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El dictamen pericial generador del error judicial. Un analisis a partir del
estudio del caso del padrast’®

Liliana Marin Parias™

Resumen:Con este trabajo se pretende evidenciar, comatia ¢g@ un dictamen pericial se
puede presentar un error judicial en el proces@lp@uando se trata de un informe de
necropsia sesgado por valoraciones e inadecuadamémpretado en sus resultados por el
médico legista. Se trata pues de destacar leetideacia del dictamen pericial en casos de
homicidio y las consecuencias que puede traer |pdrbertad del procesado, su indebida
elaboracion e interpretacion, cuando en este sacemu conclusiones valorativas que
corresponden exclusivamente al Juez.

Asi, se busca también, llamar la atencion al omerpdidico — Fiscal y/o Juez —
para que confronten la experticia con los demasioagatobatorios y no incorporarla al
proceso via falacia de autoridad, al consideranlelm infalible. En este articulo se parte
de un caso real y concreto en el que se evideha@dra judicial desde el momento en el
que Fiscal atiende, via falacia de autoridad, @bhdien pericial de necropsia, generando la
privacion injusta de la libertad de un ciudadanguien en el juicio fue declarada su
inocencia por inexistencia del delito, luego dedafrontacion de la experticia por otros
galenos expertos.

La sentencia absolutoria proferida por el juez ste €aso, en nuestro sentir, es
suficiente y hace inequivoca la atribucion de raspbilidad por privacion injusta de la
libertad, ya que la imputacion factica y juridicarg la imposicion de la medida de
aseguramiento, solicitada por la Fiscalia, fueigtathen pericial sesgado por valoraciones

e interpretaciones que no se compadecian conlidaga
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Palabras claves:error judicial, falacia de autoridad, dictamenigial, maximas de la
experiencia, estandar probatorio.

Abstract. With this work is intended to evidence as from an exgginion, a judicial error
can be presented in the criminal process, whes @& ireport of necropsy biased by
assessments and inappropriately interpreted inegtglts by the medical examiner. 1t is
importante to highlight the importance of the exmginion in cases of homicide and the
consequences that may result for the freedom o&dtleesed, its improper elaboration and
interpretation when in this are estated valuatimmctusiones that correspond exclusively to
the judge.

So we search also call attention to judicial servétrosecutor and / or Judge — to
confront the expertise with the other means of @w@ and not incorporate it into the
process via fallacy of authority to consider it@ranfallible. This article is based on a real
and concrete case, in which the judicial error e@denced from the moment in which the
Prosecutor attends, via fallacy of authority, tkeest opinion of necropsy, generating the
unjust deprivation of the freedom of a citizen, whdhe trial was declared innocent by the
inexistence of the crime, after the confrontatibthe expertise by other expert doctors.

The acquittal pronounced by the judge in this caseur opinion, is sufficient and
makes unequivocal the attribution of responsabibtyunfair deprivation of liberty, since
the factual and legal imputation for the impositadrthe assurance measure, request by the
Prosecutor’s Office, was and expert opinion bidsadssessments and interpretations that

do not match the realite.

Key words: Judicial error, authority fallacy, expert opiniomaxims of experience,

probatory standard.

1. Introduccion.

En el proceso penal para resolver un caso de hdimigesulta Gtil, conducente y
pertinente, contar con el informe pericial de npsit@ como medio de prueba o
conocimiento que permite establecer la tipicidadl idpisto. No obstante, el informe
pericial por si solo no le dice mucho al Juez gsadartes sobre las causas y la manera de la
muerte, porque tienen pocos conocimientos en mredlegal y ciencias forenses, de ahi la



importancia del testimonio del perito experto, quieon el complemento de su experticia,
apoyan la teoria del caso de la parte y la adealealsion del juez.

Desde siempre en el proceso penal, ha resultadeedtirrir a la ayuda de quienes
tienen conocimientos especializados de caractetitt® que el juez no puede tener al
pertenecer al mundo externo al juridico, o inclusayuienes sin ser cientificos utilizan
técnicas especificas o particulares para aplicamtasupuestos en que tienen relevancia
procesal penal, técnicas que el juez por descomuxgruede tampoco aplicar (Colomer,
2014, p. 26).

El art. 405 del Cbdigo de Procedimiento Penal (@elamte C.P.P.) establece la
procedencia de la prueba pericial cuando sean awéggdas valoraciones que requieran
conocimientos cientificos o especializados. Adenpasgue la prueba pericial aporta al
proceso las maximas de experiencia cientifica dqueez no posee o0 no puede poseer
(Climent, 1999).

La Corte Constitucional no ha sido ajena al tenfigente al valor probatorio de la
prueba pericial ha dicho que, para ser valoradmepo debe ser decretada por el juez, y
segundo debe ser sometida al contradictorio eniabj(T-274/12).

Sin duda, la naturaleza juridica del dictamen periembién ha sido un tema de
gran interés para esta alta corporacion, y esamsd @n la sentencia C-124/11, se indico
gue el dictamen pericial tiene una doble condicaiima como instrumento de conocimiento
para que el juez pueda comprender asuntos queeper tin caracter cientifico o técnico,
s6lo lo puede hacer a través del experto y en skeglugar, es un medio de prueba en si
mismo considerado, pues puede llevar al convenoimi@el hecho materia de debate. Esta
es precisamente la razon por la cual el dictamée der sometido al contradictorio en el
juicio, lo que se puede hacer mediante las aclamasi complementarias o las objeciones
por error grave. En palabras de Flores “la espéamalion procesal de la pericia consistente
en suministrar al juez conocimientos de los queampara acreditar hechos o proceder a
su correcta valoracién” (Flores, 2017, p. 354)

Las discusiones teoricas descritas anteriormentejug sera el objeto de
investigacion del presente trabajo, las vemos mlarde reflejada a partir de un caso de
homicidio ocurrido en la ciudad de Medellin eni@ 2016, en la que el dictamen pericial

inicialmente proferido por el médico legista y @nitlo en la necropsia, determinaron la



privacion injusta de la libertad por mas de dossafiain ciudadano, siendo probada su
inocencia en juicio luego de someter a contradicebdictamen por otros expertos en la
materia.

Si bien es cierto compartimos la importancia qemeien el proceso penal el
dictamen pericial para aportar elementos ciensfidesconocidos, es preciso también
atender a su correcta valoracion y entendimienten—conjunto con otros elementos
materiales probatorios-, pues de no hacerse, pp@devar a errores judiciales a través de
lo que se ha denominado falacia de autoridad. leqaé en este trabajo nos hemos
propuesto responder a la siguiente pregunta destigeeion ¢como se genera el error
judicial en el proceso penal a partir de un dictampericial — necropsia — sesgado y mal
interpretado por el perito experto?

La metodologia que se utilizO en este trabajo fee tigo hermenéutico y
argumentativo, atendiendo a que se tratd0 de urajtradbe investigacion que parte del
estudio de la prueba en decisiones judiciales ogjaglen el que se interpretaron los
fundamentos tedricos de la prueba pericial y @reque este puede generar en el proceso
penal, pero ademas se argumentd cOmo deberia aaaksis a partir de un caso concreto.
La ruta metodolégica comprendié tres momentos: xglogatorio, la focalizacion y la
profundizacién, bajo los cuales se hizo el rastieta informacion, se sistematizo la misma
y se adoptaron posturas.

De tal manera que este articulo en una primera,psgtcentra en la importancia de
la prueba pericial en el proceso penal, su valéragisu eventual determinacion del error
en la decision del funcionario judicial. En un sedm momento, se expone y analiza un
asunto sometido a la justicia penal Colombianaual hemos denominado, “El caso del
padrastro”, en el que se puede advertir un errdaetecision judicial proveniente de la
interpretacion sesgada del dictamen pericial paepdel experto. Por ultimo y a modo de
conclusion, se presentaran algunos criterios @acaidrecta valoracion del dictamen en el

caso objeto de estudio y que podra servir de medegpara emplear en casos complejos.



2. La prueba pericial y su relevancia en el proceso pal

Previo al analisis de la prueba pericial y su raheia en el proceso penal,
consideramos necesario poner en contexto al lestbre el organismo estatal —sin
desconocer que en el actual sistema procesal paaden existir dictAmenes periciales de
entidades o personas naturales privadas— que em@ial tiene a cargo la elaboracién de
los dictamenes periciales, nos estamos refiriehdttstituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses.

Este instituto, es un establecimiento publico delen nacional, adscrito a la
Fiscalia General de la Nacion de referencia téentgentifica, que dirige y controla el
sistema de Medicina Legal y Ciencias Forenses éontwa. Presta servicios forenses a la
comunidad y a la administracion de justicia susigo$ en investigacion cientifica, tal y
como se desprende de lo dispuesto por los arti@dlo35 y 36 de la ley 938 de 2004.

