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La presentacion de informes periciales que no-informan es uno de los problemas
que sistemdticamente se ha observado en las pruebas periciales que se ofrecen en
diversos sistemas judiciales. Esto representa un serio obsticulo para satisfacer las
exigencias del debido proceso puesto que, por un lado, es dificil requerir a los jueces
una valoracién racional de informacién deficiente o ausente que, ademads, pertenece
a ambitos del conocimiento que no son el suyo; y, por otro lado, la situacién choca
frontalmente con el respeto al derecho de defensa, pues las partes no pueden someter
la prueba a una genuina contradiccién cuando desconocen qué hizo exactamente el
perito en el andlisis de su caso 0 no cuentan con el tiempo suficiente para preparase
si solo pueden comprender un informe pericial hasta que se practica. Por ello, es
imprescindible que los peritos presenten informes periciales completos, es decir, que
contengan toda la informacion relevante que conforma el razonamiento pericial.
Este documento tiene como objetivo servir de guia sobre cudl es esa informacion
que deberia estar presente en un informe pericial a efectos de respetar el derecho de
defensa, promoviendo un debate de calidad sobre el conocimiento experto relevante
para el caso y, desde luego, permitiendo una valoracion racional de este elemento de

juicio por parte de los jueces.
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1. Introduccion

En el proceso judicial son las personas juzgadoras las que deben tomar la decisién
sobre la resolucién de un caso. Es importante iniciar este documento con dicha afir-
macién dado que en el tema de la prueba pericial se han cernido varias dudas sobre
el rol de los expertos en esa toma de decisién. A veces esas dudas vienen de los
propios jueces preguntandose “quiénes son ellos para cuestionar a un experto”; otras
veces, en cambio, las dudas las externan otros operadores del sistema juridico al
sefialar que los jueces suelen deferir en los expertos, sobre todo en el perito oficial,

porque son legos e incapaces de valorar racionalmente el conocimiento experto.!

Es verdad que se podria plantear un cambio radical en nuestros sistemas juridicos
para prever que cuando haya sobre la mesa conocimiento experto relevante sean los
propios expertos los que tomen total o parcialmente las decisiones de los casos que
llegan hasta los juzgados y tribunales.? No obstante, hasta que ese cambio no se pro-
duzca, el derecho establece la obligacién a los jueces de valorar las pruebas periciales
y decidir si le atribuyen o no valor probatorio. Silos jueces no hacen esa tarea, podria

entenderse que estdn violando el derecho al deferir en los expertos sus decisiones.

'Las dudas sobre la capacidad de las personas juzgadoras sobre los hechos han hecho surgir el llamado
“paternalismo epistémico”, que consiste en tomar ciertas medidas con el fin de evitar que tomen malas
decisiones resultantes de su incapacidad para valorar racionalmente el conocimiento experto. Ha habido
varios debates al respecto y también se han hecho algunos estudios para probar si los jueces son capaces
o no de valorar las pruebas periciales. Mds alld de toda esa discusién, quiza lo primero que deberiamos
hacer es formar a todos los sujetos procesales en materia probatoria, que ha sido una materia inexistente
en la curricula juridica, e incentivar reformas procesales que prevean herramientas que incentiven la
comprension del conocimiento experto. Una vez hecho este cambio, podriamos entonces analizar si
en esas circunstancias mejores que las actuales tanto las personas que ejercen la defensa y la acusacién
como las juzgadoras son capaces de usar conocimiento experto justificado en los procesos judiciales. En
un contexto en el que no nos hemos preocupado ni por la formacién ni por un buen disefio procesal, no
podemos esperar las mejores practicas posibles.

*En algunos paises se ha optado por cierto tipo de tribunales expertos en materias complejas, es el caso,
por ejemplo, de Chile con el Tribunal de la Libre Competencia, el Tribunal de Propiedad Industrial o los
Tribunales Ambientales. Hay que advertir, no obstante, que son tribunales mixtos, conformados tanto
por expertos en la materia como por juristas. La idea de que tribunales conformados por especialistas
supondrian un mejor tratamiento del conocimiento experto es cuestionable si se analiza la experiencia
chilena, pues, por ejemplo, se pueden encontrar ciertas tensiones con el derecho de defensa por la in-
admisién de pruebas ofrecidas por las partes que los jueces expertos simplemente consideran que no
necesitan o porque “su conocimiento” empleado para resolver no es susceptible de contradiccion por
las partes. Esto por no hablar sobre si su conocimiento experto es de tal magnitud que pudiera justificar
su expertise para todos y cada uno de los casos que se presentan o de las implicaciones que tiene para la
revisién de sus decisiones en segunda instancia, etc.
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Si partimos, entonces, de que los jueces tienen que valorar las pruebas periciales,
la pregunta constante es: ;qué es lo que se debe valorar? Los desarrollos actuales
en materia de razonamiento probatorio nos llevan, como su nombre lo dice, a
prestar atencion al razonamiento que se hace a partir de cierta informacién para
llegar a una conclusién. Esto en materia de prueba pericial supone que el juez
controle qué informacion llevé al perito a inferir una determinada conclusién.
Por supuesto, dicha informacién tiene que ser relevante y fiable y las conclu-
siones deben fundarse tnica y exclusivamente en ella. Siendo este el panorama,
podemos vislumbrar la importancia de que los informes periciales den cuenta
detallada de todo el razonamiento pericial, puesto que su valoracion racional

depende en buena medida de ellos.

No obstante, vale la pena aclarar que los informes periciales solo pueden ser una
parte de la prueba pericial, pues la informacién ahi contenida tiene que ser obje-
to de debate bajo el principio de la contradiccion. Ello es asi porque en nuestros
estados constitucionales se prevé el derecho a un proceso con todas las garantias
para las partes, siendo el derecho de defensa un pilar fundamental. En esa 16gi-
ca, la prueba pericial no es solo un informe realizado por un perito, también la
componen todas aquellas afirmaciones que se hacen en la dindmica dialégica
de las partes en la practica bajo principios como la inmediacidn, la oralidad, la

publicidad y la ya mencionada contradiccion.

Ahora bien, la importancia de buenos dictimenes periciales para su posterior
practica podemos dimensionarla si nos preguntamos: ;como una parte podria
preparar su defensa o interrogar al perito adecuadamente si el informe pericial,
por ejemplo, solo establece unas conclusiones sin dar los detalles que permitan,
a otro experto o, incluso, al propio abogado, contrastar la informacién empleada
o las inferencias para llegar a ellas? Es practicamente imposible y, por ello, los
informes periciales que no informan no solo impiden una valoracion racional de

las pruebas periciales, sino que afectan seriamente al derecho de defensa.

Entonces, la calidad de los informes periciales que se ofrezcan y admitan tiene
una seria incidencia en la defensa de las partes, pero también para la valoracién
racional de la prueba pericial. Por ello, si una valoracion racional de las pruebas
y el derecho de defensa son parte del debido proceso, podemos decir que los
malos informes periciales tienen una altisima potencialidad para afectar clara-

mente a esta Ultima garantfa.’
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Entiéndase bien, no estoy regresando a concepciones ya superadas en las que
la prueba pericial era concebida exclusivamente como “el informe pericial”. Por
el contrario, me parece que la practica de la prueba pericial bajo el principio
de contradiccion es fundamental para poner sobre la mesa las debilidades y las
fortalezas de los informes, de modo que las afirmaciones que haga el perito serdn
cruciales para comprender mejor lo que se ha hecho y dicho y, por tanto, para
la atribucién de valor probatorio. Por ello, defiendo que la prueba pericial esta
compuesta tanto por el informe como por las afirmaciones realizadas por el peri-

to durante la préctica de las pruebas.*

Bajo el presupuesto de que la prueba pericial se conforma por esas dos partes,
se deberfan hacer esfuerzos por mejorar tanto los mecanismos procesales que
tienen lugar en la practica de la prueba® como en la presentacién de informes
periciales que genuinamente informen el razonamiento pericial. Si nos situamos
en esta segunda cuestion, hay que preguntarnos: ;qué deben informar los exper-
tos que fungen como peritos?, es decir, scudl debe ser el contenido de los informes

periciales acorde a los estandares del debido proceso?

Llegados a este punto, metodoldgicamente quiza valga la pena pensar a las pruebas

periciales como una inferencia compuesta por una premisa mayor, una premisa

*El derecho a un debido proceso o “el derecho de defensa procesal’, como lo llama la Corte Interamer-
icana de Derechos Humanos, es una garantia procesal de toda clase de procesos que comprende varios
derechos. Un esquema al respecto nos lo presenta, por ejemplo, Rodriguez Rescia en los términos sigui-
entes: a) El derecho de defensa en si. i. El derecho del procesado a ser asistido por un traductor o intér-
prete. ii. El principio de intimacién y de imputacidn. iii. Concesién del tiempo y medios adecuados para
la preparacion de la defensa. iv. Defensa material y defensa técnica. v. El acceso irrestricto a las pruebas
de cargo y la posibilidad de combatirlas. vi. El derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo. vii.
El derecho a un proceso publico. b) El Principio de legalidad y el de retroactividad de la ley penal. c) El
principio de juez regular. d) El principio de inocencia. e) El principio “in dubio pro reo”. f) Los derechos
al procedimiento. i. El principio de amplitud de la prueba. ii. El principio de legitimidad de la prueba. iii.
El principio de inmediacién de la prueba. iv. El principio de identidad fisica del juzgador. v. El impulso
procesal de oficio. vi. El principio de valoracion razonable de la prueba. g) El derecho a una sentencia
justa. i. Principio “pro sententia” ii. Derecho a la congruencia de la sentencia. h) El principio de la doble
instancia. i) El principio de cosa juzgada. j) Derecho a la eficacia material de la sentencia.

Un trabajo sumamente interesante sobre el debido proceso en materia no penal es Lillo, 2022.

“Serfa absurdo pensar que la mera presencia de un documento “convierte”, como por arte de magia, un
tipo de prueba en una prueba documental. En un sistema oral es posible una armoniosa convivencia
entre los documentos y la oralidad.

Conviene sefialar que esta concepcién no resulta incompatible con ninguno de los numerales, por ejem-
plo, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) (272, 371 pfo. III, 376 o 386).

°Al respecto, puede verse Vizquez (2019).
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menor y su conclusién.’ La premisa mayor (PM) serfa propiamente el cono-
cimiento experto, es decir, las generalizaciones empiricas con fundamento en
alguna area del conocimiento, que son independientes de los hechos del caso,
pero relevantes para conocerlos; la premisa menor (Pm), en cambio, serfa la
aplicacion de las generalizaciones a los hechos relevantes del caso concreto en
analisis; mientras que la conclusion (C) resultaria de la inferencia justificada a
partir de todo lo anterior. Por ejemplo, si reconstruimos en estos términos la

discusidon del famoso caso Daubert,” tendriamos:

PM: El Bendectin causa efectos teratdgenos en los nifios cuando es tomado por
mujeres embarazadas durante el primer trimestre de gestacion.

Pm: La madre de Jason Daubert tomé Bendectin en su primer trimestre de em-
barazo y él nacié con efectos teratogenos.

C: El Bendectin causé los dafios congénitos de Jason Daubert.

Al igual que sucede con el razonamiento judicial, en el razonamiento pericial hay
dificultades y problemas para identificar cuales seran las premisas y, por supues-
to, también podrian cometerse errores en el paso de las premisas a la conclusion.

Si seguimos con el ejemplo, toda la discusién del caso Daubert se centré en cudl

°En realidad, podrfamos decir que en la mayorfa de los casos el razonamiento es mds complejo y opera
como un razonamiento en cadena, donde la conclusién de un argumento pasa a ocupar la posicién de
las premisas del siguiente. Sin embargo, resulta util para el andlisis simplificar para observar el esqueleto
basico del razonamiento.

Imwinkelried (1988) hace una propuesta similar, planteando una estructura analitica en la que se dis-
tingue una premisa mayor y una premisa menor, con el objetivo de analizar y aplicar correctamente la
regulacion sobre prueba pericial en los Estados Unidos. Su anélisis, en mi opinidn, tiene al menos dos
problemas: el primero es que defiende que el juzgador de los hechos debe adoptar una actitud deferen-
cialista respecto al contenido de la premisa mayor y, segundo, que, en su opinién, el experto no deberfa
formular ni la premisa menor ni conclusién alguna, pues estas le corresponderian exclusivamente al
juzgador de los hechos. Esta tltima cuestion es algo ingenua dado que aun cuando explicitamente el
perito no formule una conclusidn, las implicaciones de sus afirmaciones pueden ficilmente derivar en
ello. Mds problematica es la primera porque paceria suponer un acuerdo de los expertos sobre el conteni-
do de dicha premisa, lo que mds bien parece uno de los problemas a enfrentar en las pruebas periciales.
Para una critica muy interesante sobre este trabajo, véase Allen y Miller (1993: 1135-1140), que es un
texto cldsico en los debates sobre el deferencialismo en materia de prueba pericial.

’El caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc. es un hito en la valoracién judicial de la prueba
pericial, aunque el caso no fue resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos, esta si se pronuncié
sobre los criterios que debfan tomar en cuenta los jueces para valorar la calidad de ciertas afirmaciones
realizadas por los expertos. Esos criterios han marcado el debate desde hace muchos afios en este tema.
Volveré sobre algunas cuestiones relevantes acerca de tales criterios mas adelante. Para profundizar en el
tema, puede verse Vazquez (2016) y Haack (2020).
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deberia ser la premisa mayor, es decir, si habia pruebas cientificas sobre la
relacion causal general, pues sin ella no se podia pasar al debate de la relacién
causal individual (la premisa menor).® En otros casos, en cambio, el debate
puede centrarse en la premisa menor, pensemos, por ejemplo, en aquellos en los
que se debate la posibilidad de siquiera analizar una muestra de ADN debido a
que no se ha seguido la cadena de custodia y, por ello, hay serias dificultades (o
hasta imposibilidades) para fijar la premisa menor, aunque la premisa mayor sea
clara. Y, desde luego, en otros casos el debate podria estar directamente en las
conclusiones que, por ejemplo, afirman mucho mas de lo que la informacién de

las premisas justificaria.

El control de ese razonamiento que hacen los expertos es en gran medida la tarea
que deben hacer los jueces al valorar la prueba pericial® y, por supuesto, es parte
del trabajo argumentativo de los abogados poner sobre la mesa posibles debili-
dades de ese razonamiento realizado por un experto. Por ello, los peritos deben
ser conscientes de que la dindmica del proceso judicial implica que se les puede
cuestionar severamente. Precisamente al respecto, y a efectos de la preparacién
de los expertos que acudiran a un proceso judicial, cobran relevancia las famosas

tres reglas de Weiner (1995):

1. Ante cualquier tarea, imagina que un critico conocedor y poco

amistoso esta mirando por encima de tu hombro.

®Es decir, primero deberfa haber pruebas que mostraran que el Bendectin era teratégeno para luego poder
mostrar que los dafios congénitos de Daubert fueron causados por la ingesta materna del Bendectin.
Puede verse un interesantisimo trabajo al respecto en Haack (2020: 291 ss).

°Por cierto, para lograr una valoracién racional de las pruebas periciales debemos preocuparnos tam-
bién por los mecanismos procesales que buscan incentivar la comprensién de la pericia por los jueces y
las partes. Asi, por ejemplo, podriamos pensar en una deposicién conjunta de los expertos que les per-
mitiera oirse mutuamente (Igartua, 2021: 188-189) 'y, con ello, poder debatir mejor sus argumentos; o,
en aquellos casos en que haya un desacuerdo entre los peritos, plantear un debate con ellos dirigido por
el juez, habiendo previamente identificado en qué exactamente desacuerdan y por qué.’

De hecho, ese debate de los expertos ante un desacuerdo ha sido un mecanismo procesal ha sido imple-
mentado en Australia y en el Reino Unido. Los datos que arrojan los estudios que se han realizado sobre
la experiencia de jueces y abogados es sumamente positiva, el 83% de los miembros de la judicatura
encuestados respondieron que el llamado hot-tubbing mejoraba la calidad de las pruebas periciales,
mientras que el 84% de los abogados respondié de la misma manera. Cfr. “Concurrent Expert Evidence
and ‘Hot-Tubbing’ in English Litigation since the ‘Jackson Reforms. A Legal And Empirical Study”, de-
sarrollado por el Civil Justice Council, 25 de julio de 2016, pp. 58 y 59.
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2. Ante cualquier cosa que digas, imagina que sera tomada bajo la

luz mads desfavorable y utilizada en tu contra.

3. Ante cualquier cosa que escribas, imagina que sera leido en voz

alta, de forma sarcastica, ante un tribunal.

Para ayudar a una parte de la tarea que deben hacer los peritos, este documento
tiene como objetivo desarrollar qué informacién minima debe contener un in-
forme pericial y, por supuesto, ofrecer argumentos del porqué es relevante que se
expliciten unos u otros datos. Esto altimo puede ser particularmente importante
para los expertos cuyo ejercicio profesional dista de la dinamica pericial, pues en
ese ambito podrian hacer las cosas de manera diferente, dado que los criterios

pertinentes en su practica simplemente son otros.

Ahora bien, este documento no solo es para los peritos, estd pensado para que las
personas juzgadoras y también las personas que ejercen la defensa y la acusacién
sepan qué informacién debe contener un informe pericial y, en el mejor de los
escenarios, encuentren aqui argumentos sobre por qué se requieren ciertos
cambios en su préctica habitual. Puede verse, entonces, como una sugerencia de
buenas practicas periciales, ante el silencio legislativo que sobre el contenido de
los informes periciales tienen nuestros c6digos o, incluso, ante la mala legislacién

al respecto.

No debemos olvidar que los detalles que debe contener cada peritaje pueden

ser muy diversos en funcion del area de conocimiento y del tipo de caso. Lo que

aqui se desarrollard es una suerte de carcasa sobre los distintos items que deben
. 10 . . .

ser informados™ y, precisamente por ello, tiene relevancia pensar a la prueba

pericial como una inferencia pues, a final de cuentas, toda prueba pericial es una

inferencia o cadena de inferencias.

