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Bogota, D. C., dieciocho {18) de diciembre de dos mil
veinte (2020)

Se decide el recurso de casacién de Hassyr Marin Rivas
y Maria Concepcidn Rivas Rojas, interpuesto contra la
sentencia de 20 de febrero de 2018, proferida por €l Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Santa Marta, Sala Civil-
Familia, en el proceso incoado por las recurrentes y Daniel
Enrique Visbal Marin contra Saludcoop Entidad Promotora

de Salud Organismo Cooperativo, en liquidacién.

1. ANTECEDENTES

1.1. Petitum. Los actores solicitaron declarar la
responsabilidad médica de la interpelada. Como

consecuencia, condenarla a pagar los perjuicios materiales,

fisiolégicos y morales causados.

1.2. Causa petendi. El 12 de junio de 2010, Hassyr

Marin Rivas acudié a Saludcoop E.P.S., Bogota, aquejada de
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“un fuerte dolor, lagrimeo, secrecién, fotofobia y ardor en su
ojo derecho”. Negd disminucién visual y aclaré que antes de
esa data “siempre usé lentes de contacto”. Todo aparece en la

historia clinica.

La valoracidn la realizé un médico general. Diagnostico
“conjuntivitis aguda” y ordend aplicar colirio triconjugado
“desametaxona fosfato + neomicina + polimixina”. Dos gotas

cada seis horas en el érgano afectado.

El mismo dia, el galeno le dio de alta. No dispuso cita
de control ni pruebas especializadas para hallar la causa
exacta del padecimiento. Entre otros, “examen microscépico
directo, siembra en forma de C. cultivos, antifungigrama’.
Tampoco decidié su hospitalizacion inmediata ante la

gravedad del cuadro clinico.

De regreso a Santa Marta, el “fuerte dolor” persistio. El
14 de junio de 2010, se presentd a urgencias en la clinica de
la demandada. Fue asistida también por un médico general,
quien la remiti6 a oftalmologia. Al dia siguiente, el
especialista del Centro de Cirugia Ocular Ltda., determiné

continuar el tratamiento inicial y control en una semana.

El 21 de junio de 2010, volvié a urgencias con “fuerte
dolor ocular, visién borrosa y fotofobia’. El facultativo de
turno dictaminé “tilcera en la cérmea”. Prescribid “diclofenaco
sédico”. La remitié a urgencias oftalmolégicas. El diagnéstico
lo confirmé el especialista del Centro de Oftalmologia

Integral, quien recetd “vigamox”.
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La formacién de la ulcera fue auspiciada por el uso de
desametaxona frente a una queratitis. La inmunodepresién
generada por ese corticoide, facilité que el hongo alojado en
el o6rgano visual, identificado como “aspergillus flavus”,

atacara agresivamente la cornea.

Nuevamente, el 22 de junio, ante disminucién de la
visién acudié al Centro de Cirugia Ocular Ltda. Alli se detallé
como antecedente “operada de lasik hace 3 arios”; “ulcera
corneal hacia las 10 en periferia, bordes irregulares sucios de
apariencia micética”. Se definié “hacer frotis y cultivo de tilcera
corneal, seguir isopto atropina 1% al dia, vigamox ¢/ 2 horas.
Conseguir natamicyna y aplicar C/hora {...) cita en 2 dias,
mientras consigue el natacyn, usar floconazol 100 ml 1 gota

cada hora”.

En la misma institucién se tomé la muestra para el
laboratorio ordenado y se suministré natacyn (gotas
oftalmicas). El 24 de junio de 2010, se entregé el resultado
del examen de bacteriologia (GRAM), el cual no evidencié
microorganismos ni polimorfonucleares (PMN). Lo concluido,
ensena una “inadecuada técnica para detectar la enfermedad
o por lo menos la incorrecta o falta de técnica en la toma de la
muestra analizada’. Padecia una infeccion en el ojo derecho

causada por el hongo “aspergillus flavus”.

En oftalmologia se practicé, sin éxito, “un recubrimiento
conjuntival en el 6rgano visual’. La medicacién no varié y se
dispuso remision a Barranquilla. Podia ser “una ulcera

micotica causada por ameba’”.
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El 26 de junio de 2010, la misma clinica, calificé de
“peor” el estado de salud y advirti6 la existencia de “lisis de
recubrimiento”. Por ltimo, la envid a “cuarto nivel de atencion

para la practica de queratoplastia en caliente”.

En Barranquilla, €l 27 de junio, fue atendida en la
Fundacion Oftalmolégica del Caribe. Manejaron los mismos
farmacos y diagnosticaron “udlcera corneal micética’.

Prescribieron, ademas, “betametasona” y “prednisolona’.

El 16 de julio, realizaron “queratoplastia penetrante” y
despacharon a patologia el botén corneal del ojo derecho y el
lente de contacto. El 19 de julio, dispusteron “Gram-Directo y

cultivo de muestra {cornea y lente de contactof .

El 23 de julio, efectuaron un fallido recubrimiento
conjuntival en el ojo derecho. Y el 28 de julio, una “cirugia de
evisceracion de ojo derecho, procedimiento que implico:
pentomia de 360° extraccion del contenido ocular,

pinzamiento y corte del nervio éptico y cierre de esclerad’.

La infeccion producida por el hongo “aspergillus flavus”,
causo todas las dolencias, a saber: La perforacion de la
cornea. La afectacion de otras estructuras oculares. Y la

pérdida del 6rgano visual.

El progreso de la enfermedad micdética lo determind la
“deficiente prestacion del servicio médico”. Los corticoides
necesarios no se dispensaron. La valoracién la realizé6 un

médico general. La hospitalizacién inmediata el primer dia de
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la atencion, siendo necesaria, se omitidé. Y los examenes
requeridos para identificar la causa de la afeccién y el

tratamiento a seguir no fueron practicados.

1.3. El fallo de primer grado. El 19 de septiembre de
2017, el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Santa Marta,

accedi6 a las suplicas, salvo las de vida de relacion.

Encontré en la historia clinica, la prueba pericial y el
testimonio técnico, aunado a la falta de contestacion de la
demanda, la negligencia médica. Hubo, dijo, demora para
suministrar el farmaco “natacyn”, fallas en identificar la

presencia del hongo y tratamiento inadecuado.

1.4. La segunda instancia. Se originé en la apelacion de
ambas partes. El ad-quem revocé integralmente la decisién

del a-quoy absolvié a la demandada.

2. LAS RAZONES DEL TRIBUNAL

2.1. Fundado en la informacién suministrada en el
internet, desestimé los reparos hechos por el perito y la
declarante experta al proceder de los profesionales de la

salud dispuestos por la entidad demandada.

Sefialé que “no existié un indebido tratamiento”. El
diagnéstico y el procedimiento suministrado, conforme a lo
contrastado en las paginas web, correspondia a los sintomas
manifestados por la paciente al momento de solicitar los

servicios de salud.
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Dejo sentadas las diferencias entre el perito, la testigo
técnica y la literatura meédica sobre la naturaleza de la
desametaxona suministrada. Si bien “no es un esteroide sus
efectos si se asemejan a este”, segiin la propia deponente.
Como lo dijo, es la “batuta de manejo de la conjuntivitis”. En
tanto, la senal de “dolor en el gjo {...) pudo confundirse con la

de la blefaritis que incluye dolor en los parpados”.

2.2. La falta de remision de la paciente al especialista se
debe a su conducta. Regres6é a consulta el 21 de junio de
2010, pasados nueve dias de la atencion intcial. Ello, “como
lo muestran el enlace citado (...) puede desencadenar en una

tlcera corneal como en efecto ocurrié’.

2.3. Aunque la declarante indicé que “no se indagod a la
paciente sobre el uso de lentes de contacto”, la anamnesis
daba cuenta del hecho. La equivocacion del galeno que la
atendia, al parecer, consistid en “no recomendarle a dofia
Hassyr dejar de usar el lente de contacto”. La enferma,
empero, ha debido dejar de usarlos “viendo gque no tenia

mejoria y todo lo contrario la afeccién ocular se agravaba’.

2.4. Evidencio que la “demord” en el diagnéstico no fue
la “causa de la tlcera”. Los examenes de laboratorio
practicados el 24 de junio y el 19 de julio de 2010, reportaron
la inexistencia de microrganismos o de algun tipo de hongo
en la cornea. Unicamente encontraron, en el lente de

contacto, el germen “asperygillus flavus’.
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El reproche del perito por no ordenar el examen KOH
para detectar los hongos, no era de recibo. La testigo experta
manifesté que lo practicaron en Barranquilla. En todo caso,
no pudo ser la causa del dafo. A la paciente, para el 22 de
junio de 2010, ya se le habia prescrito natacyn, el

medicamento idéneo para combatir el hongo.