Actualmente cuenta con una seccion o departameatdMedicina Legal con
servicios como analisis técnico cientifico, busguel® personas, entrega de cadaveres,
evaluacion psiquiatrica, investigacion genéticeertificados de necropsiantre otros.

La Medicina legal también llamada medicina forenspirisprudencia médica, a
propésito del tema que nos convoca, es la ramaadmddicina que aplica todos los
conocimientos médicos y bioldgicos necesarios fmna&solucién de los problemas que
plantea el derech&isbert, J.A. (1991) y Sancho et al. (1981)

El médico forense o médico legista es pues uniadril de la justicia, estudia los
aspectos médicos derivados de la practica diariasdigibunales, donde actia como perito.
Podriamos decir sin temor a equivocarnos, questituto Nacional de Medicina Legal y
ciencias Forenses en nuestro pais, debe ser garaietitifica de la neutralidad e
imparcialidad, porque el objeto de estudio es lsghéda de la verdad, es por ello, que
tanto los fiscales, jueces y defensores recursrs aervicios con total confianza.

El concepto que emite el experto en medicina Ilsgalenomina dictamen pericial.
Este dictamen en la acepcion mas simple, es unntato emitido y suscrito por un
experto sobre la materia que se le consulta delefrproceso, con el unico fin de conocer
la verdad sobre un hecho que es materia de inaegiig El perito se fundamenta en las

evidencias halladas en el lugar de los hechos yeal#l cuerpo de la victima y redacta un



documento en el que deja plasmado sus hallazgoeneias y sus conclusiones finales. En
términos generales podriamos decir, que el pestarga persona con conocimientos
especiales y con experiencia en diferentes matéeamracter técnico y cientifico y el que
mediante un peritaje, asesora en un asunto judkciatoncreto que requiere de analisis
especiales (Jiménez, 2016)

Para efectos probatorios, el interesado en elrdealo debe solicitar por escrito al
Instituto de Medicina Legal, pues ello es pruebkbadto de investigacion que realiza, y
quien lo recibe debe dejar consignado el dia y.hora

Centrandonos de una vez en el dictamen periciaheas de homicidio, es preciso
tener en cuenta que luego de practicada la autapsiadaver (estudio y examen de los
organos, tejidos o huesos de un cadaver para indageestigar la causa de su muerte), el
meédico experto adscrito al Instituto, emite un doento —denominado dictamen pericial
de necropsia en el que se indica la causa de la muerte de ems®ama y los factores que
intervinieron en el fallecimiento. Para ello, elega hace un examen externo e interno del
cadaver, aplicando las técnicas y procedimientos lde anatomia patologica
internacionalmente aceptadas para estudio de unerasl que se investiga judicialmente
la muerte. La aplicacion de tales técnicas y priocedtos deben satisfacer los
requerimientos de la investigacion y se deben stasteadecuadamente los hallazgos por
escrito o verbalmente ante los jueces en el cuesmd audiencia dentro del proceso penal.

El perito debe exponer en el dictamen de manera glgrecisa las razones que
fundamentan sus conclusiones. Esta es la basemémpues en este aparte expone todos
los elementos de juicio disponibles al momentoeddizar la experticia, lo que le permite al
juez darle o restarle valor como elemento de prueba

El marco legal vigente para la practica de la nesieoesta contenido en el Decreto
786 de 1990 y los estandares institucionales quureten alManual de Patologias
Forenses
El codigo de Procedimiento Penal ordena de mar#igatoria, la practica de la necropsia
meédico-legal en todo homicidio, suicidio, muertesidentales y decesos sin causa clara.

La fundamentacion médico legal, es la base derleipedado que en ella se engloban

de manera precisa y puntual, todos los elementgsigelispuso el perito forense, para

llegar a las conclusiones expuestas en su dictamen.



Estos elementos, deben ser expuestos de tal maneral lector no especializado en
medicina logre comprender la ruta que siguié at@eara arribar a sus conclusiones.
Ademas, la fundamentacion debe ser elaborada deranamitica que permita ser
analizada, esto con la finalidad de que la autdrjddicial pueda echar mano a esta
pericia o restarle validez, asi como justificarskntencia que realice basdndose en
ésta” (Jiménez, 2016)

Una experticia solo puede ser emitida por quieneti®s conocimientos técnicos,
cientificos o artisticos respecto al hecho que@ste al proceso. Solo la emiten los expertos
en materias especificas, pues solo ellos le puégear al juez un convencimiento mas alla
de toda duda sobre un hecho o circunstancia detadai Por lo anterior, el dictamen
pericial solo puede ser emitido por personas co@mientos especiales sobre la materia
objeto de analisis; por tal motivo, el perito acatiproceso penal con la finalidad de que el
juez pueda llegar a conocer lo sucedido conformsaméaximas de la experiencia
(Benavente, 2017).

Es por lo dicho, que el dictamen es consideradoocam verdadero medio de
prueba y como un mecanismo auxiliar del juez, t@aque introduce al proceso maximas
de experiencia técnica que este y/o las parte®odesen.

La Corte Constitucional al definir la prueba peaicy su naturaleza juridica, ha
indicado que e$una declaracion de cardcter técnico, cientificatistaco, sobre hechos
gue interesan al proceso, rendida por personap@ugsus conocimientos y su experiencia
son considerados expertos en la materia respécf®arte Constitucional, Sentencia T-
796, 2006).

Y respecto a su naturaleza juridica se dijo:

La naturaleza juridica de la prueba pericial pusstecatalogada en dos posturas: a) En
primer lugar, aquella que la configura como un adeto medio de prueba, debido a
que el dictamen pericial se dirige a provocar lav@zion en un determinado sentido,
esto es, la actividad que realiza el perito tignalifiad probatoria, ya que tiende a la
fijacion de la certeza positiva 0 negativa de uheshos. b) Y, en segundo lugar,
aquella que la configura como un mecanismo auxdilrjuez, ya que mediante el
dictamen pericial no se aportan hechos distintoksl@iscutidos en el proceso, sino
gue se complementan los conocimientos necesariasspavaloracion por parte del
juez. Mientras los medios de prueba introducen lgorazeso afirmaciones facticas

relacionadas con las afirmaciones iniciales depdates, con interés exclusivo para el



proceso concreto, la pericia introduce maximas xgeemencia técnica especializadas
de validez universal para cualquier tipo de proc@Sorte Constitucional, Sentencia T-
796, 2006, P 2).

Un perito no evalta un saber juridico, ello no epuede ser objeto de prueba
porque se supone gue los sujetos procesales gzlgs tiene, lo que se prueba a través de
los peritos son aquellos conocimientos, técnicaentificos o artisticos ajenos al
conocimiento de los intervinientes al proceso. Becpe le asiste razén a Viada (1951)
cuando advierte que de lo que se trata es degligtiantre el perito y el dictamen pericial,
en tanto que el primero es el auxiliar del jued gegyundo es el medio de prueba, por lo
tanto, se trata es de una relacion de genero aiespe

Con relacion al dictamen, es preciso advertir qagfueba pericial busca aportar al
proceso elementos de juicio ajenos al saber juridee se requieren para resolver la
controversia juridica sometida a decision del ju@gzorte Constitucional, Sentencia T-274,
2012, p.27)

Ahora bien, frente al valor probatorio de la prugieaicial en el proceso penal,
diremos que solo podra ser valorada si ella fuécismla como prueba por la parte
interesada y ordenada por el juez en la audieneigapatoria (ley 906/04), pero, ademas,
debe ser sometida al contradictorio en el juicio.

