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Resumen:

En este trabajo se examinan algunas cuestiones clave para la mejora de las
pruebas periciales en el sistema penal mexicano a partir de las reformas que
supone el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, materia en la que éste
es especialmente oscuro. La seleccion de los temas y, sobre todo, su abordaje,
parte de la epistemologia juridica, asumiendo como objetivo de la institu-
cién probatoria la averiguacion de la verdad y atendiendo a los diferentes
sujetos en juego.
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consider some improvements for expert evidence in the framework of legal
epistemology discussions.
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perto al proceso judicial. 111. Los juecesy surol. IV. Las par-
tesy su rol. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

[. EL CONTEXTO NORMATIVO

La reforma procesal penal en México es, en varios sentidos, ya una
realidad: el plazo para su entrada en vigor se ha agotado; se han
construido edificios enteros para poder llevar a cabo las audiencias
correspondientes; se han nombrado jueces de control, antes inexis-
tentes; hay ya jurisprudencia de la Corte sobre los articulos del Co-
digo Nacional de Procedimientos Penales (en adelante, CN) y hasta
reformas legislativas de las reformas; se han llevado a cabo quiza
miles de cursos sobre el nuevo sistema dirigidos a los muy distintos
actores del proceso judicial, etcétera. Esto ultimo llama particular-
mente la atencidn, entre otras razones, porque parece permear la
clasica idea juridica de que la llamada oralidad tiene una naturaleza
a ser descubierta; y, si esto es asi, qué mejor que acudir a aquellos
que asumimos que ya la han descubierto, por ejemplo, los chilenos
y los estadounidenses.! Asi, en muchos de los cursos dictados han
participado cantidad de jueces, abogados y académicos de estas (y
otras) nacionalidades, que vienen a decir como ellos, en su contexto
(social y normativo), han puesto en practica determinado sistema.
No estoy sugiriendo que adoptemos una especie de endogamia, en
donde el requisito indispensable para dictar cdtedra sea la naciona-
lidad; mi punto de partida inicial es que dado que no hay una natura-
leza juridica de la “oralidad”, cada sistema juridico (incluidos obvia-
mente los codigos procesales) tiene particularidades importantes a
tomar en cuenta a la hora de conformar su propia practica procesal.

Para una reforma del calado que tiene la realizada en México, hu-
biera sido ideal conocer empiricamente cudles eran las deficiencias

1Y esto no sdlo se puede observar en los cursos, sino también la bibliografia
sobre el tema hace continuamente referencia ejemplificativa a estos sistemas. Cfr.
Goémez Colomer, Juan Luis, El proceso penal adversarial, México, Ubijus, 2012; o Car-
bonell, Miguel y Ochoa Reza, Enrique, ;Qué son y para qué sirven los juicios orales?,
11 ed., México, Porria-UNAM, 2014.
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reales que el anterior proceso judicial penal tenia, a efectos de in-
tentar identificar cual hubiera sido la mejor solucién para ellos.? Hu-
biera sido ideal que el legislador se informara sobre muchas cuestio-
nes relevantes, desde distinciones conceptuales hasta el desarrollo
jurisprudencial en la materia o el reconocimiento de principios pro-
cesales en diversos tratados internacionales firmados por México,
a efectos de dotarnos de un mejor ordenamiento procesal penal.?
Pero la realidad fue otra, y dado nuestro desconocimiento de los
problemas reales y las deficiencias del CN, ahora estamos dedicados
a construir, practicamente, entre todos un sistema procesal penal.

Ello es particularmente interesante desde el punto de vista te6-
rico: estamos en un buen momento histdrico para sugerir cual seria
el ideal de una institucion juridica particular y/o del proceso judi-
cial en general. Sin embargo, desde el punto de vista practico quiza
se esté viviendo un momento desconcertante en la confluencia de
viejas practicas y nuevas y variadas exigencias; y, desde luego, desde
el punto de vista del acusado o el imputado, incluso se siente cierta
inseguridad juridica dado el desconocimiento de jueces y abogados
sobre cdmo operar al menos con ciertos detalles del nuevo orde-
namiento. Por ello, pese a lo interesante del momento historico, el
tiempo apremia: es urgente pensar el rumbo de nuestras institucio-
nes juridicas.

En este trabajo pretendo centrarme en una de ellas concretamente:
la prueba pericial, considerando, con especial preocupacién, que el
CN es sumamente parco y a veces oscuro al tratar el uso del conoci-

2 Desafortunadamente, incluso en el ambito académico ha habido muy pocos
trabajos serios al respecto. Entre ellos puede citarse Zepeda Lecuona, Guillermo,
Crimen sin castigo, México, Fondo de Cultura Econémica, 2004.

3 Quiza ello hubiera evitado, por ejemplo, la absurda y confusa distincién (in-
cluso para el propio legislador) entre datos de prueba, medios de prueba y prue-
bas, cuando hubiera sido suficiente con especificar que toda decisién tomada en las
diferentes etapas correspondientes deberia estar fundada en elementos de juicio
suficientes.

Aprovecho el comentario anterior para especificar que, congruente con la critica
anterior, no usaré esta distincion planteada por el CN, entendiendo pues “prueba”,
“medio de prueba” y “elemento de juicio” como sinénimos. De cualquier manera, la
discusion que se plantea en este trabajo no esta directamente relacionada con la eta-
pa de investigacion.
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miento experto en el proceso judicial. Sin embargo, antes de entrar
de lleno en tal materia es indispensable hacer algunas consideracio-
nes sobre la institucion probatoria en general, entre otras razones,
porque algunos de los problemas de las pruebas periciales son “he-
redados” del género a la especie, y porque los problemas que pue-
dan identificarse sobre cualquiera de los elementos probatorios de-
pendera de la concepcién que se tenga de la institucion probatoria.

1. La prueba

Una de la principales cuestiones que se discute con el binomio
oralidad versus escritura es la eficiencia. Se suele relacionar la ora-
lidad con un proceso penal eficiente,* sobre todo en términos de dis-
minucién de los tiempos (celeridad). Ahora bien, valdria la pena pre-
guntarse: ;estamos interesados exclusivamente en la disminucién
del tiempo que conlleva un proceso judicial con independencia del
precio a pagar por ello o, en cambio, s6lo nos interesa la eficiencia
o celeridad compatible con una decisién acertada, i. e., verdadera?

Si, como muchos estariamos dispuestos a sostener, el derecho
tiene como objetivo la motivacién de la conducta, entonces es ne-
cesario que el proceso mediante el cual éste se aplica tenga cierto
compromiso con la averiguacién de la verdad. Ello es asi porque si
el ciudadano sabe que sera (o no) sancionado con independencia
de si su conducta observa (o no) lo establecido por el derecho, en-
tonces, no tendria mayor motivacién para observarlo.’ Tener clara
esta cuestion es particularmente importante cuando se discute la
regulacidn que rige la institucidon probatoria, pues a través de ésta
se obtiene toda la informacién para tomar una decisién sobre los
hechos sucedidos.

En tal sentido, al menos uno de los objetos de analisis fundamental
de la epistemologia juridica es el de la prueba en el proceso judicial,
teniendo en mente el objetivo de la averiguacion de la verdad. Desde

* Carbonell, Miguel y Ochoa Reza, Enrique, op. cit., p. 36.
5 Al respecto, cfr. Ferrer Beltran, Jordi, La valoracidon racional de la prueba, Bar-
celona, Marcial Pons, 2007, p. 29.
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tal perspectiva, se ha dicho ya que la conformaciéon de un conjunto
de elementos de prueba mas rico aumentara las probabilidades de
acierto en la decision; que la practica probatoria bajo el principio de
contradiccién puede favorecer el conocimiento que sobre los elemen-
tos probatorios tenga el juzgador, y que el establecimiento de estan-
dares de prueba que no entreguen a la subjetividad del juzgador la
decision sobre los hechos probados del caso otorga seguridad juridica
de los ciudadanos, impregna de racionalidad la propia toma de deci-
sidn y permite establecer la distribucion del riesgo de error que se
considere mas oportuna para ese tipo de casos.®

Si tomamos tales parametros, el CN tiene claros y oscuros, y aun-
que no es este el espacio para ahondar en ellos, me gustaria expli-
citar algunas cuestiones relevantes. En materia de admision de las
pruebas, la aparicién en escena de los jueces de control es un gran
acierto, pues pueden ayudar a filtrar cierto tipo de informacién que
pudiera indebidamente contaminar las decisiones judiciales; sin
embargo, como se vera, la regulacién que rige tal etapa es suma-
mente confusa, lo que podria suponer que en la practica ésta no sir-
viera como el filtro que deberia ser. Por lo que hace a la practica de
las pruebas, la oralidad en combinacién con la contradiccién puede
colaborar a que se incorpore mas informacién relevante sobre la
calidad de las pruebas que, obviamente, abone a la justificacién de
las decisiones probatorias; sin embargo, mas alla de las formas, es
indispensable que se pongan en el debate (oral o escrito) aspectos
sustantivos relevantes sobre los hechos en cuestion. Y, finalmente,
en lo referente a la valoracién de las pruebas, necesitamos criterios
intersubjetivos que doten de racionalidad al resultado probatorio y,
precisamente aqui, en esta clave de béveda del sistema, es donde no
hay ningun avance en el nuevo ordenamiento: el legislador siguid
dejando la decision factica a la subjetividad del juzgador de los he-
chos.’

¢ Al respecto, puede verse, entre muchos otros: Laudan, Larry, Verdad, error y
proceso penal, trad. de Carmen Vazquez y Edgar Aguilera, Barcelona, Marcial Pons,
2013; Haack, Susan, Evidence Matters, Nueva York, Cambridge University Press,
2014.

7 EI CN adopta el estandar del mas alld de toda duda razonable, que ha sido
ampliamente cuestionado por la doctrina, dado que si no disponemos de criterios
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Una vez delineadas de manera muy somera estas cuestiones, co-
rresponde ahora entrar de lleno a la prueba pericial y a la iden-
tificacion de diversos aspectos, en mi opinion, clave para la puesta en
escena del conocimiento experto como fundamento de las decisiones
judiciales a partir del CN.