2.5. En sentir del ad-quem, la experticia y el testimonio
técnico eran insuficientes para acreditar “el error en el
diagnostico y tratamiento”. El hecho tampoco podia dejarse
demostrado con la falta de contestacién de la demanda. En
materia de responsabilidad médica, las reclamaciones

requieren ser demostradas por quienes las plantean.

2.6. Como corolario, el Tribunal infirmé la sentencia

apelada y nego las pretensiones.

3. LA DEMANDA DE CASACION
CARGO UNICO

3.1. Denuncia la violacién de los articulos 1613, 1614,
1615, 1626, 2341, 2343, 2356, y 2357 del Codigo Civil, a raiz

de la comision de errores de hecho probatorios.

3.1.1. Para las recurrentes, el juzgador, restd
credibilidad al dictamen, producto de “una lectura incompleta
Yy fracturada”. El perito nunca dijo que la practica del examen
KOH fue omitido, simplemente que no se ordené en Santa
Marta. La contradiccién con lo narrado por Yolanda Sanchez,

la testigo técnica, es inexistente.
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La prueba no podia desestimarla por senalar que se
inadvirtié a la paciente dejar de usar lentes de contacto. La
iniciativa, dijo, debia provenir de ella. Sin embargo, no tuvo
en cuenta que los adminiculos eran por “necesidad” y no
respondian a “vanidad”, ni que la paciente carecia de

conocimientos para definir la conveniencia de los lentes.

Pretermitio otras conclusiones del auxiliar acerca de la
atencion médica. El uso inadecuado de corticoides en una
infeccioén conjuntival local, predispuso la tlcera corneal. La
agravacion de la salud repercutié en la “panoftalmitis” y en la
enucleacion del ojo derecho. La indeterminaciéon de la
infeccién por hongos en la atencién inicial demoré los
antimicoticos y favorecié la multiplicacion de gérmenes. El
“vigamox” era un antibiético contraindicado en infecciones
micéticas. Por ultimo, no hubo “trazabilidad”, solicitud o
revision de paraclinicos y laboratorios en orden a definir la

gravedad de la paciente.

[gualmente, la desatencion de condiciones de calidad,
oportunidad, seguridad, accesibilidad y habilitacién. En
efecto, no se suministré el antimicético natacyna. Fall6 la
técnica para detectar el hongo aspergillus flavus o analizar la
muestra tomada. Se prescribié un colirio triconjugado sin
diagnéstico especifico y olvidando el antecedente de cirugia
con laser. No se priorizé el caso para manejo por oftalmologia.
Las “guias de manejo del denominado ojo rgjo” fueron
abandonadas. Finalmente, los médicos tratantes dejaron de

recomendar el no uso de lentes de contacto.
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3.1.2. Demeritd el testimonio de la médica Yolanda
Sanchez, aduciéndose ausencia de veracidad en la
afirmacion sobre la falta de averiguacion del uso de lentes de
contacto. No se analizd que los conceptos dados por la

declarante no tenian como base ese hecho.

3.1.3. En comun, desestimé el mismo dictamen y
version. Adujo que el malestar ocular referido por la paciente
era sintoma de conjuntivitis y blefaritis, lo inicialmente
determinado, derivado del dolor en el parpado, y no de
infeccion. Acudié para el efecto a la informacién web, ausente
en ¢l proceso. La dolencia en la membrana, que no integra el

organo de la visidn, es distinta a la del ojo.

La dexametasona estaba contraindicada. Se trataba de
un corticoide que deprime la respuesta a nivel ocular y
predispone la presencia de ulcera. El diagnoéstico errado de
blefaritis llevd al juzgador a concluir su compatibilidad.
Nuevamente se apoyé en la literatura médica “de dudosa
procedencia” hallada en las paginas de internet. Asi entendié
probado, sin estarlo, que el uso de esteroides estaba indicado
para tratar dicha enfermedad. Con todo, en el evento de
aceptarse lo dicho en la red, no reparé que el suministro del
medicamento debia hacerse bajo “la vigilancia estricta del

oftalmdélogo” y esto no ocurrio.

La remision de la paciente al especialista desde el
comienzo no podia excusarse en la demora de ella a la
segunda consulta. Omitié que “nada le impedia” al

profesional de la salud disponer el traslado al oftalmélogo. El
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signo de alarma, el “dolor en el 0jo”, lo ameritaba. En todo
caso, desconocié la instruccion dada por el galeno para
consulta si presentaba “deterioro respiratorio y general’. Esto
fue acatado. Segun la historia clinica, acudi6 al servicio el 21

de junio de 2010, pues “amanecié peor’.

3.1.4. Cercend la realidad manifestada en la historia
clinica. El dolor en el ojo, como sintoma de la enfermedad. La
atencién inicial por un médico general, requiriendo un
especialista. Ahi mismo, la falta de toma de examenes
especializados para hallar la causa real de la afliccion. Y la
suspensiéon del colirio triconjugado el 21 de junio de 2010,

indicativo del inadecuado tratamiento.

3.1.5. Supuso la debida atencién médica el 12 de junio
de 2010. Todo, “basado en articulos de internet, utilizados de
manera sorpresiva en el juicio, no debatidos en las instancias,
que no pudieron ser controvertidos en el tramite procesal y
peor aun, confrontando con esa irregular informacion el
contenido del testimonio y el dictamen pericial para restarle

valor a estos ultimos”.

Su deber era “decidir con fundamento en las pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso”. Le estaba
“vedado (...) hacer uso de su conocimiento privado’. El
articulo 165 del Codigo General del Proceso no lo contempla.

Tampoco ningun otro precepto.

3.2. Concluyen los recurrentes que los errores

probatorios denunciados llevaron al Tribunal a no dar por

10
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sentado, estandolo, que la atencion médica brindada el 12 de
junio de 2010, fue “negligente y determinante en la evolucion

térpida de la enfermedad’.

3.3. Solicitan, en consecuencia, casar la sentencia

impugnada y proceder de conformidad.

4. CONSIDERACIONES

4.1. Las pruebas de la responsabilidad médica, el
dictamen pericial, el testimonio técnico y la historia clinica,
el Tribunal las demerité. Entre otras razones, frente a la
informacién reportada en articulos publicados en internet,
relativa a la disciplina médica. Se impuso como valladar para
dejar acreditadas las supuestas fallas en la prestacion del
servicio de salud y su incidencia causal en la pérdida
anatémica sufrida por Hassyr Marin Rivas. Asi lo dejo

sentado la censura.

4.2. El desarrollo cientifico, tecnolégico y artistico ha
traido consigo innumerables avances en las distintas areas
del conocimiento. Algunos de meridiana comprension en su
operatividad y beneficios, por ejemplo, los aplicados en
materia automovilistica o doméstica. Mucho mas complejos
otros, como los empleados en el actuar médico o en la
industria farmacéutica. Y enigmaticos en ciertos quehaceres,
como los estudiados en mecanica cuantica, por su caracter
antiintuitivo, indeterminista y ajeno a la causalidad, respecto

de los cuales, si bien se puede predecir con precisién su

11
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resultado, en la actualidad ni siquiera los fisicos entienden

la razén que los subyace!l.

En todos los casos, incluyendo el extrafio mundo de las
particulas elementales, el conocimiento es confiable, pero no
infalible. Los expertos con estrictez se han esforzado por la
rigurosidad de sus procedimientos, el seguimiento de serios
criterios de racionalidad y la continua refutabilidad de sus
tesis. Por una parte, para alcanzar la mejor explicacion de los
hechos o fendomenos bajo estudio. Por otra, con el fin de dar
mayor seguridad y provecho en la sociedad donde se

presentan.

Esa dedicacion, de incuestionable valor, realizada por
personas que han osado cambiar la vida de la humanidad en
el camino del saber, es digna de reconocimiento. Sobre todo,
de respeto en cualquier escenario, inclusive en el juridico, y
mas concretamente, en el procesal. Las miltiples y notables
ventajas que el progreso de la ciencia, la tecnologia y demas
conocimientos especializados han brindado a la comunidad,

lo ameritan.

