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La prueba pericial en el proceso penal colombiano
desde la dimension social de la epistemologia

Yeison Manco Lopez’
Luis Bernardo Ruiz Jaramillo’

Resumen

En este articulo se prefiere hablar de la dimension social de la epistemologia en consideracion
a que el derecho es una construccion social, ya que es un ambito colaborativo en el que los
individuos producen conocimiento y decisiones a partir, entre otros, del sentido comin o la
ciencia. Desde esta dimension, con autores clasicos como Haack, se afrontan aspectos de la
prueba pericial tales como la cientificidad, la competencia epistémica del juez-lego para valorar el
conocimiento experto. Asimismo, se estudia la concepcion de la prueba pericial como auxiliar del
juezy las consecuencias de la misma para reglas juridicas como la prohibicion del conocimiento
privado del juez y el uso de las generalizaciones del conocimiento humano. Finalmente, con
los aportes de autores no-clasicos como Shapin o Kitcher se pone en cuestion, a partir de las
practicas sociales, el trasplante del adversarialismo en Colombia debido a la desigualdad que
genera para la defensa.

Palabras clave: prueba pericial, epistemologia, juez-lego, perito de parte, sistema adversarial,
valoracion racional.

The expert evidence in the Colombian criminal proceeding
from the social dimension of epistemology

Abstract

Departing from an understanding of Law as a social construction, as well as a collaborative
endeavor in which different individuals produce knowledge and make decisions based, among
other elements, on their commons sense of science, this article explores the social dimension
of epistemology. From this perspective, and grounded on classic theorists such as Haack, the
paper examines different aspects of the “expert evidence”, including the cientificity, as well
as the lay judge’s epistemic competence to assess expert’s knowledge. In the same manner,
this report also explores the expert evidence as an assistant to the judge, and the consequences
thereof for legal rules such as the prohibition of the judge’s private knowledge and the use of
human knowledgegeneralizations. Finally, drawing on non-classical authors such as Shapin or
Kitcher, and based on social practices, the paper calls into question the adversarialism being
transplanted in Colombia, and the level of inequality generated for the defense.

Keywords: expert evidence, epistemology, lay judge, party expert, adversarial system, rational
assessment.
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La prueba pericial en el proceso penal
colombiano desde la dimension social de la
epistemologia

Introduccion

Este articulo presenta resultados de la investigacion “La prueba pericial: sistema
de valoracion en el Codigo de Procedimiento Penal colombiano” (en adelante
CPP/2004). EI proyecto, entre otros objetivos, aspiré a investigar sobre la
“caracterizacion del estatuto epistemologico” de la prueba pericial; lo mismo que
el estudio del perito como o6rgano de prueba y la prestacion del “servicio publico
de pruebas periciales”. En su desarrollo se encontrd una amplia bibliografia sobre
temas de epistemologia en el derecho probatorio y en especial en las pruebas
periciales. El hilo conductor y la perspectiva del estudio del presente articulo, es
la dimension social de la epistemologia en el campo del derecho probatorio, méas
concretamente, en las pruebas periciales.

Los problemas que cabe abordar, desde lo epistemoldgico, consisten en si existe
algo que pueda llamarse “estatuto epistemoldgico” en el conocimiento cientifico;
si lo cientifico se constituye o no en categoria especial del saber con algin tipo
de privilegio sobre otros saberes. Desde luego, caben otras preguntas conexas con
las anteriores, tales como si es posible, en la época actual, concebir la funcion del
iudexperitus peritorum y, por ende, si existe una total libertad del juez para usar su
conocimiento privado cuando se trata de saberes expertos; en este mismo ambito se
cuestiona sobre la posibilidad de que el juez pueda integrar la experiencia de la vida
en la valoracion de la prueba. Relacionado con estos cuestionamientos también se
plantea como debe concebirse la prueba pericial, si como auxiliar del juez o como
medio de prueba en estricto.

Finalmente, se pregunta sobre la justificacion de la creencia a partir del
testimonio; en especial, si la misma es un acto de voluntad o si se somete a las
reglas de la racionalidad practica. Asimismo, se aborda el problema de la calidad del
conocimiento experto que se adquiere con el servicio ptblico de pruebas periciales
para la defensa en un entorno institucional o burocratico como el regulado en
Colombia.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXII. N° 160, julio - diciembre de 2015.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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Para abordar esta problematica debe tenerse presente que la prueba en general,
desde los estudios clasicos de la epistemologia, es un concepto que se encuentra
intrincado en la formacion del conocimiento y de las decisiones en muchos ambitos
sociales de la vida de las personas, ya sea el personal, el familiar, el social, el
profesional, el académico, el burocratico, el judicial o el cientifico. No obstante,
como lo advierte Haack (2007), en algunas vertientes de la filosofia se pregona
la idea segun la cual las creencias son una construccion social y al mismo tiempo
se muestra escepticismo sobre el papel que juega en las mismas lo individual,
la razén o la prueba. Escepticismo que ocurre toda vez que se considera que lo
determinante en la conformacion de las creencias es una suerte de negociacion social
o de conformidad con el conocimiento que se construye por razones ideoldgicas
en ambitos sociales como los mencionados (pp. 20-21).

En contraste con esta tiltima concepcion escéptica, en este articulo se parte de la
idea clasica segln la cual la prueba de los hechos juega un papel importante en las
creencias individuales junto con las creencias de otras personas. Se advierte que en
esta oportunidad no se tiene como objeto rebatir las tesis escépticas sobre los hechos,
la prueba y la construccion individual de las creencias; sin embargo, si se toman
algunos conceptos importantes que vienen desde esas posturas que reivindican los
estudios sociales de la ciencia, entre los que se encuentra el problematizar alrededor
del papel de las instituciones o de la burocracia en la calidad del conocimiento que
se conforma en el ambito de la ciencia, y la implicacion que tienen en el campo
judicial y las pruebas periciales.

El objetivo general que se plantea en este articulo es el estudio de la dimension
social de la epistemologia en el ambito del derecho probatorio, de algunas de las
concepciones y de las instituciones de la prueba pericial, teniendo presente tanto
la normatividad procesal penal, como también la que regula el funcionamiento del
servicio publico de peritos en Colombia. Asi se estudian las concepciones de la
prueba pericial, en tanto auxiliar del juez o de mera opinidn, o la del juez perito
de peritos o la del conocimiento como autoridad; y se analizan, asimismo, las
instituciones del adversarialismo, del conocimiento privado del juez, del perito de
parte y de los criterios de cientificidad.

Los objetivos especificos son: 1) Analizar y poner en cuestion la solidez,
en la época actual, de la demarcacion de las diferentes modalidades de pruebas
periciales, en particular, a las que la legislacion procesal penal les concede una
caracterizacion especial como cientificas o técnicas. 2) Estudiar las concepciones
de la prueba pericial como auxiliar del juez o como medio de prueba en estricto
o el juez como perito de peritos, desde la dimension social de la epistemologia
y las consecuencias que conlleva para las reglas juridico-probatorias como la
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prohibicion del conocimiento privado en la decision judicial, los roles del juez y
las partes, asimismo, la funcion de las generalizaciones del conocimiento humano
en la valoracion probatoria. 3) El analisis y la caracterizacion del perito y de las
instituciones que prestan el servicio de pruebas periciales desde la dimension social
de la epistemologia, en concreto, la conformacion de las creencias en la burocracia
estatal en instituciones como Medicina Legal y Ciencias Forenses, y la Defensoria
del Pueblo, en un sistema adversarial como el que regula el CPP/2004.

Desde el punto de vista metodologico, el enfoque comprensivo es el pertinente
para desarrollar este estudio, ya que en el ambito epistemoldgico se puede dar
cuenta de la multiplicidad de relaciones y condiciones de posibilidad que median
la idea de conocimiento cientifico en la prueba pericial. Asi, se parte de la idea
segun la cual el conocimiento cientifico no es ascéticamente neutro, concluyente
y universal, por tal motivo, la perspectiva que arrojan los autores que se estudian
en este trabajo es la mas apropiada para fundamentar la investigacion.

