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La prueba pericial en el Codigo General del Proceso: la paradoja de

juzgar desde la ignorancia”

Camilo Cardenas Herrera™

Introduccion

Al interior de un proceso judicial se abren dos grandes debates que van a ser
desarrollados por las partes y resueltos por el juez. EI primero consiste en la deliberacion en
torno a los fundamentos juridicos aplicables, la discusion se centra de manera exclusiva en las
normas juridicas y en su interpretacion, punto frente al cual los profesionales del derecho
asumen el papel principal al intentar demostrar que ante los supuestos facticos narrados deben
aplicarse las normas juridicas que consagran el efecto juridico deseado. La resolucién de este
debate le corresponde enteramente al juez, de quien se espera un conocimiento juicioso sobre

los diversos temas de la disciplina juridica.

El segundo debate apunta al esclarecimiento de los hechos ocurridos, Unicamente
aquellos juridicamente relevantes que configuran el supuesto factico de las normas
eventualmente aplicables. Si bien en este punto es trascendental el régimen procesal y
probatorio, lo cierto es que la discusion no se centra exclusivamente en la disciplina juridica.
Con ocasion de este segundo debate se introducen al proceso judicial conocimientos exdgenos

al derecho; los abogados tienen la palabra, pero esta vez sus argumentos no estan Unicamente

" Esta trabajo de grado se enmarca dentro del Grupo de Investigacion Estado de Derecho y Justicias y es resultado
del proyecto investigativo “Los conceptos de la ley natural y derecho natural en las tradiciones estoica y cristiana:
analisis de antecedentes para el surgimiento de la disciplina del derecho procesal” financiado e inscrito ante el
CODI-Universidad de Antioguia (UdeA, calle 70 #52-21, Medellin, Colombia), acta de inicio 17978 (30/11/2017),
investigador principal Hernando Londofio Berrio; coinvestigadores, Yeison Manco Lopez y Luis Bernardo Ruiz
Jaramillo.

™ Estudiante y Joven Investigador de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia
(UdeA, calle 70 #52-21, Medellin, Colombia).



sustentados en los conocimientos juridicos, sino que acuden a saberes diversos provenientes de

la experiencia, el sentido comun, las reglas de la l6gica o algin saber especializado.

La determinacion de cuéles hechos resultan acreditados al interior del litigio compete
ineludiblemente al juez, quien debe conocer suficientemente las reglas procesales y probatorias;
no obstante, en este segundo debate se puede presentar una limitacion para el juzgador a la hora
de abordar temas que requieran saberes diversos a la disciplina juridica, y no solo diversos,

incluso conocimientos avanzados y cualificados sobre alguna temaética.

Precisamente, el dictamen pericial es el medio probatorio por excelencia para la
introduccién de saberes especializados al proceso judicial, su necesidad surge cuando el tema
de prueba versa sobre hechos que para su verificacion requieren conocimientos procedentes de
alguna ciencia, técnica, arte, o en general, cualquier saber especializado, los cuales son
ignorados por el juez, quien debe ser un experto en el derecho, su funcion institucional no se
extiende hasta el conocimiento de todas las éareas especializadas que se pueden debatir
probatoriamente. Ante ese supuesto, las partes o el mismo juez convocan a un sujeto externo al
proceso y experto en la materia que se discute, con la finalidad de sustentar una hipétesis o

adquirir los conocimientos indispensables para desarrollar un adecuado juicio de los hechos.

A pesar que la funcién institucional del juez no comprende la cognicién de todos los
saberes especializados, el orden constitucional colombiano le impone la obligacion de
garantizar el derecho constitucional a la prueba, dentro del cual se incluyen las garantias de
valoracion racional de los medios probatorios y motivacién de las decisiones judiciales, ello
conduce inexorablemente a una paradoja; el perito es convocado al proceso porque el juez no
conoce y no comprende de su saber especializado, pero al mismo tiempo, se le impone la
obligacion de valorar racionalmente el contenido del dictamen pericial y motivar la decision
judicial.

La valoracién racional de la prueba implica una evaluacion individual y conjunta de
todos los medios probatorios obrantes al interior del proceso, caracterizada por la utilizacién de
unos criterios objetivos y racionales para determinar el peso demostrativo de los mismos, se
requiere de un examen activo y critico que limite las subjetividades o convicciones personales

del juzgador.

Por su parte, la motivacion de las decisiones judiciales consiste en un ejercicio
argumentativo del juez que debe ser plasmado en la providencia, por un lado, debe exponer las

razones para otorgar o restar mérito probatorio a las diversas pruebas practicadas con el fin de



esclarecer los hechos; por el otro, debe explicitar los argumentos respecto a las normas
aplicables al caso concreto.

De lo anterior se deduce que la ignorancia del juez frente a los conocimientos
especializados configura, por lo menos, una dificultad para materializar las dos garantias
mencionadas del derecho constitucional a la prueba, de ahi que sea pertinente plantearse el
siguiente cuestionamiento: ;Cémo valorar racionalmente y motivar una decisién con base en

un conocimiento especializado ignorado e incomprendido por el juez?

Por este motivo, la apreciacion de este medio probatorio supone una mayor complejidad
y adquiere unos contornos especiales en comparacion con otros medios de prueba. A grandes
rasgos, se identifican dos posturas contrapuestas para la solucién de dicha encrucijada, cuya
finalidad es solventar la disparidad entre la ignorancia del juez y su obligacion de valorar

racionalmente el peritaje.

La primera postura esta basada en un argumento de autoridad, en el entendido que al ser
un experto en la materia quien esta proporcionando los conocimientos necesarios para acreditar
ciertos hechos, resulta razonable aceptar el contenido del dictamen tal y como se propone, en
otras palabras, el juzgador considera al perito como una autoridad y por ello se ve obligado a

asumir como cierto el contenido del dictamen.t

La segunda postura se resume en el brocardo “iudex est peritus peritorum”; es decir, el
juez es perito de peritos, contrario a lo defendido por la anterior postura, el juez se ubica a la
par de los expertos y no esta en la obligacion de aceptar el contenido del dictamen, su funcion
consiste en desarrollar una evaluacién autbnoma del medio probatorio, en sintesis, esta postura

propugna por la independencia del juez respecto al contenido del peritaje.

Cada postura contiene algunas ideas que son importantes para un entendimiento actual
de la prueba pericial, a su vez, defienden otras que son insostenibles al dia de hoy, bien por
contrariar el ordenamiento juridico o bien por las criticas originadas en la doctrina y/o la
jurisprudencia. El objetivo es identificar esos puntos fuertes y débiles de cada postura,
cuestionarlos y extraer aquellos elementos Utiles para conjugarlos en una propuesta para

apreciar este medio probatorio.

El presente trabajo de grado no se centra exclusivamente en la etapa de valoracion de la

prueba, el objetivo general estd construido de tal manera que permite abordar los temas mas

! Entre los autores que tratan esta problematica se encuentra: Bordes Solanas, (2011); De Miranda Véazquez,
(2012),; Véazquez Rojas, (2014).



relevantes alrededor de la prueba pericial y entablar un debate en torno a ciertas problematicas.
Un andlisis aislado de la etapa de valoracion conlleva a un entendimiento limitado del asunto,
por tal razon, se asume que para desarrollar una adecuada valoracion de la prueba pericial es
imprescindible un estudio integral de las etapas procesales anteriores y posteriores al momento
mencionado, de modo que desde el inicio del proceso el juzgador esté en la capacidad de
interpretar el medio de prueba con la finalidad de recopilar un conjunto de datos e

informaciones que faciliten la valoracion.

El presente estudio se enmarca legalmente en la Ley 1564 de 2012-Codigo General del
Proceso (en adelante CGP), estatuto procesal que introdujo cambios sustanciales en la
regulacion de este medio probatorio, en comparacion con lo dispuesto por el Decreto 1400 de
1970-Cadigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC), como la inclusion en el articulo 226
del CGP de los requisitos minimos del dictamen pericial o la consolidacion del modelo de perito

designado por la parte segun lo dispuesto por el articulo 227 del mismo codigo.

Con todo, en este estudio adquiere gran relevancia la referencia a dos ordenamientos
juridicos extranjeros, como lo son el espafiol y el estadounidense, ello en respuesta a la
influencia que han tenido sobre la regulacion y el entendimiento de la prueba pericial en el
escenario colombiano, aunado a ello, se resalta la importancia y magnitud de las discusiones

académicas y jurisprudenciales desarrolladas recientemente en los mentados paises.

Como corolario del anterior planteamiento, los objetivos especificos propuestos son:

. Examinar los elementos conceptuales de la prueba pericial.
. Detallar el modelo de designacion de peritos imperante en el CGP.
o Explicar y debatir las posturas para apreciar la prueba pericial: el

argumento de autoridad y el juez perito de peritos.

. Construir una propuesta para abordar adecuadamente la prueba pericial.

El enfoque tedrico es el dogmatico y la metodologia tiene un enfoque cualitativo al
apuntar a una construccién conceptual que permita la comprension del objeto de investigacion

(Duqgue Quintero, Gonzalez Sanchez, Cossio Acevedo, & Martinez Monsalve, 2018).

Como consecuencia de los objetivos especificos mencionados, el presente trabajo inicia
con un estudio general acerca de la prueba pericial, con el prop6sito de construir un sustrato
tedrico para evaluar las diferentes problematicas abordadas a lo largo del trabajo, en dicho

apartado se analiza lo concerniente a la definicion de la prueba pericial, su procedencia, el



conocimiento experto, la figura del perito, las funciones del medio probatorio, dentro de las
cuales se incluye la problemaética del paradigma de la individualizacion, y su caracterizacion
juridica; a continuacion, se exponen los dos modelos principales de designacion de peritos, el
judicial y el de parte, para luego detallar y problematizar el modelo de designacion vigente en
el CGP; posteriormente, se trabaja la primera postura del juez frente a la prueba pericial, cuyo
fundamento es un argumento de autoridad, alli se utilizan las consideraciones filoséficas que
han trabajado este argumento, sus implicaciones en el &mbito judicial, sus puntos fuertes y las
falencias advertidas; luego de ello, se expone la segunda postura del juez frente a la prueba
pericial, la del juez como perito de peritos, de modo similar a lo propuesto para la primera
postura, la idea es delimitar su fundamento, sus implicaciones en el escenario judicial, los
puntos rescatables y aquellos inaceptables para una concepcidn actual de este medio probatorio;
como resultado del anterior analisis, se construye una propuesta para abordar la prueba pericial,
la cual abarca integralmente las etapas de eleccion del perito, construccién del dictamen,
admisidn, contradiccion, valoracion de la prueba pericial y motivacién de la decision judicial;

por ultimo, se presentan las conclusiones derivadas de este trabajo.

1. Conceptualizacion de la prueba pericial

1.1. Definicién

Muchos de los autores que adoptan como objeto de estudio la prueba pericial han
desarrollado su propia definicion, para el presente trabajo se ha optado por las siguientes. El
punto de partida es el autor Hernado Devis Echandia (1974), quien entendia la prueba pericial

como:

[...Juna actividad procesal desarrollada, en virtud de encargo judicial, por
personas distintas de las partes del juicio, especialmente calificadas por sus
conocimientos técnicos, artisticos o cientificos, mediante la cual se suministra al juez
argumentos o razones para la formacion de su convencimiento respecto de ciertos
hechos cuya percepcidn o cuyo entendimiento escapa a las aptitudes del comun de las

gentes (pag. 287).

Esta definicion trae consigo los elementos estructurales de toda prueba pericial, su
vigencia persiste en la actualidad, con excepcion de la expresion “en virtud de encargo judicial”;

hoy en dia la eleccidn del perito no recae exclusivamente en el juzgador, de hecho, como se



estudia en el capitulo segundo, en vigencia del CGP la eleccion del perito radica
preferentemente en la parte, con todo, la definicion de Devis Echandia permite dar un vistazo

al modelo de prueba pericial regulado en el derogado CPC.

De la revision de la doctrina extranjera, se encuentra una definicién elaborada por el

profesor espariol Ifiaki Esparza Leibar en el siguiente sentido:

La llamada prueba pericial es un medio de prueba consistente en la emision,
previamente a la resolucion de un asunto concreto, de un dictamen sobre alguna de las
materias (aptas para quedar sujetas a la actividad probatoria) que constituyen el objeto
del proceso, por una persona ajena al misma (sic) que debera poseer conocimientos
especializados cientificos, artisticos o practicos, que el juez precisa para valorar mejor
las afirmaciones de hechos y circunstancias que constituyen el objeto de la prueba

(Esparza Leibar citado en Flores Prada, 2005, pag. 137).2

Esta definicidn es similar a la elaborada por Devis Echandia, con la diferencia de que
no asume como elemento definitorio la forma de elegir al perito, en esa medida resulta acorde
con las tendencias actuales, ademas, se destaca la preocupacion por demarcar las funciones

correspondientes al juez y al perito.

Por Gltimo, la Corte Constitucional ha entendido que: “El dictamen pericial consiste en
una declaracion de carécter técnico, cientifico o artistico, sobre hechos que interesan al proceso,
rendida por personas que por sus conocimientos y su experiencia son considerados expertos en
la materia respectiva”®.Siguiendo esa idea, el mismo Tribunal Constitucional también ha

definido este medio de prueba a partir de una doble condicién:

La doctrina tradicional en materia probatoria confiere al dictamen pericial
una doble condicidn: Es, en primer término, un instrumento para que el juez pueda
comprender aspectos facticos del asunto que, al tener caracter técnico, cientifico o
artistico, requieren ser interpretados a través del dictamen de un experto sobre la
materia de que se trate. En segundo lugar, el experticio (sic) es un medio de prueba
en si (sic) mismo considerado, puesto que permite comprobar, a través de

valoraciones técnicas o cientificas, hechos materia de debate en un proceso.*

2 Texto original: Esparza Leibar, 1. (2000). El dictamen de peritos en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil.
Valencia. Pag. 42.

3 Corte Constitucional, sentencia T-796 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

4 Corte Constitucional, sentencia C-124 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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De las anteriores definiciones se extraen los elementos estructurales de la prueba
pericial, estos son, su procedencia, el conocimiento experto, el perito, sus funciones y su

caracterizacion juridica.
1.2 Procedencia de la prueba pericial

La procedencia de la prueba pericial esta ligada necesariamente con la concepcion de
cada ordenamiento juridico sobre este medio de prueba, la regulacién en los diferentes paises
determinard la mayor o menor amplitud de supuestos en el que pueden ser utilizados los
conocimientos expertos, en este apartado se estudian las normas de procedencia de Espafia y

Estados Unidos, para luego entrar a analizar lo regulado en el CGP.

En Espafia, la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000) en su articulo 335 dispone que
las partes pueden aportar el dictamen de peritos “cuando sean necesarios conocimientos
cientificos, artisticos, técnicos o practicos”; esto da a entender que en el proceso civil espafiol
resultaria improcedente un dictamen pericial dirigido a comprobar un hecho que no involucre
alguno de esos cuatro tipos de conocimientos, los cuales parecen abarcar la totalidad de

supuestos en los que podria ser necesaria la prueba pericial.

Por su parte, en Estados Unidos, la regla 702 de las Reglas Federales de Prueba®
contemplan que el perito puede testificar si “[...] el conocimiento cientifico, técnico o
especializado del experto ayudaran al juez de los hechos a entender la prueba o a determinar un
hecho en cuestion™®; se evidencia que la regla de procedencia es mucho mas amplia porque
incorpora cualquier otro tipo de conocimiento especializado, es mas, la evolucion en el sistema
judicial estadounidense ha dado pie para aceptar que el testimonio experto pueda tener como
objeto areas comunes y corrientes que podrian ser comprendidas facilmente por el jurado,
siempre y cuando el experto aporte un entendimiento méas profundo, riguroso, minucioso o
refinado de los hechos debatidos (Brown, 1999, pag. 751).

En el proceso civil colombiano, la regulacién sobre la procedencia de la prueba pericial

se encuentra en el articulo 226 del CGP, el cual indica: “La prueba pericial es procedente para

5 Consultado en: https://www.uscourts.gov/sites/default/files/Rules%200f%20Evidence.

& NOTA: Todas las traducciones del inglés al espafiol incluidas en este trabajo de grado fueron realizadas por el
autor, revisadas posteriormente por Sara Sanchez Vallejo, traductora inglés-francés-espafiol de la Universidad de
Antioquia. Las mismas seran citadas como parafraseo, dado que no se conoce traduccion autorizada por los autores
de las obras.
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verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos,

técnicos o artisticos”.

El CGP opt6 por acotar el objeto de la experticia a los campos cientificos, técnicos o
artisticos, lo que supone la improcedencia de peritajes sobre la comprension o constatacion de
hechos que pueden ser verificados por medio del conocimiento promedio del juez. En
comparacion con las reglas de procedencia extranjeras estudiadas anteriormente, el estatuto
procesal local contiene una norma mas restrictiva; en contraste con la normativa espafiola se
tiene que no incluye los conocimientos préacticos, y en confrontacion con la regla federal
estadounidense resulta mas abismal su disparidad debido a que no contempla la procedencia
respecto a cualquier otro tipo de conocimiento especializado.

Una interpretacion literal de la norma de procedencia prevista en el articulo 226 del CGP
puede impedir la satisfaccion de las necesidades epistémicas del juzgador para resolver un caso
y provocar consecuencias adversas para el derecho constitucional a la prueba, el cual
“[...]Jcomporta la exigencia de efectuar una lectura de las normas procesales tendente a permitir
la maxima actividad probatoria de las partes, siendo preferible el exceso en la admision de

pruebas a la postura restrictiva” (Pico | Junoy, 2008, pag. 530).

De lo anterior se desprende que las normas sobre la procedencia de la prueba pericial
deben interpretarse de manera flexible para garantizar la maxima actividad probatoria de las
partes; en consecuencia, la prueba pericial es procedente cuando se requieran conocimientos
especializados, sin exigir que dichos saberes se enmarquen dentro de una ciencia, técnica o arte
especifica, de este modo quedan comprendidas algunas labores u oficios que se aprenden
enteramente por su practica constante, en todo caso, si las necesidades epistémicas del juez lo
requieren, también podrian admitirse dictamenes periciales sobre areas comunes y corrientes,
bajo la condicién de que la Optica del experto pueda aportar en alguna medida a la verificacion

0 a una mejor comprension de los hechos en cuestion.

La claridad sobre la procedencia de la prueba pericial no solo sirve para determinar los
casos en los que es util aportar un dictamen pericial, sino también para examinar la procedencia
de otros medios de prueba ante supuestos facticos que requieren conocimiento especializado,
un caso fallado por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia sirve para dilucidar

este punto’. Los hechos ocurrieron en el afio 2005, cuando la victima ascendié a la terraza del

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia 1 diciembre de 2017, radicacion No. 11001-31-03-
001-2010-00055-01, M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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inmueble donde habitaba para reparar unos canales de agua de lluvias, en el desarrollo de esa
labor resulto electrocutado por los cables de alta tension propiedad de la empresa demandada,
luego del choque eléctrico, la victima cayd desde la terraza del cuarto piso a la via publica y

falleci®.

Al margen de las discusiones suscitadas en este caso, llama la atencion lo atinente al
medio de prueba utilizado para acreditar la causa de muerte de la victima. El Tribunal Superior
de Bogota determin0 que esta circunstancia podia probarse a través de la confesion del
demandado, en vista de la inexistencia de una tarifa legal probatoria frente a este hecho, en

términos concretos el Tribunal considero:

La demandada también argumenta en sus alegatos que la muerte de Sebastian
Cardenas no fue por electrocucion, sino por la caida del tejado donde hacia los arreglos,
y que ese hecho por cualquier causa no puede ser objeto de confesion. Sin embargo,

aunque el deceso de una persona es un hecho cientifico, es inviable aceptar que su causa

no pueda probarse por confesion, ya que la extincion del ser humano se trata, en dltimas,
de una circunstancia factica, cuya causa puede confesarse por quien pueda tener
participacion en la misma, toda vez que para el aspecto meramente factico la ley no fija

una tarifa probatoria especial (Subrayado fuera del texto).

En el momento de resolver el recurso extraordinario de casacion, la Corte Suprema de
Justicia avald la posibilidad de acreditar la causa de muerte de una persona a través de la confesion
y decide no casar la sentencia. Como el mismo Tribunal afirmo, la causa de muerte de una persona
es un hecho que para su verificacion requiere conocimientos cientificos, por lo tanto, surge el
siguiente interrogante para el caso concreto: ¢la confesion de una de las partes resultaba relevante

para acreditar la causa de muerte de una persona?

La respuesta a ese interrogante debe ser negativa, en el caso comentado la confesion no es
relevante para dar por acreditado la causa de muerte de la persona, a menos que esa parte sea un
experto en la medicina; el Tribunal y la Corte Suprema de Justicia confundieron la prueba sobre
la muerte de una persona con la causa de esta, efectivamente, la parte demandada o un testigo
puede afirmar que la persona murid y narrar las circunstancias ocurridas, pero por si solos no
pueden determinar la falla anatomica que llevo a esa persona a su fallecimiento. En el supuesto
narrado, queda la duda de si la muerte de esta persona ocurrio por el choque eléctrico o por la caida
desde el cuarto piso, ante ese estado de incertidumbre era necesario otro medio de prueba que
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introdujera los conocimientos especializados en medicina para determinar dicho suceso, bien fuera

un peritaje o un testigo técnico.

Otro ejemplo de la jurisprudencia, esta vez de improcedencia de la prueba pericial, se
encuentra en la sentencia del afio 2015 proferida por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, en la cual se discute alrededor de un proceso reivindicatorio de un inmueble ubicado
en Cartagena. La sentencia objeto de casacion fue proferida por el Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Cartagena, en la cual se valora un dictamen pericial que manifiesta:

El bien que se pretende en reivindicacion, esta ocupado por diferentes personas,
entre los que se cuentan Lira Margarita Narvéez Cohen, y Alfonso Mejia-Victor Pifieros;
Inés Cabarcas Santoya, Panamericana de Transportes, Corporacion Eléctrica de la Costa
Atlantica (Corelca), describiéndose en formay (sic) precisa, los lotes ocupados, por sus

linderos y medidas.®

Como se desprende de lo anterior, el perito afirmé que los demandados- Alfonso Mejia
Navarro y Victor Pifieros Bernal- estaban ejerciendo la posesion sobre el bien en cuestion,
frente a este punto en especifico la Corte Suprema de Justicia sefiala que “el dictamen, prueba
técnica que aporta saberes cientificos, técnicos o artisticos al proceso, no es directamente
conducente para demostrar el hecho de la posesion”, ello en razén a que la posesion no es un

hecho que requiera de un saber especializado para su verificacion.

De todos los planteamientos en torno a este tema se concluye que la prueba pericial es
relevante cuando se requieran conocimientos especializados, lo cual conduce necesariamente a

preguntarse: ;qué se entiende por conocimiento especializado?
1.3. El conocimiento especializado en la prueba pericial

El objeto de prueba del dictamen pericial corresponde con la verificacion o comprensién
de los supuestos de hecho narrados por las partes, hasta este punto no existiria diferencia alguna
frente a los demas medios de prueba, la caracteristica distintiva radica en que para la
constatacion de esos hechos no es suficiente el sentido comdn, las maximas de la experiencia o

las reglas de la logica conocidas por el juzgador, en su lugar son supuestos facticos que

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 9 de marzo de 2015, radicacion No. 13001-31-
03-005-1998-00607-01, M.P. Jests Vall de Rutén Ruiz.
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involucran unos conocimientos especializados provenientes de alguna ciencia, técnica, arte, en

suma, saberes que escapan del conocimiento comun de las personas (Martorelli, 2017, pag. 1).

En Estados Unidos, con base en las reglas del common law, algunos jueces se siguen
refiriendo a la diferencia entre conocimiento especializado y conocimiento comin cuando se
analiza la utilidad del testimonio experto, es muy diciente la sintesis elaborada por el juez
Harvey Brown y por la abogada Melissa Davis (2014) sobre las manifestaciones realizadas por
los jueces sobre este punto: el testimonio de un experto es Gtil en aquellas situaciones en donde
“el conocimiento y la experiencia del experto. . . estdn mas alla que los del promedio del
jurado”. Es 1til “cuando se relaciona con asuntos que estdn por encima de la comprension de
las personas con inteligencia promedio”. Cuando el testimonio experto se refiere a materias
“que estan dentro del conocimiento y la experiencia de la gente comtn y corriente,” el jurado
es “completamente capaz de comprender la evidencia . . . mediante el uso de su conocimiento

y sentido comin” (P&g. 33).

En términos generales y sin la pretension de ser exhaustivo, la especializacion de los
saberes puede concretarse por dos vias, la primera es mediante un proceso cuidadoso de
estudios e investigaciones sobre algun tema, habitualmente lleva aparejado la construccion de
hipotesis para explicar algun fendmeno, estas son sometidas a un constate debate por los
estudiosos en el tema y el resultado puede ser la refutacion o la consolidacion de la hipétesis,
se genera asi un conjunto de principios, teorias y/o metodologias aceptadas para ese momento
especifico y para una comunidad determinada, es el caso tipico de la ciencia, algunas técnicas
y algunas artes. La segunda se basa en la practica consciente y constante de una actividad,
proceso que incluye una fase de ensayo y error que permite afianzar y perfeccionar la forma
para realizar esa actividad, el caso mas representativo es el de los oficios, aunque algunas
técnicas o algunas artes también pueden lograr ese nivel de especializacion por esta via, cabe
advertir que el proceso de especializacion de los conocimientos es muy diverso y en él pueden
influir infinidad de variables, se busca dar una idea general sobre dicho proceso que abarque la

mayoria de supuestos.

Sin importar la via por la cual se logre la especializacion de los saberes, lo cierto es que
para su conocimiento y comprension se requiere emprender un proceso de aprendizaje que es
asumido por individuos concretos en una sociedad determinada, por ende, son saberes que

sobrepasan el conocimiento general y comun de la mayoria de individuos.
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Esa exclusividad de ciertos individuos no solo responde a una cuestion de gustos o
intereses, en el contexto colombiano existen barreras econémicas, sociales, politicas, de género,
entre muchas otras, que impiden el primer paso para emprender ese proceso de aprendizaje,
esto es, el acceso, no solo al sistema educativo sino también a un mercado laboral que posibilite

la especializacion en el caso del conocimiento practico.

La idea que se viene hilando se ha visto reflejada en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, se trae a colacién un caso de responsabilidad civil médica en el que la
victima sufrio la pérdida de una de sus extremidades inferiores como consecuencia de una
trombosis venosa que no se tratd oportunamente, el debate se circunscribio a la acreditacién del
nexo de causalidad, dicho elemento en materia de responsabilidad civil médica rara vez puede
acreditarse mediante conocimientos comunes, en la mayoria de supuestos se requieren

conocimientos especializados, en la sentencia aludida se sefiald:

[...] cuando de asuntos técnicos se trata, no es el sentido comun o las reglas de
la vida los criterios que exclusivamente deben orientar la labor de busqueda de la causa
juridica adecuada, dado que no proporcionan elementos de juicio en vista del
conocimiento especial que se necesita, por lo que a no dudarlo cobra especial
importancia la dilucidacion técnica que brinde al proceso esos elementos propios de la
ciencia —no conocidos por el comun de las personas y de suyo s6lo familiar en menor
0 mayor medida a aquellos que la practican- y que a fin de cuentas dan, con caracter
general, las pautas que ha de tener en cuenta el juez para atribuir a un antecedente la

categoria juridica de causa.®

Queda claro que esos asuntos técnicos, como lo denomina la sentencia, son extrafios a
la generalidad de las personas, lo que incluiria a la mayoria de jueces, solo unos pocos
individuos que estudian y/o practican ese conocimiento lo pueden dominar, aunque como se
detalla méas adelanta, no basta con ello para poder dictaminar al interior de un proceso judicial,
debido a que los estatutos procesales imponen ciertas limitaciones y obligaciones para el

experto.

Cabe precisar que los conocimientos especializados no son introducidos exclusivamente
a través de la prueba pericial, en efecto, otros medios de prueba podrian abrir el debate sobre

algun saber especializado (Pérez Gil, 2010, pags. 47-63). Piensese en un documento que

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 26 de septiembre de 2002, expediente No. 6878,
M.P. Jorge Santos Ballesteros.
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contenga un plano arquitectonico de un edificio presuntamente mal disefiado; o en unas
manifestaciones de un médico, quien declara como testigo técnico acerca del fallecimiento de
una persona; o a traves de lo conceptuado por una entidad publica o privada en una prueba por
informe. La sentencia anteriormente citada también se refirié a esta posibilidad para la

acreditacion del nexo causal:

Un dictamen pericial, un documento técnico cientifico o un testimonio de la
misma indole, entre otras pruebas, podran ilustrar al juez sobre las reglas técnicas que
la ciencia de que se trate tenga decantadas en relacion con la causa probable o cierta
de la produccion del dafio que se investiga. Asi, con base en la informacion
suministrada, podra el juez, ahora si aplicando las reglas de la experiencia comin y las
propias de la ciencia, dilucidar con mayor margen de certeza si uno o varios
antecedentes son causas 0, como decian los escolasticos, meras condiciones que

coadyuvan pero no ocasionan.©

La diferencia entre los deméas medios probatorios y la prueba pericial reside en que esta
ultima siempre introduce conocimiento especializado, es su elemento esencial, al punto que si
carece de él, estaremos frente a otro medio de prueba distinto, nunca ante una prueba pericial;
por el contrario, en los demas medios de prueba la introduccién de conocimiento especializado
es una contigencia, puede ocurrir 0 no, no afecta su caracterizacion como un medio de prueba
especifico, de hecho, lo habitual es que estén dirigidos a probar supuestos facticos comunes y

no aquellos que requieren conocimiento experto.

Por el momento, basta decir que esta nota distintiva de la prueba pericial también la
comparte con el denominado testigo técnico, medio probatorio sin consagracién expresa en el
estatuto procesal, pero reconocido por la Sala Civil de la Corte Suprema de Jusicia'?, el cual
siempre incluye algun saber especializado, su diferencia con la pericia se encuentra en los
hechos percibidos por el perito, punto que se vuelve a trabajar en la seccion dedicada a la

caracterizacion juridica de la prueba pericial.

Dicho esto, también es importante mencionar que el conocimiento especializado
introducido por el dictamen pericial puede servir para confirmar la ocurrencia de un hecho

pasado o constatar un hecho presente, finalidad que también se puede lograr con otros medios

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 26 de septiembre de 2002, expediente No.
6878, M.P. Jorge Santos Ballesteros.

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 28 de junio de 2017, radicacién No. 11001-31-
03-039-2011-00108-01, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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probatorios; sin embargo, el conocimiento especializado es de suma importancia en los hechos
futuros, dado que los expertos, con base en los datos disponibles y con la utilizacion de sus
conocimientos, tienen la capacidad de construir una prediccion objetiva acerca de lo que puede
ocurrir, como ejemplo se tiene el pronostico de recuperacion de un paciente, la valorizacion de
un bien inmueble por la posible construccion de una obra pablica o la tasacién del dafio

emergente futuro.

Preliminarmente, todos los conocimientos especializados Utiles para esclarecer los
hechos del caso son de recibo en el proceso, con la excepcion del conocimiento especializado
sobre el derecho, por el simple motivo de que el juez tiene la obligacién institucional de conocer
las normas juridicas de orden nacional aplicables al caso, frente a lo cual debe advertirse que
es juridicamente viable la presentacién de un dictamen pericial tratdndose de la ley y la

costumbre extranjera, segun lo consagrado en el inciso segundo del articulo 226 del CGP:

No seran admisibles los dictdmenes periciales que versen sobre puntos de
derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 177 y 179 para la prueba de la
ley y de la costumbre extranjera. Sin embargo, las partes podran asesorarse de
abogados, cuyos conceptos seran tenidos en cuenta por el juez como alegaciones de

ellas.

Este punto ha sido refrendado en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en
un auto del afio 2012 se analiza un supuesto en donde se designo a un perito para justipreciar el
interés para recurrir en casacion, dentro de sus consideraciones el experto afirm6 que los
demandantes conformaban un litisconsorte facultativo o voluntario, ante lo cual el maximo

tribunal de la jurisdiccion ordinaria cuestiond:

Esta apreciacion excede los linderos propios de la experticia, puesto que es al
juzgador a quien corresponde estimar si una determinada relacion litisconsorcial debe
catalogarse de necesaria o de voluntaria, en tanto que la mision de los peritos consiste,
puntualmente, en auxiliar al fallador en un especifico campo del saber, el que se le
haya encomendado, y no le compete, por ende, pronunciarse sobre puntos de

derecho.!?

Es interesante discurrir acerca de la complejidad para definir cuando se esta frente a un

peritaje sobre puntos de derecho, efectivamente, existen casos en lo que es facil saber que el

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto del 21 de agosto de 2012, radicado No. 47288-3103-
001-2008-00040-01, M.P. Arturo Solarte Rodriguez.

18


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.html#177
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.html#179

asunto apunta a dichos temas, en otros supuestos la complejidad aumenta, sobre todo cuando
se presenta una mezcla entre conocimientos juridicos y conocimientos expertos de otro campo,
verbigracia, la liquidacion tributaria que incluye conocimientos contables, la liquidacion de
perjuicios que puede incluir conocimientos para determinar el valor de un tratamiento o el
proceso para avaluar un bien inmueble, en estos supuestos, lo idoneo seria que los
conocimientos expertos proporcionen las bases objetivas, para luego desarrollar la liquidacion

final con la aplicacion de las normas juridicas pertinentes.

En igual sentido, cuando se solicita un dictamen pericial para determinar el interés para
recurrir en casacion, lo adecuado es que el experto se limite a establecer las bases objetivas,
como el valor del bien objeto de usucapion, el valor de los bienes que conforman la sociedad
conyugal o la masa sucesoral, o el valor de un posible dafio emergente futuro, empero, su
funcién no comprende determinar si le asiste a la parte el interés para recurrir en casacion, en
tanto es un juicio que le compete exclusivamente al juez, al tener como base conocimientos

eminentemente juridicos.

Esta discusion también se ha presentado en Estados Unidos desde hace varias décadas,
principalmente motivados por el hecho de que algunos expertos en sus dictamenes planteaban
conclusiones acerca de elementos juridicos determinantes para la aplicacion de una norma. Con
el fin de no incurrir en el error de trasladar teorias extranjeras sin tener en cuenta los contextos
y las diferencias entre procesos judiciales, vale la pena aclarar desde este momento que en
Estados Unidos la discusién sobre el testimonio experto se analiza en la admision, ya que el
juez cumple un rol de “gatekeeper”, su funcion es filtrar los testimonios expertos que podran

ser escuchados por el jurado.

Asi las cosas, la idea imperante en ese pais es la exclusién de aquellas pruebas periciales
que se refieran a estandares legales o a elementos constitutivos de la norma que se busca aplicar
por alguna de las partes. Ejemplo de ello son los dictamenes psiquiatricos o psicologicos que
hacen referencia a la intencion de causar dafio o a la ausencia de culpabilidad por la existencia
de una condicion o enfermedad que nubla la consciencia de la persona, la exclusion de este tipo
de pruebas responde a la idea de considerar la culpabilidad o la intencién como elementos
constitutivos de disposiciones juridicas, por lo que su verificacion corresponde a los jurados,
pues frente a este punto el experto y el jurado tiene la misma capacidad de comprension, en
otras palabras, no es necesario conocimiento especializado para determinar si una persona

cometié una conducta con culpa o dolo (Kaye, Mnookin, & Bernstein, 2010, pags. 58-80).
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Finalmente, frente al tema del conocimiento especializado que envuelve la experticia
existe una problematica que debe ser abordada desde el inicio, dado que sera analizada
transversalmente en este trabajo, es lo concerniente a la calidad de los conocimientos
especializados requeridos por el proceso judicial, sin lugar a dudas estos deben ser confiables,
esto es, sustentados realmente en la practica constante o en el &rea del conocimiento del que
proclaman provenir. El juez debe evitar fundamentar sus decisiones en supuesto conocimiento
especializado carente de cualquier sustento objetivo, se hace referencia a la problematica de las
pericias fraudulentas, o como se llama en Estados Unidos, el charlatanismo de los peritos,
quienes construyen una explicacion ad hoc o se apoyan en junk science para defender una
hipétesis.