II. LA ENTRADA DE CONOCIMIENTO EXPERTO AL PROCESO JUDICIAL
1. La prueba pericial, el consultor técnico y los hechos notorios

En el proceso judicial, una forma de allegar informacién experta es
mediante un tercero, llamado “perito”.? En la mayoria de los sistemas

de razonabilidad de la duda queda en manos de cada uno de los jueces determinar,
sin criterios conocidos, cudndo lo es y cuando no. De hecho, el propio CN habla de
conviccién mas alla de toda duda razonable. Es decir, deja a la conviccidn subjetiva
del juzgador cuando se tiene o no duda razonable. Pudiera considerarse que el CN
ha mezclado indebidamente estandares de dos tradiciones: la intima conviccién
(continental) y el mas alla de toda duda razonable (angloamericano). Sin embargo,
como ha mostrado Laudan, op. cit., pp. 84 y ss., la propia Corte Suprema estadouni-
dense ha considerado que la razonabilidad de la duda es autoevidente, y que sélo a
través de la intima conviccién de cada uno de los miembros del jurado se puede de-
terminar. En resumen, sigue quedando todo entregado a la subjetividad. En cambio,
en este punto habria que celebrar que el desarrollo jurisprudencial de la Suprema
Corte ha tomado otro derrotero, uno mas racionalista que subjetivista. Como ejem-
plo de ello podemos ver la tesis 1a./]. 28/2016 (102), Gaceta del Semanario Judicial
de Federacidn, Décima época, libro 31, t. ], junio de 2016, p. 546.

8 Una alternativa al testimonio de un tercero experto seria contar con alguna
especie de jueces expertos o tribunales (o jurados) especializados (tanto en el
derecho como en la premisa factica o sdlo en esta ultima), donde el conocimiento
experto del juez o los jueces que lo constituyeran fuera un aspecto determinante
para formar parte del tribunal, y ello podria ser bien para todos los casos o, quiza
de forma mas alcanzable, para algunos tipos de casos. Si se opta por la tltima al-
ternativa, la primera cuestion seria determinar qué tipos de casos ameritan tener
jueces especializados y cudles no; y, si se opta por la segunda opcién, uno de los
grandes temas seria la determinacidn de la expertise relevante para el caso concreto
a decidir. En cualquiera de las opciones habria que afrontar los problemas referen-
tes a la constitucion de este tipo de tribunales y las consecuencias para la revision
en segunda instancia de las decisiones asi tomadas (;deberian los tribunales de
segunda instancia ser también especializados?).
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juridicos actuales la alternativa que se plantea ha sido basicamente
un experto seleccionado de alguna manera por el juez y/o un ex-
perto directamente seleccionado por una de las partes de un pro-
ceso judicial.’ Entre estas dos formas de allegarse de conocimiento
experto, el peritaje oficial y el peritaje de parte, hay diferencias sus-
tantivamente importantes: la seleccion del experto antes o después
de la realizacion de las operaciones periciales o de su conocimiento
de los hechos del caso concreto;!° el posible control juridico-proce-
sal de las operaciones periciales que fundamenten sus conclusiones,
y los criterios con los que se selecciona al experto para el desarrollo
de su funcién en el proceso judicial en cuestion.!

Aqui aparece la primera gran pregunta respecto la regulacion de
la prueba pericial en el CN: ;esta previsto el perito seleccionado de
alguna manera por el juez, es decir, los conocidos como peritos ofi-
ciales? El articulo 103, curiosamente titulado “gastos de produccién
de prueba”, podria sugerir una respuesta afirmativa al establecer
que el 6rgano jurisdiccional ordenara la designacién de peritos de

° Entiéndase “seleccionado por el juez” de una manera amplia, pues no en to-
dos los sistemas es el juez quien literalmente selecciona al llamado perito oficial.
Sobre los diversos sistemas de seleccion y nombramiento de expertos puede verse
Vazquez, Carmen, “El perito de confianza de los jueces”, Analisi e Diritto, Madrid,
2016.

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

10" Asi, las partes presentaran a un experto sdlo si favorece su hipétesis del caso.
En este sentido, el perito de parte sufre de una parcialidad de origen, pues si sus
afirmaciones no favorecen a la parte que lo presenta, ésta desde luego no lo presen-
tara. Sin embargo, ello no supone que los peritos de parte sean parciales disposicio-
nalmente o cognitivamente, y, por ende, no merma necesariamente su valor proba-
torio. Al respecto puede verse Vazquez, Carmen, “La admisibilidad de las pruebas
periciales y la racionalidad de las decisiones judiciales”, Doxa, Alicante, 2015, 38,
pp.110-113.

11 Sobre estas tres cuestiones y como su interrelacion origina un universo de
casos dando lugar a distintos escenarios, algunos incluso anémalos, puede verse
Vazquez, Carmen, De la prueba cientifica a la prueba pericial, Barcelona, Marcial
Pons, 2015, pp. 75-80.
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instituciones publicas. Si bien es cierto que se exige, segun el texto
normativo, la peticién de una de las partes, caben al menos tres in-
terpretaciones: i) que una de las partes solicite genéricamente una
prueba pericial; ii) que la parte solicitante determine los extremos
de la pericial que insta, y iii) que la parte solicitante, ademas de de-
terminar los extremos, indique también cudl es la institucion a la
que considera habria que pedirla.'? Segtn la interpretaciéon que se
haga daremos respuesta a la pregunta planteada al inicio al parrafo
anterior; es decir, si las partes lo Unico que tienen que hacer es so-
licitar una prueba pericial de forma genérica, entonces, podemos
decir que el érgano jurisdiccional en esos casos sigue estando fa-
cultado para solicitar una prueba pericial oficial. ;Por qué? Porque
lo importante a tales efectos es quién establece los extremos del pe-
ritaje, ademas de quién selecciona la institucién correspondiente,
siempre y cuando dicha seleccion se haga de forma sustantiva;'3 es
decir, que en el nombramiento de la institucién medien razones para
que los jueces crean a priori en la confiabilidad del testimonio de los
miembros de ésta. Si, por el contrario, la parte determina los extre-
mos del peritaje, la cuestion se complica mas, porque se mina una
de las ventajas (epistemologicas) que podria ofrecer esta instituciéon
juridica: satisfacer determinadas necesidades cognoscitivas del caso
identificadas por los jueces. Pese a ello, sin embargo, aun se podria
garantizar la distincion entre el perito de parte y el perito oficial si
fueran los jueces quienes pudieran seleccionar al experto, insisto,
teniendo razones para creer en su confiabilidad. En cambio, si la in-
terpretacién que se da es la mas restrictiva, desde el punto de vista
epistemologico, estariamos ante una prueba pericial de parte, cuya
unica diferencia es que se solicita la autoridad del juez para obligar a

12 Por cierto, las instituciones publicas estardn obligadas a practicar el peritaje
correspondiente a menos que tengan un impedimento material y, desde luego, hab-
ra que determinar cuando se considera que tal tipo de impedimento existe.

13 Aqui se pueden discutir otras opciones; por ejemplo, si la institucién nombra-
ra directamente al experto que conocera de los hechos del caso o si, por el contra-
rio, sélo sugerira a los jueces algunos de sus miembros que pudieran actuar como
peritos y entre los cuales el juez deba elegir. Sobre todas estas cuestiones, puede
verse Vazquez, Carmen, “El perito de confianza...”.
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una institucién a rendir un peritaje cuyos extremos son determina-
dos por ésta, y cuya selecciéon dependi6 también de ella.

En mi opinidn, la mejor interpretacién que podemos hacer del ci-
tado articulo transita por las primeras dos opciones, lo que respon-
deria de manera afirmativa a la pregunta sobre la facultad de los jue-
ces para nombrar a un perito oficial o, mejor dicho, de confianza de
los jueces, en el nuevo sistema de justicia penal mexicano. Al menos
dos argumentos epistemoldgicos pueden ofrecerse al respecto: la
satisfaccién de las necesidades cognoscitivas del caso encontradas
por el juez y los controles juridico-procesales de los que son suscep-
tibles este tipo de pruebas.™*

Hasta antes de la reforma eran los jueces penales con sus facul-
tades probatorias los principales encargados de conformar el con-
junto de pruebas relevantes para la toma de decision. Ahora, en esa
conformacidn, las partes, a través de sus abogados,'s tienen mas in-
cidencia, pero ;cuan preparados estan los abogados para ello? Des-
afortunadamente no hay informaciéon empirica al respecto; hasta
donde yo conozco no existe ningtn estudio sobre la calidad prome-
dio de los abogados mexicanos en general y, obviamente, tampoco
sobre su adecuada formacién para cumplir las exigencias de un sis-
tema adversarial razonable.'® En un contexto asi, ;no valdria la pena

* Incluso en un sistema, caracterizado como ejemplo paradigmatico de un sis-
tema adversarial, como el estadounidense, sigue existiendo normativamente la po-
sibilidad de que los jueces soliciten peritos de su confianza (court appointed ex-
perts). Sobre el tema puede verse Cecil, Joe C. y Willging, Court-Appointed Experts:
Defining the Role of Expert Appointed Under Federal Rule of Evidence 706, Washing-
ton, Federal Judicial Center, 1993.

15 En este punto vale la pena insistir: un sistema adversarial no se construye ni
Unica ni primordialmente con cambios en el papel, pero tampoco con toda la mejora
de las estructuras estatales; un rol fundamental en su adecuado funcionamiento lo
tienen los abogados.

16 Tradicionalmente el sistema mexicano (aunque no sélo) se ha preocupado
ampliamente por la formacién de los miembros de la judicatura, se ha invertido
mucho dinero, tiempo y esfuerzo en ello, pero no se ha invertido el mismo esfuer-
zo en la formacién de los abogados, en garantias de calidad de las facultades de
derecho, en incentivar la organizacién de buenos colegios profesionales preocupa-
dos por la capacitacién de sus miembros, etcétera.