Las fuentes principales de este estudio documental son las obras originales de
autores como Haack (2014), Carmen Vasquez (2014) y Dwyer (2008) quienes desde
una perspectiva de la epistemologia clasica ponen de presente la dimension social
del conocimiento para el estudio de las pruebas periciales; asimismo, se abordan
otros autores como Weber (1964), Shapin (1995) y Kitcher (1995) que aunque
asumen posiciones mas fuertes sobre la incidencia de lo social en el conocimiento,
sirven para caracterizar instituciones burocraticas relacionadas con la produccién
del conocimiento experto para el proceso judicial.

La tematica en estudio se divide en dos capitulos: en el primero se explora la
dimension social del conocimiento en la prueba pericial; y en el segundo, se aborda
la incidencia de las practicas sociales sobre las instituciones o la burocracia en la
produccion del conocimiento experto para el proceso judicial.

1. La dimension social del conocimiento en la prueba pericial

Se puede decir con Dwyer (2008) que la epistemologia en el ambito juridico
trata de como los jueces buscan, en lo mejor de sus capacidades, formarse creencias
justificadas sobre la verdad basados, al menos en parte, en pruebas periciales en las
que deban confiar. Por tanto, la epistemologia juridica ocupa un espacio dentro de
la filosofia aplicada, concretamente en el area de la epistemologia, asi como dentro
del derecho en relacion a la prueba judicial (p. 9). Para efectos de este trabajo no
se hace diferenciacion de fondo entre conocimiento y creencia (Vasquez, 2014); se
parte de la advertencia de Ferrer (2007, p. 19) en cuanto que en el ambito juridico-
probatorio el conocimiento posible es el racional y experiencial, por lo que no es
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aceptable dar por justificada una decision solo con base en una creencia que no tenga
un fundamento empirico. Ello en tanto se tiene como punto de partida el concepto
de Estado de Derecho que exige obedecer la regla seglin la cual las actuaciones
en el Estado, deben ser controlables y estar justificadas, de manera que no pueden
alcanzar legitimidad las decisiones simplemente voluntaristas o caprichosas.

La dimension social de la epistemologia se expresa con dos tipos de componentes,
de un lado, los préximos a la tradicion de la prueba judicial; y del otro, los allegados
a la sociologia del conocimiento o algunas filosofias sociales. Como se vera
estas distinciones no siempre resultan totalmente radicales, aunque si se pueden
describir los ambitos en que operan los aspectos sociales en el campo del derecho
probatorio. En este trabajo se toma como referente la idea de Haack (2014) de una
misma concepcion epistemoldgica, por lo que, se prefiere hablar de dimensiones
de la epistemologia (individual o social) mas que de epistemologias (individual, o
social, o juridica, o del sur, o feministas). La prueba pericial, desde la dimension
social de la epistemologia, puede caracterizarse por los siguientes componentes:

Primero. La inmediacion del juez en el conocimiento en el ambito de los
procesos judiciales es quizas uno de los componentes que mas caracteriza, desde
una concepcion clasica de la epistemologia, el proceso penal, pues se trata de
un ambito institucional y burocratico en el que se considera que en la figura del
juez hace eclosion, oficialmente, la decision sobre los hechos. Esta exigencia es
expresion del caracter colaborativo del proceso judicial (Dwyer, 2008, p. 22). Por
ello el CPP/2004 exige que sean los jueces, con sus cualidades de independientes
¢ imparciales los que decidan sobre el crimen y la responsabilidad (Arts. 6, 19,
56-65); igualmente, la determinacion de los hechos relacionados con el delito y la
responsabilidad del acusado le corresponde a la jurisdiccion penal (Arts. 29-55).

De esta manera, queda proscrita toda forma de justicia privada o por mano propia.
Asi, el componente social en el ambito de la prueba judicial es, por excelencia, la
presencia de un tercero llamado juez a quien le corresponde juzgar o decidir con
base en la actividad probatoria que le propongan y le alleguen las partes a partir
de sus investigaciones. Lo juridico es un ambito en el que, por medio de la prueba
judicial, la informacién se dirige a un tercero a fin de que €l la controle en cuanto
a su admisibilidad y decida la solucion del conflicto con base en ella.

De otra parte, al juez se le cuestiona su competencia epistémica (Dwyer, 2008,
pp. 97-98) para controlar y decidir el conocimiento cientifico o técnico. La prueba
pericial, por definicion, se refiere al conocimiento de caracter cientifico, técnico
o0 practico que en todo caso supera el sentido comun del juez. De alli se derivan
debates que tienen que ver con la composicion del juez; si el juez debe ser unicameral
(4nico) o bicameral (el juez-funcionario del derecho y el jurado de los hechos);
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o si es lego en los conocimientos especializados y si tiene o no la idoneidad para
decidir sobre la admision del saber experto y para su valoracion en la sentencia; o
si es preferible que el juez ostente la doble funcion de juez- experto.

Al respecto, el juez-funcionario tiene la ventaja de conocer el medio judicial, asi
como el comportamiento de los abogados y de los peritos, y mejor conocimiento de
las relaciones que se pueden dar entre peritos, abogados y las empresas relacionadas
con los litigios (Kaye et al., 2011). Por su lado, el jurado tiene la ventaja de integrar
a la sociedad a los procesos judiciales y darle mayor legitimidad social a sus
decisiones, pero tiene la desventaja de ser mas sugestionable o manipulable por las
partes, y por ende, con mayores dificultades para superar los sesgos adversariales.
Aunque en esta oportunidad no se profundiza sobre el asunto, hay que admitir
que la disyuntiva unicameral-bicameral tiene desventajas que son superables con
adecuadas regulaciones normativas.

Ahora bien, en relacion con la disyuntiva juez-lego (unicameral o bicameral)
0 juez-experto, hay que mencionar que esta tltima opcion tiene dos importantes
inconvenientes en gran medida insuperables: en primer lugar se encuentra el
denominado sesgo cognitivo, y en segundo lugar, la falacia del iudexperitus
peritorum; los cuales se abordaran luego. Por lo pronto, puede decirse sobre estas
disyuntivas que la solucion mas adecuada es un sistema de juez-lego, acompaiiado,
segun Vasquez (2014), de la estructuracion de un proceso judicial mas heuristico
en el sentido de que el juez-lego tenga suficientes herramientas (cognitivas y
procesales) para percibir los signos de credibilidad o desconfianza frente al perito
y/o el conocimiento experto que se allega al proceso.

Segundo. Se tiene que el ejercicio de determinar los hechos relacionados con el
delito y la responsabilidad del acusado por parte del juez debe estar “fundado en las
pruebas (...)” (Art. 381 del CPP/2004). Esto es, el denominado por los estudiosos del
derecho procesal (Devis, 1995, p. 116) o de la filosofia del derecho (Gascon, 1999,
p. 128) como la necesidad de la prueba. Precisamente, la epistemologia clasica tiene
como aspecto esencial establecer las conexiones entre la prueba y la justificacion
de las creencias. Aspecto que en el campo juridico también es primordial en tanto
la prueba es el fundamento de las decisiones (o creencias) de los jueces. En esta
oportunidad se sigue la opcion que plantea Haack (2014) en el sentido de acoger una
concepcion epistemoldgica clasica en la que la prueba tiene un papel protagonista
en la conformacion de las creencias en el ambito judicial; atin mas, la concepcion
de la prueba que se pregona aqui tiene un componente experiencial basico.

Tercero. El caracter experiencial de la prueba judicial se puede ver cuando el
CPP/2004 exige que los testigos declaren en cuanto a “la naturaleza del objeto
percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la
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percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibio, los
procesos de rememoracion” (Art. 404); en relacion con la prueba pericial prescribe
el mismo codigo que “las investigaciones o los analisis se realizaran por el perito o
los peritos, segun el caso” (Art. 406). En términos de Haack, la prueba con respecto
a las afirmaciones empiricas incluye la experiencia sensorial del sujeto, sus ojos, sus
oidos etc. (2014, p. 13). Es de anotar que los aspectos sensoriales o perceptuales de
la prueba son una exigencia importante en el derecho probatorio, a pesar de que la
estructura de la prueba judicial impida la percepcion o experimentacion directas o
inmediatas por parte del mismo juez: por ello, los testigos son los ojos y los oidos
del juez. Asi, la normatividad le exige al testigo que describa los hechos que percibe.
No obstante, dentro del mismo pensamiento epistemologico clasico existen muchas
divergencias sobre lo que es 0 no considerado como la prueba y las conexiones entre
estas y las creencias; precisamente, tal es el marco en el que se discute qué es lo que
significa la prohibicion de que el juez use su conocimiento privado como prueba.

