credenciales.
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c. El juicio de la comunidad experta sobre el historial relevante de su miembro H
respecto X

d. El juicio de la comunidad experta sobre el historial relevante de alguno (s) de sus
miembros respecto X.

Todos estos criterios suponen determinado conocimiento de ciertos antecedentes
relevantes del sujeto qua experto que arrojen informacidn sobre el ejercicio de su actitud
disposicional respecto X en un momento determinado; y entre tales antecedentes podria
considerarse: sus credenciales formales e informales;*® la informacién empirica disponible
sobre las técnicas que emplea;®” o incluso en qué otros casos ha actuado como perito y,
en la medida de lo posible, cuan bien lo ha hecho; y un largo etcétera en funcién de los
muy diversos tipos de pruebas periciales que tienen lugar en la arena judicial.

Siguiendo con las posibilidades de obtener informacidn sobre la actualizacién de Ia
actitud disposicional qua expertos de los sujetos potenciales a peritos, la primera de
las opciones arriba mencionadas (un historial propio) seria realizada por los propios
jueces en lo individual, lo que, dicho sea de paso, es congruente con el hecho de que
se estd presuponiendo que un perito confiable participaria en mds de una ocasion en
el contexto judicial. Mientras un historial institucional supondria que el poder judicial
recabase institucionalmente la informacion relevante ofrecida por los diversos jueces
de tal comunidad juridica. En cambio, las ultimas dos opciones suponen la tarea de
otros expertos que conocen de la actualizacién de las propiedades disposicionales
relevantes para X del experto en cuestién, pues tal informacidén seria proporcionada
por las comunidades expertas. El inciso d) abriria dos posibilidades, bien que la
comunidad experta informe al juez sobre cuales de sus miembros sugiere como
peritos sobre X en un caso concreto o directamente elegir al mejor experto sobre X
disponible para tal caso.

En abstracto, cada una de las opciones tiene ventajas e inconvenientes. Veamos algunos
de forma esquematica.

3 Evidentemente, habria que considerar las credenciales relevantes para X, y no todas sus credenciales. Aunado a ello, vale la
pena enfatizar nuevamente que las credenciales no son un criterio suficiente (aunque algunas veces es necesario) para obtener tal
informacion.

37En el mundo juridico, la fiabilidad de algunas de las técnicas que tradicionalmente han sido empleadas en la averiguacién y
resolucion de ciertos casos es reconocida a nivel legislativo; en Espafia, por ejemplo, sucede con los radares de velocidad. Otras veces
tal fiabilidad es considerada como una especie de hecho notorio, por ejemplo, las técnicas relacionadas con el ADN para determinar
la paternidad. Y, otras veces, quiza la mayoria de ellas, tal fiabilidad debe ser probada por las partes y/o el propio experto. Ahora bien,
en algin momento, la fiabilidad de las técnicas reconocida a nivel legislativo o como hecho notorio deberia haber sido probada de
manera efectiva, obviamente no deberia bastar su mero uso continuado en la arena judicial. Aunado a ello, debemos tener presente
la dinamicidad de la ciencia y la tecnologia, es decir, lo que ahora consideramos como suficientemente fiable en poco tiempo puede
quedar obsoleto. Y a todo ello los jueces deben estar constantemente atentos.
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Fuentes de Toma de decision . .
. .. . . Ventajas Inconvenientes
informacion sobre la seleccion
1. Incapacidad para
Cadajuezo Conocimiento directo sobre el |identificar la expertise.
tribunal perito respecto X. 2. Conocimiento de pocos

Institucional del
poder judicial

El juez del caso

expertos.

Bien realizado, arrojaria
informacién sobre diversas
participaciones de los peritos,
estructurada de mejor forma
y sometida a ciertos filtros

Dificultades para
recoger la informacion
relevante y estructurarla
adecuadamente.

interpersonales.

Tiene mas informacion
sobre los expertos y mejor
capacidad de analisis de ésta.

La comunidad
experta

Podria haber genuinos
desacuerdos entre las
comunidades e incluso
dentro de las comunidades.!

Estd mejor situada para
identificar a los expertos
respecto X.

El juez del caso
La comunidad

experta

Posiblemente no conozcan
del ejercicio pericial de los
expertos.

Estd mejor situada para elegir

La propia comunidad | ", mejor experto respecto X.

Con todo lo anterior, cabria preguntarse si queremos tomar una decisién con la mejor
informacion disponible, écudl seria la mejor opcién? Sin duda, serd mejor tener mas de
una fuente de informacion cuando esto sea posible; quizd la mejor mezcla sea tener
como fuentes de informacién la institucional del poder judicial (si ha sido realizada
adecuadamente) y la de la comunidad experta, pues no sélo tienen ambas un caracter
social sino que pudieran ser complementarias si la primera recaba cuestiones sobre el
ejercicio de los expertos como peritos en distintos procesos judiciales®® y la segunda
sobre el propio ejercicio de la expertise.

En cualquiera de las opciones, el juzgador seria responsable Unico de la asignacién de
la autoridad tedrica, es él quien debera responder a las posibles objeciones hechas por
las partes mediante los mecanismos conducentes respecto de la idoneidad del perito
designado. Dichas objeciones deberian ser resueltas antes de la practica de la prueba,
ahorrando todo tipo de posteriores recursos en caso de que se resuelva la no idoneidad
del perito designado inicialmente y, sobretodo, asegurando que se tiene al perito mas
adecuado para el caso en cuestién dentro de las posibilidades de un contexto determinado.

3.2. EL ASPECTO MOTIVACIONAL DE LA CONFIABILIDAD

Asumida entonces la ya citada concepcién del “interés encapsulado” de Hardin, la
motivacién de un individuo para actuar de forma confiable puede restringirse a su interés

3 Evidentemente, nadie que no sea experto puede ser buen perito, pero no todo experto es necesariamente un buen perito.
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de tomar en cuenta los intereses de su audiencia a efectos de mantener la relacion que
tiene con ella (o por su interés en los efectos que el mantenimiento o perdida de tal
relacion pudieran generar). Entiéndase bien, lo relevante no es que los intereses del
perito y del juez coincidan o sean compatibles, sino que el perito atienda a los intereses
del juez porque le interesa, directa o indirectamente, la continuidad de su relacion con él.

Por supuesto, no se puede negar la posibilidad de que un perito sea considerado confiable
para un juez porque actua de forma corrupta, por ejemplo; seria el caso siempre que
fuera interés subjetivo del propio juez promover actuaciones de ese tipo o decidir los
casos de forma corrupta. Pero no son estos intereses subjetivos contingentes de algunos
jueces en los que estamos interesados institucionalmente. En efecto, si se afirma que
el objetivo institucional del proceso judicial en materia probatoria es la averiguacion
de la verdad, entonces debemos aceptar como corolario que a la funcién judicial le
corresponde el deber de perseguir los objetivos institucionales. Por tanto, el juez debe
tener el interés institucional primordial de perseguir la averiguacién de la verdad y es
ese interés institucional el que debe encapsular el perito como guia de sus actuaciones.
Cuando ello sucede, diremos que el perito es confiable para los jueces, siempre que,
ademas, se le atribuya autoridad tedrica.