Esta situacién es mas desalentadora en un contexto en el que los abogados se
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acompaiiar la “transicion” de una practica a otra permitiendo que
al menos en algunos casos los jueces puedan solicitar pruebas pe-
riciales cuando identifiquen necesidades cognoscitivas del caso no
satisfechas por las pruebas propuestas por las partes? Pero no sélo
en la transicién: que los jueces puedan solicitar al menos en algu-
nos casos algunas pruebas para suplir ciertas deficiencias denota
el compromiso de un sistema juridico con la determinacién de la
verdad, no limitdndose exclusivamente a las iniciativas probatorias
de las partes y a sus intereses. Es mas, las necesidades cognoscitivas
del caso pudieran surgir precisamente a partir de la presentacién de
pruebas de las partes, dado que, por ejemplo, es facil imaginar que
un juez pudiera tener dudas relevantes sobre una prueba pericial
de parte, y ;como resolveria el juez entonces tales dudas? Si ata-
mos de manos a los jueces, muy probablemente estaremos incen-
tivando algunas practicas perversas como, por ejemplo, en el mejor
de los casos, que los jueces acudan a expertos fuera del proceso ju-
dicial para asesorarse y comprender lo que los expertos de las par-
tes afirman, o, en el peor de los escenarios, que los jueces decidan
de forma totalmente irracional. No podemos obviar que en nuestra
sociedad, cada vez mas especializada y tecnificada, resulta necesario
que los jueces tengan herramientas adecuadas que ayuden a dotar
de racionalidad su decision.

Por otro lado, es posible prever también ciertos mecanismos ins-
titucionales de control sobre lo que hacen los individuos que par-
ticipan como peritos en un proceso judicial. Quiza el ejemplo mas
paradigmatico de ello es el historial institucional sobre lo que cada
experto ha realizado cuando es llamado como perito a un proceso
judicial. En esta linea, me ha sorprendido muy gratamente la con-
vocatoria para integrar la lista de expertos que pueden fungir como
peritos ante los 6rganos del Poder Judicial de la Federacién en 2017,
pues uno de los requisitos para la renovacién en el listado corres-

ponen en funcionamiento una vez terminada la facultad de derecho, sin pasar por
ningun filtro adicional que certifique aptitudes minimas para el litigio.

Por no hablar de las practicas corruptas en el gremio. Al respecto, por ejem-
plo, es preocupante la opinién del abogado José Mario de la Garza Marroquin,
miembro de la Barra Mexicana Colegio de Abogados: https://www.youtube.com/
watch?v=ulg_kimOae4.
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pondiente es, precisamente, sefialar “el nimero de juicio o causa pe-
nal, juzgado, tribunal o centro de justicia penal federal” en el que
el solicitante fue requerido. Ignoro los efectos que tal informacién
tenga para renovar (o no) el registro, asi como lo que la Comisién
de Carrera Judicial del Consejo de la Judicatura Federal haga con
tal informacién; lo que me interesa enfatizar aqui es precisamente
su utilidad como control institucional cualitativo y 1o que entonces
deberia hacerse con ella. Asi pues, primero, para que constituya un
control institucional cualitativo deberia recogerse informacion rele-
vante y estructurada adecuadamente en un sistema que informe ge-
nuinamente a los jueces sobre lo que los peritos oficiales han hecho
en los diversos casos en que han participado, e incluso la opinion
que ha generado en los jueces correspondientes su actuacién en ca-
sos particulares. Segundo, con tal informacién disponible los jueces
podrian evaluar mucho mejor que un supuesto experto efectiva-
mente sabe cémo llevar a cabo cierto tipo de operaciones periciales
a efectos de nombrarle como experto en un caso. Esta dinamica, a di-
ferencia de la que parece persistir actualmente, donde los jueces lo
Unico que saben es que el perito ha satisfecho formalmente un con-
junto de requisitos mas administrativos que sustantivos, podria in-
centivar mejores practicas entre todos los sujetos implicados. Claro
esta que no puede aplicarse el mismo razonamiento a los peritos de
parte, puesto que si bien pudiera también llevarse un registro simi-
lar sobre los peritos de parte, no sé6lo seria mas complejo sistema-
tizar la informacién correspondiente, sino que el nombramiento de
éstos no podria limitarse, como cuando de un perito oficial se trata.

Entonces, tanto la satisfacciéon de necesidades epistémicas de un
caso como los controles que sobre los peritos oficiales pueden reali-
zarse me lleva a abogar por una interpretacion del articulo 103 que
faculte a los jueces a nombrar expertos en algunos casos, recono-
ciendo asfi la persistencia del perito oficial junto al perito de parte.

Ademas de los peritos, el articulo 136 del CN regula otra figura
procesal digna de analizar en este contexto, los llamados “consulto-
res técnicos”, cuya labor es auxiliar a las partes cientifica, artistica o
técnicamente en las audiencias en atencion a las circunstancias del
caso; por ello, los consultores constituyen otra forma de allegar in-
formacion experta al proceso judicial.
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El ordenamiento penal mexicano no es el tnico en regular terce-
ros expertos diversos al perito propiamente dicho. Por ejemplo, la
Federal Rule of Evidence 53 estadounidense prevé al technical advi-
sor; no obstante, se trata de auxiliares de los jueces, no de las partes
y, a diferencia del expert witness (perito), el technical advisor esta-
dounidense no realiza operaciones periciales ni ayuda en la toma de
la decisién sobre los hechos del caso, sino que inicamente ayuda a
la comprension de la informacion ya disponible para el juez, por lo
que no es sujeto a cross examination por las partes.'” Ahora bien, el
ordenamiento mexicano no establece ningun lineamiento sobre los
consultores, dejando abiertas relevantes cuestiones: ;deben reunir
algiin(os) requisito(s) semejante(s) a los de un perito?, ;pueden in-
tervenir directamente en las audiencias?, ;son susceptibles de algin
tipo de control?

En mi opinién, dado que el cddigo establece que auxiliaran a las
partes artistica, técnica o cientificamente, por supuesto que deben
satisfacer requisitos formales minimos sobre su expertise para reali-
zar tal labor, como deben hacerlo también los peritos de parte. Aqui
el problema radicarj, probablemente, en controlar en el transcurso
de un juicio cuando sus credenciales le permiten auxiliar al abogado
de las partes y cuando no; por ejemplo, si el consultor es un grafo-
logo y quien esta deponiendo es un médico cirujano, ;como podria
aquél auxiliar al abogado de la contraparte en el contrainterrogato-
rio correspondiente? Situaciones asi constituirian un problema no
s6lo para las partes, sino para el propio sistema, dada la cantidad
de ruido que pudiera generar este tipo de practicas; por no hablar
de una potencial sustitucién del abogado por un supuesto experto.

Por otro lado, ademas de las credenciales, ;habra otras maneras
de controlar lo que hacen los consultores, sobre todo sus afirmacio-
nes? Y aqui la respuesta podria depender de si se les permite o no
participar directamente en la audiencia, si se les faculta para pre-
guntarle directamente, por ejemplo, al perito de la contraparte, creo
que al menos en algunos casos deberian ser susceptibles de algin

17 Al respecto puede verse The Harvard Law Association, “Improving Judicial
Gatekeeping: Technical Advisors and Scientific Evidence”, Harvard Law Review, vol.
110, ndm. 4, 1997, pp. 941-958.
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tipo de contrainterrogatorio sobre el fundamento de sus afirmacio-
nes expertas independientes a los hechos del caso; en cambio, si su
participacion se limita a aconsejar directa y exclusivamente a los
abogados, no hay manera siquiera de saber exactamente qué es lo
que esta afirmando el consultor en juego. En todo caso, parece que
el CN dota a las partes de una nueva herramienta, pero al dejar com-
pletamente abierta su puesta en practica, no se sabe muy bien cuan
util y/o peligrosa puede resultar.

Ya para finalizar este apartado, ademas de los peritos corres-pon-
dientes y los consultores técnicos, también es posible que los co-
nocimientos expertos se puedan filtrar al proceso judicial por me-
dio de otra figura no tan evidente como son los hechos notorios; el
ejemplo paradigmatico seria quiza la ley de la gravedad. Ahora bien,
el derecho con muy buen tino excepciona de prueba a los llamados
hechos notorios; que, dicho sea de paso, son necesariamente hechos
publicos, porlo que, a mi entender, el inciso c) del articulo 346 es re-
petitivo al hablar de “hechos notorios y ptublicos”. De cualquier ma-
nera, el legislador mexicano llamé a esto “necesidad”, que a su mejor
luz deberia ser entendida como una necesidad juridica; es decir, que
juridicamente se exige (o no) prueba del hecho.’® Pero ;cuando un
hecho es notorio? O, mejor dicho, ;cuando los jueces estan justifica-
dos en asumir un hecho como notorio, considerando que su asun-
cion tendra efectos en la decision judicial?

Cuando se trata de hechos notorios de caracter experto, por ejem-
plo, McCormick ha sugerido que se utilice el ahora famoso criterio
de la “aceptacion general de la comunidad experta relevante”* a fin
de que los jueces asuman un hecho como notorio. Es decir, en aque-
llos casos donde la comunidad experta relevante tenga una especie
de consenso, imagino lo suficientemente amplio, sobre la verdad de
determinada teoria, como es el caso de la teoria de la gravedad, en-
tonces esto seria razdn suficiente para que un juez deba asumir un

18 Volveré sobre esta cuestiéon méas adelante al hablar sobre los criterios de admi-
sibilidad de las pruebas.

1 Desde 1923, en la experiencia estadounidense este criterio ha estado en
juego para decidir sobre la admisibilidad de las pruebas periciales y, a partir de ahi,
su empleo se ha extendido por muy diversos sistemas juridicos. Al respecto, puede
consultarse Vazquez, Carmen, De la prueba cientifica..., pp. 92-96.
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hecho como notorio. Ello, desde luego, supondria cierta interacciéon
de los jueces con las comunidades expertas, pero también cierto
grado de deferencia ante éstas.?’ Esto ultimo puede ser problema-
tico, entre otras razones, porque si le preguntamos a la comunidad
de “expertos” en la lectura de los pozos del café si sus “teorias” son
aceptadas por la generalidad de sus miembros, probablemente ofre-
cerdn una enfatico “s{”, pese a la total ausencia de fiabilidad de la lec-
tura de los pozos de café. Asi pues, aunque un criterio como “la acep-
tacién general de la comunidad experta relevante” no esta exento
de problemas, es indispensable tener alglin criterio intersubjetivo
que permita no sélo dotar de racionalidad la decisidn judicial sobre
los hechos notorios, sino que permita también controlarla efectiva-
mente en apelacidn.