Cuarto. A los jueces en sus decisiones les esta prohibido “utilizar su conocimiento
privado” como prueba (Art. 435), por tanto, éstos deben fundar sus decisiones en el
conocimiento que le aporten los denominados 6rganos de prueba (testigos o peritos
o documentos). Con esto, como lo considera Dwyer (2008), se busca evitar el
prejuzgamiento (p. 22). Esta prohibicion es muy propia de la prueba judicial, ya que
en otros ambitos del conocimiento al analista o al investigador si le esta permitido
el uso del conocimiento privado. Como consecuencia de esto, en la modernidad,
se proscribe al antiguo “juez-justiciero”, quien fungia como testigo presencial de
los hechos y en el mismo acto aplicaba justicia. La prohibicién en cuestion es un
componente de estampa profundamente social, ello en la medida en que el juez
necesita del testigo para obtener el conocimiento; en términos epistémicos existe
dependencia epistémica (Vasquez, 2014, p. 29) del juez con el 6rgano de prueba
(el testigo); lo cual es explicado en términos de Dwyer (2008) al mencionar que el
proceso es un &mbito en el que la determinacion de los hechos es colaborativa (p. 22).

No obstante lo anterior, es ineludible que el juez ponga su conocimiento
privado en la decision, mas no como prueba, sino a la manera de generalizaciones
del conocimiento humano para valorar la prueba. La acepcion de la prueba
como lo probado (proof) trae a escena el papel que al momento de la decision,
cumpliran la prueba de los hechos y la interpretacion de los mismos a partir de
las generalizaciones del conocimiento humano. En términos de Dwyer (2008),
las generalizaciones del conocimiento humano son un componente social que se
constituye en el pegamento de las inferencias que hace el juez a partir de las pruebas
(pp. 60-62). Se advierte que para evitar la falacia del iudex peritus peritorum el
juez no puede, motu proprio, integrar a su decision el conocimiento privado de
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caracter experto que posea, ya que el conocimiento experto debe obtenerse con las
garantias procesales en el contexto del proceso.

Quinto. La prueba de los hechos y las interpretaciones. La prueba judicial se
concibe para efectos de este trabajo como una combinacién de lo empirico y de las
razones (Haack, 2014, pp. 13-14). Lo empirico se entiende, en términos de Haack
(2009) como un equivalente aproximado a “factual” (p. 52); valga decir que se
relaciona con los hechos. Por su parte, las razones se refieren a las inferencias o a las
generalizaciones del conocimiento humano, incluyendo, entre otros componentes, el
uso de lal6gica. Al efecto, el fundherentismo de Haack (2009) se manifiesta con una
combinacion de fundacionalismo y coherentismo en la justificacion de la creencia;
tomando del fundacionalismo lo experiencial o sensorial como un componente
que se ubica en la base de la justificacion de una creencia; y del coherentismo, la
conformidad con otras creencias de diversos tipos, entre ellas, las generalizaciones
del conocimiento humano.

En la filosofia del derecho, desde Ferrajoli (1995), se resuclve este asunto en
el ambito de la valoracidon probatoria combinando la teoria de la verdad como
correspondencia con las teorias sintacticas y pragmaticas como la coherencia
y la aceptacion justificada, lo primero como aspecto empirico y lo segundo
como razonamientos de diverso orden (pp. 65-67). Desde el derecho procesal,
Devis (1995), se refiere a la concepcion de la prueba judicial como los motivos
o razones que se desprenden de los medios de prueba (p. 34). Asi, el hecho y su
interpretacion son imprescindibles. Las concepciones de la prueba como medio
(evidence) y como lo probado (proof) se unen en el contexto del proceso, desde su
produccioén a su valoracion; la produccion tiene como aspecto central el juego de
roles entre las partes, el juez y los o6rganos de prueba; y la valoracion tiene como
aspecto basico los razonamientos o las inferencias que se hacen a partir del medio
de pruebay el papel de “pegamento” o conexion que cumplen las generalizaciones
del conocimiento humano.

La imposibilidad epistémica de distinguir tajantemente hechos e interpretaciones
se manifiesta en el campo de la prueba pericial con la cuestionable distincion entre
hechos y opinién; con la cual se ha caracterizado al medio de prueba (testigo) como
quien lleva los hechos al proceso, y al perito como quien da una mera opinion. La
consecuencia de la pericia como opinion es que se toma como un conocimiento
auxiliar del juez y no como medio de prueba. Al respecto, explica Dwyer (2008)
que tal distincioén en términos categoricos es inttil ya que ignora la complejidad
de los pasos de la inferencia que pueden haber llevado a la formacion de un hecho
0 una opinioén; casi todos los ‘hechos’ se forman por inferencia, pero se separan de
las ‘opiniones’ porque el grado de inferencia es considerado como pequefio (pp.
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96-97). Menciona Vasquez (2014) que desde la epistemologia las diferencias entre
el testigo experto y el testigo lego son mas bien de grado en las formas juridico-
procesales, ello en cuanto al tipo de afirmaciones que se le permite a cada uno, a
las formas de recusaciones o tachas o recursos que es posible aducir frente a ellos,
a las responsabilidades juridicas que asume el uno o el otro y a la retribucion a
que tienen derecho.

Finalmente, habra que advertir que desde otro punto de vista, el de Wittgenstein
(1998), puede inferirse el interés del lenguaje en el ambito del conocimiento judicial,
ya que muchas creencias, en especial las generalizaciones del conocimiento humano
—que como vimos son el pegamento de las inferencias a partir de las pruebas—, se
dan por supuestas y no se someten a prueba. Lo que no se comparte con Wittgenstein
es que los juegos del lenguaje impliquen un edificio de creencias en el cual lo
experiencial o sensorial se diluya y no cumpla el papel que ordinariamente tiene
en los procesos judiciales, este es, el de permitir anclar los juicios sobre bases
controlables. Aunque debe aceptarse que el lenguaje interviene en la conformacion
del conocimiento judicial, no todo tipo de lenguaje tiene el efecto de generar la
aceptacion de creencias sin bases racionales.

Por su lado, sin necesidad de recurrir a lenguajes formalizados sino partiendo
del lenguaje natural, Haack (2007) sostiene que se puede diferenciar entre lenguajes
como el ostensivo y el verbal, o el de observacion y otros; de tal manera que existen
lenguajes como el ostensivo, que tienen un referente externo al sujeto, susceptibles
de correccion en cuanto a los objetos que definen, y por ende permiten fijar creencias
individuales (p. 62).