La conducta del perito cobra relevancia debido a que en el momento de su designacion,
en el que el juez decide confiar en él, aun no se han llevado a cabo las operaciones
periciales, es decir, en ese momento importa evaluar los intereses del perito para actuar
de determinada forma. Ahora bien, hay que tener en cuenta que el aspecto motivacional
de la confianza no se agota en el momento de su designacion sino que debe ser previsible
gue se mantendrd de forma sostenible en el tiempo durante toda la participacién del
perito de confianza del juez en un juicio.*

Antes he dicho que encapsular el interés del juez no supone que los intereses del perito
coincidan con los de aquél o sean compatibles con ellos; sin embargo, un conflicto de
intereses podria dificultar que el perito encapsule el interés en la averiguacion de la
verdad o incluso que sea capaz de mantener tal interés en el tiempo. Asi, por ejemplo,
cuando el perito tiene un interés directo en el resultado del caso, o sus familiares o
amigos son parte de éste (o abogados de las partes), o tiene alguna relacion de negocios
o profesional con alguna de las partes, etc. Por ello, los conflictos de interés deben estar
presentes en la evaluacidn que hagan los jueces del aspecto motivacional de los expertos
qgue pretenden nombrar.

39 Se trata pues de una decision que requiere evaluar consecuencias que estan distribuidas en el tiempo, con costos y beneficios que
ocurren en diferentes momentos.

Bajo esta perspectiva, por ejemplo, si consideramos el juramento de decir verdad o la promesa de actuar con objetividad que algunos
ordenamientos exigen al perito, el juez deberia evaluar que la vinculacion a la promesa permanecera hasta el Gltimo momento y que,
en el transcurso del tiempo, no habrd un cambio en la estrategia de dicho sujeto; a efectos de confiar en el perito interesaria, pues,
evaluar el mantenimiento de la promesa mas alla de la promesa misma.
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Dicho esto, cabe preguntarse ¢qué incentivos podria tener un perito para mantener la
relacidon con el juez o, mejor dicho, con los jueces? En principio, podriamos hablar de dos
grandes grupos de cuestiones que incentivarian la conducta del perito:

a. lavoluntad o compromiso del sujeto como aspecto interno, y
b. los instrumentos motivacionales externos independientes del sujeto*

Dar cuenta del aspecto interno del individuo, entendido como elemento volitivo de
caracter psicoldgico, exigiria un analisis tremendamente complejo que supera los limites
de este trabajo. Aunado a ello, la Unica forma que otros sujetos tienen para incidir
en los aspectos internos de un tercero es a través de instrumentos externos. Por ello,
considerando ambas razones, limitaré mi analisis precisamente éstos ultimos.

Los instrumentos externos en comento pudieran ser adoptados por el propio individuo
en su esfuerzo por ser confiable,*! ser introducidos por el sujeto que confia o también ser
parte del contexto en que tiene lugar la relacion. En el tema que nos ocupa, el testimonio
pericial, podrian tener cabida los tres mecanismos de adopcién de instrumentos
externos; sin embargo, si el juez es quien debe adoptar tales mecanismos actuando
como funcionario, muy posiblemente, muchos de éstos serian institucionales o formales.
Por ello vale la pena centrarse en algunos instrumentos o mecanismos institucionales
qgue pudieran respaldar el interés del perito en encapsular los intereses de los jueces o
contribuir a que el perito los encapsule.*

Sicentramos la atencién en mecanismos institucionales, sin duda, una mejoria del sistema
de justicia en lo que toca a los peritos de confianza de los jueces pasa por establecer

% No se trata de una distincidn tajante, si pensamos por ejemplo en el establecimiento de ciertas normas sociales o juridicas como
instrumento externo que podria incentivar la conducta, deberiamos hablar también de la motivacion interna en el seguimiento de
dichas reglas; o, incluso, en muchos casos el sujeto voluntariamente adopta un mecanismo externo.

“Un individuo, el perito en este caso, puede comprometerse con ciertas acciones futuras restringiendo su libertad de eleccién,
protegiéndose de sus pasiones, cambios de preferencias o inconsistencias en funcién de los beneficios que con ello se espera (Elster,
2000: 15). El mismo, entonces, podria establecerse autorestricciones intencionales o precomprometerse por razones tan diversas
como vencer las pasiones, vencer el interés propio, vencer la inconsistencia temporal estratégica y neutralizar o evitar el cambio
de preferencias. En el caso del perito, hablariamos fundamentalmente de autorestricciones para evitar inconsistencias temporales
estratégicas, i.e., hacer mas creible su promesa de actuar con objetividad o el juramento de decir verdad.

42 Obviamente no todos los mecanismos externos son institucionales o formales. Los hay también informales, dependientes del
entorno de toma de decisiones y, en ese sentido, van mas alla de las relaciones individuales. Asi, por ejemplo, si el esquema de
valores de una sociedad es tal que desincentive a sus integrantes a actuar de forma confiable, es menos probable que éstos actuen
de dicha manera. Por lo que el éxito de mecanismos externos no-institucionales depende de como es cada sociedad y no sélo de una
relacién intrapersonal; por ejemplo, no depende de un solo sujeto cudn socialmente reprochable sea que un perito oficial tergiverse
su informe pericial en aras de obtener ciertos beneficios personales.

En este punto, conviene explicitar una de las dificultades de los modelos de la confianza en general: la capacidad de dar cuenta de
las redes de confianza. Como afirma Baier (1986), “la actitud de cualquier persona hacia otra en una relacién de confianza dada esta
limitada por otras relaciones de confianza y desconfianza en las que ella esta implicada”.

Por lo que hace al testimonio experto en el contexto juridico-procesal, en mi opinidn, exige considerar precisamente otras relaciones
de confianza y desconfianza relevantes para la relacién entre un juez y un perito concreto; relaciones que tienen lugar tanto en
el funcionamiento de la comunidad de especialistas en juego como en la comunidad juridica relevante. Respecto esta ultima
cuestion, por ejemplo, la informacién que tengan otros jueces sobre el comportamiento de los peritos en otros casos deberia estar
disponible para el resto de operadores juridicos de la comunidad correspondiente a efectos de tener mas informacién para evaluar
su confiabilidad respecto de X.
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sistemas de comunicacién fluida tanto entre los diversos miembros que conformen
determinada comunidad juridica como con las diversas comunidades expertas con el
objetivo de incentivar que los peritos encapsulen los intereses de los jueces. Es decir,
conviene introducir diversos mecanismos que permitan hacer publico el conocimiento
qgue se tiene sobre la conducta relevante de los peritos en su actuacion como tales.
Por ejemplo, el propio sistema procesal podria prever la posibilidad de que los jueces
indicaran en un cierto registro publico a los peritos que hubiesen desarrollado su tarea
con graves deficiencias, voluntarias o involuntarias, a efectos de dificultar o impedir
su participacion como experto en otros procesos. Para evitar casos de animadversién
sobrevenida de un juez hacia un perito, pudiera preverse también que esa indicacién
tuviese efectos sélo cuando al menos tres jueces distintos la realizaran. O, bien, que
los jueces comunicaran las deficiencias observadas a la(s) comunidad(es) de expertos
y fuese(n) esta(s) quien(es) viera(n) de desarrollar el registro respectivo. De cualquier
manera, como puede observarse, estariamos aqui ante un mecanismo externo que podria
incentivar a los peritos para actuar encapsulando el interés judicial por la averiguacion
de la verdad®.

