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La prueba pericial y su
valoracion en el proceso penal
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The expert testimony and its assessment
in the colombian criminal procedure,
toward a holistic procedural regime.

La preuve d’expert et son appréciation dans la
procédure pénale colombienne, vers un régime
procédural holistique.
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Resumen

La propuesta de valoracion de la prueba pericial en un régimen procesal con tendencia
holistica es un estudio desde la epistemologia del testimonio sobre la justificaciéon de
la aceptacion del conocimiento en la decision. Se concluye que la valoracion no debe
limitarse a un soliloquio del juez con su reducido conocimiento de la vida, sino que
él requiere de una experimentacion previa en el contexto procesal en el que la prueba
pericial se somete a juicios de admisibilidad, a los interrogatorios en su practica y
otras actuaciones que le ayuden a establecer signos de fiabilildad sobre el perito y su

conocimiento.
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Abstract

The proposal for assessment of expert testimony in a holistic trend procedural system
is a study from the epistemology of testimony about the justification of acceptance of
knowledge in the decision. It is concluded that the assessment should not be limited to
a judge’s soliloquy with its reduced knowledge of life, but rather he requires a previous
experiment in the procedural context in which expert evidence is subject to admissibility
test, the interrogations in their practice and other activities to help the judge to establish
signs of relibly about the expert witness and his knowledge.

Keywords
Expert testimony; epistemology; admissibility of evidence; generalizations of human
knowledge; assessment of evidence.

Résumé

La proposition de I'appréciation de la preuve dexpert dans un systeéme de la procédure
pénale de tendance holistique est une étude a partir de épistémologie du témoignage
sur la justification de l'acceptation de la connaissance dans la décision. Il est conclu que
lappréciation ne doit pas étre limitée au soliloque d’un juge avec son réduit connaissance
de la vie, mais plutot, il exige une expérience précédente dans le contexte procédural dans
lequel la preuve dexpert est soumise a des jugements dadmissibilité, les interrogatoires
dans leur pratique et d’autres activités pour aider le juge a établir des signes de fiabilité sur
le témoin expert et sa connaissance.

Mots clés
Preuve dexpert; Iépistémologie; I'admissibilité de la preuve; généralisations de la

connaissance humaine; lappréciation de la preuve.

Resumo

A proposta de apreciagdo da prova pericial em um regime procesual de tendéncia
holistica é um estudo a partir da epistemologia do testemunho a justificativa para a
aceita¢do do conhecimento na decisdo. Conclui-se que a apreciagdo nao deve ser limitado

a soliloquio de um juiz com o seu pequeno conhecimento da vida, mas requer uma
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experiéncia anterior no contexto processual em que a prova pericial estd sujeito a teste de
admissibilidade, os interrogatdrios na sua pratica e outras atividades para ajudar o juiz a

estabelecer sinais de fiabilildad sobre o perito eo seu conhecimento.

Palavras-chave
Prova pericial; epistemologia; admissibilidade da prova; méximas de experiéncia;

apreciag¢do da prova.
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Introduccion

El Cédigo de Procedimiento Penal colombiano de 2004 (en adelante
CPP/2004) realiz6 una forma de “trasplante por estaca” desde la legislacion
estadounidense (en el contexto de la “guerra contra las drogas”), consistente
en que esta legislaciéon pone una rama (las normas procesales penales) en
el orden juridico receptor, el colombiano. Como es de esperarse, los frutos
producidos, en gran medida, conforman un hibrido, pero algunos resultan de
dudosa fertilidad. El problema es que se trasplantan normas que tienen origen
en un sistema de tradicion adversarial, en el que al mismo tiempo el juicio oral
es excepcional (solo para el 5% de las condenas) y el juez de derecho se concibe
como gatekeeper (protector frente al engafio) distinto del juez de los hechos
(jurado), y pasan a un contexto colombiano con tradicion publicista, escritural,
con juez funcionario que decide sobre el derecho ylos hechos y con obligacién
de motivar; asi mismo, con unas practicas judiciales, policiales, de abogacia y
socio-culturales muy diversas. Se cuestiona entonces sobre la adaptacion y la
utilidad de las reglas trasplantadas: ;en qué aspectos esas reglas tienen o no
eficacia por el contexto en que operan, pero también en qué sentido requieren
de una contextualizaciéon mediante una interpretacion sistematica?

En la prueba pericial los componentes normativos de la prueba pericial
trasplantados son los de la fase probatoria de la admisibilidad, consistentes
en la regla de la pertinencia cognitiva (relevancia), y los parametros de
admisibilidad de la “base cientifica o técnica” de la prueba novel. Estos
componentes normativos estan inspirados en las estadounidenses Federal
Rules Evidence (en adelante FRE) y la jurisprudencia que conforma la llamada
trilogia Daubert. Seguin Ward (2015) esta trilogia se compone del caso
Daubert-Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals 509 US 579 (1993) -y los
dos subsiguientes que lo complementan, Joiner ~General Electric Co. v Joiner,
522 US 136 (1997)- y Kuhmo -Kumbho Tire Co. v. Carmichael, 526 U.S. 137
(1999)-. La jurisprudencia Daubert tiene como antecedente el caso Frye —Frye
v. U.S., 293 (1923)-.

El objetivo general de este articulo es estudiar las reglas procesales penales
colombianas de la valoracion de la prueba pericial en la sentencia, incluidas
algunas reglas de la admisibilidad de la prueba que pudieran aportar criterios
de valoracion. Los objetivos especificos son los siguientes: 1) analizar las reglas
de caracter adversarial que influyen en la valoracion, entre las que estan las
trasplantadas sabiendas de las diferencias entre los dos sistemas juridicos
e identificar sus sesgos y falacias, 2) reconocer los parametros de fiabilidad
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de la prueba pericial, el sentido de los mismos y la restricciéon que trae el
procedimiento penal colombiano en relaciéon con estos parametros para la
prueba novel de caracter cientifico o técnico, 3) reflexionar sistematicamente
el sentido tendencialmente holistico del régimen procesal resultante del
hibrido normativo que permita una valoracion racional de la prueba pericial
y describir los efectos de la concepcion de la valoraciéon como persuasion o
conviccion del juez y la relacion que tiene con la idea de pericia como criterio
auxiliar de la decisién del juez.

Con el objeto de enfrentar este objeto de estudio, el articulo se divide en los
siguientes temas: el primero es sobre los componentes holisticos del régimen
procesal para la valoracion de la prueba pericial; el segundo se refiere a la
valoracion en un régimen de pericia de parte como el colombiano; y el tercero
aborda los parametros de valoracion de la prueba pericial.

Este articulo se concentrard en un estudio hermenéutico de la normatividad
procesal penal con los principios constitucionales como algunas herramientas
conceptuales provenientes de la denominada epistemologia del testimonio. Se
trata de un estudio comprensivo porque al tiempo que describe también estudia
los contextos, problematiza el sentido de las figuras juridicas trasplantadas
o hibridas y, con la interpretacion sistematica, las ordena para que tengan
un sentido en el orden juridico. Las fuentes utilizadas son bdsicamente
documentales, se estudian autores de habla inglesa como la obra colectiva de
los estadounidenses Kaye, Bernstein, & Mnookin (2011) y algunos textos de
las inglesas Dwyer (2008) y Haack (2004, 2005, 2014). Es muy importante es
el texto de la mexicana Carmen Vasquez (2014). También se tienen en cuenta
otros autores como el italiano Taruffo (2008 y 2012), las espafolas Gascon
(1999 y 2012), Planchadell (2013) y Pérez (2010).

1. Un régimen procesal tendencialmente holistico para
la valoracion de la prueba pericial

Se advierte que la tendencia del sistema colombiano (y en gran medida de
la tradicién romano-germadnica) es concentrar la valoracion de la prueba en el
momento de la sentencia; esta a su vez, se concibe como un acto procesal en el
que el juez realiza inferencias a partir de las pruebas para determinar los hechos
constitutivos de los supuestos del derecho que aplica al caso. También el juez
en esta tradicion debe expresar el iter de sus razonamientos en la sentencia

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 45 / No. 123
julio - diciembre 2015 / Medellin, Colombia.