'°No entraré, entonces, sobre la forma del informe pericial que, algunos dicen debe ser breve y preciso,
libre de ambigiiedades o expresiones vagas o que se debe evitar un exceso de tecnicismos y, por supuesto,
que se debe ser muy cauto respecto la redaccion y ortografia. Por supuesto, se trata de cuestiones muy
elementales para la comprension de lo que se estd diciendo, no obstante, si vale la pena enfatizar que el
lenguaje debe ser apto para los receptores del informe pericial.

Por ejemplo, el Cédigo Deontolégico del Psicélogo del Colegio Oficial de Psic6logos de Madrid, en su
articulo 48 nos dice “Los informes psicolégicos habrdn de ser claros, precisos, rigurosos e inteligibles

para su destinatario.”
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Pues bien, con esos objetivos en mente, primero vale la pena ahondar en algunos
argumentos sobre un cambio en la concepcién de la prueba pericial que se
viene impulsando desde hace tiempo con la llamada concepcién racional de
la prueba:"poner mayor atencién en las afirmaciones hechas por los expertos
y su justificacion y no solo atender a ciertas caracteristicas de los expertos (por
ejemplo, si se trata de un perito de parte o de uno oficial, sus afios de experiencia o
la calidad de sus titulaciones). Después se analizardn algunas normativas que han
establecido cual debe ser el contenido de un informe pericial en su jurisdiccion,
ello nos permitird generarnos una idea sobre cémo se ha ido avanzando en la
materia y el tipo de exigencias que se hace a los expertos en otras latitudes. Luego
de tener unos mimbres minimos que nos indican hacia dénde debemos avanzar
en el ambito pericial y de observar distintos sistemas juridicos, correspondera
presentar la propuesta sobre el contenido sustantivo minimo de los informes
periciales, donde “minimo” quiere decir “compatible con las garantias procesales”
comprendidas en el debido proceso. Finalmente, se desarrollaran los argumentos
para sostener por qué es relevante cada uno de los items sefialados en la propuesta

aqui contenida.

2. De los expertos a las afirmaciones hechas por los expertos

En nuestra cultura juridica, la valoracién de la prueba pericial, y también de la
prueba testifical, se ha centrado de manera muy contundente en cuestiones rela-
cionadas con quién es la persona que afirma: en el caso del perito, cudles son sus
titulaciones, cudntos afios de experiencia tiene, quién lo nombra, si ha cumplido
con ciertas formalidades, etc. Asi, se ha caido en una suerte de argumento cir-
cular consistente en que el test de la expertise pareciera ser la propia expertise,
"2 pues en lugar de preguntarse si las afirmaciones del perito son verdaderas o
falsas, la preocupacion suele girar en torno a si el sujeto puede ser considerado
“realmente” un experto, si tiene la formacion o habilidades correspondientes, si

tiene los conocimientos suficientes, etc.

YAl respecto, puede verse Accatino (2019) y Ferrer (2003).

?Un argumento que plantea que lo que afirma un sujeto es verdad porque es experto y es experto porque
sabe de la materia. El argumento circular aludido lo identific6 Redmayne (2001: 95). Y también llama la
atencion sobre este punto Edmond (2012: 37), en una critica a la “Law Commission’s Report “Expert Evi-
dence and Criminal Proceedings in England and Wales” porque, en su opinién, confunde la “cualificacién

para hacer algo” con la fiabilidad de los métodos, técnicas, etc. y su aplicacion a un caso.
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Ademas, hay problemas adicionales con ese tipo criterios centrados en el perito.
Uno de ellos es que algunas cuestiones relacionadas con los aspectos personales
del experto deberfan considerarse a efectos de la admision de la prueba pericial y
no como criterio de valoracion. Por ejemplo: si un tercero ajeno al proceso judi-
cial (es decir, sin interés en la causa) no tiene la titulacion relevante para fungir
como perito, no deberia permitirse su participacion en un proceso judicial y, por

tanto, la prueba pericial ofrecida deberia directamente excluirse.

Pero aun si contamos con los mejores expertos, no podemos dejar de observar la
posibilidad de que sufran de sesgos cognitivos."* Los sesgos cognitivos son errores
sistematicos en el razonamiento que tienen lugar cuando los seres humanos proce-
samos e interpretamos informacién, afectando asi las decisiones que tomamos y las
conclusiones a las que llegamos. Se trata de errores sistematicos relacionados con
las debilidades humanas de percepcion, atencién y, en definitiva, de razonamiento.
Los sesgos cognitivos podrian dar lugar a pericias parciales debido a errores en el ra-
zonamiento pericial y en los cuales pueden caer todos los expertos.” Esto quiere decir
que la parcialidad cognitiva afecta también a los peritos oficiales o institucionales,

pudiendo ser también parciales, aunque no hayan sido nombrados por las partes.®

PEsta exigencia podria darse, ademds, en un escenario en el que ni siquiera se tiene toda la informacién
relevante para la atribucién de expertise. Como sucede, por ejemplo, con los peritos que provienen de
las listas que se conforman anualmente luego de la convocatoria abierta a la que se presentan varios
expertos dispuestos a peritar. Las listas que se comunican a los jueces son mds un directorio de expertos
que una lista informativa sobre el conocimiento que podrian tener las personas que las conforman.

"“Los autores de referencia al respecto son Tversky y Kahneman, con su famoso trabajo “Judgment
under uncertainty: Heuristics and biases”, publicado en Science, quienes demostraron que las personas
conflamos de manera natural en los heuristicos y que, aunque muchas veces ello nos beneficia en nuestro
proceso de conocimiento, hay situaciones en las que producen errores sistemdticos en €l. Un libro muy
popular al respecto es Pensar rapido, pensar despacio, de Kahneman.

*Los sesgos influyen de manera inconsciente y afectan también a personas expertas diligentes y hon-
estas. Precisamente por ello, seglin Dror y Cole (2010: 162), este tipo de errores cometidos por peritos
bien intencionados son més problematicos y peligrosos, dado que incluso la persona experta cree que las
afirmaciones sesgadas son genuinamente verdaderas. El problema se enfatiza porque muchos peritos e
instituciones periciales son reacios y resistentes a aceptar que su razonamiento es susceptible de caer en
sesgos y, en consecuencia, no toman medidas que los protejan de ellos. De hecho, una reciente encuesta
mundial sobre 403 forenses experimentados de 21 paises ha permitido corroborar que hay una reticencia
generalizada a aceptar estas dos cuestiones, la susceptibilidad a los sesgos y la necesidad de establecer
mecanismos para minimizarlos. Aiin peor, la mayoria de los encuestados considera que sus conclusiones
son practicamente infalibles, que pueden lidiar con los sesgos teniendo fuerza de voluntad y que, si hay
sesgos, estan en dreas que no son las suyas o en personas expertas —con menos experiencia—, que no
son ellos. Cfr. V. Kukucka, et al. (2017).
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Hay, no obstante, otro tipo de debilidades de los peritos oficiales y de las insti-
tuciones periciales del Estado que permiten cuestionar la creencia (y hasta la
jurisprudencia) referente a que ameritan mds valor probatorio solo por el hecho
de no haber sido nombrados por las partes.”” Entre las cuestiones probleméticas
que se pueden mencionar estan que: a veces los juzgadores no tienen informacién
suficiente sobre las credenciales de los peritos, por lo que no pueden saber si son
genuinos expertos o no;'® a veces estamos frente a expertos con una importanti-
sima sobrecarga laboral que resulta en que pueden dedicarle muy poco tiempo a
hacer un analisis que exigirfa mucho mds; otras veces no se ha invertido lo sufici-
ente en la formacion continua del personal o en contar con los instrumentos ade-
cuados para la tarea que deben realizar; o en ocasiones estamos ante instituciones
que no son independientes o no dotan de independencia a los expertos que las

conforman;" etc.

Todo lo anterior enfatiza la necesidad de ir mas alla de la persona experta y
atender a las afirmaciones que hacen los peritos y los fundamentos que tienen
para ello. Es precisamente este punto el que ha sido acentuado desde hace afios
por la “experiencia estadounidense” que, a partir de diversas decisiones judiciales

emblematicas y distintos esfuerzos institucionales, se ha convertido en un hito en

» s

'“En Vézquez (2015) se puede ver la diferencia que trazo entre “im/parcialidad de origen”, “im/parciali-
dad cognitiva” e “im/parcialidad disposicional.

YEn una encuesta realizada por el Consejo General del Poder Judicial espaiol, respondida por 1,285
jueces y magistrados en activo (de los 5,390 existentes en Espana en el 2015) un 77% de los jueces, al
menos en la jurisdiccion penal, consideraba muy necesario la creaciéon de un cuerpo de expertos que
estuviera exclusivamente al servicio de los juzgados y tribunales, mientras un 22% mantuvo que era bas-
tante necesaria. Cfr. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-te-
mas/Opinion-y-quejas-sobre-el--funcionamiento-de-la-justicia/Opinion-de-los-profesionales-y-usuari-
os-de-la-Administracion-de-Justicia-/Encuestas-a-la-Carrera-Judicial/

'®Esta situacién se da fundamentalmente con los peritos de lista, que es un sistema previsto en diversos
paises, como Espafia o México. En ambos paises, el listado de expertos dispuestos a peritar que llega a
los jueces, mas alld de la clasificacién por especialidad, no contiene informacién que permita saber si se
estd ante un genuino experto.

El caso mds reciente en el dmbito internacional en este tema es la condena a México por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Digna Ochoa. La Corte ha dado un periodo de
dos afios al Estado mexicano para que tome las medidas necesarias a efectos de garantizar la indepen-
dencia de sus instituciones periciales respecto de las fiscalias. Pero este tema, la independencia pericial
respecto de instituciones policiales es un tema de alcance internacional, pues hace tiempo que se exige
tal cuestion para las llamadas “policias cientificas” (como la del FBI, por ejemplo).
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la valoracién judicial de la prueba pericial.*® No es este el lugar para entrar en los
detalles de la experiencia estadounidense, pero si vale la pena senalar tres de sus

desarrollos relevantes en este contexto.

Primero, desde 1923, la experiencia estadounidense hadado un rol bien importante
al caracter social del conocimiento experto, trayendo al debate el trabajo de las
comunidades expertas en la validacion de las proposiciones que conforman su
area de conocimiento. En efecto, uno de los casos estadounidenses emblematicos
es Frye,” en donde se dicté como criterio de admisién de las pruebas periciales
noveles la “aceptacion general de la comunidad cientifica relevante”. Mas alld de
todo lo que se puede debatir sobre este criterio, la cuestion fundamental es que
se considerd que, si estamos interesados en conocer la calidad del conocimiento
experto para decidir si se admite en un proceso judicial, la principal fuente de
informacion al respecto son las comunidades de expertos y no solo expertos
individuales o peritos concretos. ;Por qué? Porque son las comunidades de
expertos las que, a final de cuentas, validan el conocimiento a partir de los datos
empiricos que en conjunto tienen.”> Mds adelante volveré sobre este punto pues

su importancia va mas alla de la experiencia estadounidense.

Segundo, la experiencia estadounidense ha enfatizado muy fuertemente que
para valorar la calidad de una prueba pericial debemos tener informacion sobre
la validez y fiabilidad de los métodos, técnicas, teorias, etc., que utilizan los peritos.
Esta cuestién surgié en 1993, a partir del famoso caso Daubert y los criterios
emitidos por la Corte Suprema estadounidense.* Y, aunque los criterios Daubert
son lo mas famoso de la decision de la Corte, en mi opinidn, el punto clave radica

en la exigencia de que se brinde informacién sobre si el método o técnica o teorfa

*°Como sefialan Champod y Vuille (2011: 39), aludiendo a la conocida como trilogfa Daubert, se puede
decir que en esas decisiones de la Corte estadounidense “implicitamente se enfatiza el escepticismo que
el juez debe mantener hacia el experto, que entonces deja de ser considerado como miembro de una élite
con autoridad y pasa a ser un agente social como cualquier otro, susceptible a presiones de orden politico
y econémico que pueden alterar su dictamen”.

*'Frye v. United States, 54 App.D.C.46, 293F. 1013 (1923).

*’De hecho, uno de los errores cometidos en la interpretacién del criterio Frye fue que bastaba con
preguntar a las comunidades expertas si consideraban fiable determinado método, sin exigir mayor jus-
tificacion al respecto. Precisamente por ello se dice que el criterio Frye represent6 el paso de la deferencia
en expertos concretos a la deferencia a grupos de expertos.
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empleada por el experto mide lo que pretende medir (es decir, si es vélida) y cudn

bien lo mide (lo que darfa cuenta de cudn fiable es).

La validez y fiabilidad de las generalizaciones empleadas por los expertos no son
una cuestion juridica, sino que resultan de datos que solo pueden generar las co-
munidades expertas, en el mejor de los casos a través de la investigacién empirica.
Ahora bien, otra cuestion es como hacemos para que esa informacion esté pre-
sente en el proceso judicial y, para ello, importa el dltimo desarrollo relevante en

la experiencia estadounidense.

La elaboracion de informes institucionales que muestran como de hecho estan
funcionando actualmente métodos y técnicas empleadas por los llamados cientif-
icos forenses es el tercer desarrollo relevante en la experiencia de Estados Unidos
en materia de prueba pericial. Hay que resaltar que tales esfuerzos se han centra-
do en las llamadas ciencias forenses y que ha sido asi porque en los dltimos afos
se han detectado problemas importantes debidos a la falta de informacion sobre
la calidad de los métodos empleados en este ambito y, a la vez, con una expansién
en las supuestas aplicaciones forenses de métodos o técnicas que surgieron origi-
nalmente para otros fines. Todo ello ha generado condenas erréneas fundadas en

ciencia forense invalida o poco fiable.**

Por estas razones, en la administracion Obama se desarrollaron dos informes
muy relevantes en el drea: el conocido como “NAS Report” (2009), “Strength-
ening Forensic Science in the United States: A Path Forward”, realizado por la

National Academy of Sciences y el Forensic Science in Criminal Courts: Ensuring

**Daubert v. Merell Dow Pharms., Inc. (Daubert III), 509 U.S. 579 (1993).

Los criterios fueron: 1. Si la teorfa o técnica puede ser (y ha sido) sometida a prueba, lo que constituiria
un criterio que cominmente distinguiria a la ciencia de otro tipo de actividades humanas. 2. Si la teoria
o técnica empleada ha sido publicada o sujeta a la revision por pares. 3.  El rango de error conocido o
posible, si se trata de una técnica cientifica, asi como la existencia de estdndares de calidad y su cum-
plimiento durante su practica. 4. Y, finalmente, si la teorfa o técnica cuenta con una amplia aceptacion
de la comunidad cientifica relevante.

**Los datos del Innocence Project, por ejemplo, muestran que el uso inadecuado de las pruebas pericia-
les es el segundo factor de mayor incidencia en los casos de condenas erréneas, estando presente en el
43% de las exoneraciones de personas condenadas en las que se acredité luego su inocencia. Cfr. www.
innocenceproject.org.

Segin Duce (2022: 145), “este medio constituye uno de los factores mds relevantes entre aquellos
que aumentarian las probabilidades de generar decisiones errdneas en los sistemas de justicia penal,
incluyendo la condena de personas inocentes.”.
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Por estas razones, en la administracion Obama se desarrollaron dos informes
muy relevantes en el drea: el conocido como “NAS Report” (2009), “Strength-
ening Forensic Science in the United States: A Path Forward”, realizado por la
National Academy of Sciences y el Forensic Science in Criminal Courts: Ensuring
Scientific Validity of Features-Comparison Methods” (2016), desarrollado por el
President’s Council of Advisors on Science and Technology (y, por ello, conocido
como PCAST Report) . Ambos informes muestran que diversas técnicas forenses
que son usadas en las decisiones judiciales no deberian usarse porque tienen un
nivel de subjetividad tan alto que es imposible que puedan ser controladas inter-
subjetivamente o porque los datos que existen simplemente no avalan su funcio-

namiento.?®

Claramente los tres desarrollos antes mencionados dan buena cuenta de por qué
y cémo debemos dejar de centrarnos en los aspectos subjetivos de un perito y

prestar mayor atencién al fundamento de sus afirmaciones.

Ahora bien, debe quedar claro que la experiencia estadounidense se centra en la
admisibilidad de la prueba pericial, no en su valoraciéon propiamente dicha. Por
ello, no hay un desarrollo jurisprudencial mayor sobre qué aspectos se deben
considerar cuando se trata de valorar la aplicacién de las generalizaciones (es decir,
el conocimiento experto) al caso concreto. Tampoco la experiencia estadounidense
se caracteriza por haber debatido sobre las credenciales de los expertos, no
obstante, es parte del debate entre las partes si los peritos que se ofrecen son aptos

para la tarea que deben realizar o no.

Desafortunadamente, quiza el mayor impacto que ha tenido la experiencia
estadounidense en nuestros sistemas ha resultado en la sugerencia de que
deberfamos tener criterios de admisién mads exigentes, que permitan excluir del
proceso las pruebas periciales que se consideran no fiables. Esto tiene consecuencias
importantes, como tener que debatir qué criterios deberian emplearse para excluir

pruebas periciales o si la exclusién dejara sin prueba a las partes o sobre si tenemos

*°Para comprender mejor esta cuestion, puede verse el ejemplo de la llamada Ouija del diablo que utilizé
el ejército mexicano para la identificacién de drogas y explosivos en el cuerpo de una persona y el tipo
de investigacion necesario para mostrar que no funcionaba como tedricamente decfan que lo hacfa. Cfr.
Vazquez, 2022a.
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un disefio procesal adecuado para las decisiones de exclusion por la no-fiabilidad

de una prueba, etc.

En mi opinién, antes de enfrascarnos en criterios de admision mds rigidos,
deberfamos asegurarnos de que la informacion relevante sobre la calidad de la
prueba pericial entre al proceso judicial. Y la informacién relevante gira entorno
a quién es el sujeto que funge como perito pero, sobre todo, como lo hemos visto
en este apartado, en los fundamentos de las premisas que componen su inferencia
pericial. Sitodo esto es asi, hay que incentivar que los informes periciales contengan

ya dicha informacién. ;Han llevado a cabo esta tarea los sistemas juridicos?