La problemaética comprende aquellos dictamenes construidos con base en informacion
no corroborada, intuitiva, creada para el caso concreto o soportada en las denominadas
pseudociencias. Existen algunos criterios que pueden indicar la presencia de “ciencia basura”,
por ejemplo, cuando un fendmeno se ha detectado recientemente, no se cuenta con estudios
estadisticos 0 se posee una comprobacion estadistica minima, cuando el perito rechaza los
saberes establecidos y propone para el caso especifico una metodologia o teoria revolucionaria,
o0 cuando no se han realizado los experimentos para falsear la hipétesis (Baughman, 1992). El
juez debe ser cauto cuando se presenten alguno de estos indicadores, para evitar caer en el error
al que pretenden inducirlo, de todas formas, se volvera sobre el tema en diferentes apartados de

este estudio.

De todo lo anterior se colige que el limite entre el conocimiento especializado y el
ordinario no es facil de determinar, la cuestion se complica alin més cuando se intenta fijar un
limite entre el conocimiento especializado valido y el infundado, con todo, son discusiones que
no le competen al derecho y el proceso judicial no es un escenario éptimo para entablar dicho
debate, la solucion a dicha problematica debe buscarse en los planteamientos de la
epistemologia. La intencidn con este apartado era proporcionar algunas precisiones sobre el
tema y plantear las problematicas existentes, materializada esa intencion, se puede proseguir

con la fuente de los conocimientos especializados.
1.4. Generalidades acerca del perito

La informacion que un juez espera percibir y comprender con la presentacion de un
dictamen pericial es el saber especializado dominado por el perito, por esa razén, el sujeto que

introduce esos conocimientos cualificados se erige como la fuente de prueba en la estructura de
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este medio probatorio, en el presente apartado se estudia el concepto de perito, sus
condicionamientos, su obligacion de imparcialidad y las responsabilidades en las que puede

incurrir.

Desde una perspectiva extrajuridica, el perito es aquel individuo [...Jsabio,
experimentado, habil, practico en una ciencia o arte. Perito es la persona entendida, el individuo
competente o iddéneo que posee unas determinadas aptitudes, capacidades o conocimientos

técnicos” (Garciandia Gonzalez, 1999, pag. 70).

Ese experto es convocado con la finalidad de aportar sus conocimientos sobre
determinada materia, s una persona ajena al proceso, no ostenta la posicién de parte o tercero
procesal. Su presencia en el juicio puede darse por encargo judicial, 0 como prevalece

actualmente en el CGP, en virtud de una relacion contractual con una de las partes.

Dictaminar como perito es una actividad cualificada y privativa de algunos sujetos
especificos de una sociedad, quienes han atravesado un proceso de aprendizaje que les permitid
adquirir los conocimientos y habilidades necesarios para dominar un tema, en definitiva, los
expertos son aquellas: personas que estan calificadas, ya sea por la experiencia concreta o por
un estudio cuidadoso, para que puedan tener opiniones definidas con respecto a una dvision de
la ciencia, rama del arte, o seccion del comercio sobre los cuales las personas que no tienen una
formacion particular o estudio especial son incapaces de tener opiniones precisas o de sacar

conclusiones correctas (Browne & Harrison-Spoerl, 2008, pag. 1131).13

En esta definicion se deja claro que el proceso para convertirse en un experto no solo
puede suceder mediante el estudio formal en una institucion de educacion técnica o profesional,
sino también a través de la experiencia y la realizacion constante de una actividad. Cabe anotar
gue no cualquier persona instruida en cierta materia puede considerarse un experto, dicha
categoria esta reservada para aquellos sujetos de los que se pueda predicar un dominio sobre el
tema, a tal punto que sus saberes sean especiales y superiores a la generalidad de una sociedad

concreta y en un periodo de tiempo especifico (Garciandia Gonzalez, 1999, pag. 71).

Precisamente, esta es una de las razones para impedir que el juez se situe a la par de los
expertos e introduzca su conocimiento privado, tal y como lo defiende la posicion resumida en

el brocardo “iudex est peritus peritorum”, por mas que un juez se informe por su propia cuenta

13 ACLARACION: el texto citado no es una construccion propia de los autores Browne & Harrison-Spoerl,
realmente se trata de una cita de otro texto, pero se omite el nombre de los autores. La referencia que se trae en el
texto es la siguiente: 31A AM. JUR. 2D Expert and Opinion Evidence § 1 (2002) (citations omitted).
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sobre el saber especializado para resolver un caso, jamas podra alcanzar el dominio sobre el

tema poseido por el experto.

En ese mismo orden de ideas, el perito es el sujeto cognoscente de un conjunto de
proposiciones tedricas o practicas que componen el sustento de un area del conocimiento, en
esa légica “[...] ser experto no es s6lo poseer informacion correcta, sino tener la capacidad o
disposicion para utilizarla adecuadamente cuando se requiera, bien para observar, interpretar o

inferir” (Vazquez Rojas, 2015, pag. 38).

Justamente uno de los puntos mas importantes y complejos sobre este elemento es la
manera de establecer el conocimiento de una persona sobre un &rea del saber determinada,
puesto que el dominio sobre ciertos conocimientos es algo perteneciente a la esfera interna de

las personas y resulta dificil su comprobacién empirica.

Los estatutos procesales han disefiado diversas maneras para comprobar la calidad de
experto del sujeto que rinde el dictamen pericial, bajo la regulacién del CPC, se contaba con
una herramienta objetiva y formal para identificar a los sujetos que podian conceptuar como
peritos al interior del proceso, era la conocida lista oficial de auxiliares de la justicia, en la cual
se incluian a los individuos que habian acreditado la idoneidad, los requisitos técnicos y la
experiencia requerida, a quienes luego de superar los filtros correspondientes, se les otorgaba
una licencia que los acreditaba como auxiliares de la justicia y podian ser designados en los

diferentes juicios.

La utilizacion de esa lista era obligatoria para los magistrados, jueces e inspectores,
como lo sefialaba el inciso tercero del numeral 3 del articulo 9 del derogado estatuto procesal
civil, de hecho, la designacion de un perito que no estuviera incluido en la lista de auxiliares
podia configurar una falta disciplinaria, la Unica excepcion eran las entidades publicas que
tuvieran funciones relacionadas con el objeto del peritaje, en cuyo caso no era necesario estar

en la lista.

En resumidas cuentas, el CPC excluia del debate probatorio el asunto sobre la idoneidad
del perito, bastaba con corroborar que el individuo estaba incluido en la lista oficial de auxiliares
de la justicia para reconocerlo como un experto en la materia, ya que previamente el perito
debid probar ante el Consejo Superior de la Judicatura su idoneidad, conducta intachable,
excelente reputacion e incuestionable imparcialidad, conforme a lo dispuesto por el articulo 8

del estatuto procesal referido.
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Por su parte, el CGP prefirio otra forma para acreditar la calidad de perito, eliminé el
requisito de la inclusion en la lista oficial de auxiliares de la justicia, es asi como el numeral 2

del articulo 48 del estatuto procesal vigente sefala:

Para la designacion de los peritos, las partes y el juez acudiran a instituciones
especializadas, publicas o privadas, o a profesionales de reconocida trayectoria e
idoneidad. El director o representante legal de la respectiva institucién designara la
persona o personas que deben rendir el dictamen, quien, en caso de ser citado, debera

acudir a la audiencia.

La anterior disposicion es una consecuencia logica del modelo implementado para
designar los expertos, en el cual prevalecen los peritos contratados por la propia parte, es asi
como la idoneidad del perito se convierte en un tema de prueba sujeto a un debate constante a
lo largo del proceso. Desde la presentacion del dictamen pericial el perito debe aportar las
credenciales que lo confirman como tal, a su vez, en la admisibilidad de la prueba el juez efectia
un analisis formal sobre este aspecto, siguiendo esa légica, serd un punto decisivo para un
efectivo ejercicio del derecho de contradiccion y, por Gltimo, es uno de los criterios orientadores

en la valoracién racional del medio de prueba y en la motivacién de la decisién judicial.

En una providencia del afio 2017, la Corte Suprema de Justicia se refirid a este cambio
de filosofia en la forma de reputar a alguien como perito, considerd que en vigencia del CGP
es algo accidental que el experto esté incluido en la lista oficial de auxiliares de la justicia, en

concreto menciono:

Este dictamen pericial aportado por el recurrente, debe cumplir con los requisitos
contemplados en el articulo 226 de la misma codificacion, misma que no exige que el
experto esté enlistado en la relacion de auxiliares de la justicia de que trata el articulo
48 numeral 1° del Cédigo; pues, en la medida en que la modificacidn traida por el citado
Cadigo, dispone que el dictamen debe ser aportado por las partes en las oportunidades
probatorias, bastara entonces que cumpla con las exigencias contempladas en el capitulo
correspondiente a la regulacion de este medio de prueba, dentro del cual no se exige que

se trate de un experto cuyo nombre repose en la lista oficial de auxiliares de la justicia.'*

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto del 21 de noviembre de 2017, radicacion No. 11001-
02-03-000-2017-01630-00, M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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Como es indicado por la Corte Suprema de Justicia, los Unicos peritos que pueden
dictaminar no son aquellos incluidos en dichas listas, ello puede ser un criterio a tomar en cuenta

en la valoracion, pero actualmente no es un condicionamiento para ostentar la calidad de perito.

Aun asi, el estatuto procesal disefié una via para corroborar que el experto cuenta con
los conocimientos necesarios para rendir dictamen, fundamentalmente le impuso la carga a la
parte de solicitar al experto la inclusion de algunas informaciones y aportar documentos de los
que se puedan derivar su dominio sobre el objeto de la pericia, tal y como lo regulan los
numerales 3, 4 y 5 del articulo 226 del CGP:

3. La profesion, oficio, arte o actividad especial ejercida por quien rinde el
dictamen y de quien particip6 en su elaboracion. Deberan anexarse los documentos
idoneos que lo habilitan para su ejercicio, los titulos académicos y los documentos que

certifiquen la respectiva experiencia profesional, técnica o artistica.

4. La lista de publicaciones, relacionadas con la materia del peritaje, que el
perito haya realizado en los ultimos diez (10) afios, si las tuviere.

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

dictamen.

Estos tres requisitos del dictamen pericial buscan que sea el propio perito quien informe
sobre su idoneidad para rendir concepto y allegue los documentos necesarios para demostrar su
calidad como experto, los tres requisitos comprenden la esfera laboral, académica y la
experiencia judicial, de tal modo que el perito puede acreditarse como tal, no solo mediante

titulos académicos, sino también demostrando amplia experiencia en el campo.

Vale la pena resaltar que el numeral 4 menciona como anexo “los documentos idoneos
que lo habilitan para su ejercicio”, se trata de aquellas profesiones u oficios que para su ejercicio
requieren de una autorizacion por parte del gremio o por alguna entidad estatal destinada para
tal fin, en estos casos, la habilitacién para actuar como perito no solo se obtiene con la
presentacion de un titulo expedido por alguna institucion académica o técnica, siempre sera
necesario aportar la tarjeta profesional o licencia que lo autoriza para desempefiarse como tal,

el juez deberd advertir si el perito cuenta con licencia, la tiene cancelada o suspendida, pues
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sera informacidn de la que puede derivar consecuencias juridicas en la etapa de admisibilidad,

contradiccion y valoracion, como se detalla mas adelante.

Para finiquitar esta idea, basta con el siguiente ejemplo de la Corte Suprema de Justicia,
corporacion que en el afio 2019 confirmd que un Tribunal habia denegado correctamente un
recurso de casacion porque el demandante no habia acreditado el interés para recurrir, la parte
actora se habia valido del avalto del bien inmueble presentado por el propio abogado, quien a
su vez poseia el titulo de ingeniero civil y estaba acreditado como auxiliar de la justicia, sobre
el particular, la Corte Suprema de Justicia afirmé que el avalto de bienes inmuebles esta sujeto
a las formalidades previstas en el Decreto 1420 de 1998, siendo una de ellas la necesidad de

que el profesional se encuentre registrado y acreditado como perito avaluador.®®

Aparte de contar con los conocimientos expertos, otra cualidad que debe poseer
cualquier experto dispuesto a rendir dictamen pericial es la imparcialidad. La mision del perito
es comunicar al juez los conocimientos especializados que posee, sin intentar favorecer o
perjudicar a alguna de las partes, el articulo 235 del CGP consagra este deber: “El perito
desempefiara su labor con objetividad e imparcialidad, y debera tener en consideracion tanto lo
que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes”;
no obstante, existen innumerables motivos por los cuales un perito puede estar dispuesto a
desconocer dicho deber.

En términos generales, el acto de comunicacion efectuado por el perito se enmarca
dentro de la prueba testimonial, en donde un hablante (perito) transmite conocimiento experto
a una audiencia (juez y partes), de ahi que todas las parcialidades aplicables al testimonio de
terceros son extensibles a los peritos, como lo seria su cercania con las partes, con el abogado
de la parte o por el interés en el proceso; sin embargo, existen otros tipos de parcialidades

exclusivos de la prueba pericial (Vazquez Rojas, 2015).

En primer lugar, la parcialidad del perito se puede originar por el propio modelo de
designacion de expertos regulado en el CGP, el cual impone a la parte la carga de aportacién
del dictamen pericial, ello genera una parcialidad en el perito para favorecer a la parte que lo
contrata, por ahora solo se deja esbozada la idea, en el segundo capitulo de este trabajo se
estudia el modelo de designacion de peritos del CGP y sus problematicas, en el que se dedica

un buen espacio para discutir este tipo de parcialidad.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto del 4 de junio de 2019, radicacion No. 11001-02-03-
000-2019-01079-00, M.P. Margarita Cabello Blanco.
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En segundo lugar, se encuentra la parcialidad disposicional en los términos utilizados
por la autora mexicana Carmen Véazquez (2015, pag. 73), entendida como la actitud del perito
para favorecer a cualquiera de las partes, los motivos pueden ser diversos, como la empatia o

enemistad que pueda surgir hacia alguna de ellas.

En tercer lugar, y siguiendo los planteamientos de la autora mexicana, se encuentra la
parcialidad cognitiva, de dificil reconocimiento incluso por el propio perito, apunta a la
existencia de ciertos sesgos cognitivos, originados en la deficiencia en la informacion para
elaborar el dictamen, en predisposiciones cognitivas causadas por la institucion en la que
estudid, por sus profesores, por los textos leidos y las posiciones asumidas por el experto frente

a ciertas teorias o técnicas discutidas al interior de su area de conocimiento.

En cuarto lugar, la parcialidad en el perito también puede provenir de la existencia de
una relacion estrecha con una entidad estatal involucrada en el proceso judicial, el caso mas
representativo se encuentra en el proceso penal, en donde un perito perteneciente al Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses se encuentra bajo dependencia funcional respecto al fiscal
encargado para adelantar el proceso®®, este Gltimo determina el objeto de la pericia, sefiala lo
que pretende acreditar con la prueba e incluso comunica las sospechas existentes, todo ello

repercute en la parcialidad del experto.

En los procesos administrativos también puede surgir este tipo de parcialidad, en
muchos casos se ordena a una entidad publica rendir dictamen pericial sobre asuntos
relacionados con la funcion que desempefia, los peritos vinculados a estas instituciones podrian
estar inconscientemente parcializados para defender a la entidad publica involucrada en el

proceso.

Ahora, en materia civil, no resulta facil identificar un supuesto de este estilo, dado que
el proceso civil entabla principalmente una relacion entre particulares, por lo que el perito no
tiene ninguna razon institucional para favorecer o perjudicar a alguna parte en especifico,
quizaés, podria suceder que la institucion defienda algunos valores o incluso posea una ideologia
que influya en el perito para dictaminar en favor de la parte que aparentemente actué conforme
a esa ideologia o valores institucionales, solo como supuesto hipotético se plantea que un perito
perteneciente al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar podria estar parcializado en favor

de aquel progenitor que parece velar en mayor grado por el interés superior del menor.

16 Ver articulo 200 de la Ley 906 de 2004- Cddigo de Procedimiento Penal.
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En altimo lugar, la imparcialidad del perito puede verse influenciada por la defensa de
los intereses del gremio al cual pertenece, bajo la idea de que rendir un dictamen pericial
exigente y critico de una actividad desempefiada por uno de sus colegas, podria redundar en
perjuicio de todo el gremio, sirva de ejemplo el caso de los médicos, en efecto, si el médico
demandado ejecutd un acto abiertamente contrario a la lex artis, el perito no dudard en
plasmarlo de esa manera en el dictamen, pero en casos de duda o por falta de informacion, el
perito podria tender a no ser tan exigente con el acto médico ejecutado por su colega, pues
sentaria un precedente que incluso lo podria afectar como demandado en un futuro proceso
judicial.

Para culminar con esta seccion sobre el perito como fuente de prueba, no se puede obviar
gue al momento de rendir un dictamen, el perito puede incurrir en alguna de las siguientes

responsabilidades:

(I) Penal: El perito podria ser sujeto activo de alguno de los siguientes delitos
tipificados en la Ley 599 de 2000: dafio en bien ajeno (Art. 265), uso de documento falso (Art.
291); destruccion, supresion u ocultamiento de documento pablico (Art. 292); destruccion,
supresion u ocultamiento de documento privado (Art. 293); falso testimonio (Art. 442),

ocultamiento, alteracion o destruccion de elemento material probatorio (Art 454B).

(11) Civil: De igual modo el perito podria causar un dafio a las partes o terceras personas
con la realizacion de las actividades periciales, por ejemplo, perder o dafiar la cosa entregada
para la realizacion del peritaje o por el incumplimiento de las condiciones pactadas en el

contrato de prestacién de servicios.

(111) Profesional: Se trata de aquellos casos en los que el perito es enjuiciado por las
asociaciones, colegios o gremios encargados de regular y vigilar la profesion, quienes crean
unos cadigos de ética o de buen ejercicio de la profesion que contemplan las obligaciones de
los profesionales, en estricto sentido el perito cuando acude a un proceso judicial no esta en
ejercicio de su profesidn, pero esto no significa que pueda desconocer, irrespetar o tergiversar
los conocimientos aceptados y defendidos por su area profesional, como ejemplo de estas
asociaciones tenemos el Tribunal Nacional de Etica Médica, el Consejo Profesional Nacional

de Ingenieria o el Colegio Nacional de Quimicos Farmacéuticos de Colombia.

La descripcion y los cuestionamientos planteados alrededor de la figura del perito
proporcionan algunas pautas para esclarecer una discusion referida a las funciones que debe

cumplir la prueba pericial al interior del proceso, lo cual seré el tema del siguiente apartado.
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1.5. La funcion del perito en el proceso judicial

Los supuestos en los que un perito puede ser convocado a un proceso judicial son
incontables, a raiz del amplio espectro de saberes especializados que pueden ser requeridos por
el juez y las partes para gestionar un caso, esa diversidad implica que el perito puede desarrollar
un sinfin de actividades determinadas por las diferentes metodologias aplicables al objeto de la
pericia, a pesar de ello, la prueba pericial siempre debe cumplir la funcion de introducir
conocimientos especializados al proceso, es su funcion diferenciadora como se ha explicado

anteriormente, sin dejar de lado que esa funcion puede adoptar varias configuraciones.

La doctrina ha dedicado parte de sus estudios a desglosar las diferentes funciones que
desempefia la prueba pericial, es un tema trascendental para delimitar la orbita funcional que le
corresponde al juez y al experto, con dicha demarcacion se pretende evitar que alguno de los
dos sujetos invada el campo del otro, lo que podria conculcar el derecho al debido proceso y
obstruir la consecucion de la verdad procesal. En el siglo XX, Eugenio Florian sintetiz6 las
funciones de la prueba pericial en tres tareas:

a) suministrando el contenido abstracto y genérico de conocimientos especiales;
b) comunicando el resultado concreto de observaciones y de investigaciones propias con
el fin de comprobar hechos o poner de presente cosas que constituyan objeto de prueba;
c) dando un dictamen, un juicio concreto como apreciacion del resultado de percepciones

y observaciones propias o ajenas (Florian citado en Parra Quijano, 1996, pag. 30).*’

Respecto a la primera funcidn es importante advertir que conlleva una ventaja innegable,
de este modo es muy facil diferenciar las funciones de los dos sujetos, por un lado, el perito se
limita a transmitir esos conocimientos especiales de una manera general, sin analizar el caso
concreto, por el otro, el juez tiene la tarea de realizar las deducciones correspondientes para
determinar si un hecho resulta acreditado o no; sin embargo, esta funcién hace surgir una vez
mas la pregunta ¢tiene el juez la capacidad de construir deducciones confiables a partir de un
conocimiento especializado expuesto de forma genérica y abstracta?, nuevamente el juez se
encuentra con la barrera de su ignorancia y la incapacidad fisica de conocer y comprender todos

los saberes especializados que puedan ser discutidos en un proceso judicial.

17 Texto original: Florian, E. (1968). De las pruebas penales. Tomo I “De la prueba en general”. Editorial Temis
Bogotd, p. 153y ss.

28



Las otras dos funciones son comuUnmente reconocidas como propias de la prueba
pericial, por ejemplo, el autor espafiol Julio Pérez Gil (2010) recoge una propuesta doctrinal

que abarca tres aspectos:

a) percepcién, verificacion o constatacion de nuevos elementos de prueba (la del
perito “percipiendi”); b) aportacion de maximas de experiencia especializadas y, ¢)
aplicacion de tales principios de la experiencia a hechos ya verificados en el proceso

extrayendo las oportunas deducciones, causas Yy efectos (perito “deducendi”) (Pag. 49).

En este trabajo se asume que el perito puede cumplir con las funciones relacionadas en
la propuesta citada, con la claridad de respetar el &mbito competencial del juzgador, a quien le
corresponde decidir cudles hechos resultaron acreditados luego de la etapa probatoria, por lo

cual se deben exponer algunas observaciones sobre las funciones resumidas por Julio Pérez Gil.

Para comenzar, la primera funcion es la del perito “percipiendi”, al detallar
detenidamente los autores traidos a colacidn, se encuentra que tanto Eugenio Florian como la
sintesis de Julio Pérez Gil reconocen que el perito puede cumplir la funcion de examinar
directamente un objeto, lugar o persona. Los resultados de esta actividad pueden ser la
comprobacion de hechos que ya han sido alegados por las partes en sus escritos iniciales o la
verificacion de hechos nuevos, no considerados por el demandante o demandado porque solo
adquieren su entidad a través de la dptica de un saber especializado, justamente, esta Ultima
posibilidad es uno de los argumentos para defender la categoria de medio probatorio de la

prueba pericial.

Un caso puede servir para esclarecer la idea, supongamos que un edificio recientemente
construido comienza a presentar grietas en su estructura, los habitantes deciden presentar una
demanda en contra de los constructores para obtener la reparacion de perjuicios, durante el
proceso judicial se nombra un perito ingeniero civil que visita el edificio y constata que las
grietas son el producto de los errores cometidos en el proceso de construccion, algo que
confirma la hipétesis sostenida por los demandantes; en otro escenario, el mismo perito puede
verificar que las grietas no se generaron en la ejecucion de la construccion, sino que son la
consecuencia de la utilizacion de materiales inadecuados, a fin de cuentas, es un hecho nuevo

ignorado por las partes e introducido al proceso mediante la declaracion del experto.

La segunda funcidon es la tipica tarea encomendada al experto, su funcién entonces
estaria en aportar una maxima de la experiencia especializada, sustentada en el campo del

conocimiento requerido en el proceso, con la ejecucion de esta funcion la prueba pericial no
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introduce hechos nuevos, simplemente comunica el contenido proveniente del saber

especializado.

La Gltima funcidn es la construccion de deducciones, causas y efectos, tras la aplicacion
de los conocimientos especializados a hechos acreditados efectivamente en el proceso, en
cuanto a dicha funcion debe procederse con cautela, por ser un terreno en el que se pueden
confundir facilmente las funciones periciales y judiciales, el perito debe limitarse a construir
deducciones en términos cientificos, técnicos, artisticos o practicos, en definitiva,
especializados, pero esa funcion no lo puede llevar a elaborar deducciones sobre categorias

juridicas.

Continuando con un ejemplo de construcciones defectuosas, en un proceso de
responsabilidad civil se aportan los planos arquitectonicos del edificio construido, a pesar de
tratarse de un documento que introduce conocimientos especializados, el juez no tiene la
capacidad para determinar si existio culpa en la elaboracion de dichos planos, por lo tanto, surge
la necesidad epistémica de conocer el concepto de un perito arquitecto sobre el asunto, su
ambito funcional no puede extenderse hasta el punto de determinar si existio culpa o no en el
disefio del edificio, ya que la culpa es un elemento juridico de la responsabilidad civil y su
examen le compete exclusivamente al juez; en consecuencia, el perito puede identificar en su
dictamen los errores cometidos por el profesional que disefid los planos, sus manifestaciones
deben efectuarse desde la dptica de su saber especializado y no en términos de imprudencia,

negligencia o impericia.

Trasladando el estudio de las funciones del peritaje al &mbito estadounidense, destaca
el articulo de los profesores Jennifer L. Mnookin y Samuel R. Gross (2003), quienes construyen
una taxonomia mas especifica de las funciones que puede cumplir un perito al interior del
proceso, si bien algunas se comentaron anteriormente, resulta pertinente hacer una sintesis de
este trabajo debido a su claridad y completitud. Los autores estadounidenses incluyen en su
taxonomia tres grandes funciones de los expertos, estas son: descripcion, ensefianza y

evaluacion.

e Describir consiste en detallar un objeto, lugar, animal o persona, sin efectuar una
valoracion de los mismos, dentro de esta funcidén se enmarcan tres tipos de manifestaciones

descriptivas: la observacion, la traduccion y el calculo.

- Observacion: En muchas ocasiones, el perito puede ser convocado para percibir un

objeto desde la optica de su saber especializado, ya sea mediante sus sentidos, como cuando
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observa una falla mecanica de un carro, o a través de instrumentos utilizados en su campo,
como un microscopio o un teodolito en el caso de la topografia. Luego, el experto consigna lo
observado en el dictamen pericial de forma descriptiva, sin dejar de lado que estas
observaciones no serian posibles o correctas si no mediara el saber especializado del perito,
precisamente alli radica la diferencia con el testigo, quien comunica lo percibido sin tener en

cuenta un conocimiento cualificado.

- Traduccién: Como lo explican los autores citados, un perito traduce cuando realiza
una “reformulacion en un sistema de comunicacion simbolica [...] de un mensaje que se
transmitio en un sistema de comunicacion diferente. En este caso, al experto se le pregunta algo
asi como “;Qué dijo?” (Mnookin & Gross, 2003, pag. 156). El ejemplo tipico es el de la
traduccion de un idioma a otro, pero también puede surgir la necesidad de comprender algunos
términos utilizados exclusivamente por un grupo determinado de personas, como serian las
jergas en ciertas comunidades, el lenguaje técnico empleado en algunas profesiones o algunos

términos utilizados en los negocios.

- Calculo: En este punto la tarea del perito es tasar o valorar cuantitativamente algo a
través de operaciones aritméticas, en muchos casos el experto toma como base datos
introducidos por otros medios de prueba, por ejemplo, calcular el monto a pagar por un
impuesto requiere de los datos contables de aquellos movimientos constitutivos del hecho
generador o calcular los intereses generados por un dinero adeudado requiere de la informacion

acerca de los pagos parciales realizados por el deudor.

e Lasegunda gran funcion pericial es la de ensefiar, es decir, instruir al juez y a las partes
sobre cierto conocimiento especializado, Mnookin y Gross (2003) conciben esta funcion en un
sentido general, se trata de: [...] suministrar informacién que ayude al juzgador de los hechos
a tomar decisiones. Nos enfocamos aqui en un tipo particular de educacion- “instruccion”- con
el que nos referimos a informacidn general sobre algun asunto o fendmeno comun (“El drenaje
inadecuado puede hacer que el agua subterrdnea socave los cimientos”) en lugar de informacion
especifica sobre un problema o caso particular (“El muro se derrumbo debido a un drenaje

inadecuado en su base”) (Pag. 160).

Siguiendo la propuesta de estos autores, el perito puede instruir a su audiencia sobre lo

siguiente:

- Informacion: El perito puede ser llamado para proporcionar informacion general sobre

su area de conocimiento, sin referirse a los hechos concretos del caso. Por ejemplo, el perito
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puede instruir sobre los componentes y el funcionamiento de la férmula para calcular la
velocidad de un vehiculo a partir de la huella de frenada, sin relacionar los hechos del caso, en
otro orden de cosas, puede relacionar los estudios e investigaciones que indican la relacion entre

el contacto con el asbesto y el origen del cancer en una persona.

- Normas: El perito también puede educar al juez y a las partes acerca de normas y/o
costumbres que rigen una profesion o labor. Casi todas las areas profesionales cuentan con un
conjunto de estandares y reglas, no necesariamente juridicos, que sirven como hoja de ruta para
desarrollar diferentes actividades, por ejemplo, en la mayoria de casos de responsabilidad
meédica se discute alrededor de la lex artis aplicable en el caso concreto, ello comporta una
norma de conducta que debe ser precisada por un perito.

e Laterceray ultima gran funcién del perito es evaluar o valorar, es una de las funciones
mas comunes realizadas por los expertos y posee cierta similitud con la funcion asignada al
juez, por tal razon, debe estudiarse con precaucion. Con excepcién del testimonio técnico, la
prueba pericial es el Unico medio probatorio que tiene como funcién proporcionar opiniones,
recomendaciones, proyecciones y juicios valorativos, como lo explican los profesores que se
vienen trabajando, a los peritos: [...] se les permite hacer evaluaciones de gran alcance basadas
en muchos tipos de pruebas, de primera y segunda mano, admisibles e inadmisibles: pueden
expresar opiniones sobre cuestiones facticas precisas que el juez o el jurado deben decidir;
pueden evaluar todo el conjunto de pruebas antes que el tribunal y decirle al juzgador de los
hechos qué decision tomar. Estas evaluaciones de casos especificos, que aplican conocimientos
previos y habilidad experta a los hechos en cuestion, son lo que llamamos “valoraciones”. En
muchos casos, las valoraciones de los expertos consisten en juicios que pueden ser adoptados

directamente por el juzgador de los hechos (Pag. 173).

Los autores citados entienden que dentro de las tareas asignadas al experto en esta

funcidn se encuentran las siguientes:

- Diagnosticar: Por ejemplo, revelar la plaga que esta afectando unas plantaciones o

identificar la falla mecéanica de un vehiculo.

- Causalidad: Como seria el caso de determinar la causa de fallecimiento de una

persona o la causa de un accidente de transito.

- Pronosticar: Por ejemplo, cuando se proyecta el tiempo de recuperacion de un paciente

o las consecuencias psicologicas que puede tener un trauma de infancia en la vida adulta.
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-Avaluar: El perito puede determinar el precio de un inmueble, vehiculo, animal o

planta.

- ldentificar una fuente comun: Es el caso tipico de las ciencias forenses que buscan
comprobar si un vestigio o muestra proviene de una fuente examinada, por ejemplo, las pruebas
de ADN, la dactiloscopia o los peritajes caligraficos, frente a esta Gltima tarea se decidio realizar

un estudio que sera desarrollado al final de este apartado.

De esta ultima gran funcién, se infiere que en el escenario estadounidense se le permite
a los expertos realizar ampliamente evaluaciones o valoraciones, con base en otros medios de
prueba, ademas, esos juicios valorativos podrian ser determinantes para la resolucion del caso,
de ahi que sea necesario reiterar la idea expuesta al inicio de este apartado, en el sentido de que
el perito debe abstenerse de efectuar afirmaciones categdricas sobre el supuesto factico de las
normas aplicables, y con mayor razén, insistir en la prohibicion de referirse a los elementos
juridicos discutidos en el juicio de derecho. Estas Gltimas dos funciones estan reservadas para
el juez, como lo ha ensefiado la Corte Constitucional:

No puede el perito sustituir al juez del Estado, pues el dictamen es un medio de
prueba que jamas puede confundirse con la sentencia. Una es la labor del auxiliar de la
administracion de justicia y otra muy distinta la que corresponde al juez que en ejercicio
de la competencia que se le asigna por la ley para el efecto al dictar sentencia manifiesta

la voluntad del Estado para el caso concreto y conforme a la ley.*®

De todo lo dicho, se puede entender la dificultad para delimitar las funciones a cumplir
por parte del juez y del perito, puesto que algunas de las funciones encomendadas a este ultimo
se asemejan a las funciones institucionales propias del primero, nétese en la funcion de valorar,
claramente son funciones que comparten, la diferencia radica en el conocimiento utilizado por
cada uno de ellos para cumplir su funcion; el juez cuenta con las maximas de la experiencia, las
reglas de la logica, el sentido comun y las demas pruebas practicadas; por su parte, la
herramienta del perito para acometer sus funciones son los saberes especializados del area a la

cual representa.

Con el panorama claro sobre las funciones que puede desplegar un experto al interior
del proceso judicial, se cuenta con bases suficientes para entrar en la discusion acerca de la

caracterizacion juridica de la prueba pericial, pero antes de entrar en el temay como se anticipd

18 Corte Constitucional, sentencia C-476 de 2005, M.P: Alfredo Beltran Sierra.
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en parrafos anteriores, se traen algunas reflexiones sobre la tarea pericial de identificar la fuente

comun de muestras, objetos o personas.
1.5.1. Paradigma de la individualizacion

De la revision bibliogréafica realizada para el planteamiento de este trabajo se identifico
una preocupacion en los autores estadounidenses y en algunos autores espafioles acerca de lo
que se denomina el paradigma de la individualizacion. Incluir esta teméatica en el presente
estudio responde a la influencia que puede tener en las posiciones asumidas por el juzgador
para valorar la prueba pericial y por la novedad que representa en el escenario colombiano, por
esta razon, se decidié emprender un rastreo jurisprudencial en la Corte Suprema de Justicia para

conocer si estos casos han sido analizados judicialmente.

El paradigma de la individualizacidn tiene lugar en el marco de las denominadas pruebas

cientificas, bastara con entender que estas son:

[...]Jelementos de conviccidn que son el resultado de avances tecnoldgicos y de
los més recientes desarrollos en el campo experimental, que se caracterizan por una
metodologia regida por principios propios y de estricto rigor cientifico, cuyos
resultados otorgan una certeza mayor que el comdn de las evidencias (Middn citado
por Gozaini, 2012, pag. 202).1°

Al ubicarnos en el campo de las pruebas cientificas, se debe tener precaucién sobre el
valor demostrativo que se le asigna a este tipo de pruebas en comparacion con aquellas
fundamentadas en otros campos del conocimiento, de tal modo que no se puede asumir el
caracter infalible de las ciencias, sino que debe comprenderse como un campo en donde estan

en constante debate las teorias planteadas. Las anteriores consideraciones se deben a que:

Las denominadas pruebas cientificas, cuyo armazon, segin se ha sostenido,
seria un razonamiento no inductivo sino deductivo y cuyos resultados, por eso mismo,
habrian de ser tomados como incuestionablemente verdaderos. Lo que se argumenta,
en otras palabras, es que mientras que la prueba no cientifica se basa en maximas de
experiencia o en leyes probabilisticas de débil fundamento epistémico aplicadas
ademas dentro de una metodologia no cientifica, la prueba cientifica esta basada en

leyes que se consideran universales y que son aplicadas dentro de la metodologia

19 Fuente original: Midon, S.M. (2007). Ponencia presentada en el XX1V Congreso Nacional de Derecho Procesal.
Mar de Plata, Argentina.
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cientifica, razon por la cual, si la prueba se ha realizado bien, proporciona resultados
concluyentes (Gascon Abellan, Lucena Molina y Gonzélez Rodriguez , 2010, pag. 2).

