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Resumen

Producto de la ley 906,/2004 el régimen probatorio en materia penal sufrié6 cambios consi-
derables no solo de orden procesal, los cuales son detectables a simple vista, sino sobre todo
cambios de orden ideoldgico que reemplazaron el basamento principialistico de la anterior
legislacion. El presente articulo, teniendo como derrotero los principios probatorios del actual
sistema de enjuiciamiento criminal en Colombia, la posicién adoptada por la Corte Suprema
de Justicia y la doctrina, pretende determinar los presupuestos de existencia o validez de
la prueba pericial. Si bien el informe pericial es un elemento necesario, o en palabras de la
Corte Suprema de Justicia un “germen de prueba”, para la futura formacion de la prueba
pericial en la audiencia de juicio oral —puesto que permite el idéneo ejercicio de derechos
como la confrontacion, la contradiccion y la defensa— su constitucion y contenido dependen
exclusivamente de la declaracion del perito en audiencia.
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CONFIGURATION OF THE EXPERT EVIDENCE IN THE COLOMBIAN
CRIMINAL PROCEEDINGS

Summary

As a result of law 906,/2004, the probative system in criminal matters suffered considerable
changes not only in procedural order, which are detectable to the naked eye, but mainly ideo-
logical changes that replaced the basis of principles of the previous legislation. This article,
having the direction of the probative principles of the current criminal procedure system in
Colombia, position taken by the Supreme Court of Justice and the doctrine, aims to deter-
mine the budgets of existence or validity of the expert evidence. Even though the expert
report is a necessary element, or in words of Justice Supreme Court a “germ of test”, for
the future formation of the expert test in the audience of spoken trial —because it allows the
suitable exercise of rights such as confrontation, contradiction and defense— its constitution
and content depend exclusively on the declaration of the expert in the audience.

Keywords:

Expert evidence, declaration, reference evidence, expert report.

CONFIGURACAO DA PROVA PERICIAL NO PROCESSO
PENAL COLOMBIANO

Resumo

Produto da lei 906/2004 o regime probatério em matéria penal sofreu mudancas conside-
raveis nao apenas de ordem processual, as quais sdo perceptiveis a simples vista, mas também,
sobretudo mudancas de ordem ideolégica que substituiram o embasamento de principios da
legislacao anterior. O presente artigo, tendo como guia os principios probatérios do atual sis-
tema de instrucao criminal na Colémbia, a posicao adotada pela Corte Suprema de Justica e a
doutrina, pretende determinar os pressupostos de existéncia ou valor da prova pericial. Ainda
que o laudo pericial seja um elemento necessario, ou nas palavras da Corte Suprema de Justica
um “germe de prova”, para a futura formacao da prova pericial na audiéncia de instrucdo —uma
vez que permite o idéneo exercicio de direitos como a confrontacao, a contradicdo e a defensa—
sua constituicdo e contetido dependem exclusivamente da declaracao do perito em audiéncia.

Palavras-chave:

Prova pericial, declaracdo, prova de referéncia, laudo pericial.

Prolegbmenos - Derechos y Valores

Introduccién

¢Debe o puede incorporarse en el juicio oral
el informe del perito para que se produzca
satisfactoriamente la prueba pericial o esta
Gltima se produce cabalmente con el solo dicho
del testigo? La posibilidad o el imperativo de

incorporacién en el juicio oral del informe del
perito es una de las dudas maés recurrentes de
magistrados, jueces, fiscales y defensores desde
la entrada en vigencia del actual sistema de enjui-
ciamiento criminal colombiano (ley 906,/2004).

Partiendo del problema juridico compuesto-
alternativo propuesto, el objetivo del presente
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articulo es determinar si existe viabilidad juridica
para incorporar como medio documental o
elemento constitutivo de la prueba pericial el
informe escrito del perito o si por el contrario,
ese ejercicio no es posible por constituir prueba
de referencia inadmisible.

En caso de que sea afirmativo el primer punto,
se estudiara si siendo factible la incorporacion del
informe pericial este acto constituye un requisito
de validez de la prueba pericial, es decir, si es
imperativa su incorporacién para la constitucion
de la prueba pericial o meramente opcional.

Para mostrar una correcta génesis de dicho
problema juridico se hace necesario: (i) llevar a
cabo una exposiciéon de la principialistica que
entra en tensioén con la resoluciéon del mismo y
(ii) enunciar los problemas juridicos adyacentes
al principal planteado aqui, porque solo a partir
de su respuesta se podra encontrar la claridad
y suficiencia esperadas.

Esta investigacién es de tipo “juridico”, utiliza
para su desarrollo el método de la construccion
de precedentes judiciales desde la perspectiva
de su obligatoriedad. Se precisa que en Co-
lombia operan tres tipos de precedentes: uno
de obligacién absoluta! (generado Ginicamente
por la Corte Constitucional colombiana en sen-
tencias de control de constitucionalidad), otro
de obligacién semiabsoluta? (tan solo hallado

1 Constituciéon Politica de Colombia, articulo 243: “Los
fallos que la Corte dicte en ejercicio del control juris-
diccional hacen tréansito a cosa juzgada constitucional.
Ninguna autoridad podré reproducir el contenido material
del acto juridico declarado inexequible por razones de
fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones
que sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma
ordinaria y la Constitucion”.

2 Constitucion Politica de Colombia, articulo 241: “A la
Corte Constitucional se le confia la guarda de la integri-
dad y supremacia de la Constitucién, en los estrictos y
precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira
las siguientes funciones: (...) 9. Revisar, en la forma que
determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con
la accion de tutela de los derechos constitucionales”. Este
nombre de precedente de “obligacion semiabsoluta” lo
tomamos para asignarle una denominacion a un estadio
intermedio de vinculatoriedad del precedente ubicado
entre la “obligacion absoluta” y la “obligacion relativa”.

en el alcance de los derechos fundamentales
que fija la Corte Constitucional a través de la
ratio decidendi en sus sentencias de tutela, por
ejemplo, T-254/2006) y otro de obligacion
relativa® (cuya génesis esta en la Corte Suprema
de Justicia y en la misma Corte Constitucional,
segun se explicara mas adelante).

Este concepto de precedente es en gran medida
diverso de la denominada jurisprudencia como
criterio auxiliart, ya que con base en el primero
se presenta una vinculacion absoluta (precedente
de obligacién absoluta), media (precedente de
obligacion semiabsoluta) o relativa (precedente
de obligacion relativa) para el funcionario ju-
risdiccional que fallard un determinado caso,
mientras que con la segunda no se ocasionara
ningun tipo de obligacién o ligamen para el juez
o tribunal encargado de resolver el problema
juridico en cuestién, siendo mas bien una luz
cuya funcién sera la de darle una mayor visibi-
lidad al sendero de la decisién Ultima que va a
ser proximamente tomada.

El nombre con el que cominmente encontraremos a
este tipo de jurisprudencia constitucional es el de “pre-
cedente de proyeccion doctrinal vinculante”, segiin se
establece en la sentencia C-539/2011 proferida por
la Corte Constitucional. Sin embargo, optamos por
asignarle el de “obligacién semiabsoluta” porque tal
denotacion brinda mayor claridad sobre el “grado” de
vinculatoriedad que tiene respecto a la toma de una
decision determinada.

3 Su fundamento y configuracién lo encontrariamos en:
Constitucion Politica de Colombia, articulo 234: “La
Corte Suprema de Justicia es el méaximo tribunal de la
jurisdicciéon ordinaria y se compondré del nimero impar
de magistrados que determine la ley”; articulo 235:
“Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia: 1.
Actuar como tribunal de casaciéon. Ley 153 de 1887.
Art. 10. Articulo subrogado por el articulo 4. de la
Ley 169 de 1889, el nuevo texto es el siguiente: “Tres
decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema,
como tribunal de casacién, sobre un mismo punto de
derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces
podran aplicarla en casos anélogos, lo cual no obsta
para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue
errbneas las decisiones anteriores’”.