! “La mecanica cudntica es la mds extraria de las disciplinas cientificas. Desde la
perspectiva de nuestra vida cotidiana, nada tiene sentido en la teoria cudntica, teoria
acerca de las leyes de la naturaleza que rigen el dominio de lo muy pequerio {asi como
de algunos sistemas grandes, como los superconductores). La misma palabra,
guantum, denota un paquete de energia muy pequeno. En la mecdnica cudntica,
nombre que se da a la teoria cudntica, se estudian los componentes basicos de la
materia, las particulas de las que estd hechao todo el universo. Estas particulas son los
atomos, moléculas, neutrones, protones, electrones y quarks, asi como los fotones, las
unidades basicas de la luz. Todos estos objetos (si verdaderamente puede llamdarseles
asi) son mucho mds pequefios que cualguier cosa que pueda ver el ojo humano. A este
nivel todas las reglas de comportamiento que nos son familiares dejan de cumplirse.
Un ejemplo del extrafic mundo del cuanto “es el efecto lNamado entrelazamiento
frentanglements). Dos particulas que pueden estar muy alejadas entre si, incluso
millones o billones de kilometros, estan misteriosamente ligadas la una con la otra.
Cualquier cosa que ocurra a una de ellas causa inmediatamente un cambio en la otra”.
Aczel A.D. (2004). Entrelazamiento. E1 mayor misterio de la fisica. (p. 5 y 7). Editorial
Booket.

12
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4.2.1. Existen serias diferencias entre el derecho y la
ciencia. Las condiciones particulares de aquél no solo hacen
que las reglas adjetivas limiten la bGsqueda de la verdad en
el tiempo y de los hechos en el juicio, sino que una vez
establecida la tornan definitiva2. Planteado un conflicto en la
jurisdiccién y requerido el apoyo del conocimiento experto, el
proceso debe procurar la intangibilidad de los principios y
métodos del area cientifica, técnica o artistica respectiva,

vigentes para la época.

Bajo ninguna consideracion es factible que la
institucién procesal se preste para desdefiar el esfuerzo
cientifico y avale la denominada “ciencia basura” (junk
science)3. La explicacién de un hecho, un fenémeno o una
teoria, o el examen de un experto del actuar de su par, debe
partir de la correspondencia verosimil entre la materialidad
del conocimiento vertido en el litigio con lo establecido por la

comunidad especializada a la que pertenece.

? La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos frente a
estas diferencias ha referido cdmo las conclusiones cientificas son continuamente
revisables, a diferencia de las decisiones definitivas dadas en los Tribunales “{...) there
are important differences between the quest for truth in the courtroom and the quest for
truth in the laboratory. Scientific conclusions are subject to perpetual revision. Law, on
the other hand, must resolve disputes finally and Quickly (...)". EE.UU. U.8. Supreme
Court. Daubert v, Merrel Dow Pharms, Inc. Cite as: 509 U.S. 579 (1993) p. 597.

3 Toda informacién con pretension cientifica publicada en redes, en el ciberespacio o
en diferentes medios, tales como revistas, también conocida como “fake journals” o
“predatory scientific journals’, sin haber sido sometida a riguroso examen, tanto
metodologico, de causalidad o de idoneidad por parte de pares o arbitros académicos
cientificos del area, y por lo tanto, con carencia o déficit de evaluacién académica,
cuya informacién se torna de dudosa procedencia e inconsistente que aumernta
exponencialmente. Es de acceso abierto y contamina la auténtica investigacion
cientifica, real y objetiva sujeta al analisis riguroso; de tal modo, que es una
pseudociencia, por virtud de la cual, se publica cualquier cosa, con independencia de
su calidad, destruyendo los verdaderos logros de los investigadores cientificas. En
materia médica, es grave su efecto, por cuanto, puede servir a determinados intereses,
ademas, bien puede atentar contra la salud publica o la vida de las personas.

13
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La armonia entre la realidad juridica procesal y la
realidad practica no puede ser una ilusion; menos en
materias que demandan bases racionales sélidas y
representan el motivo por el cual la justicia pide auxilio en
cuestiones que escapan a su cognicion, El conocimiento y la
comunidad experta; y el trabajo representativo de los mas
altos estandares investigativos, reflejado en el caso, cuando
se requiere para el discernimiento de un tema de su

competencia, debe hallar en los juicios total respaldo.

De esa manera, externamente, la jurisdiccion del
Estado respondera de forma apropiada al progreso de la
ciencia. Internamente, garantizara a las partes que la
solucion de sus hipoétesis sera analizada con la mayor
objetividad que el conocimiento experto puede brindar. Este
es un proposito frente al cual el juez ha tenido y tendra
siempre una labor preponderante; no para suplantar la labor
del versado, sino para verificar si sus explicaciones estan

justificadas, o dicho en otras palabras, si son fiables.

4.3. La fiabilidad del conocimiento experto, llevado al
proceso a través de los medios de ciencia (dictamenes,
testimonios técnicos e informes, entre otros}, ha sido objeto
de una preocupacion en el ordenamiento juridico interno y
en el derecho comparado. Mas alla de las credenciales del
perito, la busqueda de dicha condicién se ha centrado en
cémo el juez puede evaluar racionalmente la calidad de la
experticia. Examina, ante todo, la consistencia, claridad y

solidez dada por la validez del método o técnica subyacente,

14
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la utilizacién en los hechos del caso y la ilacion logica entre

los fundamentos y la conclusiéon resultante.

4.3.1. Sobre el particular “el sistema estadounidense se
ha convertido en un referente obligatorio dado su amplio
tratamiento jurisprudencial y doctrinal en el tema.
Especialmente, en el area del derecho civil y en lo relativo a

las pruebas periciales presentadas por las partes.

4.3.2. Frye v. United States fue el primero de los casos
de mayor importancia que viré la atencion al analisis de la
calidad de la experticia. La Court of Appeals of the District of
Columbia, en 1923, resolvi6é la apelaciéon, motivada por la
exclusiéon en primera instancia de una prueba consistente en
una especie de poligrafo. El Tribunal confirmo la inadmisiéon
de ese medio de conviccion porque la técnica no gozaba de

“la aceptacion general en el drea relevante”s,

Por mas de 70 anos ese criterio estaria vigente. Entre
tanto, en 1975, se emitirian las Federal Rules of Evidence,

cuya regla 702, en su version original, establecia:

“Si el conocimiento cientifico, técnico o especializado resultara titil
al juzgador de los hechos para entender las pruebas o determinar
los hechos en conflicto, un testigo calificado como experto por su
conocimiento, habilidades, experiencia, capacitacion o educacion,
puede testificar en forma de opinion™®.

4 VASQUEZ, C. (2016}. La prueba pericial en la experiencia estadounidense. E1 Caso
Daubert. ISSN: 1133-0627. Revista Jueces para la Democracia. Informacién y
Debate. No 86. Impresioén: Estudios Graficos Europeos, S.A.

5 A través de este mecanismo de andlisis de la presién sanguinea James Alphonso
Fry pretendia ser exonerado del cargo por el asesinato en segundo grado del Dr.
Robert W. Brown. EE. UU. Frye v. United States Cite as: 509 U.S. 579 (1993) p.
597.

® VASQUEZ, C. {2015). De la Prueba Cientifica a la Prueba Pericial. (p. 96}. Madrid
Editorial Marciat Pons.
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4.3.3. La regla de admisibilidad, que no incorporaba el
criterio Frye de “aceptacién general’, seria objeto de
evaluaciéon en el caso mas emblematico de la justicia
estadounidense “The Daubert Case”. En causa, los
demandantes pretendian se avalara la declaraciéon de un
experto. El testigo se basaba en estudios farmacolégicos que
indicaban como el Bendectin, un antiemético patentado por
Merrell Dow Pharmaceuticals Inc., posiblemente causaba
malformaciones de nacimiento en los hijos de las madres que

lo consumian durante la gestacién?.

La Unites States Court of Appeal del noveno circuito
confirmé la decision inicial de la United States District Court
for the Southern District of California. Alli excluia ¢l medio de
conviccion por no superar la exigencia de aceptacién general
de la comunidad cientifica. La resolucién fue apelada
aduciéndose la aplicacién indebida del criterio Frye, habia
perdido vigencia con la promulgacién de la regla 702, donde

no se planteaba tal exigencia.

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos
asumid la cuestion y hallé razén al disenso. Sin embargo,
“la]punté también que la sustitucién del criterio Frye no
implicaba que los jueces no estuviesen obligados a valorar
este tipo de pruebas para su admision. Y que, para esos

efectos, segun su interpretacion del texto normativo “fuesen o

? EE. UU. U.S. Supreme Court. Daubert v. Merrel Dow Pharms, Inc. Cite as: 509 U.S.
579 (1993).
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perteneciesen al conocimiento cientifico”, el criterio a seguir era
“la fiabilidad probatoria™s3.

La decisién se centré en dos aspectos. (i El papel de
gatekeeper (vigilante) del juez para no permitir el ingreso de
pericias poco fiables. (ii} En la evaluacion de la fiabilidad
probatoria el juez debe considerar si el razonamiento o
meétodo subyacente es cientificamente valido (el examen no
tiene por objeto las conclusiones). A manera de
recomendacion, el Tribunal Supremo postulé como criterios
de apoyo para los juzgadores a la hora de valorar la fiabilidad

del conocimiento experto, ciertos factores?.