Generalmente suelen ubicarse dentro del conjunto de pruebas cientificas aquellas
actividades probatorias que encuentran su fundamento en las denominadas ciencias forenses,
cuyo objetivo primordial es el de reconocer, individualizar y cotejar personas, muestras,
vestigios o algun material relevante para el objeto del litigio; es el caso de la balistica, la
genética, el cotejo caligrafico, la lofoscopia, con sus especialidades de dactiloscopia,
quiroscopia, pelmatoscopia, microlofoscopia, incluyendo también aquellos campos que
pretenden identificar objetos, como el analisis de la huella de frenado, las marcas que deja una
herramienta en algiin material o las marcas plasmadas por un objeto contundente en el cuerpo

de una victima.

Las ciencias forenses afirman tener la capacidad de individualizar una persona u objeto
con exclusién de las demaés existentes, ello se logra con la aplicacion de teorias y técnicas
cientificas que permiten cotejar una muestra o vestigio con la fuente de la cual podrian proceder
aquellas. Para ejemplificar este asunto, supongamos que, en un proceso de sucesion se cuestiona
la validez del testamento aduciendo que la huella dactilar plasmada no corresponde con la del
causante, para controvertir lo anterior, se presenta un dictamen pericial dactiloscépico, el cual,
luego de un analisis de otras huellas plasmadas por el causante en otros documentos, concluye
que la huella dactilar corresponde con la del causante con exclusién de todas las demas

existentes.

Esos juicios comparativos entre un vestigio y una fuente se sustentan sobre la idea de
que cada objeto tiene unas caracteristicas especificas que permiten diferenciarlo del resto?, en
otras palabras: Los examinadores de huellas dactilares, los analistas caligréaficos, los
especialistas en marcas de herramientas y otros “cientificos forenses comparativos” parten de
la premisa de que cada objeto o impresion es Unico y creen que su formacion les permite, en

los casos donde los objetos o impresiones son de una calidad adecuada, relacionar una muestra

20 Un ejemplo de esta idea se encuentra en la sentencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, con fecha del 5 de noviembre de 1964, con ponencia del Magistrado Humberto Barrera Dominguez,
Gaceta Judicial 2274, pag. 252-258, se trata del juicio de tres delitos de hurto cometidos contra tres entidades
bancarias el 28 de octubre de 1959 en Bogota, en la cual la Corte asume el paradigma de la individualizacion
argumentando que: “Dado el caracter diversiforme de las crestas papilares de los dedos de las personas- lo cual
lleva a tener como cierto que no pueden darse dos datilogramas iguales en individuos distintos, y ni siquiera en
dos de los dedos de un mismo sujeto- es obvio que el hallazgo de una huella dactilar del sindicado en el lugar del
crimen, conduce, necesariamente, a encontrar como evidente su presencia alli [...] ese encuentro de sus huellas
dactilares constituye un vehemente indicio de su responsabilidad en la infraccion penal averiguada”(Pag. 257).
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de la escena del crimen con un objeto o individuo conocido “con exclusion de todos los demas”

(Kaye, Mnookin & Bernstein, 2010, pag. 670).

El problema a identificar por el juez se presenta cuando bajo el amparo de esa premisa,
los expertos aseveran la individualizacion de un objeto, una impresion o una persona de manera
contundente, con la exclusion de todas las demés existentes. Para dilucidar esta cuestion, es
necesario definir algunos conceptos claves, por una parte, esta el de identificacion, referido a la
capacidad del ser humano para clasificar a una persona, animal 0 cosa en una categoria, como
seria el caso de la botanica en donde los animales son identificados a partir de las especies. La

Corte Suprema de Justicia entiende que la identificacion de una persona:

Alude a todos los datos que han sido asignados a una persona para su
realizacion dentro de la sociedad, por razon de su origen, sea por el lugar de nacimiento
o los que nacen en el ndcleo familiar, como los que se refieren a sus nombres y
apellidos, a sus vinculos de consanguinidad o afinidad; luego, a los documentos que
lo identifican en los actos de su vida publica y privaday en los registros oficiales como
son la cédula de ciudadania, la libreta militar, un carné de vinculacion al servicio
publico, los certificados sobre antecedentes penales, policivos, disciplinarios, etc. Es
decir, la identificacion comprende todos aquellos datos que otorgan a una persona un

sitio juridico dentro de la organizacion social.?

Por otra parte, tenemos el concepto de individualizacidn, que puede ser entendida como:
el proceso de ubicar un objeto en una categoria de unidad que consta en una sola unidad. La
individualizacion implica unicidad. La individualizacion hace referencia a especificidad e
identificacion absolutas (Saks & Koehler, 2008, pag. 205). Consistiria en un juicio que permite
establecer como Unico un objeto, impresién o persona por medio del analisis de un conjunto de

caracteristicas que lo diferencian con exclusion de todos los demas existentes.

Bajo este concepto es que se realizan afirmaciones como: la huella de frenado
encontrada en el lugar del accidente pertenece al vehiculo del demandado, sin que exista la
posibilidad de proceder de otro automotor o la firma plasmada en el documento fue producida
por la mano derecha del demandado, dicha caligrafia no podria proceder de otra persona en el

mundo.

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sala de decision de tutelas No.1, sentencia del 17 de
diciembre de 2013, No. T-67719 aprobada bajo acta No. 311, M.P: Luis Guillermo Salazar Otero.
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Segun los profesores Jonathan Koehler y Michael J. Saks (2010), la falacia de la
individualizacion: Se refiere a la creencia de que una persona u objeto conocido en particular
debe ser la fuente de las marcas en cuestion siempre que (a) el examinador considere que se
observa un namero suficiente de caracteristicas, tanto en las marcas cuestionadas como en la
conocida, y (b) el examinador no puede distinguir de otra manera las marcas cuestionadas de la
conocida. En otras palabras, la falacia surge cuando el cientifico forense descarta todas las
demas fuentes posibles de la marca desconocida, incluyendo la gran multitud que no ha
examinado, una vez que ha encontrado un solo objeto o persona que coincide con las

caracteristicas de la marca desconocida (pag. 2).

Frente a este tipo de afirmaciones, la doctrina ha endilgado fuertes criticas a los expertos
gue se expresan en esos términos, al respecto se ha sefialado que “no existe fundamento racional
alguno para que un perito sostenga que ha sido capaz de identificar a una persona o a un objeto
a partir de los analisis de un vestigio realizados en su laboratorio” (Gascon Abellan, Lucena
Molina y Gonzélez Rodriguez , 2010, pag. 3).

Aceptar como valido el paradigma de la individualizacién para la construccion de los
dictamenes periciales y utilizarlo para resolver los problemas juridicos trae consigo varios
inconvenientes. Como se esbozd anteriormente, las afirmaciones contundentes de
individualizacion carecen de un fundamento cientifico, a raiz de la escasez de investigaciones
empiricas que comprueben las premisas sobre las cuales se sustentan los juicios de
individualizacion. Comunmente, las ciencias forenses caen en el error de igualar la infrecuencia
de un suceso con su singularidad (Saks y Koehler, 2008, pag. 205). Por ejemplo, afirmar con
un alto grado de probabilidad que la firma plasmada en un titulo valor pertenece al demandado
en ningun caso significaria su individualizacidn con respecto a las demas existentes en todo el

mundo.

La critica a esa premisa utilizada por las ciencias forenses se basa en la explicacion de
Karl Popper, en el sentido de que es imposible probar una hipétesis por la acumulacién de casos
positivos (Saks & Koehler, 2008, pag. 212). La hipotesis consistente en que cada llanta plasma
una huella diferente a todas las demas, no resulta comprobada con la acumulacion de casos en
los cuales se puede observar diferencias en las marcas dejadas por diversas llantas, dado que
bastara con un solo caso en donde se compruebe que dos llantas diferentes plasmaron identicas

marcas para negar la hipotesis aludida.
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De la alta frecuencia de un suceso no se puede desprender una afirmacién de certeza,
puesto que un solo caso que muestre lo contrario invalida esa declaracién. De ahi la importancia
de entender que las conclusiones construidas desde las ciencias forenses estan sustentadas en
probabilidades, por muy altas que estas sean, no se puede caer en el error de asumirlas como

una certeza absoluta.

La Unica manera de alcanzar la certeza en los juicios de individualizacion seria la
caracterizacion de la totalidad de personas y objetos existentes en el mundo, en la actualidad
dicha tarea es simplemente imposible, por consiguiente, se debe procurar por la eliminacion de
cualquier afirmacién de individualizacion como certeza incuestionable. De hecho,
investigaciones desarrolladas en Estados Unidos al interior de los diversos subcampos de la
ciencia forense han aceptado la imposibilidad de realizar ese tipo de afirmaciones. Por ejemplo:
Un analisis de firmas tomadas de una base de datos de registro de votantes revel6 numerosas
firmas indistinguiblemente iguales. De manera similar, se han documentado casos en los cuales
las huellas dactilares de una persona fueron identificadas como las de otra. También ha habido
muchos falsos positivos en la identificacién de marcas de mordida (Saks & Koehler, 2008, pag.
213).

Este tipo de conclusiones se han replicado en varias investigaciones, cuyo objetivo ha
sido generar bases empiricas para los juicios de individualizacion?®?, todo lo anterior autoriza a
confirmar la falta de investigaciones cientificas que permitan avanzar hacia un mayor grado de

individualizacion de las personas y objetos.

En otro orden de ideas, el paradigma de la individualizacién no solo presenta
inconvenientes desde una dptica cientifica, sino que sus problemas se ven reflejados en aspectos
estrictamente procesales. En el escenario de las cortes estadounidenses, una de las grandes
preocupaciones alrededor de los juicios de individualizacién es el impacto que estos puedan

tener en los jurados, alli se ha procurado por controlar una posible sobrevaloracion de la

22 En los afios 40s, un equipo de investigadores biomédicos intent6 desarrollar bases para la individualizacion en
las huellas dactilares, concluyendo que es imposible ofrecer pruebas concluyentes de que no hay dos huellas
dactilares con patrones idénticos. En otro estudio desarrollado por David Stoney se concluye que: el criterio para
una identificacién absoluta en el trabajo de huellas dactilares es subjetivo y esta mal definido. Son el producto de
intuiciones probabilisticas compartidas ampliamente entre los examinadores de huellas dactilares, no de la
investigacion cientifica. Finalmente, en el area de las armas de fuego y las marcas de herramientas, Alfred Biasotti,
Jhon Murdock and Bruce Moran sefialan que: la investigacion existente fue insuficiente para validar el criterio
cuantitativo objetivo necesario para concluir que una superficie de trabajo es Unica. Todos estos ejemplos se
encuentran en: (Saks & Koehler, 2008, pags. 213, 214, 215).
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informacidn proporcionada por un experto en este tipo de casos (Kaye, Mnookin & Bernstein,
2010).

Esas afirmaciones categoricas de individualizacion introducidas por el perito, también
podrian causar un impacto negativo en el juzgador del proceso civil colombiano, efectivamente,
si un perito aduce en su dictamen “la firma plasmada en el titulo valor es la del demandado, con
exclusion de todas las demas existentes” o “la pintura hallada en el lugar del accidente de
transito es la misma que cubre el vehiculo del demandado, sin la posibilidad de pertenecer a
otro automotor”, el juez podria sobrevalorar esas declaraciones, aceptdndolas como una certeza
absoluta, sin tomar en cuenta que son afirmaciones basadas en probabilidades. Lo anterior
conlleva a una de las problemaéticas descritas en este trabajo, atinente a la usurpacion de las
funciones del juez por parte del perito, como se ha reiterado, es al juzgador a quien le
corresponde determinar la acreditacion del supuesto factico de la norma que resuelve el

problema juridico planteado.

Toda esta problematica termina agravada por el modelo de designacion de peritos
imperante actualmente, en vista de que al ser las partes las encargadas de elegir y contratar al
experto, buscaran que el dictamen esté construido de una manera contundente, con el objetivo
de persuadir al juzgador. De ello puede inferirse la preferencia por las partes de informes
periciales cuyo juicio de individualizacion se establezca en términos de certeza absoluta, de

aquellos que solo lo efectden en términos de probabilidad.

El paradigma de la individualizaciéon sera un tema sobre el que se volvera en varios
apartados del trabajo, concretamente, en la parte final dedicada a la propuesta para abordar la
prueba pericial, en donde se presentan unos breves comentarios en cada una de las fases
escogidas, adicionalmente, en la seccion dedicada a la valoracion se presentan los resultados
del rastreo de la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

1.6 La caracterizacion juridica de la prueba pericial

Habitualmente se alude a dos concepciones alrededor de la caracterizacion juridica de
la prueba pericial, la primera consiste en asumir que la prueba experta realmente es un auxilio
para la administracion de justicia y la segunda concibe la prueba pericial como un medio
probatorio autdbnomo, la idea es revisar brevemente los argumentos presentados por estas dos

concepciones para luego exponer la posicion asumida en este trabajo.

39



Autores como Pietro Ellero, Vicenso Manzini, Guillermo Colin Sdnchez, Emilio Gomez
Orbaneja y Vicente Herce Quemada, Leonardo Prieto-Castro y Ferrandiz niegan la
categorizacion de la prueba pericial como medio probatorio bajo el argumento central de que
se trata realmente de un medio subsidiario que sirve como auxilio para el juzgador,

complementando sus conocimientos (Parra Quijano, 1996, pag. 10-28).

Esta concepcion de la prueba pericial es muy permisiva frente al conocimiento privado
del juez, en el entendido de que, si este posee los conocimientos especializados requeridos para

resolver el caso, no existe ningln impedimento para su utilizacion.

Igualmente sostienen que a diferencia de los otros medios probatorios, la prueba pericial
no introduce hechos nuevos, puesto que para el desarrollo de sus funciones toma como base los
demas medios de prueba ya introducidos en el proceso y a partir de alli emite un juicio

valorativo sobre lo ocurrido.

La concepcion anterior es entendible para la época en la que escriben los autores
mencionados, por el hecho de que el modelo de designacion de expertos imperante en los paises
del civil law era el judicial; sin embargo, Liliana Damaris Pabén Giraldo y Oridn Vargas (2016)
recaen sobre la misma idea, niegan el caracter de medio probatorio de la prueba pericial, porque
en estricto sentido no introduce hechos nuevos al proceso, sino que ayuda al juez en su funcion
de administrar justicia, es la tipica concepcién del perito como un auxiliar del juez, el experto
se ubica al lado del juzgador y lo asesora en esas materias especializadas. Uno de sus
inconvenientes es la posible confusion entre las valoraciones del juez y del perito, asi, en

muchos casos los saberes especializados se tornan incontrovertibles.

Una posicion ecléctica es sostenida por la Corte Constitucional, al afirmar el caracter

dual de la prueba pericial, en la sentencia T-796 de 2006 se explican las dos posturas:

a) En primer lugar, aquella que la configura como un verdadero medio de prueba,
debido a que el dictamen pericial se dirige a provocar la conviccién en un determinado
sentido, esto es, la actividad que realiza el perito tiene finalidad probatoria, ya que tiende

a la fijacion de la certeza positiva o negativa de unos hechos.

b) Y, en segundo lugar, aquella que la configura como un mecanismo auxiliar
del juez, ya que mediante el dictamen pericial no se aportan hechos distintos de los
discutidos en el proceso sino que se complementan los conocimientos necesarios para
su valoracion por parte del juez. Mientras los medios de prueba introducen en el proceso

afirmaciones facticas relacionadas con las afirmaciones iniciales de las partes, con
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interés exclusivo para el proceso concreto, la pericia introduce maximas de experiencia

técnica especializadas de validez universal para cualquier tipo de proceso.?®

Asi las cosas, debe considerarse que, en el estado actual de la cuestion y en vigencia del
CGP, resulta desacertado negar la caracterizacion de medio probatorio de la prueba pericial,

por las siguientes razones:

I. Una razon simple, no por ello menos importante, para afirmar que el dictamen pericial
es un medio de prueba autdbnomo, se encuentra en la positivizacion dispuesta en el CGP, en
efecto, el legislador establecio los medios probatorios en el articulo 165, incluyendo dentro de

ellos al dictamen pericial.

1. EI CGP estructur6 un modelo de designacién de peritos tendencialmente de parte, es
decir, la iniciativa para elegir al experto es cedida al demandante y demandado, incluso a los
terceros, quienes tienen la tarea de elegir y contratar el sujeto que elaborara el dictamen pericial,
de ahi que el objeto y los puntos sobre los cuales el perito va a conceptuar sean determinados
por las partes, en principio sin tener en consideracién las necesidades epistémicas del juez. Al
dia de hoy, el perito no se ubica al lado del juez como un auxiliar, por el contrario, se une al
conjunto de medios probatorios obrantes en el proceso que eventualmente soportaran alguna

hipotesis narrada por las partes.

I11. La prueba pericial no es un medio probatorio secundario, de referencia o subsidiario
como lo sostienen algunos de los autores mencionados, como se dejo explicado en el apartado
dedicado a la procedencia, siempre que se requieran conocimientos especializados para
esclarecer o constatar una cuestion factica podra utilizarse este medio de prueba,
independientemente de los conocimientos del juzgador.

En aras de respetar los principios de contradiccién , imparcialidad y valoracion racional
de la prueba, se rechaza cualquier posicion que acepte la introduccion de conocimientos
especializados por parte del juez, en esa medida, no solo debe suponerse, sino mas bien
presumirse la ignorancia del juez respecto a los saberes que involucra la prueba pericial, debido
a que las partes tienen el derecho a controvertir la informacion vertida en el proceso a través de
este medio probatorio, al igual que tienen el derecho a una valoracion racional de la prueba, sin

que se confundan las calidades de fuente y juzgador, algo totalmente imposible si se le permite

23 Corte Constitucional, sentencia T-796 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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a este ltimo resolver el caso concreto con su conocimiento privado. Como lo indica Parra
Quijano (1996):

El juez no puede reemplazar al perito y prescindir de su ciencia, con la
afirmacion de que tiene los conocimientos o que los puede adquirir. Tener los
conocimientos no es una obligacion del juez, pero adquirirlos en cierta forma si, por lo
menos en forma mediana, que le permitan leer el dictamen y vulgarizarlo (es decir
"traducirlo” a términos comunes) para que el justiciable y la sociedad entiendan la
sentencia que se sustenta en él. Piense el lector conmigo que el juez que "traduce"” el
dictamen a términos comunes demuestra que lo entendid, que sabe porque (sic) razén

lo toma en cuenta, que sabe porque (sic) se separa total o parcialmente de él (Pag. 25).

IV. La prueba pericial tiene una entidad propia, se ubica dentro de los medios de prueba
personales y es catalogado por Carmen Vasquez Rojas como un tipo de testimonio (2015,
pag.48); a pesar de ello, esto no es razon suficiente para confundirlo con el testimonio de
terceros, en el cual el testigo comunica a una audiencia lo que percibi6 con sus sentidos, en
algunas ocasiones se le permite realizar inferencias, pero su herramienta es el conocimiento

comun y corriente.

En contraposicién a ello, el testigo experto puede percibir un fenémeno con sus sentidos
0 mediante la utilizacién de instrumentos empleados en su é&rea de conocimiento,
adicionalmente, no solo se le permite comunicar lo percibido, sino que también puede informar

sobre inferencias y evaluaciones efectuadas a partir del saber especializado.

Es importante reiterar la conclusion elaborada en la seccion 1.3 de este capitulo, a pesar
de que otros medios de prueba pueden introducir conocimiento especializado, la nota distintiva
de la prueba pericial es que siempre introduce este tipo de saberes, no es una contingencia o
un elemento accidental, lo que nos lleva a plantear las diferencias existentes con el denominado
testimonio técnico, el cual también cumple con dicho elemento, pues bien, la Sala Civil de la

Corte Suprema de Justicia en una sentencia de 2017 estableci6 lo siguiente:

El testigo tecnico en nuestro ordenamiento procesal es aquella persona que,
ademas de haber presenciado los hechos, posee especiales conocimientos técnicos,
cientificos o artisticos sobre ellos (art. 227 C.P.C., inc. 3°; y art. 220 inc. 3° C.G.P.),
cuyos conceptos y juicios de valor limitados al area de su saber aportan al proceso
informacion calificada y valiosa sobre la ocurrencia de los hechos concretos que se

debaten.
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[...]JTampoco es posible asimilarlos al dictamen pericial, porque aunque tienen
una finalidad parecida, se alejan sustancialmente de la funcién que cumple este otro
medio de prueba, y no se rigen por sus rigurosas Yy restrictivas normas sobre aduccion,

decreto, préctica y contradiccion.?*

Entonces, ambos medios de prueba introducen conocimiento especializado, la gran
diferencia radica en que el testigo técnico observé los hechos de primera mano, mientras que el
perito en muchos casos no tiene la posibilidad de observar la situacién factica debido a que se

pudo modificar o desaparecer.

V. Quizas el argumento méas reiterado por los autores citados afirma que la prueba
pericial no es un medio probatorio porque no introduce hechos nuevos al proceso que no hayan
sido previamente aportados por algun otro medio de prueba, ello derivado de un entendimiento

reducido de las funciones que puede cumplir un dictamen experto.

A partir de la taxonomia trabajada anteriormente de los autores Jennifer L. Mnookin y
Samuel R. Gross (2003) se pudo concluir que existen supuestos derivados de las funciones de
describir, ensefiar y evaluar que se traducen en la introduccion de hechos nuevos al proceso.
Por ejemplo, cuando un gedlogo declara que una via fue construida en una zona con fallas
geoldgicas esta introduciendo un hecho. De igual modo, cuando un perito informa al juez acerca
del coeficiente de friccion entre un neumatico gastado y el pavimento esta introduciendo un

hecho.

Cuando el perito evalia o valora también introduce nuevos hechos, como cuando
diagnostica la enfermedad que aqueja al paciente o cuando avalta un terreno en trescientos
millones de pesos, en todos estos supuestos se introducen hechos en sentido probatorio, que si

no fuera por la prueba pericial serian ignorados por las partes y el juez (Parra Quijano, 1996).

De alguna manera, los autores que sostienen lo contrario aducirian que en los ejemplos
no se introducen hechos, sino juicios de valor; no obstante, de la mano de Marina Gascén
Abellan (1999) se puede comprender que los hechos relevantes probatoriamente no son
unicamente aquellos denominados externos, entendidos como los “acontecimientos que se
producen en la realidad sensible” (Pag. 75), de hecho, al interior de un proceso se debate

constantemente sobre hechos internos o psicoldgicos, los cuales “denotan los motivos,

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 28 de junio de 2017, radicaciéon No. 11001-
31-03-039-2011-00108-01, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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intenciones o finalidad de una conducta, o el conocimiento de un hecho por parte de alguien”
(P&g. 76), y también sobre aquellos hechos que “son cualificaciones de una conducta o de un

estado de cosas que deben ser llenados de contenido mediante juicios valorativos” (Pag. 76).

Efectivamente, algunas de las afirmaciones realizadas por un perito pertenecen a esta
ultima tipologia de hechos, porque el experto aprehende esas manifestaciones realizadas por las
partes o la informacidn obtenida de otros medios de prueba y ejecuta un analisis utilizando sus
saberes especializados, el resultado es un juicio de valor cargado con un componente
conceptual, el cual podra acreditar o refutar las proposiciones planteadas por las partes, y al
mismo tiempo cumple el objetivo de educar al juez en esos conocimientos expertos, no por ello

dejan de ser considerados hechos en términos probatorios.

Lo afirmado adquiere una mayor fuerza al analizar la estructura del proceso civil
colombiano, en donde antes de presentar una demanda, la parte contrata y conoce el dictamen
pericial, de alli que la narracion de los hechos esté fijada por lo manifestado por el experto,
quien es realmente el sujeto que comunica esos nuevos hechos. Con mayor razén, la pericia
introduce hechos cuando es decretada al interior del proceso, porque las partes no pueden

anticipar el resultado del dictamen.

VI. Sin lugar a dudas, existen supuestos en los que el juez queda totalmente
desamparado ante la ausencia de una prueba pericial, dado su importancia e incluso necesidad,
por tal motivo, el perito aparece como un auxiliar para el juez, al complementar sus
conocimientos para acreditar un hecho o apreciar los demas medios de prueba, no obstante, esto
no le quita el caracter de medio probatorio. En realidad, en una acepcion general, todos los
medios probatorios auxilian al juez en la tarea de determinar los hechos, por ejemplo, en un
caso el juez puede carecer del testimonio directo que informe sobre lo ocurrido verdaderamente
y no por esto asumimos el testimonio como un medio auxiliar; se trata mas bien de supuestos
de deficiencia en el acervo probatorio, ante los cuales el juez debe fallar con los medios de

prueba existentes o aplicar la regla de juicio de la carga de la prueba.

Con esta caracterizacion de los elementos mas importantes de la prueba pericial, es
posible adentrarse en el estudio de los modelos de designacion de peritos existentes y

posteriormente analizar el estructurado por el Codigo General del Proceso.
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2. Los modelos de designacion de peritos

La intencion de este apartado es dar cuenta acerca de los dos principales modelos de
designacion de expertos que han operado y operan en el proceso civil colombiano, a saber, el

modelo de designacion judicial y el modelo de designacion de parte.

El primero seré estudiado de manera general y tomado como punto de comparacion
respecto al modelo de designacion de parte, puesto que este ultimo fue el elegido por el
legislador colombiano en el afio 2012 como la via preferente para convocar a los expertos, por

tanto, requiere de un estudio pormenorizado y un espacio para discutir sus implicaciones.
2.1. El modelo de designacién judicial del experto

Aqui se denomina modelo de designacion judicial a aquel en donde el juez tiene a su
cargo la tarea de elegir el sujeto que va a rendir el dictamen, y a su vez, decidir los puntos sobre
los cuales va a versar el mismo, lo anterior seria la version “pura” de esta forma de eleccion,
pero lo cierto es que los ordenamientos juridicos normalmente contemplan otras posibilidades
para la designacion de expertos, por ejemplo, a través de las partes; por tal razon, se asume que
un modelo de designacion es judicial cuando esta sea la via exclusiva o preferente para elegir

al experto.

La consolidacién de este modelo ocurri6 en los paises de tradiciébn romano-germanica
en el siglo XX, eratal su influencia que Devis Echandia en su obra “Teoria general de la prueba
judicial” (1974) incluye como requisito de existencia de la prueba pericial el que deba ser

consecuencia de un encargo judicial:

El dictamen de los expertos no puede ser espontaneo, como si puede ser el
testimonio en el proceso penal o en el curso de una inspeccion judicial civil o laboral;
es indispensable que esté precedido de un encargo judicial, mediante providencia
dictada y notificada en forma legal (Pag. 323).

Ahora bien, las posibilidades de que un juez pueda elegir al perito varian en funcion de
cada ordenamiento juridico, la profesora Carmen Vazquez (2014) identifica tres casos de

designacion judicial del experto:

a. En procesos no dispositivos 0 cuando sea facultado por el legislador, en

gjercicio racional de su facultad discrecional de proposicion de elementos de juicio.
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b. A instancia de las partes en practicamente cualquier tipo de proceso.

c. Una vez practicadas las pruebas periciales de parte y/o otros elementos de prueba
presentados por las partes y/o pedidos por el propio juez, solicitadas por éste para

complementar el conjunto de pruebas (Pag. 313).

[P 4)

Tanto el caso “a” como el “c” responden a la facultad oficiosa otorgada a los jueces en
algunos ordenamientos juridicos, el caso “b” involucra a las partes en el sentido de que son ellas
quienes proponen o solicitan la prueba pericial, luego, el juez realiza un examen sobre esa
solicitud y decide su aceptacion o rechazo, en Gltimas es al juez a quien le corresponde elegir

al perito y definir los extremos del dictamen pericial.

Los ordenamientos juridicos también pueden optar por la libertad en la eleccion de los
peritos o delimitar el conjunto de expertos que pueden ser elegidos, en el medio de estos dos

extremos se encuentran diversos mecanismos para su escogencia, tales como:

a. La elaboracion periddica de un listado oficial de peritos y la especificacion de
los métodos de designacion, entre ellos un posible acuerdo entre las partes, el sorteo, la

insaculacion o la, mas comun actualmente, designacion por lista corrida.

b. La elaboracion de un listado oficial de peritos entre los cuales el juzgador tiene

libertad para seleccionar.
c. Libre eleccién por parte del juzgador.

d. La posibilidad de acudir a entidades publicas o privadas especializadas en el ambito
del conocimiento relevante que especifiquen directamente al perito apto (Vazquez
Rojas, 2014, pégs. 335-336).

El CPC se enmarcaba dentro de la primera opcion, se trataba de una lista de auxiliares
de la justicia prestablecida y la forma para seleccionar al experto era “rotatoria”, de tal modo
que el mismo perito no podia ser designado hasta finalizar la lista, conforme a lo dispuesto en

el numeral 2 del articulo 9 del cddigo mencionado.

Por su parte, en el CGP existen tres posibilidades de designar judicialmente al experto,
la primera se da cuando el juez decreta el dictamen de manera oficiosa; la segunda ocurre por
la solicitud del amparado por pobre, bien sea extraprocesalmente o durante el proceso, en los
dos supuestos anteriores, el numeral 2 del articulo 229 sefiala que se deben preferir “las
instituciones publicas o privadas de reconocida trayectoria ¢ idoneidad”; la tercera posibilidad

son las peritaciones de entidades y dependencias oficiales segun el articulo 234 del CGP, todas

46



las opciones de designacion judicial del experto estarian incluidas en la Gltima modalidad

enlistada por Carmen Vazquez.

Aparte de que el juez elige directamente al experto y sefiale los puntos del peritaje, otra
de las caracteristicas distintivas del modelo judicial de designacion de peritos consiste en el
cardcter eminentemente procesal que adquiere el dictamen pericial, ya que su decreto,
elaboracion, incorporacion, contradiccion y valoracion tienen lugar al interior del proceso, el

unico acto extraprocesal seria la solicitud de la parte para decretar el dictamen.

El texto original del CPC es un buen ejemplo de designacion judicial y procesal del
experto, en su articulo 236 se establecia que inicialmente la parte debia solicitar el dictamen
pericial y luego el juez era el encargado de designar al perito, como se extrae del numeral 2 de

la disposicién mencionada:

El juez resolvera sobre la procedencia del dictamen, y si lo decreta, determinara
los puntos que han de ser objeto del mismo, de acuerdo con el cuestionario de las partes
y el que de oficio considere conveniente formular. En el mismo auto haré la designacion
de los peritos, y fijara dia y hora, que no podréa ser antes de la ejecutoria de aquél, para

gue tomen posesion.

En este punto es relevante recordar las caracteristicas mas importantes que tenia la
prueba pericial bajo el derogado CPC, desde la perspectiva de la Corte Constitucional este

medio de prueba se caracterizaba por:

i) expresar conceptos cualificados de expertos en materias cientificas, técnicas
0 artisticas, pero bajo ningun punto sobre aspectos juridicos (articulo 236, numeral 1°),
pues es evidente que el juez no requiere apoyo en la disciplina que le es propia; ii) quién
lo emite no expresa hechos, sino conceptos técnicos relevantes en el proceso. En efecto,
a los peritos no les consta la situacion factica que origina la intervencion judicial, puesto
que, a pesar de que pueden pedir informacion sobre los hechos sometidos a controversia,
su intervencion tiene como objetivo emitir juicios especializados que ilustran al juez
sobre aspectos que son ajenos a su saber. iii) es un concepto especializado imparcial,
puesto que el hecho de que los peritos estan sometidos a las mismas causales de
impedimentos y recusaciones que los jueces muestra que debe ser un tercero ajeno a la

contienda (articulo 235); iv) se practica por encargo judicial previo, de ahi que

claramente se deduce que no es una manifestacién de conocimientos espontanea (sic)

ni su contenido puede corresponder a la voluntad de una de las partes (articulo 236,
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numeral 2°); v) el dictamen pericial debe ser motivado en forma clara, oportuna,
detallada y suficientemente (articulo 237) y, vi) para que pueda ser valorado
judicialmente, esto es, para que pueda atribuirsele eficacia probatoria requiere haberse
sometido a las condiciones y al procedimiento establecido en la ley y, en especial, a la

contradiccion por la contraparte.?® (Subrayado propio)

En resumidas cuentas, bajo vigencia del CPC era claro que la practica de una prueba
pericial estaba mediada por el encargo judicial previo, las partes no tenian la libertad de elegir
y contratar directamente a un experto para luego aportar el dictamen pericial con la demanda o
contestacion, salvo lo contemplada en el numeral 4 del articulo 9 del estatuto procesal que se
viene comentando, disposicion que permitia a las partes designar peritos de comdn acuerdo;
por tal razén, se afirma que la via judicial no era exclusiva, mas bien se debe hablar de

preferencia por la designacion judicial de los peritos.

Algo similar ocurria en el escenario espafiol con la antigua Ley de enjuiciamiento civil,

como lo aclara Xavier Abel Lluch (2013):

La LEC de 1881 regulaba un sistema de pericial unica, judicial y oficial. Las
partes proponian la prueba pericial y el juez conservaba el juicio sobre la admisibilidad
de la prueba, determinaba los extremos del dictamen pericial, el nimero (uno o tres) de
peritos, y su condicién profesional (art. 613 LEC 1881), pudiendo acordarla de oficio
para mejor proveer con peritos de su eleccion (arts. 340.3° y 630, 11 LEC 1881) (Pag.
522).

Bajo el modelo de designacién judicial de expertos la caracterizacién juridica de la
prueba pericial es mas cercana al perito como auxiliar del juez, en la medida en que el experto
entra al escenario procesal con el objetivo primordial de satisfacer las necesidades epistémicas
del juzgador sobre conocimientos especializados (Vazquez Rojas, 2014). Por lo tanto, se ve
reducida la posibilidad para las partes de emplear el dictamen pericial como un medio

persuasivo, porque en Ultimas es el juez quien determina el objeto de la pericia.

Ligado a ello, se predica un grado mayor de imparcialidad de los peritos que son
elegidos por el juez, porque su eleccidn esta guiada principalmente por la finalidad de esclarecer

los hechos objeto de debate por encima de los intereses de las partes, quienes no tienen

25 Corte Constitucional, sentencia T-545 de 2009, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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influencia respecto a la eleccion del sujeto concreto que va a rendir el dictamen y no deciden

los puntos objeto de examen.

Si se adopta como referencia los tipos de parcialidades estudiados en el primer capitulo
del presente trabajo, se infiere que los peritos designados judicialmente solo estan a salvo de la
parcialidad de origen; es decir, la relacionada con el modelo que permite a las partes elegir y
contratar su propio perito, de resto, los expertos elegidos judicialmente también pueden incurrir

en la parcialidad disposicional, cognitiva y los demas casos comentados en dicho apartado.

En los modelos de designacion judicial, y con mayor razon, en aquellos que prevén una
lista de auxiliares de la justicia, como era el caso del CPC, se reduce sustancialmente la
discusién en torno a la idoneidad del perito, como el juez elige al experto se espera que la
eleccion esté basada en un examen sobre la aptitud del perito para conceptuar sobre la materia,
situacion facilitada por la seleccion a través de las listas, en las cuales se presume que estan
incluidos Unicamente aquellos peritos que hayan demostrado su idoneidad respecto a cierta area
del conocimiento, en resumen, la acreditacion de la idoneidad del perito antecede a su eleccion,

algo que no ocurre en el modelo de designacion de parte.

Asumir sin mas la imparcialidad e idoneidad de los peritos designados judicialmente
puede contribuir a eludir la valoracién racional de la prueba pericial, lo que también puede
desembocar en una proliferacion de la falacia de autoridad, en tanto el juez omite la valoracion
del dictamen pericial y asume como verdaderos los dichos del perito, por la sola razén de

considerarlo una autoridad en la teméatica.