4 Constitucion Politica de Colombia, articulo 230: “Los
jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al
imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”.
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Sobre este tltimo punto la Corte Constitucional
mediante sentencias C-836,/2001y C-539/2011
hizo explicita la distincién entre precedente y
jurisprudencia como criterio auxiliar, aclarando
que el significado del articulo 230 de la Cons-
tituciébn Politica no se podia interpretar en el
sentido que la jurisprudencia elaborada por las
altas cortes constituya solo un criterio auxiliar de
interpretacién, sin verdadera vinculatoriedad, por
razones de (i) coherencia del sistema juridico, (ii)
garantia del derecho a la igualdad, (iii) seguridad
juridica e (iv) interpretacion arménica de los
principios de autonomia e independencia judicial
y otros principios y derechos fundamentales
como la igualdad (Corte Constitucional, sentencia
C-539/2011). Por ende, debera conocerse la
metodologia adecuada para la construcciéon de
precedentes judiciales con el objeto de diferen-
ciarlos de los simples criterios auxiliares, y asi
respaldar correctamente los argumentos que
sustentaran la toma de una decision final.

Frente a toda esta distinciéon tipoldgica cabe
abordar un cuestionamiento: ;qué nivel de
aplicacién practica tiene diferenciar los tipos
de precedente entre si y el criterio auxiliar de
aquellas tipologias?

Precedente de obligacién absoluta. Debe
entenderse como la norma juridica o regla de
derecho® —es decir, el significado del enunciado
normativo (Alexy, 2002)- que ha sido fijada
mediante la ratio decidendi® de una sentencia

5 La equiparacion entre reglas de derecho (o reglas juri-
dicas entendidas como sinbnimos) y normas juridicas la
tomamos de Hart (2004). Sin embargo, acogemos como
significado del término ‘norma’ el elaborado por Robert
Alexy en su Teoria de los derechos fundamentales
(2002). Esta regla de derecho bien puede encontrarse
conformada por subreglas responsables de especificar
el marco de aplicaciéon de aquella o de algtn calificador
modal mediante el que se planteen excepciones a la
regla, seguin ensefia la teorfa juridica de Toulmin (2007).

6 Laratio decidendi como bien lo explica Bernal (2009,
p. 162), “es la concrecién normativa del alcance de
las disposiciones juridicas. Ella explicita qué es aquello
que el derecho prohibe, permite, ordena o habilita
para cierto tipo de casos”. Mas adelante se explicara
con mas detalle el concepto de ratio decidendi y los
criterios de identificacién de la misma.

de constitucionalidad y con la que se establece
la estructura y el alcance de la proposicion
normativa constitucional o legal examinada. Se
denomina de obligacion absoluta porque no es
posible apartarse del precedente. En consecuen-
cia, el funcionario jurisdiccional habra de cumplir
con dicha “regla de derecho”, sin importar que
le resulte odiosa o equivocada.

Precedente de obligacién semiabsoluta. Con-
siste basicamente en la “doctrina constitucional
integradora”” de la Corte Constitucional, por
medio de la cual esta alta corporacion de justicia
a través de una regla juridica (que puede estar
acompanada de “subreglas” y “calificadores
modales”) determina el alcance de los derechos
fundamentales consagrados en nuestra Carta
Magna o en el bloque de constitucionalidad, y
cuya produccién surge Unicamente en el seno
de las acciones de tutelas resueltas a través del
mecanismo de la eventual revision. Al respecto
puede decirse que esta tipologia, jerarquicamente
hablando, constituye la segunda categoria de
precedente en grado de vinculatoriedad, ya que

(...) se trata de interpretar la Constitucion mis-
ma, lo cual debe tener un efecto multiplicador
aplicable a los casos similares o analogos,
por cuanto de lo contrario se desvirtuaria su
verdadera esencia y se convertiria tan solo
en otra instancia de una jurisdiccion (Corte
Constitucional, sentencia C-539/2011).

No obstante, la obligatoriedad de dicho preceden-
te no es absoluta, ni tampoco relativa porque po-
see una mayor fuerza de ligamen que la “doctrina

7 Corte Constitucional, sentencia T-292/2006: “Por
doctrina constitucional integradora, se consider6 aquella
que ante una laguna, suple un vacio juridico en el or-
denamiento. Lo que a juicio de la sentencia que se cita
precisamente la hace obligatoria, en la medida en que
responde a una aplicacion directa de la Constitucion
fundada en la interpretacién autorizada de la Carta
realizada por la Corte Constitucional ante la ausencia
de disposicion legal. De otro modo, por doctrina in-
terpretativa se entendié la jurisprudencia constitucional
en general, salvo las decisiones amparadas por cosa
juzgada constitucional. Esta es criterio relevante y pauta
auxiliar para los jueces, en armonia con lo establecido
por el articulo 230 Superior”.
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probable” de la Corte Suprema de Justicia en sus
distintas salas de casacion, constituyéndose por lo
tanto en un precedente de obligacién media, ya
que aun cuando “las autoridades publicas, tanto
administrativas como judiciales, estan obligadas
a acatar los precedentes que fije la jurisprudencia
constitucional” (Corte Constitucional, sentencia

C-539/2011), lo cierto es que en ultimas estas
podréan apartarse de dicha postura de la Corte

(...) cuando se “verifica que existen hechos en
el proceso que hacen inaplicable el precedente
al caso concreto”, o que “existan elementos
de juicio no considerados en su oportunidad
por el superior, que permitan desarrollar
de manera mas coherente o armoénica la
institucion juridica”, en cuyo caso se exige
una “debida y suficiente justificacion” (Corte
Constitucional, sentencia C-539/2011).

Precedente de obligacién relativa. También ha
de definirse como una regla de derecho fijada
mediante el empleo de una providencia judicial
a través de la metodologia de “caso anédlogo” o
de la “doctrina probable” de la Corte Suprema
de Justicia (como mas adelante se explicara).
En este sentido, se sefiala que tales precedentes
resultan vinculantes por cuanto permiten (Corte
Constitucional, sentencia C-836,/2001) la cohe-
rencia del sistema juridico, la seguridad juridica,
la interpretacién arménica de los principios de
autonomia e independencia judicial y otros princi-
pios y derechos fundamentales como la igualdad.

Ahora bien, el grado de obligaciéon de dicho
precedente seré relativo por cuanto existira en
el funcionario jurisdiccional la posibilidad y po-
testad de apartarse del mismo siempre y cuando
cumpla con dos cargas argumentativas (Lopez,
2011): (i) la carga de transparencia, segun la cual
la autoridad judicial deberéa indicar expresamente
que conoce el precedente y que se apartara de
ély (ii) la carga de argumentacion —llamada en
logica juridica “principio de razén suficiente”
(Leibniz, 1983)% y que se asocia intimamente

8  Sobre dicho principio expresé Leibniz (1983) lo si-
guiente: “(...) 32. Y el de razén suficiente, en virtud

con el “deber de motivacién™ consagrado en
la Constitucion Politica— a partir de la cual el
funcionario tendréd que exponer las razones
juridicas que lo llevan a considerar su criterio
hermenéutico como superior al precedente ju-
dicial desechado, “ya que se prohibe el cambio
jurisprudencial discrecional” (Lépez, 2011, p.
85), arbitrario o caprichoso dada la gran can-
tidad de principios constitucionales que estan
en juego y que fueran resefiados lineas atrés.

Esta ultima carga argumentativa se cumple
cuando se presentan algunas de las siguientes
hipétesis en torno al precedente del cual se
apartara el funcionario jurisdiccional'®: (i) si se
lleva a cabo un transito legislativo, (ii) cuando
por un cambio social, politico o econémico se
vuelva diferente la situacién actual examinada
de aquella en la que se produjo el precedente,
(iii) si hay anfibologia u oscuridad en el prece-
dente, y (iv) cuando la regla de derecho fijada en
el mismo contrarie materialmente los valores,
objetivos, principios y derechos en los que se
fundamenta el ordenamiento juridico.

Criterio auxiliar. Este ha de entenderse como
aquel razonamiento juridico proposicional o
no, llevado a cabo por la Corte Constitucional
o la Corte Suprema de Justicia que no resulta
vinculante para el funcionario jurisdiccional y
del cual es posible apartarse sin ningin tipo de
motivacién, ya que tan solo sirve de guia inter-

del cual consideramos que no podria hallarse, ningiin
hecho verdadero o existente, ni ninguna enunciacion
verdadera, sin que haya una razén suficiente para que
asi sea y no de otro modo” (p. 84).