La prueba pericial y su valoracién en el proceso penal colombiano,
hacia un régimen procesal holistico . 487

(motivacion) para efectos de publicidad y contradiccion (recursos procesales)
de la decision. En el sistema angloamericano se da una la tendencia hacia la
intima valoracién por el jurado, pero en la disciplina de la prueba pericial ha
establecido una evaluacién de la relevancia y la fiabilidad por parte del juez-
funcionario (de derecho) en el momento de la admisibilidad de la prueba, que
es una evaluacion motivada y sujeta a recursos procesales. Si bien este juicio
de la fiabilidad, para efectos de la admisibilidad, no se puede confundir con la
valoracion racional si estan conectadas al recaer sobre los aspectos cognitivos
o intrinsecos de la prueba, de modo que las diferencias son solo de intensidad
y finalidad. De intensidad porque el juicio de admisibilidad solo puede exigir
un minimo de fiabilidad del conocimiento experto y de credibilidad del perito;
y de finalidad, porque el juicio de admision solo busca proteger la economia
procesal y evitar que el proceso y la decisién versen sobre conocimientos
infundados o sujetos inidéneos que induzcan al engaiio.

Sobre esta base, la hipotesis que se expone es que el hibrido normativo
del CPP/2004 implica un sistema de valoracion racional de la prueba
con componentes holisticos que se realiza en la sentencia judicial pero
que presupone, como condicién necesaria, la experimentacién del juez
previamente con la inmediacion, control e intervencion activa en las fases de
la admisibilidad y practica de la prueba pericial. En esta hipotesis se presupone
el estudio de varias reglas juridicas y de la racionalidad préactica, que se pueden
resumir en dos conjuntos, las que hacen parte del derecho constitucional a la
prueba y las de la epistemologia del testimonio. Por tanto, en este acapite se
tratara de caracterizar el hibrido que es producto de trasplantar a un sistema
de valoracién racional de la prueba un sistema progresivo de depuracion de
la prueba pericial durante las fases de admision y practica probatoria. Para
abordar este asunto es necesario hacer referencia a lo que se entiende por
prueba pericial y, luego, problematizar la valoracion probatoria a partir de las
teorias sobre la justificacion del conocimiento testimonial.

1.1. El caracter de medio de prueba de la periciay las
consecuencias que se le derivan

Puede decirse que en la normatividad procesal penal colombiana la
valoracion de la prueba pericial de manera alguna es potestativa para el juez,
sino que es racional y debidamente motivada. La valoracién racional busca
evitar, como dice Gascén (1999), las posturas subjetivistas que implican un
intuicionismo en el que la decisién judicial se convierte en una actividad
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irracional e incontrolable (p. 38). En términos de Ferrer (2007) tal valoracion
no puede reducirse a un estado mental que caprichosamente adquiera el juez;
no se trata simplemente de que el juez esté persuadido o convencido ya que,
por el contrario, él esta sometido tanto a la racionalidad como a las reglas
juridicas que regulan la decision (pp. 63-65).

Con respecto al concepto de prueba pericial hay que mencionar que ha sido
polémico porque, a veces, se ha entendido como auxiliar del juez y, en otros
casos, como medio de prueba; en consonancia con esta discusion, también se
ha cuestionado sobre si su centro de atencion es el conocimiento especializado
o el sujeto experto. La pericia como medio de prueba es algo que se encuentra
claramente establecido en el art. 382 del CPP/2004; sin embargo, el tema es
polémico puesto que hay autores que sostienen lo contrario; por ejemplo, el
argentino Machado (1995) asume que el perito “no estd destinado a establecer
medios de prueba, sino a brindar al juez elementos de apreciacion” (p. 33).
Sostiene Lopez-Muiiiz (2008) que:

autores, como Gémez Orbaneja y el propio Prieto Castro estiman que los
peritos son auxiliares del juez, y que le proporcionan los conocimientos
que éste no tiene pero son necesarios para la resolucion del pleito. En este
mismo sentido Guasp, Fenech y Floridn le niegan el caracter de medio de
prueba a los peritos y los califican como “elemento de prueba”. (pp. 24-25)

Una de las consecuencias de tomar la prueba pericial como medio de
prueba es que el énfasis, a la hora de su valoracion, se hace en el perito y su
conocimiento y no solo en éste ultimo. Desde este punto de vista el trasplante
legislativo ha sido positivo en tanto aproxima al perito a algunas de las
formas procesales propias del testimonio. Se aclara que de ninguna manera
se confunde la prueba pericial con la prueba testimonial, sino que de lo que
se trata es que, desde las teorias del conocimiento, la prueba pericial es una
modalidad de declaracion testimonial, y no se trata de una cosa material o
documento (Vasquez, 2014). No obstante que en las legislaciones procesales
penales anteriores (por ejemplo, Ley 600 de 2000) se aproximaba la pericia en
su practica a las formas documentales aunque se ha tenido claro que la pericia
ha sido de caracter personal y se valoraba al perito también como persona y
experto.

Ahora bien, ;qué significa negarle a la prueba pericial el cardcter de medio
de prueba y de asignarle el caracter de auxiliar de la funcién enjuiciadora del
juzgador? ;Cuales son las consecuencias de esta concepcion?
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Enla concepcidn de la pericia como auxiliar del juez en su decision se parte,
de un lado, de la distincion tajante entre hechos y opinidn, que ha permitido
a la doctrina distinguir entre el testimonio y la pericia; del otro, del caracter
infalible de la ciencia o la técnica que ha priorizado la deferencia (autoridad)
sobre la educacién (conocimiento); y finalmente, del juez como integrador
del mundo en su decision, incluidos los conocimientos cientificos, técnicos y
précticos. Estos aspectos se estudian en diversos apartes de este articulo.

La tajante distincion entre hechos y opiniéon ha sido ampliamente
cuestionada en el campo de la filosofia del conocimiento. Dice Dwyer (2008,
pPp- 96-97) que es inttil una distincién categérica entre hechos y opinién ya
que ignora la complejidad de los pasos de la inferencia que pueden haber
llevado a la formacion de un hecho o una opinidn; casi todos los “hechos” se
forman por inferencia, pero se separan de las “opiniones” porque el grado de
inferencia es considerado pequenio. Menciona Vasquez (2014) que desde la
epistemologia las diferencias entre el testigo experto y el testigo lego son mas
bien de grado y en las formas juridico-procesales en cuanto, por ejemplo, al
tipo de afirmaciones que se le permite a cada uno, a las formas de recusaciones
o tachas o recursos que es posible aducir frente a ellos, a las responsabilidades
juridicas que asume el uno o el otro, a la retribucién a que tienen derecho.

A continuacion, se problematiza sobre la justificacion del conocimiento
testimonial para analizar las consecuencias de la pericia solo como elemento
o maxima que integra la decision del juez o como medio de prueba que surte
una serie de fases con diversos agentes en las que el juez experimenta el
conocimiento experto.

1.2. Justificacion del conocimiento del experto

Es evidente que la prueba judicial es una disciplina del conocimiento en el
que la racionalidad tiene un papel tan primordial que autores como Bentham
consideran que son mas trascendentes los principios de la racionalidad que el
mismo derecho probatorio (Ferrer, 2007, p. 36). Precisamente, en la valoracion
de la prueba, aunque hay muchas reglas juridicas, existe un campo muy amplio
para el conocimiento del mundo por parte del juez.

En el tema del juez y la funcién que tiene en los sistemas no tasados
legalmente en la valoracién de la prueba viene el asunto de ;como justificar la
aceptacion de las pruebas en su decision? En la esfera juridica esta justificacion
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se realiza entre dos tipos de soluciones, la primera, pregona que el juez tiene
criterios basados en la experiencia de la vida mas o menos controlables en su
decision sobre la aceptacion del valor del testimonio; y la segunda, que el juez
parte de la buena fe del testigo, a no ser que tenga motivos de incredulidad
que se evidencien en el proceso mismo. Sobre las reglas que remiten al
conocimiento de la vida o del mundo por parte del juez se encuentra la
exigencia de valoracion conforme a la sana critica (art. 176 del Codigo General
del Proceso) y las generalizaciones del conocimiento humano tales como las
leyes de la ciencia o la légica o el sentido comun etc. (arts. 404 y 420 del
CPP/2004). La segunda opcidon se expresa con la regla de la Constitucion
Politica consistente en que la buena fe “se presumira en todas las gestiones”
que los particulares adelanten ante las autoridades publicas (art. 83); en este
mismo sentido, los cddigos procesales establecen como regla el deber del juez
de hacer respetar la buena fe en dominio del proceso judicial (arts. 12 y 140
CPP/2004 y arts. 42, 78 del Coédigo General del Proceso). Conforme con la
segunda, las declaraciones que hagan los testigos ante los jueces se presumen
veraces hasta que se pruebe lo contrario; por tanto, prima la confianza en la
autoridad en el conocimiento especializado o en el perito.