Como ha podido observase hasta ahora, ain queda mucho por
discutir sobre la adquisiciéon y/o ofrecimiento de informacién ex-
perta para la decisidon judicial en los procesos penales. Tal discusion
debe guiarse, por las razones que se argumentaron al inicio del tra-
bajo, por la busqueda de la verdad. Es decir, la mejor interpretacion
del CN y la mejor puesta en practica de la regulacion procesal nacio-
nal asumiria que la averiguacién de la verdad es uno de los objetivos
fundamentales del proceso penal en general o, de forma mas con-
creta, de toda la institucion probatoria en particular.

2. El perito, el informe pericial y la prueba pericial

Una de las afirmaciones que ultimamente he escuchado con suma
frecuencia por parte de diversos operadores juridicos mexicanos es
que los jueces no deben tener acceso al informe pericial reali-zado
por el experto,? sino que se deben limitar exclusivamente a valorar

20 Lo que no es baladi, pues no podemos olvidar que la ciencia, y las comuni-
dades de expertos, puede(n) tener en juego valores distintos a los juridicos. Al res-
pecto, cfr. Schauer, Frederick, “Can Bad Science be Good Evidence?”, Cornell Law
Review, vol. 95, pp. 1191-1219.

21 Segun la literalidad del articulo 337 del CN, las partes si deben tener acceso
al correspondiente informe. Volveré sobre este punto mas adelante al hablar del
descubrimiento probatorio.
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lo que el perito afirme durante el juicio oral. Al menos tres argu-
mentos se pueden plantear para sostener lo anterior: la oralidad en
si misma; que sélo la informacién brindada en juicio oral es suscep-
tible de valoracion por parte del tribunal de enjuiciamiento, y la im-
parcialidad del tribunal.

Respecto de la oralidad, el argumento que se puede plantear viene
a decir basicamente que el cambio de sistema supone que “todo
debe ser oral”, una afirmaciéon que puede tener un caracter norma-
tivo o factico. Si se trata de una afirmacién normativa, analizando el
CN es una afirmacion falsa, pues se regulan varios actos escritos; si,
en cambio, se trata de una afirmacion factica, seria una cuestién ne-
tamente contingente, dependiente no sé6lo de la practica de ciertos
operadores juridicos, sino posiblemente también del caso concreto
en discusion. Y ello sucede no soélo en el ordenamiento mexicano,
sino en practicamente cualquier sistema, puesto que la oralidad es
una cuestiéon netamente gradual, es decir, hay sistemas con mas o
menos actos orales y sistemas con mas o menos actos escritos; en
tal sentido, el objetivo de la oralidad no es tan burdo como que todo
sea literalmente hablado.

Por lo que hace al argumento sobre que s6lo las afirmaciones rea-
lizadas por el perito en la etapa del juicio oral seran valoradas por el
tribunal de enjuiciamiento y/o podran fundar la decisién sobre los
hechos, son relevantes los articulos 259 y 402 del CN, que establecen
que para dictar la sentencia seran valoradas las pruebas desahoga-
das en la audiencia y/o incorporadas al debate. ;De ello puede infe-
rirse, entonces, que los jueces s6lo deben valorar lo afirmado por el
perito en el juicio oral? Diria que no, sino que tales articulos refieren
aun lugar comun en la teoria procesal y probatoria: que las pruebas
que han sido admitidas y practicadas deben ser valoradas. Y, si esto
es asi, el punto clave en el juicio oral es precisamente la practica de
los elementos de juicio admitidos; y aqui cobra sentido preguntarse
qué significa que una prueba pericial sea practicada. En el viejo sis-
tema, en México y en muchos otros lugares, se suponia que el juez
en la soledad de su despacho “analizaba” el informe respectivo y rea-
lizaba la valoracion de las afirmaciones contenidas; por el contra-
rio, la oralidad tiene una gran ventaja sobre aquel sistema, y es que
abre la posibilidad para que tanto el juez como las partes puedan
pedir mayores explicaciones sobre lo afirmado en el informe y, por
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supuesto, contradecir lo ahi afirmado. Entonces, podria concluirse,
una correcta practica la prueba pericial no es la mera repeticiéon en
juicio oral del informe escrito,?? sino una profundizacion del mismo,
que so6lo tiene sentido si previamente todos los sujetos implicados
tienen acceso a éste.?

Finalmente, por lo que hace a la imparcialidad del juez, tercer ar-
gumento antes aludido, se considera que para salvaguardar esta ga-
rantia los jueces no deben tener informacién “adicional” que pueda
contaminar su reflexion respecto de lo afirmado por el experto du-
rante el juicio oral. Sin embargo, este argumento supone lo que hay
que probar: que la prueba pericial sélo esta constituida por las afir-
maciones del perito en juicio oral, mientras el resto es “adicional”.
;Qué querria decir que es adicional? No puede querer decir que “no
ha entrado al proceso judicial”, porque, como se ha mencionado an-
tes, el legislador obliga a las partes a presentar sus informes pericia-
les; y “adicional” tampoco podria querer decir “irrelevante”, porque
si fuera asi, entonces el juez de control no deberia haberla admitido.
Por lo tanto, estamos ante informacién no s6lo disponible en el pro-
ceso judicial, sino relevante.

Si atendemos a lo anterior, entonces, debemos considerar como
objeto de valoracidn judicial todas las actividades y/o afirmaciones
que el perito realice una vez que ha sido admitida la prueba corres-
pondiente; es decir, desde las operaciones periciales cuando son lle-
vadas a cabo durante el proceso judicial, pasando por el informe pe-
ricial y terminando con sus afirmaciones durante el juicio oral. Y ello
es asi por una cuestién mas sustantiva que procedimental: se trata
de informacion relevante para la toma de decision.

22 Hago alusidn al informe escrito porque, si atendemos al articulo 337 del CN,
pareceria que la admisién de una prueba pericial de parte exige precisamente que
éstas hayan presentando un informe, pues de otra manera no se les podria garanti-
zar el descubrimiento probatorio que dicho numeral prevé.

% Sobre todo considerando que puede tratarse de afirmaciones expertas com-
plejas, donde estd en juego no sélo el derecho de defensa de las partes, sino la com-
prension del juzgador para poder realizar racionalmente su labor y, con ello, respe-
tar el debido proceso de aquéllas.
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III. LOS JUECES Y SU ROL

Una de las grandes novedades del CN es la aparicion del juez de con-
trol, como un agente distinto al juzgador de los hechos, que decidira
en la llamada etapa intermedia qué material conocera este ultimo
para su decision.?* Vale la pena enfatizar aqui el objetivo que tiene
esta etapa de preparaciéon del juicio; es decir, la simplificacion del
objeto del juicio oral para que éste pueda realizarse de forma con-
centrada. Ello depende, a su vez, de una correcta fijacién de los he-
chos controvertidos que ameritan prueba, y es, precisamente este
punto, el presupuesto indispensable para una buena decisién sobre
la admisién de las pruebas. Veamos como el CN contribuye o, mejor
dicho, deberia contribuir a ello.

1. El juez de control y los criterios de admisibilidad

Los criterios de admisibilidad de los elementos de juicio estan re-
gidos por el articulo 346 del CN, en mi opinién, uno de los articulos
peor redactados y que mas problematicas confusiones puede oca-
sionar, lo que no es una cuestiéon menor, ya que constituye el fun-
damento para determinar el material probatorio con el que un caso
sera decidido. A la letra, en lo que aqui interesa, éste dice:

Una vez examinados los medios de prueba ofrecidos y de haber escu-
chado a las partes, el Juez de control ordenara fundadamente que se
excluyan de ser rendidos en la audiencia de juicio, aquellos medios de
prueba que no se refieran directa o indirectamente al objeto de la investi-
gacion y sean ttiles para el esclarecimiento de los hechos,? asi como aque-
llos en los que se actualice alguno de los siguientes supuestos:

24 Ademas de autorizar los mal llamados “acuerdos probatorios” previstos en el
articulo 345. Digo mal llamados porque si son acuerdos poco (o nada) tienen que
ver con la prueba, y si son probatorios nada tienen que ver con un acuerdo.

% Este es un clarisimo ejemplo de la mala técnica legislativa de los redactores
del CN; si se estd hablando de exclusion, lo 16gico es que se refiera a las pruebas in-
titiles para el esclarecimiento de los hechos, y no, como se hizo, a las pruebas ttiles.
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I. Cuando el medio de prueba se ofrezca para generar efectos dilato-
rios, en virtud de ser:

a) Sobreabundante: por referirse a diversos medios de prueba del
mismo tipo, testimonial o documental, que acrediten lo mismo, ya su-
perado, en reiteradas ocasiones;

b) Impertinentes: por no referirse a los hechos controvertidos, o

c) Innecesarias: por referirse a hechos publicos, notorios o incon-
trovertidos;

II. Por haberse obtenido con violaciéon a derechos fundamentales;

II1. Por haber sido declaradas nulas; o,

IV. Por ser aquellas que contravengan las disposiciones sefialadas en
este Codigo para su desahogo.

Una buena forma de empezar el analisis de este articulo quiza sea
distinguiendo dos preguntas: ;qué hechos estan en juego? y ;cdmo
probar esos hechos en juego? Responder a la primera cuestidon nos
lleva a preguntarnos por la relevancia de los hechos; en cambio, res-
ponder a la segunda nos aboca a la relevancia de las pruebas. Sobre
la relevancia de los hechos, evidentemente es indispensable saber
en cada caso el thema probandum delimitado por el derecho pe-
nal sustantivo; pero, ademas, los hechos irrelevantes, es decir, los
que no requieren prueba, como los hechos notorios o los hechos no
controvertidos por las partes. Ahora bien, una vez descartados es-
tos ultimos, resta aun la trascendental cuestion sobre la prueba de
los hechos relevantes. Asi pues, siguiendo esta bifurcacién, en mi
opinién, una mejor redaccion de la parte del articulo aludida, so-
bre todo mucho mas simple y didactica, seria: No son susceptibles de
prueba los hechos notorios y los hechos no controvertidos por las par-
tes. Se excluirdn los medios de prueba irrelevantes (o impertinentes)
e intitiles, asi como aquellos obtenidos en violacién de los derechos
fundamentales o que han sido declarados nulos.*

Vale la pena resaltar que el orden de aplicacion de los criterios
debe ser precisamente el enunciado. De nada serviria entrar a discu-
tir la relevancia de un elemento de juicio o su utilidad en un conjunto
de pruebas si el hecho no es susceptible de prueba. También seria

26 No insistiré en la ilicitud y la nulidad, pues dada su complejidad ameritarian
un trabajo independiente.
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una pérdida de tiempo valorar la utilidad o la licitud de informacién
irrelevante para los hechos a probar. En todo caso, la pri-mera con-
dicién necesaria, aunque no suficiente, para admitir como prueba
cierta informacion es su relevancia o pertinencia. Y, en pala-bras de
Taruffo, determinada informacién sera relevante “si, y sélo si, per-
mite fundar en él (por si s6lo o conjuntamente con otros elementos)
una conclusién sobre la verdad del enunciado factico a probar”.?’