3. Algunos ejemplos de regulaciones sobre el contenido de los informes periciales

Veamos a continuacion qué podemos encontrar en el derecho comparado sobre el
contenido que deben tener los informes periciales, buscando fundamentalmente
cudles codigos o normativa apuntarian en la direccion de exigir informacién sobre
la inferencia pericial o, en su defecto, al menos que van mas alla de la informacién

exclusivamente sobre quién es el experto que busca ser nombrado perito.

El Cédigo General del Proceso colombiano, pese a ser una regulacion reciente,
sigue la tradicién, de modo que atiende mayoritariamente a quién es el sujeto que
hace el informe pericial. Asi puede verse en el articulo 226,>® que hace un listado
de 10 aspectos que debera contener el dictamen, 9 de los cuales hacen referencia a

la experiencia del perito o sus datos de contacto.

*’Podria argumentarse que un criterio de admisién de una prueba pericial, precisamente, deberfa ser si
contiene o0 no la informacién relevante. Yo misma lo he argumentado en Vazquez (2020). No obstante,
cabria la posibilidad de prever no directamente la exclusidn, sino la devolucién al experto para que

complete el informe pericial que tendrd que volver a presentar.

**Establece el mencionado articulo que:

El dictamen suscrito por el perito deberd contener, como minimo, las siguientes declaraciones e infor-
maciones:

1. La identidad de quien rinde el dictamen y de quien participé en su elaboracién.

2. La direccién, el nimero de teléfono, nimero de identificacién y los demds datos que faciliten la local-
izacién del perito.

3. La profesion, oficio, arte o actividad especial ejercida por quien rinde el dictamen y de quien participé
en su elaboracién. Deberan anexarse los documentos idéneos que lo habilitan para su ejercicio, los titulos
académicos y los documentos que certifiquen la respectiva experiencia profesional, técnica o artistica.

4. La lista de publicaciones, relacionadas con la materia del peritaje, que el perito haya realizado en los

ultimos diez (10) afios, si las tuviere.
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Vale la pena destacar, no obstante, la exigencia prevista en este ordenamiento
colombiano de identificar también a toda persona que haya participado en la
elaboracién del peritaje e indicar su expertise. Esta pudiera ser una cuestién fun-
damental para que las partes puedan controlar adecuadamente la calidad de un
informe, por ejemplo, en atencién a si todos los participantes son expertos en la

tarea que realizaron.”

También hay que atender la exigencia normativa que se hace al experto en Co-
lombia para que diga en qué otros casos ha participado como perito e, incluso,
silos examenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados en aquellos
son diferentes al del caso actual. Por supuesto que el sefialamiento de estas cues-
tiones serd de utilidad si, y solo si, se puede tener acceso a lo hecho y dicho por el
experto en esos otros casos. Lo mismo sucederia con la informacién sobre si en
el ejercicio ordinario de su profesién usa los mismos métodos que empleé para

el andlisis del caso o no.

Ambas exigencias, la identificacién de todas las personas participantes en las
operaciones periciales y las declaraciones sobre los antecedentes del experto en el
empleo de ciertos métodos o técnicas, nos sugiere que el legislador colombiano
considera que la calidad de la prueba pericial va mas alla de la mera titulacion del
perito. Y, si esto es asi, es una cuestién muy positiva para resaltar del ordenamiento

colombiano.

5. La lista de casos en los que haya sido designado como perito o en los que haya participado en la
elaboracién de un dictamen pericial en los ultimos cuatro (4) aflos. Dicha lista debera incluir el juzgado
o despacho en donde se presentd, el nombre de las partes, de los apoderados de las partes y la materia
sobre la cual versé el dictamen.

6. Si ha sido designado en procesos anteriores o en curso por la misma parte o por el mismo apoderado
de la parte, indicando el objeto del dictamen.

7. Si se encuentra incurso en las causales contenidas en el articulo 50, en lo pertinente.

8. Declarar si los exdmenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados son diferentes respecto
de los que ha utilizado en peritajes rendidos en anteriores procesos que versen sobre las mismas mate-
rias. En caso de que sea diferente, deberd explicar la justificacién de la variacién.

9. Declarar si los eximenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados son diferentes respecto
de aquellos que utiliza en el ejercicio regular de su profesién u oficio. En caso de que sea diferente, de-
bera explicar la justificacién de la variacion.

10. Relacionar y adjuntar los documentos e informacidn utilizados para la elaboracién del dictamen.

*Por ejemplo, en una prueba pericial de ADN, en la obtencién de la muestra se corre el peligro de
contaminacién cruzada porque quien la toma no tiene las manos limpias o porque el hisopo entre en
contacto con cualquier cosa, etc. Por ello, si quien toma la muestra no estd capacitado para ello, podriamos
encontrarnos con que la muestra sea inadecuada o con resultados erréneos de la prueba a causa de ello.
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Por otro lado, el mas reciente anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
espafiola, a diferencia de la legislacion colombiana, pone la atencién en varios
puntos clave del razonamiento pericial. Asf, el articulo 482, exige la identificacion
detallada de todos los datos e informaciones tomados en consideracién para
elaborar el dictamen; la descripcién de los procedimientos y técnicas utilizados en
la realizacion de la pericia, asi como la de los fundamentos en que se basan; y las
publicaciones especializadas que avalen los procedimientos y técnicas empleados y

los fundamentos en que se apoyan.

Los dos primeros puntos me parecen un gran acierto; sin embargo, el tltimo
puede ser problemdtico debido al menos a (i) la cantidad de publicaciones
que pudieran identificarse y (ii) la posibilidad de conocer la calidad de tales
publicaciones.” Es decir, dada la dindmica actual conocida como “publish or
perish” (o publicas o pereces), ha habido un aumento muy considerable del
material publicado en los ultimos afios; por ejemplo, se calcula que anualmente
se publican mas de 20,000 ensayos clinicos solo en el ambito médico, sin contar
otro cimulo quizd mads extenso de otros contenidos de muy diversas calidades.
Adicionalmente, una buena parte de esa informaciéon cambia constantemente a
una gran velocidad. Todo ello hace que estemos en un contexto en el que el primer
reto es identificar cudles son las publicaciones adecuadas, las mads actualizadas o
aquellas que muestran las debilidades de lo que otras publicaciones avalan. Por
lo que, en definitiva, el mero hecho de sefialar que algo esta publicado sirve de
poco o nada para avalar un procedimiento o técnica. Volveremos sobre el tipo de

publicaciones que avalarian un método, técnica o teoria, mas adelante.

**Establece este articulo que:

1. El informe pericial se elaborard por escrito y en él se hard constar:

a) Su concreto objeto.
b) La titulacién y experiencia profesional del perito y de todas las personas que hayan participado en la
realizacion de la pericia. En su caso, se especificard la concreta intervencion de cada uno, asi como si las
operaciones que llevé a cabo las realizé bajo la supervision del perito.

¢) La identificacién detallada de todos los datos e informaciones tomados en consideracion para elaborar
el dictamen.

d) La descripcion de los procedimientos y técnicas utilizados en la realizacion de la pericia, asi como la de
los fundamentos en que se basan.

e) Las publicaciones especializadas que avalen los procedimientos y técnicas empleados y los fundamentos
en que se basan.

f) Las conclusiones que se formulen, que habran de expresarse de forma clara y comprensible.

2. El perito relacionard detalladamente los antecedentes que ha tomado en consideracién para la realizacién

del dictamen vy, de ser necesario, los incluird en un anexo documental.
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Finalmente, llama la atencién que el anteproyecto solo exija claridad y compren-
sibilidad en las conclusiones que se esgrimen y no en todo el peritaje: si solo son
comprensibles las conclusiones y no el resto, de poco sirve para el control de las in-
ferencias periciales. Quiza en esa linea de preocupacion por hacer el informe com-
prensible, vale la pena destacar la estrategia de los “anexos”, sugiriendo que no toda
la informacion relevante debe estar en el mismo lugar. Poner en anexos informacién
con mayor detalle podria ayudar a mejorar la comprension de los argumentos prin-
cipales y, a la vez, poner a disposicién de las partes y las personas juzgadoras datos

que pueden ser relevantes.

Por su parte, el Cédigo de Processo Civil de Brasil tiene varias cuestiones interesantes
aanalizar.’® Por un lado, exige que se justifique que el método empleado por el perito
es “predominantemente aceptado por los especialistas del drea de conocimiento”.
Ello sugiere que la llamada “ciencia novel” no podria entrar al proceso judicial, pues
practicamente por definicién no ha logrado dicho nivel de aceptacion; y, desde
luego, siguiendo ese criterio se enfrenta el problema sobre como se identifica a
una genuina comunidad de expertos. Aunque esta identificacion podria resolverse,
la debilidad es que no se indica que hay que prestar atencion a las razones de la
aceptacion de la comunidad experta, no solo a la aceptacion en si misma, un tema

también sobre el que se profundizara mas adelante.

En esta legislacion brasilena hay que destacar también que se le pide al perito no

pasar ciertos limites, como no pronunciarse sobre aquello que no se le pregunté u

*'Sobre este tema puede verse Haack (2020: 237 ss).

*?As, su articulo 473 establece que:

O laudo pericial devera conter:

I - a exposicao do objeto da pericia;

IT - a analise técnica ou cientifica realizada pelo perito;

IIT - a indicagdo do método utilizado, esclarecendo-o e demonstrando ser predominantemente aceito
pelos especialistas da area do conhecimento da qual se originou;

IV - resposta conclusiva a todos os quesitos apresentados pelo juiz, pelas partes e pelo érgao do Ministério
Ptblico.

§ 1° No laudo, o perito deve apresentar sua fundamentag¢ao em linguagem simples e com coeréncia l6gica,
indicando como alcangou suas conclusdes.

§ 2° E vedado ao perito ultrapassar os limites de sua designagio, bem como emitir opinides pessoais que
excedam o exame técnico ou cientifico do objeto da pericia.

§ 3° Para o desempenho de sua funcéao, o perito e os assistentes técnicos podem valer-se de todos os
meios necessarios, ouvindo testemunhas, obtendo informagdes, solicitando documentos que estejam em
poder da parte, de terceiros ou em reparti¢des publicas, bem como instruir o laudo com planilhas, mapas,
plantas, desenhos, fotografias ou outros elementos necessarios ao esclarecimento do objeto da pericia.
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omitir opiniones netamente personales. Aunque esta bien establecer limites, la
preocupacion principal en este contexto deberia ser el establecimiento adecuado
de los extremos del peritaje, es decir, sobre qué se le pregunta al experto. Y cen-
trando ahi la atencidn, en el punto de mira estarfan los jueces (cuando se trata
de peritos oficiales) y las partes (cuando se trata de peritos de parte), antes que

los propios expertos.

El aspecto mas controversial de la normativa brasilefia, no obstante, es la prevision
de que el perito se pueda “valer de todos los medios necesarios’, lo que incluye
escuchar a testigos o buscar documentos. Pareciera que se le faculta a hacer tareas
de investigacion sobre el caso, cuando estas pueden constituir una importantisima
fuente de sesgos cognitivos; el perito podria formarse una creencia clara sobre
el caso y buscar solo informacién que la confirme, por ejemplo. Por ello, si se
considera necesario que un experto lleve a cabo tareas de investigacion, ese

experto no deberfa ser el mismo que analice la informacién recabada.*

Finalmente, un par de ejemplos muy interesantes sobre los informes periciales
son el Expert’s Code of Conduct autraliano® y la Practice Direction 35 del Reino

Unido.>® Son dos regulaciones que coinciden en aspectos muy novedosos respecto

**Ma4s adelante volveré sobre el sesgo de confirmacidn en el dmbito pericial.

**En el articulo 3 se establece que:

Every report prepared by an expert witness for use in Court shall clearly state the opinion or opinions of
the expert and shall state, specify or provide:

(a) the name and address of the expert;

(b) an acknowledgment that the expert has read this code and agrees to be bound by it;

(¢) the qualifications of the expert to prepare the report;

(d) the assumptions and material facts on which each opinion expressed in the report is based [a letter of
instructions may be annexed];

(e) the reasons for and any literature or other materials utilised in support of such opinion;

(f) (if applicable) that a particular question, issue or matter falls outside the expert’s field of expertise;
(g) any examinations, tests or other investigations on which the expert has relied, identifying the person
who carried them out and that person’s qualifications;

(h) the extent to which any opinion which the expert has expressed involves the acceptance of another
person’s opinion, the identification of that other person and the opinion expressed by that other person;
(i) a declaration that the expert has made all the inquiries which the expert believes are desirable and
appropriate (save for any matters identified explicitly in the report), and that no matters of significance
which the expert regards as relevant have, to the knowledge of the expert, been withheld from the Court;
(j) any qualifications on an opinion expressed in the report without which the report is or may be incom-
plete or inaccurate;

(k) whether any opinion expressed in the report is not a concluded opinion because of insufficient re-
search or insufficient data or for any other reason; and

(1) where the report is lengthy or complex, a brief summary of the report at the beginning of the report.
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de las anteriormente analizadas y que, ademas, han establecido que la obligacién
principal del perito de parte es hacia el tribunal y no respecto a quien le contraté.

Veamos algunas de ellas.

Que haya sistemas juridicos que establecen que la obligacion
principal del perito es hacia el tribunal y no hacia la persona que los
contrata muestra que al menos algunas debilidades del perito de parte
provienen de como esta regulada esta figura. En aquellos sistemas en
los que a un perito de parte no se le atribuye ninguna obligacién sobre
como debe conducirse, por supuesto, aumentan las probabilidades
de malas practicas y no necesariamente por falta de profesionalidad
del experto, sino porque puede asumir facilmente que su deber es
satisfacer a quien le ha contratado. En esa linea es importante el
establecimiento claro de deberes y obligaciones juridicos explicitos
para todo tipo de perito, no dejarlos al buen entendimiento de cada

uno o a la ética profesional de un colectivo.

En primer lugar, se pide al perito que indique si una determinada cuestion, tema o
asunto queda fuera del ambito de su competencia. Este punto no es baladi. En una
encuesta a expertos que han participado como peritos en los tribunales estadoun-
idenses, cuando se les pregunté sobre las razones por las cuales habian rechazado

participar como peritos en un proceso judicial determinado, el 49% respondi6 que

**Que regula que:
An expert’s report must:
1. give details of the expert’s qualifications;
2. give details of any literature or other material which has been relied on in making the report;
3. contain a statement setting out the substance of all facts and instructions which are material to the
opinions expressed in the report or upon which those opinions are based;
4. make clear which of the facts stated in the report are within the expert’s own knowledge;
5. say who carried out any examination, measurement, test or experiment which the expert has used for
the report, give the qualifications of that person, and say whether or not the test or experiment has been
carried out under the expert’s supervision;
6. where there is a range of opinion on the matters dealt with in the report -

(a) summarise the range of opinions; and

(b) give reasons for the expert’s own opinion;
7. contain a summary of the conclusions reached;
8. if the expert is not able to give an opinion without qualification, state the qualification; and
9. contain a statement that the expert: (a) understands their duty to the court, and has complied with that
duty; and (b) is aware of the requirements of Part 35, this practice direction and the Protocol for Instruc-
tion of Experts to give Evidence.
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habian rehusado dado que “la cuestion estaba fuera de [su] drea de expertise”
(Seidman y Lempert, 2018). Este dato sugiere una falta de capacidad para identificar
expertos por parte de los juristas,*® por lo que una previsiéon como la que se estd
comentando al menos pondria también la cuestion en manos de los expertos.
Es decir, los expertos deben explicitar los limites de su conocimiento y, siendo
congruente con ello, rechazar las tareas periciales que van mds alld de su area de

expertise.

Luego, en segundo lugar, ambas regulaciones piden al experto explicitar si al-
guna afirmacién que expresa en su informe no es conclusiva debido a que ha
habido una investigacién insuficiente o a datos insuficientes o por otras razones
semejantes. Esta situacién podria darse, por ejemplo, en el ambito penal, cuan-
do es la autoridad que investiga los hechos la que brinda informacién al perito
para que realice las operaciones periciales o, en su caso, cuando se trata de una
prueba pericial de parte y las partes no han brindado informacién suficiente a
criterio del perito. En todo caso, me pareceria mas sencillo pedir al experto que
identifique lagunas de informacién, antes que pronunciarse sobre las debilidades
de una investigacién que no tendria que conocer; excepto cuando se tratara, por
ejemplo, de muestras que se han recogido mal o directamente de vestigios que

no se han recogido.

Y, en tercer lugar, ambas regulaciones solicitan que el experto dé cuenta de todos
los hechos e instrucciones que fueron tomados en cuenta para hacer las afirma-
ciones que se expresan. Hemos visto otras regulaciones, como la espafiola, que

aluden también a los hechos que considerd el experto, pero estas regulaciones

**De hecho, Seidman y Lempert (2018: 45) concluyen, a partir del dato arrojado por su encuesta, que la
frecuencia de la respuesta sugiere que “un sistema que ayude a los abogados y a los jueces a identificar a
reconocidos expertos con conocimiento especificamente relevante para el caso incrementaria la eficiencia
en la busqueda de asesoramiento y podria promover la mejora de las pruebas periciales en el proceso
judicial”

En la época actual, de tanta especialidad, tampoco es escandalosa la falta de tal habilidad. Por ejemplo,
nada mds en el dmbito de las ingenierias y la arquitectura, podemos encontrar que este ciclo académico
2022-2023 se ofrecen 72 grados en las universidades catalanas: https://www.educaweb.cat/continguts/
educatius/estudis-universitaris/oferta-titulacions-universitaries-branca-coneixement/enginyeria-arqui-
tectura/

Como bien dice Vives i Espinal (2017: 425): “esta especializacién tiene sus pros y contras, pero es obvio
que dificultan los jueces, abogados, secretarios judiciales y agentes judiciales la eleccién de la especialidad,
pues las competencias entre varios grados se solapan y, en muchas ocasiones, se desconocen las atribu-
ciones que, a cada profesional, corresponden en funcién de su formacién”.
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explicitamente hablan de las instrucciones que fueron recibidas. Tales instruc-
ciones podrian versar no solamente sobre el objeto del peritaje, sino incluso ir
mas alla, condicionando o limitando las actividades del experto y, por ello, cobra

relevancia tener en cuenta dicha informacion.