Ahora bien, no sélo se deberia buscar el establecimiento de controles en negativo, sino
también de controles en positivo o incentivos positivos que contribuyan, por ejemplo,
a la creacién de un prestigio forense. Un mecanismo posible podria ser fomentar la
elaboracion de investigaciones surgidas de peritajes forenses, crear revistas especializadas
en los avances cientificos o técnicos producidos a partir de investigaciones forenses,
etc. Este tipo de instrumentos tendrian el objetivo de promover y destacar, tanto en la
comunidad juridica como en la de especialistas de referencia, la labor de los mejores
peritos y divulgar entre los jueces esos mismos avances y sus autores.

Evidentemente, estos mecanismos son sélo posibles ejemplos y no agotan los que se
pudieran llegar a desarrollar. Lo que conviene enfatizar una vez mas es que deben ser
concebidos para respaldar o contribuir a la confiabilidad del perito y, desde luego, ayudar
a los jueces en su valoracidn sobre este aspecto motivacional.

Antes de pasar al siguiente epigrafe, debo decir que no desconozco que la libre designacién
del perito por parte del juez puede conllevar que ésta recaiga reiteradamente en una
misma persona o personas; Yy, considerando esto un problema, podria sostenerse que
es necesario poner limites al juez para evitar tal reiteracién. Pues bien, en mi opinidn
esto no necesariamente constituye un problema, siempre y cuando sea el perito mejor
posicionado para brindar su testimonio experto y con los incentivos adecuados para
actuar de forma confiable, suponiendo ademds que se exige al juzgador la adecuada

“De hecho algunas asociaciones de expertos, por ejemplo, en los Estados Unidos han estado planteando algo similar a lo que aqui se
sugiere. Véase por todos, American Academy of Pediatrics, en su revista Pediatrics, vol. 109, no. 5 de mayo de 2002.

Y al hablar de mecanismos institucionales para incentivar la conducta de los peritos, no puede dejarse de lado a las diversas normas
juridicas sancionadoras que regulan la actuacion del perito, estableciendo desde su inhabilitacién para volver a ejercer como perito,
hasta sanciones econémicas y penales para supuestos de corrupcion, etc.
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motivacidn de su decisién. No encuentro argumentos, pues, para sostener que la rotacion
en si misma tenga efectos epistémicos positivos. Antes bien, los peritos deben saber
que hacer buenos peritajes es un elemento que favorece que los jueces los vuelvan a
designar y esta es una razén positiva para que los jueces confien en ellos.

Desarrolladas las dos condiciones necesarias y suficientes para la confiabilidad de un
perito para que en su nombramiento medien razones epistémicas para ello, toca ahora
analizar algunos de los sistemas de designacion empleados en la actualidad.

4. SOBRE LOS ACTUALES SISTEMAS DE DESIGNACION DE LOS PERITOS OFICIALES

Es importante considerar algunos de los sistemas actuales para el nombramiento del
conocido como perito oficial y su relaciéon con todo lo dicho anteriormente para evaluar,
entre otras cosas, si se trata de procedimientos adecuados para elegir a lo que aqui se ha
venido identificando como el perito de confianza del juez. Dichos sistemas, en términos
muy generales, se pueden enlistar en:

a. La elaboracion periddica de un listado oficial de peritos y la especificacién de los
métodos de designacidn, entre ellos un posible acuerdo entre las partes, el sorteo, la
insaculacién o, mas comun actualmente, la designacién por lista corrida.**

b. La elaboracién de un listado oficial de peritos entre los cuales el juzgador tiene
libertad para seleccionar.*

c. Laseleccidon del experto entre aquellos sugeridos de forma conjunta por las partes.

d. Libre eleccién por parte del juzgador.*

4 Se puede encontrar este sistema en sus diversas versiones en la historia del proceso civil espafiol. Asi, en la antigua Ley de
Enjuiciamiento Civil se establecia que el sistema de seleccion era el acuerdo por las partes, si este no se lograba, entonces la
insaculacién y, de no ser esta posible, la eleccidn directa del juez. Mientras en la actual Ley de Enjuiciamiento Civil, sigue estando el
acuerdo entre las partes, el sistema de lista corrida y la designacidn hecha directamente por el juez. Véase, el articulo 339.2 de la LEC;
al respecto, también Abel Lluch (2009: 66).

% Es el caso mexicano al menos en algunos juicios seguidos ante 6rganos federales. El ordenamiento procesal mexicano es todo un
galimatias cuando se pretende averiguar como es nombrado un perito oficial. Existe el acuerdo general 16/2011 del Pleno del Consejo
General de la Judicatura que regula la integracion anual de la lista de personas que pueden fungir como peritos ante los drganos del
Poder Judicial de la Federacidn; entre otras cosas, establece todo el procedimiento para la realizacién administrativa de dicho listado,
los requisitos necesarios a cumplir para que un experto sea parte de esa lista, las sanciones que puede conllevar su mala actuacion,
etc. Y, curiosamente, en su articulo 34 sobre los derechos de las personas integrantes de la lista, su fraccion Ill establece como una
de esas prerrogativas ser elegido preferentemente para auxiliar a los érganos jurisdiccionales y administrativos del poder judicial. Sin
embargo, al acudir a las normas procesales ordinarias nada mas se dice sobre tal preferencia. El articulo 120 de Ley de Amparo, por
ejemplo, sélo establece que al admitirse la prueba pericial “se hara la designacién de un perito o de los que estime convenientes
para la practica de la diligencia, sin perjuicio de que cada parte pueda designar a uno para que se asocie al nombrado por el érgano
jurisdiccional o rinda dictamen por separado”. Otras normas como el recién Codigo Nacional de Procedimientos Penales nada dice
sobre la posibilidad de que un perito sea nombrado por el juez, mientras que el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles si prevé que
el juez nombre al perito en algunos supuestos determinados, pero nada menciona sobre el procedimiento para nombrarlo.