(i) Si la teoria o técnica puede ser probada y si ha sido
efectivamente puesta a prueba. (ii) Si la teoria o técnica ha
sido publicada o sometida a revisién por pares. (iii) El grado
de error conocido o potencial del método. (iv) Y si la teoria o
técnica cuenta con la aceptacion general de la comunidad

cientifica relevante.

4.3.4. Posteriormente se conformaria la trilogia Daubert
con los casos Joiner!® y Kumho!!. Se precisé que el estandar
Daubert era aplicable a todo tipo de pericia y no solamente a
la de caracter cientifico. Los antecedentes determinaron, en
el 2000, modificar la regla 702 de las Federal Rules of

8 VASQUEZ, C. (2015). De la prueba cientifica a la prueba pericial. (p. 100}. Madrid
Editorial Marcial Pons.

9 EE. UU. U.S. Supreme Court. Daubert v. Merrel Dow Pharms, Inc. Cite as: 509 U.S.
579 (1993) p. 593 y 594.

1 EE. UU. U.S. Supreme Court. Joiner v. General Electric Company Cite as: 522 U.S.
136 (1997).

11 EE. UU. U.S. Supreme Court. Kumho Tire Company LTD et al. v. Carmichael Cite
as: 526 U.S. 137 (1999).
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Evidence. Enfatizaron la necesidad del experto fundar su
exposiciébn en “los datos y hechos suficientes” y en la
aplicacion de “los principios y métodos de manera fiable” a los

mismos.

4.4. El impacto del estandar Daubert es innegable. Su
consolidacién ha influido de una u otra manera el Derecho
anglosajon y en el continental. Ademas de Canadal? y el
Reino unido!3; en Per, las Salas Penales y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia establecieron como doctrina legal,
a partir de la experiencia estadounidense, los siguientes

criterios de valoracion de la prueba pericial:

“A) La pericia como prueba compleja debe evaluarse en el acto oral
a través, primero de la acreditacién del profesional que suscribié
el informe documentado: grado académico, especializacion,
objetividad y profesionalidad. No se debe poner el acento en que
el perito es oficial o de parte.

“B} El informe debe haberse elaborado de acuerdo a las reglas de
la légica y conocimientos cientificos o técnicos. Especialmente, si
se analiza el objeto del dictamen, la correlacion entre los extremos
propuestos por las partes y los expuestos del dictamen pericial, y
la correspondencia entre los hechos probados y los extremos del
dictamen, la existencia de contradicciones entre el informe y lo
vertido por el perito en el acto oral. Asimismo, que se explique el
método observado, que se aporten con el dictamen pericial, los
documentos, instrumentos o matenales utilizados para elaborarlos
y la explicaciéon cémo se utilizo.

12 Sostiene Alcoceba J.M.: “En clara conexién con los criterios Daubert, la
Jurisprudencia canadiense también desarrollaria en 1994 su propic estandar de
cientificidad a partir del caso R. c. Moharn. Estdndar que se veria a su vez
complementado por lo dispuesto en los pronunciamientos aternientes a los casos R, ¢
J.-L.J.45 de 2000 y R. ¢. Trochym de 2007". Los estandares de cientificidad como
criterio de admisibilidad de la prueba cientifica. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal. Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 215-242, jan.-abr. 2018.

13 Segin Gascén. M. (2013) “Practicamente una réplica del test Daubert cabe encontrar
en los criterios sugeridos para el Reino Unido por la Law Comisiion, 2009: 53 y ss (Law
Comission, The Admistibility of Expert Evidence in Criminal Proceddings in England
and Wales. A new Aproach to the Determination of Evidentiary Reliabilit. (...)".
Estandares de prueba y prueba cientifica. Prueba Cientifica. Un Mapa de Retos (p.
195 y 196). (Madrid). Editorial Marcial Pons.
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“C) Evaluarse las condiciones en que se elaboré la pericia, la
proximidad en el tiempo y el caracter detallado en el informe, si
son varios peritos la unanimidad de conclusiones. Para una mejor
estimacién sera preferible que se grabe la realizacién de la pericia,
se documente y se detalle cémo se llevd a cabo.

“D) Si la prueba es cientifica, desde un primer nivel de andalisis,
debe evaluarse si esta prueba pericial se hizo de conformidad con
los estandares fijados por la comunidad cientifica. El juez al
momento de evaluar al perito debe examinar sobre la relevancia y
aceptacién de la comunidad cientifica de la teoria utilizada, y cémo
es que su uso apoya la conclusién a la que arribé. De ser notoria
la relevancia y aceptacion de la teoria, esto no serd necesario.
Asimismo, el juez debe apreciar el posible grado de error de las
conclusiones a las que ha llegado el perito”14,

4.4.1. En México la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en tesis aisladal®, fijé las caracteristicas que debe
reunir la opinién de un experto en la rama de la ciencia, para
que un organo jurisdiccional pueda apoyarse validamente en

esta:

“Ahora bien, para que un drgano jurisdiccional pueda apoyarse
validamente en una opinién de algun experto en una rama de la
ciencia, es necesario que esa opinidon tenga las siguientes
caracteristicas: a) Que la evidencia cientifica sea relevante para el
caso concreto en estudio, es decir, que a través de la misma pueda
efectivamente conocerse la verdad de los hechos sujetos a prueba,
U b} que la evidencia cientifica sea fidedigna, esto es, que se haya
arribado a ella a través del método cientifico, para lo cual se
requiere, generalmente, que la teoria o técnica cientifica de que se
trate haya sido sujeta a pruebas empiricas, o sea, que la misma
haya sido sujeta a pruebas de refutabilidad; haya sido sujeta a la
opinién, revision y aceptaciéon de la comunidad clentifica; se

14 PERU. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario N° 4-
2015/CIJ-116 Fundamento: Articulo 116° TUQO LOPJ. Asunto: Valoracién de la
Prueba Pericial en Delitos de Violacién Sexual. Lima, 2 de octubre de 2015,

15 Sobre el alcance de las tesis aisladas en el ordenamiento juridico mexicano la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién afirma (...} a falta de jurisprudencia definida
sobre un tema determinado y cuando exista un criterio aislado o precedente aplicable
para la solucion de un caso concreto, debido al cardcter orientador que esta
Superioridad les ha conferido y el principio de seguridad juridica, es dable mas no
obligatorio que los drganos jerarquicamente inferiores lo atiendan en sus resoluciones,
mediante la cita de las consideraciones que las soportan y, en su caso, de la tesis
correspondiente y de existir mds de uno, puede el juzgador utilizar el que segun su
albedrio resulte correcto como parte del ejercicio comun de su funcién jurisdiccional’.
Sernanario Judicial de la federacidon. Segunda Sala. Publicada 6 de enero de 2017.
Num. de Registro: 26860. Contradiccion de tesis 157 /2016,
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conozca su margen de error potencial, y existan estdndares que
controlen su aplicacién. Si la prueba cientifica cumple con estas
caracteristicas, el juzgador puede validamente tomarla en cuenta
al momento de dictar su resolucién”16,

4.4.2. En Colombia, la situacién es especial. El estandar
Daubert fue adoptado por via legislativa en el articulo 422
del Codigo de Procedimiento Penal, pero en forma restrictiva

para la prueba novel. En su tenor:

“ADMISIBILIDAD DE PUBLICACIONES CIENTIFICAS Y DE
PRUEBA NOVEL. Para que una opinion pericial referida a aspectos
noveles del conocimiento sea admisible en el juicio, se exigird como
requisito que la base cientifica o técnica satisfaga al menos uno de
los siguientes criterios:

“1. Que la teoria o técnica subyacente haya sido o pueda llegar a
ser verificada.

“2. Que la teoria o técnica subyacente haya sido publicada y haya
recibido la critica de la comunidad académica.

“3. Que se haya acreditado el nivel de confiabilidad de la técnica
cientifica utilizada en la base de la opinién pericial.

“4. Que goce de aceptabilidad en la comunidad académica”.

4.5. Las exigencias del estandar Daubert y la forma en
que ha sido incorporada en los ordenes juridicos, puede
generar criticas. Sin embargo, la realidad incuestionable da
cuenta de una reflexion al interior de la judicatura. Exige un
mayor control de la fiabilidad del saber experto, a través del
establecimiento de criterios racionales que permitan evaluar
la calidad de la experticia y del llamnado a los jueces a un rol
mas activo como guardianes del conocimiento pericial para

el ejercicio de la tarea de juzgamiento.