Consecuente con la primera opcién (referida a la experiencia de la vida)
la legislacion procesal prescribe criterios para que el juez pueda aplicar su
conocimiento sobre el mundo en la valoracién de la prueba, segun el medio
de prueba de que se trate, por ejemplo, en la prueba pericial, sobre el perito
establece “la idoneidad técnico cientifica y moral”, “la claridad y exactitud” o
consistencia del “conjunto de respuestas’, su comportamiento al responder”;
y sobre la experticia determina “el grado de aceptacion de los principios
cientificos, técnicos o artisticos en que se apoya’, “los instrumentos utilizados”
(cf. art. 420 CPP/2004); en este mismo sentido se encuentran también los
parametros del caracter cientifico o técnico del conocimiento como “la
aceptabilidad en la comunidad académica’, que la teoria o técnica hayan sido
verificadas, publicacion y critica por la comunidad académica, o el grado de
“confiabilidad de la técnica” (art. 422 CPP/2004); y otros parametros, por
interpretacion sistematica, provenientes del Cédigo General del Proceso.

Sobre la primera opcidn, la exigencia en la valoracion de la prueba judicial
referida a la experiencia que tenga el juez sobre el 6rgano de prueba y los
contenidos del conocimiento ingresados al proceso, es un asunto que ha sido
tratado con profundidad por autores como Ferrajoli (1995, pp. 141-142)
cuando se refiere al esquema nomoldgico deductivo de la explicacién causal,
tomado a su vez de Popper y Hempel, consistente en que la inferencia inductiva,
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que soporta ascender desde los hechos que se ha de explicar (explanandum)
a los hechos que son su explicacion (explanans) se justifica porque puede
ser invertida en una inferencia deductiva, que viabiliza descender del
explanans al explanandum gracias a la inclusion en las premisas explicativas
de leyes o generalizaciones empiricas aceptadas como verdaderas conforme
a la experiencia pasada. Este esquema puede confirmar la verdad o apoyar
la falsedad de una hipdtesis explicativa, pero de ninguna manera posibilita
demostrarla.

En aplicacion de este esquema de la primera opcién el razonamiento
del juez se estructura a partir de un medio de prueba que, mediante la
contextualizacion que permiten las maximas de experiencia’, se infiere el
hecho objeto de investigacion. Cuando un perito expresa, por ejemplo, que la
sangre encontrada sobre el sospechoso corresponde en su identidad genética
en un 99.99% a la huella genética de la victima de violacion carnal, esta mera
narracion no es suficiente para justificar suficientemente el conocimiento del
juez sobre los hechos; este conocimiento se genera con base en las maximas
de experiencia que extrae el juez de su vida o de lo que conoce por otras
personas y en lo que ha percibido en el mismo caso judicial, y es el que le
facilita decidir si el perito es o no confiable desde el punto de vista moral
y por su comportamiento procesal, o que ha utilizado técnicas fiables y de
manera adecuada y que son aceptadas por la comunidad académica etc. Estos
elementos de la experiencia, mas el medio de prueba, son lo que justifican el
conocimiento. En este sentido, las maximas de experiencia tienen el papel de
apuntalar y confirmar las inferencias que se hacen desde el medio de prueba,
mediante un razonamiento deductivo en el que ella constituye la premisa
mayor, y el contenido de la fuente o del medio de prueba es la premisa menor
y el resultado de la inferencia, la conclusion (Ruiz, 2010).

En fin, como puede verse, existe un amplio campo de estudio en la doctrina
sobre la primera opcién de la justificacion de la aceptacion del conocimiento
a partir del testimonio, que remite a la experiencia de la vida; incluso hay que
advertir que esta primera opcidn se ha constituido como el aspecto central de
la valoracion de la prueba. Desde este punto de partida hay que decir que la
valoracion racional impide que los jueces puedan decantarse por la segunda
solucion (buena fe del perito), pero como veremos luego, la realidad de los

3 Las maximas de experiencia son generalizaciones del conocimiento humano habitualmente
sobreentendidas (entimematicas) sobre la fiabilidad de experiencia analogas (Ferrajoli, 1995,
p. 53).
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limites cognitivos del juez impide cumplir plenamente la primera en los
términos descritos.

Desde la epistemologia del testimonio las soluciones para justificar las
decisiones sobre el conocimiento testimonial son las teorias denominadas
reduccionistas y no-reduccionistas (Vasquez, 2014). Las reduccionistas se
relacionan con la primera solucién (experiencia de la vida del juzgador), y las
no-reduccionistas con la segunda, con la presuncion de buena fe del testigo (la
autoridad del conocimiento cientifico o del perito). La conexién entre el uso de
las “maximas de experiencia” en la justificacion del conocimiento testimonial
lego o experto con las teorias reduccionistas consiste en que el juez (como
auditorio o destinatario de la prueba) integre en la valoracion la experiencia
del mundo.

Coady (1992, pp. 82-83) menciona que la concepcién reduccionista
exige de la audiencia (juez) su experiencia en la fiabilidad del testimonio y
las expectativas a la que esto da lugar; requiere, por tanto, de la observacion
constante de la conjuncion entre lo que la gente dice y la forma como es el
mundo. Al respecto Vasquez (2014) dice que la critica a los reduccionistas
consiste en que estos imponen una carga muy alta al auditorio (en su caso
al juez) que le exige que conozca todo sobre los sujetos y la materia del
conocimiento en concreto, sin tener en cuenta que la informacion que se logra
obtener individualmente es extremadamente pequena frente a su objetivo. Esto
conlleva una doble objecién al reduccionismo, de un lado, en la vida real hay
escasez de informacion para los individuos y, de otro, se incurre en una forma
dela circularidad; en efecto, el agente comun no tiene la suficiente informacién
para adquirir razones suficientemente sdlidas para justificar la aceptacion del
contenido testimonial; ademas, se incurre en circularidad en el sentido de
que en el hipotético evento en que el agente logre suficiente informacién para
justificar la aceptacion del contenido, las razones positivas logradas son, a su
vez, también testimoniales.

Segun Lackey (2006, pp. 166-167) para los no-reduccionistas las razones
para justificar el conocimiento adquirido mediante el testigo se encuentran
en este mismo, por lo que tienen como fuente la memoria, el razonamiento
inferencial etc., de éste a menos que se presenten infirmantes relevantes, tales
como, contracreencias o contrapruebas. Se puede ejemplificar una tendencia
no-reduccionista en los cddigos procesales penales anteriores (como la Ley
600/2000) en los que el error grave como forma de contradiccién implicaba
la contraprueba del dictamen. Para Vasquez (2014) la critica que se hace a
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esta concepcidon no-reduccionista es que incurre en la ingenuidad de creer
sin fundamento alguno en el testimonio; por lo que pueden incurrir en
la transgresion juridica de convertir la decisién judicial en indiscutible o
irrebatible en términos absolutos y sin fundamento racional alguno.

La imposibilidad de la realizacion de las teorias reduccionistas y las no-
reduccionistas ha motivado a Vasquez (2014, pp. 181-182) a seguir la postura
ecléctica de Lackey con los puntos fuertes de ambas teorias; lo que implica
exigir a la audiencia (juez) que tenga razones positivas que hagan que al
menos sea razonable aceptar el contenido de un testimonio vy, a la vez, una
exigencia de fiabilidad por parte del hablante (testigo); asi, tanto el hablante
(testigo) como el auditorio (juez) deben contribuir epistémicamente para
la justificacion testimonial. En el caso concreto de la prueba pericial, el
perito debe dar suficiente informacidon para demostrar que sus afirmaciones
conducen a la verdad. Es menester considerar la heterogeneidad de la prueba
pericial, ya que existen unos tipos de pruebas con mejor aceptaciéon de sus
fundamentos en el ambito cientifico o técnico, y hay legos con mejor capacidad
para analizar o evaluar las afirmaciones de los expertos; por lo tanto, hay que
considerar tanto al experto como al conocimiento, al juez y el contexto judicial
en el que se discute la justificacion testimonial (Vasquez, 2014, p. 194). En el
contexto judicial los interrogatorios de las partes y los poderes del juez son
esenciales para obtener suficiente informacion del perito sobre la fiabilidad de
su conocimiento.