En el derecho probatorio es comun la combinacion del lenguaje ostensivo y el
verbal en las descripciones normativas, como por ejemplo, “quien matare a otro”
(Art. 103 del Cédigo Penal colombiano) o quien tenga una “cosa” con “animo de
seflor y duefio” (Art. 762 del Codigo Civil colombiano), susceptibles de corregirse
con los objetos externos, como “persona lesionada o muerta”, o “cosa” que puede
ser “finca” o “casa”; y al mismo tiempo requieren de definicion otros conceptos
como “ajenidad” o el “4nimo” o la “intencioén”, pero se resalta que no se pierde el
referente externo por completo. En términos de Ferrajoli (1995), es la exigencia
de la materialidad de la accion del lenguaje del legislador al establecer la tipicidad
criminal para efectos de que pueda someterse a su prueba empirica (p. 96). Esto lo
concibe Gascon (1999) al hacer referencia al modelo epistemologico cognoscitivista,
en cuyas exigencias se encuentra que “los enunciados facticos se conciban como
descripciones de hechos que tiene una existencia independiente de esos enunciados™;
por tanto, son enunciados con referentes externos (p. 65).
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Sexto. La investigacion es otro componente social de la epistemologia ya que
implica un juego de roles, en el cual las partes investigan y el juez juzga. Segun
Haack (2009), desde la epistemologia a diferencia de otras actividades humanas
como preparar la comida, componer una sinfonia, bailar o debatir, la investigacion
es un intento por descubrir la verdad de alguna o algunas preguntas (p. 363). Al
respecto, el CPP/2004 tiene una estructura de la investigacion en la que la verdad
de los hechos se busca establecer mediante el sistema adversarial; alli la carga
de determinar “los hechos que revistan las caracteristicas de un delito” (Art.
66) le corresponde a la Fiscalia General de la Nacion (Art. 114); y la oposicion
o contraprueba le incumbe a la defensa (Art. 125). En el sistema adversarial la
iniciativa probatoria es asunto de las partes (Art. 374, 390-393, 405, 414-418), y
la funcion del juez es decidir sobre la admisibilidad de la prueba, inmediar en su
practica y valorarla en la sentencia. Esta legislacion acoge el sistema de perito de
parte y abandona el anterior sistema de perito auxiliar del juez (Ley 600/2000).
Sobre la dicotomia perito de parte o perito de juez hay que mencionar que ambos
exhiben problemas, como por ejemplo, al de parte frente a los denominados sesgos
adversariales y al de juez, el sesgo cognitivo.

Los sesgos adversariales, segiin Kaye ef al. (2011), consisten en la tendencia de
los peritos de parte a defender la posicion de quien los contrata, mas que a darle
conocimiento de calidad al juez para decidir (pp.17-18); en contraste el sesgo
cognitivo del juez es la posibilidad que tiene éste de limitarle el conocimiento que
requiere la parte para apuntalar su pretension, y por ende, afectar el acceso mismo a
lajusticia a la parte interesada. Frente a esta situacion es muy afortunada la regla 706
de las Federal Rules of Evidence estadounidenses al prescribir la prueba pericial de
oficio, ya que permite morigerar el rigor adversarial con una intervencion limitada
del juez; y ademas, le da una herramienta importante al juez-lego para entender
mejor la ciencia o la técnica involucradas en la comprension de los hechos. En
contraste, para el caso colombiano existe una version radical de adversarialismo
que contiene una rotunda prohibicion de la prueba de oficio (Art. 361).

Adicionalmente, a la investigacion se le unen otros desideratum epistemologicos
importantes, tales como, la pertinencia cognitiva (relevance) y la completitud de
las pruebas. En efecto, la relevance es el punto de partida para el conocimiento
admisible desde el punto de vista epistemologico. Asi, la investigacion sobre los
hechos debe ser exhaustiva de tal manera que comprenda todas las pruebas posibles
y relevantes que logren arribar a la verdad o a una mejor calidad del conocimiento.
La pertinencia cognitiva, esta regulada en el CPP/2004 (Art. 375) cuando exige
como requisito de admisibilidad que la prueba sirva “para hacer mas probable o
menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados [la conducta
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delictiva y sus consecuencias], o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un
perito”. Por su parte, la completitud se desprende del preambulo constitucional al
establecer como fines del constituyente “asegurar” los valores de la justicia y el
conocimiento. La justicia exige que al momento de la sentencia el juez encuentre
que la investigacion realizada probd en lo posible la verdad de los hechos.

Séptimo. La valoracion racional de la prueba. El sistema de libre valoracion
es otro aspecto estructural de la prueba judicial, y tiene un significado negativo
consistente en que el juez no esta sometido a tarifa legal probatoria alguna
(Gascon, 1999). No obstante, un aspecto importante en la epistemologia del
derecho probatorio es que las decisiones a partir de la prueba de ninguna manera
pueden ser voluntaristas, se trata mas bien de un ambito racional regulado por
normas juridicas como también por reglas de la razon practica (Ferrer, 2007). Las
inferencias o razonamientos a partir de las pruebas son un ambito muy propio de
la epistemologia clasica; sin embargo, como se ve luego, no puede reducirse a una
epistemologia individual, sino que tiene componentes sociales importantes con el
papel que cumple la confianza social en el conocimiento humano por medio del uso
de las generalizaciones. En primer lugar, el &mbito juridico-probatorio es compartido
en el sentido de que el juez para efectos de conformar su decision sobre el objeto
litigioso usa la informacion de terceros, bien como testigos (laicos o expertos) en
dos sentidos: para establecer los hechos y como fuente de las generalizaciones del
conocimiento humano que permiten la interpretacion de los mismos.

Por tanto, en el campo judicial se puede compartir la idea de Wittgenstein
(1998) del caracter social del conocimiento, en el sentido de que las creencias sobre
algo se construyen con base en otras creencias: no obstante, como ya se advirtio,
nos separamos del autor en cuanto al papel de la experiencia individual en las
practicas judiciales ya que, como vimos, consideramos de gran importancia ciertos
componentes de la epistemologia clasica, tales como los razonamientos basados
en la prueba, el caracter deductivo o inductivo de los mismos, y el problema de la
racionalidad y control de las decisiones en tal &mbito.

Octavo. La teoria reduccionista y la no-reduccionista de la justificacion del
testimonio debaten sobre qué es aquello que permite justificar una creencia sobre
algo a partir del testimonio. Propone, la primera, la necesidad de comparar lo que
ocurre con el testigo, con aquello que acontece normalmente en la vida; y propone, la
segunda, que simplemente hay que confiar en la informacion que da el testigo (buena
fe). E1 CPP/2004 tiene una suerte de combinacion de ambas opciones ya que para
la apreciacion del testimonio prescribe que “el juez tendra en cuenta los principios
técnico cientificos sobre la percepcion y la memoria y, especialmente, lo relativo a
la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por
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los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que
se percibiod, los procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo durante el
interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad”
(Art. 404). Criterios todos estos que son reconducibles al conocimiento del juez
sobre lo que ocurre en la vida, por ejemplo, normalmente como percibimos, como
reaccionamos ante las preguntas, qué se entiende por sentidos sanos, etc. En otras
palabras, se trata de las generalizaciones del conocimiento humano o maximas de
experiencia. El no-reduccionismo se fundamenta en la presuncion de buena fe segun
la cual las autoridades publicas deben prodigar a las actuaciones de los particulares
en la administracion de justicia (Arts. 12 y 140).

Ya se vio que el proceso es un ambito colaborativo, social, en el que el juez depende
de la informacion de los hechos que le lleven los expertos, y que el juez funda sus
decisiones a partir de las inferencias que haga a partir de los testimonios, y ademas el
pegamento que une el testigo (medio de prueba) y las inferencias o razonamientos, lo
constituye las denominadas generalizaciones del conocimiento humano que extrae de
su experiencia vital. La teoria reduccionista, segiin Coady (1992), obliga que el juez
en la justificacion del testimonio ponga su conocimiento del mundo en aras de definir
su fiabilidad; lo cual exige que el juez tenga en cuenta su interpretacion del mundo y
la de otras personas (pp. 82-83). En contraste, explica Lackey (2006), para la teoria
no-reduccionista tal experiencia del mundo no es factible que la obtenga un individuo,
por ello, las razones para justificar el conocimiento adquirido mediante el testigo se
encuentran en este mismo, por lo que tienen como fuente la memoria, el razonamiento
inferencial etc.; por tanto hay que confiar en éste a menos que se presenten infirmantes
relevantes, tales como, contra-creencias o contra-pruebas (pp. 166-167). La idea de
combinar las dos teorias epistemoldgicas se encuentra acorde con una concepcion de
la prueba pericial como medio de prueba, en la medida en que el conocimiento que el
juez adquiere de la prueba pericial es mas holistico, como se analiza luego.