16 MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo XXV, Marzo de 2007. Contradiccion de tesis
154/2005-PS.

20



Radicacion: 47001-31-03-004-2016-00204-01

Cabe aclarar, por razén de la estructura de juzgamiento
del sistema estadounidense, lo planteado se desarrolla en el
juicio de admisibilidad de los elementos de conviccién!?. En
los sistemas del civil law, en cambio, el ejercicio debe
efectuarse en la valoracion de la prueba y no por ello es
menos relevante o incompleto. Ameritar el medio por experto,
implica concebir el estudio de su fiabilidad y el juez en esa
labor tiene una responsabilidad superlativa. Asi lo advierte

la doctrina:

“St bien en Daubert el problema fue abordado en términos de la
admisibilidad de las pruebas periciales, dado que en el sistema
estadounidense el problema es sobre todo de seleccion de pruebas
gue pueden ser presentadas, en otros sistemas procesales el
problema de las pruebas cientificas tiene también otro aspecto: {...)
uno de los problemas mas importantes que plantean las pruebas
periciales es la valoracion que el juez debe hacer de los resultados
del trabajo del perito. En realidad, en los sistemas del civil law
éste es el verdadero momento en que la validez cientifica de las
pruebas es evaluada por el juez. Desde este punto de vista, la
solucién consistente en decir que la valoracién del perito y las
pruebas cientificas es discrecional para el juez suena como una
solucion muy deficiente. Ante problemas como los que actualmente
caracterizan el uso de la ciencia como medio de prueba, con todos
los peligros del mal uso de los métodos cientificos y de la ciencia
basura, no es suficiente confiar solo en la “libre valoracion” del
tribunal para garantizar que la buena ciencia se utilice
vdlidamente y se interprete correctamente como base para decidir
sobre los hechos objetos del litigio. Lo que se requiere para que las
pruebas cientificas vdlidas ofrezcan fundamentos racionales a la
decisién sobre los hechos objetos de litigio es un andlisis judicial
profundo y claro de las mismas. Acorde con estandares fiables de
evaluaciéon™8,

17 Refiere Vazquez C. (2016) el proceso judicial se lleva a cabo ante el “trial judge” el
juez profesional que analiza, entre otros aspectos de derecho, las cuestiones relativas
a la admisibilidad de la prueba y el “trier of fact” el jurado u érgano lego que resuelve
sobre los hechos.

18 TARUFFO, M. La Prueba. (p. 100). (Madrid) Editorial Marcial Pons.

21



Radicacién: 47001-31-03-004-2016-00204-01

4.6. Esa ha sido la postura pacifica asumida por esta
Corte desde antafio al interpretar la norma adjetiva. La
defensa de la buena ciencia como sustento del razonamiento
probatorio. Por ejemplo, en el ambito del dictamen pericial,
el Codigo Judicial ya preveia el analisis de los fundamentos
del conocimiento experto. Todo, como ratio legis de preceptos

regulativos de ese medio:

“Articulo 716.- Los peritos proceden a estudiar las cuestiones o
puntos a ellos sometidos, deliberan juntos sobre tales cuestiones,
Yy luego extienden el dictamen en una sola declaracién, si estan de
acuerdo, y de no, por separado, expresando en todo caso, con
precision, exactitud y claridad los fundamentos de su concepto y
de las conclusiones a que lleguen.

“Articulo 721.- Cuando se trata de avaliiocs o de cualquier
regulacién en cifra numérica, el dictamen uniforme, explicado y
debidamente fundamentado de dos peritos, hace plena prueba.

“Articulo 723.- Fuera de los casos mencionados en los dos articulos
anteriores, la fuerza probatoria del dictamen pericial, en cuanto a
las presunciones, inferencias, fuicios y deducciones que se hagan,
se aprecia por el Juez conforme a las reglas de la sana critica y
tomando en cuenta la calidad, fama e ilustracién de los peritos, la
imparcialidad con que desemperien el cargo, la confianza en ellos
manifestada por las partes y la mayor o menor precisiéon o
certidumbre de los conceptos y de las conclusiones a que lleguen”.

Esta Corte en Colombia, no ha sido inferior al laborio
del analisis cientifico de la prueba de expertos. A partir del
estudio de las normas transcritas, en providencia de 1938,
relievéd la importancia de la calidad de la experticia.
Condicioné en ella el mérito probatorio a la aceptabilidad de
sus fundamentos, y destacé el deber critico del juez frente a
ese topico, sin dejar de lado los limites cognitivos del campo
de evaluacion. Asi, resultaba claro que la fiabilidad en gran

medida se fundaba en la justificacién del dictamen y en que
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el juzgador debia irrumpir en su contenido, mas alla de un

simple control formal.

"Es la natural imposibilidad de que el Juez posea conocimientos
universales y en cantidad y calidad adecuadas sobre las multiples
materias, algunas de gran complejidad técnica {...). El perito es,
pues, un auxiliar técnico del juez. Sus conclusiones o dictamen, de
acuerdo con la naturaleza sui géneris de sus funciones, y como lo
tiene consagrado la doctrina juridica universal, constituyen datos
o elementos de juicio aprovechables por el funcionario del poder
Judicial en la medida que encuentre aceptables los fundamentos
en que se apoyen las conclusiones a gue llequen, fundamentos gue
en todo caso deben expresarse con precision, exactitud y claridad
(articulo 716 del C. J.}". No obstante estar llamados los peritos -
dice Dellepiane- a suplir o completar los conocimientos del juez;
ilustrandolo sobre cuestiones de hecho que requieren saber
especial, su opinién no liga imperativamente al magistrado, ni lo
dispensa del deber critico {...)".

“La fuerza vinculante de un experticio, en todo caso, y gue obligue
al juzgador a someterse a aquél sin discriminacién de ninguna
especie, no _ha sido aceptada nunca por los expositores ni por
nuestra legislacién. De ahi en ésta la existencia de los articulos
722 y 723 del Codigo Judicial, gue no sélo permiten sino autorizan
el andlisis y valoracién de los fundamentos de un dictamen; esas
normas dan al juzgador amplitud de juicio y de criterio para fijar
en cada caso el valor de un peritazgo, sin estar forzado nunca a
admitirlo o rechazario _mecdnica o _ciegamente. El texto e
interpretacién del articulo 722 del Cédigo Judicial no cohiben al
Juez para analizar y apreciar los fundamentos del dictamen
pericial, porgue, como se ha dicho, ese texto no es ni puede ser de
aplicacién mecdnica, sino que su alcance y eficacia desprenden no
solo del dictamen en si _mismo considerado sino _de los
fundamentos de éste. El articulo 723 coloca al Juez en un plano de
apreciacion muy amplia, para estudiar la fuerza probatoria del
dictamen pericial, de acuerdo con las reglas generales sobre
valoraciéon de pruebas. En tratdndose de un dictamen, en
cualesquiera de los dos casos a que se refieren las normas que
acaban de citarse, el juzgador puede aceptarlo o ne, dando las
razones para ello, sin que pueda nunca modificarlo, porque
entonces su mision serfa la de perito y no la de Juez” (sublineas
fuera de texto)!®,

4.6.1. El Cédigo de Procedimiento Civil reglamenté con

mas detalle lo adoctrinado por la Corte, respecto del rol del

19 C8J. Civil. Sentencia de 9 de mayo de 1938 G.J. Tomo XLVI, N9 1935, paginas 421
y siguientes, reiterada en sentencias de 7 de mayo de 1941 y 17 de agosto de 1944.
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sentenciador y del analisis objetivo del conocimiento experto.
Hizo énfasis en la necesidad de contar con la mayor
informacion de su arte y en su papel como insumo necesario
para que el juez comprenda la claridad, solidez y precisiéon

con que se presenta el dictamen. El plexo normativo reglé:

“Articulo 237. PRACTICA DE LA PRUEBA. En la prdctica de la
peritacion se procedera ast: (...).

“2. Los peritos examinaran conjuntamente las personas o cosas
objeto del dictamen y realizaran personalmente los experimentos
e _investigaciones que_consideren necesarios {...), en todo caso
expondrdn su concepto sobre los puntos materia del dictamen (...).

“4. El juez, las partes y los apoderados podran hacer a los peritos
las _observaciones gue estimen convenientes y presenciar los
exdmenes y experimentos, pero no intervenir en elios ni en las
deliberaciones (...).

“6. El dictamen debe ser claro, preciso y detallado; en él se
explicaran los exdmenes, experimentos e investigaciones
efectuados, lo mismo gue los fundamentos técnicos, cientificos o
artisticos de las conclusiones.