En el contexto judicial es necesario superar la concepcidn consistente en
que el experto trasmite conocimiento al juez en quien produce un estado
mental de conviccion o de persuasion (Ferrer, 2007). Por lo tanto, el valor
no depende de un estado mental del juez sino del acatamiento por parte de
éste de los estandares de las pruebas, garantias procesales y de parametros
que le dan fiabilidad o validez al conocimiento experto pero es necesaria una
intervencidén mas activa del juez para la adecuada asimilacién y comprensién
del conocimiento experto. El juicio oral facilita un contexto en el que el
dictamen pericial surte diversas fases en las que la informacién del perito
puede ser mejor asimilada por el juez, en la medida en que experimenta la
actividad pericial desde el descubrimiento probatorio, la presentaciéon del
informe pericial, su admisibilidad y luego en la practica, con la posibilidad de
interrogatorios por el mismo juez.

Todos estos aspectos del contexto procesal son importantes para que, en
términos de Vasquez (2014, pp. 263, 351 y 387), la valoracion no se convierta
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en un mero soliloquio del juez. El soliloquio del juez con las ideales “méaximas
de la experiencia” de la concepcion reduccionista tiene la potencialidad de
convertir la sana critica en un eufemismo que solapa, con la apariencia de
racionalidad, una decision arbitraria. Por lo tanto, el juez requiere de una
previa interaccion con el perito, las partes y demas elementos del proceso para
acertar mejor en la decision judicial, con su participacion activa en la admision
y en los interrogatorios.

1.3. Valoracion del perito de parte

Es necesario precisar que cuando el legislador establece sistemas de
produccién de medios de prueba también, explicita o implicitamente, termina
por establecer un sesgo institucional y, por ende, parametros de autoridad
de valoracién de los mismos. Al respecto el Cédigo de Procedimiento Penal
colombiano trasplanté un sistema de perito adversarial en su versién mas
extrema ya que contiene la prohibicion de la prueba de oficio; por lo que es
necesario problematizar este sistema de produccion de la prueba pericial para
tener en cuenta un contexto procesal favorable y un régimen tendencialmente
holistico de actividad probatoria.

De conformidad con el CPP/2004 el servicio de peritos lo cumplen los
“expertos de la policia judicial, del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, entidades publicas o privadas, y particulares especializados
en la materia de que se trate” (art. 406). Es de anotar que tanto la Policia
Judicial4 como el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
hacen parte de la estructura administrativa de la Fiscalia General de la Nacion
(art. 27 transitorio de la Constitucién Politica); por lo tanto, estos organismos
y sus peritos no solo son terceros sino que adicionalmente son dependientes
del drgano de la acusacion. Por lo tanto, el perito de parte admite en nuestra
legislacion, la cualidad adicional de la dependencia administrativa, laboral o
de otro orden con la parte procesal. Aspecto que a la luz de la experiencia de
la vida genera cuestionamientos para la credibilidad del perito, pero que al

4 De conformidad con el articulo 27 transitorio de la Constitucion Politica el Cuerpo Técnico de
Policia Judicial pasa a la estructura de la Fiscalia General de la Nacién; en igual sentido, ver
Ley 138 de 2004 y el Decreto 016/2014 que parcialmente la deroga. Con respecto a las demas
autoridades que cumplen funciones de Policia Judicial, la Fiscalia General de la Nacion tiene
la atribucion de dirigir y coordinar las funciones de Policia Judicial (articulos 114-5, 117 y 200
del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004).

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 45 / No. 123
julio - diciembre 2015 / Medellin, Colombia.



La prueba pericial y su valoracidn en el proceso penal colombiano,
hacia un régimen procesal holistico . 495

momento de la valoracion de la prueba se tiene la tendencia a ser encubiertas
o minimizadas por la autoridad del legislador; lo que se constituye en un sesgo
institucional del conocimiento y el perito.

Por su lado, el acusado tiene legislativamente la posibilidad de tener sus
peritos de confianza, no obstante, en Colombia esto no deja de ser una quimera
por la imposibilidad econémica para el pago de los mismos. Las posibilidades
reales de peritos para el acusado son los que le dispense la Defensoria del Pueblo
o los que le designen las mismas instituciones adscritas a la Fiscalia. Por lo
tanto, los acusados en Colombia solo tienen acceso real a peritos que “no son
de su confianza” (Defensoria del Pueblo) o a los “que son de su desconfianza”
(los de la Fiscalia), y solo excepcionalmente a los de “su confianza” (silos puede
pagar). Asi, el sesgo institucional juega a favor del 6rgano de la acusacion pero
va contra el acusado. En este aspecto, la desigualdad en el ejercicio del derecho
constitucional a probar es abrumadora en Colombia.

Hay que anotar que el CPP/2004 rompi6 con la vieja tradicion colombiana,
que también, en gran medida, lo es de la romano-germanica, de concebir la
prueba pericial como encargo del juez, en el que el perito, los condicionamientos
de la realizacion de la experticia y los informes eran estrictamente controlados
por el juez; y el papel de las partes era mas bien marginal, ya que se limitaba
a solicitarlo del juez y luego a contradecirlo, con una carga argumentativa
y probatoria muy alta por la exigencia de la demostracion del error grave.
Ademas de la tendencia general a considerar el dictamen pericial como un
elemento de la integraciéon del conocimiento del juez sobre las mdximas
de experiencia para la determinacion de los hechos. Este modelo tenia dos
grandes inconvenientes: afectaba el derecho constitucional a la prueba por las
partes, y permitia introducir el conocimiento privado del juez como base de la
decision del mismo. El derecho a la prueba se afecta con el denominado sesgo
cognitivo en que incurren estos dictamenes, consistente en que a la parte se le
cercena la libertad de prueba, entendida como libertad de objeto y de medio,
pues quien finalmente determina el tipo de conocimiento (objeto) y el perfil
del perito (medio) es el mismo juez.

El perito de parte (con la salvedad que se hizo para los peritos del acusado)
facilita superar este tipo sesgo cognitivo ya que la misma parte escoge el
perito, lo contrata y le pone el objeto de conocimiento; y en esta libertad de
escogencia y seleccion de perito y conocimiento tiene la posibilidad de acceder
al conocimiento experto que apuntale su pretension procesal. Para contradecir
el dictamen tampoco hay que demostrar el error grave. No obstante, también
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existen reparos del perito de parte (Nmookin, 2008), ya que implica el
denominado por Dwyer (2008, p. 177) “sesgo estructural” por el hecho de la
libertad de la parte de nombrar su perito. Por su parte Kaye et al (2011) se
refieren a los sesgos adversariales que surgen por la tendencia de los peritos de
promover la causa de una de las partes y se manifiestan de manera consciente,
o inconsciente, o por seleccion. El sesgo consciente se produce con el pago que
hacen las partes y genera en los peritos la tendencia a adaptar sus dictimenes
a las necesidades del abogado que los contrata; en este sentido, los peritos son
vistos como “mercenarios, prostitutas, o pistoleros a sueldo, testigos carentes
de principios que venden su opinién al mejor postor” (pp.17-18). Al respecto
se documentan innumerables casos de peritos famosos por haber cometido
perjurio en diversos casos judiciales y se reportan varios casos de algunos
laboratorios que fueron sancionados en muchos lugares de Estados Unidos
por tener peritos incompetentes y sefialados frecuentemente por tal delito
(Kaye et al, 2011, pp. 21-23).