Noveno. La concepcion de la prueba pericial como medio de conocimiento y no
como auxiliar del juez. La pericia como medio de prueba es algo que se encuentra
claramente establecido en el Art. 382 del CPP/2004; sin embargo, el tema es
polémico, pues hay autores que sostienen lo contrario; por ejemplo, el argentino
Machado (1995, p. 33) asume que el perito “no esta destinado a establecer medios
de prueba, sino a brindar al juez elementos de apreciacion”. Asimismo, dice Lopez-
Muiiiz (2008) que “autores, como Gomez Orbaneja y el propio Prieto Castro estiman
que los peritos son auxiliares del juez, y que le proporcionan los conocimientos
que éste no tiene” (pp. 24-25). También la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia colombiana ha tenido la concepcion de la prueba pericial como auxiliar del
juez al considerar que el mismo juez en la sentencia puede integrar su conocimiento
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privado de caracter cientifico; convirtiendo al juez en perito de peritos y por ende
suplantando al perito mismo*.

Si se acepta esta ultima opcion se considera que el juez puede integrar el
conocimiento experto a su decision de manera libre y, por ende, se concibe al juzgador
como peritus peritorum, con todos los inconvenientes que esto implica para las
garantias procesales. En efecto, cuando el juez integra en la sentencia de manera
privada el conocimiento cientifico, este se torna incontrovertible, por tanto, puede
implicar indefension para una de las partes; precisamente, para evitar este problema
para las garantias procesales, es que el conocimiento experto se debe allegar al proceso
como medio de prueba, valga decir, por medio del perito en el contexto procesal.

Hay que precisar con Ferrer (2007) que en el contexto judicial es necesario
superar la concepcion segin la cual el experto transmite conocimiento al juez,
en quien produce un estado mental de conviccion o de persuasion; asi, el valor
no depende de un estado mental del juez, sino del acatamiento por parte de este
de los estandares de las pruebas, garantias procesales y de parametros que le dan
fiabilidad o validez al conocimiento experto. Por ello, la concepcion de la pericia
como medio probatorio favorece una intervencion mas activa del juez-lego para
la adecuada asimilacion y comprension del conocimiento experto, lo cual se
facilita con el juicio oral en el que el dictamen pericial surte diversas fases en las
que la informacion del perito puede ser mejor asimilada por el juez, en la medida
en que experimenta la actividad pericial desde el descubrimiento probatorio, la
presentacion del informe pericial, su admisibilidad y luego en la practica, con la
posibilidad de interrogatorios por el mismo juez. Ademas, la anunciada combinacion
de la teoria reduccionista y la no-reduccionista tiene realidad en el contexto de las
fases de actividad probatoria, ya que en la valoracion no se deja por completo a
la imposibilidad que propone la teoria reduccionista de un juez que compendia el
mundo, o del inconveniente de la teoria no-reduccionista de confiar ingenuamente
en el perito. Asi, en el contexto del proceso el juez tiene posibilidad de obtener
signos de confianza (fiabilidad o credibilidad) o desconfianza en el dictamen, y
luego en la sentencia, tiene mejores elementos para aplicar con su experiencia vital
como pegamento para sus inferencias.

4 Un ejemplo de un caso en el que la Corte Suprema de Justicia (Sentencia de Casacion Penal del 7 de marzo
de 2002, Radicado14043) incurre en la falacia iudex peritus peritorum, es el de una mujer acusada por el
homicidio de su hija recién nacida, en el cual esa Corte, a partir del mismo dictamen médico-legal cuestionado
con la casacion, establecié que los razonamientos que hizo el perito con base en los hallazgos clinicos que
concluian que el nasciturus fue objeto de homicidio, eran errados a la luz de la ciencia médica; luego la
Corte procedio a realizar sus propias inferencias a partir de los mismos hallazgos clinicos y con base en el
conocimiento adquirido motu proprio en la literatura médico-legal, extrajo la conclusion contraria, es decir,
la muerte del nasciturus tuvo causas naturales.
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Décimo. En cuanto a la caracterizacion del conocimiento experto se parte de
la idea de que existe pluralidad de saberes con diversos niveles de desarrollo en
cuanto a las técnicas o tecnologias que usan; asimismo, se presenta pluralidad de
métodos y técnicas entre los diversos saberes. En la época actual, no puede decirse
que exista un método definitivo para lo cientifico, ni tampoco es posible pregonar
que tenga algunas caracteristicas definitivas de caracter cualitativo que lo diferencien
de otros saberes; ni mucho menos es posible afirmar la infalibilidad del mismo. A
pesar de este punto de partida la discusion sobre el tema no es pacifica, de hecho,
en la legislacion y en practica judicial atin se parte de la idea del caracter especial
de la ciencia y se intenta atn establecer los llamados criterios de demarcacion
entre lo cientifico o no, con el fin de darle un valor especial a la ciencia sobre otros
saberes; por tanto, aun continua la tradicional tendencia de tomar lo cientifico con
deferencia sobre su funcion educadora; es decir, la tendencia a tomar lo cientifico
como criterio de autoridad por encima de su funcién instructora o pedagogica.

En efecto, el CPP/2004 establece una regulacion especial para identificar el
conocimiento que tiene el caracter de cientifico o técnico a fin de decidir sobre
la admisibilidad en el proceso cuando se trata de “aspectos noveles” del mismo;
para que ello ocurra, tal conocimiento debe cumplir al menos uno de los siguientes
condicionamientos: que “goce de aceptabilidad en la comunidad académica” o que
la “teoria o técnica subyacente” “haya sido o pueda llegar a ser verificada” o que
“haya sido publicada y haya recibido la critica de la comunidad académica”; o que
en el caso de la “técnica cientifica” “se haya acreditado el nivel de confiabilidad”
(Art. 422). Criterios de admisibilidad en los que la credibilidad del conocimiento
cientifico dependera de caracteristicas propias de una determinada sociedad, como
la aceptacion por una comunidad académica, o la verificacion de la teoria o de la
técnica subyacente o el nivel de confiabilidad de una técnica cientifica. Aspectos
todos referidos a componentes sociales del conocimiento que se refieren a las
instituciones o la burocracia, o las comunidades cientificas o académicas.

Como se dijo, tratar de establecer criterios para discriminar los diferentes saberes
es lo que se ha denominado en la filosofia de la ciencia como el “problema de la
demarcacion” (Haack, 2005), esfuerzo dirigido a distinguir lo cientifico de los
demas saberes a fin de darle mayor peso epistémico. No obstante, como lo explica
Vasquez (2014), en la actualidad estos tipos de estudios han perdido importancia
ya que las distinciones entre lo cientifico, lo técnico y lo practico no se consideran
mas de cualidad, sino mas bien de caracter cuantitativo (pp. 89-91). En términos
de Haack (2005) lo cientifico es solo una extension del sentido comtin mediante
instrumentos, técnicas o herramientas, ni siquiera el método los puede demarcar.
Precisamente este problema de la cientificidad ha sido debatido en los casos de la
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llamada trilogia Daubert (Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals de 1993, General
Electric Co. v. Joiner de 1997 y Kumho Tire Co. v. Carmichael de 1999%) de la
jurisprudencia estadounidense, y puede decirse que existe una diferencia importante
con el tratamiento del tema en la legislacion colombiana, ya que el Art. 422 le da
un trato especial al conocimiento cientifico y técnico, y tal jurisprudencia abandono
las distinciones entre lo cientifico y lo no-cientifico en el caso Kumho. En este caso
se dejaron atras las diferenciaciones a priori entre los distintos saberes periciales,
por lo que se considera que la fiabilidad es algo independiente del adjetivo que
tenga el saber (cientifico, técnico o practico), maxime porque va a depender de las
circunstancias de cada caso en concreto (Vasquez, 2014, p. 156).

Finalmente, la demarcacion es de poca utilidad, porque como lo dice Kaye et al.
(2011) las caracterizaciones de lo técnico no han sido completamente satisfactorias.
Ello en tanto la practica ha mostrado que es usual que conocimientos técnicos o
artisticos como la grafologia o dactiloscopia se presenten en los manuales y ante
los tribunales con el caracter y el método cientifico; en el mismo sentido, menciona
Pérez Gil (2010), que los esfuerzos por diferenciar lo cientifico, lo técnico, lo
artistico o lo practico, no se logran con base en cualidades de uno u otro saber; lo
usual es que la ciencia en el proceso judicial se manifieste en su vertiente aplicativa
(latecnologia) y dificilmente se exprese mediante sus meras teorias; incluso, advierte
que la prueba pericial es mas una actividad fundamentalmente practica en el sentido
de que aplica teorias o técnicas a la realidad (p. 39).