De la definicién ofrecida por Taruffo pueden desprenderse dos
elementos: la relacién (directa o indirecta) con el tema de pruebay
la posible influencia en la toma de decisién sobre los hechos. Sin em-
bargo, no debe perderse de vista que la decisidn sobre la relevancia
de las pruebas es, precisamente, una decision judicial que se carac-
teriza por ser individual; es decir, el juez decide sobre cada uno de
los diversos elementos de prueba;?® de todo-nada, al menos a efec-
tos procesales es categérica, dado que el resultado de calificar a una
prueba como relevante o irrelevante solo puede ser su admisién o
su exclusién; y dinamica, porque depende de las circunstancias con-
cretas de cada caso existentes al momento de determinar la admi-
sibilidad.

A diferencia de la relevancia que se trata de un juicio individual;
es decir, sobre cada uno de los elementos de prueba, el criterio de
la utilidad supondria un juicio comparativo; esto es, poniendo un
elemento de prueba concreto en el conjunto probatorio para saber
si afecta de alguna manera la probabilidad de la hip6tesis o la com-

27 Taruffo, Michele, La prueba, trad. de Laura Manriquez, y Jordi, Ferrer Beltran,
Marcial Pons, 2007, p. 38.

28 Esto, sin embargo, hace surgir un atomismo no siempre justificado, ya que
algunas pruebas resultan relevantes inicamente en vinculacidn con otras pruebas,
es decir, si se adopta una concepcién mas bien holista. El ejemplo quiza mas clasico
son aquellas pruebas que se presentan en un proceso judicial con el objetivo de
cuestionar la fiabilidad de otras pruebas ya presentadas (conocidas como prueba
sobre la prueba) que, pese a no tener relacién directa con los hechos del caso, son
relevantes para la valoracion adecuada de pruebas que si tienen relacién directa
con éstos. Al respecto, cfr. Gascon Inchausti, Fernando, El control de fiabilidad pro-
batoria: ‘Prueba sobre la prueba’ en el proceso penal, Valencia, Ediciones Revista
General de Derecho, 1999, p. 10. Sobre el atomismo y el holismo, cfr. Haack, Susan,
“Proving Causation. The Holism of Warrant and the Atomism of Daubert”, Journal of
Health & Biomedical Law, 2008, vol. IV, niim. 2, pp. 253-289.
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pletitud de dicho conjunto. Si interpretamos de esta manera el cri-
terio de la utilidad, entonces, el caso de la exclusion de las pruebas
sobreabundantes estaria cubierto.

Por otro lado, segtn el articulo 368, en la admisibilidad de las
pruebas periciales entra en juego ademas el criterio de “necesidad”.
A efectos de analizar este criterio, vale la pena introducir también su
caracter relacional y preguntarse entonces para qué o cuando una
pericial resulta necesaria. Teniendo como posibles respuestas las si-
guientes:

a. Una prueba pericial seria necesaria cuando aporta informa-
cion para conocer los hechos del caso, lo que equivaldria a la
relevancia probatoria. Es decir, todas las pruebas relevantes
son necesarias y todas las pruebas necesarias son relevantes;
siendo entonces meros sinénimos y, por ello, el CN resultaria
simplemente repetitivo.

b. Una prueba pericial seria necesaria cuando prueba suficiente-
mente los hechos, es decir, cuando es determinante. Se trata-
ria entonces de una muy fuerte exigencia como filtro de admi-
sion; incluso pareceria que estamos pidiendo a las partes que
ya en la etapa de admision prueben los hechos y con un solo
tipo de prueba. Por ello, descartaria esta interpretacion.

c. Una prueba pericial seria necesaria sélo cuando tiene relacion
directa con los hechos controvertidos. Lo que a todas luces
resulta inadecuado, pues excluiriamos, por ejemplo, las lla-
madas “prueba sobre las pruebas”, tan importantes para la
determinacién de la calidad de otros elementos de juicio y,
precisamente por ello, también descartaria esta interpreta-
cion.

d. Una prueba seria necesaria si y so6lo si el juez considera que le
provee de informacién que de otra manera no tendria, lo que
termina resultando ampliamente subjetivo pues, por ejemplo,
una prueba pericial podria ser considerada innecesaria para
un juez porque él cree que ya tiene los conocimientos adecua-
dos para conocer de un hecho y que no requiere de los cono-
cimientos expertos ofrecidos por el perito. Dado el fortisimo

(M)
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caracter subjetivo de esta interpretacion, también la descar-
taria.?

Descartadas todas las interpretaciones anteriores, queda una ul-
tima que, en mi opinidn, es la mas plausible: una prueba pericial es
innecesaria cuando afecta a la funcién jurisdiccional de los jueces.
Un ejemplo claro al respecto seria la admisién de pruebas periciales
sobre el derecho nacional; si consideramos que una de las expecta-
tivas que tenemos de nuestros jueces profesionales es precisamente
que conocen el derecho que aplicaran, admitir una prueba al res-
pecto interfiere con la funcién de los jueces de aplicar el derecho.
Otro ejemplo que en los ultimos afios ha cobrado relevancia es la
prueba pericial psicolégica sobre la confiabilidad de un testimonio,*
cuando precisamente la valoracién de la confiabilidad de un testi-
monio corresponde a los jueces. Sin embargo, a diferencia del ejem-
plo anterior, aqui vale la pena hilar mas fino, porque en aquellos
casos en que haya informacion empirica sobre la fiabilidad de las
afirmaciones psicoldgicas respecto de la credibilidad del testimonio
es importante que los jueces (y todo el sistema) la tengan en cuenta
en su labor;* pero lo que no puede ser de ninguna manera es que
sea el perito quien termine decidiendo sobre la confiabilidad del tes-
timonio en un caso concreto.

29 Tal subjetividad tiene varios problemas, ademas del obvio de hacer depender
de los criterios de una persona una decisién judicial, es que en el proceso penal
mexicano pueden conocer de los hechos del caso varios jueces. Al menos esta el
juez de control, el tribunal de enjuiciamiento y la segunda instancia; pero también
podria darse el caso de que éstos cambien en el transcurso de un proceso judicial
en concreto. Por ello, las necesidades subjetivas de un juez podrian variar conside-
rablemente en atencién al cambio mismo de éstos.

30 Aqui vale la pena enfatizar que estoy pensando exclusivamente en la llamada
psicologia del testimonio y no en otro tipo de pruebas sobre la prueba que pueden
cuestionar también la fiabilidad del testimonio, como aquellas relacionadas con la
visién de una persona o los trastornos de personalidad que afectan las capacidades
de percepcidn.

31 Como parece suceder, por ejemplo, con la psicologia del testimonio infantil en
casos de delitos sexuales. Una decisién muy interesante al respecto la ha ofrecido la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en el amparo directo en revision 3797/2014.
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Como se ha visto hasta ahora, los criterios que rigen la admision
de pruebas suponen un trabajo serio y concienzudo, no sélo de in-
terpretacidn de la confusa norma que regula esta etapa, sino de apli-
cacién de tales criterios al caso concreto por los nuevos jueces de
control, cuya tarea, hay que insistir, sera determinante para la si-
guientes etapas procesales.

2. El contradictorio como herramienta cognoscitiva del tribunal de
enjuiciamiento

Pese a que es el principio de la oralidad el que mas difusiéon ha
tenido y en el que de hecho se ha centrado aparentemente toda la
reforma mexicana, en si mismo no tiene efectos epistemologicos; es
necesaria su conjugacion con otros principios para potenciar la me-
jora del sistema. Asi, por ejemplo, la oralidad podria permitir una
mejor contradiccion, pero podria regularse de manera tal que no se
aprovechen las oportunidades que ofrece para una mejor practica
de las pruebas admitidas, por ejemplo, si el legislador obligara a for-
mular y seguir una lista cerrada de preguntas sin posibilidad de re-
preguntar o limitara la contradiccidn para las partes al concebir al
juzgador en una actitud pasiva; lo que, afortunadamente, el legisla-
dor mexicano no hizo. Y precisamente es en la conjugacion oralidad-
contradiccion en la que vale la pena centrarse.*?

Al tratar al principio del contradictorio hay que distinguir sus dos
posibles facetas: como garantia de las partes y como herramienta
cognoscitiva del juez. En los tltimos afios la mayoria absoluta de sis-
temas juridicos han reconocido a las partes la posibilidad de con-
tradecir las pruebas presentadas por su contraparte; sin embargo,
como bien afirma Taruffo:

32 Los otros principios, desde el punto de vista epistemoldgico, tienen una im-
portancia mas discutible. Por ejemplo, el principio de inmediacién ha recibido una
fuerte critica en aquellos sistemas juridicos en los que lleva tiempo reconocido y
en funcionamiento basicamente por usarse como una especie de pretexto para no
razonar. Al respecto puede verse Andrés Ibafiez, Perfecto, “Sobre el valor de la in-
mediacién (una aproximacién critica)”, Jueces para la Democracia, Madrid, nam.
462003, pp. 57-67.