Por su parte, el sesgo inconsciente lo describié Sir George Jessel (como se
cité en Kaye et al, 2011) hace mas de un siglo: “existe un sesgo natural para
hacer algo til por los que te emplean y remuneran adecuadamente” (pp. 23-
24). En las investigaciones penales, los sesgos resultan de la estrecha relacién
entre peritos forenses y la Policia y la Fiscalia, y el hecho de que los peritos
forenses con frecuencia saben de antemano lo que esperan los investigadores
encontrar y con frecuencia tienen acceso a informacion no forense del caso.
También, a menudo, los abogados convierten a los expertos en una parte
integral del equipo; es un proceso que se ha denominado “cultivo”. “A medida
que el perito prepara el caso y se compenetra en este, él se inclinara cada vez
mas, aunque inconscientemente, hacia la parte que lo contratd, perdera un
cierto grado de objetividad, e inclinara su testimonio a favor de esa parte”
(Kaye et al, 2011, p. 25).

Sobre el sesgo de seleccion observa Kaye et al (2011) que existe la tendencia
de los expertos honestos e imparciales que abandonan el litigio en mayor medida
que los peritos con menos escripulos; esta auto-seleccion sesga la fuente de
posibles peritos. Los abogados eligen a los peritos por su conducta persuasiva
y eficaz como por sus muchas habilidades y conocimiento en el 4rea de pericia
en cuestion, asi la tendencia manifiesta es a seleccionar peritos que tengan un
caracter mas de defensores de parte que educadores del juez. Dado este sistema
de seleccion lo usual en los procesos judiciales es que el conocimiento que se
allega por los peritos no es el de una “opinién profesional justa” sino, mas bien,
“una opinion excepcional” de cada una de las partes (pp. 24-28).
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El Coédigo General del Proceso (Ley 1.564/2012) tiene algunas reglas
aplicables a los casos penales que pueden ayudar al juez penal a aminorar los
efectos de los sesgos adversariales y que son aplicables tanto en el momento
de decidir sobre la admisibilidad del perito como en la valoracién. Algunas de
estas reglas son la de exigirle al perito “La lista de publicaciones relacionadas
con la materia del peritaje que el perito haya realizado en los tltimos diez (10)
afos, si las tuviere” (Ord. 4 del art. 226 del Codigo General del Proceso). “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 altimos cuatro (4)
aflos’, incluido el juzgado o despacho en el que se presento, el nombre de las
partes, de los apoderados y la materia sobre la cual versé el dictamen (Ord. 5
del art. 226 del Codigo General del Proceso). “Si ha sido designado en procesos
anteriores o en curso por la misma parte o por el mismo apoderado” (Ord. 6 del
art. 226 del Codigo General del Proceso). “Declarar si los exdmenes, métodos,
experimentos e investigaciones efectuados son diferentes respecto de los que
ha utilizado en peritajes rendidos en anteriores procesos que versen sobre las
mismas materias. En caso de que sea diferente, debera explicar la justificacién
de la variacion” (Ord. 8 del art. 226 del Cédigo General del Proceso). “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” (Ord. 9 del art. 226 del Cédigo General del Proceso).

Estas reglas permiten controlar la coherencia del perito de lo que declara
en sus dictdmenes con respecto a su pensamiento expresado en articulos de
revistas o en otros procesos o con lo que hace habitualmente en el ejercicio
de su profesion. Se puede controlar el tipo de relacion que tiene el perito
con el abogado y la parte misma. Aspectos estos que ayudan no solo en los
interrogatorios sino también en la valoracién de la fiabilidad de las técnicas o
instrumentos utilizados por el perito, como también la confiabilidad que tenga
como persona.

De lo anterior se infiere que tanto la modalidad del perito a cargo de juez
como el perito de parte tienen inconvenientes por los sesgos en que incurren
en la produccion del conocimiento experto para el proceso. Un posible efecto
del sistema de peritos es potenciar la aparicion de dictimenes contradictorios
sobre una misma materia. En este articulo lo que se propone es profundizar
en el modelo procesal con componentes holisticos en el que el juez lego tenga
herramientas de control desde la admisiéon de la prueba, pasando por los
interrogatorios e, incluso, la posibilidad de nombrar un perito de su confianza
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que se someta a las reglas procesales comunes para que declare en el proceso y
ayude al juez a comprender adecuadamente el conocimiento experto. En este
mismo sentido, como dice Vasquez (2014), el conocimiento experto que ingresa
al proceso debe garantizar la “publicizacion o socializacion del proceso como
funcién publica” para no dejar en manos de las partes de manera exclusiva la
calidad de ese conocimiento (p. 82).

1.4. Algunos efectos de la concepcidn de la prueba pericial como
auxiliar de la decision del juez

Detras de la concepcion de la prueba pericial como auxiliar de la decision
del juez se encuentra la idea de la valoracion probatoria como estado mental
del juez de convencimiento o de persuasion; estado en el que el conocimiento
experto adquiere un estatus de irrebatible e infalible, que lleva a dos tipos
de inconvenientes en la prueba pericial: peritis in arte credendu (falacia de
autoridad) y el judex peritus peritorum (juez perito de peritos)-.

De un lado, la falacia de la autoridad se relaciona con la interaccion
entre el juez y el perito en cuanto a las esferas de dominio que tiene éste en
sus razonamientos a partir de los hallazgos de sus exdmenes periciales y la
de aquél en su valoracién probatoria en la decisién judicial. La falacia de la
autoridad (argumentum ad verecundiam) consiste en que el juez toma como
indiscutible el juicio del perito en funcién de su reputacion o posicion social
o institucional; se manifiesta entre otras cosas mediante un razonamiento
inferencial invalido por el perito cuando él mismo llega a las conclusiones que
el juez debid realizar; y, en tultima instancia, como realiza inferencias de caracter
concluyente que actian mas motivados por razones de tipo institucional
o de caracter social que por develar la verdad. Lo correcto es que el
perito sea una “autoridad tedrica” (Vasquez, 2014) que cumpla su tarea
de ensefar el conocimiento para el proceso, que brinde los elementos
necesarios para que el juez comprenda las distintas opciones y realice sus
propias inferencias y establezca sus conclusiones. Como ejemplo de
la problematica de las esferas de actuacion del perito y el juez se
encuentra la denominada pericia determinante que también se denomina
“cuestiones definitivas de hecho” (Kaye et al, 2011, p. 42), en las que el
perito invade la esfera del juez o se confunden con la funcién de la defensa;

5 Para profundizar mas sobre el significado de estos términos ver Pérez (2007, pp. 27-29)
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son eventos en los que la pericia determina la premisa menor del razonamiento
judicial®.

También ilustra esta problematica lo que denominan Saks & Koehler (2008,
pp- 205-206) la falacia de la individualizacion, consistente en concederle
a un objeto una unica categoria, esto es, una singularidad unica; implica
especificidad o identidad absolutas. En las armas de fuego se expresa esta
falacia cuando el perito establece la identificacion del arma con la exclusion
de otras armas en el mundo; es lo mismo que ocurre con la identificacion de
las marcas de herramientas, o las huellas dactilares, o marcas de la mordida,
o identificacion de la escritura, huellas de zapatos, o marcas de llantas etc. El
problema de la falacia de la individualizacién es que con el lenguaje perentorio
y absoluto no solo el juez se ve relevado de cumplir su funciéon de valoracion
probatoria sino que produce un estancamiento en las ciencias forenses,
en la medida en que se libra de la necesidad de obtener pruebas cientificas
y técnicamente validadas con estudios poblacionales, o de materiales, o de
diversas huellas como las dactilares, o las de marcas de herramientas, o de
los zapatos de manera mas rigurosa. En términos de Gascén (2012, p. 105),
con el paradigma de la individualizacion el resultado de una prueba cientifica
habla en los términos en que el juez necesita pronunciarse; cohibe o suple los
términos en que se debe expresar el raciocinio el juez.