Al respecto, se ha dicho lo siguiente:

La prueba pericial tendr& valor probatorio y, ponsiguiente, podra ser apreciada por
el Juez solamente si corresponde a un acto progesdiue sometido al principio de

contradiccion y fue regular y legalmente practicamoel proceso, conforme a las

reglas previstas en la ley para el efecto. Dichotd® modo, si el dictamen pericial no

ha sido decretado por el juez, o no ha sido coettiso en el proceso, carece de
meérito probatorio y no puede ser valorado judicaite porque no es una prueba
legalmente practicada (Corte Constitucional, Sexren-274, 2012, p.31)

La posibilidad de que las partes puedan objetdicthmen, es decir, someterlo a
contradiccion, no solo es garantia de verdad, dmaespeto del derecho de defensa,

contradiccion y del principio del debido proceso.
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La doctrina tradicional en materia probatoria cergial dictamen pericial una doble
condicion: Es, en primer término, un instrumenteapgue el juez pueda comprender
aspectos facticos del asunto que, al tener car&étmico, cientifico o artistico,
requieren ser interpretados a través del dictareamcdexperto sobre la materia de que
se trate. En segundo lugar, el experticio es unionelé prueba en si mismo
considerado, puesto que permite comprobar, a trdeevaloraciones técnicas o
cientificas, hechos materia de debate en un pro&sspor esta Ultima razén que los
ordenamientos procedimentales como el colombiarevep que el dictamen pericial,
en su condicion de prueba dentro del proceso qunelente, debe ser sometido a la
posibilidad de contradiccion de las partes, medianecanismos como aclaraciones
complementarias u objeciones por error grave. Eatécter dual es confirmado por
autores como Silva Melero, quien sostiene que ahulien pericial cumple la doble
funcién. De un lado, llevar al proceso conocimisrtientificos o practicos que el juez
podria conocer, pero que no esta obligado a ellpjeyson precisos para adoptar la
decision”. Por otro lado, el dictamen también opeosano concepto de pericia de
constatacion de hechos, o lo que es lo mismo... a@mtsbnes objetivas, que pueden
ser independientes la persona del inculpado. A ticBnconclusion arriba la
jurisprudencia constitucional”. (Corte Constitu@gnSentencia C-124, 2011, pp 23 -
24).

Ahora bien, el perito esta en la obligacion desawel expediente y posterior a ello
fijar los hechos relevantes para rendir la expertolicitada, no es una accion al margen
del trabajo de los peritos, sino por el contrgparte del cumplimiento de los protocolos a
los cuales se encuentra obligado para un mejomémnmeénto de lo solicitado por la
autoridad judicial y, principalmente, para ubicantio del contexto procesal el examen
cientifico reclamado.

Por lo anterior, el perito debe recibir y accedavda la informacion que le permita
conocer todos los aspectos que rodearon la conguctale, de esta manera este podra
valorar la informacion obtenida en el lugar dondeegieron los hechos, asi como las
circunstancias y particularidades especificas demesmos, de esta manera aquel podra
rendir un informe que sea util para conocer lo amente acaecio (Solérzano, 2009, pp.
392-393.).
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Lo dicho hasta el momento nos permite dejar erodmrimportancia que reporta
dentro del proceso penal la funcién que ejercangtitito Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, el perito y el dictamen perieralla construccion de la verdad para
descubrir las circunstancias, el nexo entre el thvgol resultado, pero lo mas importante la
responsabilidad o no del sujeto activo. Por lodaah lo que sigue nos ocuparemos de la

valoracion de la prueba judicial en materia penal.

2.1. Lavaloracion de la prueba en materia penal

El tema de la valoracion probatoria debe partinadeestandares de prueba, que
estan definidos en la ley y, dependiendo de laaefapcesal en la que se encuentre
(inferencia razonable de autoria o participacidma parmular imputacién - art. 286 C.P.P.-;
probabilidad de verdad sobre el delito y la respbitislad para formular acusacion - art.
336.-, y conocimiento mas alla de toda duda taetoddlito como de la responsabilidad
para condenar - art. 381.- ) permiten quebrantardauncion de inocencia.

Tal y como advierte Gascon (2014a) la prueba eésstrumento de conocimiento,
pero que puede resultar fragil, imperfecta y retatla prueba esta fundada en el saber y no
en el poder, pero un saber que es siempre imperjectlativo” (Gascon, 2014a, p. 375).
Dentro de una concepcion cognitivista, que es &djgase de una vez, asumimos dentro
de este trabajo, la valoracion de la prueba seilmertentro de una actividad racional que
busca la comprobacion de la verdad. En palabr&adeon:

La concepcidn cognitivista de la prueba resultdipdarmente adecuada tanto desde
un punto de vista conceptual como valorat@onceptualmentgorque el concepto de
verdad como correspondencia es el que mas se adetam instituciones de los
hablantes y desde luego al objetivo irrenuncialeleptdoceso de prueba, que es otro
gue averiguar lo efectivamente acaecido: si semadi que la funcion del proceso es
aplicar la ley y que una decision solo es correcfasta desde la perspectiva del
derecho si es verdadero el enunciado que integrdicion de aplicacion de la

norma, entonces la averiguacion de la verdad dmup un valorinstrumental que
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debe perseguirse en orden al fin principal del gsoc Pero resulta sobre todo
valorativamenteadecuada porque, al distinguir entre los conceptesdadero” y
“probado”, permite —como sefiala Ferrrajoli-, maetenna actitud epistémica no
dogmaética: “permite sostener la hipétesis de quémputado podria ser inocente (0
culpable) aunque tal hipétesis haya sido rechazdaodas las instancias de un
proceso y esté en contraste con todas las pruémmibles. Dicho con més claridad,
permite dar cuanta del caracter fragil y relativ ld prueba judicial, pues podra
decirse que la verdad procesal fies, en el sentido de que pone fin a la controversia,
(ipero poner fin a la discusion sobre la verdadhaoe verdadero el enunciado!)”
(Gascon, 2014a, p. 377).

Si los jueces se orientan por el imperativo debéstar con objetividad la verdad y

la justicia, tal y como lo demanda el principio tegcde la imparcialidad (art. 5° ley

906/04), para proferir sentencia condenatoria @bdener un convencimiento de la

responsabilidad penal del acusado mas alla dediwda razonable, tal y como lo exige el

altimo inciso del art. 7 de la mencionada ley.

El estandar de prueba ayuda a esclarecer la veedpdcto de los enunciados sobre

los hechos en la medida en que buscan establegamed a partir del cual se da una

hip6tesis como probada. En palabras de Marin (2014)

La Fiscalia cumple su obligacion de desvirtuarriespncion de inocencia por medio
de estandares de prueba o cuotas epistemolégifiaside en la ley, de acuerdo con el
momento procesal correspondiente, esto es, infiererazonable para formular

imputacion y pedir al juez de control de garantina medida de aseguramiento en
contra del imputado, probabilidad de verdad pawsacante el juez de conocimiento y
convencimiento mas all4 de duda razonable, paicitaolsentencia condenatoria ante

el mismo juez de conocimiento. (p. 127).

Ahora, la Fiscalia tiene como funcidén en el actistema de enjuiciamiento penal

colombiano, llevar el elemento material probatarievidencia fisica requerida, segun el

estandar de prueba, dependiendo de la etapa delsoren que se encuentre, tal y como ya

lo hemos sefialado, pero la defensa debe ser pa@aeti su papel de contradictor,

construyendo propuestas de solucion a fin de mange duda razonable a favor de su

representado en cualquiera de las etapas menc&nada
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La defensa debera tener un papel mas activo yedikgque en el anterior sistema de
procedimiento penal (ley 600/00), pues ya sea cedios de conocimiento o con
argumentos juridicos, tendra la carga procesakdeiduar la teoria del caso sostenida
por la Fiscalia (o, por lo menos, de plantear umdadazonable al respecto) (Corte
Suprema de justicia, T 36.357, 2011, pp 19-20)

La Sala Penal de la Corte consider6 que existéntimaa relacion entre el derecho a

la defensa con el derecho a probar:
El derecho a la defensa se halla inescindibleméntailado con el derecho a probar,
por ello, la justeza y la legitimidad de la sentares inconcebible al margen de la
existencia de una posibilidad real de incidir ptodamente en el esclarecimiento de
los hechos; en este sentido, el derecho que lie asis defensa a solicitar y a que le
decreten las pruebas requeridas, constituye umiuesto inexcusable del derecho al

juicio justo.” (Corte Constitucional, Sala Ple@entencia c-003/17

Recordemos que la finalidad de la prueba es l&edarlal convencimiento del juez,
mas alla de duda razonable, los hechos y circuriaamateria del juicio y los de la
responsabilidad penal del acusado, como autor ticipar (art. 372 ), y que hay libertad
probatoria desde gue no haya violacién de los desshumanos (373); que la prueba debe
ser solicitada y presentada en la audiencia prepargy practicada en juicio (374), y que
debe ser sometida a un analisis previo de periagi3¥5) y debe ser sometida a los
principios de publicidad, contradiccion e inmediexc{377,378 y 379).