Con lo anterior se quiere manifestar que la concepcion de la prueba pericial como
saber basado en la autoridad que se toma acriticamente por los jueces, no es posible
en la época actual, por ello, es mejor concebir la pericia como medio de prueba
que se somete a criterios de admisibilidad por el juez, y luego, en su practica, a la
contradiccion de las partes en el juicio oral; por 1o mismo, es ilegitimo que los jueces
integren dicho conocimiento a su decision a la manera de maximas de experiencia,
ello bajo el mal entendimiento que trae el concebirlo como un mero auxiliar del juez.

Con esto no se trata de pregonar el relativismo en el conocimiento cientifico, ya
que sin duda existen saberes con mejores técnicas o instrumentos que otros; como
también hay saberes con mejores condiciones de reproducibilidad o repetitividad,
no obstante, todos los saberes se someten al mismo sistema de garantias procesales
y los jueces-legos, deberian tener las herramientas que les permitan una adecuada
comprension de la materia para contrarrestar los sesgos de los peritos y decidir
sobre su admisibilidad y valoracion, evitando, en lo posible, el error.

5 Estatrilogia refiere y ha sido usada en casos de tipo civil, no obstante modifico las Federal Rules of Evidence,
concretamente la 702 que regula las condiciones del experttestimony o prueba pericial, aplicable también a
casos penales por disposicion de las reglas 101 y 1101 de las mismas.
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Décimo primero. La dimension social de la epistemologia también se manifiesta
en la prueba judicial con las practicas sociales y judiciales; en el caso concreto de
la prueba pericial puede verse como se estructuran las instituciones o la burocracia
del conocimiento en la prestacion del servicio de peritos dentro de una sociedad.
A continuacion se profundizara mas sobre este punto.

2. El servicio de pruebas periciales desde las practicas sociales en
Colombia

De conformidad con el CPP/2004 el servicio de peritos lo cumplen los “expertos
de la policia judicial, del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
entidades publicas o privadas, y particulares especializados en la materia de que
se trate” (Art. 406). Es de anotar que la Policia Judicial y el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses hacen parte de la estructura administrativa de
la Fiscalia General de la Nacion (Art. 27 transitorio de la Constitucion Politica);
estos organismos son dependientes del 6rgano de la acusacion. Asi, el perito de parte
que se admite en nuestra legislacion tiene la cualidad adicional de la dependencia
administrativa, laboral o de otro orden con la parte procesal. Aspectos que a la
luz de la experiencia de la vida genera cuestionamientos para la credibilidad del
perito, pero que al momento de la valoracion de la prueba tienden a ser encubiertos
o minimizados por la autoridad del legislador; lo cual se constituye en un sesgo
institucional del conocimiento y de las calidades del perito. Estas instituciones se
ponen en situacion critica frente a su confiabilidad y credibilidad ya que no son
solo peritos de parte, sino que adicionalmente son dependientes de la parte.

Por su lado, el acusado tiene legislativamente la posibilidad de tener sus peritos
de confianza, no obstante, en Colombia esto no deja de ser una quimera por la
imposibilidad economica para el pago de los mismos. Las posibilidades reales
de peritos para el acusado son los que le dispense la Defensoria del Pueblo o los
que le designen las mismas instituciones adscritas a la Fiscalia. Los acusados
en Colombia se encuentran en una situacion critica para su acceso a la justicia
ya que en la realidad solo tienen acceso a peritos que “no son de su confianza”
(Defensoria del Pueblo) o los mismos de la Fiscalia, y solo excepcionalmente a
los de “su confianza”, si los puede pagar. A propoésito de esto ultimo, segin un
informe realizado por el Grupo de Derecho de Interés Publico (Universidad de
los Andes, 2012) a la Corte Interamericana de Derechos Humanos a diciembre de
2011 la poblacién penitenciaria en Colombia era del 79.4% de los estratos socio-
econémicos 1, 2 y 3 (p. 6); por lo que cabe inferir que, por lo general, los sujetos
pasivos del sistema criminal no tienen posibilidades econémicas de conseguir a
sus “peritos de confianza”.
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Ademas, si se comparan los recursos disponibles para la funcion de acusar por
parte de la Fiscalia y los relacionados con la defensa que tiene la Defensoria del
Pueblo, encontramos que, segun el informe de Ejecucion Presupuestal Consolidado
al 31 de Diciembre de 2014 (2015, p. 14), los gastos en la Fiscalia General de la
Nacion fueron de $2.188.484.991.787,60; mientras, para la Defensoria del Pueblo,
segun el XXII Informe de la Defensoria del Pueblo presentado al Congreso de la
Republica por el aio 2014 (p. 425), se invirti6 en gastos un total de $381.167.000.000
para atender multiples funciones relacionadas con la proteccion de los derechos
humanos en diversos ambitos como el carcelario, en la fuerza ptblica, los derechos
economicos y sociales, la poblacion desplazada, los derechos de las victimas,
derechos de los nifios y adolescentes, el ambito de la mineria ilegal, las comunidades
indigenas, derecho a la salud, y el acceso a la justicia; dentro de este tltimo rubro
se encuentra un item marginal para las pruebas periciales las cuales tienen que ser
compartidas entre la defensa y las victimas.

Es de anotar que el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses tuvo un
presupuesto de gastos en las pruebas periciales para el 2014 de $183.404.769.339
(Fiscalia General de la Nacion, 2015, p.191) lo que es casi la mitad del total de
gastos a diciembre de 2014 de la Defensoria del Pueblo para cumplir sus multiples
funciones, entre ellas, la mision marginal de la defensa. Ademas, la Fiscalia cuenta
con 25 laboratorios acreditados (Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
2015, p. 60) y con los peritos del Cuerpo Técnico de Investigacion en diversos
campos periciales como quimica, genética, balistica, metrologia y microscopia
electronica de barrido, algunos de ellos certificados. En contraste, el servicio de
pruebas periciales en la Defensoria del Pueblo es mas bien marginal ya que divide
el pais en 5 regiones que comprenden cada una varios departamentos; y tampoco
cuenta con laboratorios forenses acreditados (Informe de la Defensoria del Pueblo,
2015, p. 405). Finalmente, es un dato revelador de la precariedad de la defensa en
Colombia, que el promedio de procesos para cada defensor sea de 68 casos (Informe
de la Defensoria del Pueblo, 2015, p. 370).

Sobre estas practicas judiciales en Colombia cabe cuestionarse acerca de los
sesgos en las pruebas periciales. Segiin Dwyer (2008), el término “sesgo del perito”
cubre una serie de situaciones en las que un espectador razonable puede concluir
que las pruebas presentadas por el perito no son las pruebas que se podrian esperar
de un experto seleccionado al azar; que actuara con equilibrio. Kaye et al. (2011)
hacen una tipologia de los sesgos adversariales en la prueba pericial, estos tienen
como base la relacion social entre el experto y la parte que lo contrata y le define
el objeto de su labor. Estos sesgos se expresan, por ejemplo, cuando el experto
adrede utiliza expresiones de certeza o de duda para favorecer la parte o cuando
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utiliza instrumentos, teorias, o técnicas que den resultados a favor de la parte (sesgo
consciente); también se expresa con el impulso natural de hacer algo util por quien
te emplea y te remunera adecuadamente (sesgo inconsciente), o con la tendencia a
que los abogados o sus bufetes escojan y presenten a los tribunales entre todas las
comunidades cientificas, o académicas, o profesionales, solo aquellos expertos que
se encuentren a favor de sus tesis (sesgos de seleccion) (pp. 17-23). En Colombia
el problema se agrava por el hecho de que la acusacion tiene expertos bajo su
dependencia administrativa y econémica permanente, lo cual genera un sesgo
institucional que ni los mismos jueces tienen herramientas para contrarrestar debido
a la autoridad del legislador que los encubre.