Por lo que hace al Code of Conduct australiano, vale la pena destacar particu-
larmente la exigencia de que el perito identifique en qué medida alguna de sus
afirmaciones implican la aceptacion de las consideraciones de otra persona y
cualquier salvedad sobre una opinion expresada en el informe sin la cual seria
incompleto o inexacto. Previsiones como esta dan cuenta de una regulacién que
exige a todas las partes poner las cartas sobre la mesa para un genuino debate
sobre la cuestion y, por supuesto, para garantizar su derecho de defenderse ante

afirmaciones que puedan ser determinantes para la resolucién de su caso.

En la Practice Direction, por otro lado, destaca la fuerte exigencia al experto para
que identifique claramente si alguna de sus afirmaciones es controversial o ma-
teria de desacuerdos, teniendo que motivar su opinién, ademas de dar cuenta
de la diversidad de opiniones. Mas alld de la exigencia, esta previsién muestra
al menos una cultura juridica distinta a la nuestra, en la que los desacuerdos
entre expertos son vistos como algo importante que debe reflejarse en la opinién
brindada por un perito; a diferencia de nuestros sistemas juridicos, en donde los
desacuerdos son vistos como un vicio que supuestamente indica la parcialidad
de alguno de los expertos. No obstante, la realidad es otra, los desacuerdos entre
los expertos son incluso parte del avance cientifico”” y el hecho de que se pueda
tener puntos de vista diversos podria enriquecer el debate en la resolucién de un
caso.”® Las regulaciones sobre la prueba pericial no deben continuar ignorando

estas cuestiones.

El analisis hasta aqui hecho sobre las diversas legislaciones, antes que profun-

dizar en ellas y en su potencial desarrollo jurisprudencial, se ha centrado basica-

*’Sobre los desacuerdos entre expertos, puede verse Vazquez, 2022a, capitulo I11.

**En ese sentido, no resulta prometedora la figura del perito Gnico que podrfa presentar solo una parte
de un debate en una comunidad experta o una escuela de pensamiento en un drea en donde haya varias,
etc.; sino que, ademds, podria también incentivar que las personas juzgadoras tendieran a asumir sus

afirmaciones sin la actitud critica que es exigible.
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camente en poner sobre la mesa algunas previsiones novedosas de los sistemas
juridicos comentados, entre ellas, la informacién sobre el ejercicio profesional
de un experto mas alld de su trabajo pericial en un caso concreto, ciertos limites
que el perito no debe pasar al realizar su funcidn, la identificacién de las publica-
ciones especializadas que avalarfan los procedimientos y técnicas empleadas, la
declaracion de que hay desacuerdos sobre la materia en su area de conocimiento
o la explicitacion de posibles deficiencias en la informacién que ha considerado
para analizar el caso. Todas ellas de sumo interés, pero que en las legislaciones
se muestran sin atender a qué parte de una prueba pericial se podria cuestionar
con ellas, lo que supone, por ejemplo, no brindar herramientas a las personas

juzgadoras para contextualizar posibles argumentos presentados por las partes.

Por cierto, hay que enfatizar una diferencia bien relevante sobre
el uso de fuentes bibliograficas en un informe pericial. Una cosa
es exigir que el perito explicite las publicaciones que avalen que
los métodos o técnicas o procedimientos que empled realmente
funcionan; y otra, muy diferente, es la practica habitual de
acompanar al peritaje con un listado de meras citas bibliogréficas en
el drea respectiva. Una buena parte de esa bibliografia que se suele
encontrar en los informes periciales solo reitera como supuesta
o tedricamente funciona un procedimiento o técnica, lo que no
demuestra que realmente funciona como dicen que lo hace. En
algunas ocasiones la bibliografia empleada solo es utilizada como
una suerte de argumento de autoridad, no como evidencia de la

validez y fiabilidad de ciertas cuestiones de un drea de conocimiento.

Pues bien, una vez analizadas someramente las regulaciones anteriores, corre-
sponde ahora desarrollar cudl deberia ser el contenido minimo de un informe
pericial para que sea compatible con el debido proceso, fundamentalmente para
garantizar un adecuado ejercicio del derecho de defensa y una valoracién racion-
al del razonamiento pericial. Para ello, como veremos, precisamente la propuesta
se plantea atendiendo a las distintas premisas que compondrian el razonamiento
que un experto que esta fungiendo como perito realiza en su analisis de un caso

concreto.
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4, La propuesta

A partir de todo lo sefalado en las paginas precedentes, se puede decir que un in-
forme pericial sobre el que se puedan fundar decisiones judiciales compatibles con

el debido proceso debe contener al menos:

1. La descripcion del objeto del peritaje y de la informacion relevante
que sobre el caso han dado las partes o la persona juzgadora para su
consecucion. A partir de lo anterior, el perito debe determinar la(s)

hipétesis que se plantea corroborar mediante las operaciones periciales.

2. La informacién que permita considerar que el perito es experto en
el dambito especifico relevante para el objeto del peritaje y en el uso de

métodos o técnicas empleados en €l

3. La identificacién de todas las personas que han participado en el
analisis pericial realizado y la informacién que permita considerar que
son expertas en la tarea que realizaron. Se debe especificar qué con-

cretas tareas fueron hechas por cada una de las personas participantes.

4. La descripcion clara y comprensible de los métodos, técnicas, teorias,
etc., empleadas para analizar los hechos concretos del caso y, ademas,
se debe senalar cudl es la mejor evidencia disponible sobre la validez

y fiabilidad de aquellos.

5. La referencia detallada de todo el conjunto y origen de los datos
del caso concreto, asi como los razonamientos efectuados durante
su analisis. Esta informacién debe incluir la documentacion sobre
las muestras, las entrevistas, los modelos, las bases de datos, las fo-
tografias, los planos, la informacién clinica y, en general, todo aquello

que se originé o empled para el anilisis del caso.

6. Las conclusiones a las que llegé el perito, que deben resultar de la

informacién detallada a la que se refieren los puntos 2, 4y 5.%

Todo el razonamiento pericial ha de ser explicitado de tal forma que

debe permitir que otros peritos o expertos puedan contrastarlo a par-

*Vale la pena sefialar que la propuesta sefialada de ninguna manera supone que la informacién deba
establecerse en el orden planteado, simplemente es aquella informacién que debe contener un informe
pericial.
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tir de la informacion dada en el informe. Por ello, en los casos en que
se hayan empleado, en un anexo se deben incorporar las entrevistas,
fotografias, estudios clinicos y demas informacién relevante obtenida

sobre el caso durante las operaciones periciales.*
En lo que sigue, se explicaran las razones de cada una de las exigencias anteriores.

5. El objeto del peritaje, la informacion relevante que sobre el caso se da para su conse-
cucion y las hipdtesis planteadas a partir de ello

El objeto del peritaje debe especificar qué es lo que se pretende demostrar medi-
ante el conocimiento experto relevante. Asi, por ejemplo: “si la muestra dubitada

»_

corresponde o no con el ADN del sospechoso”; “si una persona murié por asfixia o

», o«

por otra causa X; “si el comportamiento de una persona se debe a que sufre de X

sindrome o no”;*' etc.

La identificacion clara y concisa del objeto del peritaje permitira decidir si tal prueba
pericial es relevante e, incluso, si es necesaria para poder decidir sobre los hechos
planteados en el caso. Esto tltimo es importante considerarlo dado que la prueba
pericial encarece los procesos judiciales y, en ocasiones, lo ralentiza, no siempre siendo
necesario conocimiento experto para conocer ciertos hechos. Por ejemplo, imaginemos
que se solicita una prueba pericial con el tinico objetivo de saber si determinada arma
de fuego cabe o no dentro del compartimento de un coche incautado. En ese caso, ;no
podria comprobarse por cualquier policia o, si fuera indispensable, incluso mediante
una inspeccion judicial? O imaginemos que para contar cuanto dinero hay en un
conjunto de fajos de billetes se solicita una prueba pericial realizada por un economista
o un contador publico, pudiendo hacer tal tarea cualquier policia, fiscal o personal del
juzgado que obviamente sabra contar, que es el inico conocimiento que se requeriria

(si no se plantea, por ejemplo, la hipétesis de la falsedad de billetes, por ejemplo).

“Podrfa ser relevante, ademds, considerar explicitamente que se deberdn tomar las medidas pertinentes
para proteger datos personales o informacién sensible que pudiera estar contenida en esos documentos y
que sea irrelevante para las operaciones periciales.

“En muchos casos se encuentran peritajes psicolégicos que dicen tener como objetivo determinar si
cierto comportamiento es compatible con determinado sintoma o no; o, en el peor de los casos, aunque
el objetivo sea otro, se concluye dicha compatibilidad. El problema aqui es que solo analizar que algo
es “compatible” con X resulta claramente insuficiente si no se indica, ademds, con qué otras cosas es
compatible y, sobre todo, si no se realiza la tarea necesaria para descartar esas otras compatibilidades.
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Por otra parte, la determinacion clara del objeto del peritaje permitira dilucidar la
relevancia de este para la determinacion de los hechos del caso. Dado que un elemento
de juicio es relevante cuando, ademas de tener relacién directa o indirecta con los
hechos del caso, puede aumentar o disminuir la probabilidad de la hipétesis, *> entonces
aquellas generalizaciones cuya invalidez estd demostrada deberian ser excluidas por

irrelevantes.

En efecto, una prueba pericial que se base en un método, técnica o teoria invalida
de ninguna manera puede aumentar o disminuir la probabilidad de hipétesis alguna
sobre los hechos. Asi, por ejemplo, imaginemos que se presenta una prueba pericial
que tiene como objetivo “determinar si un niflo presenta o no los sintomas de la
alienacion parental”; pues bien, dado que ahora es ampliamente conocido que la
llamada alienacién parental no es un sindrome y, por tanto, no puede ser identificada
mediante un conjunto de sintomas, una prueba pericial que implique esto deberia ser
excluida por irrelevante.** O, por poner otro ejemplo, supongamos que se presenta
una prueba pericial psicolégica que tiene por objetivo determinar si un individuo serd
peligroso en el futuro o no; de igual manera, hoy en dia el consenso de las comunidades
expertas relevantes es que la psicologia no tiene herramientas validas para hacer un
andlisis al respecto, por lo que tal prueba no deberfa ser admitida al proceso.** Sin
embargo, no siempre serd posible excluir la prueba pericial por irrelevante atendiendo
Unicamente al objeto planteado, algunas veces serd indispensable analizar mas el
contenido del informe pericial, fundamentalmente lo relacionado con la premisa

mayor del razonamiento del experto.

Entonces, hasta aqui hemos dicho que la identificacién del objeto del peritaje per-

mitird valorar su admisibilidad, delineara el marco para determinar la expertise que se

“?Al respecto, puede verse Vizquez, 2022b.

*El Comité de expertas responsable del andlisis y evaluacién del proceso de implementacién de
la Convencién de Belém do Pard, recientemente se pronuncié en contra del uso del “sindrome de
alienaciéon parental” como prueba en los procesos judiciales. Cfr. https://belemdopara.org/wp-
content/uploads/2022/08/Comunicado-Alienacion-parental.pdf Explicitamente dice: “A pesar de su
popularizacién y pretendido cardcter cientifico, el llamado sindrome de alienacién parental no cuenta
con el reconocimiento de la Organizacion Mundial de la Salud, ni de la Asociacién Americana de
Psicologia y ha sido incluso rechazado por algunas legislaciones”

En Espafa, a titulo meramente informativo, puede verse https://elpais.com/sociedad/2021-03-29/el-
falso-sindrome-contra-las-mujeres-que-llego-a-los-juzgados.html

**Puede verse, por ejemplo, el Amicus Brief presentado por la American Psychological Association en el
caso de Billie Wayne Coble: https://www.apa.org/about/offices/ogc/amicus/coble
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requiere y facilitara valorar si la persona que se ofrece como perito la tiene. En buena
medida, por ello, es importante que los jueces y las partes al mandar o solicitar una
prueba pericial establezcan claray especificamente lo que buscan con ella, es decir, cuél
es el problema que exigirfa conocimiento experto para ser adecuadamente analizado.
Por ejemplo, “saber si hay correspondencia de una muestra con algin perfil genético
contenido en una base de datos” o “determinar si hay sangre de origen humano en un
vestigio”. Y, en la medida de las posibilidades, también importa que se eviten objetivos
sumamente amplios o que puedan confundir funciones que corresponden a sujetos

distintos, por ejemplo, “que se realice un cateo del lugar para ver qué se encuentra”.

Es una obviedad decir que el objetivo que tiene quien ha ofrecido o mandado un
peritaje serd determinante parala tarea que hagan los expertos, que deben responder
a tal cuestion. Ahora, en un informe pericial es dable distinguir ese objetivo por
el que fueron nombrados o contratados los peritos y las hipétesis que sobre dicho
objetivo se pueden plantear. Para aclarar esta cuestion, vale la pena usar un ejemplo

que nos brindan Vazquez-Mezquita y Cataldn (2008: 17) en materia de psicologia:

Si un imputado en un delito grave se encuentra alegando amnesia
por los hechos sucedidos, es de suma relevancia observar el primer
informe forense que se realiza de forma preceptiva a todos los
detenidos y donde se establece el estado mental en el momento de la
detencién. No menos importante serfan las primeras declaraciones
ante la policia, si las hubo, y ante el juez. En este caso concreto lo
que nos interesa delimitar a través de ellas no son los hechos
puesto que no somos policias ni jueces, sino buscar en esa primera
declaracién rastros o indicios de si existia o no, en ese momento, la
amnesia alegada. Si a través de este vaciado inicial del expediente no
encontramos indicio de realidad alguno sobre la supuesta amnesia
alegada, podemos plantearnos la hipétesis de que la persona ha
sufrido la amnesia de forma posterior o bien que esa amnesia nunca
existié y ha sido argumentada con posterioridad dentro de un proceso

comprensible de defensa por parte de un imputado.

Podemos imaginar que el objetivo planteado, supongamos, por un juez que ordena
esta prueba pericial es saber si el imputado sufrié amnesia de los hechos alegados o

no. Segun los autores, a partir de su conocimiento respecto determinada informacién
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que les es brindada para lograr el objetivo solicitado, pueden plantearse hasta dos
hipétesis posibles: el imputado nunca sufrié amnesia o el imputado sufrié amnesia

después de los hechos.

Pues bien, que un perito se plantee mds de una hipétesis plausible sobre el objeto del
peritaje es sustancial como medida para evitar un tipo de sesgos cognitivos que puede
sufrir, i.e. el sesgo de confirmacion. Este sesgo consiste en la tendencia a intentar probar
una hipétesis buscando pruebas que la confirmen en lugar de pruebas potencialmente
conflictivas. Para evitar caer en él es importante que los expertos busquen y analicen

informacién a la luz de mas de una hipétesis sobre el caso.

En el ejemplo planteado sobre la amnesia, ademads, pueden tener cabida los sesgos
contextuales, que son otro tipo de sesgos cognitivos que pueden afectar a los peritos
cuando estdn expuestos a informacion contextual que, siendo relevante para el caso,
es irrelevante para sus operaciones periciales. Al respecto, vale la pena subrayar lo
que en su momento dijo la ya extinta National Commission on Forensic Science de
Estados Unidos: una informacioén es irrelevante para las operaciones periciales si
no es necesaria para sacar conclusiones sobre las proposiciones en cuestion, si solo
ayuda a sacar conclusiones a partir de algo distinto de las pruebas fisicas designadas
para el examen o si solo ayuda a sacar conclusiones por algiin medio distinto de un
método analitico apropiado. Entre esa informacién se encuentran: detalles sobre los
antecedentes delictivos del sospechoso, informacién sobre la confesién del delito por
parte del sospechoso, informacién sobre la implicaciéon del sospechoso derivada de

otras pruebas encontradas en la escena del delito, etc.

Toda esta informacion, que puede ser contaminante cognitivamente
para un experto, tiene otro efecto perverso y es que una conclusién
pericial que pareciera corroborar una confesion u otro tipo de pruebas
existentes en el expediente, en realidad ha sido indebidamente
influenciada por el conocimiento de esas mismas pruebas que
influenciaron erréneamente al experto, por lo que de ninguna manera

podrian estar corroborandolas.

En todas las pruebas periciales los expertos pueden sufrir sesgos de confirmacién
y contextuales, por lo cual es importante que tomen medidas de precauciéon para
evitarlos. Un buen ejemplo al respecto nos lo brinda el PCAST (2016: 302) al analizar

la identificacion por huella y descubrir que “los analistas alteran con frecuencia las
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caracteristicas que marcan inicialmente sobre una impresion latente cuando se
compara con una impresion aparentemente coincidente. Tal razonamiento circular
introduce un serio riesgo de sesgo de confirmacién.” Ante esta situacion, el PCAST
(2016: 302) aconseja que “los analistas completen y documenten su andlisis de
huella dactilar latente antes de que observen cualquier impresion dactilar conocida
y que documenten, separadamente, cualquier dato adicional utilizado durante sus

comparaciones y evaluaciones.”

En algunas pericias, no obstante, el peligro es mds inminente porque al menos en
parte su fuente de informacién es el expediente judicial o alguna informacién que
contiene. Asi, por ejemplo, Vazquez-Mezquita y Cataldn (2008: 17) nos dicen que en

algunas periciales psicolégicas:

A través del estudio del expediente obtenemos también los datos
esencialessobreantecedentes personales,edad, procedencia, residencia,
antecedentes delictivos, familiares, personas que intervienen en el
procedimiento, otros informes médicos, sociales o psicoldgicos, otras
periciales anteriores y en suma cualquier informacién que nos pueda
ser relevante segun el caso. Sin embargo, también hay que estar alerta
ante el efecto que la lectura de este expediente pueda tener en nuestra
predisposicion hacia la persona o personas sobre las que vamos a

intervenir.