Conforme con lo dicho, es necesario entonces qualt@acion de la prueba se
realice en términos racionales, es asi como Gagdida) propone “un esquema de
valoracion del grado de confirmacion” que permitejueez acercarse a criterios de
“aceptabilidad de la hipotesis; es decir, las coindies que autorizan considerar verdadera
la versidon de los hechos que representan” (Gagfdda, p. 397). Por lo tanto, esta autora
propone tres requisitos: de la no refutacion, dmldirmacion y, de la mayor probabilidad
que cualquier otra hipotesis sobre los mismos techo

El requisito de la no refutacion exige que las pase sean sometidas a
contradiccion, de tal manera que, si una pruedagra ser refutada, esto dara una garantia

de aceptaciéon de hipoétesis. Por otra parte, elisggule la confirmacion exige que exista
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un nexo causal entre la hipotesis y la prueba Oiafionacion es, pues, una inferencia
inductiva, por lo que efjrado de confirmacidrde una hipétesis es equivalente a su
probabilidad es decir, a lacredibilidad de la hipétesis a la luz de conocimientos
disponibles” (Gascon, 2014a, p. 398); por lo tast@rado de probabilidad de la hipétesis
aumenta o disminuye conforme al fundamento cogtiesab las reglas y maximas de la
experiencia; la solidez epistemoldgica de las pasejue confirman la hipotesis; el nimero
de inferencias que se conectan continuamente dupdéesis; la cantidad y variedad de las
pruebas o confirmaciones (Gascon, 2014a).Es codafuento en la credibilidad o
confirmacién de la hipétesis, que tanto la doctricemo la jurisprudencia, hablan de
conducencia. Hacen referencia a las exigenciasodducencia, pertinencia, utilidad y
racionalidad de la prueba como presupuestos bagarasordenar la prueba por parte del
juez.

Esta Sala ha sostenido pacificamente que la condiac@resupone que la prueba

solicitada debe estar legalmente permitida comoneho demostrativo de la

materialidad de la conducta objeto de investigaadmle la responsabilidad del

procesado.

La Pertinencia, que guarde relacion con los heobfeto de debate, y que tenga, por

tanto, aptitud suficiente para demostrar las cstamcias relativas a la comision de la

conducta punible investigada y sus consecuen@aspeo sus posibles autores.

La Racionalidad, que materialmente sea posible gactipa, dentro de las

circunstancias especificas que demanda su redlizaci

La Utilidad, que tenga capacidad para demostrarefatar la hipotesis factica

planteada.” (Corte Suprema de Justicia, Sala dadasPenal, [Auto del 18 de abril

de 2017])

Por dltimo, con relacion al requisito de la mayoohabilidad que cualquier otra
hipotesis sobre los mismos hechos, es necesari@adpreas de que la hipotesis no haya
sido refutada y sea confirmada, es preciso quellagsea mas probable que el resto de
posibles hipétesis que se tengan sobre los misew®h (Gascon, 2014a).

Ahora bien, el art. 380 del C.P.P afirma que losliosede prueba, los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica, se@pran en conjuntdzs por ello que el

juez debe valorar la prueba pericial de acuerdda®demas pruebas aportadas al proceso,
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- método de libre apreciacion probatoria. - de edmeon los criterios de la sana critica, y
si considera que debe apartarse de él, lo deb@amoti

De otro lado, el art. 381 nos trae el estandarrdeba para condenar, esto es, el
conocimiento mas alla de toda duda acerca delodglile la responsabilidad penal del
acusado, fundado en pruebas debatidas en juicitg dentrario tendra que aplicarse el
principio delin dubio pro reo

El solo hallazgo en el proceso de tesis o pruebasgho contrario no implica aplicar

de una vez el inlubio pro req pues debe preceder el examen individual y conjdat

las pruebas, y solo al final de la valoracion, cgaya no es posible superar una duda
razonable, se aplica &l dubia Es que este no puede considerarse como una prueba
mAas, sino que se ha establecido como una regtiigarde solucién del caso cuando
sobrevive una duda razonable. ikldubio proreo es una consecuencia de la duda
razonable, esta surge durante la valoracion probayoaquel se aplica al final del
esfuerzo ponderador “. (Marin, 2014, p.136).

La aplicacion del principio de presuncion de inatares garantia procesal cuando
la fiscalia no cumple con la carga de la pruebeacaade la responsabilidad del procesado, y
la consecuencia ldgica es la aplicacion por pat§ueéz de la duda razonable.

Lo dicho anteriormente, nos debe llevar a afirnrdomces que, aunque se trate de
pruebas cientificas, especificamente en el cagueeos compete en este trabajo, es decir
pruebas periciales emitidas por un experto, estgsueden considerarse como infalibles,
las mismas requieren ser valoradas y controvertefasl proceso. Esto significa en
términos de Gascon (2014b) que las pruebas cragifleben tener un control previo
conforme con sus postulados tedricos y metodol&giones una conviccion absoluta de la

mismas como irrefutables o incuestionables hatiaddr falsas ideas en el juez.

2.2. Laincidencia del error de la prueba pericial en ladecision del funcionario

judicial.

Conforme con lo dicho anteriormente, podemos afirqmee el juez no puede ser
considerado como un convidado de piedra, esta ehligacion de analizar, junto con los
demas medios probatorios, el dictamen periciakrEir en la valoracién del dictamen por

parte del juez, constituye un error de hecho eetaencia.
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(...) el tercer ambito de control del dictamen pati@s el ejercicio de la funcion
judicial de apreciacion y valoracion de la prueBa. evidente que a pesar que la
experticia estd sometida a métodos particularexateradiccion como los antes
explicados, no por ello el juez queda limitado paakorar el dictamen pericial como
uno méas de los medios de pruebas incorporados proetso. En ese sentido, bien
puede apartarse el funcionario judicial de las kmnones del dictamen, cuando
concluyese, por supuesto de manera motivada, queelikia no interpreta
adecuadamente los hechos materia de analisis, sufreede algun otro vicio que le
reste aptitud probatoria. A su vez, la libre afeidn de la prueba por parte del juez al
momento de adoptar la decision que ponga fin algew, también habilita a las partes
para que en sus alegatos conclusivos analicensgienen el contenido del dictamen,
en aras de hacerlo compatible con la satisfacciénsds pretensiones (Corte
Constitucional, Sentencia C-124, 2011, p.27).

En este trabajo, se parte del error que se copuwtegarte del perito al emitir
concepto de responsabilidad en el dictamen, hagigandazonamiento invalido, cuando en
él llega a la conclusién a la que deberia lleggue#. Segun lo visto hasta el momento, es
el juez y no los expertos quien debe otorgarle rvalodictamen pericial, es este quien
determina la calidad de la prueba; por lo tantbedesegurarse de la idoneidad del experto
que ha realizado el informe y que este ha segoglprotocolos y reglas técnicas que rigen
la actividad.

(...) El problema mas grande en relacion con laligdd de una prueba es si hay o
no ciencia detras de la disciplina: si el métodt@anica usada no tiene validez
cientifica, no cabe atribuir a sus resultados mdyerza probatoria. Por eso,
controlar que los conocimientos expertos admitidloproceso tengan un sélido
fundamento cientifico no es una garantia de ratidtath pues dicho control aspira
a dejar la pseudociencia fuera del ambito de lagsidmes judiciales. Como

conseguir esto es lo que puede resultar contrdeei@ascén, 2014b, p. 416).

El funcionario judicial tiene la obligacion de vedo criticamente los informes
periciales que se le presentan, que le permitanegjen control sobre la calidad cientifica
de las técnicas y las conclusiones del forense.obkiante, la correcta valoracion del

dictamen depende en todo caso de una adecuadddordmudel informe pericial, para esto
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se han disefiado algunas orientaciones: los expeibgran describir los métodos,
materiales, procedimientos, resultados, conclusialeelos datos resultantes de la prueba,
fuentes de incertidumbre en los procedimientosj@oe confianza con relacion al método,
limitaciones, probabilidades. Es muy importanteetean cuenta que el perito cuando emite
su conclusion lo hace es sobre los datos revisadontficamente, pero en ningdn momento
podré atribuirles valor probatorio, toda vez qu&.ées funcién del juez. Tal y como lo
afirma Gascon:
Las conclusiones de la prueba que el perito formamasu informe se orienta a
determinarel significado de los datos analiticos o técnicbseaidos en relacién con
la hipotesis en consideracipyn no lo que hay que creer sobre esas hipotdaitua de
los datos. Entender que las conclusiones de ldbaroablan en estos Ultimos términos,
esto es, que las pruebas dicen al juez justamepgel él debe determinar para fundar
su decision, es propio del paradigma de la indalidacion, que no distingue entre lo
que dicen los datos (una tarea pericial) y lo gebedcreerse sobre éctum
probanduma partir de los mismos (una tarea judicial), y dgal a multiples
malinterpretaciones y en ocasiones a serios erjotéasales. Esto, por ejemplo, es lo
que explica que se produzcan las conocidas faldelafiscal y de la defesa (Gascon,
2014b, p. 423).