Desde la epistemologia Haack (2014) pone en cuestion dos posiciones enfrentadas
sobre el método de investigacion judicial adversarial, la del Magistrado Frankel
cuando proclama que el choque entre adversarios, el sesgo de la acusacion versus
el contra-sesgo de la defensa, son un poderoso mecanismo para obtener la verdad;
y el pensamiento de Peirce al considerar que este método es una formula para el
desastre del sistema judicial. La autora considera que el sistema adversarial puede
llegar a ser un buen método de investigacion pero requiere de ajustes normativos
para contrarrestar sus sesgos (pp. 33-35). Si no es satisfactorio el método adversarial
en un sistema como el estadounidense en el que existen mejores condiciones de
igualdad para enfrentar la acusacion y la defensa, se pregunta, entonces, qué se
puede esperar de un sistema como el colombiano en el que cerca del 80% de la
poblacion detenida tiene unas condiciones econdmicas precarias. En otras palabras,
el método de investigacion adversarial en Colombia realmente no es una lucha del
sesgo de la acusacion y el contra-sesgo de la defensa, sino que, en la mayoria de
las ocasiones, la tendencia es a un monologo del sesgo de la acusacion. Este punto
del caso colombiano es bueno analizarlo desde lo que puede llamarse las filosofias
sociales del conocimiento o la sociologia del conocimiento.

Primero. Sobre la construccion social del conocimiento. Puede decirse
que la tradicion de la epistemologia individual lleva a que cualquier discusion
epistemologica respecto de la ciencia se ubique Gnica y exclusivamente en el campo
interno o de la validez de un cuerpo de conocimiento determinado; no obstante,
puede decirse a partir de Shapin (1995), que ademas de este ambito interno del
conocimiento, en la que tiene relevancia el dato, el método, el experimento, etc.,
también la construccion del conocimiento toma lugar en un campo social y moral.
Segun él, el conocimiento solo es posible porque es un producto de una interaccion
social, y por esto, cobran importancia la cotidianidad y las practicas de investigacion
cientifica. Para este autor (1995), las relaciones en que se basan y aseguran los
conocimientos son de tipo moral, y la confianza juega un papel en ellas para la
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construccion y el mantenimiento del orden social y del conocimiento. Considera
ademas que en la interaccion social tiene lugar la definicion de lo que se considera
como verdadero o falso en un momento y lugar determinado (p. 3).

Segun Shapin (1995), la confianza moral permite a las personas creer en otros
y obtener a través de ellos conocimientos que les son absolutamente ajenos y que
les serian imposibles de comprobar por medio de la experiencia inmediata. Para
el caso de la ciencia, la comunidad cientifica confia en el otro solo si éste ya se
ha sumado al acumulado existente de conocimiento creible (p. 19). Del mismo
modo, en la sociedad existen unos agentes de confianza que no son algo diferente
de personas o instituciones reconocidas como afirmadoras de verdad; la sociedad
funciona a partir de acciones e interacciones colectivas en las que se configuran
las economias de la verdad (p. 6). Ademads, este autor considera que la confianza
es algo como el pegamento de la sociedad, de suerte que si la sociedad no tiene
confianza, en realidad no tiene la obligacién moral de cumplir sus promesas y decir
la verdad. La sociedad solo puede funcionar con base en lazos de confianza que
no deben romperse, so pena de perder la credibilidad dentro de ella misma (p. 19).

Precisamente, la sociedad, por autoridad del legislador, pone la confianza en la
obtencion del conocimiento en instituciones de caracter burocratico como Medicina
Legal y Ciencias Forenses, en la Policia Judicial y en la Defensoria del Pueblo,
como también en agentes de caracter privado. Como se dijo, cabe cuestionarse
sobre la credibilidad del conocimiento que se genera por iniciativa del 6rgano de
la acusacion en instituciones como Medicina Legal y Ciencias Forenses, cuando
el mismo obedece a la iniciativa de la Fiscalia General de la Nacion.

Segundo. Weber (1964) ofrece un provechoso punto de vista sobre el componente
institucional, ello porque permite relacionar la dominacion basada en la legalidad
y la burocracia. Segun ¢él, todo derecho puede establecerse como verdad y a pesar
de su abstraccion, se hace legitimo en tanto parte de un consenso para cuidar
los intereses de la asociacion. La dominacion de la legalidad posee, entre otras
caracteristicas, una subordinacion del funcionario a la ley, una delegacion estricta
de competencias y funciones, una especializacion o profesionalizacion del trabajo
y unos procedimientos estandarizados para el cuadro administrativo burocratico de
la organizacion. Estos principios rigen un cuerpo administrativo permanente que se
encarga de dar eficiencia, celeridad e impersonalidad a los procesos descritos. Este
tipo de estructuras recibe el nombre de burocracia. La idea clave de Weber en este
punto es que la dominacion legal y el aparato burocratico se basan en el control
del saber, en el manejo de la informacion y no en las relaciones productivas como
lo planteaban algunos autores de su época.
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Ahora, la afirmacion de que la burocracia se encuentra fundada en el manejo del
saber y de la informacion, es un asunto mas sensible que debe mirarse detenidamente
en el caso de las instituciones relacionadas con el mundo académico y cientifico.
Pues bien, problematizando sobre la relacion de los conceptos de burocracia y
ciencia, puede preguntarse si ;En efecto la institucionalidad de una burocracia de
cientificos al servicio del aparato penal del Estado genera credibilidad sobre sus
hallazgos? O si ;Dicha burocracia afecta de algin modo el ejercicio de valoracion
probatoria?

Desde luego, del sesgo estructural o institucional que genera el hecho de que
los peritos se conciban, por la misma autoridad del legislador, como partidarios
o parciales que son a la vez dependientes, no se sigue de manera automatica, que
sean prevaricadores o pusilanimes frente a las practicas ordinarias que se pueden
generar frente a las autoridades administrativas. Lo que si puede decirse, es que
indiscutiblemente, si la legislacion trasplanta de otras legislaciones estos métodos
de investigacion de los hechos, debe también tener presente el contexto procesal
en el que se implementan. Sin duda alguna, los desequilibrios econdmico-sociales,
lo mismo que la ausencia de alguna politica publica seria para mitigarlos, son
fendmenos que van a generar poca credibilidad en el conocimiento que se genera
en el proceso. Asi, los aspectos sociales que se ponen en funcionamiento para la
generacion del conocimiento en el proceso son fuertemente desfavorables para la
defensa.

Tercero. Sobre las comunidades cientificas. Kitcher (1995) plantea que en la
sociedad existe una division social del trabajo cognitivo y que gracias a esta division
aparecen diversas comunidades cientificas. Para él, las estructuras sociales se
pueden ver como relaciones entre individuos quienes se unen a través de procesos
de socializacion de diversa indole (p. 303), de manera tal que si la persona no se
somete a dichos procesos no podra ingresar en tales comunidades. Plantea que las
relaciones y el didlogo entre los cientificos son esenciales y se desarrolla, de igual
forma, a partir de procesos definidos por la confianza (p. 304).

Ahora bien, Kitcher se enfoca en el estudio de las comunidades cientificas,
las relaciones entre los cientificos y los diferentes modelos que pueden plantear
dichas comunidades para permitir el progreso cognitivo de la ciencia. Alli esta el
aporte valioso de Kitcher (1995) reflejado en una de las premisas del modelo que
propone para clausurar y superar los debates cientificos que encarnan ciertas ideas
del racionalismo y ciertas ideas del irracionalismo, en sostener que los cientificos
estan tan movidos por lo no epistémico como por las metas epistémicas (pp. 200-
201). Por via de la burocracia se incorporaran las metas no epistémicas a las que
esta se encuentra vinculada y de las que participa al lado de otras instituciones que
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hacen parte del mismo aparato estatal. Y es este caracter burocratico el que permite
que la influencia de las metas no epistémicas sea aun mayor de lo que puede ser
en una comunidad del conocimiento normalmente inclinada a la academia. La
burocracia entonces no sera ajena a su entorno ni a los objetivos estatalmente
definidos para el aparato del que participa. Sostener lo contrario seria, en este caso,
negar las evidentes diferencias que existen entre esta burocracia del conocimiento
y cualquier otra comunidad cientifica.