En esos casos quizd las medidas que se deban considerar para intentar evitar los
sesgos deban ser de cardcter institucional y no dependientes de un perito concreto,
como el nombramiento de un oficial judicial para que analice qué informacién sobre
el caso es indispensable que se le dé o cudl seria la secuencia en que se dé a los expertos

la informacién que se considera relevante.*®

Y, como regla general, no se debe dar al perito acceso irrestricto a todo el expediente
judicial, pues debemos tomar con mayor cuidado qué informacién sobre el caso es

relevante exclusivamente para sus operaciones periciales.

En definitiva, no solo hay que identificar cudl va a ser el objeto del peritaje, sino la in-
formacion que sobre el caso se le va a dar al experto para que cumpla con ese objetivo

y pueda plantearse las hipétesis que guiaran su trabajo.

**Sobre estas cuestiones puede verse Vizquez, 2022a.
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6. La identidad y expertise de quien rinde el dictamen y de todo aquel que participo en

su elaboracion

Al prever la prueba pericial, nuestras legislaciones suelen hacer alusién a dos
cuestiones que, aunque distintas, estdn muy relacionadas: la primera es que el objeto
del peritaje requiera de conocimiento experto para su consecucion; y, la segunda
es que el sujeto que lo realizara pueda ser considerado experto. Asi, por ejemplo,
el articulo 368 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales dice que “podra
ofrecerse la prueba pericial cuando, para el examen de personas, hechos, objetos
o circunstancias relevantes para el proceso, fuere necesario o conveniente poseer
conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, técnica u oficio.” Mientras el Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles en su articulo 143 establece que “la prueba pericial
tendrd lugar en las cuestiones de un negocio relativas a alguna ciencia o arte, y en los
casos en que expresamente lo prevenga la ley”. O, por citar otro ejemplo, la reformada
Ley General del Trabajo en el numeral 821 nos dice que “la prueba pericial solo serd
admisible cuando para acreditar un hecho controvertido se requieran conocimientos
en la ciencia, arte, profesion, técnica, oficio, o industria de que se trate, y en general
cuando se trate de materias que por su naturaleza no sean conocidas por el Tribunal”.
Vale la pena notar que las tres normativas mexicanas citadas aluden a la materia del
peritaje y no a las necesidades cognoscitivas del juez, es decir, no establecen que se
acudird a la prueba pericial cuando la persona juzgadora carezca del conocimiento

experto relevante.

Sobre la segunda cuestién prevista en nuestros ordenamientos sobre la prueba
pericial, que se trate de un experto en la materia objeto del peritaje, el 369 del
CNPP nos dice que “los peritos deberdn poseer titulo oficial en la materia relativa
al punto sobre el cual dictaminardn y no tener impedimentos para el ejercicio
profesional, siempre que la ciencia, el arte, la técnica o el oficio sobre la que verse
la pericia en cuestién esté reglamentada; en caso contrario, deberd designarse a
una persona de idoneidad manifiesta y que preferentemente pertenezca a un gremio
o agrupacion relativa a la actividad sobre la que verse la pericia”. Mientras CFPC
prevé en el articulo 144 que “los peritos deben tener titulo en la ciencia o arte a
que pertenezca la cuestion sobre que ha de oirse su parecer, si la profesion o el arte
estuviere legalmente reglamentado. Si la profesion o el arte no estuviere legalmente
reglamentado, o, estandolo, no hubiere peritos en el lugar, podran ser nombradas

cualesquiera personas entendidas, a juicio del tribunal, aun cuando no tengan
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titulo.” Y el numeral 822 de la Ley Federal del Trabajo dice que “los peritos deben
acreditar que tienen conocimientos en la materia sobre la que deba versar su
dictamen”; si la profesion o el arte estuvieren legalmente reglamentados, los peritos
deben acreditar estar autorizados conforme a la Ley.”. Notese que, a diferencia del
consenso en el requerimiento de conocimiento experto siempre que el objeto del
peritaje lo exija, cuando se trata de determinar quién es experto no hay respuesta
unanime de los legisladores: algunos aluden directamente al titulo y otros, en
cambio, lo dejan abierto; los que aluden al titulo, prevén excepciones si el dmbito no
estd reglado o no haya titulados en un lugar concreto. ;Es sensato que una cuestién

tan relevante tenga una normativa diversa en la legislacién de un pais?

En primer lugar, valdria la pena distinguir entre ser experto y ser perito. “Ser perito”
es un nombramiento judicial y, por eso, no todos los expertos son peritos, pero todos
los peritos deben ser expertos. Ahora bien, ser experto es una cuestion relacional,
es decir, una persona es experta en X especialidad, técnica, drea, etc.; y, por ello,
no pueden aceptarse afirmaciones del tipo “es experto” o “soy experto”, sin la
especificacion respecto de qué materia o técnica o método lo es. Dicho esto, volvamos

sobre la acreditacion de esa expertise.

En nuestras sociedades actuales una de las maneras ordinarias de acreditar la
expertise de una persona son las titulaciones universitarias o formativas. Aunque,
por supuesto, no podemos equiparar “ser experto” con “tener una titulacién”, pues
alguien podria tener un titulo en determinada materia y no ser experto en ella.*
Ahora bien, para poder atribuir cierta expertise a través de la titulacién habra que
analizar cudn especifica es sobre el conocimiento que se pretende acreditar; por
ejemplo, si el objetivo del peritaje es conocer si hay alguna afectacion psicoldgica
de una persona que ha pasado por cierta situacion, un titulo que acredite una
licenciatura en medicina es demasiado genérico para poder considerar que el sujeto
tiene conocimiento sobre una especialidad en cuestiones mentales o psicoldgicas. Por
eso, en muchas circunstancias lo que se requerird es una acreditaciéon mds especifica
respecto de una subespecialidad o, incluso, de la formacién o habilidad concreta
para manejar cierto equipo o técnica o, mas aun, la educacion continua que permita

acreditar la actualizacién de determinados conocimientos.

“SSer experto es una propiedad disposicional. El conocimiento experto de un sujeto, entonces, no solo se
articula en un cimulo de proposiciones, sino también de habilidades o capacidades no necesariamente
explicitas en principios o teorfas. He desarrollado mds estas cuestiones en Vazquez (2015).
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En ciertas circunstancias se utiliza también la experiencia como un criterio para
calificar a una persona como experta en determinada materia. No obstante, hay que
distinguir entre el mero paso del tiempo yla calidad de aquello que se realiza durante
ese tiempo. Que una persona haya realizado determinado tipo de actividades durante
X afios solo nos informa de la cantidad de tiempo invertido en ello, pero nada nos
dice sobre cudn bien lo ha invertido. Mas alld del tiempo en si, lo adecuado seria
tener una suerte de past record del supuesto experto, es decir, de cémo ha hecho su
trabajo, sus éxitos y errores. Este tipo de informacion resulta ideal si consideramos
que ser experto es saber como llevar a cabo cierto tipo de actividades, no solo poseer
un conjunto de conocimientos proposicionales (saber que), asi dicha propiedad

disposicional se mostrarfa poniéndola en practica y logrando resultados exitosos.*”

Asi pues, tenemos al menos dos maneras de argumentar que una persona es experta
en el drea relevante para el objetivo de una prueba pericial y, por ello, que puede
ser designado como perito: sus titulaciones especificas o su past record. Ninguna
de ellas carece de problemas, sobre todo en determinados ambitos. Por ejemplo,
en las ciencias forenses (incluso la criminalistica o criminologia), se ha observado
un problema importante en la obtencion de las titulaciones correspondientes pues
algunas veces la titulacién proviene de un curso de tres meses que no exige ninguna
formacion cientifica previa; otras veces, en cambio, se trata de titulos universitarios
cuyo programa de estudios sugiere que estamos ante “expertos todo terreno” o “ex-
pertos en todo”, lo que es una contradiccion en los términos. Pero ;podemos exigir
al juez que para el nombramiento de un perito tenga que analizar, por ejemplo, la

malla de asignaturas que rindi6 en sus estudios?

En algunos contextos se han tomado ciertas estrategias para la evaluacién de la ex-
pertise relevante a efectos del nombramiento pericial. Por ejemplo, el PCAST (2016:
296) sugiere que se someta a los expertos a pruebas de competencia, pues dicen que
“desde el punto de vista cientifico, la habilidad de aplicar fiablemente un método
puede demostrarse unicamente mediante pruebas empiricas que midan cudntas
veces el analista ofrece respuestas correctas.” Asi el resultado de dichas pruebas nos

arrojarfa informacién sobre si estamos frente a un experto o no.

*’Hay alguna experiencia en el dmbito juridico comparado al respecto, se trata de la Defensoria Publica de
Chile que recopila informacién sobre cémo los peritos han realizado su funcién y decide mantenerlos en
la lista de expertos dispuestos a peritar solo si su past record es positivo. Puede verse una propuesta mas
detallada sobre esta posibilidad en Vazquez (2015: 211 ss).
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En Holanda, los expertos que quieran fungir como peritos deben pertenecer al
Nederlands Register Gerechtelijk Deskundigen (NRGD)*®, que supone un recono-
cimiento para el ambito exclusivamente juridico de las cualidades como experto de
una persona. Para esto, las personas interesadas son evaluadas por un comité inde-
pendiente que toma en cuenta sus cualidades, fiabilidad y competencia profesional.
Segtin la pagina oficial, ese comité se nombra especialmente para la evaluacion de
cada aplicacidn y esta compuesto por dos especialistas en el ambito de conocimiento
y un jurista. Con todo este trabajo previo, desaparece la necesidad de argumentar
que una persona es experta en el area relevante puesto que ya sabemos que lo es si

estd en el registro.

Entiéndase bien, el NRGD hace una evaluacion sustantiva sobre la expertise de una
persona que podra, por eso, ser nombrada perita; no se trata de un mero directorio
de expertos, como sucede en México con los listados que hacen diversos Poderes
Judiciales, incluido el Poder Judicial Federal, que solo supone el cumplimiento en
tiempo y forma de ciertos requisitos. Si no hay un mecanismo previsto por los siste-
mas juridicos para la evaluacidon sustantiva de la expertise, corresponderd entonces
a los jueces hacerla a efectos de un caso concreto. Y, para ello, los expertos deben
ofrecer la informacion suficiente que permita a una persona juzgadora considerar
que se tiene el conocimiento experto relevante para fungir como perito: titulaciones

concretas o un past record informativo de su calidad.

Como se ha visto en algunas de las legislaciones que se analizaron porque han regu-
lado el contenido de los informes periciales, a veces se pide al perito que indique qué
publicaciones tiene relacionadas con ambito experto especifico para el caso. Si bien
la publicacién de un trabajo nos puede sugerir que el autor es experto en ese tema
concreto, faltarfa mas informacién sobre la revista o la editorial donde su publicé o,
incluso, sobre si el trabajo ha sido sometido a revision por pares o no. Ademas, no
hay que pasar por alto posibles conflictos de interés o potenciales sesgos que pudiera
generar la publicacién en si misma para su autor. No es dificil imaginar que para el
autor de una publicacién podria ser dificil aceptar otros puntos de vista incompati-
bles con aquella o posibles debilidades que le pudieran comprometer mads alla de un

proceso judicial concreto.

*$Véase: https://english.nrgd.nl/about-the-nrgd/faq
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Para finalizar este apartado, vale la pena destacar la necesidad de identificar también
a toda persona que haya intervenido en las operaciones periciales que permitieron
el analisis del caso concreto e informar sobre su expertise. Al brindar informacién
que permita a las partes y al juez conocer de la expertise que tienen los distintos
intervinientes, evidentemente se tiene que especificar la tarea que cada uno llevé a

cabo,*’ pues solo asi podremos relacionar con ello sus credenciales.

La posibilidad de saber que todos los que intervinieron en un peritaje
son expertos en la materia relevante hace posible el control sobre su
calidad y permite a las partes identificar otras potenciales debilidades

de un peritaje, por ejemplo, si hay algiin conflicto de interés o no.

Ahora bien, habria que evitar que se llame a juicio oral a todos los ex-
pertos que participaron de las operaciones periciales, salvo que haya
un cuestionamiento de su trabajo que no pueda ser respondido por

el perito.

Una vez atendidas estas cuestiones sobre el objeto del peritaje y el perito, correspon-

de pasar ahora a la informacion sobre la inferencia pericial.

7. Sobre la premisa mayor del razonamiento pericial: el conocimiento experto propia-
mente

Comosesefialaenlapropuestade contenido delos peritajes formuladaanteriormente,
hay que exigir la descripcion clara y comprensible de los métodos, técnicas, teorias,
etc., empleadas para analizar los hechos concretos del caso y senalar, ademas, cual

es la mejor evidencia disponible sobre la validez y fiabilidad de aquellos.

Es un deber de los expertos explicitar qué método o técnica o teorfa estan emple-
ando, no qué tipo de razonamiento estan haciendo. Asi pues, no es necesario ni in-
formativo que el perito diga que ha empleado la deduccidn, la induccién, el método
analitico o la observacion, sino qué concreto método o técnica o teoria reconocido

en su area de conocimiento ha usado. De la misma manera, los peritos no tienen que

*’Piénsese, por ejemplo, en una prueba toxicoldgica: podria ser que la persona que toma una muestra
no tenga la formacion requerida para asegurar su calidad, v.gr. si no es médico o enfermero o quimico.
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usar férmulas vacias como, por ejemplo, “se emplea el método cientifico, consistente
en plantear un problema, un marco tedrico, una hipédtesis, hacer observaciones,
realizar ciertas consideraciones y llegar a una conclusiéon”. Lo que se requiere es que
diga cual es la hipétesis concreta que se plantea, cudl es exactamente la evidencia
que tiene disponible para fundar el marco que justifica su tarea, cuales son las
observaciones que de hecho realizé y cémo las documenta, qué inferencias especificas
estd haciendo, etc. De igual forma, tampoco es necesario que el perito describa en qué
consiste su area de conocimiento general, como la “genética forense” o la “actistica
forense”, etc., sino qué mecanismos o procedimientos o bases pertenecientes a esa

area estd utilizando.

Si tomamos una prueba pericial de antropologia social, el experto debe informar,
por ejemplo, que empled el “método de la observacién participante”. Entonces,
deberd decir que, a grandes rasgos, tal método consiste en que la persona experta
observa activamente a grupos o comunidades en su vida cotidiana, explicar que
la observacién participante exige la inmersion del investigador —observador— en
un contexto social durante un tiempo suficiente para conseguir la informacién

deseada, etc.

Una descripcion tan llana como la anterior permitiria, tanto a los abogados como a
los jueces, activar cuestionamientos fundamentales sobre cémo el experto realizé sus
operaciones periciales. Por ejemplo, scuanto tiempo seria el suficiente para la tarea
desarrollada en un grupo o comunidad concreta?, ;dicha “observacion” supone que
todo depende de los ojos del propio experto?, ;qué quiere decir que la observacién
es “activa”? Todas estas son preguntas que podrian formularse durante el juicio oral

para lograr la comprensién de qué es exactamente lo que el experto realizd.

Aqui vale la pena prestar atencidn a si estamos frente a métodos mas o menos obje-
tivos o subjetivos. Nétese que la diferencia se plantea como una suerte de continuo
en el que no hay una linea de demarcaciéon que nos permita distinguir de manera
clara y tajante entre un método objetivo y uno subjetivo. Un método serd mds sub-
jetivo cudnto mas dependa del juicio humano, de la percepcidn, interpretacion y
razonamiento de una persona. Y, como se afirma en el PCAST (2016: 295), “los
métodos subjetivos requieren un escrutinio particularmente cuidadoso porque su
fuerte dependencia de los juicios humanos conlleva que sean especialmente vulnera-

bles a los errores humanos, a inconsistencias entre analistas®® y a sesgos cognitivos.”
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Ahora bien, hay que distinguir entre los métodos subjetivos y los métodos neta-
mente personales, sobre todo en aquellos contextos en los que se identifique una
importante carencia de estandarizacion. Tal carencia puede ser entendida al menos
en dos sentidos: que no hay un inico método o que hay distintas maneras de hacer
algunos pasos que compondrian un método. El problema es maytsculo en la pri-
mera situacion, pues eso supondria basicamente que habria tantos métodos como
expertos, lo que imposibilitaria que otros pudieran corroborar su funcionamiento.
En cambio, la segunda cuestién podria ser mas o menos problematica en funcién de

la diversidad existente.

En un informe pericial debe entonces quedar claro si hay (o no) un
método seguido por los expertos del drea relevante, en qué consistiria

tal método y en qué condiciones funcionaria.

Una vez identificado el método o técnica o teoria, los peritos también deben explici-
tar como sabemos que funciona en las condiciones en las que se afirma que lo hace,
por lo que no se trata solo de mencionar o nombrar un método o el conjunto de
pasos que supone, hay que decir también en qué condiciones se esta considerando
que funciona. Asi, por ejemplo, si nos referimos a la tristemente célebre “autopsia
psicoldgica” o “necropsia psicolégica”, un perito podria emplear alguna de las sigui-

entes generalizaciones sobre las condiciones de funcionamiento:

En un informe pericial debe entonces quedar claro si hay (o no) un
método seguido por los expertos del drea relevante, en qué consistiria

tal método y en qué condiciones funcionaria.

Es posible saber si una persona se suicidé a partir de la autopsia psi-

colégica.

Es posible saber si una persona que se encontraba en determinadas

condiciones se suicid6 a partir de la autopsia psicoldgica.

*°La inconsistencia es una cuestion clave aqui porque nos permite ir adentréndonos en la experimentacién
a la que podrian someterse ciertas teorfas o métodos para demostrar su funcionamiento. Se supone que
un método debe ser reproducible, es decir, producir idénticos resultados (o muy similares, dentro de un
pequefio margen de tolerancia) cuando (i) se repite en las mismas condiciones y (ii) siguiendo los mismos
pasos descritos.

La repetibilidad o replicabilidad es la propiedad de obtener resultados consistentes al replicar o repetir
un método, pero partiendo de un conjunto distinto de datos de los empleados originalmente, aunque
coherentes con estos ultimos, siguiendo la misma metodologia experimental.
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Es posible saber si una mujer violentada se suicidé a partir de la au-

topsia psicolégica.

Es posible establecer un perfil de riesgo suicida mediante la autopsia

psicoldgica.