“Articulo 241. APRECIACION DEL DICTAMEN. Al apreciar el
dictamen se tendrd en cuenta la firmeza, precision y calidad de
sus fundamentos, la competencia de los peritos y los demds
elementos probatorios que obren en el proceso”. (subrayas,
extexto).

Esta Corporacioén, al amparo de esa normatividad, fij6
criterios concretos imprescindibles para definir el mérito del
medio probatorio. En su sentir el examen del fundamento de
la experticia “indispensable para garantizar la fiabilidad de
su resultado™0, implica el estudio de aspectos como (i) la
regla cientifica, técnica o artistica aplicada; (ii} su empleo en

los hechos del caso; (iii) y las calidades del experto:

“Sabido es que el fundamento de la fuerza probatoria de un
dictamen pericial regularmente producido y libre de tacha por error

20 CSJ. Civil. Sentencia 2 de agosto de 2006, expediente 6192,
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grave, en la perspectiva propia del recurso de casacién, descansa
sobre tres bases que, en la practica del oficio de juzgamiento en el
proceso civil, operan como auténticas presunciones, a saber: La
primera, que los peritos han sido sinceros, veraces y que el
dictamen por ellos rendido es con toda probabilidad acertado; la
segunda, que esas mismas personas son capaces y expertas en la
materia a la que pertenecen las cuestiones sobre las cuales
dictaminan y la tercera, en fin, que han analizado debidamente
esas cuestiones, efectuando sus observaciones de los hechos y de
la evidencia disponible con eficiencia, y asimismo han expuesto su
opinidn y realizado las inferencias pertinentes, empleando las
reglas técnicas, cientificas o artisticas que la experiencia conoce y
aplica para tales fines {...)™1.

“Consagra (...} la regla 6% del articulo 238 del Cédigo de
Procedimiento Civil {...} “El dictamen debe ser claro, precisc y
detallado; en él se explicardn los exdamenes, experimentos e
investigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos
técnicos, cientificos o artisticos de las conclusiones” (Se subraya
y destaca).

“Significa ello, que la postura que asuman los peritos debe estar
siempre respaldada en apreciaciones técnicas, cientificas o
artisticas, segun sea el objeto de la experticia, y que ésta debe
indicar, por tanto, los experimentos e investigaciones, se entiende,
de ese orden, verificados por el auxiliar para arribar,
precisamente, a los resultados por él explicitados??(sublinea fuera
de texto). '

“En suma, st la firmeza y calidad del dictamen, la otorgan la fuerza
expositiva de los razonamientos, la_ilacion légica de las
explicaciones y conclusiones, asi como la calidad de las
comprobaciones y métodos utilizados por el experto, quedaria en
una mera opinién personal de éste, el trabajo que, cual se aprecia
en los gue se dejaron resumidos, solo se sustenta {...) en
conclusiones subjetivas que no tienen apoyo en basamento alguno,
que resulte comprobable respecto de las conclusiones ¢ resultados
gue plantea —a partir de la informacién y la metodologia gque
detalla- de cara al estado _del arte o ciencia de que se trate, y
suficientemente consistente en sus conclusiones desde la
perspectiva de la légica formal; soporte que, se repite, siempre
debe explicitarse en el dictamen, a efectos de que, sin dejar de ser
-a fin de cuentas- una opinién del perito, se sostenga ella en reglas,
métodos, procedimientos técnicos, clentificos o artisticos que la
tornen lo mds objetiva posible, y, por ese camino, que le brinden al
trabajo realizado por el experto, la fuerza persuasiva necesaria
para su acogimiento, en tanto es un juicio racional emitido con
base en el conocimiento especializado acerca de un hecho cuya
valoracion es necesaria en el proceso y no pertenece a la érbita del

21 C8J. Civil. Sentencia 19 de octubre de 1994, expediente 3972,
22 C8J. Civil. Sentencia 6 de julio de 2007, expediente 7802,
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derecho ni cae en el ambito de la informacién media o comun”

(sublinea fuera de texto)?3.

A su vez, recordé el importante rol que desempefia el
juzgador frente a ese instrumento de conviccidén. Precisé que

la discreta autonomia en su valoracion “no puede ser

convertida en arbitrio por defecto, ya que la actitud del juez,

frente a la prueba, jamds podrd ser pasiva sino, muy al

contrario, dindamica, activa y acuctosa’ 24,

4.6.2. En tiempo reciente, esta Sala de Casacién perfilé
el analisis del dictamen pericial destacando su razén de ser
como “un estudio de ciencia’. Retomo el deber del experto de
fundar su opinién en la evaluaciéon completa de los hechos;
la conexidn légica entre la investigacién y la conclusién; e
hizo explicito de la fundamentacion, el elemento que
constituye su principal soporte, el método y la técnica

aceptados por la generalidad de la comunidad cientifica.

“Los peritos formulan una conclusion ldgica derivada de sus
conocimientos técnicos, cientificos o artisticos basada en la
observacién de los hechos; su aporte en la consecucién de la
verdad es, como dice EDUARDO J. COUTURE, un elemento de
elaboracion en la génesis légica de la sentencia que exige de los
expertos designados un andlisis conjunto de las personas o cosas
ohjeto del dictamen, valorando todos los aspectos sobre los que
deba emitirse su criterio. (Art. 237 CPC).

“El informe de los auxiliares de la justicia se presenta ante el Juez,
como un estudio de ciencia, aplicando para ello, los métodos
aceptados a nivel general e intermacional, que ofrezcan la mayor
garantia de certeza, sequridad y confiabilidad. Corresponde al
funcionario judicial calificarlio y valorarlo, a fin de definir una
controversia_entre ciudadanos, verificando la observancia de los
requisitos bdasicos en la realizacién de la prueba, asi como la
idoneidad en todo el procedimiento.

23 C8J. Civil. Sentencia 16 de junio de 2014, expediente 2008-00374-01.
24C8J Civil. Sentencia de 2 de agosto de 2002, radicacién n. 6148.
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“Son dos etapas diferentes, debiéndose cumplir primeramente con
la interpretacién por parte del perito designado, para luego entrar
a la definitiva, contemplada por la valoracién juridica que de la
prueba realiza el operador judicial. La fuerza vinculante nace de
la hermenéutica dispensada a aquella, ya que es el juez el que
tiene el poder Estatal derivado de la soberania, para emitir una
decision definitiva de obligatorio cumplimiento {...).

“No se le puede pedir al Juez que posea una sapiencia igual o
superior a la del perito, por lo que el control de la prueba, como ya
se esbozé en anotacion anterior, se realizard mediante el andlisis
del grado de aceptabilidad de los conocimientos entregados o por
la racionalidad del procedimiento y conclusiones, ponderando con
cautela y guidndose por el esquema racional que le permitird, a
través de las reglas de la sana critica, calibrar y establecer el
mérito del medio persuasivo”™5, (destacado fuera del texto).

4.6.3. La jurisprudencia robusta, consistente vy
coherente de esta Corte ha ensefiado, sin ambages, el
propésito de resguardar el conocimiento cientifico, técnico y
artistico. En concreto, cuando es llamado a explicar un
hecho, un fenémeno, una teoria o actuar de su par u otro
experto, en éste ultimo caso, como cuando se trae al juicio
como fundamento de contradiccion de un dictamen analogo.
La comprension de la seriedad que reviste a la ciencia y el
respeto debido, ha dotado de racionalidad la valoracion de la
prueba especializada. Su finalidad, es conocer a profundidad
las explicaciones que sustentan las conclusiones y verificar
con verosimilitud que en el caso se vean reflejados los
estandares metodologicos que la comunidad erudita

utilizaria en la hipétesis en cuestion.

Ademas, ha condicionado el mérito de la prueba por
expertos a la fiabilidad que su ejercicio intelectivo determina.

El juez como custodio de la ciencia rigurosa, debe impedir

25 C8J. Civil. Sentencia 15 de junio de 2016, expediente 2005-00301-01.
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que saberes espurios alimenten su juicio con las nefastas
implicaciones que ello conlleva en la resolucién de los
conflictos y en la identidad que debe existir respecto los

postulados de la comunidad cientifica.

4.7. La Corte no puede pasar por alto, a proposito de lo
ocurrido en el subjudice, aun en la actualidad, que el
acontecer judicial relegue la importancia del conocimiento
experto a un segundo plano. La responsabilidad es asumir la
evaluacion racional de los medios de prueba que ayudan a
entender lo que por su naturaleza cientifica, técnica, o

artistica, es extrano.