Es inevitable que bajo los modelos de designacion judicial de expertos se establezca una
relacion de confianza entre el juez y el perito, porque el juez esté interesado en elegir a un perito
idoneo e imparcial que le ensefie y le ayude a comprender los saberes especializados para
resolver un caso concreto; a su vez, el perito esta interesado en la preservacion de la relacién
con el sistema judicial, lo cual puede obedecer a razones laborales o al temor de posibles
sanciones por un inadecuado ejercicio de la profesion (Vazquez Rojas, 2014); sin embargo, esto
no puede traducirse en una confianza ciega ante lo manifestado por el experto, en cualquier

caso, el juez siempre debe valorar autbnomamente el dictamen pericial.

Comentado lo concerniente al modelo de designacién judicial de expertos, se pasa a
estudiar los origenes, caracteristicas y problematicas del modelo de experto designado por la

parte.
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2.2. El modelo de perito designado por la parte

En contraposicion al modelo estudiado en el apartado anterior, en este la designacion
del experto recae enteramente en las partes, quienes buscan acreditar ciertos hechos que
envuelven conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o cualquier otro tipo de conocimiento
especializado, como se anticipd, esta es la via preferente del modelo disefiando por el CGP, por

ese motivo requiere un estudio mas amplio y pormenorizado.

Desde la optica del profesor Tal Golan (2008), los origenes del modelo de designacién
de experto por la parte se remontan al siglo XV1II en Inglaterra. Con anterioridad a ese momento
historico, los expertos eran convocados al juicio de dos maneras, bien para ocupar el lugar de
jurado o bien para actuar como asesores de los jueces 0 del mismo jurado. A partir del siglo
XVIII 'y con ocasion de la Revolucion Adversarial, se generé un cambio en el lugar ocupado
por el experto al interior del proceso, bajo la idea de que el perito debia ser provisto por la

propia parte.

Transformacién discutida en el caso Folkes vs Chadd de 1782, en el cual las partes
contrataron expertos para dictaminar sobre la causa del deterioro presentado en el puerto de
Wells, el debate se centrd en la conveniencia 0 no de aceptar que esos peritos pagados por las
partes pudieran proporcionar su opinion sobre los hechos, aquella disputa fue zanjada con la
célebre decision del juez Lord Mansfield, quien sefial6 que la determinacion de la causa del
deterioro del puerto era una materia concerniente a la ciencia, por lo tanto, la opinion del experto
John Smeaton debia ser recibida porque era una deduccion de los hechos del caso que no
estaban en discusion, adicionalmente, Smeaton era un hombre de ciencia conocedor de la
construccion de los puertos, las causas de su destruccion y la forma de repararlos (Golan, 2008,
pag. 897).

Tal Golan (2008) manifiesta que la decision del juez Lord Mansfield ha servido por
mucho tiempo como “la historia del origen del surgimiento del testimonio experto de parte en
el moderno sistema legal Anglo-Americano”(P4g.897); no obstante, segun el profesor
estadounidense, el asunto trascendental de este hecho historico estriba en la disertacion acerca
de las implicaciones de recibir en un juicio las opiniones de expertos considerados como proto-
cientificos, “quienes funcionaban como profesionales cualificados pero pensaban como

filosofos de la naturaleza” (Pag. 901).

A pesar del entendimiento del autor comentado, Se trata de un hecho histdrico que no

puede dejarse de mencionar a la hora de abordar el estudio sobre el perito de parte; ahora, en el
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escenario estadounidense, la practica de contratar a expertos por la propia parte se generalizo a
mitad del siglo XIX, el proceso judicial estadounidense también estaba estructurado sobre el
principio adversarial, por consiguiente, las partes tenian el derecho de proveer todos los medios

de prueba.

Con estas breves anotaciones historicas, se evidencia que la nota distintiva del modelo
estudiado consiste en la existencia de una carga de aportacion de la pericia que pesa en el
demandante o demandado (Abel Lluch, 2009, pag. 101). La doctrina ha definido este modelo

como aquel en donde:

El demandante, antes de iniciar el proceso, obtiene la opinion del experto y la
presenta como medio de prueba para demostrar las afirmaciones de su demanda; el
demandado, por su parte, tiene la posibilidad de aportar otro dictamen para controvertir
esa opinion y tiene también la oportunidad de interrogarlo en audiencia (Bermddez
Mufioz, 2016, pag. 2).

La anterior definicion permite identificar las particularidades del modelo de experto

designado por las partes, las cuales pueden resumirse en cuatro puntos:

I. A la parte le corresponde buscar, elegir, contratar y pagar al experto, ademas de
determinar los puntos a tratar en el dictamen pericial, en definitiva, la prueba pericial estara
subordinada a los intereses de la parte.

I1. Como consecuencia de lo anterior, en un modelo de designacion de parte, la prueba
pericial es concebida en mayor medida como un medio de prueba, en lugar de asumirla como
un auxilio para el juez, el hecho de que las partes tengan el poder de decidir los supuestos, la
formay el sujeto que va a rendir el dictamen pericial, abre la posibilidad de ser utilizado més

como un medio para persuadir al juez, que como un medio para educarlo.

I11. Bajo este modelo, la prueba pericial es primordialmente preprocesal y extraprocesal,
en la mayoria de los casos las operaciones periciales y la construccién del dictamen pericial son
previas al inicio del proceso, las actividades periciales son desarrolladas sin la presencia de la

contraparte, el juez o cualquier otro sujeto que pudiese ejercer algun control.

IV. No existe una acreditacion previa y formal de la idoneidad del perito, las partes
tienen plena libertad para elegir al perito dentro del conjunto de expertos existentes en el ambito
local o incluso internacional, indudablemente, la parte tiene un interés por escoger a un perito
calificado, pero ello no es suficiente, en tanto la idoneidad del experto se convierte en un tema

de prueba que debe ser verificado mediante cualquier otro medio probatorio.
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A partir de esta caracterizacion, es relevante problematizar sobre el riesgo de presentarse
cierto tipo de parcialidad en los peritos elegidos y contratados por la parte, como lo plantea
Michele Taruffo (2008): “[...] las partes deciden si presentan o no testigos expertos, los eligen,
los preparan para el juicio y les pagan. Se genera asi la figura del perito o testigo experto como

un “pistolero a sueldo”, dispuesto a servir a la parte que lo convoca” (pag. 90).

En consecuencia, se asume que los peritos tienden a favorecer al sujeto que los contrata,
de ese modo los dictdmenes son construidos para apoyar la hipdtesis defendida por esa parte en
el juicio. Es usual encontrar esta denuncia en los autores estadounidenses, por ejemplo, la
profesora Jennifer L. Mnookin (2008) sefiala: Dado que los expertos son convocados por una
parte y pagados por esa parte, existe un riesgo inevitable de sesgo a favor de esa parte. La
version menos extrema de esta preocupacion es que a medida que el experto se prepara para el
caso y se involucra en él, se pondra cada vez mas, si bien inconscientemente, del lado de la
parte que lo contrato, perdera cierto grado de objetividad e inclinara su testimonio a favor de
esa parte. La version mas dramética del mismo temor es que algunos expertos inescrupulosos
se ofreceran literalmente a si mismos para que los contraten, vendiendo sus opiniones y sus

credenciales a cualquiera que satisfaga su precio (Pags. 1010-1011).

Esta problematica ha estado ligada constantemente a la historia del modelo de
designacion de expertos empleado en Estados Unidos, lo cual ha generado a lo largo del tiempo
una serie de tensiones entre los peritos y los abogados, llegd a tal punto que a finales del siglo
XIX desemboc6 en un declive significativo de la credibilidad de los expertos cuando eran
convocados a declarar, asi lo narra Tal Golan (2008) con base en fuentes de la época: Para 1870,
un estudio sobre el testimonio experto pudo informar en detalle sobre una “tendencia
inconfundible de jueces y juristas eminentes a dar cada vez menos importancia a testimonios
de esta naturaleza”, explicando este resultado por “la sorprendente facilidad con la que los
sefiores cientificos juraban las opiniones mas opuestas sobre las materias que caian dentro de
su dominio. Muchos compartian esta desalentadora opinion. “[Q]Juienquiera que haya leido los
informes de los juicios o0 haya estado presente en ellos, en los que se ve a expertos enfrentados
entre si, prostituyendo en ocasiones la ciencia que profesaban representar,” escribio el
presidente de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, Morrison Remick Waite en 1874,
“no hace falta mencionar, que el tema del testimonio experto, como se entiende ahora, tiene

poca importancia” (Pag. 916).

Para resolver el problema se han propuesto enmiendas y nuevas regulaciones, incluso

la posibilidad de peritos nombrados por el juez, algo que choca con la estructura adversarial de
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los juicios estadounidenses y el derecho historico que les asiste a las partes de suministrar todas
las pruebas; con todo, la problemética de la parcialidad no ha sido resuelta, como lo relata
Edward K. Cheng (2006), en la década de los 90s las cortes federales estadounidenses
consideraban que el problema mas frecuente era el de los peritos “que abandonan la objetividad

y se convierten en abogados de la parte que los contrat6” (Pag. 1392).

El mismo autor relata que en la actualidad el problema de la parcialidad ha empeorado,
a raiz de tres razones principales, la primera es que los expertos son remunerados con valores
considerables por la prestacion de sus servicios; la segunda atiende a la relacion existente entre
el éxito que pueda tener la parte en el proceso con la posibilidad de que el experto vuelva a ser
contratado, lo que agrega un interés para cumplir las 6rdenes de su empleador; por Gltimo, los
abogados tienden a preparar al perito ante un eventual llamado a juicio para controvertir el
dictamen, ello contribuye a una radicalizacion de la posicién del perito con el fin de ayudar a
la parte contratante. Ante la magnitud y continuidad de la problematica, se ha insistido en que:
[...]los expertos deben separar su papel como “asesor experto”, en el que ayudaron al abogado
a preparary elaborar estrategias sobre la parte cientifica y experta del caso, del papel de “testigo
experto”, en el que deben aspirar a ser educadores imparciales del jurado (Kaye, Mnookin, &
Bernstein, 2010, pag. 13).

La problemética de la parcialidad no es exclusiva del sistema judicial estadounidense,
el Tribunal Supremo de Espafia en una providencia del afio 2015 aval6 como un razonamiento
I6gico lo sostenido por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 182, en el entendido de
aceptar como una méaxima de la experiencia que los informes periciales presentados por la parte
tienden a favorecerla “lo que no es absurdo porque de serles desfavorable no seria de su interés
aportarlos” 2. Con esto se crea una especie de preferencia, en términos de imparcialidad, de
los peritos designados judicialmente respecto de aquellos presentados por las partes (Munné
Catarina, 2017, pag. 204).

Tomando como base la doctrina colombiana y la jurisprudencia de la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia estudiada, se infiere que en Colombia no existe norma alguna o
méaxima de la experiencia reconocida en ese sentido; sin embargo, es l6gico aceptar que la parte
no va a presentar un dictamen pericial desfavorable, asi, la prueba pericial se torna en una

herramienta persuasiva para convencer al juez acerca de la hipotesis defendida.

% Tribunal Supremo de Espafia, sala primera, sentencia del 15/12/2015, No.702 de 2013, No. del recurso
2006/2013, ponente: Eduardo Baena Ruiz.
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Ese mayor riesgo de manifestarse cierta parcialidad de origen?’ o sesgo consciente?® en
este modelo de designacion de peritos causa una preponderancia de los intereses de las partes
por encima de la necesidad del juez de obtener conocimientos especializados; paralelamente,
propicia que los expertos moldeen o tergiversen los saberes cientificos, técnicos o artisticos con
el fin de ser consecuentes con las peticiones de la parte contratante, todo ello repercute en una
menor calidad de los conocimientos especializados aportados al proceso.

En el contexto norteamericano, los profesores David Kaye, David Bernstein y Jennifer
Mnookin (2010, pags. 23-28) han identificado otros sesgos influyentes en la objetividad e
imparcialidad del perito. En el punto “1.4” de este trabajo, se mencionaron algunos casos de
sesgos inconscientes, aqui se abordan otros dos relacionados directamente con el modelo de

perito designado por la parte.

El primer supuesto se origina por la percepcion del experto de que debe desemperfiar un
buen trabajo para la persona que lo estd contratando y remunerando adecuadamente, a
diferencia de la parcialidad de origen, este sesgo inconsciente atiende mas a razones laborales
o de profesionalismo, pues el experto busca desempefar satisfactoriamente la labor para la cual

fue contratado.

El segundo surge cuando el perito es elegido por el prestigio que tuvo sobre un campo
del conocimiento en cierto momento, en algunas ocasiones, l10s expertos son personas mayores,
retiradas del ejercicio de la profesién y posiblemente desactualizadas en los nuevos avances,
ello genera la introduccién de unos puntos de vista aceptados, por ejemplo, hace 40 o 50 afos,

pero obsoletos para el momento de rendir el dictamen.

Por ultimo, existe un sesgo de seleccion, el cual se produce cuando la parte elige al
experto teniendo Unicamente en cuenta sus capacidades persuasivas; es decir, su capacidad para
explicar, defender y convencer al publico sobre una opinién, dejando en un segundo plano el
examen sobre los conocimientos, habilidades o experticia poseidos realmente por ese perito. En
palabras de los profesores referenciados “[...] los abogados tienen todos los incentivos para
seleccionar expertos quienes seran mas abogados que educadores” (Kaye, Mnookin y

Bernstein, 2010, pag. 28).

El juez debe identificar este tipo de peritos que intentan elaborar un discurso

eminentemente persuaivo, sin profundizar en los saberes especializados de su area, sin

21 El término es acufiado por Carmen Vasquez en su libro “De la prueba cientifica a la prueba pericial”, 2015.
28 Asi lo denominan los profesores estadounidenses David Kaye, David Bernstein y Jennifer Mnookin en su libro
“The new Wigmore. A treatise on Evidence: expert evidence”, 2010.
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reconocer puntos débiles o discusiones existentes sobre su posicion, o exagerando el valor de
la hipotesis defendida. EI anlisis del discurso del perito debe concentrarse en el contenido
material del mismo, no la forma como lo transmite, un perito nervioso o que tartamudee, puede
ser igual o incluso mucho mas confiable en comparacion con un perito que tenga un discurso

totalmente estructurado, sin ninguna fisura en sus planteamientos.

El altimo tema imposible de desatender frente al modelo de designacion de parte es la
conveniencia de la “batalla entre expertos” para introducir conocimiento especializado al
proceso judicial. En principio, existe una tension entre la estructura del proceso judicial y el

proceso de formacion de los saberes especializados en los diferentes campos del conocimiento.

El proceso judicial lo integran dos partes, cada una representada por un abogado que
busca la declaracion del derecho en cabeza de su mandante, su herramienta principal es la
persuasion a través de argumentos juridicos con sustento en las pruebas practicadas, todo ello
dirigido a un tercero imparcial que debe resolver el litigio; por el contrario, en los conocimientos
especializados no existen estrictamente partes enfrentadas y su prop6sito nunca es persuadir a

las personas.

Por ejemplo, el conocimiento cientifico apunta a obtener un mayor y mejor
conocimiento sobre el entendimiento del universo, caracterizado por una discusion racional
sobre hipotesis presentadas, su herramienta primordial es la observacidom empirica y objetiva,
sin tener una limitacion temporal como normalmente lo tiene el proceso judicial (Browne &
Harrison-Spoerl, 2008); con el conocimiento técnico pasa algo similiar, su propdsito no es, ni
puede ser, convencer a las personas de que algo es asi, su pardmetro para aceptar un
conocimiento como técnico es que su aplicacién funcione adecuadamente para crear un objeto
o0 para realizar una actividad, ciertamente podran existir discusiones y criticas sobre la mejor
manera para lograr ese objetivo, el resultado de esa discusion apunta a mejorar y perfeccionar
la misma técnica, algo beneficioso para todos aquellos que desean utilizarla, pero nuevamente,
su fin primordial no es vencer al otro; por Gltimo, el conocimiento artistico si que se aleja de
esa estructura adversarial del proceso judicial, es dificil plantear que el objetivo principal de un
artista sea convencer al publico de que su colega esta equivocado en la manera de hacer arte, el
arte no intenta refutar o persuadir a alguien, mas bien busca expresar ideas de los artistas

tomando como parametro la estética de una sociedad y época determinada.

Precisamente, se ha cuestionado la manera de abordar el conocimiento especializado al

interior del proceso judicial, la critica apunta a denunciar que la estructura adversarial crea
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desacuerdo entre los expertos en asuntos pacificos al interior de los saberes especializados; en
adicion, cuando lo manifestado por un experto no esta acorde con lo defendido por los
abogados, se tiende a menospreciar el trabajo y los conocimientos del perito, de ahi que muchos
expertos estén desincentivados para presentar dictamentes periciales, todo ello priva al proceso
judicial de los mejores expertos para introducir los saberes especializados (Browne & Harrison-
Spoerl, 2008).

Con la descripcion del modelo de perito designado por la parte, se cuenta con ideas
importantes para emprender el estudio del modelo de designacion de expertos estructurado por
el CGP, de igual modo, las problematicas avizoradas sirven como una advertencia ante el

surgimiento de diferentes obstaculos.
2.3. El modelo de designacién tendencialmente de parte regulado en el CGP

Estudiados los modelos de designacién judicial y de parte de los expertos, se pasa a
examinar la estructura prevista en el actual estatuto procesal civil colombiano, el cual permite

los dos tipos de designacidn, con prevalencia hacia la pericia de parte.

El CGP modificé ampliamente la prueba pericial, uno de los aspectos mas relevantes es
la consolidacion del transito de un modelo de designacidn judicial a un modelo de designacion
de expertos tendencialmente de parte. Se habla en términos de consolidacion porque normas
anteriores habian introducido la posibilidad de designacion de expertos por las propias partes,
muestra de ello es el literal “d” del numeral 1 del articulo 9 del derogado CPC (Decreto 1400
de 1970)%°; el numeral 1 del articulo 21 del Decreto 2651 de 1991%°; el numeral 1 del articulo
10 de la Ley 446 de 1998%!; y finalmente, el articulo 116 de la Ley 1395 de 2010.%

El fundamento legal de esta consolidacion se encuentra en el articulo 227 del CGP, el
cual indica: “la parte que pretenda valerse de un dictamen pericial debera aportarlo en la

respectiva oportunidad para pedir pruebas”, ello se traduce en la imposicion a las partes de una

29 “L as partes podran de consuno, en el curso del proceso, designar peritos y secuestre, y reemplazar a este”.

% “En todo proceso las partes de comun acuerdo pueden, antes de que se dicte sentencia de primera o Unica
instancia o laudo arbitral, realizar los siguientes actos probatorios:

1. Presentar informes cientificos, técnicos o artisticos, emitidos por cualquier persona natural o juridica, sobre la
totalidad o parte de los puntos objeto de dictamen pericial; en este caso, el juez ordenara agregarlo al expediente
y se prescindira total o parcialmente del dictamen pericial en la forma que soliciten las partes al presentarlo”.
81«1, Cualquiera de las partes, en las oportunidades procesales para solicitar pruebas, podra presentar experticios
emitidos por instituciones o profesionales especializados. De existir contradiccion entre varios de ellos, el juez
procederd a decretar el peritazgo correspondiente.

32 «_a parte que pretenda valerse de un experticio podra aportarlo en cualquiera de las oportunidades para pedir
pruebas. El experticio debera aportarse acompafiado de los documentos que acrediten la idoneidad y la experiencia
del perito y con la informacion que facilite su localizacion”.
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carga de aportacion del dictamen pericial, en tanto corresponde a las partes, antes de iniciar el
proceso 0 al momento de la contestacion de la demanda, ejecutar diferentes actividades
orientadas a introducir los saberes especializados requeridos para el éxito de sus pretensiones o

excepciones.

Esas actividades consisten en identificar las proposiciones lingisticas incluidas en sus
escritos iniciales que requieren de saberes especializados, luego, las partes deben determinar el
campo del conocimiento implicado y los posibles sujetos que pueden dictaminar sobre la
materia, posteriormente, deben buscar, elegir y contratar a un experto idéneo para conceptuar
sobre el tema, acto seguido, indicar al experto contratado los puntos que deben ser analizados
en el dictamen pericial, finalmente, cuando el informe esté elaborado, presentarlo con la

demanda o la contestacion a la misma.

En el modelo estructurado en el CGP existe otra forma de eleccion de peritos por la
parte, se trata del articulo 190, regulacién que permite a las partes elegir y contratar a un experto
de comun acuerdo para la produccion de un dictamen pericial, las actividades descritas en el
parrafo anterior se ejecutan de consuno, y a continuacion, las partes presentan el dictamen al
juez para su apreciacion. Desde la perspectiva de Hernan Fabio Lopez Blanco no seria necesario
abrir el espacio para la contradicciéon (2017, pag. 382); no obstante, que el dictamen sea
presentado conjuntamente, no implica necesariamente la aceptacién del resultado y la omisién
del ejercicio de contradiccion, la norma esta dirigida a facilitar la gestion logistica y econdmica
para la consecucion de un peritaje relevante en el proceso, en ningin momento regula un
procedimiento diferente para su préctica, contradiccion o valoracion, por ende, debe seguir las
reglas generales para todo dictamen pericial.

En principio, la eleccion del perito por la parte es la forma preferente para la
introduccion de saberes especializados en vigencia del CGP; ello no significa la inexistencia de
otras vias, el mismo estatuto procesal permite al juez designar expertos en tres supuestos

especificos, a saber:

El primero se trata de la pericia decretada oficiosamente conforme al articulo 230 del
CGP, cuya condicion es que sea necesaria “para esclarecer los hechos objeto de controversia”
segun la regla general de las pruebas de oficio prevista en el articulo 169 del cédigo
mencionado. La potestad puede ser utilizada cuando, luego de considerar los dictdmenes
aportados por las partes, no exista claridad sobre los hechos, existan dictamenes contradictorios

0 no se hayan abarcado todos los puntos importantes para el esclarecimiento del caso.
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El segundo supuesto es cuando el amparado por pobre solicita una prueba pericial, en
donde el juez estd encargado de evaluar su procedencia y de designar al experto. Es importante
reiterar que en estos dos casos de designacion judicial el numeral 2 del articulo 48 y el numeral
2 del articulo 229 del CGP contemplan que se deben elegir a profesionales o a instituciones

publicas o privadas de reconocida trayectoria e idoneidad.

El Gltimo supuesto se encuentra regulado en el articulo 234 del CGP, son aquellos
informes periciales rendidos por entidades y dependencias oficiales responsables de actividades
relacionadas con el objeto del peritaje, posibilidad que puede surgir por solicitud de parte o en
virtud de los poderes oficiosos del juez, en cualquiera de los dos casos es el juez quien designa

al perito.

A pesar de la existencia de estas tres vias judiciales para designar a los expertos, el
modelo de designacion de peritos estructurado en el CGP otorga preferencia a las pericias
aportadas por las partes, porque los tres supuestos de designacion judicial no operan como via
principal, sino bajo ciertos condicionamientos, en los dos primeros casos se puede hablar de un
mecanismo subsidiario cuando falta la prueba pericial aportada por las partes, el primero por
razones de necesidad para esclarecer los hechos y el sequndo porque la parte no cuenta con los

recursos econémicos para contratar su propio experto.

El tercer caso posee también un condicionamiento, dado que son muy pocas las
entidades y dependencias oficiales que tienen como funcion principal rendir informes
periciales, y aquellas que si contemplan esta funcion, como lo seria Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, en la mayoria de los casos no permiten al ciudadano
solicitar y contratar directamente el dictamen pericial, normalmente estas entidades rinden
informes expertos por orden de una autoridad publica, bien sea en el marco de un procedimiento
administrativo, o como lo prevé el articulo 234 del CGP, en el marco de un proceso judicial.
Con todo, no puede predicarse que esta via de designacion judicial sea principal porque esta

supeditada a las materias propias de la actividad desarrollada por las entidades.

Bajo esta caracterizacion del modelo de designacion de peritos del CGP, se debe traer a
colacion algunos cuestionamientos efectuados cuando se analizaron por separado los modelos
de designacidn judicial y de parte, pues si el CGP adopta elementos de los dos modelos, ello
conlleva a aceptar la posibilidad de presentarse dichas problematicas, las cuales pueden adoptar

otros contornos dehido a esa misma mezcla de elementos.
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Por un lado, las explicaciones dadas para el modelo de designacion judicial permiten
advertir el riesgo de sobrevalorar al perito elegido por esta via, al suponer su imparcialidad e
idoneidad sin ningun examen previo. En vigencia del modelo configurado por el CGP, tanto la
imparcialidad como la idoneidad son hechos que deben ser acreditados en el proceso a traves
de otros medios probatorios, méxime cuando se ha excluido a los peritos de la lista de auxiliares
de la justicia.

Asi mismo, la pericia judicial también puede ser sobrevalorada en los supuestos de
incertidumbre o de dictdmenes de parte contradictorios, justamente porque el juez acude a un
perito designado judicialmente en busca de una solucion, ello aumenta el riesgo de desechar los
dictdmenes periciales aportados por las partes y adoptar pasivamente el dictamen judicial, en
estas situaciones la obligacion del juez es valorar racionalmente los dictdmenes periciales en su

conjunto, independientemente del sujeto que haya designado al experto.

Por otro lado, resulta inevitable pensar en la alta posibilidad de que los problemas de
parcialidad provenientes de la designacion de peritos por la parte se tornen comunes bajo el
nuevo modelo configurado por el CGP, efectivamente, se evidenciaran casos de parcialidad de
origen, sesgos inconscientes o sesgos de seleccidn. Las consecuencias pueden ser catastroficas
para la credibilidad de los expertos si no se establecen unos controles efectivos para evitarlos,
los controles no solo deben hacerse al interior del proceso judicial, aqui adquieren importancia
los controles externos realizados por las asociaciones de profesionales o los gremios existentes
en los diferentes campos con la finalidad de impedir que los peritos se conviertan en

mercenarios y vendan sus conocimientos al mejor postor.

Igualmente, los problemas referidos a la tension entre un proceso adversarial y el
proceso de generacién del conocimiento especializado pueden influir en el funcionamiento de
la prueba pericial en el proceso civil colombiano, se podran generar falsas discrepancias entre
los peritos de parte aun cuando en el campo del conocimiento exista un consenso general; sin
embargo, en vista de que el proceso civil colombiano no es puramente adversarial, existe una
razon para pensar que estos problemas no adoptarén los niveles alcanzados en el escenario
estadounidense, es aqui donde la potestad judicial de designar oficiosamente un perito plantea
una solucién, no solo para las encrucijadas producidas por la batalla entre expertos, sino

también para los problemas de parcialidad.

Los modelos de designacion de peritos abordados tienen un vinculo con las falacias que

se examinan en el apartado siguiente, en cierto modo, bajo un modelo de designacion judicial
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es mas probable el surgimiento de la falacia de autoridad, y en un modelo de designacion de
parte es mayor la probabilidad de manifestarse la falacia del juez perito de peritos, como el

CGP conjuga ambos modelos, existe el riesgo de presentarse ambas falacias.

3. Las falacias en la valoracion de la prueba pericial

A lo largo de este estudio se han referenciado diferentes circunstancias que explican la
gran atencion dada a la forma de evaluar la prueba pericial, basicamente, como respuesta al tipo
especial de conocimiento introducido por este medio de pruebay a la incompetencia epistémica

del juzgador para aprender dicho conocimiento.

Ligado a ello, en ciertos escenarios la prueba pericial adquiere una gran relevancia para
la resolucidn del caso concreto, por apuntar a la verificacion de hechos centrales y por contar
con la capacidad de introducir unos conocimientos especializados que dificilmente pueden ser
conocidos a través de otros medios de prueba, a tal punto que se le puede otorgar la calificacion

de “prueba reina”.

En nuestro ordenamiento juridico encontramos algunos ejemplos de ello, como la
prueba de ADN en los procesos de filiacion, en los cuales el juez obligatoriamente debe ordenar
la préctica del examen de conformidad con el articulo 1 de la Ley 721 de 2001 y el articulo 386
del CGP; asimismo, la prueba pericial es relevante para acreditar la relacion de causalidad en
los supuestos de responsabilidad civil por actos médicos, productos defectuosos o por
construccidn de edificaciones; en los casos de lesiones personales es trascendental el dictamen
sobre la pérdida de la capacidad laboral o aquel que acredita el dafio emergente futuro, como
podrian ser los gastos de recuperacion o de adaptacion; el altimo ejemplo se encontraba en el
derogado proceso de interdiccién, segun el articulo 586 del CGP con la demanda debia
aportarse un concepto de un psicélogo o neurdlogo sobre el estado de salud del presunto
discapacitado, aun asi, la prueba pericial es importante cuando se busca acreditar hechos

psicoldgicos o internos de las personas.

Esa gran importancia de la prueba pericial no puede conllevar a una sobrevaloracién de
su poder suasorio, nuestro régimen probatorio esta fundado en la valoracién libre y racional de
todos los medios de prueba, por lo tanto, el juzgador tiene plena autonomia respecto al
contenido del dictamen pericial, ello se ve corroborado con la posicion defendida por la Sala

Civil de la Corte Suprema de Justicia, bajo el entendido de que el juez “como director del
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proceso y atendiendo las demas probanzas debidamente recaudadas y analizadas en su conjunto,

puede acogerlo total o parcialmente, lo mismo que descartarlo”.®

En definitiva, el juez no esta obligado a aceptar las consideraciones del dictamen, mas
bien se predica su autonomia e independencia a la hora de valorar la prueba pericial, esa
autonomia e independencia puede gravitar entre dos extremos que conducen al surgimiento de
las falacias examinadas a continuacion. Desde este momento es importante aclarar que la
denominacion de falacia se reserva Unicamente para los extremos de las dos posiciones que
puede adoptar el juez respecto a la prueba pericial; tanto la utilizacion de un argumento de
autoridad como la asuncion del juez como perito de peritos poseen un trasfondo racional
defendible, en dltimas, el objetivo es identificar y cuestionar aquellos supuestos en los que
dichas posiciones son radicalizadas, desconociendo asi diversas garantias probatorias.

3.1. El argumento de autoridad y la falacia ad verecundiam

Los razonamientos basados en argumentos de autoridad no son exclusivos de los
estrados judiciales, la necesidad de adquirir conocimiento esta presente en todos los espacios
de nuestra vida, ese aprendizaje puede ocurrir por diferentes vias: podemos confiar en la
percepcion directa de nuestros sentidos, en nuestra capacidad de deducir algo con base en cierta
informacion o podemos confiar en lo que nos comunican otras personas; €so si, no solemos

confiar en cualquiera.

La confianza depositada en alguien depende en gran medida de la relacion que
tengamos con ella o de la posicion social ocupada por dicha persona, en ese sentido confiamos
en aquellos sujetos que consideramos una autoridad; bien por una relacién de poder, como seria
la relacion entre autoridades gubernamentales y ciudadanos; bien por una relacion de respeto o
admiracion, el caso de los hijos frente a sus padres es un buen ejemplo; o bien por una relacion
cognitiva, al reconocer que un individuo posee una inteligencia o sabiduria superior a la nuestra,
el ejemplo cotidiano es el vinculo entre estudiantes y profesores, pero también estaria incluida

la relacion entre una comunidad y un experto.

Justamente, este ultimo ejemplo es de interés para el proposito del presente trabajo,
H.L.A. Hart explica la estructura de este razonamiento en el caso de las autoridades cientificas,

lo cual es completamente aplicable a las autoridades técnicas, artisticas o de cualquier otro

33 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 16 de mayo de 2014, radicacion No. 08001-
31-03-011-2008-00263-01, M.P. Ruth Marina Diaz Rueda.

61



conocimiento especializado: [L]a razon de la creencia constituida por la declaracion de una
autoridad cientifica [que alguna afirmacidn es verdadera] es en cierto sentido perentoria, ya que
se acepta como razon para creer sin una investigacion o evaluacion independiente de la
veracidad de lo que se afirma. También es independiente del contenido, ya que su estatus de
razén no depende del significado de lo que se afirma, siempre y cuando esté dentro del area de
su especialidad. [...]Para ser una autoridad en alguin tema, un hombre debe efectivamente tener
algun conocimiento, inteligencia o sabiduria superior la cual haga que sea razonable creer que
lo que dice sobre ese tema es mas probable que sea cierto que los resultados obtenidos por otros
a través de sus investigaciones independientes, por lo que es razonable que acepten la
declaracion autorizada sin dicha investigacion independiente o evaluacién de su razonamiento.
(H.L.A Hart citado por Brewer, 1998, pag. 1582).34

Considerar a un sujeto como una autoridad en un area del conocimiento permite confiar
en lo que se comunica, sin necesidad de realizar comprobaciones por nuestra propia cuenta,
realmente esa confianza en las autoridades es una necesidad originada en la inviabilidad de
aprender acerca de todo y la imposibilidad factica de adquirir todos los conocimientos
directamente, bajo ese condicionamiento, la utilizacion de argumentos de autoridad no es per

se irracional.

El argumento se torna falaz cuando las afirmaciones se asumen como verdaderas
basandose exclusivamente en la calidad de autoridad y se aceptan pasivamente sin considerar
otras fuentes referidas al mismo asunto. Para un mejor entendimiento de la falacia es necesario
acudir a dos autores que efectdan sus consideraciones desde el ambito de la filosofia, para luego

entrar a precisar sus consecuencias en el campo probatorio.

Por un lado, esta lo considerado por John Locke en 1690, quien segin Carmen Vazquez
(2014) fue el inventor de la expresion “argumentum ad verecundiam”, en términos de Locke la

falacia consistiria en:

[...] invocar las opiniones de hombres que, por su inteligencia, por su doctrina,
por su eminencia, por su poder, o por alguna otra causa, han adquirido fama y han
establecido su reputacion en grado de autoridad ante la comun opinion. Cuando los
hombres han sido elevados a alguna clase de dignidad, se piensa que es falta de

modestia, en otros, contradecir a aquéllos en cualquier cosa, 0 poner en duda la autoridad

3 Texto original: H.L.A. Hart, ESSAYS ON BENTHAM: STUDIES IN JURISPRUDENCE AND POLITICAL
THEORY (1982), pags. 261-262.
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de quienes ya estan investidos de ella. Cuando un hombre no cede rapidamente ante la
decision de los autores aprobados, decisién que los otros reciben con acatamiento y
respecto (sic), se tiende a censurar esa manera de proceder como un acto de soberbia; y
se considera como efectos de una gran insolencia el que un hombre se atreva a establecer
su propia opinion y a sostenerla contra la corriente del cauce de la Antigliedad, o a
ponerla en la balanza en oposicion a las doctrinas de algin docto o de algin autor
recibido. Quien respalde su tesis con semejantes autoridades cree, por sélo eso, que
necesariamente debe salir victorioso, y no se detendra en calificar de impudicia a quien
ose contradecirlas. Esto es lo que, segiin me parece, puede llamarse un argumento ad
verecundiam (Locke citado por Vazquez Rojas, 2014, pag. 326).%

Por otro lado, Montserrat Bordes Solanas (2011) elabora una definicion mas concisa de

la falacia de apelacion a la autoridad en el siguiente sentido:

Es la falacia aristotélicamente contraria a la ad hominem, cuya apelacion al
origen o fuente de la afirmacidn se presenta aqui como positiva. En coincidencia con
su etimologia, la denominacién heredada de esta falacia remite a verecundia, el
término latino para respeto o0 modestia ante el experto. Se habla incluso del “efecto del
halo”, la credibilidad de los expertos incluso en materias que no son de su competencia.
Consiste en creer suficiente con apelar a una autoridad que defiende una postura para

creer gue esa postura es correcta o verdadera (Pags. 215-216).

Justificar alguna creencia con base en la apelacion a la autoridad limita el pensamiento
autébnomo, en cierto modo, lo afirmado por la autoridad reemplaza el pensamiento de aquella
persona que emplea la falacia ad verecundiam, lo que se traduce en la renuncia a pensar por si
mismo; en otras palabras, la consecuencia mas critica de la falacia es la eliminacion total del
“ejercicio de la facultad de raciocinio, invocando el caracter concluyente de la autoridad”

(Bentham citado por VVazquez Rojas, 2014, pag. 327).%¢

Al trasladar esa idea al objeto de estudio, se advierte que el juez incurrird en la falacia
cuando asuma como cierto el contenido del dictamen pericial por el solo hecho de considerar

al perito como una autoridad en la materia, sin evaluar criticamente otros aspectos del dictamen

3% Texto original: Locke, J., (1690): An Essay Concerning Human Understanding. Citado por la traduccion al
castellano de O’Gorman, E., (1999): Ensayo sobre el entendimiento humano, 22 ed., México: Fondo de Cultura
Econdmica.