De lo dicho, vemos pues como un correcto infornreciaé permitira al funcionario
judicial darle un adecuado valor probatorio, pevo gl contrario, un informe incompleto o
sesgado con conclusiones valorativas del peritoivate necesariamente en un error
judicial, el cual acarreara en serias consecuencddicas, tal y como veremos a
continuacion.

La ley estatutaria de la administracién de just{@izZ0/96), tipifica en sus articulos
65 al 69 la Responsabilidad del Estado cuando ensud agentes, por accion u omision
cometa dafos antijuridicos. En este sentido delesgonder patrimonialmente al incurrir
en error judicial por la privacion injusta de laditad.

El art. 66 define el error judicial y sus elementes67 establece sus presupuestos;
el 68 consagra la legitimacion por activa de quuestende invocar el error judicial y el 69

consagra la posibilidad de invocar la reparacidresiado por otros dafios antijuridicos.

CAPITULO VI, DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y DESUS FUNCIONARIOS
Y EMPLEADOS JUDICIALES.
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ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El &ado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos quselen imputables, causados por la accion o la
omision de sus agentes judiciales.

En los términos del inciso anterior el Estado resigoa por el defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia, por el error jurisd@tal y por la privacion injusta de la libertad.
ARTICULO 66. ERROR JURISDICCIONAL. Es aquel cometidor una autoridad investida
de facultad jurisdiccional, en su caracter deetalel curso de un proceso, materializado a través
de una providencia contraria a la ley.

ARTICULO 67. PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONALL. error jurisdiccional

se sujetara a los siguientes presupuestos:

1. El afectado debera haber interpuesto los resutsdey en los eventos previstos en el articulo
70, excepto en los casos de privacion de la lidedtl imputado cuando ésta se produzca en
virtud de una providencia judicial.

2. La providencia contentiva de error debera esidirme.

ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quie haya sido privado

injustamente de la libertad podra demandar al Bstaglaracion de perjuiciofLey 270, 1996,
p 1-67)

De igual manera el articulo 71, consagra la padddl para el Estado de repetir
contra el funcionario que dio lugar a un pago aktabmo indemnizacién por dafios
antijuridicos. Ademas, consagra la presuncion legaldolo o culpa grave frente a las
conductas ejecutadas por el funcionario que puddelugar al dafio antijuridico.

ARTICULO 71. DE LA RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIOY DEL
EMPLEADO JUDICIAL. En el evento de ser condenadcEstado a la reparacion
patrimonial por un dafio antijuridico que haya sidnsecuencia de la conducta dolosa
0 gravemente culposa de un agente suyo, aquél&edptir contra éste.

Para los efectos sefialados en este articulo, sanpeeque constituye culpa grave o
dolo cualquiera de las siguientes conductas:

1. La violacién de normas de derecho sustanciatosgsal, determinada por error
inexcusable.

2. El pronunciamiento de una decision cualquiesstrictiva de la libertad fisica de las
personas, por fuera de los casos expresamentestoeven la ley o sin la debida
motivacion.

3. La negativa arbitraria o el incumplimiento injfisado de los términos previstos por

la ley procesal para el ejercicio de la funciéradeinistrar justicia o la realizacion de
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actos propios de su oficio, salvo que hubiere podidtarse el perjuicio con el empleo

de recurso que la parte dejo de interpgbey 270, 1996, p 1-67)

Cuando el Estado resulta condenado patrimonialmeotela conducta dolosa o
gravemente culposa de uno de sus agentes, estergpétir contra aquel en accién civil de
repeticion, la que ejercera el representante ldgdd entidad estatal que resulté condenado
y a partir de la fecha en que la entidad realiziagb.

De esta accion de repeticidon conoce de modo privddi Jurisdiccion Contencioso
Administrativa conforme al procedimiento ordinayi@e acuerdo con las reglas comunes
de distribucion de competencia entre el Consejo Elktado y los Tribunales
Administrativos.

Esta accién aplica a todos los agentes del Estadengcientes a la rama judicial,
asi como a los particulares que excepcional o itcai@nente ejerzan o participen del
ejercicio de la funcion jurisdiccional de acueradm do que sobre el particular dispone la
presente Ley Estatutaria. (arts. 72 al 74 Ley 2YQ9D6).

Ahora bien, para ir cerrando este tema y centraenas supuesto factico propuesto,
es preciso insistir en la trascendencia que tiémceamen pericial en el proceso penal y
también sobre las consecuencias que puede traenndado, la indebida elaboracién del
mismo cuando en él se enuncian conclusiones valasague corresponden Unica y
exclusivamente al funcionario judicial y, por olado, la induccién en errores que vulneran

expresamente los principios de presuncién de irci@gnde culpabilidad.

3. Anadlisis de caso: El caso del padrastro.

En esta propuesta nos centraremos en un dictam@iape necropsia médico
forense — practicado a una menor de 2 afos, dendeserva que hubo un prejuzgamiento
de la perito cuando advierte que se sefiala conow dat presunto homicidio al padrastro
de la menor.

Esto llevé a la judicatura (en este caso a lalfisca incurrir en el error judicial
partiendo de una falacia de autoridad al tomar coiscutible el dictamen — necropsia —

por cuanto esta elaborado y suscrito por el padsxrito al Instituto de Medicina Legal y
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Ciencias Forenses, lo que lo hace “infalible”. liscklia con el dictamen dio por probado
lo que habia que probar, incurriendo en una “p@tidie principio”.

Por lo anterior, y en lo que veremos a continugc@nanalizara el presente caso a
partir del supuesto de hecho presentado por lali@gscel dictamen y el testimonio del

perito, el andlisis de la experticia y la teoriaa#eso presentada por la defensa.

3.1. Situacion factica a partir de lo expuesto por la fcalia:

La Fiscalia imput6 y solicitd en contra de José lieniiascon (nombre ficticio)
medida de aseguramiento de detencion preventieatablecimiento de reclusion, al inferir
razonablemente (estandar probatorio) la existedeladelito (homicidio agravado) y su
presunta responsabilidad con fundamento en treseel®s y evidencias probatorios

1.- La menor se encontraba a solas con su padmsted apartamento en el que
convivian con su madre, el dia y hora en que sammtilos hecho.- Los dichos de la
abuela de la menor —Margarita Graciano — quien ugrig a su yerno, José Emilio, por
tener un matrimonio vigente y estar conviviendo sorhija sin estar casados. Esta testigo
refirid que la pequefa le manifestdé que su padrdsttapaba la boca y la golpeaba en el
estdbmago, y 3.- El informe de necropsia y testimalal perito en el que se concluye que la
causa de la muerte de la menor fue un “trauma ndetite que ocasiona desgarro hepatico
y de vena porta con consecuente mecanismo fisiggato de choque hipovolémico que
lleva a la muerte.

Y sobre la manera de la muerte, concluy6 que $@& diea un homicidio. Lo dedujo
por: a) los hallazgos en el cuerpo de la menoe(dn de higado y desgarro de la vena
porta en un 40%) y b) por los dichos de la abueldadnifia quien refiri6 que la nifia
fallecio estando a solas con su padrastro.

La Fiscalia considerd pues razonablemente que Bsié Tascén pudiera estar
incurso en el delito de homicidio agravado (arte3 Iy 104-1-7 del Cdédigo Penal

Colombiano).
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3.1.1. Analisis de lo expuesto por la fiscalia

Recordemos lo dicho anteriormente, y es que lo&ndates de prueba buscan
establecer los limites a partir de los cuales upétésis puede ser mas o menos creible, lo
que lleva a una determinada consecuencia, asfeeentia razonable, para la imputacion,
la probabilidad de verdad para la acusacién y ebcmiento mas alla de toda duda
razonable para la condena.

Asi las cosas y para ese momento (la captura) fddianferencia razonable de
autoria, la fiscalia centra su hipétesis en un bmha agravadppues la evidencia técnica —
dictamen pericial —, indicio de oportunidad o prese y una entrevista de la abuela de la
menor, indicaban que esa hipotesis era factible.

Al finalizar el juicio y con los mismos elementameertidos en prueba luego de su
practica en juicio, la fiscalia considero superatlestandar de prueba para condenar, y asi
lo solicitd por encontrar probado mas alla de tddaa razonable la tipicidad de la
conducta y la responsabilidad del acusado, puesuesentir José Emilio Tascén, habia
causado la muerte de su hijastra de manera dologangandole un golpe o golpes en el
abdomen (se probd que la pequeiia no fue violada).