9 Como exigencia del debido proceso consagrado en el
articulo 29 de la Constitucion Politica.

10 Al respecto se sigue lo expresado en sentencia
C-836/2001. Asi mismo, resulta ilustrativa la senten-
cia SU-047/1999 que sostiene que: “la posibilidad
de desligarse de los precedentes en circunstancias
concretas, puede obedecer a razones como las siguien-
tes: i) eventuales equivocaciones jurisprudenciales del
pasado que hacen necesaria la correccién de una linea
jurisprudencial; ii) una interpretacién que habiendo
sido util y adecuada para resolver ciertos conflictos,
en su aplicacién actual, puede provocar consecuencias
inesperadas e inaceptables en casos similares [y] iii)
cambios histéricos frente a los que resulta irrazonable
adherir a la hermenéutica tradicional”.
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pretativa de la ley y su nivel de obligatoriedad
es nulo por cuanto posee la misma jerarquia de
ligamen que la equidad, los principios generales
de derecho v la doctrina juridica, segin asi se
desprende del articulo 230 de la Constitucién
Politica colombiana y conforme con el sentido
que le otorga a dicho precepto nuestra Corte
Constitucional!.

De igual manera resulta vital distinguir el pre-
cedente (sin importar la clase de que se trate)
del criterio auxiliar, porque cuando se viola el
primero por parte del funcionario jurisdiccional
la providencia proferida por este pasa a conver-
tirse en una flagrante “via de hecho” que podria
llegar a ser anulada mediante una accién de tutela
interpuesta contra la misma o configurar objeti-
vamente el delito de “prevaricato por acciéon”!2.
Por el contrario, el apartarse del simple criterio

11 En multiples sentencias, como por ejemplo la pluricitada
sentencia C-836/2001.

2 La sentencia C-335/2008 de la Corte Constitucional
explicéd lo siguiente: “Existen casos en los cuales un
servidor publico incurre en el delito de prevaricato por
accién, no por desconocer simplemente la jurisprudencia
sentada por una Alta Corte, considerada esta como una
fuente auténoma del derecho, sino porque al apartarse
de aquella se comete, a su vez, una infracciéon directa
de preceptos constitucionales o legales o de un acto
administrativo de caracter general. (...) Ahora bien, la
Corte estima que a efectos de determinar si realmente
un servidor publico, en un caso concreto, incurrié en el
delito de prevaricato por accion por desconocimiento
de la jurisprudencia sentada por una Alta Corte la cual
comporte, a su vez, una infraccion directa de preceptos
constitucionales o legales o de un acto administrativo de
caréacter general, resultara indicativo examinar si se esta
en presencia de un manifiesto alejamiento del operador
juridico de una subregla constitucional constante. En
efecto, los fallos de reiteracién se caracterizan por que la
Corte (i) simplemente se limita a reafirmar la vigencia de
una subregla constitucional perfectamente consolidada;
(ii) su nimero resulta ser extremadamente elevado; y
(ifi) constituyen interpretaciones constantes y uniformes
de la Constitucion, la ley o un acto administrativo de
caracter general, por parte del juez constitucional. En
otras palabras, en los fallos de reiteracion la Corte
Constitucional ha acordado un sentido claro y univoco
ala ‘ley’, en los téerminos del articulo 413 del Cédigo
Penal. Situacién semejante se presenta en las sentencias
de unificacién jurisprudencial, en la medida en que la
Corte acuerde una determinada interpretacion no solo a
una disposicion constitucional, sino a normas de caracter
legal 0 a un acto administrativo de caracter general”.

auxiliar —jincluso de manera inmotivada!- no
trae aparejado ningun tipo de perjuicio o res-
ponsabilidad penal o disciplinaria para el fun-
cionario que lo haga, por cuanto ningiin grado
de vinculatoriedad tiene este.

A. Nociones generales sobre el
régimen probatorio en materia
penal

Los cambios en materia penal al régimen pro-
batorio con ocasién del nuevo Codigo de Proce-
dimiento Penal (CPP) fueron estructurales, a tal
punto que algunos profesores sefalaron que: “La
principal caracteristica del nuevo proceso penal
colombiano est& determinada por una verdadera
revolucién probatoria (...)" (Urbano, 2008, p.
118). Las novedades mas significativas, sin des-
conocer las referentes a cada medio de prueba
en particular, son: (i) eliminacién del principio
de permanencia de la prueba, base del antiguo
sistema regido por la ley 600/2000; en su lugar,
se implement? el principio de inmediacion de la
prueba; (i) testigo de acreditacién como requisito
sine qua non para la incorporaciéon de evidencia;
(iii) cadena de custodia como herramienta para
asegurar la conservacién de la evidencia recolec-
tada; (iv) adopcioén de la concepcion de verdad
dialéctica como fin de la prueba (prohibicion
absoluta de la prueba de oficio) y (v) oralidad
como método de expresion para que se surta del
devenir del iter probatorio (aduccién, decreto,
préactica y valoracion de la prueba).

Antes de continuar con el analisis, vale destacar
que las novedades sefialadas se erigen a partir
de la columna vertebral del sistema de enjui-
ciamiento criminal que se adopt6é con la ley
906/2004: el principio acusatorio. El debate
sobre el significado, alcance y limites de este
principio, asi como sobre sus diferencias con un
sistema acusatorio, es rico en cantidad y calidad
de argumentos (llluminati, 2014); sin embargo,
para efectos de este trabajo, se entendera como
la separacion entre los funcionarios que osten-
tan el ejercicio de la accidn penal (investigar y
acusar) y aquellos que tienen la labor de juzgar.
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B. Derechos constitucionales en
tension

Uno de los pilares fundamentales del régimen
probatorio del sistema de enjuiciamiento criminal
colombiano de corte o tendencia acusatoria es la
inmediacion. Multiples enunciados normativos
de diferente jerarquia hacen alusién expresa a
este principio de derecho procesal y probatorio:
entre otros, Constitucién Politica de Colombia,
articulo 250 inciso 4; ley 906/2004 (o CPP)
articulos 6 y 379.

Las anteriores disposiciones ponen de presente
el hecho de que solo se considerara como prueba
aquella en la cual se materialicen los principios de
inmediacién, oralidad, concentracion, publicidad,
confrontaciéon y contradiccion, generandose
como consecuencia de ello una clausula general
de exclusién para todo lo que constituya prueba
de referencia. Este fenémeno es realmente un
giro copernicano en materia probatoria: se
reemplazé el principio de permanencia de la
prueba, propio del anterior sistema procesal
regulado por la ley 600/2000, con el principio
de inmediacién de la prueba.

Asi, las entrevistas o exposiciones (art. 347 CPP),
al tener la calidad de declaraciones anteriores
del testigo vertidas sin la materializacién de
los anteriores principios, vendrian a ser claros
ejemplos de prueba de referencia documental'?,
cuya admisibilidad es excepcional por cuanto solo
se presenta si se dan las hipotesis contenidas
en el articulo 438 del CPP.

En tal sentido, una prueba de referencia (art. 437
CPP) seria entonces una declaracion —es decir,
una aseveraciéon sobre un hecho, susceptible de
ser verdadera o falsa— realizada por fuera del
juicio oral, a través de un medio documental
o testimonial, y ofrecida como evidencia para

13 También puede darse el fenémeno de prueba de refe-
rencia testimonial, como lo seria un “testigo de oidas”
que pretende declarar en juicio aquello de lo cual no
tiene conocimiento personal (Chiesa, 2005).

probar la verdad de lo aseverado!*. Si el docu-
mento o la declaracién testimonial encajan en
las reglas de configuraciéon de la prueba de refe-
rencia se presentaria prima facie un veto para
la admision de la evidencia, imposibilitindose
su incorporaciéon!® o produccion® dentro del
juicio oral y careciendo por ende de existencia
juridica y de valor probatorio alguno'’.

Empero, la no admisién de la prueba de referen-
cia es una regla general que como se dijo lineas
atras, posee miuiltiples excepciones reguladas
expresamente en el CPP, articulo 438. La ad-
misibilidad de este tipo de pruebas se justifica en
razén al principio de necesidad de la prueba y
de igualdad material, tan presente en los Estados
constitucionales contemporaneos, segun el cual
ante situaciones excepcionales debe responderse
de manera diferente, buscando asi un equilibrio
entre las partes en disputa.