3 Texto original : Bentham, J., (1816) : Traité des sophismes politiques (Etienne Dumont). Citado por la traduccién
al castellano de Ballarin, J., (1990): Falacias Politicas, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.
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y sin considerar los deméas medios de prueba. Como lo expresa el profesor Luis Bernardo Ruiz
Jaramillo (2019):

Este fendmeno se (sic) denominado en la doctrina como peritus in arte credendu
o la falacia ad verecundiam (o de la autoridad) y consiste en que el juez asume como
indiscutible el conocimiento del perito en razén a su reputacion o posicion social o
institucional; este fendbmeno se manifiesta, entre otras, mediante un razonamiento
inferencial invalido por el perito cuando realiza inferencias concluyentes, que quien las
realiza es el juez en la sentencia, y no probabilisticas como las que debe hacer el experto
(Pag. 348).

El juzgador no podria convertir el examen del informe pericial en una operacion
automatica, bajo la excusa de su ignorancia sobre la informacion experta, puesto que
desconoceria su funcién institucional y estaria delegando su competencia exclusiva de
determinar los hechos finalmente acreditados en un proceso judicial. En Estados Unidos se ha
Ilamado la atencion sobre esta problematica, especialmente cuando se presentan peritajes sobre
materias cientificas: Cuando la corte escucha el testimonio de un “experto”, especialmente de
alguien reconocido como “experto cientifico”, el jurado puede quedar demasiado impresionado
por las credenciales presentadas y la terminologia utilizada por esta persona, lo que dificulta la
capacidad del jurado para comprender y evaluar completamente la prueba presentada por el
experto. Los comentaristas han notado el “aura de infalibilidad cientifica” que rodea al experto,
especialmente cuando ofrecen ciertas formas de prueba, como la prueba estadistica (Browne &
Harrison-Spoerl, 2008, pags. 1132-1134).

La idoneidad y las credenciales del perito son factores que no se puede omitir al
emprender el estudio de la prueba pericial, en cualquier caso el perito debe acreditar el dominio
de los conocimientos especializados para conceptuar sobre el objeto de la experticia, pero
justamente ese examen de las capacidades del experto puede desembocar en la falacia ad

verecundiam, en los siguientes supuestos:

(1) El juez acepta el contenido del dictamen basandose exclusivamente en que el

perito esta bien calificado para conceptuar sobre la materia.

(11) El juez acepta el contenido del dictamen Gnicamente porque proviene de una

entidad oficial o institucion especializada en el objeto del peritaje.

(111) El juez otorga una importancia desproporcionada a la idoneidad del perito,

por tal motivo le asigna mas mérito probatorio del que realmente tiene, por ejemplo,
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porque allegd una cantidad significativa de titulos académicos o por ser uno de los pocos
profesionales dedicados al objeto de la experticia.

(1V) El juez utiliza exclusivamente la idoneidad del experto para dirimir las

discrepancias surgidas entre peritajes.

Aunado a ello, existe una situacion que aumenta el riesgo de proliferacion de la falacia
ad verecundiam, se trata de aquellos casos en donde el perito afirma en términos de certeza la
acreditacion de ciertos hechos objeto de debate probatorio, asi, la prueba pericial se convierte
en un medio probatorio determinante de la decision judicial, un buen ejemplo de ello son los

casos del paradigma de la individualizacion comentados en el primer capitulo.

En dichos casos es posible que el juez incurra en una pretermision total o parcial de la
valoracion de los deméas medios de prueba, dado que el sentido de la decision dependera en
gran parte de lo expuesto por el experto; empero, esto no debe repercutir en la usurpacion por
parte del perito de las funciones propias del juez, del tal modo que sea el primero el que termine
resolviendo todos los asuntos importantes del caso planteado. De ahi que sea trascendental tener
claro las funciones correspondientes a uno y a otro, en todo caso, la funcién del perito sera
instruir al juzgador acerca de los hechos que requieren conocimientos especializados para su
comprensidn o verificacion, sin ostentar la potestad de referirse a los extremos juridicos del
litigio.

Para terminar, un ejemplo de la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia ilustra el acapite desarrollado®, en sintesis, se juzgo un caso de responsabilidad civil
médica en donde una persona perdio su ojo izquierdo al ser sometida a una serie de operaciones
con el objetivo original de curar una perforacién ocular. La corporacion que incurre en la falacia
ad verecundiam es el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, quien determino,
con base en el informe pericial rendido por el Instituto Nacional de Medicina Legal, la

inexistencia de responsabilidad de los demandados argumentando que:

[...] la pericia fue elaborada por profesionales de la medicina, y los interrogantes
planteados a la escuela de medicina legal de Bogota fueron resueltos por un especialista
en la materia, de manera que el criterio de éstos ha de imponerse sobre el del juez de

primera instancia al hacer su propia interpretacion y analisis de la historia clinica.

37 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Civil, sentencia del 19 de diciembre de 2017, radicacién No. 08001-
31-03-009-2007-00052-01, M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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En este apartado es evidente la apelacion a la autoridad realizada por el Tribunal, por su
parte, al revisar la decision de aquel cuerpo colegiado, la Corte Suprema de Justicia entendio
que la experticia no contaba con suficiente sustento cientifico, por tal razén, declaré la

existencia de un error de hecho, concluyendo:

[...] la correcta valoracion del dictamen pericial de que se trata, exigia del
juzgador establecer si las conclusiones del mismo tenian suficiente sustento cientifico,
sin que, por ende, le fuera viable tomar Unicamente las deducciones finales del experto,
en tanto que ello implicaba cercenar la experticia, pues conducia a desconocer su

fundamentacion, cuyo anélisis debe ser siempre critico.

De lo anterior resulta necesario admitir que cuando un juzgador asuma irreflexivamente
las consideraciones del experto, por la simple razdn de considerarlo una autoridad en la materia,
sin tomar en cuenta otros aspectos y sin considerar los demas medios de prueba obrantes en el
proceso, incurrird en un error de hecho eventualmente controlable por la via de los diferentes

recursos.
3.2. ludex est peritus peritorum o el juez es perito de peritos

La otra posicion descansa en conceder al juez una gran autonomia e independencia al
momento de conocer la prueba pericial, se resume en el brocardo “iudex est peritus peritorum”,
traducido normalmente como “el juez es el perito de los peritos” o “el juez es el perito entre
peritos” (De Miranda Vazquez, 2012, pag. 294), la idea tras esta posicion implica ubicar al juez

a la par de los expertos respecto a los conocimientos especializados.

El autor espafiol Pedro Maria Garciandia Gonzélez (1999) considera que la respuesta
clésica a la contradiccion existente entre la necesidad de conocimientos especializados y la
posibilidad de valorar criticamente el dictamen de peritos esta orientada a concebir al juez como
un sujeto con ciertas capacidades que le permiten enjuiciar correctamente el contenido de los

informes periciales, se le reconoce al juzgador:

[...] no sOlo la posesion de una buena informacion juridica, sino también una
personalidad humana madura, con los debidos ingredientes de prudencia y sentido
critico, que permiten extraer de aportaciones ajenas lo que sirve para la propia funcion

de juzgar.
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De acuerdo con estas consideraciones, se concluye que el juez ha de ser
considerado un “perito peritorum”; esto es, un perito por excelencia, en orden a la
funcion de juzgar, después de haber valorado todas las pruebas, sin sometimiento
necesario a la opinién pericial; debiendo ser su sentido humano lo que predomine por
encima de toda especializacion y técnica especializada que haya sido introducida en el
proceso (Pags. 253-254).

Esta posiciéon confia en que las capacidades profesionales de los jueces les permite
efectuar un examen critico de los conocimientos especializados introducidos por el dictamen
pericial, de este modo se evita la tendencia del juez a acoger irreflexivamente lo manifestado
por el experto bajo la excusa de su ignorancia sobre la materia, sea como fuere, el juzgador

goza de la libertad para aceptar o rechazar el contenido de la prueba pericial.

El autor italiano Michele Taruffo (2008) también se refiere a esta posicidn del juzgador
como peritus peritorum, sin otorgar una valoracion positiva o negativa de la misma, mas bien

la trata como una paradoja:

Por un lado, se presupone que el juez recurre al cientifico precisamente porque
no tiene los conocimientos cientificos necesarios para decidir sobre los hechos del caso;
pero, por otro lado, se exige que el mismo juez sea capaz de valorar la fiabilidad de los
resultados de la prueba cientifica y de atribuirles el peso probatorio que, sobre la base
en su conviccion discrecional, considere adecuado. Se excluye, en efecto, y por buenas
razones, que los resultados de la prueba pericial sean vinculantes para el juez y se
admite, en cambio, que es éste quien debe resolver si acepta tales resultados o discrepa
de ellos. Ademas, se pide que el juez motive especificamente su resolucién sobre el
resultado de la prueba pericial, sobre todo cuando su valoracién difiere de la del perito
(Pags. 293-294).

Los dos autores citados coinciden en que existe una contradiccion entre la ignorancia
del juez sobre los conocimientos especializados y la imposicion de un deber de valorar la
fiabilidad de los mismos, la diferencia se encuentra en la confianza depositada por el autor
espafol en las capacidades profesionales del juzgador, las cuales le permitirian superar la

paradoja.

La idea de aceptar un juez perito de peritos ha generado un debate en torno a la
conveniencia de la expresion, porque entendida literalmente puede generar malentendidos

respecto a la verdadera funcion del juez, en ultimas “el juicio del tribunal no debe ser un juicio
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técnico-cientifico, sino un juicio de credibilidad” (Flores Prada, 2005, pag. 343). Sea este el
momento para manifestar que los profesionales en el derecho no tienen algo para decir acerca
de biologia, ingenieria, quimica, medicina o en cualquier otro campo del conocimiento diferente
al derecho, lo unico a lo que puede aspirar un abogado es a comprender esos saberes
especializados y aprender a manejarlos al interior de un proceso judicial, pedirle al juez que
discuta y refute por su propia cuenta esos saberes especializados simplemente es un

despropdsito, como lo ensefia Ignacio Flores Prada (2005):

De ahi que el juez no pueda ser considerado, pese a lo manido de la
expresion, un peritus peritorum, precisamente por que (sic) el juicio jurisdiccional
es, y tiene que ser, completamente distinto al pericial. EI perito emplea maximas de
experiencias especializadas que el juez desconoce, por lo que no puede valorarlas
aplicando otras méximas de experiencia especializadas, cientificas o técnicas, es

decir, no es un perito dirimente (Pags. 360-361).

Aun asi, la posicion del juez como perito de peritos tiene un trasfondo teérico
recuperable y fundamental para la propuesta final de este trabajo, se debe rescatar lo referente
a la independencia y autonomia del juzgador frente a los dichos del perito, porque su aceptacion
irreflexiva es una transgresion de la valoracion racional de la prueba, y a su vez, afecta la

motivacion de la decision judicial.

Carlos de Miranda Vazquez (2012) propone superar la idea del juez como perito de
peritos para dar paso a la concepcion del juzgador como un vigilante de los razonamientos del
experto, puesto que el juez desconoce los saberes especializados y no le compete la introduccion

de los mismos al proceso, asi explica su idea:

[...] proponemos suprimir la formulacion actual (iudex est peritus
peritorum) por la siguiente: iudex est custos peritorum (hemos encontrado esta idea,
algo menos desarrollada, en Hernandez, 2005, pp. 75-76). El juez no es el perito de
los peritos o el perito entre los peritos. Tan siquiera es perito. Sin embargo, no puede
hacer dejacion de su funcion jurisdiccional, cediendo su puesto al experto. Aunque
la materia requiera conocimientos técnicos de los que carezca, por encontrarse por
encima de los propios del hombre con un nivel cultural medio, lo que se le
encomienda al juez es vigilar al perito, en el bien entendido de evaluar si la

informacion que le ha proporcionado es fiable (Pags. 299-300).
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Como se menciono en la introduccion de este capitulo, lo verdaderamente problematico
es la radicalizacion de estas posiciones, dado que dan al traste con los derechos fundamentales
que amparan a las partes. Radicalizar la posicion del juez como perito de peritos puede conllevar
a permitir la introduccion de conocimientos especializados por parte del juzgador, pues si se le
considera como un perito, ante la necesidad de conocimientos especializados podré asesorarse
por su parte o acudir a la literatura especializada para resolver el caso, como lo sefiala el profesor
Luis Bernardo Ruiz Jaramillo (2019):

Tambien en la prueba pericial debe evitarse la falacia contraria, consistente en
la invasion de la érbita del perito por el juez, denominada iudex peritus peritorum. En
este caso el juez se convierte en “perito de peritos” e ingresa, motu proprio, el
conocimiento especializado afectando el principio de la necesidad de la prueba
(prohibicién del juez de decidir con base en conocimiento privado) y el derecho a probar

a las partes, ya que estas no tienen posibilidad de contradecirlo (Pag. 350).

La posicién del iudex est peritus peritorum se ve bien representada en una sentencia
proferida por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en el afio 2016, cuyo magistrado
ponente fue Ariel Salazar Ramirez3®. En dicha providencia se enjuicia la responsabilidad civil
médica de Inversiones Médicas de Antioquia S.A. y la Clinica Las Vegas Coomeva IPS Ltda
por la muerte de la sefiora Luz Deisy Roman Marin el 23 de junio del afio 2002, demanda
planteada por la deficiencia en la atencion médica, quirargica y hospitalaria prestada por las
demandadas a la paciente, quien sufrid una apendicitis que se agravo en una peritonitis. En las
consideraciones de la sentencia se explica que para determinar el elemento culpa se deben
conocer los parametros de conducta del agente, los cuales pueden probarse por cualquier medio

probatorio o estar exentos de prueba, al tratarse de hechos notorios.

El maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria asume que los estandares médicos
aplicables a un caso concreto pueden ser calificados como hechos notorios, lo que si bien esta
acorde con autores como Devis Echandia®, genera suspicacias respecto a las consecuencias

juridicas derivadas de esa idea.

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 30 de septiembre de 2016, radicacién No.
05001-31-03-003-2005-00174-01, M.P. Ariel Salazar Ramirez.

39 Para Devis Echandia existe notoriedad de un hecho “cuando en el medio social donde existe 0 tuvo ocurrencia,
y en el momento de su apreciacion por el juez, sea conocido generalmente por las personas de cultura media en la
rama del saber humano a que corresponda, siempre que el juez pueda conocer esa general o especial divulgacion
de la certeza sobre tal hecho, en forma que no le deje dudas sobre su existencia presente o pasada, mediante sus
conocimientos previos o la investigacion privada que haga o por las pruebas aducidas con ese proposito” Pag. 230.
(1974). Teoria General de la Prueba Judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia.
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Muestra de ello es que cuando se analiza la negligencia de las demandadas, la Corte
Suprema de Justicia introduce por su propia cuenta 22 fuentes bibliogréficas diferentes, entre
guias del Ministerio de salud, protocolos de urgencia, literatura especializada nacional y
extranjera, todas ellas apuntan a determinar el estdndar que debian seguir los galenos en el

tratamiento de la paciente.

Aqui es importante resaltar que en la sentencia esa literatura especializada no es
utilizada exclusivamente como contexto o herramienta hermenéutica para una mejor valoracion
de las pruebas periciales aportadas por las partes, de hecho, algunas referencias a los dictamenes
periciales obrantes en el proceso se hacen primordialmente para reforzar la posicion sustentada
con base en esas fuentes bibliogréficas. Por el contrario, la literatura especializada es utilizada
como un parametro para derivar consecuencias juridicas concretas frente a la negligencia de los
médicos; asi lo hace cuando reprocha el hecho de haber recetado analgésicos a la paciente; o
por conceder el alta cuando se requeria mantenerla bajo observacion; por la forma de realizar
el diagndstico; y por Ultimo, para criticar el manejo dado a la paciente cuando ya presentaba

apendicitis aguda.

Claramente en esta sentencia el juez se considera como un perito de peritos, porque se
apropia de una de las funciones de la prueba pericial sefialadas en el primer capitulo,
concerniente a la instruccién o educacion sobre los pardmetros reguladores de una profesion.
Resulta paradojico encontrar en la misma sentencia una critica a esta forma de proceder de los

jueces, en los siguientes términos:

No es juridicamente admisible ni conveniente en la practica que los jueces se
inmiscuyan en la sugerencia de los procedimientos cientificos que deben llevar a cabo
los profesionales de la medicina, pues esa no es su labor ni su &mbito de conocimiento,
siendo exclusiva potestad de los médicos establecer las acciones que han de ejecutar
segun el estado de su ciencia frente a una enfermedad especifica. No obstante, para los
efectos de realizar el respectivo juicio de reproche culpabilistico, si es necesario que el
juez entre a valorar los estandares de la profesion y los compare con las acciones
realizadas por el equipo médico para el tratamiento de una dolencia determinada, pues
Unicamente este balance o contraste permitira concluir si se actu6é conforme a lo que el

ordenamiento juridico espera de ese sector o gremio profesional.*

40 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 30 de septiembre de 2016, radicacién No.
05001-31-03-003-2005-00174-01, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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Increiblemente, no queda otra cosa que coincidir con esta advertencia, a los jueces no
les compete inmiscuirse en la sugerencia de procedimientos cientificos, técnicos o artisticos.
Efectivamente, en el juicio de reproche culpabilistico, el juez debe contrastar el estandar de la
profesion y las acciones desplegadas por los agentes, el problema surge cuando esos estandares
son introducidos por el mismo juzgador, ya que la Unica via juridicamente adecuada es mediante

los medios de prueba legalmente establecidos.

En conclusién, la sentencia analizada sirve para reiterar la critica comentada en
diferentes apartados del presente estudio, en el sentido de que el juez no es el competente para
la introduccion de los conocimientos especializados, lo cual se sostiene por diferentes razones,
a saber: primero, porque vulnera el principio de la necesidad de la prueba; segundo, por el
desconocimiento del derecho de las partes a aportar los medios de prueba; tercero, porque la
informacidn introducida se torna incontrovertible, pues al ser incluida en la sentencia no hay
espacio para el ejercicio de la contradiccion, el Gnico mecanismo restante seria el control a
través de los recursos, escenario imposible cuando se trata de un érgano de cierre; cuarto, no
existe una garantia de que la informacién introducida por el juzgador sea realmente confiable y
represente los saberes aceptados por las areas del conocimiento; y quinto, no es posible
garantizar que el juez interprete correctamente la literatura especializada, debido a su ignorancia

en la materia.

3.3. Algunos apuntes desde la epistemologia juridica para la solucion de las

falacias

En este breve apartado se traen a cuento algunas reflexiones de la autora Carmen
Véazquez Rojas (2015) desde la dptica de la epistemologia juridica, sus ensefianzas son utiles
para la superacion de la falacia ad verecundiam y de la posicion del juez peritus peritorum, al
mismo tiempo, estas consideraciones sirven como preludio a la propuesta construida en el

ultimo capitulo.

Como se menciond anteriormente, la autora mexicana cataloga la prueba pericial como
una especie de testimonio, al trasladar esa idea al proceso judicial, se deduce que el experto
ocupa el lugar del hablante, por el hecho de ejercer un acto de comunicacion dirigido a exponer
un conocimiento especializado ignorado por la audiencia; es decir, por el juez, cuyo rol sera
adquirir conocimientos o creencias para verificar y entender algunas circunstancias facticas del

Caso.
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Existen dos posturas epistemoldgicas acerca de la justificacion del conocimiento
aportado por un testimonio: la primera es el reduccionismo, bajo sus planteamientos las razones
para justificar y aceptar la informacion, conocimiento o creencias provenientes de un testigo se
encuentran en asuntos externos al propio testimonio, en otras palabras, para evaluar la
justificacién de un conocimiento proporcionado por un testigo se deben confrontar las
afirmaciones proferidas por este y los hechos que habitualmente ocurren en la realidad, si existe
compatibilidad y consistencia entre esos dos elementos, se puede concluir la justificacion del
conocimiento expuesto y, por tanto, la aceptacion de aquel como base para tomar decisiones
(Vazquez Rojas, 2015, pags. 54-55).

El problema de esta postura radica en la limitacion del conocimieno humano, lo cual se
incrementa tratandose de la prueba pericial. Si para determinar la justificacion del conocimiento
allegado por el experto debemos comparar sus afirmaciones con lo que habitualmente ocurre,
ciertamente se presentara en el juez una carencia de elementos para desarrollar tal tarea, porque
sus experiencias no han sido percibidas desde la 6ptica de alguna ciencia, técnica o arte, lo que

limita la ejecucion de la comparacidon entre lo dicho por el experto y la realidad.

En contraposicion a ello, se encuentra la postura denominada no-reduccionismo, en este
caso la justificacion del conocimiento devendra de razones halladas en el propio testimonio,
para su fundamentacion se utilizan dos principios; estos son, el “principio de veracidad”,
entendido como la inclinacidon que tiene el ser humano a decir la verdad, y el “principio de
credulidad”, que afirma la tendencia de la audiencia a confiar en la veracidad de lo dicho por el
hablante. Bajo esa logica, la Unica forma para rechazar las aseveraciones del testigo atiende a
la existencia de otras circunstancias relevantes que afecten la credibilidad; si estas no se
presentan, la audiencia deberia aceptar sin ningln reparo las consideraciones del testigo
(Vazquez Rojas, 2015, pag. 56).

En el marco de la prueba pericial, la fuerza del principio de veracidad puede aumentarse
por considerar que las afirmaciones del experto se sustentan en su competencia cientifica,
técnica o artistica. Bajo la postura no-reduccionista, el juez debe evaluar si las demas pruebas
del juicio contradicen o refutan la prueba pericial, si aquello no ocurre, el juez deberia aceptar
sin ninguna objecidn el contenido del dictamen. Esta postura envuelve ciertos riesgos, ya que
puede conculcar algunas garantias del debido proceso como la valoracion racional de la prueba
o la motivacion de las decisiones judiciales, pues al aceptar sin mas las conclusiones expuestas
por el perito, se abre la puerta a consideraciones irracionales o sin fundamento epistémico

alguno.
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De estas observaciones es dable concluir que la mejor forma para evaluar el dictamen
pericial sin incurrir en la falacia ad verecundiam o la posicion del juez peritus peritorum es la
combinacion de las posturas reduccionista y no-reduccionista, de tal modo que las razones para
aceptar el conocimiento especializado se deriven tanto de la confrontacion de las afirmaciones
del experto con la realidad, como de la idoneidad del perito y la coherencia con los demas
medios de prueba. Ello seria un avance para evitar la materializacién de las falacias en el
escenario judicial, de todas formas, en la propuesta desarrollada se relacionan diferentes

estrategias para cumplir dicho objetivo.

4. Propuesta para abordar la prueba pericial

El derecho constitucional a la prueba debe ser garantizado por los diversos sujetos que
intervienen en el proceso judicial, especialmente por el juez. Tal forma de concebir la prueba
judicial trae consigo unos principios que deben ser adoptados para desarrollar las diferentes

etapas procesales, bajo esa idea, la prueba judicial debe estar basada en la razon, lo que:

[...] permite a las partes, con sus respectivas pruebas, la construccion de un
acervo probatorio resultante que se constituye en una base objetiva (independiente de
la voluntad de los sujetos) sobre la que el juez debe determinar los hechos; ademas, la
presencia de tal base probatoria facilita también un control sobre la decision del juez
(Ruiz Jaramillo, 2019, pag. 94).

Lo relevante es que la adopcion de las decisiones al interior del proceso no sea un reflejo
del estado mental subjetivo de conviccion del juez; por el contrario, se debe procurar por

decisiones basadas en la prueba practicada, acompafiada con una valoracion racional y objetiva.

Al mismo tiempo, de la prueba pericial se deriva un conocimiento de caracter empirico,
en el entendido de que la informacion introducida por los medios de prueba debe tener un reflejo
comprobable en la realidad (Ruiz Jaramillo, 2019, pag. 95), punto que adquiere especial
relevancia en el tratamiento de la prueba pericial, de modo que, en muchos casos, sera necesario

preguntarse por las investigaciones empiricas que sustentan las afirmaciones del experto.

Esta propuesta para valorar la prueba pericial asume una posicion cuasiholistica del
proceso (Ruiz Jaramillo, 2015); es decir, el juez debe asumir una actitud activa y critica en las
diferentes etapas procesales que le proporcionan informacion relevante para la acreditacion de
las proposiciones facticas discutidas, aprehendiendo e interpretando toda esa informacién con

la finalidad de efectuar la valoracion de la prueba.
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Por tal motivo, la propuesta aborda dos momentos preprocesales, como lo son la
eleccion del perito y la elaboracién del dictamen, y cuatro etapas procesales, la de admision,
contradiccion, valoracion y motivacién. De igual modo, no es una propuesta dirigida

exclusivamente al juez, también se incluyen algunos comentarios para las partes y el perito.

El andamiaje juridico sobre el cual se desenvuelve la propuesta es el Codigo General
del Proceso, por ello gran parte de las observaciones se concentran en el perito de parte, por la
prevalencia otorgada por dicho estatuto procesal, sin ignorar totalmente los pormenores de la

pericia decretada judicialmente.

La propuesta explica el funcionamiento de la prueba pericial en el CGP e intenta
proporcionar algunas respuestas respecto a cuatro problematicas expuestas a lo largo de este
trabajo: dos principales, la de la falacia ad verecundiam y la posicién del juez como perito de
peritos, y dos secundarias, el tema de las parcialidades del perito y el paradigma de la
individualizacion, ello no significa que a lo largo de la propuesta no se aborden otros temas
importantes, como lo es la evaluacion acerca de la calidad de los conocimientos introducidos

por la prueba pericial.
4.1. La eleccion del perito

La propuesta inicia con el estudio del momento de la eleccion del perito, como se planted
en el segundo acapite del trabajo, en el modelo de designacion de expertos imperante en el
actual CGP les corresponde a las partes buscar, elegir y contratar a un experto para construir el
dictamen pericial que posteriormente sera presentado con los escritos iniciales-demanda o

contestacion-.

El riesgo de presentarse los problemas de parcialidad aludidos esté latente en un modelo
que impone a las partes la carga de eleccion del experto, nuevamente la experiencia
estadounidense sirve como advertencia para dicha problematica, Samuel R. Gross (1991)
comenta respecto al modelo adversarial lo siguiente: A veces se dice que este sistema maximiza
la evidencia disponible para el 6rgano encargado de determinar los hechos, ya que los
adversarios, entre ellos, estaran motivados para tratar de localizar y presentar todas las pruebas
relevantes. Una afirmacion mas limitada y precisa es que (al menos en los litigios civiles) el
sistema permite a las partes definir el &mbito de las pruebas relevantes: se asume que las partes
pueden velar por sus propios intereses, y se asume que el tribunal no tiene un interés

independiente en revisar las pruebas que las partes no presenten (Pag. 1126).
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La anterior consideracion puede dividirse y analizarse desde dos aristas, la primera
resalta que la posibilidad de cada parte para elegir a su propio perito enriquece el debate
probatorio; sin embargo, en contextos como el colombiano existe una problematica ineludible,
en tanto, una parte considerable de la poblacion no cuenta con los recursos econdémicos
necesarios para elegir y contratar a su propio experto, frente a esto se puede aducir que el
amparo por pobreza resuelve la dificultad, pero ello seria desconocer que el amparado por pobre
estd limitado en sus opciones, pues la designacion del perito estara a cargo del juez y se
preferiran entidades publicas o privadas, mientras que la persona con recursos econémicos tiene
un amplio espectro de peritos para elegir, incluso podria considerar peritos internacionales, algo
influyente en el peso probatorio de la prueba pericial.

La segunda arista esta relacionada con un punto comentado en el segundo capitulo de
este estudio; es lo atiente a los problemas causados por un modelo de designacion de expertos
tendencialmente de parte, en donde prevalecen los intereses de estas, por encima de las
necesidades epistémicas del juez. Si bien la propuesta propende por un debate en torno a
conocimientos especializados objetivos con miras a alcanzar la verdad procesal, lo cierto es que
bajo el modelo referido, el conocimiento previo del concepto pericial permite a la parte decidir
acerca de la conveniencia o no de presentar el dictamen, en el caso de recibir un informe
totalmente desfavorable y no contar con otros medios de prueba, o mas sensato seria no
presentar la demanda o no oponerse a la misma, en el supuesto de contar con un concepto
parcialmente favorable, la tarea seria evaluar la conveniencia de aportarlo tomando en cuenta
el acervo probatorio y los fundamentos juridicos, en todo caso, seria muy ingenuo proponer a
las partes la eleccion de un perito sin importar que el concepto experto desfavorezca sus

intereses.

A pesar de ese riesgo de parcialidad, las partes deben ser cautelosas a la hora de
seleccionar un perito, toda vez gque una eleccidn basada Unicamente en el hecho de que el
experto apoya su posicion puede significar una pérdida de tiempo y dinero. A lo largo del
proceso se puede desvelar que el perito no posee las competencias necesarias para dictaminar

sobre la materia o determinarse la falta de fundamentacion del dictamen.

En consecuencia, al momento de elegir al experto, la parte debe previamente delimitar
el objeto de prueba, luego, su eleccion debe estar guiada principalmente por la idoneidad del
perito, lo ideal seria verificar las credenciales y documentos habilitantes para el ejercicio de la
profesidn, o en el caso de las labores, los documentos u otros medios de prueba que permitan

acreditar su aptitud para rendir el dictamen. No puede dejarse de lado la importancia de la
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correspondencia entre la especialidad del experto y el tema de prueba, entre mayor sea la
cercania de los dos elementos, mayor puede ser el mérito probatorio de la experticia.

La experiencia en el ambito profesional y/o judicial también puede facilitar el
entendimiento con el experto y el desenvolvimiento en el proceso, aqui también adquiere
relevancia la capacidad explicativa del perito, no en términos de simple persuasion, sino en
términos de claridad en el acto comunicativo dirigido al juzgador, de tal modo que se eviten las
confusiones y las ambigtiedades al momento de presentar el dictamen o durante el ejercicio de

la contradiccion.

En suma, una disposicion Util para orientar la eleccion de un experto idoneo es el articulo
226 del CGP, el cual establece una serie de requisitos que debe contener el dictamen pericial,
entre ellos se resalta la necesidad de la parte de identificar con precision los hechos que pretende
probar, en tanto el inciso segundo del mencionado articulo establece gque solo se puede presentar

un dictamen pericial por cada hecho o materia.

En similares términos, no se puede perder de vista lo dispuesto en el articulo 235 del
CGP: en primer lugar, insta a las partes a abstenerse de presentar informes periciales elaborados
por personas incursas en alguna de las causales de recusacion para las jueces contempladas en
el articulo 141 del CGP. Aun asi, el legislador fue laxo para la parte que desatienda dicha
disposicion, la consecuencia no es la inadmision del dictamen, més bien el juez debe evaluar
esas circunstancias, y si comprueba que afectan gravemente la credibilidad, tiene la facultad de

negarle mérito probatorio.

En segundo lugar, el pardgrafo del articulo 235 del CGP declara que el solo hecho de
pagar los honorarios al experto no se traduce en un interés en el desenlace del proceso. Lo
importante de este paragrafo es la prohibicion para la parte de pactar un valor extra o disminuir
la remuneracion dependiendo del resultado del proceso. De alguna manera, el legislador
advirtio la posibilidad de gque el perito se convierta en un mercenario contratado para apoyar la
posicion de la parte; no obstante, dicha prohibicion no es suficiente para suprimir el riesgo de
presentarse los sesgos conscientes e inconscientes del perito, precisamente porque la iniciativa
de eleccidn la tiene la parte y el experto intentara desarrollar una buena labor para compensar

los honorarios recibidos.

Analizado el problema desde la perspectiva del perito, es importante reconocer que
existen diferentes razones para rechazar propuestas de abogados tendientes a acomodar los

saberes especializados a sus pretensiones o excepciones, como lo seria la ética profesional, el
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respeto a su saber especializado, ademas de la responsabilidad penal, civil o profesional en la
que podria incurrir al vender sus conocimientos al mejor postor, todo lo anterior podria evitar
que el dictamen pericial se convierta en una “forma segura y legal de comprar un veredicto”,

tal y como bromean algunos abogados en Estados Unidos (Gross, 1991, pag. 1129).

Inversamente, en el dictamen pericial decretado de oficio, el juez tiene la iniciativa de
eleccion del perito, en virtud del numeral 2 del articulo 229 del CGP debe acudir
preferiblemente a “instituciones especializadas publicas o privadas de reconocida trayectoria e
idoneidad”, asimismo, conserva la posibilidad de seleccionar peritos particulares, conforme al
numeral 2 del articulo 48 del CGP. De todos modos, los criterios mencionados para el perito de

parte también son Utiles para la eleccién judicial.

En relacién al momento de la eleccion del perito, debe considerarse el articulo 170 del
CGP, el cual faculta al juzgador para decretar pruebas de oficio en las diferentes etapas
probatorias, incluso antes de fallar. Por ultimo, el juez debe fijar los honorarios a pagar al perito
por los servicios prestados y se deben cubrir los gastos para la construccion del dictamen, las

partes cuentan con tres dias para realizar la consignacion.*

Como se expuso, en la primera etapa preprocesal la problematica principal que se puede
limitar es la de las parcialidades y sesgos del perito, precisamente por ser el momento de su
eleccion, como se vera a continuacion, en la etapa de construccion del dictamen se pueden

abordar otros problemas.
4.2. La construccion del dictamen pericial

Luego de aceptar la propuesta hecha por la parte o de recibir la orden judicial, el perito
debe identificar y delimitar las actividades necesarias para el desarrollo de la labor
encomendada, un buen peritaje debe cubrir la totalidad de puntos relevantes y evitar la

extralimitacion en lo requerido por las partes o el juez.

Posterior a la demarcacién del objeto de la pericia, el experto ejecutara las actividades
correspondientes para construir el dictamen pericial. Existe infinidad de formas de elaborar una
experticia, nada mas recordar las funciones identificadas en el primer capitulo conduce a
imaginar muchas posibilidades, las cuales varian en funcion de las diversas metodologias
aplicables en los campos de conocimiento. Lo que sigue a continuacion es una descripcion muy

general de las posibles actividades a ejecutar por el experto, se intenta abarcar la mayoria de

41 Articulo 230 CGP.
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supuestos, sin desconocer que en el caso concreto las actividades dependen de los intereses de
la parte y las consideraciones del juez.

Para iniciar, el experto ejecuta una fase de observacion sobre las cosas, personas,
sustancias 0 medios de prueba, en definitiva, sobre aquellos elementos constitutivos del objeto
de estudio. La fase anterior arroja los datos necesarios para construir lo que la jurisprudencia
ha denominado base factica del dictamen pericial®2. A continuacion, el perito debe escoger los
conceptos, teorias, leyes, metodologias, en fin, los saberes especializados necesarios para
analizar el objeto de estudio. La siguiente fase es la relacion entre el caso concreto y los saberes
especializados elegidos, es la fase de analisis, en donde también tiene lugar la realizacién de
experimentos para comprobar alguna hip6tesis planteada. Finalmente, el perito elabora las
conclusiones con la informacidn recaudada, siempre recordando la proscripcion de referirse a
elementos propiamente juridicos y debe abstenerse de relacionar su opinién acerca de la forma

de resolver el caso concreto.