(98]
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... [[]dealmente las partes deberian poder influir sobre la decision,
en la medida en que someten al juez hipétesis racionales, aunque obvia-
mente distintas, de valoracion de pruebas.

Esta claro, no obstante, que esto no sucede y que se abren espacios
indefinidos de discrecionalidad incontrolada, siempre que la contradic-
cion entre las partes se transforma en una lucha sin exclusion de golpes
o en un ejercicio de retérica dirigido a influir en el juez mas que a some-
terle a argumentos racionales.

En ciertos aspectos, el juez necesita la racionalidad de las partes para
ser, a su vez, racional en la valoracion de las pruebas: si las partes no uti-
lizan correctamente las posibilidades que ofrece el principio de contra-
diccidn la garantia se reduce a una mera ocasion de litigio y el juez tiene
menos razones para ser, en solitario, racional.®

Lo anterior sirve para afirmar que una concepcién del princi-
pio de contradiccién como herramienta de control de las partes, en
definitiva, debe completarse con la faceta como herramienta cog-
noscitiva del juzgador de ese mismo principio. Y, por ejemplo, en la
practica de la prueba pericial de parte, aunque no sélo en ésta, este
doble aspecto es fundamental,®* pues en esta etapa es donde el juez

3 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, trad. de Jordi Ferrer Beltran, Ma-
drid, Trotta, 1992, pp. 434 y 435.

3% Sobre este doble aspecto en materia civil, ibidem, p. 427; en materia penal,
Ubertis, Giulio, “Prova e contradditorio”, Cassazione penale, 2002, XLII, y, en general,
Ferrer Beltran, Jordi, op. cit., p. 87.

Ferrer Beltran explicitamente sostiene que “la practica de la prueba en cum-
plimiento del principio de contradiccion es (también) una garantia epistemoldgica
para la determinacion de la verdad de los enunciados facticos a probar”, y esto lo
hace, segtn él, en contraposicion a “[l]a doctrina que ha puesto el acento de forma
ampliamente mayoritaria en el principio de contradiccién como garantia procesal
de derecho de defensa”. Sin embargo, cuando plantea los tipos de control probatorio
que podrian hacerse mediante el principio de contradiccidn, parece estar pensando
Unicamente en éste como garantia de defensa de las partes, pues alude Ginicamente
al control sobre las reglas probatorias aplicadas en la admision, a la practica de la
prueba de forma contradictoria, a la posibilidad de proponer pruebas contrarias a
las ofrecidas por la otra parte y a la posibilidad de proponer pruebas que impugnen
la fiabilidad de pruebas ofrecidas por la contraparte. Nada dice, pues, sobre como
es que el contradictorio podria asumirse como garantia epistemoldgica desde el
punto de vista del juzgador.
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tendria la posibilidad de disipar algunas de sus dudas sobre la infor-
macion experta presentada por las partes.

Ademas de su fundamento epistemoldgico, el principio del con-
tradictorio como herramienta cognoscitiva del juez encuentra su
fundamento juridico en la dltima parte del articulo 372 del CN que,
al regular el desarrollo del interrogatorio, dice que “...el Organo Ju-
risdiccional podra formular preguntas para aclarar lo manifestado
por quien deponga”.

Ahora bien, el contradictorio se podria ejercer tanto de una
prueba pericial en concreto como de una prueba pericial en rela-
cion con otras pruebas también periciales o de otro tipo. Sobre la
contradiccion de una prueba pericial especifica cobran relevancia
los articulos 372 y 376. El primero de éstos en su tltima parte dice:

al perito se le podran formular preguntas con el fin de proponerle hip6-
tesis sobre la materia del dictamen pericial, a las que el perito debera
responder atendiéndose a la ciencia, la profesion y los hechos hipotéti-
cos propuestos.

Obviamente, las partes podrian formularle este tipo de pregun-
tas al perito de su contraparte, o incluso al perito de confianza del
juez, mediante su propio perito o bien mediante asesores expertos
que aconsejen a su abogado. En cambio, el juez tendrad que poner en
juego su background para desarrollar este tipo de contrainterroga-
torio.* En esta linea, uno podria esperar que la experiencia juris-
diccional de nuestros jueces profesionales, a diferencia de los juz-
gadores legos, al ser repeat players, les permitiera hacerse una idea
general sobre distintos aspectos relevantes de las pericias que van
conociendo, o incluso que su nivel cultural promedio, en principio
superior al ciudadano medio (dadas las exigencias formativas para
acceder a la carrera judicial, permanecer y avanzar en ella) les su-
pusira tal informacidn, a efectos de plantear preguntas adecuadas a
los expertos para comprender lo que afirman.3¢

%5 Otra posibilidad pudiera ser el contrainterrogatorio por parte del perito de
confianza del juez; sin embargo, el legislador niega esta posibilidad al obligar a que
los peritos, como los testigos, depongan por separado.

36 Desde luego, la situacién ideal es que los jueces reciban formacién adicional
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Las preguntas que se pueden plantear no exigen conocimiento
experto, insisto; basta con poner en juego la cultura media de los
jueces. Por ejemplo, consideremos el caso de Cabdiwelli Cabullahi,?”
donde se discute la mayoria de edad de éste a efectos de aplicarle
(o no) la ley penal espaifiola por cuestiones de pirateria; donde el
experto que realizo el peritaje correspondiente, entre otras cosas,
parte de al menos dos supuestos independientes a los hechos del
caso:

a. La determinacién de la edad de un joven sin ningtn registro
oficial al respecto so6lo puede llevarse a cabo mediante esti-
maciones sobre su edad bioldgica a partir del grado de madu-
racion de ciertas estructuras anatémicas.

b. Existe consenso entre los expertos de la necesidad de utilizar
varias técnicas de diagnoéstico, cada una con sus propios me-
dios auxiliares, y en combinar el resultado de todas ellas para
sustentar un diagnéstico fiable.

;Qué preguntas aclaratorias podrian formularse aqui? Por ejem-
plo: ;la maduracién anatémica puede verse afectada por alguna
enfermedad? ;Tal maduracién depende del grupo étnico de los in-
dividuos? O, concretamente sobre la segunda afirmacién: ;es indi-
ferente la variacion y mezcla de las diferentes técnicas de diagnos-
tico? ;Cémo se determina el grado de probabilidad de la “mezcla”
de técnicas?;Coémo se conoce el rango de error de dicha “mezcla”?
Ninguna de ellas exige conocimiento experto del juez (o de los abo-

alajuridica; por ejemplo, mediante cursos de capacitacidon continua con cientificos
y otros expertos. Como bien afirma Cossio Diaz en Derecho y ciencia, Ciudad de Mé-
xico, Tirant lo Blanch, 2015, p. 24: “en un proceso de cambio cientifico y sobre todo
de aplicaciones tecnoldgicas tan amplias como el que vivimos, es muy dificil que
uno pueda tener una idea de todo, asi sea somera. La inica manera de comprender
un fendmeno es hablando con quien lo entiende para, una vez que se logra un nivel
razonable de comprension, tratar de elaborar sentencias que no destruyan o defor-
men un entendimiento satisfactorio de los asuntos, sino al contrario, que ordenen
y articulen ese tipo de temas”.

37 Al respecto puede verse el auto del 2 del noviembre de 2009 de la Audiencia
Nacional espafiola, sala penal.
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gados), sino cierta actitud critica ante lo que el experto esta afir-
mando y una exigencia de aclarar cuestiones para comprender el
alcance de ello.

Dicho lo anterior, vamos ahora al contradictorio que puede rea-
lizar el juez de una prueba pericial en relaciéon con otras pruebas
periciales y nopericiales. Para ello, acudamos al articulo 376 sobre
la lectura para apoyo de memoria o para demostrar o superar con-
tradicciones en audiencia:

Durante el interrogatorio y contrainterrogatorio del acusado, del testigo
o del perito, podran leer parte de sus entrevistas, manifestaciones an-
teriores, documentos por ellos elaborados o cualquier otro registro de
actos en los que hubiera participado, realizando cualquier tipo de mani-
festacién, cuando fuera necesario para apoyar la memoria del respectivo
declarante, superar o evidenciar contradicciones, o solicitar las aclara-
ciones pertinentes.

Es probable que el legislador haya tenido como destinatario del
articulo anterior a las propias partes y no al juez; sin embargo, creo
que en ejercicio de la tltima parte del articulo 372 antes aludido, los
jueces, a efectos de formular preguntas para aclarar lo manifestado
por el deponente, pueden utilizar al menos cierto tipo de manifes-
taciones anteriores del perito. Entre ellos estarfan las afirmaciones
realizadas por el mismo perito en otros casos semejantes al que se
estd discutiendo; por ejemplo, el juez podria preguntar por qué en el
caso actual el perito X no realiz6, como si lo hizo en un caso anterior,
los estudios A, By C.38

Es evidente que ante un escenario como el que sugiero en un sis-
tema adversarial como el que supone la reforma penal en México, una
pregunta esencial sea referente a los necesarios limites para el juez.
Es decir, aceptando que necesitamos jueces activos para que com-
prendan adecuadamente las afirmaciones periciales realizadas y pue-
dan valorarlas racionalmente, ;cudles son los limites a ese activismo

% Como en el caso Cabdiwelli Cabullahi, donde el experto después de afirmar
que el consenso en la comunidad experta era realizar un conjunto de estudios, nun-
ca dijo nada sobre si habia un concreto grupo de estudios (o no) y/o por qué él opté
por el grupo de estudios que realizé y no otro, etcétera.

[N]
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judicial? Pese a haber cuestiones que claramente sobrepasan los limi-
tes, como cuando la respuesta a los cuestionamientos del juez supone
necesariamente la realizacion de mas operaciones periciales, éstos
dependeran del caso concreto, y, por ello, cuando el propio juez no se
autocontenga, entonces sera tarea de las partes argumentar que las
preguntas del juez van mas alla de aspectos que ayudan meramente a
su comprension de lo afirmado.