14 El elemento relativo a la finalidad implicita e inescindible
de la prueba de referencia y consistente en “probar la
verdad de lo aseverado” se deduce del articulo 437
del CPP. Asi mismo, tal interpretacion seria doctrina
probable de la Corte Suprema de Justicia sentada en
las siguientes providencias: 27477 (06-03-08), 30787
(26-03-09), 32050 (14-09-09), 32829 (17-03-10) y
34703 (14-12-11), entre otras. En cuanto al derecho
comparado se tendria que segiin las Nuevas Reglas de
Evidencia de Puerto Rico de 2009 una prueba de refe-
rencia “es una declaracién que no sea la que la persona
declarante hace en el juicio o vista, que se ofrece en
evidencia para probar la verdad de lo aseverado” (regla
801.c) y en cuanto a las Federal Rules of Evidence nos
encontramos con que “Hearsay means a statement
that: (1) the declarant does not make while testifying
at the current trial or hearing; and (2) a party offers in
evidence to prove the truth of the matter asserted in
the statement” (rule 801.c). En la doctrina: cfr. Chiesa
(2005) y Velez (2010).

15 Se “incorporan” las evidencias documentales y las
evidencias fisicas.

6 Se “producen” la prueba pericial, testimonial y la
inspeccién judicial.

17" Lucidamente afirma al respecto el maestro Chiesa:
“Un aspecto central de nuestro derecho probatorio es
la distincion entre admisibilidad v valor probatorio de la
evidencia. [...] Si la evidencia no es admisible no tiene
valor probatorio alguno y no puede ser considerada por
el juzgador. Si la evidencia es admisible tendra poco o
mucho valor probatorio, pero tendré alguno” . De igual
modo, en Colombia se distingue entre “admisibilidad” de
la pruebay el “valor probatorio” de la prueba tiinicamente
admitida (entre otros, arts. 16, 380 y 381 de CPP).
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Todo esto, llevandolo al plano de la prueba peri-
cial y particularmente del informe rendido por el
perito, ha suscitado muiltiples interrogantes, que
seran los problemas juridicos que se intentaran
desarrollar aqui, los cuales se pueden organizar en
tres grandes bloques segtin la tematica que tratan:

1. Informe pericial y prueba de referencia: el
informe como documento ¢es una prueba
de referencia? ; Dicho informe es asimilable
con las declaraciones anteriores del testigo,
como por ejemplo las entrevistas? De ser ast,
;seria admisible excepcionalmente por las
causales del articulo 438 o tendria causales
propias de admisién excepcional?

2. Presupuestos constitutivos de la prueba de
referencia: el informe del perito y su declara-
cién en juicio forman en su conjunto la prueba
pericial o solo la declaracién del experto es
lo que constituye prueba pericial? Si tanto el
informe como la declaracion conformaran
la prueba pericial ¢se requeriria entonces la
incorporacion del informe como un requisito
de validez para la producciéon de la prueba
pericial?

3. Valoraciéon probatoria de la prueba peri-
cial: ;puede el juez valorar para efectos de
asignarle la eficacia probatoria a la prueba
pericial el informe rendido por el perito
previo al juicio?

Al respecto y segiin lo expuesto, pareciera en
principio que el informe del perito al contener
declaraciones —es decir, aseveraciones!'® sobre
hechos del caso— vertidas antes del juicio oral
encuadraria perfectamente en los parametros
de la prueba de referencia. Desde esa optica la
admisién del mismo seria excepcional y entonces
su incorporaciéon solo podria realizarse si por
ejemplo en un determinado caso muriese (art.
438 del CPP) el perito, siendo, por el contrario,
innecesaria e inadmisible la incorporacion de dicho

18 El perito emite opiniones y valoraciones técnicas sobre
los hechos, que por supuesto en su formulacion lingtiistica
se hacen a través de “aseveraciones”.

informe si el perito, al no haber fallecido, fuese a
declarar a juicio, ya que tiinicamente con su dicho
se configuraria cabalmente la prueba pericial.

C. Doctrina

No hay en la doctrina respuestas unanimes a
las preguntas que se plantean aqui. Por el con-
trario, un estudio incluso somero de la literatura
permite concluir que existe una clara division
en torno a la naturaleza del informe pericial,
a su exigencia o posibilidad de incorporacion
como prueba autébnoma v al valor probatorio
que debe tener el informe del perito si este com-
parece a declarar en la audiencia. Una primera
postura puede encontrarse en los estudios del
profesor antioquefio Luis Fernando Bedoya,
quien sostiene:

De acuerdo con las normas que regulan
la prueba pericial en Colombia, puede
concluirse que el informe si es admisible
como evidencia, no solo por la amplia re-
gulaciéon de su elaboracién y presentacion,
sino ademas porque el articulo 415, en su
parte final, dispone expresamente que “en
ning(n caso, el informe de que trata este
articulo serd admisible como evidencia, si el
perito no declara oralmente en el juicio”, de
lo que se infiere que si el perito va a juicio
el informe si es admisible como evidencia.

Aunque algunos sostienen que la admision del
informe como evidencia puede ser contraria
a los principios que rigen un sistema con
tendencia acusatoria, puede concluirse, por
lo menos en lo referente al debido proceso
probatorio, que estos son observados si la
parte contra la que se aduce el dictamen
tiene la posibilidad de ejercer el contradic-
torio en la audiencia de juicio oral; ya sea
contrainterrogando al perito o presentando
evidencia de refutaciéon. Ademas de esto, el
juez tendra inmediacién sobre el medio de
acreditacion cuya publicidad también estara
garantizada. La aceptacién del dictamen
como evidencia no implica que el perito no
sea sometido al interrogatorio cruzado, ni
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limita el debate frente a lo expuesto por el
experto, pero si puede contribuir a que el
juez tenga un mejor conocimiento del caso,
asi como a facilitar el trabajo previo a la
emision del sentido del fallo, lo que justifica
su admisién como evidencia.

La posibilidad de admitir el informe pericial
cuando el perito comparece a la audiencia
del juicio oral, implica el riesgo de que con
el informe sean introducidos conceptos o
conclusiones no mencionados por el experto
durante su intervenciéon, lo que inclusive
puede equivaler a la admisién del informe
sin que el perito comparezca a la audiencia
del juicio oral. Por esto, la comparecencia
no ha de entenderse Gnicamente como la
presencia fisica, sino esencialmente como
la explicacion que hace el experto de sus
conclusiones, asi como de su fundamento, en
desarrollo de los principios de inmediacién,
contradiccién y publicidad. El fiscal debe
estar atento a este tema, para evitar que
el informe o parte de este, ingrese como
prueba en el evento en que el perito pre-
sentado por la defensa no se haya referido a
todos los aspectos contenidos en el reporte

(2008, p. 181).

Una postura contraria la asume Jaime Enrique
Granados Pena:

Debe reiterarse que no constituye prueba
alguna ni el informe pericial propiamente,
ni el elaborado como base de la opinién
pericial, si el perito no declara oralmente
en el juicio. Empero, tengo duda acerca de
la valoracion del informe una vez haya de-
clarado el perito, pues si bien es cierto que
puede estimarse como prueba documental, si
ha sido exhibida y sometida a autenticacién
en la audiencia, su estimacion técnicamente
es evidencia, no de prueba, pues esta solo
seria la pericial expuesta en audiencia. En
las reuniones de la comision redactora
constitucional, sostuve que el informe de
policia judicial nunca puede tener valor de
prueba, como se pensd en caso de asistir a

audiencia la persona que lo elabora. Lo que
se requiere es que declare el investigador o el
perito, teniendo de presente que el informe
no puede ser objeto de contrainterrogatorio
y, por tanto, no puede darsele caracter de
prueba en ningn caso (2005, p. 86).

Igual posicién sostiene Mildred Hartmann:

Esta misma discusion, acerca de sila prueba
es la declaracion del perito o es el informe
escrito, podria producirse en Colombia. En
efecto, el articulo 415 indica que el informe
del perito debe ponerse a disposicién antes
del juicio (como un descubrimiento de prue-
ba), y también indica que el informe carece
de valor, si el perito no declara en el juicio.
En consecuencia, ;cual debiera ser el valor
del informe, cuando el perito si acude a
declarar? Debe entenderse que la prueba
es la declaraciéon del perito, y el informe
servird para que la contraparte prepare el
contraexamen, para refrescar su memoria
o para impugnar credibilidad (citada en
Baytelman y Duce, 2011, p. 297).