En estas operaciones periciales pueden intervenir colaboradores del perito, siempre y
cuando se identifiquen a los participantes, asi se desprende del numeral 1 del articulo del

articulo 226 del CGP, sobre este punto, la Corte Suprema de Justicia también ha explicado que:

El dictamen pericial comprende el juicio técnico pronunciado sobre los datos
recogidos; y esto no puede hacerse sino por el perito designado. Pero las operaciones
preparatorias para recoger esos datos pueden ser de naturaleza variadisima, segun el objeto
y la clase de la peritacion; algunas elevadas, otras de inferior rango; unas dificiles, otras
faciles; tales materiales, tales intelectuales. Y no se debe excluir a priori que algunas de
estas operaciones deban o puedan confiarse por los peritos a sus ayudantes”, con tal que,
agrega la Corte, de conformidad con la ley, en el cumplimiento de dichas tareas, esos

auxiliares obren bajo la direccion y responsabilidad de los peritos.*®

Para la construccion del dictamen es imprescindible que el experto tome en cuenta los
pardmetros del articulo 226 del CGP, especialmente su inciso quinto: “Todo dictamen debe ser
claro, preciso, exhaustivo y detallado; en él se explicaran los examenes, métodos, experimentos
e investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de

sus conclusiones”. En relacion con los requisitos minimos del dictamen establecidos en el

42 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 11 de julio de 2018, radicacién No. 50637,
M.P: Patricia Salazar Cuéllar.

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 12 de abril de 2000, Ref. expediente 5042. M.P.
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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articulo citado, el perito debe conocer que se trata de una carga formal de obligatorio
cumplimiento impuesta a las partes, quienes deben solicitar al experto la inclusion de la
informacién requerida, en vista de que son datos importantes para la contradicciéon y la

valoracion del medio probatorio.

Durante la etapa de construccion, el perito recopila informacion, analiza y elabora otros
documentos que sirven de sustento para el informe final, el experto debe relacionar y adjuntar
dichos documentos e informaciones con la presentacion del dictamen pericial, tal y como lo
dispone el numeral 10 del articulo 226 del CGP, este requisito permite a las partes y al juez
conocer las fuentes expertas, procedimientos, experimentos y la metodologia ejecutada por el
perito.

Aunado a ello, el inciso 4 del articulo 226 del CGP consagra una consecuencia juridica
para la firma del dictamen pericial, la cual implica un juramento en el sentido de que lo
plasmado corresponde a la real conviccion profesional del experto y que su opinion es
totalmente independiente.

La etapa de elaboracion del dictamen no es completamente ajena a la actividad del juez
y de las partes, de hecho, de la interpretacion de los articulos 229 y 233 del CGP se extrae un
deber de colaboracién para las partes y una obligacion del juez de adoptar las medidas
necesarias para los dictamenes elaborados luego del inicio del proceso judicial. Este es el primer
momento del cual el juez puede recolectar informacion relevante para la valoracion de la prueba
pericial, dado que si la parte se abstiene de facilitar el acceso a la informacién, a los objetos o
a los lugares importantes para la actividad pericial, el juez puede deducir un indicio en contra
de aquella, de igual modo, si la parte impide la elaboracién del informe, el juez presumira
“ciertos los hechos susceptibles de confesion que la otra parte pretenda demostrar con el

dictamen”.

Un ejemplo sobre el particular se encuentra en la jurisprudencia de la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia, se trata de una controversia generada entre dos sociedades que
habian conformado un consorcio, en la providencia se resalta que la demandada incumplio su
obligacion de colaborar en la practica de la prueba pericial, por abstenerse de proporcionar al
perito la documentacion suficiente, y limitarse a remitir Gnicamente la contabilidad generada

por la parte demandante.*

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 16 de diciembre de 2015, radicacion No. 11001
31 03 019 2009 00360 01, M.P. Margarita Cabello Blanco.
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Todas las anteriores consideraciones contribuyen a limitar el surgimiento de la falacia
ad verecundiam y la posicion del juez como perito de peritos, en tanto la forma como se
estructure el informe aumenta o disminuye la autonomia del juzgador respecto al dictamen
pericial. Si el perito invade la orbita del juzgador y se refiere a elementos juridicos o
directamente afirma la acreditacion de algin supuesto factico narrado por las partes, es méas
probable que el juez incurra en la falacia de apelacion a la autoridad; en contraposicion a ello,
si el dictamen es ambiguo, confuso, carente de fundamentacién o no abarca todos los puntos
relevantes, es mas probable que el juez se vea tentado a invadir la orbita del experto e introduzca

sus propios conocimientos para suplir dichas falencias.

En cualquier caso, el dictamen debe exponer e interpretar los datos con la rigurosidad
cientifica, técnica o artistica del caso, reservando para el juez la funcién institucional de aceptar
0 no las hipdtesis planteadas por las partes (Gascon Abellan, Lucena Molina y Gonzalez
Rodriguez , 2010, pag. 6).

En cuanto a las parcialidades estudiadas, en la etapa de construccion del dictamen
pericial no existen unos controles identificables para evitar la problematica, mas alla de lo
comentado para los dictdmenes elaborados durante el proceso, relacionados méas con la
obstruccion a las actividades periciales que con las parcialidades. En el caso del dictamen
contratado por la parte, queda Unicamente confiar en la objetividad, imparcialidad del perito y

en el temor a incurrir en alguna de las responsabilidades sefialadas.

Caso contrario a lo que sucede con el paradigma de la individualizacion, pues su origen
se encuentra justamente en la forma como los peritos construyen y presentan los dictamenes
periciales. Para solventar la problematica se han propuesto diversas soluciones, la primera de
ellas consiste en exigir a los peritos precaucion en la forma como plasman sus conclusiones,
concretamente se ha procurado por emplear probabilidades para establecer los juicios de
individualizacion, esto es, pasar de afirmaciones en términos de certeza absoluta, a una
declaracion donde se sefiale la probabilidad de que cierto vestigio pertenezca a una fuente
determinada. La principal limitacion de esta solucion es la exigua formacion de los jueces en el
campo de la estadistica, por ello, resulta insuficiente que el perito se refiera en términos de
probabilidad cuando el juez no tiene las competencias necesarias para entender el verdadero

significado de dicha informacion.

Otra de las soluciones planteadas por las cortes estadounidenses es la utilizacion de

escalas de probabilidad verbal por parte del perito al momento de realizar un juicio de
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individualizacioén, expresiones como “mds probable que no”, “con un grado razonable de
certeza balistica” o simplemente “lo mas probable” son ejemplos de ello (Kaye, Mnookin, &
Bernstein, 2010, pag. 697). El problema con estas escalas de probabilidad verbal es que resultan
insuficientes para aclarar y precisar el grado de probabilidad alcanzado cientificamente en el
juicio de individualizacion.

Finalmente, otra propuesta para la solucion de la problemaética es requerir a los expertos
que sus conclusiones de individualizacién estén relacionadas y contrastadas con las hipotesis
planteadas por las partes, en ese sentido se avala que: [...] el experto simplemente informe que
es mas probable que la evidencia surja cuando las muestras provienen de una fuente comun que
cuando provienen de fuentes distintas. De forma equivalente, (a los bayesianos), el experto
podria afirmar que es mas probable que el acusado esté asociado con el crimen dada la evidencia

que sin ella (Kaye, Mnookin y Bernstein, 2010, pag. 700).

Esta solucion ha sido adoptada por el Grupo de Genética Forense del Instituto Nacional
de Medicina Legal de Colombia, por lo menos eso fue lo que ocurrié en un proceso de
investigacion de la paternidad fallado por la Corte Suprema de Justicia en el afio 2019, la prueba
de ADN aportada al litigio sefialaba como resultado: “[...] una probabilidad de paternidad del
99,99990 % y que es 32.683.446.730,4987 veces mas probable que el accionado sea el padre
bioldgico a que no lo sea”.*

En conclusion, el principal remedio para evitar el paradigma de la individualizacion
consiste en proscribir a los peritos la realizacion de afirmaciones de individualizacion en
términos de certeza absoluta profesional; en lugar de ello, los expertos deben describir al juez
las caracteristicas de los dos objetos en cuestion, sefialar las similitudes y diferencias, de tal
manera que sea el juzgador quien decida la credibilidad de la hip6tesis. En todo caso, el perito
debe revelar las investigaciones empiricas con las que sustenta el dictamen, declarar el
porcentaje de error de sus conclusiones, y sefialar el conjunto de objetos o la poblacién relevante

tomada como referente para el desarrollo del juicio de individualizacion.

Luego de la elaboracion del dictamen y verificado el cumplimiento de los requisitos
minimos contenidos en el articulo 226 del CGP, la parte aporta dicho dictamen con la
presentacién de la demanda o la contestacion a la misma para ser sometido al juicio de
admisibilidad.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 6 de agosto de 2019, radicacion No. 76147-31-
10-002-2011-00027-02, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque.
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4.3. La admisibilidad del dictamen pericial

El tercer momento corresponde a la admisibilidad del dictamen pericial, acto dirigido
enteramente por el juez, quien debe determinar con base en los criterios de licitud, pertinencia,
conducenciay utilidad la introduccion del dictamen pericial al proceso, decision no solo guiada
por lo contenido en el articulo 168 del CGP, sino también por otros requisitos contemplados en

el estatuto procesal civil.

Sin margen de duda, el articulo 226 del CGP es una disposicion trascendental para
orientar la admision del dictamen pericial, al establecer una serie de requisitos que deben ser
verificados por el juez en este estadio procesal.

La Corte Suprema de Justicia inicio el estudio de la funcién de estos requisitos en el
supuesto de los dictdmenes periciales presentados para acreditar el interés para recurrir en
casacion. Del rastreo jurisprudencial realizado®, se extrae que en la mayoria de autos los
requisitos minimos del dictamen pericial son concebidos como un presupuesto para valorar el

medio de prueba.

Son representativas de esta posicion las siguientes manifestaciones:“el articulo 226 del
Caodigo General del Proceso prescribe que todo dictamen, para asignarsele mérito demostrativo,
debe cumplir con unas exigencias™*’; el dictamen “no satisface las condiciones para ser tenido
como tal”*®; algunas providencias expresamente consignan que el dictamen pericial “para su
admisibilidad formal, debe atender los pardmetros relacionados en el canon 226”*%: en otros
autos, la Corte Suprema de Justicia ante el incumplimiento de los requisitos minimos utiliza

expresiones como “no surte eficacia para lo que intenta demostrar”>°

0 “no resulta idoneo para
tal proposito™!; por ultimo, una serie de autos son consistentes en que dichos requisitos se

constituyen en un presupuesto para la valoracion, pero al mismo tiempo son utilizados para

46 Se analizaron veinticinco autos de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, proferidos entre
los afios 2016 y 2020, la forma de eleccidn fue aleatoria.

47 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, autos: AC 7467-2016, AC 432- 2018, AC 1911-2018, AC
464-2018, AC 2354-2019, AC 468-2020.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, autos: AC 7246-2016, AC 8174-2016, AC 1923-2018, AC
2613-2019, AC 3624-2019,

49 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, autos: AC 3686-2019, AC 4369-2019, AC 4651-2019, AC
5138-2019, AC 038-2020, AC 592-2020.

%0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, AC 1240-2018.

51 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, AC 8747-2017, AC 4643-2018,
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valorar el contenido del dictamen®?, por ejemplo, negando el mérito probatorio por “la ausencia

de anexos que permitiera conocer la fuente de las conclusiones a las que llegé el experto”.>

Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia, en sede de tutela, analizo la posibilidad
de inadmitir un dictamen pericial por faltar alguno de los requisitos indicados en el articulo 226

del CGP, en dicha sentencia concluyo:

De modo que el analisis acerca del cumplimiento o no de los requisitos enlistados
en el citado precepto 226 corresponde a una actividad propia del momento en que se
dirime la controversia, razén por la cual la ausencia de los mismos no da lugar al rechazo
automatico de dicho medio de conviccion. Esto es, a que se impida su ingreso al proceso,
puesto que los Unicos motivos que llevan a esa determinacién son los referidos en el
articulo 168 idem, huelga reiterar, respecto de «las pruebas ilicitas, las notoriamente
impertinentes, las inconducentes y las manifiestamente superfluas o inatiles». Y no
existe disposicion especial en materia de experticia que autorice excluir la prueba por

esa razon.>

En ese mismo orden de ideas, recientemente la Corte Suprema de Justicia profirié una
sentencia®, esta vez en sede de casacion, en la cual enjuiciaba la responsabilidad civil médica
de una entidad promotora de salud por las falencias en el diagnostico y en la atencion de una
paciente que sufria de una infeccion producida por un hongo, situacion que desembocé en la
perforacion de su cornea, la afectacion de otras estructuras oculares y finalmente la pérdida del
organo visual. Lo importante de esta sentencia es que los requisitos minimos del dictamen
pericial previstos en el articulo 226 del CGP son utilizados para valorar el medio probatorio, de
hecho, a partir de la interpretacion de estos requisitos se construyen cuatro criterios especificos

de valoracion, los cuales seran citados mas adelante.

Entonces, la Corte Suprema de Justicia entiende actualmente que la verificacién de los
requisitos minimos de dictamen pericial debe realizarse en el momento de la valoracion de la
prueba, y no en la admisibilidad, en el entendido de que los medios probatorios solo pueden ser

inadmitidos por el incumplimiento de los criterios generales dispuestos en el articulo 168 del

52 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, autos: AC 5405-2016, AC 6081-2017, AC 464-2019, AC
4643-2019.

53 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto del 21 de noviembre de 2017, AC 7710-2017, M.P:
Alvaro Fernando Garcia Restrepo.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de tutela del 3 de marzo de 2021, radicacién No.
05001-22-03-000-2020-00402-01, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque.

%5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 18 de diciembre de 2020, radicacién No. 47001-
31-03-004-2016-00204-01, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
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CGP. Si bien se comparte la idea de que los requisitos del dictamen contemplados en el articulo
226 del CGP deben ser evaluados en el momento de la valoracion, es necesario realizar algunas
precisiones, dado que esa interpretacion puede conllevar a la inutilizacion de otras funciones

prestadas por la norma.

El articulo 226 del CGP es una disposicion que puede cumplir diversas funciones en los
actos procesales y extraprocesales, como se comento anteriormente, estos requisitos son Utiles
para orientar la eleccion del experto y la construccion del dictamen pericial, pero
adicionalmente, son de una utilidad considerable para el ejercicio de la contradiccion y el

desarrollo de una correcta valoracion del medio de prueba.

Por ahora, basta con decir que, si el examen sobre el cumplimiento de los requisitos del
articulo 226 del CGP se posterga para el momento de la valoracién, las dos ultimas funciones
comentadas resultarian seriamente perjudicadas. En el ejercicio de la contradiccion, porque la
contraparte no contara con informacién relevante para cuestionar la idoneidad, objetividad e
imparcialidad del perito, asi como refutar los métodos, técnicas, instrumentos, fundamentos y
documentos utilizados para la elaboracion del dictamen. En la misma l6gica, para el momento
de la valoracién, el juez no conoce esos datos que le permitirian desarrollar un estudio mas
completo del peritaje, ello limitaria el examen de los seis criterios propuestos en este estudio
para apreciar el dictamen.

Por tal razon, es importante que el juez revise el cumplimiento de los requisitos minimos
del dictamen pericial desde el momento de la admisibilidad de la prueba. Se trata de una
revision formal; es decir, el juzgador tiene la tarea de verificar que la parte aporté un dictamen
con las informaciones requeridas por el articulo mencionado, en ningun caso ello se traduce en
la potestad para evaluar el contenido material del peritaje, funcion reservada para el momento

de la valoracioén.

La inclusion de esta informacidn en el dictamen pericial es una carga procesal que debe
ser acatada por la parte, a pesar de ello, dicha disposicion debe ser entendida a la luz del derecho
a la prueba, por lo tanto, si el juez evidencia que el dictamen pericial carece de alguno de los

requisitos, es mas conveniente requerir a la parte para complementarlo en lugar de inadmitirlo.

Esa posibilidad no esta alejada de la realidad, en el rastreo jurisprudencial realizado se
identificé una providencia en la que la Corte Suprema de Justicia menciona que el Tribunal

Superior de Manizales requiri6 a la parte recurrente “con el propdsito que el experto
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complementara la experticia de manera puntual, concreta, sin vacilaciones, exhaustiva,

detallada, especifica, y sin lugar a dudas o dubitaciones”.*®

En cualquier caso, el juez debe intentar obtener esa informacion en aras de garantizar el
derecho de contradiccion de la contraparte, e igualmente para facilitar su obligacion de valorar
racionalmente la prueba y motivar la decisién judicial. En los procesos que requieran
informacion experta para la verificacion de ciertos hechos, debe prevalecer la necesidad
epistémica del juez por encima del cumplimiento estricto de las formalidades, por esta razon,
resulta mas acertado conceder la oportunidad de complementar el dictamen con la informacién
faltante, negar esa posibilidad implica privar al juez de un medio de prueba importante para el
esclarecimiento de los hechos y se desconocen las dificultades logisticas, técnicas y/o

econdmicas que tuvieron las partes para contratar al experto.

Incluso luego de conceder la oportunidad para completar dicha informacién, debe
aceptarse que un dictamen pericial carente de alguno de estos requisitos puede seguir siendo
util para el proceso, piénsese en lo comentado para aquellos supuestos en los que la prueba
pericial es determinante, y ante la ausencia de ella, el juez queda a la deriva para resolver el
litigio.

Por esta razén, el juez debe sopesar las consecuencias de inadmitir un dictamen pericial;
a pesar que falte alguno de estos requisitos, si considera de trascendental importancia la prueba
podria admitirla, y posteriormente, en la etapa de contradiccion podra indagar sobre la
informacién faltante, asimismo, en la etapa de valoracion puede restar mérito probatorio por
dicho incumplimiento, pero sin lugar a dudas, decretar una prueba de oficio resulta la via

adecuada para superar este obstaculo, sin la necesidad de excepcionar los requisitos.

Con todo, se asume la existencia de cuatro requisitos con los que se debe ser inflexible
al momento de enjuiciar la admisibilidad de la prueba pericial, puesto que el medio probatorio
se torna inatil ante la falta de alguno de ellos, para iniciar se tienen los numerales 1 y 2 del
articulo 226 del CGP.

El numeral 1 se refiere a la “identidad de quien rinde el dictamen y de quien participd
en su elaboracion”, y el numeral 2 dispone que se debe informar sobre “la direccion, nimero
de teléfono, nimero de identificacion y los demas datos que faciliten la localizacion del perito”,

estos dos requisitos se pueden agrupar como informacion de identidad y contacto del experto.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto del 18 de febrero de 2020, AC 468-2020, M.P: Aroldo
Wilson Quiroz Monsalvo
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Un dictamen pericial que omita esta informacién, no solo carece de cualquier credibilidad y
confiabilidad, sino también que es imposible identificarlo como un medio probatorio por
carecer de uno de los elementos mas importantes: la fuente de prueba. Adicionalmente, un
dictamen pericial presentado en dichos términos conculca el derecho de contradiccion de la
contraparte, a causa de la imposibilidad de refutar la idoneidad del perito y no se contarian con
los datos para convocarlo a un eventual interrogatorio (Semillero de Investigacion de Derecho
Procesal de la Universidad de Antioquia, 2018, pags. 80-81).

Otro de los requisitos es el numeral 3 del articulo 226 del CGP, desde el cual se deriva
la consecuencia de inadmisibilidad en los supuestos en los que el perito dictamine desde un
area profesional que requiere de una autorizacion estatal para ejercer cierta profesion, y no se
anexen “los documentos idoneos que lo habiliten para su ejercicio”, es el caso tipico de las
profesiones liberales, como la medicina, la ingenieriay la contaduria, en donde para su ejercicio
se requiere, ademas de haber aprobado una carrera en una institucion de educacién superior,

una habilitacién concedida por el Estado.

Un ejemplo muy claro es el de los avaluadores, quienes para ejercer su actividad deben
estar inscritos en el Registro Abierto de Avaluadores, segun lo contemplado por el articulo 5
de la Ley 1673 de 2013, ejecutar labores de avaluador sin estar inscrito implica un ejercicio
ilegal de la actividad y pueden imponerse sanciones por parte de la Superintendencia de

Industria y Comercio, ademas de las sanciones penales y civiles correspondientes.

Este requisito se asume como netamente de admisibilidad porgue si el sujeto no esta
autorizado para ejercer la profesion, mucho menos esta autorizado para rendir un dictamen
pericial que involucra los saberes de dicho campo, el simple hecho de carecer de estos
documentos demuestra que el sujeto no es un experto en la materia, por consiguiente, el

dictamen se torna inutil.

Finalmente, el numeral 7 del articulo 226 del CGP dispone que el perito debe informar
“si se encuentra incurso en las causales contenidas en el articulo 50, en lo pertinente”, de la
revision de esta ultima disposicion atinente a las causales de exclusion de la lista de auxiliares
de la justicia, se concluye que el perito podria incurrir en todas las causales, con excepcion de

los numeral 7 y 11 por referirse a otro tipo de auxiliares de la justicia.

La consecuencia de inadmisibilidad del dictamen pericial puede deducirse cuando la
causal en la cual ha incurrido el perito lo inhabilite para dictaminar en el proceso. Solo para

plantear algunos ejemplos, con base en la causal nimero 1 del articulo 50 del CGP se pueden
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inadmitir aquellos dictamenes presentados por personas con una sancién penal vigente
consistente en la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion, arte, oficio, industria o
comercio, de conformidad con el articulo 46 del Codigo Penal-Ley 599 de 2000. En esa misma
I6gica, un dictamen pericial puede ser inadmitido cuando el perito esté incurso en la causal
descrita por el numeral 2 del articulo mencionado, esto es, “a quienes se les haya suspendido o

cancelado la matricula o licencia”.

La razén para justificar la inadmisibilidad de un dictamen pericial presentado por un
sujeto inmerso en alguna de estas causales responde a la idea expuesta en parrafos anteriores,
en el entendido de que no pueden rendir dictamen pericial aquellos sujetos inhabilitados para
ejercer la profesion, técnica, arte u oficio en cuestion, por no contar con las credenciales

minimas que lo autorizan para ello, como lo seria la licencia profesional.

Cabe precisar que todo lo comentado hasta aqui es perfectamente aplicable a los
dictdmenes periciales realizados en virtud de encargo judicial, dichas experticias también deben
ser licitas, conducentes, pertinentes, Gtiles y cumplir con la carga formal de comunicar las
informaciones requeridas por el articulo 226 del CGP, pues su funcion no es solo de

admisibilidad, sino también de contradiccion y valoracion.

Bajo este entendimiento del juicio de admisibilidad de la prueba pericial, se concluye
que el articulo 226 del CGP procura por la admision de un dictamen pericial transparente
respecto a la identidad e idoneidad del perito, su experiencia en el escenario judicial, la relacion
con la parte que lo contrata, sus impedimentos legales para actuar como experto, la consistencia

en los métodos utilizados y la base factica para la elaboracion del dictamen.

En otro orden de ideas, resulta pertinente traer a colacion la preocupacién por controlar
desde la etapa de admisibilidad la fiabilidad de los conocimientos introducidos por la prueba
pericial, ello claramente influenciado por la experiencia estadounidense, especificamente, por
la famosa trilogia Daubert®’, la cual produjo un cambio en el entendimiento de la admisibilidad
en el sistema legal de Estados Unidos, en resumen: La opinién mayoritaria de Daubert establece
una serie de temas importantes que se encuentran a lo largo de la trilogia. Primero, reconocid
al juez como el “gatekeeper” quien debe filtrar los testimonios expertos ofrecidos. Segundo, el
objetivo de la revision es garantizar que el testimonio experto, para ser admisible, debe ser “no

solo relevante, sino fiable” (Berger, 2011, pag. 12).

57 Compuesta por los casos fallados por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos: Daubert vs Merrel Dow
Pharmaceuticals, Inc. (1993); General Electric vs Joiner. (1997); y Kumho Tire Co. Vs Carmichael (1999).
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Esa funcion asignada al juez de evaluar la admisibilidad de los dictamenes periciales,
no solo bajo el criterio de relevancia, sino también de la confiabilidad del conocimiento, es
ajena a nuestra tradicion juridica y no responde a la estructura de nuestro proceso judicial. En
Estados Unidos es plausible la asignacion de esa funcion por la existencia de los juicios por
jurados, en tanto el juez asume la tarea de seleccionar los testimonios expertos cimentados
efectivamente en un saber especializado, excluyendo asi la posibilidad de que los jurados

conozcan testimonios expertos infundados o sustentados en junk science.

En el proceso civil colombiano, tanto la admisién como la valoracion del dictamen
pericial estan exclusivamente en cabeza de un juez profesional; no por ello deja de ser deseable
que el juzgador se preocupe desde el juicio de admisibilidad por la fiabilidad de los saberes
expertos, de este modo se asegura una mayor economia procesal y se evita la contaminacion
del juicio con pruebas que no aportan al objetivo de construir una providencia basada en un

conocimiento empirico y razonable.

Como consecuencia de agregar al juicio de admisibilidad un filtro concerniente a la
calidad de los saberes especializados, aparece la dificultad de armonizar esta idea con la
estructura del proceso civil colombiano. El profesor Rodrigo Rivera Morales (2016) coincide
en la necesidad de: “realizar un juicio de admisibilidad respecto a la validez del conocimiento
que se propone aportar, esto es, que efectivamente la pericia ofrecida o solicitada tiene
posibilidades, con fundamento en la ciencia o la técnica, de la determinacion de unos hechos”
(pag. 614); sin embargo, no se comparte la solucion ofrecida: orientada a utilizar los criterios
establecidos en el articulo 422 del Codigo de Procedimiento Penal y los criterios generales de

pertinencia y conducencia sefialados en el CGP.

Por un lado, el articulo 422 de la Ley 906 de 2004 es inadecuado porque se refiere,
concretamente, a las pruebas periciales que incluyen conocimientos cientificos novedosos,
excluye asi aquellos conocimientos técnicos, artisticos y cientificos consolidados y aceptados,
asi mismo, los criterios establecidos son una reproduccion de los criterios Daubert, los cuales,
mas alla de las criticas que se les han realizado®®, podrian conllevar a una confusion de las

etapas de admisibilidad y valoracion probatoria.

Por otro lado, los criterios de pertinencia y conducencia no constituyen un filtro

apropiado frente a dictamenes periciales sin fundamento cientifico, técnico o artistico. En la

%8 La autora Carmen Vazquez Rojas dedica el capitulo segundo de su libro De la prueba cientifica a la prueba
pericial (2015) al andlisis critico de los factores Daubert, por no ser este el objeto del articulo, nos remitimos a
dicha obra.
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tradicional conceptualizacion elaborada por Devis Echandia (1974), la pertinencia o relevancia
de la prueba es: “la relacion entre el hecho objeto de ésta y los fundamentos de hecho de la
cuestion por decidir, que permite a aquél influir en la decision” (Pag. 343); luego entonces, los
dictamenes periciales sin sustento en algun area del conocimiento, podrian ser pertinentes,

siempre y cuando apunten a probar un hecho relevante para la resolucion del litigio.

Aunado a ello, Parra Quijano (2009) define la conducencia de los medios de prueba
como: “la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar determinado hecho. Supone que
no exista una norma legal que prohiba el empleo del medio para demostrar un hecho
determinado” (P&g. 145); bajo esa definicion, la conducencia tampoco evita la entrada de
informes expertos infundados, el dictamen pericial esta autorizado por el CGP, y las normas
que prohiben la acreditacion de ciertos hechos no estan dirigidas a controlar la fiabilidad de los

saberes expertos.

Ahora bien, un entendimiento amplio del criterio de la utilidad de la prueba resulta
adecuado para constituir un primer filtro de la calidad de los conocimientos especializados.
Devis Echandia (1974) entiende que la prueba “debe prestar algun servicio, ser necesaria o por
lo menos conveniente para ayudar a obtener la conviccion del juez” (pag. 350). Por su parte,
Parra Quijano (2009) sefiala que la prueba es inutil “cuando sobra, por no ser idénea, no en si
misma, sino con relacion a la utilidad que le debe prestar al proceso, ya que éste sélo puede

recaudar las pruebas necesarias para el pronunciamiento del fallo” (pag. 148).

A partir de estas definiciones, el criterio de utilidad de la prueba puede aplicarse para
inadmitir aquellos dictdmenes periciales que evidentemente no cuentan con ningun sustento
cientifico, técnico o artistico, por la simple razén de no contribuir en ninguna medida al
esclarecimiento de los hechos. Cabe aclarar que no se trata de anticipar la valoracién de la
prueba, la propuesta esta dirigida a los casos indiscutibles, en los cuales aparezca de manera
patente la inutilidad del informe experto, por discordancia entre el fundamento y el hecho a

probar.

Se identifican tres casos de inutilidad, el primero, consiste en la improcedencia del
dictamen pericial en los términos del inciso primero del articulo 226 del CGP, esto es, cuando
la prueba pericial se ofrezca para verificar hechos que no requieren de un conocimiento
especializado, verbigracia, tratar de establecer la propiedad sobre un bien inmueble a través de
un informe pericial; el segundo, es la utilizacion de pseudociencias o junk science para

fundamentar el dictamen, por ejemplo, pretender acreditar la relacion afectiva entre dos
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personas por la coincidencia en sus signos zodiacales; el tercero es cuando el peritaje, si bien
se encuentra fundamentado en un area del conocimiento fiable, esta es totalmente discordante
con el saber necesario para acreditar el hecho, como lo seria intentar verificar la deficiencia en

los disefios de un edificio por medio de un peritaje sustentado en la ingenieria quimica.

Definir cuando una prueba pericial es improcedente, infundada, presenta informacion
sustentada en junk science o en un &rea del conocimiento totalmente alejada de los hechos
debatidos no es una tarea facil, por lo tanto, ante la duda, el juez debe admitir el dictamen
pericial en aras de garantizar la maxima actividad probatoria de las partes y sin incurrir en una

valoracion anticipada de la prueba.

Para concluir, la etapa de admisibilidad es un momento de recopilacion de informacion
importante para evitar caer en las problematicas de la falacia ad verecundiam, el juez como
perito de peritos, las parcialidades y el paradigma de la individualizacion. Desde este momento
inicial, el juez debe empezar a construir una idea respecto a los pormenores de la prueba
pericial, por eso resulta tan relevante lograr que el dictamen se adjunte con toda la informacién

requerida por el articulo 226 del CGP.

Por ejemplo, en el caso del paradigma de la individualizacién, es importantisimo
verificar si el perito relaciond las investigaciones empiricas con las que sustentd el dictamen.
Igualmente, es imprescindible examinar si dentro de la exposicion de los experimentos,
métodos e investigaciones realizadas, el perito incluyo el rango de error de su juicio de

individualizacion y la poblacién o el conjunto de objetos tomados como referencia.

Desde el momento de la admisibilidad, el juez debe identificar aquellas falencias que le
indiquen la presencia de dichas problematicas, empezando a vislumbrar las preguntas a realizar
en el momento del interrogatorio, sin olvidar que su funcion en la admisibilidad se limita a
verificar la inclusion en el peritaje de toda la informacidn relevante, puesto que la evaluacién

del contenido material debe reservarse para luego de transcurrida la etapa de contradiccion.

4.4. La contradiccion de la prueba pericial

El cuarto momento a evaluar en esta propuesta es la contradiccion del dictamen pericial,
etapa que cobra relevancia a raiz del modelo de designacion de experto tendencialmente de
parte, por tal razon, el caracter adversarial predomina en la eventual etapa de contradiccion, sin
perjuicio de las pruebas periciales designadas judicialmente, las cuales igualmente estan sujetas

al ejercicio de la contradiccion.
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La Corte Constitucional ha entendido que un condicionamiento indispensable para
poder valorar la prueba pericial es garantizar a la contraparte la oportunidad para controvertirla,

sobre el particular ha sefialado:

La prueba pericial tendra valor probatorio y, por consiguiente, podra ser
apreciada por el juez solamente si corresponde a un acto procesal que fue sometido al
principio de contradiccion y fue regular y legalmente practicado en el proceso, conforme
a las reglas previstas en la ley para el efecto. Dicho de otro modo, si el dictamen pericial
no ha sido decretado por un juez, o no ha sido controvertido en el proceso, carece de
mérito probatorio y no puede ser valorado judicialmente porque no es una prueba

legalmente practicada.*®

La contradiccién no solo se concibe como un derecho de las partes y como un
condicionamiento para efectuar la valoracion de la prueba pericial, también se concibe como
un método de formacion de la prueba, algo coherente con la idea de un medio de prueba
integrado tanto por el dictamen como por las manifestaciones del experto realizadas durante el

interrogatorio, Michele Taruffo entiende la contradiccion como un:

[...] método de formacion de la prueba que aspira a asegurar, mediante la
confrontacidn dialéctica de las posiciones, informaciones y argumentaciones diversas
proporcionadas por las partes, la plenitud y fiabilidad del procedimiento probatorio y
de los criterios de decision sobre los hechos (Taruffo citado por Pérez Gil , 2010, pag.
121).0

Esa confrontacion dialéctica entre las partes sirve para controlar, aclarar, complementar
y precisar la informacion introducida por la prueba pericial, en ese sentido, el derecho de
contradiccion comprende dos acepciones, para el juez es una herramienta cognoscitiva que le
permite obtener informacion importante para aceptar o rechazar el contenido del peritaje, y
respecto a la parte es un medio para controlar y debatir la informacion ingresada al proceso por

la contraparte (Vazquez Rojas, 2014, pag. 177).

Frente a la segunda acepcidn, la parte contra quien se aduzca un dictamen pericial es la

titular el derecho a la contradiccidn, por esa razon, es el sujeto principal llamado a controlar el

% Corte Constitucional, sentencia T-274 de 2012, M.P: Juan Carlos Henao Pérez.

60 Texto original: “La prueba cientifica”, incluido como apéndice V (pp.277-295) en la monografia La prueba,
Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons 2008. Es una version en espafiol de “La prova scientifica nel
proceso civile”, Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile, LIX, diciembre 2005, No. 4, pp. 1079-1111
traducida por Vazquez Rojas, C., con revision de Ferrer Beltran, J.
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contenido de la prueba. El ejercico pleno de este derecho implica la posibilidad de “oponerse a
su practica, controvertir su conducencia, discutir su alcance, o en fin, controlarla u orientarla de

acuerdo con sus propios objetivos o intereses”.5!

Desde la perspectiva de Marco Antonio Alvarez (2017, pags. 294-300) el derecho a
controvertir el dictamen pericial implica la garantia de conocer el informe experto con
anticipacion de la audiencia, la posibilidad de buscar asesoramiento por otro perito y el derecho

a escoger alguna o todas las formas de refutacion.

De conformidad con el articulo 228 del CGP, existen tres formas para controvertir el
dictamen, a saber, solicitar al juez que no lo decrete como prueba; aportar otro peritaje para
debatir los asuntos planteados por el perito de la contraparte; y convocar al experto a la
audiencia para que rinda interrogatorio. La parte puede elegir cualquiera de estas formas o

combinarlas segun su estrategia.

La solicitud al juez para no decretar el dictamen como prueba estaria basada en el
incumplimiento de los requisitos generales de admisibilidad contemplados en el articulo 168
del CGP, igualmente, dicha solicitud puede estar fundamentada en el desconocimiento de los
requisitos minimos del dictamen pericial regulados por el articulo 226 del mismo estatuto

procesal, con las precisiones realizadas en el apartado anterior.

La segunda forma de refutacion constituye el escenario ideal de confrontacion
dialéctica, el cual estaria dado por un juicio en donde ambas partes cuenten con la capacidad de
aportar un dictamen pericial, ese enfrentamiento entre la informacidn experta aportada por cada
perito condiciona al juez a efectuar una evaluacion de cada una de las posiciones planteadas,
disminuyendo el riesgo de incurrir en la falacia ad verecundiam, porque la apelacién a la
autoridad se torna inconducente cuando se tienen dos autoridades con criterios diversos sobre
un punto especifico; no obstante, no se puede ignorar el contexto social y econémico de nuestro
pais, dado que el alto costo de las pruebas periciales configura un obstaculo para materializar
el derecho constitucional a la prueba y presenciar este escenario ideal de confrontacion
dialéctica.