Claramente las generalizaciones anteriores son bien diversas, explicitar cudl se estd
usando permitirfa tanto a las partes como a los jueces contextualizar de forma precisa
no solo aquello que se esta afirmando, también aquello cuya validez y fiabilidad debe
mostrarse y, por supuesto, si tal método o teoria es aplicable al caso. Por ejemplo,
7 . . Ve «©_ . . . » e
podriamos cuestionar si un método empleado para conocer el “riesgo suicida” seria
aplicable para determinar si alguien de hecho se suicid6 o si una mujer que ha sufrido
violencia de género, es decir, que ha vivido en unas condiciones particulares, se ha

suicidado y no ha sido asesinada.”

Un punto clave, aunque sumamente basico, es que en el contexto de las pruebas
periciales solo tienen cabida afirmaciones de caracter empirico, es decir, que sean
susceptibles de corroboracién. De ninguna manera en un proceso judicial pueden
admitirse afirmaciones de caracter no-empirico, cuya comprobacién resulte
imposible.”” No obstante, no podemos conformarnos solo con que se presenten
afirmaciones susceptibles de corroboracion, es indispensable contar con informacién
sobre como de hecho se han corroborado los métodos, teorias, técnicas, etc. que
provienen del drea de conocimiento del perito. En otras palabras, necesitamos
informacién que nos permita saber si el método o teoria empleado por un perito
funciona.® Y para ello, el perito debe aportar la mejor evidencia disponible para
mostrar que los métodos o técnicas o teorias que ha empleado funcionan como afirma

que lo hacen.

*'Vale la pena enfatizar que cudndo se pregunta en qué consistirfa la necropsia psicolégica que nos
permitirfa conocer si alguien se suicid6 se nos dice: “Cada profesional tiene su metodologia concreta
para la realizacién de autopsias psicoldgicas, aunque existen técnicas y herramientas comunes que son
conocidas por todos.” Cfr. https://peritojudicial.com/autopsia-psicologica/

**Por ejemplo, cuestiones esotéricas. Dada su imposibilidad de comprobacion resultan contrarias al
derecho de defensa.

**Como afirma Mnookin, et al.: “las siguientes preguntas son primordiales: ;Qué sabemos? ;Cémo lo
sabemos? ;Qué seguridad tenemos de ello?... [U]na cultura en la que estas preguntas se responden con
datos, estudios publicados y materiales accesibles al publico, en lugar de referirse principalmente a la
experiencia o el conocimiento artesanal, o donde simplemente se asumen como verdades porque hace
tiempo que tratan como si fueran verdaderas”.
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Es necesario hacer alguna aclaracion sobre lo dicho anteriormente. Primero, “la
mejor evidencia” no quiere decir que sea la mas sélida posible, porque podria ser
perfectamente que la mejor evidencia sea insuficiente o solo moderada. Aunque en
los siguientes parrafos profundizaremos en ello, el cardcter limitado de la mejor
evidencia disponible podria tener como explicacién que no todas las afirmaciones
empiricas son susceptibles del mismo tipo de investigacién para mostrar su
funcionamiento. Un ejemplo sencillo nos lo ofrece la pandemia: quizd hubiésemos
conocido mucho mejor el funcionamiento de la COVID si hubiéramos inoculado
el virus a un conjunto de personas en ciertas condiciones y ver los resultados de tal
experimentacion; no obstante, tal practica estd ética y juridicamente prohibida. Es
decir, aunque serfa empiricamente posible conocer mas sobre un virus alinoculdrselo
a personas, ese tipo de pruebas no se pueden hacer. ;Qué se ha hecho para conocer
mas sobre el virus de la COVID? Estudios observacionales, que son tipicos de la
epidemiologfa.®* El lector pudiera preguntarse, ;estudios observacionales como
los que hace el antropélogo social antes mencionado? Aqui vuelve a cobrar
relevancia ese continuo entre métodos mas objetivos o mds subjetivos y es que hay
diferencias relevantes entre ambos: la epidemiologia observa enfermedades, no el
comportamiento de poblaciones humanas;* la epidemiologia puede conllevar la
observacién de cientos o miles de personas realizada por grupos de investigacion
distintos, no por una sola persona o un conjunto reducido de personas; aunque, eso
si, ni en la epidemiologia ni en la antropologia social hay un control exacto de las

condiciones en las que se lleva a cabo la observacion.

La segunda aclaracién tiene que ver con cierta ambigiiedad del término “dis-
ponible” en la frase “la mejor evidencia disponible”, pues podria interpretarse como
disponible para el perito o disponible en el drea de conocimiento del perito. Por ello,
los expertos deberan aclarar en cudl de los sentidos se deberfa interpretar la eviden-
cia que presentan y, en todo caso, a las partes corresponderd cuestionar cudn sdlida

resulta esa mejor evidencia que se presenta como disponible.

**Un interesantisimo libro sobre la aplicacién forense de la epidemiologfa es Freeman y Zeegers (2016).

**Cuéllar (2022), hablando sobre la obvia dificultad del andlisis de personas, nos dice: “el sujeto de la
investigacion es el ser humano, considerado tanto individual como colectivamente, lo que implica la
condicién de persona pensante (que es consciente de su intervencién en un estudio), emocional (que
responde a partir de estados mentales o de actitudes), moral (que se rige por principios que supeditan su
comportamiento personal) y social (que es consciente y participe de su relacién con otras personas y col-
ectivos). Todo ello, entre otros factores, multiplica la incertidumbre de las respuestas y obliga a extremar
las exigencias metodoldgicas y éticas del cientifico responsable del estudio clinico.
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Si estamos pidiendo al experto que nos informe sobre cémo se sabe que los métodos
o técnicas o teorfas que ha empleado funcionan como afirma que lo hacen, evidente-
mente solo aludir a su experiencia individual muy dificilmente podria considerarse
en este contexto como “evidencia”. En términos epistemolégicos, podriamos decir
que la evidencia es el tipo de informacion que puede hacer diferencia en lo que uno
estd justificado para creer o lo que es razonable que uno crea; y, cuando la experi-
encia individual estd compuesta solo o fundamentalmente por nuestras creencias
obviamente no pueden justificar a la vez esas creencias. Es mas, llevados al extremo,
podriamos encontrarnos con afirmaciones no susceptibles de comprobacién o, como

senala Pierce:

Sabemos que un hombre solo no basta en tanto esté él solo...
Particularmente, que la experiencia de un hombre es nada si es tnica.
Si un hombre ve lo que otros no pueden ver, entonces le llamamos
alucinacién. No es “mi experiencia” sino “nuestra experiencia” la que

debe tomarse en cuenta; y ese “nuestra” tiene infinitas posibilidades.””

Por ello, para saber si un método, técnica o teoria funciona, hay que exigir la cor-
roboracién de otros expertos, que es ademas uno de los estandares mas basicos de la
calidad de las areas de conocimiento. En la misma linea, por ejemplo, estan tres de
las preguntas ilustrativas que sugiere Marina Gascén (2022: 74) como parte de un
“Esbozo de un Test General de Fiabilidad” cuando se presenta prueba forense, con-

cretamente en lo relacionado con la “validez de los fundamentos de la técnica usada™

1. La técnica en la cual se basa el andlisis, ;ha sido sometida a compro-
bacién (y no solo en condiciones de laboratorio sino en condiciones
reales, de trabajo “de campo”)? De ser asi, ;cudl es la solidez de los

resultados de tales comprobaciones?

*°Es dable decir que si E es evidencia para una hipdtesis H, entonces E hace més probable que H sea ver-
dadera: en tales circunstancias, E confirma H. Por otro lado, si E es evidencia en contra de H, entonces
E hace menos probable que H sea verdadera: E refuta a H.

*’La critica de Pierce (5.402n2) se dirige al cartesianismo como una doctrina que afirma que el dltimo
test de certeza debe ser encontrado en la consciencia individual.
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2. ;Ha sido tal técnica examinada por otros cientificos (por ejemplo,
en publicaciones sometidas a revision por pares)? De ser asi, ;en qué

medida se considera sélida en la comunidad cientifica?

3. ;Hay un cuerpo de literatura especializada en ese campo de cono-

cimiento?

Aunque como ya hemos visto en otros apartados, se suele poner énfasis en las
publicaciones, es importante aqui atender mas bien al contenido de las publicaciones.
Asi, si queremos entender minimamente la corroboracién de caracter social del
conocimiento experto, podriamos usar dos grandes categorias, aun a riesgo de

sobresimplificar los problemas que cada de una de ella pudiera tener:

« Evidencia proveniente de estudios empiricos

« Evidencia sustentada en la experiencia de grupos de expertos

Las publicaciones que deberian interesarnos en este contexto son aquellas que aluden
a algtn tipo de esta evidencia, no cualquier publicacién que solo repite lo que otros
autores simplemente afirman sin mayor corroboracién empirica. Asi, una evidencia
mas sélida sobre el funcionamiento de un método o técnica o teoria serfan aquellos
datos que provienen de estudios o experimentos, pues, como bien afirma el premio
Nobel de Fisica Richard Feynman: “el experimento es el tnico juez de la verdad
cientifica”. ;Por qué? Pues basicamente porque ello supone, en primer lugar, que se ha
hecho investigacién sélida por un conjunto de expertos para corroborar determinada
cuestién.’® No obstante, uno de los grandes problemas actualmente en este contexto,
como dice otro premio Nobel (en medicina), Sidney Brenner, es que “nos estamos
ahogando en un mar de datos y estamos hambrientos de conocimiento” Y ello

es asi porque estamos en una época en donde no paramos de ver “estudios” como

**En esta linea, es preocupante la ausencia de una cultura de la investigacién de las ciencias forenses. Tal
como afirman Mnookin, et al. (2011): “las ciencias forenses tradicionales en general, y las disciplinas
de identificacién de patrones, como las pruebas de identificacién de huellas dactilares, armas de fuego,
marcas de herramientas y escritura a mano, actualmente no poseen, y sin lugar a duda deben desarrollar,
una base cientifica bien establecida. Esto solo puede lograrse a través del desarrollo de una cultura de
investigacién que impregne todo el campo de la ciencia forense. Argumentamos que una cultura de
investigacion debe basarse en los valores del empirismo, la transparencia y el compromiso con una
perspectiva critica permanente. Las disciplinas de la ciencia forense necesitan aumentar sustancialmente
su compromiso con la evidencia de la investigacién empirica como base para sus conclusiones.”

*Citado a través de Cuéllar (2022).
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fundamentos de las afirmaciones que se hacen incluso hasta en revistas del corazén;*°
y, entonces, en ese mar de datos, la pregunta sistematica es cudles de ellos son

adecuados, cudles nos ofrecen genuino conocimiento.

No es este el espacio para profundizar en temas tan complejos, pero si vale la pena
identificar algunos aspectos basicos que nos permitan hacernos una idea sobre la
distinta calidad de estudios que podemos encontrar. Asi, vale la pena atender a tres
variables informadoras: la hipdtesis que se pretende probar determina el tipo de
estudio que se debe hacer para corroborarla; cudl y cudnta es la poblacién de referencia
permite saber cudn informativos son los resultados; y, por ultimo, nos interesa si la

aplicacion de los resultados al dmbito forense es directa o no.

Para poder saber qué tipo de estudios se deberian hacer, primero hay que tener en

mente una clasificacion bésica y, para ello, acudamos a Manterola, et al. (2019: 37, 38):

El investigador debe definir si se mantendrd al margen del desarrollo de los
acontecimientos o intervendra en ellos. Asi, se puede comprender la primera
gran division de los diferentes tipos de estudios: Estudios observacionales
(EO) y estudios experimentales (EE). Si se toma la decision de realizar un
EOQ, se ha de definir si la medicion serd tinica (estudio de corte transversal)
0, alo largo de un periodo de tiempo (estudio longitudinal). Por otro lado,
se ha de considerar si el estudio se centrara en hechos pasados (estudio
retrospectivo), o si se seguirdn los individuos en estudio a través del
tiempo, hacia el futuro (estudio prospectivo); pues esto solo constituye
una caracteristica de los disefios y no corresponden a tipos de disefio en

particular.

Por otra parte, los EO se pueden subdividir en descriptivos y analiticos. Los
descriptivos tienen como objetivo la descripcion de variables en un grupo
de sujetos por un periodo de tiempo (habitualmente corto), sin incluir
grupos de control; y los estudios analiticos, estan destinados a analizar

comparativamente grupos de sujetos.

»,

%%Por ejemplo: “Si tu novio es mucho mayor, te estd robando la juventud, afirma un estudio” “un estudio

confirma que oler las flatulencias de tu pareja puede ser bueno para tu salud”
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Por otra parte, se entiende como EE a aquellos que se caracterizan
porque su metodologia lleva implicito la “intervencién en el curso
normal de los acontecimientos” y el caracter prospectivo, es
decir, la recoleccién de datos y seguimiento se desplaza por el eje
longitudinal del tiempo hacia el futuro. En este tipo de estudios, se
valora fundamentalmente el efecto de una o mds intervenciones,
habitualmente de forma comparativa con otra intervencion, o con un
placebo; por ende, una de las cuestiones esenciales de planificar es la
forma en que se decidird entre los participantes del estudio, quiénes
van a recibir la nueva intervencion; o la que se estd comparando con el

placebo, o con la intervencion estandar.

En esta maniobra, que puede dejarse al azar y de forma aleatoria, los
participantes se agrupan en dos o mas grupos: el experimental (al que
se aplicara la intervencion en estudio); y el o los grupos control (al o a
los que se aplicara un placebo o intervencién (es), cuyo efecto es (son),
ya conocido(s). Entonces, esta maniobra, asignacion aleatoria (AA) es
la que define a un estudio experimental como puro o verdadero. Por el
contrario, cuando la AA no se realiza y es el equipo de investigacion el
que decide quiénes recibirdn la intervencién en evaluacién; el estudio

se denomina “cuasi-experimental”.

En términos muy generales, podriamos decir que hay una relacién entre la fortaleza
o debilidad de la evidencia y el nivel de generalidad de las hipétesis que se pretenden
probar. Si se pretende probar una ley universal, una gran fortaleza de la evidencia es
imprescindible; y, en cambio, para una hipdtesis cuya generalidad es mds limitada
podria bastar evidencia que para otras hipdtesis resultaria muy débil. Asi, por
ejemplo, si se debe probar la existencia de una relacién causal, los estudios deben
ser experimentales y, en cambio, si lo que se busca es establecer solo una correlacién
estadistica, entonces los estudios observacionales podrian ser suficientes. Por ello,
para minimamente saber qué tipo de estudios serian relevantes, hay que prestar

atencién a las generalizaciones que estan en juego en el caso.
Otro de los elementos importantes a considerar es cudl es la poblacion de referencia,

tanto para identificar las caracteristicas que comparten las personas o el tipo de hechos

o situacion que esta siendo analizada para obtener evidencia como para saber si el
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nimero de personas investigadas es suficientemente representativo. Respecto la
primera cuestion, el caso Daubert nos vuelve a ser de utilidad si pensamos en que
sus peritos hicieron experimentos para mostrar que el Bendectin era teratégeno,
para lo que inyectaron la sustancia activa directamente en el estdmago de ratones.
Uno de los tribunales del caso argument6 correctamente que de los resultados de
ese experimento no se podia inferir nada sobre las mujeres que lo habian tomado
dado que las condiciones del consumo de la sustancia activa habian sido sumamente

diferentes.

Por lo que hace a la representatividad de la muestra, para intentar aumentar la
poblacién de referencia han surgido los llamados metaandlisis, que son un tipo de
estudios cuya finalidad es compilar toda la informacién disponible en diferentes
estudios o experimentos, integrandola segtin un tema especifico y evaluandola a través
de herramientas de calidad metodoldgica. Como dice Haack (2021: 23), la estrategia
es “combinal[r] todo un racimo de estudios... para extraer mds informacion de la que
cualquiera de ellos puede proveer por si solo”. ® Por supuesto, para ello se tiene que
considerar el nimero de estudios individuales que hay,’* su calidad y la consistencia

entre ellos.

Si bien los metaanalisis podrian otorgar una suerte de compilacién respecto de la
evidencia actual en una materia determinada, hay que andarse con cuidado de que
no se trate de una compilacion de elementos malos. En efecto, la mala calidad de
los estudios que compila un metaanalisis podria hacer que este tuviera un valor

bien limitado o ningtin valor. Y, por el contrario, cuando los elementos son buenos,

°'Y pone un ejemplo que puede ayudar aqui a la clarificacién: “En 2001, por ejemplo, dos investigadores
daneses reanalizaron pruebas sobre el “efecto placebo’, cuya existencia se daba por sentada desde 1955,
cuando Henry Beecher reporté que los placebos ayudaban a alrededor de 35% de sus pacientes. Ahora
algunos médicos usan placebos como tratamiento y algunos investigadores en medicina dedican su
tiempo a tratar de averiguar cémo es posible que los placebos funcionen. Pero los doctores Hrébjartsson
y Gotzsche sugieren que en gran medida el supuesto efecto es mitico. De 727 pruebas potencialmente
elegibles, reanalizaron 114 estudios (que inclufan en conjunto alrededor de 7,500 pacientes con 40
condiciones diferentes) que consideraron “bien disefiados” dividieron a los pacientes en 1) quienes
recibian tratamiento médico real, 2) quienes recibian placebo y 3) quienes no recibian nada en absoluto.
Excepto por un pequeio efecto en la reduccién del dolor, concluyeron, hay pocas pruebas de que los
placebos tengan efectos clinicos significativos” (Haack, 2021: 23).

*Nuevamente el PCAST (2016: 306) nos brinda un ejemplo al analizar la identificacién mediante
las caracteristicas microscopicas del cabello para determinar si una persona en particular puede ser
el origen del cabello cuestionado, pues encontré solo un estudio que, a su vez, toma en cuenta otras
referencias de los afios 70s y 80s.
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estamos ante un tipo de evidencia muy potente que permite incrementar la consistencia
y generalizacion de los resultados. Por eso, se suele afirmar que los buenos metaanalisis

son la mejor evidencia posible.