De otro lado, la problematica del juez peritus peritorum se constituye en una
infraccion a la prohibicion del conocimiento privado del juez como prueba
en la valoracion; en términos del CPP/2004 (art. 381) el conocimiento para
condenar solo puede estar “fundado en las pruebas debatidas en el juicio”. Hay
que aclarar que lo prohibido es que el juez se convierta en medio de prueba
(testigo o perito), y que ponga en su decisiéon lo que sabe en forma privada
de los hechos o del conocimiento experto. Pero también hay que precisar que
cuando el juez hace inferencias a partir de las pruebas es imprescindible que use
su conocimiento privado en forma de “maximas de experiencia” para justificar
la aceptacion del contenido testimonial; no obstante, no puede integrar

6 A manera de ejemplo, en un juicio de responsabilidad médica por negligencia, el dictamen
establece la negligencia del acusado; o el dictamen del agente policial que a partir de su
conocimiento practico de las bandas criminales establece el rol del acusado; o el dictamen
determina que con el arma del acusado se cometi6 el crimen en virtud de la uniprocedencia
de los proyectiles analizados. Este tipo de dictdmenes se basan solo en la autoridad y poten-
cialmente producen indefensién para la contraparte ya que dificultan la contraprueba. Asi
mismo, Kaye et al (2011) mencionan que los mismos se pueden inadmitir con las reglas que
excluyen pruebas por su inutilidad o pérdida de tiempo.
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motu proprio el conocimiento cientifico ya que este solo ingresa al proceso
como medio de prueba. En efecto, como lo advierte Vasquez (2014, p. 287)
el conocimiento experto se encuentra alejado de la experiencia del juzgador,
por lo tanto, es inaceptable que sea el juzgador mismo el que incorpore en su
decision la experiencia cientifica para decidir’.

En los eventos de prueba determinante o de la falacia de la individualizacion
se trata de dictimenes que van en contravia de la caracterizacion que se tiene
de las ciencias y las técnicas en la actualidad, como falibles y probabilisticas
(Saks & Koehler, 2008, pp. 218-219), y dado lo infundadas que resultan el
juez, con las herramientas que implica el esquema procesal, puede controlar
la admisibilidad de la prueba, bien rechazéandolas o condicionando su
admisibilidad a que el perito omita entrometerse en la funcién del juez, y
que el lenguaje usado dé cuenta de las probabilidades de confirmacién como
también de posible error, para evitar confusion en el juez en el momento de la
valoracion. La falacia del judex peritus peritorum también se controla desde
la admision de la prueba, pasando por los interrogatorios. Se puede evitar con
la prueba de oficio, aunque no es una solucion suficiente (Mnookin, 2008), o
con la nulidad procesal, pues en mas de las veces, tal situacion de necesidad
de suplir el conocimiento experto por el juez es indicadora de desequilibrio
procesal. Es preferible la prueba de oficio o la nulidad procesal al desequilibrio
que genera la suplantacion del perito por el juez.

2. Sobre los pardmetros de valoracion de la prueba
pericial

Ya se ha mencionado antes que la legislacion usualmente establece criterios
o parametros para la valoracion de la prueba pericial. A continuacion se tratara
de problematizar los que menciona el CPP/2004, teniendo presente que algunos

7 Un ejemplo de un caso en el que la Corte Suprema de Justicia (sentencia de Casacién Penal
del 7 de marzo de 2002, Radicado 14043) incurre en la falacia judex peritus peritorum es el de
una mujer condenada por homicidio de su hija recién nacida, en el que esa Corte, a partir del
mismo dictamen médico-legal cuestionado con la casacion, establecié que los razonamientos
que hizo el perito con base en los hallazgos clinicos que concluian que el nasciturus fue objeto
de homicidio, eran errados a la luz de la ciencia médica; luego la Corte procedio a realizar sus
propias inferencias a partir de los mismos hallazgos clinicos y con base en el conocimiento
adquirido motu proprio en la literatura médico-legal, extrajo la conclusion contraria, es decir,
la muerte del nasciturus tuvo causas naturales.
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de ellos vienen como requisitos o condiciones de admisibilidad, pero que por su
contenido también son importantes para el momento de la valoracion.

Ahora bien, sobre cémo deben entenderse los criterios o parametros
regulados legalmente de fiabilidad de la ciencia, la técnica, el arte, o lo
practico como es el caso de los que se refieren a lo moral o a lo profesional,
o a la conducta procesal del perito ante los interrogatorios, o a la coherencia
interna del dictamen es algo que no puede tomarse como tasacion probatoria
(Planchadell, 2013), ni tampoco puede pregonarse de ellos que se trate de
parametros objetivos que tengan la capacidad de establecer con certeza lo
fiable o lo infundado del conocimiento experto. Estos criterios se pueden
entender mejor como concretizaciones de otras férmulas generales como la
sana critica, el libre convencimiento o el prudente arbitrio y sirven de limite al
juzgador a fin de que sus inferencias o razonamientos no violen la légica, las
maximas de experiencia o el razonamiento practico (Igartua, 2007) y cumplen
la funcién de aportar indicadores o razones positivas que hagan razonable
aceptar el contenido de un dictamen pericial (Vasquez, 2014). En este contexto
hay que tomar la libertad de valoracién probatoria en un sentido negativo, es
decir, solo como ausencia de tasacion probatoria (Gascon, 1999), ya que debe
sujetarse a criterios o parametros de sana critica o del razonamiento practico.

Existen multiples criterios de valoracion probatoria, algunos estan referidos
al perito como profesional o como persona, otros a su comportamiento
procesal en los interrogatorios; también se encuentran los relacionados con
la fiabilidad de la prueba pericial, algunos de ellos alusivos a las pruebas
cientificas o técnicas, y otros mds de caracter general para cualquier tipo de
prueba. Los criterios de fiabilidad también pueden regularse como parametros
de admisibilidad de la prueba pericial, y desde luego, serviran como criterios
para los sujetos procesales para el control de los interrogatorios a los peritos.
El uso de los parametros para efectos de la admisibilidad de la prueba pericial
por la legislacion procesal puede tener consecuencias juridicas de rechazo o
exclusion probatoria.

El CPP/2004 trasplanta de la tradicion estadounidense dos tipos de
reglas de la admisibilidad de caracter intrinseco o cognitivo de las pruebas:
las relacionadas con la relevancia (pertinencia cognitiva) y las que regulan la
fiabilidad de las pruebas cientificas o técnicas. La exigencia de la pertinencia
cognitiva se toma en gran medida de la FRE 401; en cambio, los factores de
admisibilidad de la prueba cientifica o técnica se inspiran en la jurisprudencia
Daubert.
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La exigencia de la pertinencia en el CPP/2004 comprende dos aspectos,
uno factico y otro cognitivo. Puede hablarse de pertinencia en sentido factico
cuando el Cédigo establece que “el elemento material probatorio, la evidencia
fisica y el medio de prueba deberan referirse, directa o indirectamente, a los
hechos o circunstancias relativos a la comisiéon de la conducta delictiva y
sus consecuencias, asi como a la identidad o a la responsabilidad penal del
acusado” (art. 375). Es factico o formal porque solo enjuicia la consonancia o
congruencia de los hechos del tema de prueba con respecto a los hechos objeto
de la decisién en la sentencia; en otras palabras, que la prueba tenga como
objeto los supuestos de hecho de las normas sustanciales que seran objeto
de decision en la sentencia. Se puede hablar de pertinencia cognitiva de la
prueba “cuando sélo sirve para hacer mas probable o menos probable uno de
los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un
testigo o de un perito” (art. 375).

Se habla de pertinencia cognitiva porque se refiere a la idoneidad o aptitud
para establecer los hechos®. Esta regla tiene dos contenidos inescindibles, el
uno se refiere al medio del conocimiento y el otro al 6rgano del conocimiento
(perito o testigo). El primer contenido es similar al del literal (a) de la
estadounidense FRE 401°, pero se advierte que el segundo, sobre la fiabilidad
del 6rgano de prueba, no lo contiene la normatividad estadounidense, lo que
es cuestionado por Kaye et al (2011) en el caso de la prueba pericial ya que
hablar de “la teoria o del resultado de la pericia es inescindible el analisis
de la fiabilidad del perito” Segun Vasquez (2014) la relevancia es “el criterio
bésico a considerar para que una determinada informacion forme parte de los
elementos de prueba que pueden probar una proposicion factica” (p. 11).

La tesis que se propone en este articulo es que la inadmision de la prueba
por razones de su pertinencia cognitiva (relevancia) tiene eficacia o aplicacién
en los sistemas como el colombiano en el que el mismo juez funcionario que
determina sobre el derecho también lo hace sobre los hechos ya que permite,
por razones de utilidad o economia procesal, el rechazo de pruebas infundadas
como las basadas, segin ejemplifica Haack (2014, p. 30), en creencias como la

8 Este concepto de pertinencia tiene alguna similitud con el criterio de valoracion de la “sig-
nificacién probatoria” de todo medio de prueba (testimonial, pericial, documental etc.) que
propone de Devis (1995, pp. 97,491, 526-527) y que le da el caracter de requisito de existencia
de tal manera que sin el cumplimiento del mismo no puede hablarse siquiera de prueba.