“Histdricamente esta situacidn es caracteristica en los procesos civiles brasilefios, véase el articulo 145 del Cédigo de Procedimientos
Civiles y, por todos, Marinoni y Arenhart (2009: 769 ss). Sin embargo, el afio pasado, 2015, se aprobd un nuevo Cdédigo de
procedimientos civiles en donde se faculta a las partes para nombrar a sus peritos.

Algunos otros ordenamientos prevén esta opcidn para los procesos no dispositivos, como el espafiol, cfr. Abel Lluch (2009: 67).

Y un ejemplo paradigmatico en esto es el sistema estadounidense, concretamente en aplicacion del articulo 706 de las Federal Rules
of Evidence, donde se deja a la discrecionalidad de los jueces tanto los casos de aplicacién de esta regla como la seleccién del experto.
Aunque vale la pena introducir dos matices a lo anterior. Sobre la primera cuestion, pareciera haber un consenso en que los llamados
“court appointed experts” son una figura procesal a poner en practica Unicamente en circuntanacias extraodinarias, por ejemplo,
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e. La posibilidad de acudir a entidades publicas o privadas especializadas en el dmbito
del conocimiento relevante que especifiquen directamente al perito apto.*’

Analicemos por partes los sistemas anteriores, iniciando primero por la posible
conformaciéon de listados para luego pasar a sistemas de seleccidn, bien entre los
miembros que conforman tales listas o bien sin mayores restricciones.

La conformacién de un listado de supuestos expertos disponibles para actuar como
peritos en un proceso judicial, evidentemente, puede realizarse a partir de criterios muy
diversos que no necesariamente aseguran la expertise de los sujetos en ellos incorporados,
por no hablar de la calidad de su trabajo en general y, menos aun, de la calidad de su
participacién en ciertos procesos judiciales. Algunas veces tales listados obedecen
simplemente a la satisfaccidon de requisitos formales, la filiacién a cierta agrupacién o
incluso la disponibilidad por participar en procesos judiciales. Algunas veces, entonces,
tales listados son realizados por los propios drganos (administrativos) del poder judicial y
otras veces son realizados por los colegios u organizaciones de expertos. Si bien es cierto
que deberia haber unaimportante diferencia entre un listado que ha sido conformado por
legos observando ciertas formas de cardcter mas administrativo®® y un listado que ha sido
conformado por los propios expertos siguiendo criterios mds sustantivos, la evaluacion
necesaria para pasar a formar parte del listado es realizada por un tercero y con total
independencia del caso concreto para los que ciertos conocimientos especializados
resultan relevantes.

cuando el caso es considerado de extrema dificultad técnico-cientifica; y, por ello, su uso es bastante limitado. Y, sobre la segunda
cuestion, en varias resoluciones judiciales y gran parte de la doctrina acuerdan en cierta preferencia por nombrar a un experto
convenido por las partes y, sélo cuando ello no se logra, entonces, que lo elija el propio juez. Cfr. Cesil y Willging (1993).

47 Como quinta opcidn, también podria plantearse la prevision de acudir a instituciones oficiales de pericia para que conozcan de la
cuestion, i.e., a técnicos adscritos a las autoridades jurisdiccionales. Estos casos suelen presentarse basicamente en materia penal y
en una etapa previa al juicio mismo. Al respecto puede verse, Dwyer (2008: 113 ss).

8 Consideremos como un ejemplo la convocatoria para integrar la lista de personas que pueden fungir como peritos ante los érganos
del Poder Judicial de la Federacién (México), correspondiente al afio dos mil catorce, emitida por la Comisién de Carrera Judicial del
Consejo de la Judicatura Federal, que como requisitos a los aspirantes a conformar la lista exige:

Titulo o, en su caso, acreditar los conocimientos oportunos si se trata de areas no reglamentadas.

Ademas del titulo profesional correspondiente, demostrar que se estd en permanente actualizacién.

Tener determinados afios de experiencia laboral. Y demostrar la calidad de su trabajo mediante cartas de personas o instituciones a
las que haya prestado sus servicios.

Dedicarse de forma cotidiana a las tareas de dicha area.

Gozar de buena reputacién y modo honesto de vivir, demostrandolo mediante cartas de personas que avalen su solvencia y conducta moral.
No haber sido condenado por delito doloso que merezca pena corporal.

Cfr. http://www.cjf.gob.mx/noticias/docs_noticias/2013/CONVOCATORIA_PERITOS_2014.pdf

Sobre tales requisitos me interesa hacer dos observaciones. Primero, el conjunto de requisitos es insuficiente para una buena seleccion
porque incluso tomados todos no garantizan que para el caso se haga una buena seleccién. Por ejemplo, aunque en un plano teérico
pueda defenderse la adecuacidn de exigir una titulacién oficial sobre la materia, es bien sabido que no todos los titulados tienen una
formacion y experiencia similares, de modo que un titulado puede resultar mejor para la realizacién de una pericia concreta que otro
(Ledesma, 2006: 46). Por otro lado, el conjunto requerido es excesivo porque hay algunos criterios que son del todo inadecuados.
La buena reputacién y el modo honesto de vivir, como se ha visto, pueden ser irrelevantes a efectos de confiar en un experto para
X, pero, ademas, la pretendida demostracidon de esto mediante avales es, en mi opinion, inutil. A mayor abundamiento, este puede
ser un buen ejemplo de cémo la eficacia de los instrumentos motivacionales externos de caracter informal depende de las practicas
sociales en que estos tienen lugar. Asi, otorgar un aval supone en algunas sociedades un fuerte compromiso por quien lo realiza,
mientras que en otras se otorga muy alegremente, incluso a veces sin conocer personalmente a quien se avala.
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La tarea de decidir si un sujeto podria ser apto para peritar en cierta clase genérica de
casos es diferente a la tarea de decidir si para un caso concreto un sujeto especifico es
considerado el perito mas adecuado en tales circunstancias. Asi pues, el nombramiento
de un individuo que conforma las listas podria asegurarnos que éste tiene algun tipo de
expertise, pero aun resta la gran tarea de decidir si es un experto adecuado para X o0, aun
mejor, si entre los candidatos es el mejor experto para X. Curiosamente pareciera que
precisamente a esta decisidn no se ha prestado la atencién que merece.

Probablemente la falta de atencion antes citada se deba a cierta preocupacién por
salvaguardar la imparcialidad del juez en aquellos casos donde le compete participar
de alguna manera en la seleccidn del experto.* Es mas, incluso quizd acompafiada por
una mala concepcién del experto (o del conocimiento experto) como un “sujeto que
es capaz de responder a cuestiones cientificas o técnicas de manera consistente con el
conocimiento aceptado por la generalidad en un area de conocimiento”; con tal premisa,
entonces, seria suficiente con elegir imparcialmente a uno de esos expertos capaces.
Sin embargo, como antes se ha visto, la aceptacidn aunque general de una comunidad
cientifica no es condicidn suficiente de la calidad o de la verdad y, aunado a ello, puede
haber genuinos desacuerdos entre las comunidades expertas.