Desde luego, se me podria decir que esto va en contra de la “natu-
raleza” adversarial del proceso judicial; sin embargo, diria que mas
alla de preocuparnos por cuidar naturalezas inexistentes, deberia-
mos ocuparnos por un funcionamiento adecuado del sis-tema; para
ello, y ya para cerrar este apartado, quiza vale traer a colacién tres
hechos que al menos deberian hacernos reflexionar sobre el papel
que pretendemos jueguen nuestros jueces. El primero, como ya se
menciond anteriormente, si el sistema no ofrece las herramientas
necesarias para que los jueces comprendan las afirmaciones peri-
ciales, los jueces se veran incentivados a buscar extraprocesalmente
expertos, introduciendo con ello informacién que las partes no han
tenido posibilidad de cuestionar porque ni siquiera se han enterado
de esto.* Segundo, al menos al dia de hoy, si avanzamos en las etapas
procesales y relacionamos los procesos penales con el amparo, los
tribunales siguen teniendo la obligacion de suplir las deficiencias
del proceso realizado, lo que no sélo resulta incoherente con aque-
llos que pretenden tener “jueces congelados” en el sistema adversa-
rial, sino que a final de cuentas es mas costoso, porque posiblemente
los casos irdn hasta esta instancia para suplir las deficiencias obser-
vadas en la primera instancia. Y, tercero, en investigaciones empiri-
cas realizadas con jurados en Estados Unidos, una conclusién sobre-
saliente es precisamente que permitir a los jurados preguntar, como
sucederia en la vida ordinaria, mejoraria su comprension sobre las
cuestiones que estan juzgando.®* Ante ello, sinceramente, no se ve

39 Un juez activo da la posibilidad a las partes de sondear como esta razonando
el juez; por ejemplo, mediante las preguntas que éste formule, o incluso preguntan-
dole sobre la exhaustividad de las respuestas dadas por el perito, etcétera. Por ello,
defiendo enfaticamente que a efectos de tener mas control sobre el razonamiento
del juez in itinire es estratégicamente mejor para los abogados un juzgador racio-
nalmente activo que uno pasivo.

40 Al respecto, cfr. Penrod, Steven D. y Heuer, Larry, “Tweaking Commonsense:
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por qué deberiamos cometer este error con nuestros jueces profe-
sionales; por el contrario, deberiamos optar por “un derecho pro-
batorio que en su gran mayoria refleje el proceso de razonamiento
natural”,* y, en general, los procesos cognitivos habituales.

[V. LAS PARTES Y SU ROL
1. Ademds de las credenciales de los expertos

Sin duda alguna, en un sistema adversarial son las partes las que
tienen mas cargas, no s6lo mas facultades, y esto es muy claro cuan-
do se trata de la prueba pericial que estan presentando (o contra-
argumentando), pues deben ser capaces de brindarle al juez toda la
informacion necesaria para su adecuada valoracién. En este sentido,
en mi opinidn, las partes tienen al menos tres lineas argumentativas
a desarrollar para defender su propia prueba pericial y/o para cues-
tionar la prueba pericial de su contraparte, a saber: i) todo aquello
relacionado con el sujeto que se pretende presentar (o se ha pre-
sentado) como experto; ii) sobre las afirmaciones expertas indepen-
dientes a los hechos del caso en cuestion que han sido utilizadas por
el experto, y iii) respecto la aplicacion efectuada de tales afirmacio-
nes a los hechos concretos del caso en cuestion.

Sobre el sujeto que funge como perito, es necesario ofrecer in-
formacién sobre sus credenciales y su experiencia; y, en su caso, so-
bre la parcialidad disposicional de éste. Si bien es posible presentar
personas cuya Unica credencial sea su experiencia (articulo 369),
cuando la ciencia, arte, técnica u oficio esté reglamentada es indis-
pensable mostrar no soélo los titulos con los que cuenta, sino, ade-
mas, argumentar la relevancia de éstos para los hechos del caso en
cuestion. Aunado a ello, es importante dar cuenta de la experiencia
que el sujeto tiene en el analisis del tipo de casos que conocera, so-

Assessing Aids to Jury Decision Making”, Psychology Public Policy and Law, 1997,
3, p. 259; Strier, Franklin, “The Road to Reform: Judges on Juries and Attorneys”,
Loyola of Los Angeles Law Review, 1997, 30, p. 1249.

“1Allen, Ronald, “Taming Complexity: Rationality, the Law of Evidence and the
Nature of Legal System”, Law, Probability and Risk, 12, 2013, p. 109.
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bre todo en términos cualitativos y no netamente cuantitativos; tal
experiencia podria ser forense; es decir, su actuacién como perito en
otros tantos casos, o extraprocesal; esto es, su actividad profesional
independiente al contexto judicial.

Lo anterior, digamos, son las condiciones minimas para mostrarle
al juez que el sujeto presentado puede ser al menos inicialmente
tenido como un experto, pues de lo contrario sus afirmaciones re-
sultarian irrelevantes para el caso. Pero tal condicién podria no ser
suficiente cuando la contraparte pueda mostrar que el perito tiene
una causal de impedimento; es decir, que sufre de cierta parcialidad
disposicional por algin tipo de relacion con la parte que lo contrato
o por un cierto interés en el objeto del litigio, por lo que se puede
cuestionar a priori su motivaciéon para actuar adecuadamente. No
puedo ahondar en este complejo tema aqui;** sin embargo, si me
gustaria abrir el debate dnicamente planteando dos cuestiones al
respecto. La primera tiene que ver con la disposicion legislativa res-
pecto de las causales para impedirle a un perito conocer de un caso,
que son las mismas que impiden a los jueces y magistrados conocer,
;cudl es la razén que justifica usar los mismos criterios para impe-
dir la participacién de un conjunto de sujetos que tienen poder de
decisién sobre los hechos del caso (jueces) que para sujetos que no
deciden nada en el caso (peritos)? En segundo lugar, creo que es im-
portante reflexionar sobre los supuestos bajo los cuales el legislador
esta justificado para limitar a las partes la seleccion del experto que
ellas simplemente decidan, ;qué argumentos podrian regir la poli-
tica que se adopte al respecto?

En todo caso, para sustentar la calidad de la prueba pericial no
es suficiente, aunque si necesario, mostrar las cuestiones anteriores
sobre el sujeto que se pretende presentar como perito; ademas, hay
que tener (y brindar) informaciéon sobre las afirmaciones indepen-
dientes a los hechos del caso que éste ha utilizado. Si retomamos
como ejemplo el caso Cabdiwelli Cabullahi antes planteado, seria
ideal que las partes, ademads de hacer especificaciones sobre qué co-
munidad de expertos dice qué cuestidn sobre los métodos utilizados
para la determinacién de la edad bioldgica, acompafiaran también

42 Al respecto, puede verse Vazquez, Carmen, De la prueba cientifica, pp. 92-96.
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una explicacion no sélo sobre como supuestamente deberian fun-
cionar éstos, sino sobre sus fuentes de error y, en el mejor de los
casos, informacién empirica sobre su funcionamiento real.

La informacién empirica sobre el funcionamiento real de los mé-
todos y técnicas empleados por los expertos, por cierto, ha brillado
por su ausencia en nuestros sistemas de justicia.®® Algunas veces
no se ve incluso la imperante necesidad de tal informacion, pues se
considera que llevamos tantos afios utilizando, por ejemplo, la gra-
fologia o la identificaciéon de personas por su dentadura o su mor-
dida, que por ese mero hecho ya contamos con informacion sobre su
adecuado funcionamiento. Obviamente, del hecho de su utilizacién
por afios en el sistema de justicia nada se deriva sobre su fiabilidad;
la fiabilidad es una cuestién medible mediante estudios empiricos
que deben realizar las comunidades expertas para decirnos, entre

3 En este sentido, ha llamado particularmente mi atencién una serie de cuader-
nillos editados en el 2016, entre otros, por la Procuraduria General de Justicia de la
Ciudad de México, donde participan diversos expertos pertenecientes a la misma ins-
titucion. En ellos, la explicacion sobre el método utilizado por expertos en “incendios,
explosiones y explosivos” es “la observacidon” o en “informatica forense”, la “identifi-
cacion, preservacion, andlisis y presentacion de los resultados”; es decir, cuentan las
cuestiones mas minimas que cualquier persona lega sabe que tendrian que hacerse;
nada o muy poco nos dicen sobre las herramientas que tienen para observar o los
protocolos que deben seguir para preservar las muestras, o sobre cudles son los avan-
ces mas punteros en su area, sobre los rangos de error de sus técnicas, etcétera.

Otros ejemplos pueden verse también en un reciente libro coordinado por Garcia
Castillo, Zoraida y Goslinga Remirez, Lorena, Derecho y ciencia forense, Ciudad de Mé-
xico, Tirant lo Blanch, 2016. Asi, al hablar de la confiabilidad del rodizonato de sodio
como prueba, el autor, Isidro Hinojosa Lépez, dice que “debe estar bien sustentada
en una metodologia integral, confiable técnica y cientificamente” (p. 147); pero nada
dice sobre cémo podemos saber (o de hecho sabemos) que determinada metodolo-
gia en ese contexto satisface tales requisitos. O, mas evidente atn, al tratar la fiabi-
lidad de la prueba grafoscépica, la autora, Marifa Guadalupe Martinez Flores, afirma
contundentemente que “[l]a fiabilidad cientifica de la prueba es sélida y altamente
confiable[,] se maneja en un rango del 95% o superior, siempre y cuando... se haya
contando con [ciertos] requisitos necesarios” (p. 231); pero, después de ello, no hay
ningun fundamento, primero, sobre la fuente de ese supuesto grado de fiabilidad; y,
segundo, tampoco se especifica, mas alla de meras generalidades, cudles serian esos
requisitos necesarios.
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otras cuestiones, la frecuencia de error de sus métodos o técnicas en
una serie amplia de casos controlados.*

Por otro lado, un experto con buenas credenciales y que ha uti-
lizado informacion independiente a los hechos del caso justificada,
aun se puede equivocar durante su aplicaciéon a los hechos del caso,
y por ello es importante atender también a esta cuestién. Por ejem-
plo, habria que ver si se ha seguido y respetado la cadena de custo-
dia correspondiente, si la informacidn del caso tomada en cuenta es
lo suficientemente completa, o incluso comparar qué ha hecho el ex-
perto en otros casos similares pasados con lo que ha hecho en el caso
actual. Si volvemos una vez mas al caso Cabdiwelli Cabullahi, podria
considerarse que la presentacién de informacién completa sobre el
caso transita por decir si y como se ha tomado en cuenta el origen
africano del acusado a la hora de practicar las diferentes pruebas
efectuadas, entre otras, en su estructura 6sea y su dentadura. Ello
es importante, porque estos estudios suponen ciertos “estandares
tipo”, que podrian tener variaciones relevantes de acuerdo con el
origen étnico del examinado.