9 La FRE 401 dice: “La prueba es pertinente si: (a) tiene la tendencia a hacer que un hecho sea
mas o menos probable de lo que seria sin la prueba; y (b) el hecho es trascendente en la de-
terminacion de la accion”.
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astrologia, en las que a partir del movimiento de los astros en la fecha y hora del
nacimiento busca establecer el caracter de la persona; o la creencia que se tiene
a partir de la llamada grafopsicologia en la que a partir de las formas de las
grafias se podria determinar si una persona es o no confiable en su personalidad
(Haack, 2004, p. 46). La relevancia es un criterio de inadmision en casos que se
propongan “pruebas de la prueba” como, a veces ocurre, cuando por medio de
pruebas periciales se busca determinar la posible credibilidad o mendacidad
de un testigo, o solo para establecer la fiabilidad de un método, instrumento
o una técnica forense; o la prueba psicoldgica o testimonial sobre la conducta
sexual de una mujer presuntamente victima de violacién carnal para efectos
de establecer si en su vida suele o no dar el consentimiento para el acto sexual,
para determinar que en el caso presente se lo concedi6 al acusado.

Ademas del condicionamiento de la relevancia, el CPP/2004 prescribe que
“toda prueba pertinente es admisible, salvo en alguno de los siguientes casos:
a) Que exista peligro de causar grave perjuicio indebido; b) Probabilidad de
que genere confusion en lugar de mayor claridad al asunto, o exhiba escaso
valor probatorio, y ¢) Que sea injustamente dilatoria del procedimiento”
(art. 376). Los dos primeros criterios de admisibilidad son novedosos para la
tradicion juridica colombiana y son inspiracion de la FRE 40311. Precisamente,
la dilacion y los riesgos de confusion y de perjuicio indebido hacen que sea
viable que el juez, en los casos en que dude sobre la admisién de prueba,
pueda recurrir a la admisiéon condicionada a fin de que el perito demuestre
argumentativamente o mediante datos o documentos su credibilidad como
persona o profesional o que exprese los signos de fiabilidad de su conocimiento
experto. En este sentido, las exigencias del art. 226 del Cédigo General del
Proceso son aplicables como legislacion supletoria y, por lo tanto, el juez podra
exigirle al perito, so pena de inadmisién, que dé cuenta de otros dictamenes
que haya realizado en otros procesos, que especifique las relaciones con las
partes o los abogados e informe sobre las técnicas o instrumentos utilizados

10 Al respecto, mencionan Kaye et al (2011, pp. 65-66) que en la mayoria de las jurisdicciones
estadounidenses se tiene como regla tradicional la prohibicién de la prueba psiquiatrica o
psicoldgica de establecer si un testigo esta diciendo la verdad o tiene la tendencia a mentir
ya que se trata de una prueba por lo general inutil y confunde al juzgador y esta sujeta a las
modas y falacias que suele aparecer en la comunidad psiquiatrica; advierte no obstante, que
esta regla solo debe aplicarse mientras no se desarrollen métodos validos y fiables para el
diagnostico de la veracidad.

11 Regla 403. “El tribunal puede excluir prueba pertinente si su valor probatorio es sustancial-
mente superado por uno o mas de los siguientes riesgos: perjuicio indebido, confusion de
temas, inducir a error al Jurado, dilaciones indebidas, perder el tiempo o presentacién innece-
saria de prueba acumulada”.
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en el ambito profesional etc., con el fin de que el juez adquiera mejores signos
de fiabilidad para valorar la prueba en los casos de dictimenes contradictorios
y evitar el riesgo de que el conocimiento sesgado o engafoso se constituya en
la base de su decision. Desde luego, también el juez puede exigirle al perito
que a condicion de admisibilidad de la prueba le facilite datos o documentos
relacionados con los parametros de la base de opinidn pericial de que trata el
art. 422 CPP/2004.

A los requisitos de admisibilidad de la prueba cientifica el CPP/2004 (art.
422) se refiere concretamente a “aspectos noveles del conocimiento” de la
“base cientifica o técnica” de la prueba propuesta; de esta normatividad se
infiere que al momento de la admisién no se hace una valoracién integral de
la prueba pericial si no de algunos de sus componentes. Menciona este c6digo
que para efectos de su admisibilidad la prueba pericial debe presentarse
precedida de un escrito en el que se exprese la base de opinién (Art. 415).
Prescribe también que para la admisibilidad de la base cientifica o técnica de
los “aspectos noveles del conocimiento” debe cumplir al menos uno de los
siguientes condicionamientos: que “goce de aceptabilidad en la comunidad
académica” o que la “teoria o técnica subyacente” “haya sido o pueda llegar
a ser verificada” o que “haya sido publicada y haya recibido la critica de la
comunidad académica”; o que en el caso de la “técnica cientifica” “se haya
acreditado el nivel de confiabilidad” (art. 422 CPP/2004).

Se advierte que estos parametros tienen dificultades en cuanto a la
indeterminacidn semantica de sus contenidos. Por ejemplo, ;qué es comunidad
“académica’? ;Qué pasa cuando se trata de técnicas que solo tienen aplicacion
en el campo pericial y no hay académicos sino profesionales? ;La comunidad
se reduce a quienes conocen las técnicas de esas pruebas o al académico que
enuncia principios cientificos generales? ;La teoria o técnica verificada refiere
que esta ha sido aplicada anteriormente o la que ha sido estandarizada? En
la realidad si se aplicara esta legislacién en sentido literal solo muy rara vez
se podria rechazar un conocimiento infundado. Se propone al respecto que
el juez condicione la admision de la prueba para que la parte o el perito
allegue, lo que denomina el art. 423 CPP/2004 como “evidencia
demostrativa’, los datos o argumentos que se constituyan en signos de
fiabilidad de la prueba'’, bien basados en estos u otros parametros, de tal
manera de que si el juez admite la prueba en virtud del principio pro favor

12 Lajurisprudencia Daubert establece que la parte interesada en la prueba pericial tiene la carga
de demostrar su fiabilidad (Faigman, Saks, Sanders & Cheng, 2009, p. 18).
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pabatione (Picd, 1996, p. 71) tenga mejores criterios para el momento de la
valoracion.

Desde luego, también se fundamenta la exigencia de fiabilidad de este tipo
de pruebas en la economia procesal por la pérdida de recursos que implica
la actividad procesal con pruebas infundadas o saberes basura. Es evidente
que en el caso colombiano el argumento del paternalismo epistémico no es
aplicable pero los factores de fiabilidad si pueden justificar un juez gatekeeper
en nuestro sistema procesal si los mismos se entienden en su funciéon de
proteger el proceso de la pérdida de tiempo o de recursos, o de confusién
siempre que tales factores no afecten el derecho constitucional a la prueba, y
que si se aplican a una situacion especial el juez cumpla con la carga de motivar
no solo con lo infundado del conocimiento aisladamente considerado sino que
lo haga en combinacién de los demas datos o elementos que disponga el juez
en un caso concreto.

Ahora bien, esto lleva a enfocarse en el problema de los criterios de la
cientificidad del conocimiento y su diferencia con otros saberes especializados,
lo que en la filosofia de la ciencia se le conoce como el “problema de la
demarcacion” (Haack, 2005; Vasquez, 2014), esto es, el problema de establecer
un limite para distinguir lo cientifico de lo que no lo es; segiin Vasquez (2014,
pp. 89-91), tradicionalmente la demarcacién supone identificar aquello
que caracteriza a la ciencia frente a otros saberes para poder hablar de la
superioridad epistémica de aquélla; tarea que ha perdido importancia ya que
las distinciones entre lo cientifico, lo técnico y lo practico no son de cualidad
sino mas bien de cantidad. Incluso, en términos de Haack (2005), lo cientifico
es solo una extensién del sentido comtn mediante instrumentos, técnicas o
herramientas, ni siquiera el método los pueda demarcar. Precisamente este
problema de la cientificidad ha sido debatido en los casos de la trilogia Daubert
de la jurisprudencia estadounidense, y puede decirse que existe una diferencia
importante con el tratamiento del tema en la legislacién colombiana, ya que
el art. 422 le da un trato especial al conocimiento cientifico y técnico, y tal
jurisprudencia ha abandonado tales distinciones en el caso Kumho.