Ahora bien, la fiscalia realmente no se detuvol@emélisis en concreto de cada una
de las pruebas aducidas para verificar, si en@fecmplian el estdndar que exige el art.
381 del C.P.P para la condena. Veamos:

Frente al primer aspecto (indicio de oportunidad)demostré que no era la primera
vez que la pequefia se quedaba a solas con Josi® [Emilel apartamento, y asi lo
referenciaron la madre de la menor, incluso sulabuel mismo procesado, asi que frente
al indicio de oportunidad que no es otro que epidsencia en el momento y lugar donde
supuestamente ocurrié el hecho, diremos que esammi@ estaba plenamente justificada
pues alli residia José Emilio con su pareja y lgupda. Por lo tanto, si la presencia esta
justificada “el indicio no es concluyente” (Gorpl2®14, p. 309)

Frente al segundo aspecto, esto es, lo referiddapabuela en el sentido que su
nieta le decia que su padrastro le tapaba la begolpeaba. En el juicio se demostré que:
José Emilio jugaba bruscamente con sus hijos bm8gy con su “hijastra”; los cogia de

los pies y los alzaba, les hacia cosquillas fuetesl estbmago, se volteaba los parpados
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de sus ojos para parecerse a un monstruo y assst&le un padre amoroso, nunca
violento y los reprendia de buena manera. Asifiadda madre de sus hijos bilégicos, y
su actual compafiera permanente en el juicio; amérasgsposa y compafiera actual,
coincidieron en lo mismo. La fiscalia contaba cartrevistas previas al juicio de las
mencionadas que daban cuenta de estos hechos.

Se probd también la animadversién que tenia lalatlilesla menor en contra del
acusado José Emilio, porque: 1.- Tenia un vincwtrimonial vigente con dos hijos a su
haber. 2. En una ocasion su hija (madre de la mémaomentd que la conyuge de José
Emilio la habia amenazado y, 3. Que la pequeialegahreferido maltrato (aunque al
revisarla fisicamente nunca se le vio ninguna exidede maltrato o equimosis que diera
cuenta de ello). Es posible que la abuela de laomao hubiera mentido, pero si repitié lo
gue a su manera la informo la menor, pero lo magndebido al sesgo, animadversion 0
prejuicio por su yerno.

Cientificamente se demostré, segun la declaraabtedtigo de refutacién experto,
traido por la defensa (docente de la Universidad Addoquia en medicina legal,
especialista en patologia, y exdirector regionaVi@éicina legal y ciencias forenses y con
30 afios de experiencia haciendo pericias en neag)pgjue segun lo advertido en la
fotografia434 (extraida del aloum fotografico que acompafiab@cropsia practicada al
cadaver de la pequefa y que fue objeto de estipolpor las partes, y relacionada con la
diseccion de su cara, parte interna de la boca)hquee evidenciaron lesiones. También
porque en la zona del epigastrico (abdomen), skgtotografia 408 no se ven equimosis

gue evidenciarian los golpes en el estbmago).

3.2. Del dictamen pericial presentado por la fiscalia.

Derruido los dichos de la suegra del acusado pmr testigo de refutacion y la
prueba técnica, nos centraremos en la tercera pnuesentada por la fiscalia, esto es, el
dictamen médico legal - necropsia y el testimomidadmédica legista.

La médica legista adscrita al Instituto Nacional Medicina Legal y Ciencias

Forenses en su testimonio complementario del demarafirmé en el juicio lo siguiente:
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Que tuvo en cuenta la informacion que ofrece el det inspeccion a cadaver y en ella,

justo en el resumen de los hechos, se afirma:
(...) la abuela de la hoy occisa manifesto “que smm®maba en casa cuando entré en
forma alterada el joven que vive con su hija ye@nlrazos llevaba a la nifia y le dijo
que estaba mal que si ella la llevaba al médice,lguifia empezé a vomitar y que él
le dio agua, que este joven le entregd a la meserfye a buscar a la mama de la nifia
para avisarle”. (Historia clinica de la menor XYRlmorada en el hospital San Rafael
del municipio de Itagli al momento de su ingrespgrtada al proceso por la Policia
Judicial. p.4)

Dentro de los principales hallazgos, informo la io&d
Que el peso y la talla son los normales para sd; eleaspecto es cuidado, sin signos
de atencion médica, con lesion consistente en aaamtundente, aunque el cuerpo no
exhibia lesiones traumaticas consistentes con adaltura. (Informe de necropsia
practicada a la menor XYZ por la Medica Legistartaldviontoya (nombre ficticio),
adscrita al Instituto de Medicina Legal y Ciendasenses dentro del radicado 2016-
16378. p. 5.)

Entre las lesiones por trauma contundente se tescdesgarro de higado y
laceracion de la vena porta en un 40%, sin sigeog@alencia sexual. En relacién con las
prendas, se encuentran en buen estado, camisadsucraterial alimentario, al parecer
vomito.

La médica legista finalmente concluye en su exgartjue la causa de la muerte fue
por “trauma contundente” que ocasiona desgarrotivepade vena porta con consecuente
mecanismo fisiopatoldgico de choque hipovolémice Heava a la muerte”. (Informe de
necropsia practicada a la menor XYZ por la Mediegitta Gloria Montoya, adscrita al
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forensedmettel radicado 2016-16378. p. 7.)

Y sobre la manera de la muerte, dijo:
Por los hallazgos de la necropsia y la informacstministrada por la autoridad
(compaiiia del padrastro al momento de los heclooslandad sobre la ocurrencia del
hecho y antecedente de relato dado por la abuelded®fiere que la menor le conto

que el sefior José Emilio le tapaba la boca y lalpeegn su barrigddacen pensar que

no es posible incluir la manera de la muerte erdiagndstico diferencial que no sea




24

una muerte violenta de etiologia médico legal haaicPor tanto, no pudo haber sido

causada de manera natural (enfermedad), accidentalicida (p.7) (subraya fuera de

texto y solo para resaltar).

Concluy6 pues la experta en medicina legal queas@& de un homicidio, y que muy

posiblemente, por los dichos de la abuela, el hidmiwe el padrastro.

3.2.1. Analisis del dictamen pericial

Tal y como lo mencionamos en apartes anterioresteescrito, ante la ausencia de
conocimientos técnicos especificos en las cierbéata salud, la parte allega al juicio a
través del testimonio del perito con la adjunci@l dictamen, ese conocimiento. En
materia penal para un caso de homicidio resultaszeio el informe pericial de necropsia,
medio de conocimiento que permite establecer iaidigd.

Lo ideal seria que el juez integrara su conocimientos niveles jerarquizados del
cuerpo humano, entender como y de qué maneraiagtgrados sus aparatos, y saber qué
estos lo componen sistemas, los que a su vez ies¢@nados por 6rganos y estos ultimos
por tejidos, y los tejidos por células que a suestan compuestas por moléculas, etc.

Pero lo cierto es que, poco o nada de ello conlmseabogados; las facultades de
derecho no se ocupan de esta area del conocintéentdil para el litigante penal y para la
judicatura que tiene que tomar decisiones sobregamferidos a la vida y la integridad
personal, la libertad y formacion sexual, entrestta academia solo incorpora talleres o
modulos de corta duracion en criminalistica y anohbgia como disciplinas auxiliares del
derecho encargadas de la demostracion y explicadgln delito, del conjunto de
procedimientos, técnicas y conocimientos cientsficque hacen recrear los hechos y
circunstancias, asi como del entendimiento de maito; sus motivaciones,
comportamiento y reaccion. No se profundiza enseagpectos tan fundamentales y utiles
en la investigacion del delito y sus consecuendt@sahi la razén por la cual el proceso
penal le da a las partes y a la judicatura la dakald de obtener las respuestas que ofrece
el cuerpo humano a través del perito experto,ioeom su testimonio y el complemento de
su experticia apoyan la teoria del caso de la padeadecuada toma de decision por parte

del Juez.



25

El art. 405 del C.P.P. establece que “la pruebg&ipkes procedente cuando sea
necesario efectuar valoraciones que requieran gomtos cientificos, técnicos, artisticos
0 especializados”. A nivel de la doctrina se héhdique: “la prueba pericial aporta al
proceso las maximas de la experiencia cientifi@mealyuez no posee o no puede poseer y
para facilitar la percepcion y la apreciacion de hechos concretos del debate” (Climent,
1999).

Para concluir digamos que la prueba pericial, céotlos los medios probatorios,
debe ser considerada racionalmente por el jues, guat. 420 del C.P.P. dispone que:

Para apreciar la prueba pericial, en el juicio grgdiblico, se tendra en cuenta la
idoneidad técnico-cientifica y moral del perito, ¢daridad y exactitud de sus
respuestas, su comportamiento al responder, ebgtadaceptacion de los principios
cientificos, técnicos o artisticos en que se agbyeerito, los instrumentos utilizados y

la consistencia del conjunto de respuestas.