Asi las cosas, si nos atenemos a los principios
de inmediacién (Constitucion Politica articulo
250.4 y CPP articulos 15, 16, 378 y 379) y los
parametros particulares de apreciaciéon'® de la
prueba pericial se concluiria que el informe del
perito, por ser una evidencia documental con
un caracter de prueba de referencia inadmisible
(es decir, una declaracién anterior del testigo),

19

Noétese que lo que se aprecia es la declaraciéon rendida
por el perito en el juicio y no su informe, indicandose
con ello, en una interpretacién sistematica con las demés
normas de la ley 906,/2004, que dicho documento no
es susceptible de ser incorporado ni valorado, sino tan
solo usado con fines (art. 405 inciso 2° CPP) de impug-
nacién (art. 403.4 CPP) o refrescamiento de memoria
(art. 392.d CPP). La norma especifica expresa: “Art.
420. Apreciacion de la prueba pericial. Para apreciar
la prueba pericial, en el juicio oral y publico, se tendra
en cuenta la idoneidad técnico-cientifica y moral del
perito, la claridad y exactitud de sus respuestas, su
comportamiento al responder, el grado de aceptacion
de los principios cientificos, técnicos o artisticos en
que se apova el perito, los instrumentos utilizados y la
consistencia del conjunto de respuestas”.
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no podria ser incorporado al juicio oral para
integrarse con el testimonio, ya que ni seria
una prueba documental directa y autbnoma ni
tampoco su existencia se haria necesaria para
producir satisfactoriamente la prueba pericial,
puesto que serian figuras juridicas totalmente
separables (como son separables por ejemplo la
entrevista que toma el policia judicial de la decla-
raciéon que rinde el testigo en el juicio oral, sin
que se requiera para la formacion de esta ultima
la preexistencia de dicha declaracion anterior).

Sin embargo, tomar en especifico los enunciados
normativos encargados de regular el informe del
perito, hace que la situacién se torne problemaética
y surja una interpretaciéon diversa a la realizada
lineas atras como seria la siguiente: el articulo
415 del CPP nos dice que “en ningln caso, el
informe de que trata este articulo sera admisible
como evidencia, si el perito no declara oralmente
en el juicio”, lo cual a contrario sensu indicaria
claramente que si el perito si declara se podria
admitir o incorporar el informe pericial dentro del
proceso penal, como bien sefiala Bedoya (2008).

Ademas, tan fundamental resulta el informe
pericial que el mismo articulo 415 ordena la
realizacion de este para la edificacion de la prueba
pericial cuando expresa que “toda declaracion
de perito debera estar precedida de un infor-
me resumido en donde se exprese la base de
la opinién pedida por la parte que propuso la
préactica de la prueba”, lo cual ha conllevado que
inclusive algiin sector jurisprudencial®® asimile
equivocadamente el informe del perito con la
base?! de la opinidén pericial.

20 “El informe pericial (articulo 415 Ley 906 de 2004) es
la base de la opinién pericial, generalmente expresada
por escrito, que contiene la ilustracion experta o espe-
cializada solicitada por la parte que pretende aducir la
prueba” (sentencia del 21 de febrero de 2007, Rad.
25.920, CSJ, Sala de Casaciéon Penal).

21 Elfundamento de la opinion pericial definitivamente no
es el informe que rinde el perito ya que “(...) la ‘base’
de la opinién pericial se refiere a la base factica de la
opinién o inferencia pericial, esto es los hechos o datos
que usa el perito para emitir sus conclusiones. No se
trata de la base cientifica de la opinién, o la literatura
que sirve de apoyo a las conclusiones del perito” (Chiesa,
2005, p. 517).

En contra del dltimo criterio hermenéutico seria
viable argumentar que (i) el informe que contiene
la base de la opinién pericial no necesariamente
se debe rendir por escrito antes de la declaracion
que realizara el perito en juicio oral, y (i) que es un
yerro asimilar siempre la palabra informe con un
documento, ya que lingtiisticamente este seria la
“descripcion, oral o escrita, de las caracteristicas
y circunstancias de un suceso o asunto” (Diccio-
nario de la Real Academia Espariola, 2001), lo
cual llevado al terreno de la prueba pericial im-
plicaria agregarle que ademés de la descripcion
habrian de incluirse “valoraciones que requieran
conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o
especializados” (art. 405 CPP).

Todo lo anterior, encontraria apoyo ademas en
el siguiente enunciado normativo: “Las partes
solicitaran al juez que haga comparecer a los
peritos al juicio oral y publico, para ser interro-
gados y contrainterrogados en relacion con los
informes periciales que hubiesen rendido, o para
que los rindan en la audiencia” (art. 412 CPP).

De este panorama y maremagnum de preguntas
es que ha surgido el problema juridico con el
que encabezamos el presente articulo: ;debe y
puede ser incorporado en juicio oral el informe
del perito para que se produzca satisfactoriamente
la prueba pericial o esta tltima solo se produce
con el solo dicho del testigo experto?

D. Linea jurisprudencial

En relacion con la Corte Constitucional se tiene
que ninguin pronunciamiento se ha llevado a cabo
en torno a los problemas juridicos que se estu-
dian en la presente investigacion. Por su parte,
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia se ha pronunciado respecto al tema
de la prueba pericial en 1722 oportunidades.

2225920 (21-02-07), 26128 (11-04-07), 27536 (06-09-
07), 28862 (20-02-08), 29609 (17-09-08), 30214
(17-09-08), 30021 (02-12-08), 30480 (03-06-09),
31475 (17-06-09), 31950 (19-08-09), 30355 (15-
07-09), 31981 (14-09-09), 32604 (11-11-09), 32868
(10-03-10), 34434 (09-12-10), 36827 (21-09-11) y
AP4442-2014 (30-07-2014).
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Para hacer el andlisis jurisprudencial se utilizara
la metodologia propuesta por el ilustre profesor
Diego Lépez Medina en su libro El derecho de
los jueces (2011). Por lo tanto, solamente se
emplearan para la construccion de las lineas
jurisprudenciales aquellas providencias que a
través de reglas de ratio decidendi hayan tocado

especificamente la respuesta a cada uno de los
problemas juridicos planteados.

En la tabla 1 se visualiza el comportamiento
jurisprudencial de la Sala de Casacién Penal
en torno a los diversos problemas juridicos en
que se puede descomponer el interrogante que
encabeza el articulo.

Tabla 1. Primer problema juridico

¢Es obligatorio, como requisito de legalidad, incorporar en el juicio oral el informe escrito del perito para que se configure

la prueba pericial?

25920 (21-02-07)

M. P. Javier Zapata Ortiz

28862 (20-02-08)

M. P. Sigifredo Espinosa Pérez

Si

29609 (17-09-08) No

M. P. Julio Enrique Socha Salamanca

30214 (17-09-08)

M. P. Sigifredo Espinosa Pérez

30021 (02-12-08)

M. P. José Leonidas Bustos Ramirez

30480 (03-06-09)

M. P. Alfredo Gémez Quintero

31475 (17-06-09)

M. P. Julio Enrique Socha Salamanca

31950 (19-08-09)

M. P. Sigifredo Espinosa Pérez

36827 (21-09-11)

M. P. Julio Enrique Socha Salamanca

AP4398-2014 (30-07-14)
M. P. Patricia Salazar Cuéllar

AP4442-2014 (30-07-2014)
M. P. Gustavo Enrique Malo Fernandez

Fuente: elaboracion propia.
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Esto implicaria que la prueba pericial se produce
Unicamente con la declaracién que da el perito
en juicio oral, sin que se requiera la incorpora-
cion del informe escrito para su configuracion.

Salvo la pequena variacion del radicado 30021
(02-12-08), es posible afirmar que de manera
pacifica la Sala de Casacién Penal ha conside-
rado que la prueba pericial solo la constituye
la declaracion del perito, sin que se integre a
la misma el informe escrito cuya tendencia en
la praxis judicial es a la incorporacién de este.
Inclusive en técnica de casacion, la Corte sostie-
ne que lo que debe atacarse como prueba es la
declaracién del perito y no el informe, llegando
a aseverar lo siguiente:

Lo antes expuesto permite concluir que como
el reporte escrito vertido por el perito es apenas
la base de su dictamen, no tiene la calidad de
medio de prueba autbnomo, y en consecuencia
en sede de casacion es un garrafal desacierto
impugnarlo como si de tal condicién estuviese
revestido, pues, lo ajustado a derecho, segin
las citadas disposiciones, es dirigir la critica a la
prueba pericial misma, vale decir, respecto de la
declaracién testimonial que rinde el perito en la
audiencia publica, ya que es en esa oportunidad
cuando, al ser interrogado y contrainterrogado
por las partes acerca del contenido del informe,
el experto ayuda a comprender el tema espe-
cializado sobre el cual versa su opinién (31475

[17-06-09]).