En todo caso, a efectos de salvaguardar al juez se han disefiado mecanismos de seleccidn,
entre los expertos que conforman una lista, que terminan dejando directamente a la
suerte tal decisién (como el sorteo y la insaculacién). Resulta obvio que con tal forma
de seleccion no tenemos ningun tipo de control sobre la capacitacidon de un sujeto para
la concreta pericia de que se trata (Ledesma, 2006: 46); y, es mas, si los peritos saben
gue su designacion se rige por la suerte, no tienen incentivos negativos ni positivos para
encapsular los intereses de los jueces.>® Se trata entonces de sistemas de designacion de
peritos basados en un cimulo de meros supuestos sobre el sujeto que ha pasado ciertos
controles. Y, en un contexto asi, tiene total sentido la critica que Champod y Vuille (2010:
30) realizan a los sistemas de tradicion romano-germdnica respecto a cierta actitud de
“laissez — faire” en cuestiones de admisibilidad de los peritos oficiales pese al gran uso
qgue de ellos se ha hecho, promoviendo con ello una especie de confianza totalmente
ciega en un perito por la sola razén de que se le presume competente e imparcial.>*

49 Asi, por ejemplo, Serra Dominguez (1969: 390) sobre la insaculacion afirma que “en aquellas ocasiones en las que, habida cuenta de
la importancia de la funcidn a asignar y para conseguir la maxima garantia de imparcialidad en su desempefio librando al designado
del influjo de las pasiones desatadas entre quienes solicitan su nombramiento...”.

0 Al menos incentivos externos cognoscibles y/o controlables como los aqui sugeridos.

! Habria que enfatizar que se trata de una posibilidad y no que la insaculacion, o cualquier mecanismo de selecciéon dependiente de
la suerte, sea garantia de ello, tal como reconoce, por ejemplo, Jordi Nieva (2010: 288): “Aunque en principio quepa atribuir mayor
credibilidad al perito de designacion judicial, que no sabemos si es parcial, que al perito de parte, que ya sabemos que lo va a ser
porque, de lo contrario, el litigante no aportaria el dictamen, entiendo que hay que prescindir de entrada de esa conclusién, porque
en caso contrario se dejan de lado dictdmenes de parte absolutamente bien fundamentados, y se prioriza el criterio de peritos de
designacion judicial que pueden acabar siendo todavia mas parciales que un perito de parte.”
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Ahora bien, si retomando lo visto en las paginas anteriores de este trabajo, asumimos
gue, para el nombramiento del perito de su confianza, el juez tiene la responsabilidad de
atribuir prima facie autoridad tedrica, no se puede poner en una relacidon de confianza
con alguien cuya expertise desconozca, considere cuestionable o que sélo presuponga,
esperando que en caso de que falte la autoridad tedrica esta debilidad sea expuesta
y/o reconocida durante el juicio. Cuando se trata de un perito de confianza del juez las
razones que lleven a nombrarle deben ser razones para creer en su testimonio y no
meramente condiciones para determinar que un individuo cumple con ciertos requisitos
formales para fungir de perito. Nétese que no se trata de una evaluacién del contenido
del testimonio, que aun ni siquiera se habria brindado, sino de evaluar quién es mas
confiable, prima facie, respecto a P. Esta tarea, por supuesto, va mucho mas alld de una
labor netamente administrativa, contrariamente a lo que algunos sistemas juridicos
parecieran suponer.

Los sistemas de designacion hasta aqui comentados obviamente no ofrecen criterios
aptos para filtrar la confiabilidad del perito, no proporcionan razones prima facie para
creer en H respecto a P. Es decir, en esos sistemas el juez no ha realizado ninguna
atribucién de autoridad tedrica (justificada, si se quiere afiadir) hacia el perito que
conocera del caso ni ha evaluado los posibles incentivos que éste tenga para encapsular
el interés por la averiguacién de la verdad. Por ello, el juez no asume responsabilidad
epistémica alguna en la designacidn del perito que supuestamente deberia responder
a las necesidades del caso en cuestidn. Y, por su parte, el perito no tiene basicamente
ningun incentivo para intentar satisfacer tales necesidades, sabiendo, por ejemplo, que
su posterior nombramiento en otros casos sélo dependera de la suerte. Necesitamos,
pues, mecanismos de designacién basados en elementos importantes para generar
confianza racional, designando para el caso concreto al perito mas capaz, tomando como
relevantes los incentivos positivos que éste pudiese tener, no designando a aquellos que
estén en las listas de “malos” peritos, etc.

En cambio, los sistemas que permiten al juzgador tomar la decisidén sobre la seleccidén
del experto son mucho mas compatibles con un modelo de perito de confianza del juez
como el que aqui se propone,**> como sucede cuando el juzgador tiene libertad para
seleccionar al experto incluso entre los que figuran en un listado oficial de peritos, entre
los sugeridos por las partes o simplemente tiene total discrecionalidad en la seleccién.>
Si bien es cierto que el primero limitaria las opciones a un listado, el procedimiento previo

2 Otra discusion es como de hecho han funcionado tales sistemas, por ejemplo, ¢bajo qué criterios los jueces han seleccionado a los
expertos? Lo que supondria una especie de trabajo empirico que rebasa por mucho los objetivos de este articulo.

En el sistema estadounidense, una vez mas, sirve de referencia precisamente en el sentido aludido en el parrafo anterior el trabajo
de Cecil y Willging (1993). Se trata del reporte de los resultados obtenidos en una encuesta realizada los jueces federales en Estados
Unidos sobre el uso de los court apointed experts. Entre la informacién brindada por los jueces, algunos de estos dicen haber acudido
a familiares o amigos para que les indicaran el mejor experto en un tema; mientras otros dicen haber acudido a instituciones o a
expertos que ya conocian.

%3 En el trabajo se trata Unicamente la posibilidad de que tales listas sean conformadas por algtn érgano, sea judicial o de la comunidad
experta; sin embargo, también cabria la posibilidad de que las partes presentasen al juez un listado de los que en su opinidn serian
posibles candidatos y fuera el juez quien terminara decidiendo entre esos.
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de creacién de tal lista pudiera tener efectos positivos como herramienta si funciona
como un primer filtro para excluir a aquellos que no satisfagan requisitos minimos
(por ejemplo, tener determinadas credenciales); serviria también para asegurar a los
jueces que los especialistas enlistados tienen disponibilidad para actuar como testigos
expertos; pero, sobretodo, seria de ayuda si hay una preocupacion por incorporar en la
lista a expertos de la mayor calidad en las diversas areas de conocimiento; asi los jueces
tendrian un listado muy rico de buenos especialistas entre los cuales elegir.