En este punto vale la pena citar como ejemplo lo que nos dice Torres (2017) sobre los

“test proyectivos” que los psicélogos usan en casos de abuso sexual infantil:

la larga tradicién de uso de tests proyectivos ha permitido que exista
un elevado grado de sistematizacién en muchos de estos. Un caso
especialmente claro en este sentido es el célebre test de Rorschach. Sin
embargo, a pesar de esta sistematizacion, su eficacia estd seriamente
cuestionada si nos guiamos a partir de los meta-analisis que se han ido

realizando al respecto.

La situacion de los test proyectivos parece ser que hay un método sistematizado, pero
cuyo funcionamiento estd seriamente cuestionado por la investigacién empirica, que
ha sido lo suficientemente amplia como para generar ya metaandlisis. Es decir, no se
trata de un estudio aislado, sino de un conjunto de estudios que llevan a cuestionar su
funcionamiento. No nos encontrariamos aqui con otro panorama que es denunciado
en la teoria y la investigacién sobre el apego infantil, que es relevante sobre todo en
casos familiares, donde se nos dice que “la recopilacién e interpretacion de evidencia
cientifica han resultado dificiles en este contexto. Aunque las gufas de buenas practicas
han reclamado métodos y procedimientos con base empirica, muchos instrumentos
carecen de suficiente validez” (Forslund, et al., 2022: 117). En un caso se nos informa
que hay evidencia de que los test proyectivos no funcionan; en el segundo caso, se
nos informa de que no hay evidencia de que ciertos métodos y procedimientos en el

ambito del apego funcionen.

Por dltimo, habria que ver si los resultados de los estudios tienen directa o
indirectamente una aplicaciéon forense. Como nos advierten Forslund, et al. (2022:
117), “otro importante reto en relaciéon con los datos cientificos deriva de las muy
diferentes necesidades de la ciencia y la administracién de justicia: mientras que la
ciencia generaliza (normalmente de los casos individuales a los principios generales),
la administracion de justicia particulariza (a veces de los principios generales a los
casos individuales). Por lo tanto, un problema tipico en la practica judicial tiene
que ver con el riesgo de inferencias no validas para casos individuales a partir de

las tendencias y promedios de la investigacién sobre grupos.” La valoracién del dafio

SEGUNDA PARTE | Premisa mayor del razonamiento °



psiquico en supuestos de abuso sexual infantil sirve aqui de buen ejemplo, pues se han
identificado “serias limitaciones para detectar ASI en la utilizacién de indicadores
clinicos que han surgido del contexto sanitario y asistencial” (Scott, et. al., 2014: 57);
pero también podria suceder al revés, que “determinados conceptos juridicos, como
el trastorno mental transitorio, no tienen traslacion directa a los sistemas diagndsticos

utilizados en la clinica” (Ferndndez-Ballesteros, 2005).

Los estudios observacionales o los experimentos, los metaanalisis y las publicaciones
que dan cuenta de ellos son temas sumamente complejos y, por ello, al igual que sucede
con la atribucién de expertise, se han sugerido alternativas para que la valoracién
sobre la evidencia para demostrar la validez y fiabilidad de métodos, teorfas, etc.,
sea hecha institucionalmente y no dependa de cada juez. El ejemplo paradigmatico
es el British Forensic Science Advisory Council and Forensic Science Regulator o el
trabajo que se ha realizado a través de ciertos informes provenientes de instituciones
cientificas, como el PCAST Report o el NAST Report. No obstante, también como
se dijo en la evaluacion de la expertise, si no hay un trabajo institucional serio al
respecto, sera tarea de los jueces tomar en consideracion los fundamentos empiricos

que se tienen para demostrar si un método o técnica o teoria funciona.

En ocasiones no se dispone de evidencia fundada en estudios o experimentos, pero
si de evidencia sustentada en el consenso de grupos de expertos, que deberia ser
también de naturaleza empirica porque deberian usar la experiencia para ello. Es
decir, se tratarfa de un consenso basado en la experiencia de un grupo de expertos y
no basado en otras cuestiones espurias, como sus intereses de gremio, etc. Ahora bien,
aqui vale la pena prestar atencion al tipo de grupo de expertos, su conformacion, sus

posibles desacuerdos, etc.

Hay diferentes tipos de grupos o agrupaciones de personas expertas, desde los
colegios profesionales hasta sindicatos u otras organizaciones, con ciertos fines bien
delimitados. Por ello, habra que decir que no toda agrupacion puede ser considerada
una comunidad cientifica o experta. Por ejemplo, Quesada (1998: 263) considera que
los investigadores que comparten todo lo siguiente forman una comunidad cientifica:
“experiencias, formacion, conocimientos, valores metodoldgicos y estratégicos y
objetivos con otros colegas, leyendo las mismas publicaciones, participando en los
mismos congresos, etc.”. Si bien es cierto que las nociones que emplea Quesada pueden

ser algo vagas, me parece que la intuicién de fondo es correcta: una comunidad
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cientifica o experta debe compartirimplicita o explicitamente —en grados diversos—
presupuestos de distintos tipos —tedricos, experimentales, metodoldgicos, etc.—
y espacios de debate o discusién de las cuestiones atinentes de su ambito de

conocimiento.®®

Tomando en consideracién todas estas cuestiones, cuando se argumente que la
mejor evidencia disponible es la experiencia de un grupo de expertos, habria que

informar mayores detalles sobre:

« La conformacién concreta del grupo de expertos en juego, su
cualificacién, su experiencia y prestigio profesional, asi como los

posibles conflictos de interés que pudiera haber.**

 La existencia de puntos de desacuerdo entre los miembros de la

comunidad o, incluso, con otras comunidades cientificas.

« Cudn analitica o sistematica es la experiencia o practica que aducen
como argumento. Por ejemplo, si tienen mas o menos delimitado un
tipo de casos o una poblacién de referencia o la definicion de ciertas
variables, si llevan un registro de datos, etc. o si, por el contrario, no hay

ningun control de las “condiciones de funcionamiento” de su practica.

o Si hay un consenso no explicito o un acuerdo explicito. Algunas
veces se acuerdan ciertos parametros, incluso con fuerza normativa.
Valgan como ejemplo los avaltios de propiedad o los dafios y perjuicios
a partir de baremos; y, desde luego, también proliferan cada vez
mas los llamados “documentos de consenso”, como los protocolos o

documentos de buenas practicas.

**Quizé en contraposicién a una comunidad experta mas o menos delimitada e identificable, estd “la
practica” de los expertos que se dedican a una actividad. Es posible pensar como ejemplo la afirmacién
de Negre (2017: 409) respecto la prueba pericial de arquitectura, cuando afirma que el perito debe
analizar los aspectos técnicos siempre dentro del marco normativo vigente o, en su defecto, las “practicas
utilizadas en el sector de la construccién en el emplazamiento del edificio” (no sus propios criterios de
lo que serfa una buena construccién).

**Por ejemplo, si acudimos a The International Association of Forensic Toxicologists (TIAFT), podemos
encontrar en su pagina que tiene como objetivo “promotes cooperation, coordination of efforts and
research in forensic toxicology”; que es una asociacién internacional y que su acceso es claramente
restringido; que sus miembros tienen perfiles de primer nivel, etc. Cfr. https://www.tiaft.org/tiaft-
executive-board.html
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Y, de cualquier manera, deberfamos interesarnos en cuestionar por qué dicho
conocimiento no ha sido sometido a estudios empiricos. Podria ser, por ejemplo,
que el tipo de afirmaciones en juego no sea susceptible de tales estudios o haber
otras razones relevantes. Deberia haber un interés en argumentar por qué no hay
otro tipo de datos, pues vale la pena tomar en cuenta que hay un buen nimero
de casos en los que los acuerdos existentes han terminado demostrados como
falsos por la investigacién empirica. Podemos aqui aludir al ejemplo de “los bebés
sacudidos”,’”® que son un conjunto de casos que fueron juzgados bajo la teorfa médica,
aceptada por la mayoria, segtin la cual, ante la presencia de una triada de sintomas
neuroldgicos, se podia inferir que la causa de la muerte de nifios menores de dos
afos era una sacudida violenta por parte del cuidador. Por supuesto, no se pueden
hacer experimentos sobre un conjunto de bebés, sacudiéndolos violentamente para
comprobar la teorfa; pero si se pueden, en cambio, buscar hipdtesis explicativas
alternativas, como de hecho sucedié cuando se planteé que quizd la triada de
sintomas se debia a defectos al nacer de los bebés, una circunstancia que es mads
susceptible de experimentacién (aunque sea mediante estudios observacionales
sistemdticos).°® Y fue esa experimentacion la que finalmente derroté el consenso de
los grupos de expertos, mostrando el error de sus asunciones fundadas en reportes

de casos.

Antes de pasar al siguiente apartado, vale la pena insistir en que no hay que confundir
“el conocimiento experto” con “el conocimiento de un experto”. Cuando se trata de
la premisa mayor del razonamiento pericial, en términos amplisimos, deberiamos
estar ante “conocimiento experto”, es decir, afirmaciones que han pasado por cierto
control de calidad mediante otros expertos y que, en el mejor de los casos, permiten
ir acumulando y sistematizando lo que entre todos saben. En cambio, cuando
pasamos a la premisa menor de la inferencia pericial, si estamos fundamentalmente

ante el conocimiento y habilidades de un experto, el perito.

®*Una referencia indiscutible al respecto es Roberts (2013).

®Més recientemente ha aparecido el caso de Kathleen Folbigg en Australia, condenada por matar a
sus cuatro hijos y ahora la investigacién cientifica cuestiona fuertemente esas condenas. Véase, https://
www.lavanguardia.com/vida/20221115/8606886/mato-kathleen-folbigg-cuatro-bebes-ciencia-cree-no.
html?utm_term=botones_sociales
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SEGUNDA PARTE

8. La aplicacion a los hechos del caso. La premisa menor del razonamiento pericial

La premisa menor del razonamiento pericial ya no trata de generalizaciones indepen-
dientes a los hechos del caso, sino, al contrario, de toda aquella informacién concreta
que sobre el caso se ha generado o estd siendo analizada y, por ende, del conocimiento

del perito.

Por lo anterior, un informe pericial debe identificar de la manera mds detallada posible
todos los datos e informaciones sobre el caso que fueron tomados en consideracién
por el perito para elaborar el dictamen, asi como la explicitacion de los razonamien-
tos efectuados durante su andlisis. En esta tarea se incluye la informacién referente a
muestras, entrevistas, modelos, bases de datos, fotografias, planos, informacién clini-

cay toda herramienta empleada para conocer mas sobre el caso.

No es posible desarrollar a detalle cada uno de los diversos ejemplos que pudieran
darse sobre el conjunto de datos respecto del caso concreto, que varfan en funcién
del tipo de prueba pericial y, obviamente, de los hechos que se han de analizar. No
obstante, en lo que sigue, se dardn algunos ejemplos para intentar mostrar la impor-

tancia que tiene su explicitacion en los informes periciales.

Cuando hay de por medio el andlisis de una muestra hay al menos dos cuestiones
clave que se deberfan argumentar: por un lado, que es adecuada para realizar el estu-

dio™y, por supuesto, si se ha respetado la cadena de custodia.

Para varios tipos de pruebas periciales (ADN, huellas dactilares, informatica, etc.) se
trata de la primera etapa, en donde la recogida y custodia de material es determinante
para las subsiguientes operaciones que los peritos deberan realizar. El objetivo, en
primer lugar, es garantizar la autenticidad del material que se encontré en determina-
do lugar (por ejemplo, la escena de un delito) o se extrajo de, o fue aportado por, una
persona (v.gr. del supuesto padre) o un objeto (como un mévil o un ordenador). En

otras palabras, que es el mismo (i.e., no fue alterado) desde su recogida hasta la toma

"Por ejemplo, si hay la suficiente cantidad del material a analizar. El articulo 274 del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales mexicano prevé, por ejemplo, el peritaje irreproducible, es decir, aquel que
se realiza sobre objetos que se consumen al ser analizados y, por tanto, impide que con posterioridad se
practique un peritaje independiente. Con muy buen tino, este Cédigo prevé que el perito de la defensa
sea llamado para que presencie la realizacion del peritaje o, en su caso, se practique de manera conjunta
con el perito de la fiscalfa.
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de una decisién judicial (que podria llegar a ser hasta la destruccion del material).
Cada paso debe ser registrado con la mayor precisién para permitir la reconstruccién

1.68

del origen y el recorrido de ese material.”® En ese sentido, es importante que:

« La recoleccion del material se efectie mediante métodos y técnicas

que garanticen su integridad.

« Se preserve adecuadamente el material, es decir, se mantengan las
condiciones originales de recoleccién, evitando su pérdida, cualquier
alteracién o su destruccién. Estas actividades incluyen el traslado del

material, ademds de su conservacién o almacenaje.*

Dada la importancia de todas estas actividades descritas, deberia ser basico poder
demostrar de forma documentada la cadena de custodia de las muestras para que
pueda ser siquiera admisible cierto tipo de pruebas periciales.”® A final de cuentas,
la cadena de custodia supone un registro y sin dicho registro serd muchas veces im-

posible demostrar el trabajo de proteccion que se exige.

Respecto al procesamiento o andlisis de la muestra, vale la pena traer a colacién
brevemente tres referencias: la Norma ISO/IEC 17025, ciertos acuerdos de grupos
de expertos y la Guidance for Experts on Disclosure, Unused Material and Case

Management.

8Cfr. Merkel, 2022: 71 ss. En el dmbito espafiol puede verse Richard, 2013.

*La mayorfa de los paises se han preocupado Gnicamente por la conservacion hasta el andlisis del
experto o la terminacién del proceso judicial y mucho menos por la conservacion post-andlisis en
funcién del tipo de muestra y del andlisis concreto realizado. No obstante, dicha conservacion se ha
mostrado fundamental en los Innocence Project: porque se conservaron adecuadamente las muestras es
que se pudieron revisar los casos muchos afios después. Y esto es especialmente interesante en el ambito
de la prueba pericial dado que los avances que pudiera tener un drea de conocimiento podrian permitir
“nuevas pruebas” sobre un caso. Tal como sucedié con los desarrollos de la genética forense.

7°Una cuestién distinta es qué efectos probatorios tendria alguna irregularidad en la cadena de custodia.
Al respecto, por ejemplo, el TS se ha pronunciado diciendo que “no se pueden confundir los dos planos:
irregularidad en los protocolos establecidos como garantia para la cadena de custodia no equivale a
nulidad. Habrd que valorar si esa irregularidad (no mencién de alguno de los datos que es obligado
consignar; ausencia de documentacién exacta de alguno de los pasos...) es idénea para despertar
dudas sobre la autenticidad o indemnidad de la fuente de prueba. No es una cuestién de nulidad o
inutilizabilidad, sino de fiabilidad”. Cfr. STS 5087/2015.
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La Norma ISO/IEC 17025 (vigente, por ejemplo, en Espaiia) obliga a que cada muestra
recibida por quien va a analizarla debe estar perfectamente identificada y relacionada
con el ensayo y los resultados obtenidos, y se deben anotar detalles correspondientes
al andlisis, como los lotes de reactivos utilizados, métodos y equipos empleados, fecha
y firma de la persona que realiza el andlisis y cualquier incidencia que haya acontecido
durante el proceso. El mero hecho de que esa informacion exista permite controlar si
los diversos pasos que supone su analisis se llevaron adecuadamente o dénde pudiera
haber algtin problema.” Ya solo por ese mero hecho, es decir, la disponibilidad de
informacion detallada, el seguimiento de esta Norma ISO (o similares) cobraria rele-

vancia y deberia explicitarse su seguimiento en el informe pericial.

Los acuerdos entre grupos de expertos o, incluso, solo entre expertos, desde luego,
podrian delimitar el andlisis que sobre el caso hace el experto. Por ejemplo, en materia
genética, cuando se lleva a cabo la comparacién o confronta de los perfiles genéticos
obtenidos y los perfiles de referencia, la cantidad de marcadores empleada puede vari-
ar. Las recomendaciones internacionales sefialan entre los 13 y los 20 marcadores para
hacer una identificacién; no obstante, esos nimeros pueden variar en funcién de la
politica del propio laboratorio. Este tipo de decisiones previas, se deben especificar en

el informe para saber cudn detallado ha sido el analisis.

Por otra parte, la Guidance for Experts on Disclosure, Unused Material and Case
Management (que se encuentra dentro del Code for Crown Prosecutors del Reino
Unido) particularmente el art. 4.9.3, al regular lo que el experto debe registrar y que
luego se ha de descubrir alas partes, sirve de ejemplo claro sobre el tipo de informacién

adicional que deberfa adjuntarse:

"Un ejemplo en esta linea puede ser el famoso caso Asunta, la nifia de 12 afios por cuyo asesinato han
condenado a sus padres. En la camiseta de Asunta se encontré el semen de un hombre que estaba siendo
investigado en un delito de violacién y, segin el juez de instruccion, esto se debi6 a una contaminacion
en el laboratorio: “el semen se habia transferido a la tela de algodén por medio de unas tijeras que
se habfan empleado para recortar ambas pruebas en dias diferentes”. Se descartd, por ejemplo, que la
contaminacién hubiese tenido lugar en la cimara frigorifica, puesto que “las pruebas relacionadas con
cada una de las investigaciones se conservaron ‘separadas por una distancia de tres metros en horizontal,
por lo que desecha la opcién de que el conddn ‘gotease’ sobre la ropa”. No obstante, los guardias civiles
que trabajan en el laboratorio de biologia de Criminalistica afirmaron durante el juicio oral que “a la
hora de manipular los objetos aplicaron con rigor el exhaustivo protocolo de desinfeccién al que estin
obligados”. Cfr. https://elpais.com/politica/2015/10/16/actualidad/1444999967X591791.html
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i. la recogida y el traslado de articulos, incluyendo

a. la fecha en que se toma o se recibe el material (articulos fisicos e
informacion)

b. y la fecha de cualquier traslado posterior del material a otro lugar;

c. de quién o dénde y a quién o dénde se traslada el material;

d. los medios por los que recibe o pasa el material de/a otra parte

ii. el examen de los materiales;

iii. sus notas, y las de cualquier ayudante, deben estar firmadas,
fechadas, identificado el autor y presentadas simultaneamente, siempre
que sea posible;

iv. las notas deben ser lo suficientemente detalladas y estar expresadas
de tal manera que otro experto en su campo pueda seguir la naturaleza
del trabajo realizado;

v. cualquier suposicion que se haya hecho y las inferencias que se hayan
realizado a partir del trabajo;

vi. las comunicaciones verbales y de cualquier otro tipo que hayan
tenido;

vii. debe guardar sus propias notas de todas las reuniones a las que
asista

viii. debe guardar sus propias notas de las conversaciones telefénicas y
es importante que se registren los puntos de acuerdo o desacuerdo y las
acciones acordadas;

ix. debe asegurarse de que se guarda un registro de todos los correos y
otras transmisiones electrénicas (como imagenes) enviadas o recibidas;
x. debe guardar notas claras de los relatos de los testigos o de las
explicaciones que se le hayan proporcionado, o de cualquier otra

informacion recibida.