Aun cuando la posicién de la Sala de Casaciéon
Penal es que no resulta juridicamente viable in-
corporar el informe, porque la prueba pericial la
constituye es la declaracion del perito, lo cierto
es que tampoco se atreve la alta corporaciéon a
afirmar que el hacerlo generaria una violacion
flagrante de los principios de inmediacion y
contradiccién de la prueba. Tan solo se limita
a indicar lo que debe efectuarse en relacion
con la produccion de la prueba, sin fijar las
consecuencias adversas que podrian derivarse
de incumplir con tales lineamientos; tampoco
sefala lo atinente a la eficacia demostrativa del
informe pericial.

Sin embargo, es posible sostener al respecto que
si un informe escrito del perito es incorporado
ilegalmente (ilegal?® en cuanto no seria admisible
como prueba auténoma en el juicio oral, por
ser una declaracion anterior del testigo y en
consecuencia una prueba de referencia sobre
la cual no se han dado las causales del art. 438
del CPP) perfectamente podria aplicarse sobre
el mismo la clausula de exclusiéon, ya que segin
el articulo 23 de la ley 906,/2004 “toda prueba
obtenida con violacién de las garantias funda-
mentales sera nula de pleno derecho, por lo
que deberé excluirse de la actuacién procesal”.

En este caso, con la admisién de un informe
escrito que per se constituye prueba de refe-
rencia® inadmisible se estarian violentando el

2 Sobre la distincion entre prueba ilegal y prueba ilicita
la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacion
Penal, tiene sentada la siguiente doctrina probable o
precedente de obligacion relativa: “(...) 4. El articulo 29
de la Constitucion Politica consagra la regla general de
exclusién al disponer que: ‘Es nula de pleno derecho,
la prueba obtenida con violacién del debido proceso’.
La exclusion opera de maneras diversas y genera con-
secuencias distintas dependiendo si se trata de prueba
ilicita o prueba ilegal. 4.1 Se entiende por prueba ilicita
la que se obtiene con vulneraciéon de los derechos fun-
damentales de las personas, entre ellos la dignidad, el
debido proceso, la intimidad, la no autoincriminacién,
la solidaridad intima; y aquellas en cuya produccion,
practica o aduccion se somete a las personas a tortu-
ras, tratos crueles, inhumanos o degradantes, sea cual
fuere el género o la especie de la prueba asi obtenida.
La prueba ilicita debe ser indefectiblemente excluida y
no podra formar parte de los elementos de conviccién
que el juez sopese para adoptar la decision en el asunto
sometido a su conocimiento, sin que pueda anteponer
su discrecionalidad ni la prevalencia de los intereses
sociales. (...) 4.2 La prueba ilegal se genera cuando
en su produccion, practica o aduccién se incumplen
los requisitos legales esenciales, caso en el cual debe
ser excluida, como lo indica el articulo 29 Superior. En
esta eventualidad, corresponde al juez determinar si el
requisito legal pretermitido es esencial y discernir su
proyeccion y trascendencia sobre el debido proceso, toda
vez que la omision de alguna formalidad insustancial,
por si sola no autoriza la exclusién del medio de prueba”
(providencias 18103 [05-03-05], 19219 [09-02-06] y
32193 [21-10-09] entre muchas otras).

24 Elinforme es una declaracion realizada fuera del juicio
oral que se ofreceria como evidencia para probar la
verdad de lo aseverado si se pretendiese incorporar el
mismo.
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Tabla 2. Segundo problema juridico

¢La prueba pericial es Gnicamente la declaracién que da el perito en audiencia publica?

Si, Gnicamente la prueba pe-
ricial es lo declarado por el
perito en audiencia de juicio
oral, ya que el informe solo
sirve para refrescar memoria
o impugnar credibilidad

25920 (21-02-07)
M. P. Javier Zapata Ortiz

28862 (20-02-08)
M. P. Sigifredo Espinosa Pérez

29609 (17-09-08)

M. P. Julio Enrique Socha Salamanca

30214 (17-09-08)
M. P. Sigifredo Espinosa Pérez

*

30021 (02-12-08)

M. P. José Leonidas Bustos Ramirez

*

31475 (17-06-09)

M. P. Julio Enrique Socha Salamanca

31950 (19-08-09)
M. P. Sigifredo Espinosa Pérez

36827 (21-09-11)
M. P. Julio Enrique Socha Salamanca

AP4398-2014 (30-07-14)
M. P. Patricia Salazar Cuéllar

AP4442-2014 (30-07-2014)
M. P. Gustavo Enrique Malo Fernandez

No, la prueba pericial
es una simbiosis entre el
informe escrito y la decla-
racién del perito en juicio
y ambos deben valorarse

Fuente: elaboracién propia.
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Tabla 3. Tercer problema juridico

¢Es juridicamente posible incorporar el informe escrito del perito para integrarlo con la declaracién del experto?

25920 (21-02-07)
M.P. Javier Zapata Ortiz

28862 (20-02-08)
M. P. Sigifredo Espinosa Pérez

Si, resulta juridicamente viable la 29609 (17-09-08) No es juridicamente viable
incorporacién del informe pericial M. P. Julio Enrique Socha Salamanca incorporar el informe pericial
para integrarlo con el dicho del va que al estar contenido en
perito, lo cual no significa que ello ° un documento escrito consti-

sea obligatorio » 30214.(17'09‘/08) tuirfa, por si solo, una decla-
M. P. Sigifredo Espinosa Pérez  yacign anterior del testigo con

. calidad de prueba de referen-
30021 (02-12-08) cia inadmisible
M. P. José Leonidas Bustos Ramirez

31475 (17-06-09)

M. P. Julio Enrique Socha Salamanca

31950 (19-08-09)
M. P. Sigifredo Espinosa Pérez

36827 (21-09-11)

M. P. Julio Enrique Socha Salamanca

33651 (18-05-2011)
M. P. Javier Zapata Ortiz

AP4442-2014 (30-07-2014)
M. P. Gustavo Enrique Malo Fernéndez

AP4398-2014 (30-07-14)
M. P. Patricia Salazar Cuéllar

Fuente: elaboracién propia.

debido proceso y los principios de inmediacion, I. Enunciacién de las reglas de derecho
contradiccién y confrontacion. Ahora bien, como precedente y respuesta al problema
una vez excluido el informe, este careceria juridico planteado

de cualquier valor probatorio y por ende, no

podria incluirse como respaldo argumentativo La Corte Suprema de Justicia en Sala de Casa-
en la motivacién de la sentencia condenatoria cién Penal fijo como regla de derecho, mediante

o absolutoria dictada.
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doctrina probable?® para solucionar la pregunta
en torno a si el informe escrito del perito debe
ser incorporado en audiencia de juicio oral, la
siguiente:

El informe escrito del perito y la prueba pe-
ricial son diferentes, por lo que esta Ultima
se produce y configura Gnicamente con “la
declaracién testimonial que hace el perito en
la audiencia publica cuando es interrogado y
contrainterrogado sobre el contenido del informe
técnico cientifico”(25920 [21-02-07]) ya que
“el informe en efecto es un documento, pero
no es conducente para demostrar la teoria del
caso de la Fiscalia, por expresa limitacion legal”
(30214 [17-09-08]) concluyéndose entonces
que “esos informes no son la prueba, sino un
germen de la misma vy si bien, constan en un
documento, tampoco pueden ser aducidos como
tales” (30214 [17-09-08]). A partir de dichas
reglas encontramos las siguientes subreglas de
la Corte Suprema de Justicia:

Subregla 1°: las criticas de valoracién y legalidad
deben ir dirigidas contra la prueba pericial y no
contra el informe escrito del perito (25920 [21-
02-07], 29609 [17-09-08], 30214 [17-09-08],
31475[17-06-09], 31950 [19-08-09], 31981
[14-09-09] y 36827 [21-09-11])).

Subregla 2% las funciones que cumple el in-
forme escrito son las siguientes: (i) puede servir
en la etapa investigativa para adoptar algunas
determinaciones (25920 [21-02-07]), (ii) debe
integrarse al proceso de descubrimiento proba-
torio, admitirse?® como evidencia con destino

% La regla que a continuacién se enuncia y que es reite-

rada (con pequerias variaciones gramaticales o a veces
de manera literal) por la Corte Suprema de Justicia, la
hallamos en las siguientes providencias: 25920 (21-
02-07), 29609 (17-09-08), 30214 (17-09-08), 31475
(17-06-09), 31950 (19-08-09), 31981 (14-09-09) y
36827 (21-09-11).