La jurisprudencia del caso Kumho (de la trilogia Daubert) reconoce la
inutilidad de establecer un listado de criterios para establecer la cientificidad.
El argumento central para descartar criterios fijos de cientificidad es que el
conocimiento que se usa en el derecho es muy concreto y es de aplicacion por
un agente del conocimiento que es el perito; por lo tanto, excluir la prueba
por una esencia de cientificidad es un ejercicio inocuo para el derecho,
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lo realmente util es mirar el conocimiento aplicado por un perito; ambos
son el objeto de la evaluacion (Vasquez, 2014). Por tanto, sea cual fuere el
conocimiento especializado, bien que sea cientifico o practico es indispensable
evaluar las condiciones en las que se aplicd un determinado conocimiento al
caso particular por parte de un perito con un perfil y unas caracteristicas
concretas.

Las caracterizaciones de lo técnico tampoco han sido completamente
satisfactorias; al respecto mencionan Kaye et al (2011) que es usual que
conocimientos técnicos o artisticos como la grafologia o la dactiloscopia se
presenten en los manuales y ante los tribunales con el caracter y el método
cientificos; Pérez (2010, p. 39) sostiene que los esfuerzos por diferenciar
lo cientifico, lo técnico, lo artistico o lo practico no se logran describir con
base en cualidades de uno u otro saber porque lo usual es que la ciencia, en
el proceso judicial, se manifieste en su vertiente aplicativa (la tecnologia) y
dificilmente se expresa mediante sus meras teorias; incluso, la prueba pericial
es mas una actividad fundamentalmente prictica en el sentido de que aplica
teorias o técnicas a la realidad.

Ahora bien, como lo trae la legislacién colombiana sobre la restriccion de
la evaluacion de la base cientifica o técnica solo para el conocimiento novel,
hay que advertir, con Kaye et al (2011, p. 431), que es un concepto que en
realidad no es parte del caso de la jurisprudencia estadounidense conocido
como Frye (tratado como antecedente la trilogia Daubert), ni tampoco de la
trilogia Daubert; Frye solo se refiere a la prueba pericial que pertenece a la
“zona gris” entre lo experimental y lo demostrable; por lo que ha sido un “error
sorprendentemente generalizado” considerar que el alcance de los criterios de
escrutinio sobre un conocimiento cientifico recae solo sobre las “nuevas” teorias
o novedosos procedimientos cientificos. Fuera de lo anterior, el concepto de lo
“novel” es un “fruto estéril” y tiene poca o nula utilidad practica. En efecto, en
la practica considerar la novedad sobre el momento puede ocurrir que una
teoria podria habitar en la denominada “zona gris” entre lo experimental y lo
demostrable durante muchos afios antes de que sea definitivamente rechazada
o ampliamente aceptada; incluso, como lo ha explicado Kuhn desde la filosofia
de la ciencia, una teoria puede volverse un dogma cientifico o un paradigma
cientifico hasta que sea derrocada y remplazada por una teoria mejor (p.
431). Por lo tanto, para establecer lo “novedoso’, el tiempo no resulta un
buen criterio, ni tampoco lo es la aparicion de una teoria que se toma como
paradigmatica en sus inicios pero que con el tiempo podria resultar parcial o
totalmente infundada.
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Adicionalmente, desde la Constitucion Politica resulta cuestionable

restringir el estudio de la fiabilidad solo sobre la base cientifica o técnica del
conocimiento novedoso ya que desde el derecho a probar es infundadamente
discriminatorio que se excluya un conocimiento por lo novedoso ante lo
subjetivo e indeterminado que resulta en la practica de la ciencia, porque
conllevaria a que el conocimiento infundado, que es novedoso, se excluya y
que el tradicional se deba admitir. Desde el derecho constitucional a la prueba,
el conocimiento infundado debe ser rechazado independientemente de su
caracter antiguo o novedoso.

Conclusiones

1)

2)

Elrégimen procesal tendencialmente holistico paralavaloraciéon dela prueba
pericial busca superar la concepcion de la decision del juez como un mero
soliloquio en el momento de la sentencia ya que esto tendria como efecto
una tendencia a una valoracion potestativa. Para que la decision judicial sea
realmente racional y que por lo tanto, tenga bases empiricas y con juicios
controlables basados en la experiencia de la vida, debe ser un producto de
un contexto procesal en el que el juez recoja de los peritos los signos de lo
fiable o de lo infundado de la prueba pericial. Se precisa que la valoracién
es un ejercicio propio de la sentencia, lo tendencialmente holistico es una
exigencia de validez de tal acto procesal de la valoracion en el sentido de
que previamente el juez debid realizar una experimentacién adecuada con
los controles de admisibilidad, interrogatorios y sus intervenciones con
sus poderes oficiosos (cuando sea posible juridicamente y necesario en el
caso concreto). También un régimen procesal de tendencia holistica exige
que el proceso judicial no puede tomarse por estancos o por actos aislados,
sino que la produccion del conocimiento para el proceso debe hacerse en
actividades en las que el juez adquiera, a cada paso, signos de la calidad
o de la idoneidad del mismo, y que la valoracion en la sentencia sea un
ejercicio en el que se plasme la debida asimilacién y comprension de ese
conocimiento.

Este régimen procesal de tendencia holistica es mas posible en la legislacion
colombiana que en la estadounidense ya que las reglas trasplantadas de la
jurisprudencia y normatividad de esta tltima se han fundido con reglas de
la tradicién colombiana. El hibrido resultante es que ala tradicion de valorar
racionalmente la prueba y de la obligacién de motivacion de la decision se
unen los pardmetros de admisibilidad de la fiabilidad de la prueba pericial
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3)

4)

y los interrogatorios en la practica probatoria. En este sentido, se parte de
interpretar nuestra legislacién en cuanto a que la exigencia de parametros
fiabilidad para la admisibilidad del conocimiento experto es constitucional
en la medida en que favorece la calidad del conocimiento que ingresa al
proceso y la garantia de la contradiccion; lo injustificado desde el derecho
constitucional a la prueba es restringir la exigencia de parametros de
fiabilidad en la admisibilidad solo al conocimiento cientifico o técnico y a
lo novedoso del mismo. Por lo tanto, las reglas de la admisibilidad deben
aplicarse a todo tipo de prueba pericial, bien cientifica, técnica, artistica o
practica, independientemente de su novedad.

El contexto procesal es determinante en la valoracion racional de la prueba
pericial puesto que, cuando el legislador establece sistemas de produccién
de medios de prueba también, explicita o implicitamente, termina por
imponer sesgos institucionales o pardmetros de autoridad de valoracién de
los mismos. Precisamente es esto lo que ocurre con el sistema adversarial
que trasplanta el CPP/2004 desde la normatividad estadounidense, pero con
la diferencia que en esta ultima se autoriza la prueba de oficio. Se advierte
que en la legislacion vigente en Colombia existen dos herramientas que
ayudan a mitigar los sesgos adversariales, de un lado, la posibilidad de los
interrogatorios complementarios del juez y los criterios de admisibilidad
del el art. 226 del Cédigo General del Proceso que son aplicables al proceso
penal, por tratarse de legislacion supletoria y porque tienen relacién directa
con la credibilidad del perito. No obstante, hay reglas que desfavorecen
un régimen de tendencia holistica: los preacuerdos o allanamientos, el
principio de oportunidad, las excepciones a la inmediacion, la prohibicién
de la prueba de oficio y la desigualdad que tiene el acusado para acceder al
servicio de pruebas periciales, etc.

Sobre los criterios de valoracién debe tenerse presente que, en ultima
instancia, estin referidos a la sana critica o las maximas de experiencia
y se entienden mejor como signos de lo fiable o infundado que puede
resultar un dictamen en un caso en concreto. Estos signos de fiabilidad
los puede experimentar el juez con los condicionamientos que ponga al
perito o a la parte en el momento de la admisién de la prueba en el proceso
o a los interrogatorios complementarios que realice al perito. Por cuanto
la parte interesada con la pericia tiene la carga de demostrar con datos,
o documentos, la fiabilidad del conocimiento y del perito que se prenden
hacer valer en el proceso, el juez puede condicionar la admisibilidad al
cumplimiento de tal carga.
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