Un peligro que los llamados listados oficiales no solucionan es el de que el experto
previamente tenga de alguna manera tomada ya una decision o una concepcion
(expertas) sobre cuestiones que afectan directamente la resolucion del caso. Por
ejemplo, supongamos que se trata de un experto que ha publicado que cierta sustancia
no es toxica o que no es teratdgena, cuando el proceso para el cual seria nombrado
precisamente supone una decisidn judicial sobre tal sustancia. Pese a que el experto es
imparcial cognitivamente en el caso,** podria introducir dudas sobre la imparcialidad del
juez al seleccionar el perito, por cuanto aquél podria saber de antemano a qué parte
beneficiaria el resultado del peritaje.

Evidentemente los jueces deben tener especial cuidado en nombrar a expertos que
saben que han expresado previamente tales concepciones. Y, si, es innegable que decidir
qué experto conocerd de los hechos supone un potencial peligro para la imparcialidad
judicial. Ahora bien, ello no debe llevarnos a asumir sistemas “imparciales” que de
hecho conllevan la ausencia de controles sobre la calidad de los expertos, lo que seria
efectivamente injustificable. Una manera de disminuir el peligro de parcialidad del juez
en el nombramiento del perito es vincular la seleccidn judicial del experto a los expertos
sugeridos de forma conjunta por las propias partes; sin embargo, debe enfatizarse
gue sigue siendo una decisidon del juez y que, ademas, las partes deberan presentar
informacion que permita al juez valorar la confiabilidad de los expertos sugeridos.*

Finalmente, un sistema que posibilita a los jueces acudir a entidades publicas o privadas
especializadas en el ambito del conocimiento relevante para que éstas propongan
directamente al perito mas apto para el caso o a posibles candidatos para que el juez
seleccione entre ellos tiene también aspectos positivos, el mds importante, y que ya ha
sido mencionado anteriormente, es que una comunidad experta estaria mejor situada
para identificar el ejercicio de la expertise de un sujeto. Sin embargo, es importante

% La idea de imparciliadad cognitiva puede ser hasta cierto punto problematica con la concepcion de expertise o conocimiento
experto. Ser experto supone un conjunto de conocimientos que permiten ver el mundo de una manera y no de la manera como lo
podrian ver los legos o incluso otros expertos con otros esquemas. Por ello, no podemos asumir que la imparcialidad exigible a los
expertos es sindnimo de que entren al proceso como una especie de tabula rasa, ello seria incompatible con el conocimiento experto
que les exigimos.

5 Otra de las posibles ventajas que puede tener elegir al experto entre aquellos sugeridos por las partes radica en que tal acuerdo
entre éstas puede incentivar, por ejemplo, una actitud mas favorable hacia el resultado de las actividades de éste. Ahora bien,
conviene enfatizar que acordar sobre los hechos es distinto a probar los hechos, por ello, que las partes estén de acuerdo con
el nombramiento del experto e incluso con los resultados de éste, no debe implicar que el juez asuma una actitud acritica o
irracionalmente deferencialista hacia tal experto.
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gue en este caso se tomen las medidas oportunas para que la propuesta sea realizada
efectivamente por especialistas en el area de conocimiento relevante para el caso y
no resulte en una especie de procedimiento mas de tipo administrativo. No se trataria
entonces de que una comunidad de especialistas, v.gr. un colegio profesional, presente
anualmente un listado de los miembros de su colegio que estan dispuestos a fungir como
peritos, sino en la posibilidad de que dicha comunidad o entidad, previo conocimiento de
las necesidades epistémicas del caso en cuestion, informadas debidamente por el juez,
sugiera el perito que considera mas adecuado para ello.>®

Es cierto que la tarea de identificacidon y seleccidn de un experto realizada por los jueces
es crucial para asegurar cierta calidad probatoria; también es cierto que se trata de una
tarea dificil, y que algunos de los procedimientos establecidos para ello ocultan tales
dificultades con opciones errdneas. Sin embargo, elegir un experto no es necesariamente
decidir el caso (afectando la imparcialidad el juez), pues aun queda por ver si éste es
capaz de ofrecer respuestas adecuadas a las cuestiones que se le han planteado.

4.1 NUEVAMENTE SOBRE LA JUSTIFICACION TESTIMONIAL

Es muy importante tener presente que las razones que se tienen para confiar en un
sujeto justificarian que se adquiera conocimiento vicario;*’ sin embargo, por si mismas
no justifican el conocimiento asi adquirido: no hay un paso automatico de la confianza en
el hablante a la aceptacion del testimonio ofrecido por éste (Moran, 2005: 24; McMyler,
2011: 101).°® Entonces, el juez que selecciona adecuadamente a un perito confiable no
por ello estd directamente justificado en la adquisicion de conocimiento testimonial
para el caso concreto: falta analizar lo que el perito ha dicho y hecho. Y para analizar
tanto la seleccidn adecuada como la justificacién del conocimiento experto adquirido
testimonialmente de un perito de confianza del juez es necesario aludir al principio del
contradictorio.

Cuando se trata de un perito de confianza del juez se acentla la importancia de que las
partes efectien un verdadero contradictorio, pues habiendo sido el juez quien ha elegido
al perito, y ademds ha determinado las necesidades epistémicas del caso, es necesario
gue éstas puedan controlar no sélo lo hecho y lo dicho por el experto de confianza del

% Dado que no seria el juez quien estaria efectuando la evaluacién correspondiente a efectos de confiar en el experto que llevard
a cabo la prueba, éste deberia tener razones para confiar en la institucién, comunidad o entidad a la que ha acudido. Las razones
para confiar en el perito designado, entonces, serian también vicarias, basadas en las razones para confiar en la institucion que lo ha
propuesto.

57 Nétese que si bien “confiar” y “desconfiar” son términos excluyentes entre si, no son exhaustivos pues hay una zona intermedia
entre los casos de confianza y los casos de desconfianza (Ullmann—Margalit, 2004: 60 ss). En efecto, no es posible confiar en H para
hacer X y desconfiar simultdaneamente de él para hacer X; sin embargo, es posible que A no confie ni desconfie de H para hacer X.
Asi, si se afirma “no desconfio de H para hacer X” se puede estar simplemente asumiendo una actitud agndstica dado que no se
tienen razones para confiar, pero tampoco se tienen para desconfiar. En este sentido, es posible diferenciar confiar, desconfiar v,
simplemente, no-confiar o no-desconfiar.

8 Tal como dice McMyler (2011: 137), las primeras funcionan como lo hacen las pruebas que pudiéramos tener sobre las condiciones
de la luz y el adecuado funcionamiento de los drganos de la percepcién cuando se trata de creencias basadas en la percepcion.
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juez sino también el procedimiento cognitivo y decisional del propio juzgador.>® Entonces,
de forma mas especifica, podria decirse que las partes tendrian que tener la facultad
de cuestionar la admisibilidad de la prueba pericial; cuestionar la autoridad tedrica o
el aspecto motivacional del perito de confianza del juez a efectos de que se nombre a
otro; nombrar a un experto que pueda acudir a todas las operaciones periciales que
realice el perito nombrado por el juez; cuestionar al perito de confianza del juez en la
audiencia respectiva frente al propio juzgador; y controlar ex ante la valoracién de la
prueba argumentando el valor probatorio que le debe ser atribuido.