Aca el término admisién no lo debemos confundir con
el de incorporacién. La admision a la que hace alusion
la Corte Suprema de Justicia es la concerniente a la que
tiene lugar en la audiencia preparatoria y que consiste en
autorizar la futura préctica de la prueba pericial que se
producira en el juicio oral solamente con “la declaracion
testimonial que hace el perito en la audiencia publica

26

a la futura prueba pericial y debe ser real y
efectivamente conocido por la contraparte, para
que pueda disefiar una estrategia, si fuese de su
interés (25920 [21-02-07], 29609 [17-09-08],
30214 [17-09-08], 31950 [19-08-09]y 36827
[21-09-11)) y preparar el contrainterrogatorio,
(iii) puede servir también para refrescar la me-
moria del perito (25920 [1-02-07] y 30214
[17-09-08]) y (iv) para ponerle de presente
contradicciones entre lo anotado en el informe
y lo declarado actualmente en la audiencia del
juicio oral (25920 [21-02-07], 28862 [20-02-
08], 30214 [17-09-08] y 36827 [21-09-11)).

Subregla 3%: el informe escrito del perito, dado
su ostensible caracter accesorio, ningn valor
tiene si el experto no concurre a la audiencia
de juicio oral a rendir de viva voz el dictamen,
como lo postula el inciso segundo del arti-
culo 415 de la ley 906/2004, o que puede
presentarse el dictamen sin el documento, tal
cual lo consagra el articulo 412 de la misma
ley (25920 [21-02-07], 28862 [20-02-08],
29609 [17-09-08], 30214 [17-09-08], 30480
[03-06-09], 31475 [17-06-09] y 31950 [19-
08-09]). En otras palabras, la comparecencia
del perito ante la audiencia de juicio oral es
un requisito de existencia insoslayable de la
prueba pericial.

Frente a la imposibilidad de que el perito concurra
a la audiencia existen los siguientes calificadores
modales?’ para la subregla 32, propuestos por
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia:

cuando es interrogado y contrainterrogado sobre el
contenido del informe técnico cientifico” (25920 [21-
02-07)).

27 El calificador modal (Q) en la teoria de la argumentacion
juridica de Toulmin (2007) precisa hasta qué punto llega
la “garantia” —el respaldo de la regla— o la subregla, su
especificacion y también constituye la excepcion a la
regla. Por lo tanto, un calificador modal, en términos
mas sencillos, vendria a ser la determinacion particular
de aplicaciéon de una subregla y en algunos casos el
planteamiento de una excepcion para la misma.
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Primer calificador modal (Q1): en principio?®,
“la ley habilita mecanismos para que ain en
la lejania o bajo padecimientos de salud que
le impidan desplazarse, el perito pueda rendir
su version oral, conforme lo establecido por el
articulo 419 del CPP” (Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala de Casacion Penal, 2013, p. 17)%.

Segundo calificador modal (Q2): cuando se
presente una situacién de imposibilidad abso-
luta de que el perito pueda rendir su version
en audiencia publica —ha fallecido, se ignora su
paradero, no cuenta ya con facultades mentales
para el efecto, solo por via enunciativa en el
animo de citar ejemplos pertinentes—, y a la
pérdida o desnaturalizacion del objeto sobre
el cual debe realizarse el examen o experticia,
es posible que acuda a rendir el peritaje una
persona diferente de aquella que elaboré el
examen y present6 el informe (30214 [17-09-
08] y 30480 [03-06-09]).

Ante la imposibilidad absoluta de comparecen-
cia del perito inicial a declarar en la audiencia de
juicio oral, se puede realizar un nuevo examen
al objeto de interés para el proceso por nuevo
perito, lo que comporta un nuevo informe
pericial. Este informe puede ser rendido por
escrito o en audiencia conforme lo dispues-
to por el articulo 412 de la ley 906,/2004,
segun el cual los peritos pueden ser citados
por el juez, a instancia de las partes, para ser
interrogados y contrainterrogados en relacion
con los informes “o para que los rindan en
la audiencia”.

Tercer calificador modal (Q3): sin embargo, si
ninguna de estas dos opciones se hace factible
—no se halla disponible el perito para rendir su
dictamen y no es posible efectuar otro examen
al objeto o fenémeno—, estima la Corte el cami-

28
29

Véase comentario anterior.

“Si el perito estuviera fisicamente impedido para concurrir
a la audiencia publica donde se practicaré la prueba, de
no hallarse disponible el sistema de audio video u otro
sistema de reproduccion a distancia, esta se cumplira
en el lugar en que se encuentre, en presencia del juez
y de las partes que habran de interrogarlo” (art. 419
del CPP).

no de la excepcionalidad, dentro de un criterio
de razonabilidad y ponderacién que tenga en
cuenta los derechos de las partes —recuérdese,
dentro del presupuesto adversarial y de igual-
dad de armas, tanto la fiscalia como la defensa
pueden, y deben, presentar este tipo de pruebas
para favorecer su teoria del caso-y la esencia
misma del proceso penal, representada por la
norma rectora consagrada en el articulo 10 de

laley 906,/2004:

La actuacién procesal se desarrollara te-
niendo en cuenta el respeto a los derechos
fundamentales de las personas que inter-
vienen en ella y la necesidad de lograr la
eficacia del ejercicio de la justicia. En ella
los funcionarios judiciales haran prevalecer
el derecho sustancial.

Debe aceptarse que ese informe, entendido
como base de la atestacion pericial, sirva de
soporte al dictamen que rinda un experto dis-
tinto a aquel que lo elaboré (30214 [17-09-08]
y 30480 [03-06-09]).

Subregla 4°: los reconocimientos que hacen
los médicos forenses a las personas que han
padecido lesiones con ocasiéon de un delito y
que son consignados en un documento consti-
tuyen informes técnicos cientificos que tienen el
caracter de informe pericial, requiriéndose para
la produccién de la prueba la concurrencia del
experto a juicio para que declare sobre dicho
reconocimiento (30214 [17-09-08] y 36827
[21-09-11)).

Subregla 5% si bien el informe del experto
puede estar contenido en un documento, este
no es prueba documental y el mismo constituye,
estrictamente prueba pericial®’, y como tal, el

30 Para evitar confusiones sobre el significado de la subregla

5% deben hacerse las siguientes precisiones: (i) el tér-
mino lingiistico “informe” no es siempre utilizado por
la Corte Suprema de Justicia ni por el legislador como
documento escrito, sino que es entendido mas bien
como la descripcion o valoracion técnica o cientifica,
oral o escrita, de las caracteristicas y circunstancias de
un suceso o asunto, asi por ejemplo el articulo 412
cuando sefiala que “las partes solicitaran al juez que
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perito debe ser citado al debate publico y oral
con el fin de ser interrogado y contrainterrogado
en relacién con su concepto o para que lo rinda
directamente en el juicio (5920 [21-02-07],
29609 [17-09-08], 30214 [17-09-08], 31475
[17-06-09], 31950 [19-08-09], 31981 [14-09-
09]y 36827 [21-09-11]).

Calificador modal tinico de la subregla 52 (Qo):
los peritos pueden concurrir a la audiencia
tanto para sustentar el informe previamente
presentado, como para rendirlo alli, de lo cual
se deriva que ninguna irregularidad existe,
en principio, cuando el perito no presenta el
informe o resumen previo, si lo que se busca
es precisamente hacerlo concurrir a la audien-
cia para que alli, sometido a interrogatorio y
contrainterrogatorio, realice esa tarea (31981

[14-09-09)).

Subregla 6% los informes técnico-mecénicos
hechos por los peritos adscritos a la Policia
Nacional, o en general cualquier entidad publica
o particular contiene una serie de valoraciones,
descripciones y conceptos que para convertirse
en prueba pericial y lograr ser introducidos en
juicio oral se requiere que el experto vaya a
juicio a declarar sobre dichos aspectos (31981

[14-09-09)).
Conclusiones

En relacion con la tipologia de precedente de-
beran hacerse las siguientes precisiones para
efectos de la invocacién jurisprudencial que

haga comparecer a los peritos al juicio oral y publico,
para ser interrogados y contrainterrogados en relacion
con los informes periciales que hubiesen rendido, o
para que los rindan en la audiencia” esta claramente
indicando que el informe pericial puede darse por
escrito o rendirse oralmente en audiencia publica, y
(ii) cuando la Corte apunta que el informe no es evi-
dencia documental sino prueba pericial, lo que quiere
significar es que el “documento” —si lo hay— apenas es
un “germen” (30214 [17-09-08]) de aquello que puede
considerarse como prueba y que por lo tanto cuando
este informe “se rinda en audiencia” (art. 412 CPP) es
que va se contara con una verdadera prueba que sera
pericial y no documental.

hagan los operadores juridicos de las reglas y
subreglas citadas:

1. Existe doctrina probable! —es decir, prece-
dente de obligacién relativa— en torno a la
regla de derecho de la Corte Suprema de
Justicia, segiin la cual no es obligatorio ni
procedente la incorporacion del informe
escrito en audiencia de juicio oral?, ya que
la prueba pericial se produce satisfactoria-
mente tan solo con la declaracion del perito
en audiencia publica.