Por ultimo, la eventual convocatoria al experto a rendir interrogatorio responde a la

consolidacién del principio de oralidad en el proceso civil y propicia un debate méas directo

61 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 6 de junio del afio 2001, expediente No. 5645,
M.P: José Fernando Ramirez Gémez.
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entre los conocimientos aportados. La Corte Constitucional en la sentencia C-124 de 2011 con
base en las consideraciones de Ortells Ramos, destaco:

[...] la contradiccion del dictamen pericial en audiencia permite contar un
escenario epistemoldgico calificado, que no es posible lograr dentro del proceso
escrito. Esto debido a que la audiencia permite que el juez y las partes puedan lograr
una comprobacidn directa sobre el contenido de la experticia, a partir del interrogatorio
personal al perito. Esto asu vez redunda en la conservacion de las garantias procesales,
pues todas las partes concurren personalmente al acto de contradiccidn, aumentandose

con ello el grado de transparencia y publicidad del tramite.®2

La contraparte puede formular el interrogatorio al perito asesorandose sobre los puntos
debatidos, ya sea a través de la contratacion de un experto para este fin especifico, o bien
basandose en el contenido del dictamen presentado por el mismo. Ciertamente, puede ocurrir
que la parte no cuente con el asesoramiento de un experto y no posea la capacidad para presentar
una experticia, en dicho caso el derecho a la contradiccion se ve limitado por factores externos,
por mucho que el abogado o la parte posean conocimientos sobre algunas materias, la variedad
de saberes especializados impide un ejercicio pleno del derecho; sin embargo, en esta etapa
procesal, los requisitos minimos regulados en el articulo 226 del CGP reaparecen como una
solucion a la dificultad sefalada.

Efectivamente, contando con la informacion requerida por el articulo en mencion, la
contraparte puede plantear un ejercicio adecuado de la contradiccion sin necesidad de contar
con el asesoramiento de otro experto, esa informacién le permite cuestionar la idoneidad del
perito, su experiencia en los estrados judiciales, los problemas de parcialidad, la existencia de
algun impedimento legal de conformidad con el articulo 50 del CGP, la coherencia y
consistencia de los métodos utilizados en peritajes anteriores o de los empleados en su ejercicio

profesional, y por ultimo, puede debatir el sustento documental del peritaje.

De la préctica del interrogatorio al experto, el dictamen pericial puede adquirir mayor
solidez, ya sea porque el perito pudo reafirmar su idoneidad, precisar sus afirmaciones, aclarar
algunos puntos oscuros o complementar los vacios detectados en el informe; pero también
puede ocurrir que el informe pierda peso por la revelacion de inconsistencias, contradicciones
0 vacios sobre algin elemento del dictamen, asi mismo, la contraparte pudo lograr refutar la

idoneidad del perito o poner en tela de juicio la parcialidad del mismo.

62 Corte Constitucional, sentencia C-124 de 2011, M.P: Luis Ernesto Vargas Silva.
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Ahora bien, existe una problematica respecto a la cual el juez debe ser cauteloso, es la
referida a la sobrevaloracién del principio de inmediacion, el cual se encuentra consagrado en
los articulos 6 y 171 del CGP, en el entendido de que el juez debe practicar personalmente todas
las pruebas. El juzgador al estar en contacto directo con el perito, no solo percibe su lenguaje
verbal, sino que observa otros aspectos influyentes en su juicio sobre la veracidad o no del
mismo. Se trata de respuestas neurofisioldgicas, por ejemplo, la palidez, el sonrojo, los tics; o
el lenguaje corporal, como la forma de mirar, la gesticulacion y las microexpresiones; o
también, expresiones paraverbales, tales como la palabra dubitativa, los temblores en el habla,
la tardanza en responder o los silencios injustificados (De Miranda Vazquez, 2014, pags. 348-
350).

Desde la posiciéon defendida en este trabajo, la inmediacion es exclusivamente una
técnica fiable para la formacion de las pruebas, su utilidad debe reservarse para el momento de
la practica del interrogatorio al perito, en ningin caso puede tomarse como un criterio para

desarrollar la valoracion, lo que podria conducir al error del intuicionismo.

Asi las cosas, el escenario de la contradiccion permite recopilar informacion
complementaria a la contenida en el dictamen pericial, todo ello en aras de una mejor
interpretacion del medio probatorio, precisamente esto es lo que comprende la nocién del
derecho a la contradiccion como una herramienta cognoscitiva para el juzgador. El juez no solo
tiene la tarea de dirigir el interrogatorio propuesto por la contraparte, segun lo previsto en el
articulo 228 del CGP, cuenta también con iniciativa para citar al perito a interrogatorio y

preguntarle acerca de su idoneidad, imparcialidad y del contenido del dictamen.

En cualquier caso, el juez debe adoptar una posicion activa frente a la practica del
interrogatorio, de tal suerte que es la oportunidad para solicitar al experto la aclaracion de
puntos confusos, precisar el significado del lenguaje técnico, indagar sobre las problematicas
que afectan la confiabilidad del peritaje, o incluso, solicitar explicaciones adicionales sobre
puntos relevantes no incluidos en el dictamen. Lo anterior disminuye la necesidad del juez de
invadir la drbita funcional del perito, mientras mas clara, coherente, precisa y completa resulte
la prueba pericial, menor sera la necesidad del juzgador de entrometerse en los conocimientos
especializados, es de anotar que las actividades comentadas deben desarrollarse teniendo

siempre presente el respeto a la garantia de imparcialidad.

En el caso de un peritaje sustentado en el paradigma de la individualizacion, la

contraparte tiene la tarea de intentar rebatir sus conclusiones, puede demostrar la existencia de
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inconsistencias en las investigaciones o experimentos desarrollados por el experto; o evidenciar
la carencia de sustento empirico para el juicio de individualizacién; o resaltar que las

conclusiones no merecen credibilidad por poseer un margen de error demasiado alto.

En sintesis, luego del ejercicio de contradiccion, el juez pudo recopilar informacién
adicional a lo plasmado en el dictamen pericial, datos que seran de suma importancia para

efectuar una correcta valoracion del medio probatorio.
4.5. La valoracion de la prueba pericial

Abordada la prueba pericial de la manera propuesta, la primera tarea del juzgador para
efectuar la valoracion de este medio de prueba es la recopilacion de ese conjunto de
informaciones extraido de las diferentes etapas probatorias estudiadas. Ese agregado de
informacion debe ser ordenado, analizado y contrastado para conformar una base que permita
ejercer una valoracion adecuada, con la precaucion de no incurrir en la falacia ad verecundiam
0 asumir la posicion del juez como perito de peritos, asi como advertir las parcialidades del

experto y el paradigma de la individualizacion.

Como se ha defendido a lo largo de este trabajo, la actividad valorativa no puede ser
pasiva e irreflexiva; por el contrario, el juez debe asumir una actitud critica y diligente para el
entendimiento de los conocimientos especializados ofrecidos por el experto, aun reconociendo
laignorancia del juez sobre las materias cientificas, técnicas o artisticas, esto no puede conllevar
a que “la actividad de juzgamiento quede sometida a la obligacién de aceptar el concepto tal y
como fue presentado, porque el auxilio que presta el concurso de los peritos no lo ata

inexorablemente, solo coadyuva la funcién del operador judicial”.®®

El juez no puede omitir la valoracion de este medio de prueba bajo la excusa de
desconocer los saberes especializados introducidos por el perito, en efecto, el juzgador no tiene
la capacidad para entrar a debatir directamente los conocimientos especializados en igualdad
de condiciones con el experto, pero lo que si puede ejercer, es un examen de diversos puntos
que no requieren la experticia en la materia, en ultimas, el juez “tiene encomendada la labor de

vigilar el razonamiento del perito” (Abel Lluch, 2014, pag. 130).

83 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 15 de junio de 2016, radicado N°11001 31 03
034 2005 00301 01, M.P. Margarita Cabello Blanco.
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La regulacion traida por el articulo 235 del CGP arroja algunas luces sobre los puntos
que deben ser examinados por el juzgador para la valoracién de este medio de prueba, sefiala el

tenor literal de la norma:

ARTICULO 232. APRECIACION DEL DICTAMEN. El juez apreciara el
dictamen de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta la solidez,
claridad, exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad del
perito y su comportamiento en la audiencia, y las demas pruebas que obren en el

proceso.

A continuacion, se analizan los criterios para valorar la prueba pericial, si bien se toman
en cuenta los regulados por el articulo citado, se agregan algunos que han sido considerados
por la doctrina y la jurisprudencia, pues permiten al juzgador desarrollar una adecuada

valoracion del medio probatorio.

El pardmetro para desarrollar la valoracion del peritaje no es otro que las reglas de la
sana critica, las cuales son aceptadas en el ordenamiento juridico colombiano para la valoracion
de todos los medios de prueba, como lo ha explicado la Corte Constitucional con fundamento

en los planteamientos de Eduardo Juan Couture:

Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto
entendimiento humano. En ellas interfieren las reglas de la l6gica, con las reglas
de la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a que el
magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de testigos, peritos, de inspeccién
judicial, de confesién en los casos en que no es lisa y llana) con arreglo a la sana

razon y a un conocimiento experimental de las cosas.

El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar
a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria
sana critica, sino libre conviccién. La sana critica es la union de la logica y de la
experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin
olvidar esos preceptos que los filosofos llaman de higiene mental, tendientes a

asegurar el mas certero y eficaz razonamiento.®*

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha entendido la sana critica como:

64 Corte Constitucional, sentencia C-622 de 1998, M.P. Fabio Morén Diaz.
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[...] un método de apreciacion de la prueba en forma razonada (racional), por
oposicién a la tarifa legal; comporta la exigencia de utilizar la l6gica, la ciencia, las
reglas de la experiencia, el sentido comun, la técnica, la filosofia, etc. Dicho de otro
modo, impone realizar juicios valorativos con fundamentos que deben resistir analisis.

Cuando ello no ocurre, hay simple asuncién caprichosa del medio probatorio.®®

Teniendo claro el método a utilizar para valorar el dictamen pericial, veamos ahora los

criterios referenciados por la doctrina y la jurisprudencia.
4.5.1. La idoneidad del experto

El primer criterio para valorar la prueba pericial es la idoneidad del perito, consistente
en la experiencia, los conocimientos, capacidades y habilidades en el &rea fundamento del
dictamen, su acreditacion al interior del proceso se da primordialmente por la misma
informacidn aportada por el experto, en virtud de los numerales 3, 4 y 5 del articulo 226 del
CGP.

En el apartado dedicado a la admisibilidad se dejé planteado que para admitir un
dictamen pericial sustentado en un &area del conocimiento estudiada por una profesion que
requiere una autorizacion estatal, el perito debia presentar los titulos universitarios y las
credenciales habilitantes para ejercer la profesion. En la etapa de valoracion probatoria, la
idoneidad del perito no se aborda como una condicion para rendir el dictamen, sino como un

criterio para aceptar o rechazar el contenido de la experticia.

Tomando en cuenta esa informacion, el juez tiene el deber de examinar los titulos
académicos, de ellos puede deducir un mayor grado de confiabilidad si el perito cuenta con
estudios adicionales, ya sea de especializacion, maestria o doctorado, siempre y cuando tengan
relacion con el objeto de la pericia. Como se plante6 anteriormente, los titulos académicos no
son el Unico criterio para otorgar credibilidad a un perito, debido a la existencia de asuntos
eminentemente practicos en los que la idoneidad puede ser inferida de otros documentos o por

indicios confirmatorios de la experiencia del experto.

El juez también debe evaluar el acoplamiento entre la idoneidad del perito y el objeto
de la pericia, la constatacion de una relacion directa entre estos dos puntos influye en la mayor

o menor credibilidad otorgada a las declaraciones del experto, dado que existen areas del

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencia del 28 de mayo de 2019, radicado No. 08001-31-
03-003-2010-00324-01, M.P: Luis Alonso Rico Puerta.
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conocimiento demasiado amplias como para ser conocidas integralmente por un solo hombre,
es mas, dentro de algunos saberes especializados existen diversas ramificaciones tendientes a
especializar aun mas los conocimientos, por tanto, para ser considerado un experto en esas
subespecialidades se requiere de estudios adicionales, como lo explicé John Henry Wigmore
en 1940: La capacidad es en todos los casos relativa, es decir, relativa al tema sobre el cual se
pide a la persona que haga su declaracion. El objetivo es asegurarse de que la pregunta al testigo
sea respondida por una persona que esté capacitada para responderla. Su idoneidad es entonces
una idoneidad para responder sobre ese punto. Puede que esté capacitado para responder sobre
otros innumerables asuntos, pero eso no justifica aceptar sus puntos de vista sobre el asunto en

cuestion (Wigmore citado por Kaye, Mnookin, & Bernstein, 2010, pag 98).5

El ejemplo de la quimica sirve para aclarar la idea, ciertamente existen unos
conocimientos comunes que todo quimico debe saber, la constatacion del titulo académico le
sirve al juez como indicio de confiabilidad en las declaraciones del perito en asuntos generales
y transversales a la quimica; sin embargo, cuando el objeto de la pericia sea un asunto propio
de una rama o subespecialidad de la quimica, el examen debe ser mucho mas exigente;
supongamos que la necesidad del informe experto se plantea para acreditar un hecho
relacionado con la quimica inorganica, pero el perito contratado por la parte Unicamente tiene
estudios y experiencia en bioquimica, por consiguiente, la credibilidad del experto podria ser
cuestionada por el desfase entre su idoneidad y el objeto de la pericia. Este factor también
resulta util para resolver el enfrentamiento entre dos peritos de una misma area del
conocimiento. En resumen, mientras mayor sea la cercania de los conocimientos del experto

con el objeto del peritaje, mayor puede ser la confiabilidad otorgada.

Las dificultades en la determinacién de la idoneidad del experto no solo pueden surgir
por su defecto en los conocimientos, sino también por los excesos en los mismos,
concretamente, cuando el perito esta sobrecalificado en un area del conocimiento, en principio
y en la mayoria de los casos, esto seria una ventaja para esclarecer los hechos del litigio, empero,
ello podria conducir a la creencia de que un experto con dichas cualidades tiene la capacidad
de dictaminar sobre cualquier materia, cuando lo importante es constatar una relacion directa

entre los conocimientos del perito y el objeto especifico del informe pericial.

Aparte del examen sobre el acoplamiento entre los conocimientos del experto y el objeto
particular de la pericia, el juez también debe determinar la vigencia de los saberes

8 Texto Original: Wigmore, J. H., (1940), Evidence, § 555, 3 ed.
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especializados utilizados por el perito, como se plante6 en el primer capitulo, el perito puede
estar sesgado inconscientemente por la época en la que realizo sus estudios o ejercio la préctica,
esto podria conllevar a la introduccion al debate probatorio de planteamientos superados o
refutados al interior del &rea en especifico, por dicha razon, el juez debe evaluar si el experto
ha adelantado estudios recientes en su campo o se ha mantenido ejerciendo la profesion u oficio,
lo cual seria un indicador para afirmar la idoneidad del experto, en contraposicién a ello, si los
unicos estudios realizados por el experto datan de hace 30 o 40 afios y hace mucho tiempo no
practica su profesion u oficio, se podria deducir la falta de idoneidad para dictaminar en dicha

materia, debido a la desactualizacion de sus saberes.

Continuando con los indicadores acerca de la idoneidad del perito para conceptuar, se
encuentra la autoria de libros, ensayos o articulos de investigacion publicados, el numeral 4 del
articulo 226 del CGP sefiala que se informaran sobre las publicaciones realizadas en los ultimos
10 afios. Las contribuciones académicas del perito a su campo de conocimiento sirven para
inferir su objetividad y la calidad en el contenido del dictamen, generalmente, la autoria de
libros, revistas, investigaciones u otros textos se elaboran sin tener en mente eventuales
controversias judiciales, ahora, la confiabilidad se puede derivar siempre y cuando lo informado
en el proceso sea coherente y consistente con lo defendido en las publicaciones, en el caso
contrario, la experticia perderia peso probatorio.

La experiencia laboral poseida por el experto también puede ser un indicador de mayor
objetividad y calidad, en el entendido de que el ejercicio laboral permite afianzar los
conocimientos, obliga al experto a mantenerse actualizado y a conocer los avances de su campo,
un ejemplo de ello es una sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia Sala Civil, en la
cual se le confirid credibilidad a un experto bajo el siguiente razonamiento: “dado que el experto
Ariman Lopez Murillo refirio 15 afios de experiencia en la realizacion e interventoria de
proyectos inmobiliarios, participando en grandes urbanizaciones en la ciudad de Bogota, sus

colofones son creibles”.%’

En adicion, la experiencia en el escenario judicial es un criterio a tomar en cuenta en
este punto, informacion que debe ser declarada por el experto de conformidad con el numeral
5 del articulo 226 del CGP; este indicador tiene sus variables, no se trata simplemente de derivar

mayor confiabilidad por poseer experiencia en este ambito, efectivamente, haber presentado

67 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 5 de marzo de 2018, radicacion No. 11001-31-
03-016-2005-00156-01, M.P: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.
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otros dictamenes anteriormente permite al experto conocer la dindmica de un proceso judicial
y entender la funcion para la cual es convocado; sin embargo, constatar que el trabajo principal
o0 exclusivo del experto es rendir dictdmenes periciales puede insinuar una posible tendencia a
favorecer a la parte contratante, se podria detectar una parcialidad de origen segun los términos
usados en este estudio, de todas maneras, no es algo que deba asumirse como una certeza

absoluta, pero es una circunstancia que no se puede dejar de atender.

Es dable llegar a la conclusion de que el juez no puede omitir la evaluacion del criterio
de la idoneidad del perito; no obstante, la sobrestimacion de este o su apreciacion exclusiva
pueden conducir al juzgador a incurrir en la falacia ad verecundiam; en efecto, que el perito
esté bien preparado académica y profesionalmente es un indicador para confiar en la experticia,
pero no puede ser el Unico criterio, en definitiva el juez no debe apelar exclusivamente a los
titulos académicos, publicaciones, experiencia profesional o judicial para aceptar el contenido

del dictamen, como lo expresa Matos de Araujo Chaves (2012):

La competencia profesional del perito requiere siempre su apreciacién conjunta
con el contenido del dictamen, de acuerdo con los demas criterios de valoracion, jamas
como Unica clave para su aceptacion o rechazo. Estimamos que asi no es razonable
que el juez intente justificar su decision anicamente en el denominado argumento de
autoridad. Al perito profesional no le seria suficiente basar la fuerza de sus
conclusiones en su eventual mayor competencia profesional o formacion académica
(Pag. 40).

En ese orden de ideas, la solucion que se plantea para evitar la falacia ad verecundiam
es poner en igualdad de condiciones el criterio de la idoneidad del experto con los demas
criterios de valoracién que se van a trabajar, de tal modo que el juez amplie la informacion a

tener en cuenta para otorgar o no credibilidad al dictamen.
4.5.2. Los métodos, técnicas e instrumentos utilizados por el perito

El segundo criterio de valoracién es todo lo concerniente a la metodologia utilizada por
el perito, dentro del cual se incluyen las técnicas, investigaciones, experimentos, instrumentos,
condiciones de examinacion del objeto y, en general, cualquier actividad desarrollada con la

finalidad de construir el informe experto.

Este criterio no aparece expresamente regulado por el articulo 232 del CGP, no por ello

deja ser un elemento a tomar en cuenta para la actividad valorativa, ya que la metodologia
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empleada puede ser el origen de diversos errores influyentes en el dictamen pericial, en palabras
de David L. Faigman (2006): Diferentes métodos presentan diversas oportunidades para
cometer errores. El error en la ciencia podrian ser producto de variacion estadistica (es decir,
diferencias fortuitas) o una consecuencia de docenas de posibles errores metodoldgicos, como
errores de codificacion, hipotesis adivinadas por los sujetos, sesgos de memoria, error
experimental e incluso fraude cientifico. Y la mayoria de estos errores, a diferencia de la

variacion estadistica, no se pueden cuantificar (Pag. 1220).

A pesar que los planteamientos anteriores se refieren al campo cientifico, sirven de
advertencia para los demas conocimientos especializados, en la l6gica que si existen errores 0
inconsistencias en los métodos empleados por el experto para la elaboracion del dictamen, el
juez debe evaluarlos y determinar si las conclusiones son consecuentes con la utilizacion de

dicha metodologia.

Para evaluar este criterio, el juez cuenta con la informacion recopilada en los momentos
procesales anteriores, en la etapa de valoracion toma trascendencia lo expuesto en el apartado
de la elaboracion del dictamen, en el sentido de que el juez pudo derivar indicios o presunciones
en contra de la parte por obstaculizar la actividad pericial.

Adicionalmente, el juez posee la informacion aportada por el propio experto como
consecuencia del cumplimiento de lo ordenado por el articulo 226 del CGP; en el dictamen
pericial deben constar “los examenes, métodos, experimentos ¢ investigaciones efectuadas” y

lo requerido por los numerales 8, 9 y 10 del mismo articulo:

8. Declarar si los examenes, métodos, experimentos e investigaciones
efectuados son diferentes respecto de los que ha utilizado en peritajes rendidos en
anteriores procesos que versen sobre las mismas materias. En caso de que sea

diferente, debera explicar la justificacion de la variacion.

9. Declarar si los examenes, métodos, experimentos e investigaciones
efectuados son diferentes respecto de aquellos que utiliza en el ejercicio regular de su
profesion u oficio. En caso de que sea diferente, debera explicar la justificacion de la

variacion.

10. Relacionar y adjuntar los documentos e informacién utilizados para la

elaboracion del dictamen.
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Los numerales 8 y 9 sirven al juez para indagar sobre la coherencia de los métodos
utilizados por el perito frente a los peritajes rendidos anteriormente o a los métodos utilizados
en su actividad profesional, la confiabilidad en la metodologia utilizada también esta dada por
su utilizacion reiterada para comprobar un hecho concreto, de tal modo que si el experto es
consistente con la metodologia utilizada o la modifica, pero con una justificacion valida, sera
un indicador de objetividad y confiabilidad de los resultados; por el contrario, si esa
modificacion no responde a una justificacion aceptable, seria una sefial para el juez de la falta

de fundamentacion del peritaje o de la parcialidad del perito.

La informacion requerida por el numeral 10 del articulo 226 del CGP es fundamental
para determinar la base factica de la experticia, hasta el punto que si el perito no aporta los
documentos o no relaciona la informacion usada para construir su dictamen, el juez puede restar
todo mérito probatorio, pues una garantia de objetividad y calidad es el estudio de la mayor
cantidad de datos e informaciones pertinente para la comprension del objeto de la pericia.

En contraste con este entendimiento de dichos requisitos, se tiene la interpretacion
realizada por la Corte Suprema de Justicia en una sentencia ya citada en el apartado de la
admisibilidad®®, en la cual se otorga gran preponderancia a la metodologia utilizada por el
experto, en efecto, dos de los criterios de valoracion propuestos estan dirigidos a verificar: (i)
Validez o aceptabilidad suficiente del método o técnica utilizada por el perito, y (ii) Aplicacién,

Adecuacidn y coherencia del método con todos los hechos objetos del dictamen en el proceso.

Al entablar la comparacion entre lo regulado por el articulo 226 del CGP y estos
criterios de valoracion, se observa una discordancia, dado que los numerales 8 y 9 de la
disposicion citada apuntan a verificar la coherencia y la consistencia de los métodos utilizados
por el experto en comparacion con peritajes anteriores o con los empleados en su ejercicio
profesional, en ninguno de los dos numerales se hace referencia a que “debe ser un método
generalmente aceptado por la comunidad especializada en el campo respectivo” o que “el
método o técnica aceptado se haya aplicado en forma estricta a todos los hechos y evidencias

obrantes en el proceso”, tal y como se afirma en la sentencia discutida.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 18 de diciembre de 2020, radicacion No. 47001-
31-03-004-2016-00204-01, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
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Ahora bien, en relacién con la metodologia empleada por el experto, existen diversos
ejemplos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, se eligen tres para ilustrar
algunos aspectos. El primero se trata de una controversia generada por el incumplimiento de un
acuerdo privado de cesion de derechos, en el proceso se presentaron dos peritajes contables, los
cuales fueron descartados porque su elaboracion no tuvo el rigor necesario, ya que no habian
consultado la contabilidad de la sociedad, uno de ellos elabor6 los célculos con base en la
informacidn elaborada a mano por los propios demandados y no se tuvieron en cuenta datos

importantes, es asi como la Corte Suprema de Justicia arriba a la siguiente conclusion:

Las cifras resultantes, por lo tanto, fueron el fruto de la apreciacion de datos
inciertos o imprecisos, de los que no existe certeza alguna de fiabilidad. Las
conclusiones de tales trabajos no fueron la consecuencia de la aplicacion del propio
discernimiento de los expertos sobre bases objetivas y verificables, y, por ello, la

decision no podia sustentarse en los mismos.®

Otro ejemplo respecto al criterio de la metodologia consiste en un proceso de peticion
de herencia y reivindicacion respecto a dos inmuebles que ya habian sido asignados y vendidos
a terceras personas, en este obraba un dictamen pericial tendiente a acreditar los frutos causados

por los inmuebles, el cual fue desechado por:

[...] la falta de un trabajo de campo en la zona donde se localizan los inmuebles
que brindaran confiabilidad al dicho del avaluador, lo que es irrefutable ante la ausencia
de soportes de su dicho e ilustracion sobre las labores comparativas en el mercado

inmobiliario del municipio para las épocas a que se contraia.”

El dltimo ejemplo tiene que ver con el tiempo transcurrido entre la ocurrencia de los
hechos y la practica de la experticia, pues el paso del tiempo puede modificar las condiciones
del objeto a evaluar o incluso hacerlo desaparecer. Se trata de un caso de responsabilidad civil
en contra de una empresa electrificadora por la muerte de una persona que al intentar alcanzar
con una vara unos cocos de una palma ubicada cerca a unas lineas de conduccion eléctrica

recibi6 una descarga eléctrica que le provocé la muerte.

El peritaje decretado estaba orientado a determinar la forma como ocurrio el contacto

con las redes de conduccion eléctrica, la Corte no le otorg6 credibilidad porque cuando se

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de marzo de 2018, radicacion No. 11001-
31-03-017-2012-00624-01, M.P. Ariel Salazar Ramirez.

0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de mayo de 2019, radicacién No. 25183-
31-84-001-2007-00094-01, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque.
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realizo, la palma ya no existia, por tanto, la distancia entre la palmay las lineas de conduccién
debia calificarse de hipotética.”

En definitiva, en el dictamen pericial siempre debe incluirse a detalle los pasos
metodoldgicos seguidos por el experto para la construccion del informe, en palabra de la Corte
Suprema de Justicia, ello constituye un soporte que:

[...] siempre debe explicitarse en el dictamen, a efectos de que, sin dejar de ser
-a fin de cuentas- una opinion del perito, se sostenga ella en reglas, métodos,
procedimientos técnicos, cientificos o artisticos que la tornen lo mas objetiva posible, y,
por ese camino, que le brinden al trabajo realizado por el experto, la fuerza persuasiva
necesaria para su acogimiento, en tanto es un juicio racional emitido con base en el
conocimiento especializado acerca de un hecho cuya valoracién es necesaria en el
proceso y no pertenece a la drbita del derecho ni cae en el ambito de la informacién

media o comun."?

Este criterio es muy importante para solventar la problematica del paradigma de la
individualizacion, el juez debe examinar si la metodologia propuesta por el experto es acertada
para efectuar un juicio de individualizacion de un objeto o persona, paralelamente, debe
verificar la inclusion de los documentos e investigaciones que soportan empiricamente la
investigacion realizada, aunado a ello, debe comprobar la indicacién sobre la poblacion de

referencia para establecer la individualizacion, asi como el margen de error del procedimiento.
4.5.3 El contenido del dictamen experto

El tercer criterio para la valoracion de la prueba pericial es lo relativo al contenido del
dictamen experto, quizas uno de los puntos mas dificiles de examinar, puesto que su apreciacion
implica enfrentarse con la comprension del conocimiento especializado. En este criterio se
agrupan “la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos” segun lo

dispuesto por el articulo 232 del CGP.

Para iniciar, la solidez del dictamen pericial responde a la consistencia y contundencia

para plantear su posicion, un peritaje es solido cuando no ha sido refutado y/o no contiene

L Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 24 de octubre de 2017, radicacién No. 23162-
31-03-002-2008-00030-01, M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.

"2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 16 de junio de 2014, radicacién No. 73001-31-
03-001-2008-00374-01, M.P. Jests Vall de Rutén Ruiz.
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puntos débiles, la solidez puede verse menguada por el ejercicio del derecho de contradiccion
planteado por la contraparte o por las demaés pruebas obrantes al interior del proceso.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se ha reflejado este criterio, por
ejemplo, en un proceso de responsabilidad civil en contra de Petrobras Colombia Limited, se
estudian los dafios causados a un cultivo de fruta de propiedad del demandante, con ocasion de
la realizacion de estudios de suelo para la busqueda de yacimientos de petréleo y gas, frente al

dictamen pericial practicado en el proceso se adujo:

Al revisar la experticia se observan inconsistencias en relacién con la
determinacion de las franjas de terreno que en la finca Villa Claudia resultaron afectadas
con los trabajaos realizados por la contratista de la demandada, porque a pesar de
incluirse la totalidad del area de los lotes «Casa Beneficiadero 1,7920 has. — Los
Mangos 1,7870 has. — El Aceituno 2,4000 has.», no obra evidencia de que los dafios

hubieren abarcado tales dimensiones.”®

Por su parte, la claridad no es una caracteristica que otorgue una mayor credibilidad a
la prueba pericial, mas bien se trata de una condicidn para iniciar la actividad valorativa, en
tanto ningln tipo de apreciacion probatoria puede ser adelantada si no se comprende la

informacion introducida por el medio de prueba, en palabras de Nieva Fenoll (2010):

[...] no es infrecuente que el perito, siendo para él obvio mucho de lo que dice,
no pierda mucho el tiempo en explicarlo demasiado. De esa forma, el texto del
dictamen acaba resultando confuso, oscuro, y lo cierto es que no se aciertan a entender

las razones de que el perito haya dictaminado de un modo u otro.

Un dictamen, en esas condiciones, no puede ser creible, y salvo que el perito
lo concrete méas en su comparecencia ante el tribunal, su resultado deberia ser
desechado, porque ninglin juez podra motivar en una sentencia que ha seguido un
dictamen pericial cuyas razones no entiende, no desde el punto de vista cientifico, sino

desde la perspectiva meramente descriptiva (Pag. 291-292).

La caracteristica de exhaustividad esta relacionada con lo comentado en su momento
para la metodologia, un dictamen sera exhaustivo si examina la mayor cantidad de datos e

informacidn disponible y pertinente para el objeto de la pericia, a su vez, la exhaustividad estara

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 22 de febrero de 2016, radicacién No. 11001-
31-03-013-2007-00682-01, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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presente cuando el perito haya realizado a profundidad las investigaciones y experimentos que

le permitan una mejor comprension del asunto.

La precision del dictamen pericial se define como “la correlacion entre los extremos
propuestos por las partes y los extremos del dictamen, de suerte que un dictamen puede
extralimitarse por exceso-cuando el perito se pronuncia sobre extremos no admitidos-cuanto

por defecto-cuando deja de hacerlo sobre los admitidos” (Abel Lluch, 2014, pag. 132).

Este punto se puede ilustrar con jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, consiste
en un litigio surgido a raiz de un contrato de administracion delegada para la rehabilitacion y
explotacion de una finca, el dictamen pericial decretado de oficio tenia como objeto liquidar el

dafio emergente sufrido por la demandante, al entrar a valorar la experticia, la Corte sefiald:

De entrada se deja sentado que no era del objeto de la experticia que el auxiliar
de la justicia conceptuara sobre los posibles perjuicios y su cuantia a titulo de lucro
cesante, en razén que dicho tépico quedo por fuera de la decision de remplazo; materia
cuyo estudio no se abordara en esta oportunidad.

De igual manera, excedié el experto el marco de lo solicitado en el cuestionario
que debia evacuar al introducir un hecho nuevo y extrafio al contenido de la controversia
a decidir, cuando dentro del dafio emergente determina el valor actual de los dos predios
de propiedad de la demandante, que le fueron rematados por deudas laborales a su cargo,
como una extension del dafio por ella sufrido a consecuencia del incumplimiento del

contrato de administracion delegada.’

Continuando con los otros elementos de este criterio, la calidad de los fundamentos del
dictamen es el punto mas complejo que debe evaluar el juzgador, el cual implica la evaluacion
directa del conocimiento especializado introducido por el experto, como se ha planteado en
algunos apartados, esta dificultad no puede justificar que el juzgador asuma la posicion de perito
de peritos, incluso introduciendo su conocimiento privado para suplantar la funcion pericial,
debido a los inconvenientes que acarrea de cara a los principios de necesidad de la prueba,
contradiccion y las garantias de fiabilidad del conocimiento, entonces: ¢la solucion es que el

juez se relegue y omita el examen de la calidad de los conocimientos especializados?

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 7 de diciembre de 2017, radicacién No. 47001-
31-03-002-2002-00068-01, M.P. Margarita Cabello Blanco.

106



A lo largo de este trabajo se ha recalcado la ignorancia del juez respecto a los
conocimientos especializados, y en caso tal que los posea, se debe presumir su ignorancia, por
los peligros sefialados en el parrafo anterior; no obstante, para poder garantizar una valoracion
racional del medio probatorio se debe exigir al juez, por lo menos, la comprension integral de
los saberes expertos y desarrollar la capacidad para confrontarlos con las hipotesis planteadas
por las partes, a partir de ese ejercicio tiene la funcion de determinar los hechos que se

encuentren respaldados por la experticia.

Se puede objetar razonablemente que la exigencia de comprension del dictamen
redunda en los mismos inconvenientes, en la mayoria de los casos la inteligencia promedio del
juzgador no basta para entender lo informado por el perito y deducir exitosamente las
consecuencias probatorias para resolver el caso. Pareciera que la valoracion de la calidad de los
fundamentos inserta al juez en un circulo infinito sin una solucion aparente, a pesar de todo,
debe reconocerse que algunos jueces no solo cuentan con su inteligencia promedio para
comprender un dictamen pericial, existen tres circunstancias facilitadoras del examen sobre la

calidad de los saberes especializados, a saber:

La primera es que el juez, ademés de ser abogado, tenga estudios o experiencia en el
campo de la experticia, atravesar ese proceso de aprendizaje le permite comprender los
conocimientos expertos y evaluar asi la calidad de los mismos, esta herramienta es valida para
solucionar la dificultad siempre y cuando el juez no introduzca su conocimiento privado. Debe
resaltarse lo improbable de esta opcidon, dado que para lograr acceder a la judicatura se requiere
una amplia experiencia y estudios en Derecho, es un proceso que toma afios, lo cual reduce las
posibilidades de estudiar o practicar otro conocimiento especializado. Ciertamente esto no
elimina totalmente la posibilidad de que el juez sea a la vez un experto, pero en tal caso, las
probabilidades de que esa experticia coincida con el objeto del dictamen pericial vuelven a ser
minimas, debido a la gran variedad de pruebas periciales eventualmente presentadas en un

proceso.

La segunda circunstancia concierne a la experiencia obtenida por el juez durante su
carrera judicial, no es lo mismo intentar comprender una prueba de ADN por primera vez, que
procurar entenderla luego de haber conocido cien de ellas. El acercamiento constante a las
pruebas periciales, su discusion mediante el ejercicio de contradiccion, la obligacion de
valorarlas, el deber de argumentar en la sentencia sobre su confiabilidad y el control de la
decision por la via de los recursos, proporciona al juez experiencia relevante para una

comprension correcta de este tipo de pruebas, maxime si se tiene en cuenta que en algunas
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especialidades se conoce de antemano los tipos de dictamenes més comunes, por ejemplo, en
la especialidad familia son habituales las pruebas de ADN y los conceptos psicoldgicos. Una
vez mas, es una circunstancia contingente, que un juez haya conocido una gran cantidad de
pruebas periciales no garantiza la capacidad para comprender correctamente los conocimientos

especializados y poder desarrollar una valoracién racional del medio de prueba.