Nuevamente toda la informacién antes detallada servira para conocer qué exacta-
mente ha hecho un perito en el andlisis que se le ha solicitado y, por ello, no se trata
de informacién personal sin relevancia para el proceso judicial. Por el contrario, las
notas de los peritos y toda la informacién que, girando en torno al caso, ha tenido
algin efecto en su razonamiento pueden ser relevantes para demostrar la calidad de

las inferencias periciales.
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Sobre las muestras, por dltimo, vale la pena solicitar explicitamente a los expertos que
informen cuando una muestra no resulta del todo o en parte adecuada para llevar a
cabo su analisis. Como nos advierte Lourdes Prieto y Angel Carracedo (2022: 215 y

216), en materia de ADN:

El material bioldgico sufre procesos de putrefaccién a medida que
pase el tiempo, lo que causa que la cantidad de ADN presente en una

muestra sea cada vez menor y se degrade.

Pero mas que el tiempo, influyen las condiciones ambientales a las que
ha estado sometida a una muestra biolégica. Como norma general,
una muestra liquida se conserva peor que una muestra en forma de
mancha. Las muestras liquidas conservadas en congelacién pueden
perdurar mucho tiempo, pero también las manchas conservadas a
temperatura ambiente pueden durar afios y el ambiente seco y oscuro.
El tipo de material biolégico también influye en la conservacién; asi,
el material 6seo o dental, o las ufias, pero duran mucho mds tiempo
que, por ejemplo, érganos como el bazo o el higado. Pero en general, es
posible obtener perfiles genéticos de cualquier tejido o fluido biolégico

si esta bien conservado.

También es posible obtener ADN a partir de los restos epiteliales que
se depositan en las superficies por el mero hecho de tocarlas. La tasa de
éxito en el andlisis de estas muestras es menor que la que se obtiene por
ejemplo en una mancha de sangre, pero depende enormemente de una
serie de factores adicionales. Existe variabilidad entre los individuos
en cuanto a si descaman mdas o menos células epiteliales al tocar un
objeto. El tipo de superficie también influye —absorbente o repelente,
rugosa o lisa—, asi como las veces que se ha tocado el objeto y el tiempo

transcurrido hasta que se toma la muestra.

En ocasiones solo se obtienen perfiles genéticos tipo traza —trace
DNA—, es decir, perfiles parciales —sin resultados en algunos
marcadores—, con resultados incompletos por pérdidas de alelos —
drop-out alélico—, o con sefales alélicas que en realidad no proceden
del donante —drop-in—. A este tipo de muestras se les llama low level

DNA —muestras con bajo contenido en ADN—, y su interpretaciéon no
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es sencilla, pues lo que se detecta en el electroferograma no coincide
exactamente con la composicion real de la muestra. Actualmente existe
software suficiente para valorar estos perfiles genéticos procedentes de
muestras low level DNA,22 sin embargo, no todos los laboratorios lo

utilizan.

Si dejamos de lado las muestras y nos vamos al tipo de pruebas que conllevan al
menos en parte el uso de preguntas, cuestionarios o entrevistas, es importante senalar
que, como regla general, deberdn anexarse completas, a efectos de que se puedan
identificar interpretaciones incorrectas por el uso descontextualizado de respuestas a
una pregunta que incluso se desconoce. Una situacion asi puede resultar claramente
en un mero sesgo de confirmacion por parte del experto cuando, por ejemplo, copia
y pega solo parte de una respuesta que es compatible con el argumento que quiere
desarrollar. Desde luego, serfa imposible identificar este sesgo si no se tiene acceso a

toda la informacién relevante.

Que se anexen entrevistas o cuestionarios completos permite también identificar que
el experto realizé preguntas o interpretaciones tendenciosas o prejuiciosas o incluso
irrelevantes que pudieran afectar, en mayor o menor medida, la calidad del peritaje.
Por ejemplo, cuando se trata como un indicador de abuso sexual infantil las “conduc-
tas sexualizadas”, que algunas veces son calificadas por los expertos como excesivas,
prematuras o impropias (Cr. Scott et al, 2014: 60). Pero ;cudndo efectivamente la con-
ducta sexual es excesiva, prematura o impropia mas alld de las meras creencias del

propio experto?

En todo caso, como sefialan Echeburia et al. (2011: 142), hay que tener en cuenta cier-
tas dificultades especificas que se pueden encontrar los expertos, en el ambito juridico

procesal, cuando usan entrevistas o cuestionarios, y es que:

el sujeto no se presenta de forma voluntaria ante el profesional, sino
que su participacion estd determinada por su papel en el proceso
judicial (denunciado/denunciante; demandado/demandante). Ademas,
las consecuencias directas del dictamen pericial para el evaluado

aumentan la probabilidad de manipulacién de la informacién aportada

7*Esta préctica no es en absoluto novedosa actualmente si tomamos en cuenta los desarrollos que se han
hecho en diversos sistemas juridicos mediante la implementacién de la Cadmara Gesell y la grabacién de
las entrevistas que llevan a cabo en ese contexto; una grabacién que estd a disposicion de las partes y que
en muchos casos se convierte en “la prueba” del proceso judicial.
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para conseguir un beneficio o evitar un perjuicio. Junto a esto, el
asesoramiento legal por el que, en muchas ocasiones, han pasado
los evaluados (la estrategia letrada de la defensa) y las multiples
exploraciones periciales (efecto aprendizaje) complican ain mas la
evaluacion... forense. De este modo, los peritos pueden disponer de
instrumentos de medida adecuados, pero el sujeto puede no colaborar
en la evaluacién y falsear, mas o menos conscientemente, las respuestas.
Ya no se trata, por tanto, solo del uso de herramientas inapropiadas,
sino del control de las respuestas inadecuadas a los instrumentos (test

y entrevistas) adecuados.

Asi pues, serfa muy adecuado que los expertos informaran cual fue la actitud de los
sujetos ante la prueba (predisposicion, resistencia, desconfianza) y las circunstancias
en la aplicacion de los cuestionarios. En el ambito psicoldgico o psiquidtrico, ademas,
podria ser relevante que se registrara si la exploracion se llevé a cabo en una fecha
cercana a la comision de los hechos o no pues el estado mental de una persona puede

variar considerablemente en el iter temporal que va de los hechos a la exploracion.

Cuando se trate, en cambio, del uso de antecedentes clinicos o médicos, hay que
plantearse la relevancia de su incorporaciéon como anexo de un peritaje, si es que no
son ya parte del expediente judicial. Su relevancia sera clara cuando solo a partir de
ellos se puedan controlar las inferencias que un perito ha realizado. Por ejemplo, en
el caso de una prueba pericial psicolégica que tenga que analizar si una persona al
cometer un delito sufria de algiin trastorno mental, en donde parece imprescindible
conocer el contexto previo: antecedentes toxicoldgicos, recetas médicas, antecedentes

psicopatoldgicos previos, otros informes médico-forenses anteriores, etc.”.

Mencién aparte merece el expediente clinico en los casos de responsabilidad médica
dado su potencial probatorio. Como bien dicen Vargas Sanchez et al. (2015: 150), el
expediente clinico “por su naturaleza y contenido permite apreciar de manera clara
y concisa el actuar del personal de salud, es una forma de comunicacién con el resto
del equipo médico, que ha estado, estd y estard a cargo de la atencién del paciente,
constituye casi siempre la inica via de comunicacion con el resto del personal que en

diferentes turnos y diferentes especialidades suele atender a un mismo paciente”.

73Un Cfr. Tiffon, 2017: 396.
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Evidentemente, esto supone que el expediente contiene toda a informacion relevante
de forma detallada y esto, desafortunadamente, no siempre es asi en la practica. En
cambio, si en €l se reflejan todos los datos e informaciones relevantes sobre el estado
de salud del paciente y las intervenciones de los diversos especialistas que lo traten a lo
largo de todo el proceso de atencién médica, mediante el expediente clinico incluso se
podria mostrar que determinado error se debi6 a factores independientes del galeno,
como resultados de pruebas incompletos o inadecuados, o a causa de lo que el propio

paciente le explicé al médico sobre su sintomatologfa y estado de salud.”

Varios de los documentos analizados anteriormente, las entrevistas o las encuestas o
el historial médico de una persona, pueden contener datos sensibles que deben prote-
gerse y, también, generar ciertos conflictos con el secreto profesional. Por lo que hace
propiamente al dictamen, hay que evaluar si se trata de una suerte de quiebre al secre-
to profesional, prestando suma atencion a que esto aplicaria solo respecto de aquella
informacidn que es relevante para la consecucion del objetivo de una prueba pericial.
Podria ser, no obstante, que esta situaciéon, como dicen Echeburua et al. (2011: 153),
“necesit[e] ser explicada a los peritados y requlerir] el consentimiento informado de

estos antes del comienzo de la evaluacién™.

Respecto de otros tipos instrumentos empleados en las operaciones periciales,
por ejemplo, basculas o alcoholimetros o radares, etc., podria ser importante la
informacion concretamente sobre su calibracion. Pues se debe comprobar que el
instrumento empleado cumple con las caracteristicas de desempefio previstas para

arrojar resultados fiables.

Cuando en la inferencia pericial se usan prototipos o modelos, hay que referenciar el
concreto tipo que se estd empleando cuando el andlisis del caso lo requiera, puesto
que podrian resultar inadecuados para el caso concreto. Piénsese como ejemplo par-
adigmatico en las pruebas periciales referentes a la estimacion comparativa de ima-
genes de estructuras anatdmicas de una persona frente a “estdndares de normalidad”.
Tales estandares no estan disponibles respecto de los nifios de muchos paises de Asia,
Africa u Oriente Préximo, en cambio, para medir a poblacién migrante de esos paises
se han usado estdndares basados en poblacion caucdsica, europea o estadounidense,

lo que resulta completamente inadecuado.”

7*No puede dejar de mencionarse que el acceso a antecedentes clinicos conlleva el peligro de sufrir
sesgos contextuales o confirmatorios y, por lo tanto, habria que buscar mecanismos para protegerse.
Sobre tales mecanismos, puede verse Vazquez (2022a: 83).

7®Para un analisis mds detallado sobre estos casos, véase Vazquez (2022a).
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Por otro lado, cuando la pericial supone tareas de identificaciéon que conllevan com-
paraciones, muchas veces se requiere el empleo de bases de datos para llevarlas a cabo
y, cuando sea el caso, se debe sefialar cuales han sido las bases empleadas. Pensemos
como ejemplo relativamente sencillo a la identificacién de una droga por su com-
posicién quimica. En esos casos, la identificacion de sustancias se realiza mediante
la comparacion del espectro de masas obtenido en una muestra dubitada contra el
espectro registrado en una biblioteca o base de datos. Un punto fundamental para
conocer la solidez de la identificacién sera entonces la confiabilidad de las bibliotecas

o las bases de datos empleadas.”®

El problema radica, a veces, en que no se tienen esas bases para realizar compara-
ciones representativas’’ o, incluso, que no se han realizado estudios para establecer
la unicidad, o la rareza o habitualidad de la frecuencia relativa de las marcas o car-
acteristicas particulares examinadas (como lo denuncia el PCAST para algunas

ciencias forenses).

Una vez analizados algunos ejemplos de los datos que debe contener un informe peri-
cial sobre la premisa menor del razonamiento efectuado el perito, vale la pena traer
nuevamente a colacién un par de preguntas que nos plantea Marina Gascén (2022:
75) sobre la validez en la aplicacion de la técnica: “;Son suficientes, en cantidad y cal-
idad, los datos, materiales, muestras, etc., sobre los que se ha realizado el andlisis?” y
“sHan sido tomados en consideracién todos los datos relevantes para realizar el anali-
sis y llegar a los resultados?” Aunque ella lo plantea dentro de su “Esbozo de un Test

General de Fiabilidad” a efectos de la valoracion judicial, cobra aqui importancia para

7°Un ejemplo del uso de bases poco confiables se produjo recientemente en Perd, donde para identificar
si unas semillas analizadas eran de amapola, el perito comparé sus caracteristicas con aquellas sefialadas
en Wikipedia. Véase Casacion 1636-2019, Ica.

”’No es lo mismo llegar a una conclusién sobre si una huella corresponde a una persona comparando
solo dos muestras, que comparandola con millones. Esto tltimo es lo que hacen, por ejemplo, el AFIS
(Automated Fingerprint Identification System) o el SAIS (Sistema Automatico de Identificacién Dactilar),
que son sistemas que permiten almacenar y comparar los parametros de las impresiones digitales a través
de datos alfanuméricos que los clasifican en funcién de crestas, surcos y puntos caracteristicos. En USA,
que se utiliza el AFIS, una vez que se envia una solicitud electrénica de huellas, la respuesta se recibe en
dos horas para asuntos penales, o en 24 horas en asuntos civiles, pues ademads de recogerse las huellas de
sospechosos y condenados, también se ocupa de una base de datos de huellas a efectos civiles. La base
de datos penal contiene la informacién de mas de 55 millones de sujetos y se nutre de huellas e historial
relacionado enviados voluntariamente por los estados y las fuerzas de seguridad locales y federales. Cfr.
Soleto (2009).
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que el perito incluso argumente en su informe pericial que su andlisis se basé en datos

relevantes y suficientes.

En la exigencia de todos estos datos sobre el andlisis de un caso concreto, hay que
tener presente que podria haber cierto nivel de subjetividad en su interpretacién y, por
ello, quizd la tinica forma de controlar estas cuestiones es conociéndolos a detalle. Se
trata, en definitiva, de informacion que tanto las partes como las personas juzgadoras

deben poder controlar sobre la actividad pericial en un caso concreto.

9. Brevemente, sobre las conclusiones periciales

Dado que hemos reconstruido el razonamiento pericial como una inferencia,
entonces la conclusién o conclusiones de un informe pericial debe(n) seguirse de
la informacién contenida en las premisas detalladamente desarrolladas. En ese
sentido, las conclusiones de un informe pericial no pueden ir mas alld de lo que
permiten los fundamentos aducidos como la mejor evidencia disponible sobre un

método o técnica.

La conclusién pericial en todos los casos solo podra ofrecer probabilidades, quiza
altas o altisimas, pero jamds certezas racionales. Esto supone que siempre habra
algtn espacio para el error, debido a la falibilidad del conocimiento experto y de
los juicios humanos implicados. Por ello, serfa aconsejable que los peritos hicieran

mencion sobre posibles debilidades o fortalezas de sus conclusiones, por ejemplo:

« Si se emplearon determinados mecanismos para evitar sesgos cogni-

tivos en su proceso de razonamiento.

« Si hubo una revisién por pares de todo el procedimiento realizado o
de alguna parte fundamental del mismo.

Por ejemplo, para establecer el nimero de perfiles genéticos que se en-
cuentran en una misma muestra de ADN, se sugiere la revision por

pares de una persona distinta a la que realiz¢ el analisis.

« Si se emple6 mds de un método para confirmar total o parcialmente

los resultados.

Por ejemplo, en la toxicologia forense se suelen emplear “analisis pre-

suntivos” para detectar sustancias o sus metabolitos, que son sensibles,
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rapidos y econdémicos, pero que deben ser confirmados mediante otras
técnicas, dado que aquellos pueden arrojar un resultado positivo con

sustancias diferentes (Bravo Gomez, et al., 90).

« Informar sobre el porcentaje de falsos positivos y negativos que se

tiene en el empleo de un método o técnica.”®

« Seialar si son posibles otras explicaciones racionales alternativas a la

hipétesis testada, tomando en consideracion los resultados obtenidos.”

Y hay que cerrar diciendo que la regla de oro de todo buen informe pericial es su
contrastabilidad, es decir, que a partir de la informacién en él contenida, cualquier
otro experto del drea relevante pueda reproducir el razonamiento aun cuando
llegue a conclusiones distintas. Esa contrastabilidad del informe pericial es lo que
permitird debatir adecuadamente el informe pericial en su conjunto y, desde luego,

en los diferentes elementos que lo conforman.

7®Por ejemplo, seglin nos informa el PCAST (2016: 397), en la identificacién de huellas dactilares la tasa
de falsos positivos pudiera llegar a ser tan alta como de 1 error cada 306 casos, de acuerdo con el estudio
del FBI, y de 1 error cada 18 casos, segtin un estudio realizado por otro laboratorio de criminalistica.

7°En este punto siempre juega “lo que no sabemos que no sabemos”. Como el ahora famoso caso de la
australiana Kathleen Folbigg, acusada de matar en distintos momentos a sus cuatro hijos y en prisién
desde hace 19 afios. Pues bien, ahora, después de experimentacidn, se sabe que una mutacion genética
en una proteina explicaria la muerte subita de al menos dos de sus hijos, teniendo entonces informacién
exculpatoria.

No hay que obviar una de las afirmaciones del pediatra britanico Roy Meadow en este caso australiano:
“Una muerte stbita es una tragedia; dos resulta sospechoso, y tres es asesinato” Claramente, esa
afirmacién no es conocimiento que forme parte de la expertise de Meadow, tampoco se trata de

conocimiento experto at all, se trata solo de una suerte de suposicién hecha por un experto en medicina.

Premisa menor del razonamiento °
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