2. De las subreglas resefiadas las siguientes
constituyen doctrina probable: 12, 22, 32y 52

3. De las subreglas resefiadas las siguientes
constituyen mero criterio auxiliar®: 42 y 62.

Se denomina doctrina probable a aquella regla o
subregla de derecho reiterada en tres oportunidades.
Ley 153/1887, articulo 10. Articulo subrogado por el
articulo 4 de la ley 169/1889 que dispone que: “Tres
decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema,
como tribunal de casacién, sobre un mismo punto de
derecho, constituyen doctrina probable”.

Resulta fundamental no confundir el informe escrito
que rinde el perito (y al cual nos estamos refiriendo en
el presente escrito) con el informe del policia judicial o
investigador (art. 209 del CPP), ya que en el primero
se consigna la base de la opinién pericial, mientras que
en el segundo tan solo se rinde la descripcion de una
actividad policial y por lo tanto, ningin valor probatorio
tiene ni tendréa al ser una clara prueba de referencia
inadmisible. Sobre el hecho de que el informe de po-
licia judicial o investigador no se puede incorporar ni
constituye prueba, existe doctrina probable uniforme y
pacifica desde la regulacion de la ley 600,/2000 inclusive:
17247 (27-03-01), 16182 (04-11-02), 30987 (07-07-
10), 33920 (11-04-12), entre muchas otras. Asi mismo,
estos informes no se deben confundir con las actas de
reconocimiento fotogréafico o en fila de personas que
tampoco se pueden incorporar ni constituyen prueba,
segiin multiple jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal: 16920 (12-09-02), 26276 (29-08-07), 31614
(22-07-09), 32277 (24-02-11), 35466 (09-03-11) y
38773 (27-02-13), entre muchas otras.

El criterio auxiliar no posee ningin grado de vincu-
latoriedad y por lo tanto, el juez puede apartarse del
mismo sin necesidad de motivaciéon alguna, a diferencia
de la doctrina probable que constituye un precedente
de obligacién relativa y por ello, en principio vincula
de manera vertical y horizontal. En esos casos, si el
juzgador desea apartarse de dicha doctrina debera
cumplir con las cargas argumentativas que ha dispuesto
la sentencia C-836/2001 y que expusimos aqui.

Bogota, D. C., Colombia - Volumen XX - Numero 39 - Enero - Junio 2017 - ISSN 0121-182X 121



CONFIGURACION DE LA PRUEBA PERICIAL... Prolegbmenos - Derechos y Valores

4. Todos los calificadores modales (tanto de Graficando las conclusiones anteriores tendria-
la subregla 3% como de la subregla 5%) se mos que en lo relativo a la prueba pericial su
constituyen tan solo en meros criterios estructura funcional es la que se muestra en la
auxiliares. gréfica 1.

Gréfica 1. Estructura de la prueba pericial

1. Este constituye el documento en el
—4 que se consigna la base de la opinion

pericial

2. No requiere ser incorporado; es
decir, no es obligatorio, ni una
condicion de validez para la
produccién de la prueba pericial
| Unicamente la declaracion del perito S
rendida en juicio oral

3. Tampoco estd prohibida su
incorporacion y en consecuencia tiene

tres usos posibles: (i) resfrescar
—[nemoria; (ii) impugnar credibilidad; e

1 No obstante, en torno al "informe
escrito” del perito

(iii) incorporarlo para que se integre
on el testimonio del perito (como unaj
posibilidad no un imperativo)

La prueba pericial esta
compuesta por

4. Si se incorpora él no constituye por
—1 sisolo la prueba, pero se valorara
junto al dicho del perito

Fuente: elaboracion propia.

122 Bogota, D. C., Colombia - Volumen XX - Namero 39 - Enero - Junio 2017 - ISSN 0121-182X



JOSE MARIA PELAEZ MEJIA & RONALD JESUS SANABRIA VILLAMIZAR

Prolegobmenos - Derechos y Valores

Referencias

Alexy, R. (2002). Teoria de los derechos fun-
damentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales.

Baytelman, A. & Duce, J. M. (2011). Litigacién
penal, juicio oral y prueba. Bogota: Grupo
Editorial Ibafiez.

Bedoya, L. F. (2008). La prueba en el proceso
penal colombiano. Bogoté: Fiscalia Ge-
neral de la Nacién.

Bernal, C. (2009). El neoconstitucionalismo
v la normatividad del derecho. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

Chiesa, L. E. (s. f.). La prueba documental en
el sistema adversarial de Estados Unidos
v Puerto Rico. I. C. Procesal. Memorias
del XXXI Congreso de Derecho Procesal .

Chiesa, L. E. (2005). Tratato de derecho proba-
torio. Vol. 1. San Juan: Publicaciones JTS.

Granados, J. E. (2005). La prueba pericial y
la prueba novel en el marco del nuevo
proceso penal en Colombia. Revista de
Derecho Penal Contempordneo, 75-98.

Hart, H. (2009). El concepto del derecho. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot.

[lluminati, G. (2014). Sistema acusatorio y
adversary system. 1. C. Procesal, XXXV
Congreso Colombiano de Derecho Proce-
sal. Cartagena: Universidad Libre.

Leibniz, G. (1983). Monadologia. Buenos Aires:
Ediciones Orbis S. A.

Lopez, D. E. (2011). El derecho de los jueces
(22 ed.). Bogotéa: Legis Editores S. A.

Toulmin, S. E. (2007). Los usos de la argumen-
tacién. Barcelona: Ediciones Peninsula.

Urbano, J. J. (2008). La nueva estructura proba-
toria del proceso penal. Bogota: Ediciones
Juridicas Andrés Morales.

Vélez, E. (2010). La prueba de referencia v sus
excepciones. San Juan: Inter Juris.

Normativa colombiana
Repblica de Colombia. (1887). Ley 153.

Republica de Colombia. (1991). Constitucion
Politica de Colombia.

Repblica de Colombia. (2004). Ley 906.

Normativa foranea

Estados Unidos de Norte América. Federal rules
of evidence.

Puerto Rico. (2009). Reglas de evidencia.

Jurisprudencia

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2001).
Sentencia 17247.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2002).
Sentencia 16920.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2002).
Sentencia 16182.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2005).
Sentencia 18103.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2006).
Sentencia 19219.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2007).
Sentencia 25920.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2007).
Sentencia 26128.

Corte Suprema de Justicia de Colombia (2007).
Sentencia 26276.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2007).
Sentencia 27536.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2008).
Sentencia 28862.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2008).
Sentencia 29609.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2008).
Sentencia 30217.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2008).
Sentencia 30021.

Bogota, D. C., Colombia - Volumen XX - Nimero 39 - Enero - Junio 2017 - ISSN 0121-182X 123



CONFIGURACION DE LA PRUEBA PERICIAL...

Prolegbmenos - Derechos y Valores

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2009).

Sentencia 30480.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2009).

Sentencia 31475.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2009).

Sentencia 30355.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2009).

Sentencia 31614.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2009).

Sentencia 31950.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2009).

Sentencia 31981.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2009).

Sentencia 32193.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2009).

Sentencia 32604.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2010).

Sentencia 32868.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2010).
Sentencia 30987.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2010).
Sentencia 34434.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2011).
Sentencia 35466.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2011).
Sentencia 36827.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2011).
Sentencia 33920.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2011).
Sentencia 38773.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2011).
Sentencia 36827.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2014).
Sentencia AP4442-2014.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2014).
Sentencia AP4398-2014.

124 Bogota, D. C., Colombia - Volumen XX - Namero 39 - Enero - Junio 2017 - ISSN 0121-182X