La tercera circunstancia consiste en el aprendizaje privado del juez, no se trata en este
caso de contar con otra profesion o experiencia en cierta area, mas bien es el supuesto del juez
que, ante la necesidad de comprender un dictamen pericial, acude por sus propios medios a la
literatura especializada o se asesora de algun conocido para entender el conocimiento experto
y minimizar los errores de interpretacion. Este interés propio del juez es valido, incluso
deseable, bajo la condicion de que el conocimiento aprehendido sirva para una mejor
comprension del dictamen presentado por las partes o decretado de oficio, nunca para suplantar

el medio de prueba y usurpar las funciones propias del experto.

Las propuestas mas solidas para solucionar la encrucijada estudiada giran en torno a la
idea subyacente en la tercera circunstancia; en la actualidad, un juez reacio a aprender y
entender de ciencia, técnica, arte o cualquier otro saber experto simplemente no concuerda con
las necesidades del sistema judicial, el cual requiere de jueces abiertos y dispuestos a
comprender el conocimiento incluido en las pruebas periciales, como lo plantea David L.
Faigman (2006) para el campo cientifico: En el siglo veintiuno-y cuanto antes mejor- los jueces
no tienen otra opcién que convertirse en cientificos aficionados, el trabajo lo requiere. Esto es
cierto mucho maés alla de la estrecha zona de las reglas de admisibilidad para la evidencia
experta e incluye todos los contextos en los que la investigacion empirica es relevante para la
adopcion de decisiones juridicas. Los responsables de adoptar las decisiones juridicas
simplemente no pueden utilizar adecuadamente el conocimiento cientifico si no comprenden

las premisas de los métodos y las estadisticas de investigacion (Pag. 1209).

Lo anterior se acepta siempre y cuando el juez no sobrepase sus limites funcionales, en
efecto, esa actitud abierta frente a los conocimientos especializados facilitaria la evaluacion de
los saberes ignorados. El juez no es perito de peritos, su competencia no incluye aportar y
debatir en igualdad de condiciones con los expertos, mas bien se trata de vigilar las diferentes
actividades realizadas por el experto y garantizar la existencia de una correspondencia entre lo
dicho por los expertos en sus campos de conocimiento y lo manifestado por los peritos en el
proceso judicial, de tal modo que ese acto comunicativo no sea tergiversado por las partes o los

mismos expertos.
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Sin lugar a dudas, frente al examen de la calidad de los fundamentos la solucidn es
imperfecta, se debe confiar en que los demés criterios comentados en este apartado tengan la
capacidad de evidenciar y limitar los problemas originados en la ignorancia del juez sobre los

saberes especializados.

Ello se corrobora con la jurisprudencia reciente sobre la materia, en sentencia del afio
2020, la Corte Suprema de Justicia hizo el ejercicio de traer a colacion las ideas mas importantes
acerca del examen sobre la fiabilidad de los conocimientos, se cita doctrina sobre la materia,
jurisprudencia local y extranjera, incluso se relacionan los casos paradigméticos de la
experiencia estadounidense como el caso Frye vs United States (1923) y la famosa trilogia
Daubert, con base en ello y a partir del articulo 226 del CGP, el maximo tribunal de la

jurisdiccion ordinaria propone algunos criterios para la valoracion de la prueba pericial, a saber:
(i) Validez o aceptabilidad suficiente del método o técnica utilizada por el perito.

(if) Aplicacion, adecuacion y coherencia del método con todos los hechos objeto de

dictamen en el proceso.

(iii) Consistencia interna o relacion de causa-efecto, entre los fundamentos y la

conclusion del peritaje.
(iv) Calificacion e idoneidad del experto.™

Como se ha analizado en este trabajo, el articulo 226 del estatuto procesal vigente posee
unas funciones y finalidades aplicables en diferentes etapas procesales; sin embargo, en estricto
sentido no puede afirmarse que la disposicion mencionada incluya expresamente los criterios
propuestos por la Corte Suprema de Justicia, tal vez con la excepcion del criterio referido a la
calificacion e idoneidad del experto. La propuesta parece responder a una intencién de adoptar
las ideas de la doctrina y jurisprudencia extranjera, ademas de reiterar algunos planteamientos

realizados por la misma Corte Suprema de Justicia en afios anteriores.

Sea de ello lo que fuere, todos estos criterios intentan controlar la fiabilidad del
conocimiento indirectamente, apuntan a asuntos que no conllevan una evaluacion directa de los
conocimientos especializados. Los dos primeros criterios se enfocan en la técnica, método e
instrumentos utilizados por el experto, el tercero alude a una evaluacion de la coherencia entre

fundamentos y conclusiones, y el Gltimo criterio tiene su acento en el examen de las calidades

75 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 18 de diciembre de 2020, radicacion No. 47001-
31-03-004-2016-00204-01, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
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de la persona que funge como perito. Ninguno de ellos intenta adentrarse en un examen
inmediato de los saberes expertos, idea consistente con lo defendido en este estudio, con la
acotacion de que los demas criterios detallados en la propuesta desarrollada también son utiles
para limitar y evitar la introduccion de conocimientos especializados infundados. Finalmente,
la sentencia citada asigna al juez un rol frente a la prueba pericial aceptable desde los
planteamientos del presente estudio:

Frente a la ciencia, el juez no es “peritus peritorum”. Su rol es guardian del
conocimiento experto. Abandona su estatus de simple espectador o de omnisciente.
Evalla a través de criterios racionales la correspondencia verosimil entre el
conocimiento vertido en el litigio por el perito y lo establecido por la comunidad

especializada a la cual éste pertenece.’®

En pocas palabras, la solucion no puede estar ni en una apelacion ciega a la autoridad, ni en un
juez perito de peritos, el punto medio es imperfecto, pero es la mejor solucion a la luz de los

derechos procesales y probatorios.

Para finalizar lo concerniente al contenido del peritaje, la tarea final del juzgador consiste en el
estudio de los resultados consignados, esto es, las conclusiones, las cuales deben contar con
ciertas caracteristicas para poder otorgar credibilidad al medio de prueba, desde los
planteamientos del profesor Xavier Abel Lluch (2017), estas deben ser:

1) correctas, respondiendo a una actuacion profesional objetiva e imparcial; 2)
completas, pronuncidndose sobre todos los extremos objeto del dictamen; 3) claras,
utilizando un lenguaje comprensible por el hombre medio; 4) concisas, procurando
que cada conclusion contenga y exprese una idea; 5) congruentes, logrando una

coherencia entre el método, las operaciones periciales y las conclusiones (Pag. 237).

En sintesis, los subcriterios referidos al contenido material del dictamen representan la
dificultad mas grande para el juez, puesto que lo obligan a la comprension de los saberes
expertos, la revision de sus diferentes elementos y la realizacién de un juicio para otorgarle o

no peso probatorio.

76 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 18 de diciembre de 2020, radicacién No. 47001-
31-03-004-2016-00204-01, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
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4.5.4. La imparcialidad del perito

El cuarto criterio de valoracién comprende la indagacion sobre la imparcialidad del
perito, luego de transcurrir por las diferentes etapas procesales, el juez ha tenido la posibilidad
de reunir diferentes datos para evaluar este punto. Aunado a lo extraido del interrogatorio al
experto, el mismo perito debe incluir en el dictamen pericial informacion sobre este punto,
segun lo dispuesto por los numerales 5y 6 del articulo 226 del CGP. Esa informacion es crucial
para determinar si el perito adolece de parcialidad de origen, disposicional, cognitiva o incurre

en alguno de los sesgos conscientes o inconscientes descritos en el primer capitulo.

Hay que reconocer la imposibilidad de eliminar totalmente las parcialidades y los sesgos
del experto, los cuales en muchos casos son desconocidos por él mismo, entonces lo relevante
sera determinar si esos problemas afectan a tal punto el peritaje que es imposible confiar en él,
por tratarse de una opinion guiada principalmente por diferentes motivos que afectan la
objetividad del experto, es decir, el simple hecho de identificar alguna parcialidad o sesgo no
se traduce inmediatamente en la negacién de todo valor probatorio del dictamen pericial. El

articulo 235 del CGP regula lo relativo a la imparcialidad del perito:

El perito desempefiara su labor con objetividad e imparcialidad, y debera tener
en consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar
perjuicio a cualquiera de las partes.

Las partes se abstendran de aportar dictamenes rendidos por personas en quienes
concurre alguna de las causales de recusacion establecidas para los jueces. La misma
regla debera observar el juez cuando deba designar perito.

El juez apreciara el cumplimiento de ese deber de acuerdo con las reglas de la
sana critica, pudiendo incluso negarle efectos al dictamen cuando existan circunstancias
que afecten gravemente su credibilidad.

En la audiencia las partes y el juez podran interrogar al perito sobre las

circunstancias o rezones que puedan comprometer su imparcialidad.

La norma citada intenta guiar al experto para que desarrolle sus actividades sin favorecer
a ninguna de las partes, de hecho, el paragrafo de dicho articulo sefiala: “no se entendera que el

perito designado por la parte tiene interés directo o indirecto en el proceso por el solo hecho de
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recibir una retribucion proporcional por la elaboracion del dictamen”, salvedad necesaria en un

modelo de designacion de expertos tendencialmente de parte.

La verdad es que el modelo de designacion de expertos no puede restar o aumentar
automaticamente el peso probatorio de un dictamen pericial, en otras palabras, el juez no puede
demeritar el experto por el simple hecho de haber sido contratado por la parte o no puede otorgar
total confiabilidad a un perito designado judicialmente, en cada caso, es necesario analizar

integralmente otros factores, como lo ensefia Matos de Araujo Chaves (2012):

La deseada objetividad del dictamen no se confunde con la imparcialidad del
perito, teniendo en cuenta que todo profesional, en cualquier circunstancia, tiene
interés en demostrar y defender la validez de su trabajo; sea el perito designado
judicialmente o elegido a instancia de parte. El perito desarrolla su actividad bajo un
punto de vista técnico o cientifico y tiene el compromiso ético profesional de sostener
su posicion (Pags. 53-54).

En resumidas cuentas, el criterio de la parcialidad es un asunto que el juez no puede
evadir al momento de la valoracion de la prueba pericial; empero, solo en el caso de comprobar
que lo plasmado en el dictamen responde primordialmente a una parcialidad o a cualquiera de

los sesgos estudiados, puede restar o negar el peso probatorio a este medio.
4.5.5. La actuacion del perito en el proceso judicial

El quinto criterio es todo lo referente a la actuacion del perito en el juicio, la mayoria de
consideraciones se adelantaron cuando se estudio la contradiccion del dictamen, aunque en el
momento de la valoracién, el juzgador debe analizar la informacion recopilada en la
intervencion realizada por el perito en la audiencia de interrogatorio, de modo que se integren
sus declaraciones con el contenido del dictamen pericial, los cuales conforman un Gnico medio

de prueba.

El juez puede restar mérito probatorio al encontrar contradicciones entre lo consignado
en el dictamen y lo declarado por el perito en la audiencia; igualmente lo hara al percatarse de
contradicciones en la propia declaracion del experto o por las refutaciones logradas por la
contraparte en el interrogatorio; por el contrario, el juzgador puede derivar una mayor
credibilidad si las declaraciones del perito en la audiencia fueron coherentes con lo afirmado en
el dictamen, no se avizoré ningun tipo de contradiccion y las complementaciones o aclaraciones

fueron consistentes con la posicion planteada desde el inicio.
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Para terminar este criterio, en lo relacionado con el lenguaje corporal del perito
percibido por el juez en la audiencia, se debe reafirmar que estos aspectos no pueden determinar
su confiabilidad, pues se ha comprobado que esas expresiones del lenguaje no verbal tienen
varias explicaciones, asumir que un perito estd mintiendo por el hecho de sonrojarse, evadir la
mirada, o incluso, por presentar un temblor al momento de hablar, no cuenta con suficiente

comprobacion empirica.

No se esta alentando por una eliminacién de la garantia de la inmediacion; todo lo
contrario, se acepta que tiene una gran importancia para la aprehensién del conocimiento por
parte del juez; no obstante, a la hora de evaluar el comportamiento de un perito en audiencia se
debe otorgar mayor prevalencia al lenguaje verbal por encima de los demas aspectos (De
Miranda Vazquez, 2014, pags. 368-370).

4.5.6. La valoracion conjunta de la pericia con los deméas medios de prueba

El altimo criterio es el principio clésico del derecho probatorio de la valoracion conjunta
de los diferentes medios de prueba obrantes al interior del proceso, regulado legalmente en el
articulo 176 del CGP. De este ejercicio de confrontacion se puede disminuir el peso probatorio
de la prueba pericial al considerarla una pieza aislada y contradictoria con el entramado
conformado por los deméas medios de prueba que sustentan una hipdtesis planteada por una de
las partes; 0 en cambio, puede otorgarsele mayor peso si complementa o es consistente con la

hipdtesis sustentada por el acervo probatorio.

En este punto es muy relevante la confrontacion entre los dictamenes periciales
ingresados al proceso, de suerte que pueden surgir escenarios en donde las pruebas periciales
sean coincidentes en sus conclusiones, ante lo cual aumenta la carga argumentativa del juez

para apartarse de ellas.

Con todo, el escenario mas comdn en el modelo de designacion de expertos
estructurado por el CGP seria encontrar peritajes que sostienen conclusiones contrapuestas,
para resolver esta disparidad entre opiniones expertas, el juez puede utilizar los criterios aqui
estudiados para la valoracion de la prueba, determinando cuél de los peritajes es mas confiable;
no obstante, puede ocurrir que luego de ese examen, ambos peritajes sean considerados
confiables 0 no hayan logrado acreditar los hechos, frente a ello, la solucién mas adecuada es
decretar un dictamen de oficio con la finalidad de dirimir esta encrucijada. La pericia dirimente

permite al juez superar esa controversia entre los expertos contratados por las partes, bien sea
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porque coincide con alguno de los dictdmenes originales o porgue alcanza independientemente

el grado suficiente para acreditar el hecho discutido.

En el caso de resultar insuficiente, Carmen Vazquez (2015) sostiene que otra opcién
para solventar la dificultad seria entablar un careo entre los peritos contratados por las partes y
aquellos designados por el juez, con los objetivos de:

a) Determinar el objeto de la prueba pericial y/o los métodos o técnicas que se
deberian utilizar, por lo que deberia ocurrir antes de la formacion de la prueba.

b) Abordar alguna cuestion que, en opinién del tribunal, merezca mayor discusion una

vez practicadas las pruebas.

c) Especificar cuél es el desacuerdo y los acuerdos entre los peritos y, por supuesto, las

razones de ello, también una vez que han sido practicadas las pruebas (Pag. 263).

En cierta medida, esta solucion cuenta con sustento legal en el caso colombiano, de
conformidad con el articulo 223 del CGP, el juez puede decretar careos “de las partes entre si,
de los testigos entre si y de estos con las partes, cuando advierta contradiccion”, lo cual podria

ser aplicable a los peritos.

45.7. La valoracion de los peritajes sustentados en el paradigma de la

individualizacion

Para finalizar con la etapa de valoracion de la prueba pericial, se presenta la forma de
proceder y los resultados del rastreo jurisprudencial realizados sobre el tema del paradigma de
la individualizacién. En los supuestos de pericias cientificas orientadas a establecer la
individualizacion de un objeto o persona, el juez debe asumir una actitud cautelosa para su

estudio, debido a las problematicas que envuelven este tipo de peritajes.

Lo primordial es no caer en el error de asumir estas pruebas como infalibles, incluso la
prueba de ADN, que en la actualidad goza de una alta confiabilidad, no ha sido asumida por la
Corte Suprema de Justicia como una prueba generadora de certezas absolutas. Un caso de la
jurisprudencia da cuenta de ello, se trata de un proceso de investigacién de paternidad en el cual
se decreta una prueba de ADN, de esta se concluye que el demandado tiene “todos los alelos
paternos obligados que deberia tener el padre bioldgico de la menor”; sin embargo, el
demandado alega que su hermano gemelo también tuvo relaciones sexuales con la madre de la

nifia, al hermano gemelo también se le realiza la prueba de ADN Yy el resultado es que la
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paternidad tampoco se excluia, por lo tanto, se debian acudir a otros medios de prueba. En la
sentencia se cita jurisprudencia de la misma Corte Suprema de Justicia y de la Corte
Constitucional en el siguiente sentido: “el Estado reconoce que la informacion de la prueba de
ADN no es completa, absoluta, con ella no se alcanza a plenitud la certeza, sino tan solo un
porcentaje de ella” y “la informacion de la prueba de ADN no arroja certeza absoluta sino tan

solo una altisima probabilidad de paternidad o maternidad”.”’

Con mayor razon, las pruebas periciales que pretendan establecer un juicio de
individualizacion deben ser abordadas en sus justas proporciones, esto es, pruebas sustentadas
en la estadistica, las cuales solo pueden alcanzar un alto grado de probabilidad, pero hasta el
momento no logran individualizar un objeto o persona con exclusion de todas las demas

existentes.

Sobre este tipo de pruebas no se encontrd6 mucha jurisprudencia en la esfera civil, se
resalta una sentencia de 1980 con ponencia del Magistrado José Maria Esguerra Samper:
también es un caso de filiacion natural y peticion de herencia, en el proceso se discutieron nueve
dictdmenes grafoldgicos, los cuales intentaban determinar la autenticidad de una firma
consignada por el presunto padre en una carta enviada a la madre bioldgica, la carta contenia
una confesion sobre el vinculo paterno-filial. Lo interesante de este asunto es la disparidad en
los peritajes, tres experticias afirmaban la autenticidad de la firma y los seis restantes
consideraban que era falsa, si bien los dictamenes grafoldgicos no son determinantes para

resolver el caso concreto, se destacan algunas consideraciones sobre el tema:

De vieja data ha analizado esta Corporacion el valor demostrativo que pueden
tener los dictamenes grafoldgicos y jamas, hasta el momento, ha considerado que tengan
pleno poder demostrativo, no obstante que el transcurso del tiempo y el avance de las
ciencias, la grafologia ha progresado mucho y otro tanto ocurre con los aparatos

cientificos y las técnicas que suelen utilizar los grafélogos.

[...] Lafirma de una persona puede ser tan variada, que facil es considerarla como
escrita por distintas personas. Cierto que hay algo caracteristico y permanente en la firma
que una persona acostumbra para sus actos publicos y privados, pero esa persistencia de

la forma puede variarse con el transcurso del tiempo, o por una emocion o enfermedad.

T (Sentencia C — 476 del 10 de mayo de 2005)” (Cas. Civ., sentencia del 30 de abril de 2008, expediente No.
68001-3110-004-2003-00666-01, citadas en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
22 de septiembre de 2010, radicacion No. 25899-3184-001-2006-00314-01, M.P. Arturo Solarte Rodriguez.
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En estos casos la forma y rasgos de la letra cambian. (...) La grafologia no esta recibida
hoy como ciencia. No hay en ella principios inconcusos de los cuales puedan derivarse

conclusiones cientificas rigurosamente ciertas.

[...] Por tanto, no hay inconveniente alguno en que un dictamen de grafélogos
expertos, y reputados, razonable y suficientemente fundamentado a juicio del
sentenciador, y apreciado en conjunto con otros elementos, pueda constituir plena prueba
de que una firma o un manuscrito tachados de falso o cuya autenticidad debe demostrarse,

sean en efecto apocrifos o auténticos.”

Las consideraciones planteadas por la Corte Suprema de Justicia en ese momento sirven
de advertencia para los casos que se resuelven en la actualidad, efectivamente, las bases
cientificas, los instrumentos y métodos utilizados para desarrollar juicios de individualizacion
han avanzado desde aquella época, en la medida en que esos conocimientos se vayan afianzando
y mejorando, este tipo de pericias obtendran mayor confiabilidad. La implementacion de
sistemas inteligentes con bases de datos sobre los diferentes rasgos caracteristicos de las
personas es un gran progreso para la cuestion; pero en lo que al Derecho concierne, el quid
siempre radica en la correcta introduccidn de esos conocimientos al proceso jurisdiccional, de
tal modo que exista una correspondencia entre lo aceptado por el campo cientifico y lo debatido

probatoriamente.
4.6. La motivacion de la decision judicial

Una de las garantias que comprende el derecho fundamental al debido proceso es la
motivacion de todas las providencias judiciales, ello imprime legitimidad a los fallos al incluir
un ejercicio argumentativo orientado a justificar factica y juridicamente el sentido de la
decision. La funcién procesal de la motivacién de las providencias es explicada por Igartua
Salaverria (2003):

La motivacion ejerce de cautela preventiva contra el riesgo del error pues, por
mucho que se redacte tras la decision, ya deja sentir su peso en el momento de decidir:
la obligacién de motivar apremia al juez a decidir racionalmente si pretende afrontar

con éxito los ulteriores controles procesales y sociales. Despues, en los controles

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 5 de agosto de 1980, Gaceta Judicial Civil
80/81-6 Numero 2407, M.P. José Maria Esguerra Samper.
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inherentes a una organizacion judicial jerarquizada, la motivacion permita al tribunal

superior desanidar el error (si hubiere) de la sentencia impugnada (Pag.180).

Lo anterior autoriza a concluir que la motivacion de las providencias judiciales facilita
el control de la decision por la parte interesada, quien debe emplear algin medio de
impugnacion para refutar los argumentos expuestos por el juzgador, los cuales son sometidos
al control del mismo juez o de otro de mayor jerarquia, dependiendo del recurso interpuesto.
En similares términos, la Corte Suprema de Justicia ha entendido que la motivacion razonada

de la decision implica:

Las sentencias deben estar constituidas por un razonamiento l6gico cuya
conclusion sea el resultado de la demostracion de los supuestos de hecho previstos en
la norma sustancial que contiene las consecuencias juridicas que se reclaman en las
pretensiones de la demanda. De ahi que las normas procesales en materia probatoria
estan concebidas para la finalidad de la averiguacion de la verdad en el proceso; v,
aunque tales reglas no garantizan estados de “certeza” ni “verdades absolutas” -porque
no las hay, ni dentro ni fuera del proceso-, si ofrecen la posibilidad de corregir la
decision sobre los hechos con relevancia juridica a partir de su correspondencia con la

base factica del litigio.”

Descendiendo las consideraciones académicas y jurisprudenciales citadas al objeto del
trabajo, es dable comprender que la garantia de motivacion impone al juez la tarea de exponer
las razones para otorgar o restar peso probatorio al dictamen pericial. Siguiendo la propuesta
construida, el juez debe exponer en su providencia las consideraciones sobre cada uno de los
criterios estudiados, de ese modo, se garantiza la posibilidad de identificar si el juzgador ha
incurrido en la falacia ad verecundiam, la posicion del juez como perito de peritos, dejo pasar
alguna parcialidad o sesgo, o incurrid en el error del paradigma de la individualizacion, lo que

en algunos casos se podria controlar posteriormente a través de los diferentes recursos.

5. Conclusiones

El presente trabajo de grado asume el dictamen pericial como el medio probatorio por

excelencia para la introduccion de conocimiento cientifico, técnico o artistico, en definitiva,

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 28 de junio de 2017, radicacién No. 11001-31-
03-039-2011-00108-01, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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cualquier conocimiento especializado diferente a la disciplina juridica. De ahi se partié de dos
hechos fundamentales: la ignorancia del juez respecto a los conocimientos especializados y la
obligacion del juzgador de valorar racionalmente el dictamen pericial y motivar la decision
judicial.

Del estudio realizado se pudo constatar que la procedencia de la prueba pericial depende
de la regulacion establecida por cada ordenamiento juridico, en el caso colombiano dicha
normativa se encuentra en el articulo 226 del CGP, la cual resulta ser la mas restrictiva en
comparacion con las reglas de procedencia de Espafia y Estados Unidos, puesto que no
comprende otros saberes especializados, por tal razon, la regla de procedencia local debe ser
flexibilizada con la finalidad de satisfacer las necesidades del juzgador frente a supuestos de

hecho que requieran para su verificacion algin conocimiento especializado.

Respecto al tipo de saber introducido por la prueba pericial, se consider6 que su
caracteristica diferenciadora radica en la ignorancia por gran parte de la poblacién, en otras
palabras, el saber experto escapa del conocimiento promedio y comun de la mayoria de
individuos, incluidos los jueces, debido a que su aprehension estd mediada por un proceso de
aprendizaje formal o practico emprendido por sujetos especificos en un tiempo y lugar
determinados. En principio, todos los conocimientos especializados son aceptados al interior
del proceso, con excepcion del conocimiento especializado sobre el derecho, cuyo manejo esta

a cargo del juzgador, con la aclaracion realizada para la ley y la costumbre extranjera.

En este estudio se concibe al perito como la fuente de la prueba pericial, quien es un
sujeto cualificado que ha transcurrido por un proceso de aprendizaje hasta alcanzar el dominio
de ciertos saberes. De la comparacion realizada entre el CPC y el CGP se concluy6 que el
estatuto procesal vigente no cuenta con un mecanismo previo y formal para identificar a los
peritos, bajo el CGP la idoneidad y capacidad del experto se convierten en un hecho a verificar
através de otros medios de prueba. Ligado a ello, se estudio la obligacidn del experto de cumplir
con su funcién de manera imparcial, identificando las parcialidades de origen, disposicional,
cognitiva, asi como los sesgos conscientes e inconscientes. Por Gltimo, se determino que el
perito en el ejercicio de sus funciones puede incurrir en responsabilidad penal, civil y/o

profesional.

En cuanto a las funciones del perito, se resaltd la importancia de precisarlas con la
finalidad de evitar las posibles invasiones en la oOrbita del juez y viceversa, en términos

generales, la funcion principal del experto es la introduccion de conocimientos especializados,
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bien sea mediante una descripcion, una ensefianza y/o evaluacién, en todo caso, el perito no
puede realizar afirmaciones categoricas sobre los supuestos de hecho narrados por las partes y

le estd vedado referirse a conceptos juridicos.

Una de las conclusiones mas importantes del trabajo es la calificacion juridica de la
prueba pericial como un medio de prueba autbnomo, las razones de esta afirmacion atendieron
a la positivizacion de la prueba pericial en el CGP, su funcionamiento en un modelo de
designacion tendencialmente de parte, el rechazo a la introduccién del conocimiento privado
del juez, su diferencia respecto a los demés medios probatorios y la capacidad de la prueba

pericial de introducir hechos nuevos.

En lo concerniente a los modelos de designacion de expertos, se caracterizé el modelo
judicial como aquel en donde el juez elige el perito y determina el objeto de la pericia, el
dictamen experto adquiere un caracter procesal y el perito se concibe como un auxiliar de la
justicia, en esa logica, se establece una relacion de confianza entre el juez y el perito, porque
previamente se ha acreditado su idoneidad e imparcialidad, ya que las partes no pudieron influir

en su eleccion.

En contraposicion a ello, el modelo de experto designado por la parte impone una carga
de aportacion en el demandante y demandado respecto al dictamen pericial, bajo dicho modelo,
la prueba pericial es concebida en mayor medida como un medio de prueba, posee un carécter
preprocesal y resulta necesaria la acreditacion de la idoneidad del perito al interior del proceso.
En este modelo existe el riesgo de presentarse una parcialidad de origen, en el sentido de que
el perito puede intentar favorecer a su contratante, acomodando el informe para favorecer la

hipétesis de la parte.

El CGP disefi6 un modelo de designacion tendencialmente de parte, ciertamente se les
impuso a las partes la carga de aportar el dictamen, pero al mismo tiempo subsiste la posibilidad
para el juez de designar judicialmente al experto. En el modelo de designacion regulado por el
estatuto procesal vigente es probable que se presenten las diferentes problematicas identificadas
para los modelos “puros” de designacion de peritos, como seria la asuncion pasiva del dictamen
presentado por un experto designado judicialmente o los riesgos de manifestarse una

parcialidad de origen en los peritos contratados por las partes.

En lo referido a las posiciones posiblemente asumidas por el juzgador a la hora de
apreciar la prueba pericial, se analizé la posicion basada en un argumento de autoridad, la cual

cuenta con un fundamento rescatable, dado que es imposible conocer directamente todos los
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saberes existentes, por ello solemos confiar en aquellas personas consideradas como una
autoridad. La falacia se constituye cuando al valorar la prueba pericial, el Gnico factor tomado
en cuenta es la autoridad del experto, sin examinar otros aspectos del dictamen e ignorando

otras razones provenientes de los demas medios de prueba.

La otra posicion es la del juez como perito de peritos, en ella se parte de un juzgador
con ciertas capacidades que le permiten estar a la par de los expertos y realizar un examen
independiente del objeto de la prueba pericial, igualmente, esta posicion cuenta con una idea
resaltable, consistente en la importancia de la independencia y autonomia del juzgador respecto
a la prueba pericial; no obstante, el problema surge cuando el juez se extralimita en sus
funciones e invade la orbita funcional del perito, incluso introduciendo su propio conocimiento

privado para definir las cuestiones de hecho narradas por las partes.

Para abordar la prueba pericial es necesario examinar integralmente diferentes etapas
del proceso de las cuales el juez puede obtener informacion y empezar a interpretar el medio de
prueba. Es asi como en la etapa de eleccion del perito, tanto la parte como el juez deben basar
su eleccién en el criterio de la idoneidad del experto para conceptuar sobre la materia. El
primero no cuenta con un criterio de preferencia para la seleccion del perito y el segundo debe
acudir preferiblemente a instituciones especializadas publicas o privadas de reconocida

trayectoria e idoneidad.

En la etapa de construccién del dictamen, el perito no puede extralimitarse en el objeto
de la experticia, tiene prohibido referirse a los supuestos de hecho narrados por las partes y a
conceptuar sobre puntos de derecho. En adicion, la parte debe solicitar al experto la inclusion
en el dictamen de la informacion requerida por el articulo 226 del CGP, requisito entendido

como una carga formal impuesta por el ordenamiento juridico.

La etapa de admisibilidad es un momento que permite al juez recopilar informacién
acerca de la prueba pericial para empezar a crear una idea sobre su credibilidad, tomar en cuenta
toda esta informacion ayuda a evitar la falacia ad verecundiam, la posicion del juez como perito
de peritos, las parcialidades y el paradigma de la individualizacién. Ahora bien, en el juicio de
admisibilidad no solo debe revisarse los criterios de licitud, pertinencia, conducencia y utilidad
de la prueba, sino también los requisitos contenidos en el articulo 226 del CGP, el juzgador
debe intentar que esa informacion obre en el dictamen, debido a su importancia para el momento

de contradiccion y valoracion de la prueba.
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En nuestro ordenamiento juridico el criterio de la utilidad de la prueba sirve como un
primer filtro para garantizar la fiabilidad del conocimiento experto, con su utilizacion se puede
desechar aquella informacion totalmente improcedente, infundada o fundada en junk science, o
frente a la cual se observa una disparidad abismal entre el objeto de la pericia y el campo de

conocimiento elegido para sustentar el dictamen.

La etapa de contradiccion se convierte en un momento muy importante para la solucion
de las problematicas planteadas, ya que cumple la funcion de herramienta cognoscitiva para el
juzgador y se constituye como un mecanismo de control para las partes. EI CGP permite tres
formas de contradiccion -solicitar que no se decrete el dictamen, convocar el experto a
interrogatorio o0 presentar otro peritaje-, todas ellas permiten controlar, aclarar, precisar y
complementar la prueba pericial, luego del ejercicio de contradiccion, la prueba pericial puede

adquirir mayor solidez o resultar totalmente refutada.

Este escenario adversarial permite al juez recopilar informacion importantisima para
efectuar la valoracion, en el supuesto de contar con dos peritos opuestos se reduce la posibilidad
de incurrir en la falacia ad verecundiam, y al tener la posibilidad de preguntar directamente al
experto, puede aclarar o complementar ciertos puntos, sin necesidad de acudir a su
conocimiento privado, disminuyendo asi las oportunidades para convertirse en un juez perito
de peritos. De igual modo, el ejercicio de contradiccion es util para descubrir posibles

parcialidades y la aparicion del paradigma de la individualizacion.

Todos estos momentos de recopilacion e interpretacion de la informacion obtenida por
el juez deben servir como base para efectuar la valoracion del medio de prueba, en todo caso,
el juzgador debe asumir una actitud critica y activa respecto al contenido del dictamen pericial.
En ese orden de ideas, se propusieron seis criterios que permiten superar las problematicas

analizadas y efectuar una valoracién racional del medio probatorio:

1. Laidoneidad del perito: Cuyo objetivo es determinar si el perito cuenta con la aptitud
para conceptuar sobre la materia, en este criterio se deben analizar las credenciales del experto,
la correspondencia entre la idoneidad del perito y el objeto de la experticia, la autoria de libros,

articulos e investigaciones, la experiencia laboral y su experiencia en el ambito judicial.

2. La metodologia: Su importancia radica en que para poder otorgar mérito probatorio
a los resultados del dictamen pericial es necesario conocer los pasos metodologicos seguidos
por el perito, si en ese proceso se presentan fallas, falencias o las etapas son incoherentes con

el contenido del informe experto, su peso probatorio puede ser desestimado.
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3. El contenido del dictamen: Punto que comprende la solidez, claridad, exhaustividad
y calidad de los fundamentos, respecto a este Gltimo tema, se arribo a la conclusion que el juez
no esta en la capacidad de entablar una discusion directa con los conocimientos expertos, por
lo tanto, se debe confiar en criterios indirectos para poder ejercer control, en ultimas, la
obligacion del juez es la de comprender el dictamen pericial y con base en él determinar los
hechos acreditados en el proceso.

4. La imparcialidad del perito: El perito debe ejercer su labor sin introducir elementos
subjetivos para beneficiar o perjudicar a una parte determinada, toda la informacién recopilada
sirve como mecanismo para identificar cuando un perito esta parcializado, con todo, el dictamen

pericial pierde su mérito probatorio cuando esa parcialidad lo afecte gravemente.

5. La actuacidn del perito en el proceso: El ejercicio de la contradiccion puede refutar o
reafirmar los manifestado por el experto, el juez debe tomar nota de estos aspectos y determinar

si otorga 0 no peso probatorio.

6. Valoracion conjunta de la prueba: El dltimo criterio consiste en valorar
individualmente el peritaje y luego contrastarlo con los demas medios probatorios, de ahi el
juzgador podréa extraer conclusiones acerca del peso probatorio adquirido por la prueba pericial

de cara al entramado constituido por las pruebas obrantes en el litigio.

Todos estos criterios deben ser analizados por el juzgador, los argumentos que se
construyan a partir de alli deben ser expresados en la providencia, materializando asi el
cumplimiento de motivar la decision judicial, ello facilita el control que las partes o los otros
jueces puedan realizar de la valoracion de la prueba pericial.

El tema del paradigma de la individualizacion es una problematica novedosa en el
escenario colombiano, se evidencié que las ciencias forenses pueden incurrir en esta falacia
cuando afirman categdéricamente en términos de certeza la individualizacion de una muestra,
objeto o persona con exclusion de todas las demas existentes. Este tipo de afirmaciones carecen
de sustento cientifico, porque no existen las investigaciones y los estudios necesarios para
comprobar sus fundamentos; por consiguiente, el juez debe comprender que estas pruebas estan
sustentadas en la probabilidad, por lo cual no pueden asumirse como una fuente de certeza

absoluta sobre los juicios de individualizacion.

La propuesta construida en el presente trabajo disminuye el riesgo de que el juez incurra

en la falacia ad verecundiam, por el hecho de que la valoracion no se concentra exclusivamente
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en las calidades del perito, por mas autoridad que este sea en la materia, al juez le corresponde
evaluar otros aspectos circundantes del dictamen pericial. Paralelamente, la propuesta evita caer
en la posicién del juez como perito de peritos, el juzgador no esta en la capacidad para discutir
directamente el contenido material de la prueba pericial, en todo caso, tiene prohibido utilizar
su conocimiento privado para resolver el litigio, como se ha repetido a lo largo de este trabajo,
la funcion del juez es comprender los saberes especializados y vigilar los razonamientos

efectuados por el experto.
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