Ahora bien, a efectos de que las partes puedan cuestionar la relevancia o la utilidad del
nombramiento de un perito de confianza del juez es indispensable que éste especifique
de manera clara el trabajo que debera realizar el experto. Ello incluye sobre todo, aunque
no solo, los extremos del peritaje.®® En las paginas anteriores me he estado refiriendo
a ello como “la proposicion P”, ahora es momento de hacer mayores especificaciones
al respecto diciendo que los jueces pueden llamar al experto para que les informe
sobre una o varias proposiciones referentes a generalizaciones independientes a los
hechos particulares del caso (aunque relevantes para éste); a los hechos del caso como
instancia de una generalizacién independiente o, bien, a los hechos particulares del
caso. Si pensamos, como ejemplo, en los casos de talidomida se corresponderia al tipo
de preguntas siguientes respectivamente: ées la talidomida teratdgena?; élos dafios
congénitos de Juan Pérez podrian (hipotéticamente) haber sido ocasionados por la
ingesta de talidomida que su madre hizo durante su embarazo?; vy, ¢los dafios congénitos
de Juan Pérez fueron de hecho ocasionados por la ingesta de talidomida que su madre
hizo durante su embarazo?

No siempre los jueces llaman a los expertos para realizar que les informen sobre las
tres cuestiones; su utilidad, por ejemplo, podria ser a efectos de aclarar conceptos que
ayuden al juez a entender mejor por si mismo las complejas pruebas periciales que se le
presentan; otras, desde luego, supondran que el experto realice complejas operaciones
periciales sobre los hechos del caso. De hecho, algunos sistemas en funcién de ello prevén
distintas figuras de peritos nombrados de alguna manera por el juez.! Es dificil establecer

% Incluso en el sistema estadounidense, se considera que las FRE han introducido mecanismos adversariales para los casos
extraordinarios en los que participe un court appointed expert (experto elegido por el juez). Ello, entonces, en cierta medida aliviaria
la tension entre esta figura y su principio sistémico fundamental de que son las partes quienes controlan qué pruebas deben
presentarse. Cfr. Weinstein y Berger, 2011: 12-45.

% Los jueces podrian, ademas, por ejemplo, dejar muy claro a los expertos cudl es su funcién en el proceso judicial al que son
llamados. Ello podria ayudar tanto al propio experto como a las partes (y demds actores potencialmente) preocupadas porque el
experto no usurpe de ninguna manera la funcién del juez.

1Es el caso del sistema estadounidense que prevé a los ya mencionados court appointed experts (FRE 706); en el ambito civil a los
special masters (FRCP 53); y a los technical advisors (FRE 104). Los tres son nombrados discrecionalmente por el juez que decide sobre
el derecho (que generalmente no es el que decide los hechos) en casos que son considerados extraordinarios, por lo cual las tres
figuras son excepcionales. La diferencia fundamental entre los tres radica en si seran sujetos a cross examination por las partes o si,
por el contrario, su relacion es exclusivamente con el juez; y aqui radica el aspecto clave porque lo son (o no) en funcidn de la tarea
que realicen en el proceso judicial. Los primeros realizan operaciones periciales sobre los hechos del caso; los segundos tienen una
funcién quasi jurisdiccional, dado que ayudan al juez a decidir, por ejemplo, qué hechos deben ser probados, la admision de pruebas
periciales de parte, qué expertos debe nombrar, etc. Mientras el tercero no realiza operaciones periciales ni ayuda en la toma de

194

Revista Juridica Mario Alario D’Filippo. Cartagena (Colombia) Vol. IX. N2 18: 170-200, julio-diciembre 2017



Carmen Vazquez

limites precisos al respecto, quiza conforme avance un proceso las necesidades del caso
varien y se requiera que el experto profundice mds o menos en el caso.

De cualquier manera, son precisamente esas necesidades epistémicas las que el juez
tiene que ver satisfechas, pues precisamente para ello nombrd al experto. Esto supone
que el juez comprenda lo que el perito de su confianza afirma sobre el caso en cuestion;
lo que, la mayoria de las veces, a su vez conllevaria que el juez deba asumir una actitud
activa en ejercicio del principio del contradictorio, preguntando todo aquello conducente
para su comprension o incluso pidiendo ampliaciones del dictamen correspondiente. Ello
resulta en la necesidad de claridad en la relacidon entre el juez y el experto y la constancia
de ello en el registro respectivo, pues solo asi las partes tendran posibilidad de conocer
Yy, en su caso, objetar el trabajo realizado por el perito.

En la prueba pericial realizada por un perito de confianza del juez, el ejercicio de la
responsabilidad epistémica del experto en quien se ha confiado tiene que verse reflejado
sobretodo, aunque no sélo, en el ejercicio del principio de contradiccidn tanto del propio
juzgador como de las partes al cuestionar lo hecho y/o lo dicho por éste ante el juez.
Ahora, si el perito tenido como confiable satisface su responsabilidad, respondiendo
adecuadamente a los cuestionamientos que se le presentan a lo largo del proceso, el
juez tiene que explicitamente deferir en el perito sobre la proposicidn relevante.

Y aqui vale la pena distinguir la nocidn de deferencia de otras nociones como el acuerdo
o el deber o la obligacién, que pudieran ser problematicas en el contexto procesal dada
la funcion institucional que tiene asignada el juez, o que confundan los roles de los dos
agentes epistémicos en juego. Respecto este Ultimo punto, por ejemplo, que el juez
esté de acuerdo con el perito no es lo mismo que deferir en él; aunque algunas veces el
supuesto acuerdo de un juez con el perito no es mas que una férmula verbal incorrecta
que en realidad esconde la deferencia, la cuestidén aqui es mucho mas sustantiva. Estar
de acuerdo supondria que el juez tenga un conocimiento profundo en la materia de
especializacidon en juego para poder especificar en qué punto comparte los mismos
argumentos o conclusiones que el perito y por qué.

Rapidamente se podria objetar que los jueces no estan obligados (juridicamente) a asumir
las conclusiones de la prueba pericial, por lo que es necesario distinguir la deferencia de
la obligacion y/o el deber.®? En términos generales, la deferencia en este contexto se
vincula con el razonamiento tedrico, en cambio la obediencia y/o el deber aludirian a
razones operativas en razonamientos practicos. Bajo el sistema de libre valoracion de

ningun tipo de decisidn, sino Unicamente ayuda a la comprension de la informacion ya disponible para el juez. Al respecto vease,
Harvard Law Review, 1996-1997, 110, 941; y Reference Manual on Scientific Evidence, 1994.