La burocracia en nuestro medio gobierna instituciones de conocimiento experto y
que se constituyen en agentes de confianza dentro del proceso penal; y desde luego,
en dichas instituciones confluyen las comunidades cientificas. Asi, la comunidad
cientifica burocratizada se encuentra sujeta a una estructura y unos procedimientos
por medio de los cuales deben realizar su actividad investigativa. Ello quiere
decir que su actividad cientifica es un dinamismo que no solo esta regido por las
reglas y protocolos reconocidos como validos dentro del saber especifico, sino que
también se rige por las formas que le imponen la legalidad y el poder reglamentario.
Son estos ultimos los que definen jerarquias, etapas y maneras de proceder de la
actividad pericial cientifica. Por lo anotado puede hablarse de una burocracia del
conocimiento que se puede caracterizar por lo siguiente:

1) La actividad del perito se sujeta a los requerimientos institucionales para
formular sus hallazgos o resultados investigativos; lo cual se manifiesta con el
uso de las formalidades y formatos prescritos para tal fin.

2) Asimismo, la incorporacion de los individuos a tal comunidad y las directrices
destinadas a regir la cotidianidad del trabajo de la burocracia, se establecen por
los fines mediante los cuales funciona.

3) Laburocracia del conocimiento no tiene solo un interés estrictamente cognitivo,
es decir, toda su actividad no va dirigida a eliminar las ambigiiedades que se
encuentren en la investigacion y a llegar a una conclusion cientifica cierta en
todos los casos; asi, el compromiso del cientifico no se encuentra estrictamente
con el hecho investigado ni con la ciencia, sino con la hipotesis de la parte para
la que trabaja.

4) Fuera de lo anterior, la burocracia compartird los mismos recursos por medio
de asignaciones tendientes a priorizar ciertas areas en desmedro de otras; de tal
modo, la investigacion cientifica y sus desarrollos o resultados estaran sujetos a
este orden de asignaciones en la estructura burocratica. Por tanto, la pertinencia
del conocimiento es definida por los intereses de la estructura burocratica.

5) ParaKitcher (1995), asi como la ciencia tiene metas, los individuos tienen metas
propias y también las tienen las comunidades a las que pertenecen; aunque en
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un ambito cientifico por lo general éstas son epistémicas, también pueden ser
de otro tipo, como religiosas, politicas y demas (pp. 180-181). Se precisa que
esto de por si no implica que en las comunidades se caiga en el camino de la
irracionalidad; mas bien lo que ocurre es que muchas metas no-epistémicas
son compatibles con las epistémicas. No obstante, la burocracia corre el riesgo
de que lo no-epistémico en un caso determinado pueda resultar prevaleciendo
sobre lo epistémico. Lo no-epistémico en las pruebas periciales lo definen las
politicas publicas del estado y las practicas gubernamentales, incluyendo las
corruptas.

Conclusiones

1) El derecho es una construccion social ya que los individuos en un ambito
colaborativo producen conocimiento y decisiones a partir, entre otras cosas, del
sentido comun o la ciencia. El componente social primordial del proceso judicial
es la inmediacion del juez en la medida en que implica la proscripcion de las
formas de justicia por mano propia y una divisién de funciones entre las partes, los
testigos y el juez. Lo que se cuestiona en esta division de roles es la competencia
epistémica del juez y del perito en cuanto a la preparacion profesional o académica
o la experiencia para afrontar las actividades relacionadas con el conocimiento
experto. En esta problematica se habla de la dicotomia del tipo de juez, si lego o
experto en el conocimiento; o el tipo de perito, si es de juez o de parte. Se concluye
que es preferible el juez-lego en cuanto evita el sesgo cognitivo del juez-experto
y mediante un sistema de reglas el juez-lego puede mitigar o superar el sesgo
adversarial; entre estas reglas ideales se encuentra la posibilidad de interrogatorios
¢ incluso de nombrar oficiosamente expertos, y de exigirle a las partes y sus peritos
que demuestren la fiabilidad del conocimiento en las diversas fases procesales.

En cuanto a la dicotomia perito de parte o perito del juez, se concluye que el
perito debe ser de confianza de las partes a fin de permitirle a estas el acceso al
conocimiento, pero al mismo tiempo, con justificacion suficiente, se le debe dar
la posibilidad al juez de un experto de confianza para entender cabalmente el
conocimiento experto de que se trate.

2) Desde la dimension social de la epistemologia se puede concebir la prueba
pericial como medio de prueba en estricto, lo cual significa que la misma se admite,
se practica y se valora en el contexto del proceso judicial. Esta concepcion repele
la idea de la prueba pericial como mera opinion y al juez como peritus peritorums
precisamente, estas dos concepciones de la prueba pericial obedecen a la idea
de tomar el conocimiento experto como integrante del saber privado que integra
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libremente el juez en su decision. Por tanto, el conocimiento experto solo puede
ingresar al proceso por medio del perito con el proposito de garantizar que el mismo
sea objeto de contradiccion, evaluacion de su admisibilidad por parte del juez a
fin de que pueda obtener criterios de credibilidad sobre el conocimiento experto.

3) La dimension social del conocimiento experto se manifiesta con la prohibicion
de que el juez lo integre motu proprio en la sentencia a la manera de generalizacion
del conocimiento o como sana critica. La prueba pericial, como cualquier otra,
implica que se ingrese al proceso en una actividad colaborativa entre las partes,
los 6rganos de prueba y el juez. Esto se explica desde la epistemologia social por
la dependencia epistémica del juez con respecto a los testigos o peritos (6rganos
de prueba) para la obtencion del conocimiento para el proceso.

4) La concepcion de prueba judicial comprende tanto el dato sensorial como
también los razonamientos a partir de los mismos. Exactamente, las generalizaciones
del conocimiento humano son un componente social que sirve de pegamento o
conexion entre el dato sensorial y la inferencia o razonamiento. Esta concepcion
de la prueba es importante al momento de la valoracion de la misma en el sentido
de que no se trata de un acto dejado a la voluntad del juez, sino que se encuentra
sometido tanto a reglas juridicas como también de la razén practica. Se advierte
que en la justificacion de la decision judicial es tan ingenuo pensar que el juez
puede integrar la vida a su decision, como también que se confie acriticamente en
el perito o testigo en virtud de la buena fe que se sobreentiende en las actividades
que realicen los particulares ante las autoridades estatales. Ante esta disyuntiva se
prefiere un sistema procesal en el que el juez pueda exigirle al perito que exprese los
signos de credibilidad, tanto del conocimiento como del 6rgano de prueba mismo.

5) A partir de datos normativos como también de informes de diversas
autoridades relacionadas con la obtencion del conocimiento experto en el proceso
penal, se concluye que el adversarialismo como estrategia de investigacion del
conocimiento para el proceso tiene importantes fallas en el ambito de las pruebas
periciales, ya que se aplica en una sociedad en la que cerca del 80% de los detenidos
o condenados por delitos penales son personas de escasa capacidad econdémica
como para acceder a peritos de su confianza; por lo cual, esta amplia poblacion
tendra que resignarse con peritos ubicados en estructuras burocraticas como las de
Medicina Legal y Ciencias Forenses o la Policia Judicial o la Defensoria del Pueblo;
estructuras que tienen sus propios intereses y que estos no siempre coinciden con los
del sujeto pasivo del proceso penal. Ademads, los miembros de tales estructuras, en
general, obedecen a metas no-epistémicas que pudieran estar en contra del mismo
imputado o acusado. En Colombia, mas que definir el sistema adversarial como
el sesgo de la acusacion versus el sesgo del acusado, es mas preciso decir que se
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trata de un monologo del sesgo de la acusacion; solo excepcionalmente, cuando el
acusado tiene posibilidades de escoger su perito y de pagarlo, puede decirse que
puede darse un verdadero adversarialismo.
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