Asi es pues que el juez, estd en la obligacion exdrahscribir las premisas y
conclusiones de la pericia, sino que debe aboadzalidad epistemoldgica de ellas desde el
punto de vista de las reglas de la experiencia ooyncientificas y de la légica, pues ello
podria revelar un error a la luz de comprobaciastables difundidas por la comunidad
cientifica (Marin, 2014).

3.3. Lasituacion factica a partir de la defensa

La defensa por su parte, abogo por la inocencibdgé Emilio Tascon, negando que
éste hubiera golpeado de manera dolosa el abdoenkenpgquenia, sino que se traté de una
maniobra de compresién con sus dedos en el abdoaseando salvarle la vida.

Compresién, segun el diccionario es “proceso fisicmecanico que consiste en
someter un cuerpo a la accidon de dos fuerzas @suestra disminuir su volumen”. No
hubo discusion técnico-cientifica en que la causdadmuerte de la menor fuera por

“trauma contundente que ocasiona desgarro hepwgtide vena porta, con consecuente



26

mecanismo fisiopatoldgico de choque hipovolémice kigva a la muerte”. Los médicos de
cargo y de descargo que vertieron su testimongl pncio llegaron a esa conclusion.

Lo que se discuti6 fue la manera de la muerte, miestras la médica que practicé
la necropsia (testigo de cargo de la Fiscalia) dij® fue violentada con un golpe
contundente y la califica de homicida, los médiegpertos traidos por la defensa como
testigos de refutacion afirmaron que se tratd deaampresion en la region abdominal con
los dedos, debido a una mala practica de maniobtzeitnlich o compresion abdominal
que consiste en que cuando un nifio se ve ahogada pwestion de algun elemento, se
pone boca abajo y se presiona en la cavidad ter@eia que los pulmones se expandan y
expulsen lo que esta obstruyendo.

Se llega a esta conclusién del estudio del infodm@ecropsia, la historia clinica,
las fotografias que acompanaron la necropsia yugren objeto de estipulacion, el estudio
histopatoldgico, las entrevistas de algunos detdstigos, la version del acusado, pero
también por su experiencia, la consulta de laditea cientifica en casos similares (reglas
de la experiencia cientifica), les evidenciarom sguacion.

3.3.1. Testigo experto de refutacion — prueba de descargo.

El médico experto explicd que luego del analisidadios los anteriores elementos,
llegd a la conclusidon que no se traté de un gaipe de una compresion con los dedos en

el abdomen de la nifia porque:
1.- el peso y talla de la menor eran los adecupd@sla edad. 2.- No hay otro tipo de
lesiones que lleven a pensar que hubo mal trate. A@emas, la lesibn es muy
localizada: higado y vena porta. Por eso penséeguama compresion abdominal. La
fuerza se ejercio sobre la boca del estbmago.L-adpresion ejercida puede ocasionar
un sangrado como el que present6 la lesion. 5nifia no presenté ningun tipo de
trauma reciente o antiguo, ni fractura en las BastiSi hubiera un impacto directo en
el abdomen (un golpe con pufio cerrado), la lestlocalizaria también en la regién
cercana. Solo hay desgarro del higado y vena fwdae lleva a pensar que fue por
compresion. Si fuera un pufio directo, el dafio dghdo en la parte anterior debi6 ser
mucho mas severa. Cuando hay impacto directo, exdeporesentar equimosis, porque

hay ruptura de los vasos sanguineos bajo la pieghigado esta por debajo de las
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costillas, y si fuera un golpe directo, el higaddibra resultado mas lesionado. 6.- El
cuidado de la nifia, se evidenci6 en la fotografta R77. 7.- En la zona posterior del
cuerpo no se observa nada traumético, de acuerdtadotografia 279. 8.- Ademas,
segun la diseccion posterior (espalda) de la piel,se observd ningun tipo de
hemorragia que evidenciara algun golpe o equimessgin la foto 324. 9.- Pero
también cuando en la fotografia 330 evidenciadaation mas profunda y se observa
gue no hay fractura de las costillas que evideaoianaltrato fisico.- 10: Por la
diseccién de la parte anterior del cuerpo, en Ermuse observaron hemorragias que
pudieran evidenciar maltrato, segun la fotografid)4.1.- Adicionalmente porque,
segun la fotografia 434, relacionada con la digsecde la cara de la menor, parte
interna de la boca, no se evidenciaron lesionés dgbropdsito de la declaracion de la
abuela que decia que el acusado le tapaba la bacaenor). También porque en la
zona del epigastrico (abdomen) no se ven equinfeis evidenciaria golpes) (fot.
408). 11.- Ademas, porque segun la fotografia 4l aliseccion mas profunda de la
cara anterior del abdomen, se observa que logimiesno sufrieron ninguna lesion.
12.- Adicionalmente, porque en las fotografias #1821, en las que se observa el
higado, se evidencia en la parte izquierda el des@ana rajadura muy localizada) y si
se hubiera producido un golpe, el dafio seria maybB.- También porque segun la
fotografia relacionada con la columna vertebratavisn la fotografia 442, no se
observo ningun tipo de trauma, lo que evidencia muédubo golpe que evidenciara
maltrato. — (Informe de necropsia y album fotogmfique lo acompafian como

evidencia demostrativa).

Concluye este galeno que la presion ejercida conléalos, pudo haber generado la
lesion en el higado, en la fisura o desgarre quebservo en la fotografia 418, y que esa
presion ejercida con la mano y que causo la ledgbiigado, tuvo la posibilidad de haber
traspasado este 6rgano y alcanzar la vena porta@amadole su ruptura. Y advirtidé que una
maniobra ddneimlich o compresién abdominalal hecha probablemente genera el dafio en
el cuerpo de un menor, como el que se observd eedeopsia y en las fotografias. En
relacion con el informe de histopatologia, dij@xsberto:

* Que entre los hallazgos se evidencié que en eknsistnervioso central una
hemorragia en el cerebro que coincide con la eggisrgue se observo en la frente

de la menor.
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*  Que esos hematomas se produjeron en vida de lameno

* Que las consecuencias de esa hemorragia puederagsiomas como vomito,
mareo, pérdida de conciencia.

* Y que, de acuerdo con el tamafio de la lesion, fpetéamenos del 5% del cerebro,
si puede generar los sintomas antes mencionados.

* Que cuando esa lesiéon se produce en nifios haystpreobservandolos, por eso los

meédicos les dicen a las madres que no los dejenidor

Por lo tanto, concluye que la muerte de la meneraecidental. El juez acogiendo
la prueba de refutacion pericial aportada por ferta absuelve al procesado, quien luego

de dos afos de estar privado de su libertad, lgpeza.

4. Corolario final. Criterios para la correcta valoracion del dictamen pericial en el
caso objeto de estudio

El caso precitado nos debe llevar a consideragdmsdes conclusiones, la primera
con relacion a la reflexion misma de la situaciée ge ha venido analizando, la segunda,
con relacidon a cudles deben ser los criterios pareorrecta valoracién del dictamen

pericial cuando se trata de casos complejos.

Por lo anterior, en primer lugar, vamos a refesradas conclusiones generales que
podemos advertir con relacion al error suscitadelatictamen pericial que ha sido objeto
de estudio:

e Segun Escario 2009 (p.56) la actividad pericial iwgécho puede ser ajena a la bioética,
hoy vigente en todos los campos de la medicinaulRestil y pertinente frente a los
importantes problemas que surgen en los peritajdigles, en especial frente a
factores como la cualificacion de peritos, el sesgoerror y la confiabilidad, muy
actual poner la discusion sobre la ética y la foemadmo aquellos deben emitir sus
dictamenes, los cuales deben ser imparciales yadpsgtanto a las normas delda

artis, como a las normas de la ética que rigen la pdfes
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Hemos visto, no en pocas ocasiones en los estjadmsales, que médicos recién
egresados fungen como peritos expertos, en espagiallos que hacen sus practicas
en pueblos alejados de la urbe. Estos jovenes rtenmiefiniendo con su dictamen
temas de verdad en hechos que conocieron en ragdisudpractica forense,
determinando finalmente, la suerte del procesad@uwrio a su libertad. De igual
manera, en casos como el resefiado en este trabajonédica sin mayor experiencia
pero cualificada como perito, en tanto y en cudalbora en el Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, emite un concepto ‘¢é&nton un criterio sesgado y
afectado por la condicion de menor de la victim@&mauen manos de su padrastro. De
otro lado, la defensa en ese sistema acusatoraeplegir su perito, pero se evidencia
el sesgo porque este debe responder positivameateausa que defiende quien lo
contratd, y es obvio porque quien le paga sus lamiegrespera un dictamen acorde con
su pretension. Esta es la razon por la que elopeantratado por la defensa, puede,
eventualmente, no resultarle confiable al juez.