52 Notese que se trataria de una obligacién o deber moral de obedecer ciertas leyes o parcelas del derecho por haber accedido
voluntariamente al cargo de juez. “Asumir el compromiso de desempefiar el cargo de juez, por ejemplo, implica aceptar todos los
deberes que son consustanciales al mismo. Por esa razdn, se suele hablar ... también de un “deber institucional” del juez de obedecer
el derecho” (Malem, 1996: 536).
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la prueba pericial, actualmente en vigor en casi en todos los ordenamientos juridicos
occidentales, podria decirse que el juez decide si defiere (o no) en el perito, dado que
tiene razones epistémicas para ello; © en caso de que el juez decida no deferir en el perito
de su confianza, entonces, tendria otras opciones como seguir el peritaje presentado por
alguna de las partes o resolver sobre la base de otros elementos de prueba, etc.®

5. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha propuesto un cambio de perspectiva en la prueba pericial realizada
por un perito nombrado por el juez que va mas alld del nombramiento en si mismo o de
la imparcialidad de origen del experto asi seleccionado. Basicamente, se ha tratado de
articular un sistema que dote de contenido sustantivo la confianza del juez en el perito, en
el que el juez tenga realmente razones para confiar en el perito que designa para conocer
ciertos hechos del caso. Asi pues, la confianza no se trata aqui como una disposicion, una
emocioén o una virtud que tienen o deben tener los jueces hacia cualquier perito, sino
gue se trata de una genuina actitud cognoscitiva.

Es un lugar comun considerar como un criterio de valoracién basico “las cualidades
personales del perito, como la competencia profesional y las que hagan presumir su
objetividad, [como] el primer presupuesto de un buen dictamen y el primer elemento del
analisis judicial” (Pereda, 2006: 158). Sin embargo, cuando se trata de un perito elegido de
alguna manera por el juez, épor qué deberian dejarse estas cuestiones al final de toda la
actividad probatoria y sélo a efectos de su valoracién? Ello nos lleva ante un innecesario
derroche de recursos y tiempo, a desaprovechar tremendamente las posibilidades que

5 Al respecto, Montero Aroca (2006: 103) al referirse a lo que él identifica como “peritaje cientificamente objetivo” considera que
“no puede hablarse propiamente de valoracidn de la prueba ... porque no es posible que el tribunal, diciendo que aprecia conforme
a la sana critica lo que se dice en el dictamen, llegue a sostener un hecho contrario al afirmado en ese dictamen.” Sin embargo, no
deja de ser sorprendente que este autor no se preocupe de la designacion del perito, limitandose a dar cuenta del sistema de lista
corrida como método de designacidn. Supongo que lo anterior se debe a su concepcion sobre ese supuesto tipo de peritajes, en los
que, segun él, no caben dos resultados; el problema es que reduce la actividad pericial a los resultados del dictamen, dejando fuera
la posibilidad de que el perito no realice adecuadamente los procedimientos que deberian llevarle a otro resultado o que no utilice
los medios adecuados para ello.

54 Sin duda, una de las preocupaciones fundamentales sobre el uso de la prueba pericial en el ambito juridico es evitar que se termine
convirtiendo al perito en juzgador de los hechos. En mi opinidn, esta preocupacion estd fundamentada en el error de no distinguir
la autoridad tedrica de la autoridad practica; el experto al que el juez le atribuye autoridad tedrica le dird lo qué es, pero no lo qué
debe hacer. El juez debe decidir por él mismo qué hacer, i.e., qué declara probado y ello depende, entre otras cosas, del estandar de
prueba aplicable.

También llaman la atenciéon sobre un punto similar Marina Gascon, et. al (2010: 4), en lo que llaman el nucleo del paradigma de la
verosimilitud de la prueba cientifica, aunque sin aludir en ningin momento a la distincién entre autoridad tedrica y practica. Segun
estos autores, dicho paradigma distingue tres preguntas: “équé nos dicen los datos u observaciones resultantes de esos analisis sobre
las hipdtesis en juego?, équé debemos creer a partir de esos datos? y équé debemos hacer?” La distincion entre las dos primeras,
en su opinién, diferenciaria la tarea del perito, expresar lo que dicen los datos, y la del juez, valorarlos a la luz de los demds datos y
pruebas disponibles. Hasta aqui, debo decir que estoy completamente de acuerdo en diferenciar las funciones del perito y del juez, y
concretamente en que la funcién del perito es decir lo que es. Sin embargo, discierno respecto a la distincién trazada por Gascon, et.
al., entre lo qué debe creerse a partir de esos datos y lo que debe hacerse. En primer lugar, asi formulada la cuestion parece suponer
que las creencias son voluntarias, cuando gran parte de la literatura epistemoldgica lo niega. Y, en segundo lugar, si como ellos (2010:
5) afirman: “lo que debe hacerse depende obviamente de lo que hay que creer”, écomo pueden distinguir entre, por ejemplo, “creer
que lo que hay que hacer es condenar” y “tener el deber de condenar”? Dicho deber es independiente de las creencias del individuo;
por ello, concuerdo con Ferrer (2007), en que la toma de la decisidon por parte del juez no involucra las creencias, sino la aceptacién
como verdadera de una de las hipdtesis una vez superado el estandar de prueba.

196

Revista Juridica Mario Alario D’Filippo. Cartagena (Colombia) Vol. IX. N2 18: 170-200, julio-diciembre 2017



Carmen Vazquez

ofrece esta figura procesal. En mi opinidn, todas estas relevantes cuestiones deben cobrar
importancia en las etapas previas a la valoracion, es decir, en la admision y en la practica de
la prueba, brindado mayor informacién tanto al juez como a las partes y que faciliten llegar
a un correcto resultado probatorio cuando hay conocimiento experto de por medio.

Sin embargo, en lugar de incentivar una actitud activa (y racional) del juez y/o de las partes,
ciertos criterios sugeridos para la valoracidén presuponen mas bien la imagen de un juez
pasivo, una prueba pericial reducida al informe pericial o un perito que no ha defendido
adecuadamente su actividad pericial bajo el principio del contradictorio; lo que sucede,
por ejemplo, cuando se toma como criterio de decisidn la mera concurrencia de varios
dictdmenes periciales o el criterio mayoritario; el caracter detallado de las conclusiones
del dictamen, sin tener en cuenta la explicacidon del mismo en el contradictorio; el hecho
de que el dictamen haya sido ratificado del perito, etc.

Antes de sugerir cualquier listado de criterios para valorar la prueba pericial, habria que
preguntarse cdmo se ha desarrollado suadmisidny practica, ademas de las consecuencias
de los criterios que se han de sugerir. En el modelo aqui propuesto, una vez que se ha
elegido racionalmente al que se considera el mejor perito disponible en un contexto
para satisfacer ciertas necesidades epistémicas consideradas por el juez en un caso
determinado y éste ha respondido adecuadamente durante el ejercicio del principio
del contradictorio tanto por las partes como por el propio juzgador, la deferencia en el
experto resultaria racionalmente justificada.
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