En ocasiones el juez se enmudece y no revisa. Bien ante
la autoridad del experto en el tema, ya por asumir infalible la
prueba técnica. En otras, con inaceptable ligereza, cre¢ que
puede suplantar a los expertos, definir cual es el
conocimiento vigente, como se aplica y extraer conclusiones
sin ningun tipc de respaldo metddico. En la materia, la

doctrina especializada ha puntualizado:

“Pero la importancia de las pruebas cientificas en la practica
procesal no ha ido acompariada de un proceso paralelo de cautelas
y controles en relacién con las mismas. Mas bien ha sucedido lo
contrario. Precisamente por el hecho de presentarse como
“cientificas” {...) estas pruebas han ido acompariadas de un aura
de infalibilidad que ha frenado fcuando no claramente impedido}
cualquier intento de revision o reflexion criticas sobre las mismas,
con el resultado de que su validez y valor probatorio se suelen
asumir como dogmas de fe. Esta creencia ciega en la validez y
valor de las pruebas cientificas es algo que llama particularmente
la atencién si se considera que nada es menos “cientifico” que
asumir como vdlido un conocimiento sin un previo control de sus
postulados ajustados a una metodologia cientifica. Pero sobre todo
entrana un peligro, pues propicia que las decisiones probatorias
apoyadas en este tipo de pruebas se asuman como
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incuestionables o irrefutables y, de paso, descarga al juez de hacer
un especial esfuerzo por fundar racionalmente la decisién: basta
con alegar que hubo prueba cientifica y que esta apuntaba
Jjustamente en la direccién de la decision probatoria final {...).

“En segundo término estd también el problema de que los jueces,
por lo general, carecen de conocimientos cientificos necesarios
para evaluar la validez y fiabilidad de estas pruebas. Por eso dejar
enteramente en sus manos la libre apreciacion de este dato, sin
establecer un estdndar objetivo para guiarlos, puede conducir a
rechazar pruebas cientificamente vdlidas que podrian haber
ayudado al esclarecimiento de la verdad en el proceso, o ---lo que
es mas probable — puede conducir a dar crédito a pruebas que
son pura charlataneria pseudocientifica y que puede convertirse
en fundamento de decisiones judiciales erréneas. No puede
desconocerse la gran capacidad de persuasién e influencia que
una prueba cientifica puede tener sobre la conviccién judicial, con
lo que se admite su entrada en el proceso sin ningun control se
corre el riesgo de que, al final, la decisién venga determinada por
pura y simple junk scince. Por eso parece mds apropiada la opcién
alternativa, esto es, la que aboga por establecer un estandar
objetivo de admisibilidad cientifico de las pruebas junto al examen
de su admisibilidad procesal’26.

4.7.1. Corresponde definir, entonces, ante la cuestiéon
planteada en el caso sobre el saber cientifico, con sustento
en el Codigo General del Proceso, los criterios epistémicos
minimos a tenerse en cuenta para auscultar la fiabilidad de
la prueba por expertos (dictamen pericial, testimonio técnico,

informes, entre otros).

4.7.2. La prueba por expertos sirve al proceso para
explicar hechos, fenémenos, teorias, o el actuar de pares, que
requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos. El auxilio en la ciencia supone la incorporaciéon al
juicio de conocimientos validados por la comunidad

cientifica, los cuales escapan al saber del juzgador.

% GASCON, M. (2013) Estandares de prueba y prueba cientifica. Prueba Cientifica.
Un Mapa de Retos {p. 191 y 192}. (Madrid). Editorial Marcial Pons.
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Lo dicho no implica que lo expresado por los peritos en
el proceso escape a la evaluacion del juez. Tampoco que éste,
en su discreta autonomia, renuncie al entendimiento
racional del conocimiento experto, desestimandolo,
sobrevalorandolo, o inventandolo, sin motive alguno. Su
labor, por la naturaleza técnica del medio, debe ser objetiva,

de aprehensién completa y detallada de la experticia.

El ejercicio inferencial del juzgador que le permite dejar
probado el enunciado contenido en la demanda o en su
contradiccién, debe estar soportado en la fiabilidad de la
prueba. En su fundamentacién o justificacién. La Corte,
como se anticip6, ha postulado, sin desconocer la autonomia
del juzgador para definir esa condicion, la obligaciéon de
seguir criterios racionales a fin de examinar la calidad del

conocimiento experto, incluyendo las credenciales del perito.

4.7.3. Asi quedo consagrado, por ejemplo, para la
prueba pericial, en el articulo 232 del Cédigo General del
Proceso. La disposicién estatuye que el “juez apreciara el
dictamen de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo
en cuenta la solidez, claridad exhaustividad, precision y
calidad de sus fundamentos”. Ademas, la idoneidad del
perito. A la libre valoracion de la prueba reconocida al
juzgador, como se observa, se introducen criterios racionales

en torno a la fundamentacion del dictamen.

Establecer si el fundamento de la prueba por expertos
es solido, claro, exhaustivo, preciso y de calidad, es

preponderante. Supone el estudio del método y la técnica
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aplicados, la forma en que se empleé, y su relacién con las
conclusiones. En especial, dentro de los limites cognocitivos,
que sea comprensible para el juez. Esto se extrae de la

lectura del precepto 226 del Estatuto Adjetivo, hoy vigente.

4.8. Para el ordenamiento patrio la fiabilidad de la
prueba por expertos, en cuestiones de esta naturaleza, esta
sometida a la evaluacion racional por el juzgador desde la
sana critica. Implica, como minimo, desde la perspectiva del
legislador colombiano y de la doctrina de esta Sala, atras
trasuntadas, coherente de alguna manera con la doctrina
internacional, satisfacer algunos criterios basicos, para
efectos de su incorporacion y valoracién probatoria, por
cuanto “(...) todo dictamen debe ser claro, preciso, exhaustivo
Yy detallado” (Art. 226 del C. G. del P.), a saber:

(i} Validez o aceptabilidad suficiente del método o
técnica utilizada por el perito. El perito debe indicar y
explicar el método o técnica subyacente aplicado en el
dictamen, el cual, por tratarse de prueba cientifica tendiente
a “(...) verificar hechos que interesen al proceso y
requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos
o artisticos’ (art. 226 del C. G. del P., inciso primero) debe
ser un método generalmente aceptado por la comunidad
especializada en el campo respectivo, al no tratarse de un
examen especulativo o alquimista, ni de charlatanes. De tal
modo que explique, interprete o describa de una mejor
manera (probabilidad} el hecho, fenémeno, teoria o el actuar
suyo, como par o experto en el tema objeto de estudio. Ese

método o técnica, se debe dar a conocer de manera clara y

31



Radicacién: 47001-31-03-004-2016-00204-01

pormenorizada por el experto, precisando que, es la técnica
aceptada y vigente para el momento de ocurrencia de los
sucesos investigados. Justamente el “método” es un
elemento central previsto en el inciso quinto del art. 226 del
C. G. del P., al punto que la disposicion obliga al experto a
declarar en el numeral 8 “(...) si los examenes, métodos
experimentos e investigaciones efectuados son
diferentes de los que ha utilizado en peritajes rendidos
en anteriores procesos que versen sobre las mismas
materias’.

(ii) Aplicacion, Adecuacion y coherencia del método
con todos los hechos objeto de dictamen en el proceso.
En el estudio efectuado por el experto conlleva verificar que
el método o técnica aceptado se haya aplicado en forma
estricta a todos los hechos y evidencias obrantes en el
proceso relevantes, puesto que debe “(...) explicar los “(...)
examenes, métodos, experimentos e investigaciones
efectuadas” (art. 226 del C. G. del P.). Un estudio que
carezca de todos los elementos de juicio necesarios es
incompleto. Incide negativamente en la objetividad de las

conclusiones.

(iii) Consistencia interna o relaciéon de causa-efecto,
entre los fundamentos y la conclusion del peritgje. La
evaluacion racional de la prueba por expertos, en linea de
principio, no puede recaer en las conclusiones al tratarse de
la prueba pericial o técnica resultado de su estudio. Se trata
de juicios realizados en el ambito de especial conocimiento

del perito. El juez cuanto debe verificar es, la ilacién légica y

32



Radicacién: 47001-31-03-004-2016-00204-01

su consistencia entre los fundamentos y la conclusién
resultante. Si la aplicacion del método a los hechos
investigados sigue logicamente las inferencias del experto y
no son contraevidentes. Segun el art. 226 comentado no
solamente el perito debe indicar los “exdmenes, métodos,
experimentos e investigaciones efectuadas” al caso, sino que
ademas debe ser “claro, preciso, exhaustivo y detallado’
con relacién a los “(...) fundamentos técnicos, cientificos o
artisticos de sus conclusiones’, exponiendo la denominada

consistencia interna de la relacion causa - efecto.