En fin, todas estas cuestiones deben ser exigidas a las partes como
fundamento de las pruebas periciales que presenten, tanto por la
contraparte en atencion, por ejemplo, a los numerales 372 y 373 del
CN, como por el juez, a efectos de comprender cabalmente lo que los
expertos estan afirmando. En esa misma linea, sélo me resta decir
que el legislador fall6 al no establecer una especie de careo o debate
entre los peritos, en lugar de regular su separacion equiparandolos
injustificadamente con los testigos; sin duda alguna, habra casos en
que el contradictorio, tanto de las partes como aquel que pueda ha-
cer el juez, funcionaria mejor teniendo a ambos expertos a la vez
debatiendo sobre sus posibles desacuerdos, en lugar de tener Uni-
camente a un juez que busca adivinar por qué desacuerdan o a las
partes enfatizando el mero desacuerdo.

4 Un ejemplo sumamente interesante al respecto es el trabajo desarrollado por
el fisico Luis Mochan sobre los detectores moleculares gt200, en el cual demos-
tré empiricamente la no fiabilidad de tales instrumentos mediante los correspon-
dientes experimentos controlados. Cfr. Mochan, Luis y Ramirez Solis, A., “Effective-
ness of the GT200 Molecular Detector: A Double-Blind Test”, en https://arxiv.org/
abs/1301.3971.
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2. El descubrimiento probatorio

Ya he mencionado antes que en un sistema adversarial las par-
tes tienen la iniciativa probatoria, y por ello los jueces tomaran la
decisiéon fundamentalmente a partir de la informaciéon que éstas
presentan. En este escenario cobra suma importancia una figura ju-
ridica por muchos desconocida y a la que hasta ahora se le ha pres-
tado poca atencion, incluso teorica:* el descubrimiento probatorio.
Como bien afirma Allen (2016: 30):

Mientras se enfatiza el compromiso con la bisqueda de la verdad, [se
deja] de lado que la buisqueda de la verdad solo puede ocurrir si hay fa-
cil acceso a las pruebas, lo que parece ser sistematicamente negado a los
litigantes en muchos escenarios.... La Corte Suprema Federal alemana
ha llegado tan lejos como para decir que una «parte no tiene ninguna
obligacién de poner a disposicion de su oponente para su victoria el ma-
terial que no esté a disposicion [de éste]». Solo diré aqui que es un mis-
terio como puede emerger la verdad sin acceso a las pruebas. Cualquiera
sea el costo del discovery tiene el beneficio de acercarnos a decisiones
correctas de las disputas; su ausencia obviamente hace que las decisio-
nes “verdaderas” de las disputas sean improbables en todos los casos
en los que una parte es lo suficientemente desafortunada como para no
tener pruebas importantes.

El discovery o descubrimiento probatorio estd regulado en el ar-
ticulo 337 y, segin el CN, consiste en “la obligacién de las partes
de darse a conocer entre ellas en el proceso, los medios de prueba
que pretendan ofrecer en la audiencia de juicio”. ;Qué ganamos con
poner sobre la mesa antes del juicio oral toda la informaci6n dis-
ponible? La parcialidad de los abogados puede suponer cierta ter-

% Una de las pocas referencias que he encontrado al respecto en la literatura
mexicana es Lara Gonzalez, Héctor, La etapa intermedia en el proceso penal acu-
satorio, México, Bosch, 2014, pp. 42-58. Sin embargo, sélo realza la obligacion de
presentar las pruebas para permitir el derecho de defensa; nada dice sobre la com-
pletitud probatoria y la importancia de ésta para la racionalidad de las decisiones
facticas; y, por otro lado, sé6lo describe como debe llevarse a cabo; no alude en nin-
gin momento a los limites que el adecuado funcionamiento del descubrimiento
probatorio supone.
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giversacion de la informacién que aun cuando pudiéramos asumir,
al menos hasta cierto punto, que la contraparte deberia ser capaz
de evidenciarlo mediante el contradictorio, ésta podria verse sor-
prendida, no estando adecuadamente preparada para rebatirlo en
el corto tiempo que supone el juicio oral. La falta de informaci6n
relevante puede no sélo generar pérdidas de tiempo en la prepara-
cién de un caso que finalmente no seria exitoso, sino que ademas
produce una genuina incerteza en los resultados del mismo, lo que
evidentemente dificulta, por ejemplo, la toma de acuerdos racio-
nales entre las partes. Y, por ultimo, si atendemos al principio de
concentracidn, para que las audiencias se puedan llevar en el menor
tiempo posible y de forma sustantivamente adecuada, es indispen-
sable que se llegue ahi con la informacién lo mas depurada posible;
de lo contrario, la concentracion s6lo conllevara caos, sobre todo en
los asuntos mas complejos.

Pues bien, asumiendo que todo esto es asi, cuando se trata de la
prueba pericial, la importancia del descubrimiento probatorio se
incrementa, dado que las partes necesitan tener toda la informa-
cion relevante sobre ésta a efectos de ver satisfecho su derecho a
la defensa y al contradictorio posterior, pues no sélo se trata de co-
nocimiento que sale de su cultura media, sino que, a efectos de que
su propio perito pueda realizar su labor con éxito, se puede llegar
arequerir informacidn detallada que sélo tiene la contraparte. Por
ello, no es sorprendente que el propio CN haga referencia explicita
a la prueba pericial, concretamente al informe pericial, al regular
el descubrimiento probatorio en la tltima parte del ya citado arti-
culo 337.

Ahora bien, el ordenamiento no hace referencia a la informacién
que debe estar contenida en el informe respectivo; pese a ello, diria
que las partes deben dar cuenta de las lineas que delimité en el apar-
tado anterior; es decir, sobre el experto en particular, sus afirmacio-
nes generales independientes a los hechos del caso y la aplicacién de
sus conocimientos y/o métodos a los hechos del caso en las pericias
realizadas.

Vale la pena resaltar, pues, que el descubrimiento probatorio su-
pone brindar acceso a la informacién que cada una de las partes
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tiene, a efectos de que ambas puedan construir racionalmente su
caso, ofrecer toda la informacion disponible al juzgador y, de alguna
manera, coadyuvar a la eficiencia del sistema de justicia evitando
pérdidas de tiempo o ganar un juicio simplemente por meras estra-
tegias litigiosas. Uno pudiera argumentar que ya en el viejo sistema
los ministerios publicos de facto permitian el acceso al acusado al
expediente de la investigacién; sin embargo, nétese que el descu-
brimiento probatorio tiene lugar ya en el proceso judicial, no en la
etapa de investigacion, y, ademas, que ahora se establece la bilate-
ralidad del mismo, con lo que la defensa también debe descubrir su
informacion.

Finalmente, de nada serviria obligar a las partes a descubrir sus
pruebas si ello no va acompanado de serias restricciones para la in-
troduccion posterior de mas informacion. Es decir, si se les solicita a
las partes que desde el inicio del proceso judicial presenten toda la
informacion de que disponen, el incentivo que se les debe dar para
ello es, obviamente, no permitirles presentar mas informacién con-
forme avance el proceso judicial, salvo excepciones muy claras.

V. CONCLUSIONES

Como el lector habra podido notar, la mayor parte de los plantea-
mientos realizados aqui constituyen una invitaciéon a pensar en los
“detalles” del sistema adversarial disefiado por el CN en materia
de prueba pericial. Insisto en que estamos en un momento histo-
rico ampliamente interesante en nuestro sistema de justicia penal,
y que, una vez pasada toda la algarabia institucional que supuso la
reforma, queda mucho trabajo por hacer en la construccién del sis-
tema que necesitamos.

Ahora bien, en tal tarea es necesario tener claro hacia donde
queremos ir. Mi sugerencia es que debemos tener como objetivo la
averiguacion de la verdad en el proceso penal y, por ende, repen-
sar nuestras instituciones probatorias con ese tamiz. La opcién de
acoplar todo lo necesario para que unicamente cuadre con lo que
usted, yo o cualquiera considere que es la “naturaleza” adversarial,
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me parece no sélo una pérdida de tiempo, sino una renuncia burday
explicita a la mejora en la aplicacién del derecho penal.

En cuanto a la prueba pericial se refiere, no podemos obviar que
muchos de los problemas que enfrentan quienes pretenden hacer
uso de este elemento de juicio son “heredados” del género a la espe-
cie; es decir, depende de como estén reguladas; por ejemplo, la ad-
misién, practica y valoracién de las pruebas en general. Tal y como
al dia de hoy lo estan en el CN, queda mucho por debatir y aclarar
acerca del texto normativo que rige estas cuestiones en general. Asi,
por ejemplo, una de las deficiencias es la ausencia de reglas que es-
tablezcan estdndares de prueba intersubjetivamente definidos que
rijan la valoracidn de las pruebas.

De forma mas concreta sobre la mejora de la prueba pericial en
nuestro pafs, necesitamos que se trabaje en la obtencion de infor-
macion empirica sobre el funcionamiento real de los métodos y las
técnicas empleados por los expertos en el contexto procesal; ne-
cesitamos una implicacién mas sustantiva de las comunidades de
expertos y, en general y de forma urgente, necesitamos avanzar en
la construccién de una cultura juridica mas acorde al conocimiento
empirico. No podemos obviar que el uso judicial que se haga de la
ciencia, la tecnologia y, en general, de la expertise, es un reflejo de
la cultura que sobre ésta tenemos socialmente. Y, efectivamente, los
retos que supone mejorar el sistema de justicia y la prueba pericial
no se agotan ni se abordan exclusivamente a partir de lo que un or-
denamiento textualmente dice, sino que van mucho mas alla de eso;
pero sin un derecho probatorio acorde, todos los otros empefios son
excesivamente dificiles, si no imposibles.
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