Por lo tanto, tal y como lo advertirnos antes, £dtmas ameritan una discusién
bioética, pues consideramos que ademas de tenaontnol legal y profesional,
también se debe tener un control ético de la aetil/pericial médica.

En el caso en concreto en relacion al control Iggaiofesional, podemos ver que, la
médica forense en el asunto sujeto a estudio, neuttd lalex artis y ello quedé
evidenciado en el juicio con el testigo de refudaciquien consultando casos parecidos
llegd a una conclusion distinta a la que habiaaliega médica legista. Lo dicho, por lo
tanto, me permite advertir como el dictamen, teem@tendo proferido sobre una
historia que decide la perito imaginar con relac&énos hechos, pero ajena a la
realidad, lo que contraria la ética de la profesifas normas de lax artis.

Por otra parte, es preciso que el funcionario ealodas las pruebas allegadas al juicio,
el dictamen pericial por si solo, resulta insufitée En el caso objeto de estudio, la
Fiscalia no debio haber aceptado el dictamen pégoi cuestionamiento alguno, solo
por haber sido emitido por una médica adscritangtituto de Medicina Legal, debid
revisar mas los elementos materiales probatorasselidencias que confirmaban o

negaban el hecho enunciado en el dictamen.
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Pero adicionalmente al tema ético, tenemos taminéema de caracter legal y es que:
La indebida interpretacion de los hallazgos potepdel perito hace incurrir en error al
servidor judicial generando una falla en el seovigue puede generar la privacion
injusta de la libertad de un ciudadano inocentenggjo de Estado, Seccion Tercera.
[9 de julio de 2014] Sentencia 6800123150002000066¢CP Enrique Gil Botero])

Lo anterior refuerza lo dicho en acapites antesigres que el trabajo del perito trae
consecuencias desde el punto de vista de la ltb@dsa el procesado y si con él hace
incurrir en error al juez, también se generaranseonencias pecuniarias por falla en el
servicio, demanda que posiblemente tendra que aseintistado en el caso objeto de

estudio.

Como segunda gran conclusién sugerimos en estajdralmos criterios que se
pueden atender para una correcta valoracion dendén pericial cuando se presenten
casos complejos como el estudiado en este texto.

1. EIl perito experto debe emitir un concepto fundamdmten lalex artis de su
actividad y evitar orientar o direccionar el asuptgesto a su conocimiento por
sesgos ideoldgicos, morales, sexuales, politictse etros, 1o que obliga a revisar
su conclusion acorde con los demas medios probatori
La lex artis o regla de la técnica de la profesion, obliga a@dito a aplicar las
reglas generales médicas a casos iguales o paseamtobadas por reconocidos
comités técnico cientifico de la comunidad médiddecuérdese que una de las
reglas de ldex artis es que cualquier médico actuaria de igual formendo se

dieran las mismas condiciones.

2. El operador judicial debe atender al principio adilbertad probatoria al que alude
el art. 373 de la ley 906/07 puékes hechos y las circunstancias de interés para la
solucion correcta del caso, se podra probar poidgeiggia de los medios
establecidos en este cddigo o por cualquier otrdiont&cnico o cientifico que no
viole los derechos humarios
Para la Corte Constitucional (T-594-09) el pringile libertad probatoria esta

directamente relacionado con la apreciacion proei@atonjunta, acorde con las
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reglas de la sana critica. De ahi que la apreciatgdas diversas pruebas allegadas
en desarrollo del proceso penal deben ser valodglazanera autbnoma por el juez
de conocimiento, partiendo de una apreciacion édgicazonada.

Asi las cosas, el operador judicial ha de tenaruemta al aplicar este principio que,
los hechos se pueden probar por cualquier medpruwiba licito (prueba directa o
indirecta), lo que le impide, valorar pruebas olatas con violacion a los derechos
fundamentales y le otorga amplitud para valoraosdds medios probatorios que se

incorporen y no limitarse Unica y exclusivamentdielamen pericial.

De acuerdo con Gascén, los criterios para una acarnealoracion del dictamen

(Gascon 2014 a, p. 398) debe atender:

a). Su andlisis en términos racionales, acercaraloséerios de aceptabilidad de la
hipotesis.

b) Su sometimiento a contradiccién y si no logra refutado, es garantia de
aceptacion de la hipotesis.

c) La existencia del nexo causal entre la hipotggbdictamen, de tal suerte que
pueda ser confirmada a través de una inferenciaciivé, haciendo que parezca
creible.

d) Su confrontacibn con los demas medios probaokascando su mayor
probabilidad.

e) Debe hacer mas probable la hipotesis planteada.

f) No puede ser considerado, de entrada, como arudalible, debiendo ser

valorada en conjunto con los demés medios proloatori

El perito debe emitir su conclusion sobre datosseslos cientificamente, a los que
no podra atribuirle valor probatorio, pues elldwescion del juez.

El Cédigo General del Proceso — ley 1564 de 2@etalgunas reglas aplicables a
casos penales, en virtud del principio de inte@gracque pueden ayudar al juez
penal a aminorar los efectos de los sesgos debpeque son aplicables tanto al
momento de decidir sobre la admisibilidad del pedbmo en la valoracion del

dictamen, y son los contenidos en los ordinalés 8, 7, 8 y 9 del art. 226.
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Al decir de Ruiz Jaramillo 2015(482) estas reglasriten controlar la coherencia
del perito de lo que declara en sus dictamenesregpecto a su pensamiento
expresado en articulos de revistas o en otros gwec® con lo que hace

habitualmente en el ejercicio de su profesion.

El juez para atender al razonamiento probatoricectw, esto es, objetivo y légico,
debe acudir a las reglas de la experiencia cieatiireglas constantes e invariables
respaldadas en prueba objetiva- las que resultavblilgatoria consulta en casos
dificiles.
Es asi como los postulados que integran la satieacrésto es, las reglas de la
l6gica, las leyes de la ciencia o las maximas dexfgeriencia y el sentido comun
son un meétodo previsto en el ordenamiento progesahl para la apreciacion y
valoracion racional de los diferentes elementodbaarios. Por ello, las pruebas
deben ser valoradas de manera conjunta, razonades.
De acuerdo con Parra Quijano 2012 (1-14) las redkasla experiencia se
encuentran en el sentido comun, pero para extraeri@ctamente se tiene que
hacer un trabajo l6gico y serio ponderado del pnede. Para la construccion del
razonamiento, el autor propone que i) el juez deweutar los hechos, con mucho
cuidado. ii) debe ensamblarlos en el campo de kgimacion. iii) teniéndolos
retenidos en la memoria e imaginando, debe juzgartdizando como material
para ello, las reglas de la experiencia, de laclda ciencia y la técnica.
Por su parte, la Sala Penal de la Corte ha sefiatdate la experiencia que:
La experiencia forma conocimiento y que los enuwasabasados en ésta conllevan
generalizaciones, las cuales deben ser expresadé&minos racionales para fijar
ciertas reglas con pretension de universalidad, quanto, se agrega, comunican
determinado grado de validez, en un contexto sb@torico especifico. (Corte
Suprema de Justicia, Sal Penal. [21 de noviembg®ilé] radicadol16.472)

Los técnicos, peritos, hombres y mujeres de ciewmoastruyen parte de su
conocimiento a partir de la experiencia, y es asmo se van creando reglas

generales frente a casos especificos que se vaalizaahdo. Esas reglas deben ser
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consultadas en casos similares, pero sin olvida s@ debe atender a las

circunstancias particulares de cada caso.

Los operadores judiciales deben evitar el cont@dodescubrimiento, esto es,
dejarse llevar por las primeras impresiones gemasrah los resultados de la
necropsia. Este contexto evita el andlisis de @lasmentos hallados en el dictamen
pericial de necropsia que pueden sugerir una cdaséa muerte distinta a la
sugerida por éste. (Atienza, 2006)

Es por ello que nuestra propuesta es cabalgar sbboatexto de justificacion, esto
es, cumplir con la tarea de poner a prueba lagdsoexplicativas propuestas en el
contexto de descubrimiento. De tal manera questnetapa, se pretenda averiguar

si la hipotesis propuesta, es confirmada o nogeodémas medios probatorios.

Evitar la falacia de autoridad que toma como indibte el dictamen por cuanto y
en tanto es emitido por un perito adscrito al tassiNacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenseérgumentum ad verecundiannfalacia de autoridad, consiste en
defender la veracidad de una afirmacion apelanalguna autoridad ya sea por su
fama, prestigio o posicién en la sociedad. Lasreaf@giones no son verdaderas o
falsas porque las diga un experto, se declararaderds o falsas segun la evidencia

que se pueda aportar.
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