(iv) Calificacion e idoneidad del experto: El estudio
de ciencia solamente puede hacerlo un experto. Se deben
corroborar sus credenciales; la preparacion académica en la
materia analizada, la experiencia adquirida en el campo, o en
una combinacion de ambas. También se debe tener en
cuenta la experiencia forense acreditada por el perito en el
gjercicio de su labor en otros litigios en donde se haya
discutido la cuestién indagada. En este punto es sumamente
prolijo el C. G. del P. demandando rigor el texto 226, como
ninguna otra disposiciéon; debe “(...) acompardiarse de los
documentos que le sirven de fundamento y de los que
acrediten la idoneidad y la experiencia del perito (...)”,
compatible en un todo con el numeral 3 al exigir que debe
acreditar “La profesion, oficio, arte o actividad ejercida
por quien rinde el dictamen y de quien participé en su
elaboracion. Deberan anexarse los documentos idéneos
que lo habilitan para su ejercicio, los titulos académicos
y los documentos que certifiquen la respectiva
experiencia profesional, tecnica o artistica’.
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Los numerales 4, 5, 6, y 7 aumentan la exigencia de un
alto nivel de competencia, de versacién y de idoneidad al
demandarle indicar lista de publicaciones cientificas
relacionadas con la materia de la pericia en los ultimos diez
anos, los casos en los que haya participado con el objeto del

dictamen, etc.

4.8.1. La formulacién de esos estandares con sustento
en las normas disciplinantes del dictamen pericial, no
significa excluir su aplicacién a otros medios. En concreto, a
los que sin estar plenamente reglados, utilizan la ciencia para
explicar las cuestiones que la requieren. Dicese del
testimonio técnico, conceptos, peritaciones oficiales, en fin.
Si bien los factores encuentran refugio en la regulaciéon de la
prueba pericial, trascienden a esos instrumentos. La razon
estriba en que acuden al razonamiento empleado en la
evaluacion de informacién especializada derivada de aplicar

métodos o técnicas aceptados por areas expertas.

La existencia de reglas propias de produccién de cada
uno de dichos mecanismos no niega su naturaleza como
estudios de ciencia. El juzgador, con grave riesgo para los
intereses del proceso, mal haria en desentenderse de tales
medios, alegando equivocamente insuficiencia normativa. No
obstante, la validez del método, soporte de los conceptos
dados, la aplicacion debida a los hechos estudiados y las

credenciales de los expertos.
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4.8.2. Los criterios utilizados por la Corte a lo largo de
la jurisprudencia, sirven para identificar la auténtica ciencia
y desechar la denominada “ciencia basura’, y realizar
inferencias que permitan aceptar o no las tesis en disputa.
El laborio integrara los principios y métodos avalados por la
comunidad experta relevante y “el derecho a una valoracién
racional de la prueba” como “elemento definitorio” de garantia

a la prueba de las partes??.

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

cual éste pertenece.

4.8.4. Los propodsitos de la contradiccion de la
prueba “por expertos”. En adicion, la prueba por expertos
es “fuente de conocimiento” y el principio del contradictorio es
“una herramienta cognoscitiva para el propio juzgador’?8. Por
esto, es importante, al momento de produccién del medio,
que el juez, como juzgador del caso, y por supuesto las
partes, frente al oficio del perito, se inquieten y pregunten,
ahonden y cuestionen la completitud del dictamen a fin de
resolver todas las dudas e inconsistencias que pueda

presentar la prueba para los efectos de la real y técnica

27 FERRER, J. (2007). La Veaioracién racional de la prueba (p. 56}. (Madrid). Editorial
Marcial Pons.

28 VASQUEZ, C. (2015). De la prueba cientifica a la prueba pericial. (p. 19 y 33). Madrid
Editorial Marcial Pons.
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comprobacién de los hechos examinados. La informacion
inquirida por el juez y las partes ayudara a comprender la
ciencia aplicada, la correccidon de las conclusiones, para
adoptar decisiones debidamente fundamentadas al proferir
el fallo, cuando €l caso demanda la existencia de prueba por

expertos.

En este contexto, es donde el juez y las partes pueden
cuestionar ese método, y los demas criterios, de adecuacion
o coherencia, consistencia e idoneidad, entre otras cosas, y
expuestos anteriormente para la fundabilidad de la pericia
como medio probatorio. La regla 228 del C. G. del P., es
contundente en el punto al senalar una guia sobre el ejercicio
de este derecho; también lo hace el art. 422 de la Ley 906 de
2004, en aspectos tales como: (i) Si el método o la técnica
puede ser probado o ha sido efectivamente puesto a prueba,
y en ciertos casos, si ha sido contrastado empiricamente. (ii)
El grado de error conocido o potencial. Y (iii) si la teoria o
técnica ha sido publicada o sometida a revisién por pares.
Todo este en coherencia con la regla 29 de la Carta y el art.

8 de la Convencion Americana.

4.9, La debilidad y deleznabilidad del conocimiento
cientifico afianzado frente al rigor de la prueba por
expertos. La falta de racionalidad en el analisis del
conocimiento experto y el irrespeto por la ciencia son
propiciados por la actitud impasible del juzgador. Se genera,
a veces, creyendo con inaceptable ligereza, en una actitud
omnisciente, que puede suplantar a los expertos, definir cual

es el conocimiento vigente, cémo se aplica y extraer
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conclusiones sin ningan tipo de respaldo metdédico. Es el
caso en que al amparo de un supuesto “conocimiento
cientifico afianzado” utiliza la informacion reportada en
internet, articulos y demas, al margen de cualquier juicio
epistémico, desconociendo los estandares basicos fijados por
el legislador para la prueba pericial. Es una afrenta no soélo
de las reglas probatorias, sino ademas de un razonamiento

probatorio serio.

4.9.1. La Corte en ocasiones anteriores?? refirié el uso
por el juzgador lego de un “conocimiento cientifico afianzado”
como regla de la sana critica, cuya vigencia y pertinencia es
definida por aquél y le permite extraer conclusiones técnicas,
cientificas o artisticas. Ello corresponde a una postura
aislada. No se aviene a la racionalidad que el ordenamiento
juridico y esta Corte de manera inveterada ha estimado
indispensable en la actividad del juez frente al saber experto,

como se indicd en lineas precedentes.

La decision judicial no puede fundarse en suposiciones
valorativas de la prueba. Mucho menos, a partir de la
contrastacion de una eventual o presunta literatura cientifica
ajena a la propia realidad del acto juzgado, carente de una
adecuada valoracion por pares en la materia. No es valido
realizar en la sentencia disquisiciones tedricas desde esa
literatura, mutandola en soporte factico y juridico con

presunto criterio de certeza, ni tenerla como medio probatorio

2% CsJ. Civil, Sentencia de 28 de junio de 2017, radicado 2011-00108-01.
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adicional y al margen de la prueba allegada a la foliatura en
los términos de la ley de enjuiciamiento correspondiente.
Por una parte, el “conocimiento cientifico afianzado”
llega al proceso, muchas veces, sin haber surtido el tramite
de contradiccion. Por otra, es simple fuente bibliografica de
informacién. De ahi, no puede transformarse en elemento de
juicio y menos erigirse como bastion para edificar una
condena. Cuando su presencia es intempestiva, subita y
sorpresiva, fluye como medio de conviccidn para juzgar y
proveer, en forma injustificada, determinada decision, sin
someterse a un andlisis critico con las pruebas técnicas de
rigor, 0 al menos, con las aserciones de otros especialistas en
el area o de expertos de la lista de auxiliares de la justicia.
No se sabe de ese acervo conceptual, si realmente es
“aparente” o “fundado”, ni cual la validez de los criterios que

con pretension cientifica son expuestos en la sentencia.

Ese arsenal llega a la comunidad cultural y cientifica, o
a la juridica, y de ese modo al proceso judicial. Se le apropia
como fuente de conocimiento en un campo tan especializado
y delicado, simplemente, al aparecer publicado en revistas,
libros, en la red social o en cualquier otro medio de
informacion. Muchas veces, el juez consulta esa informacién
para apoyar la valoracion probatoria o su grado de
conviccion, la hace suya, como juez y autoridad de la
disciplina cientifica objeto de juzgamiento, desbordando su
tarea estelar de juzgar. Todo ello, frente al derecho
fundamental a un debido proceso, en general, y los de

defensa y contradiccién, en particular, -constituye
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despropésito frente a la prueba cientifica o de los expertos;
subvierte el orden constitucional, en especial, el articulo 29

de la Carta Politica.

La falibilidad de esa fuente informativa es palmaria. Es
inalcanzable la cantidad de informacién que se produce a
diario, por ejemplo, en medicina. Las mas de 20.000
publicaciones biomédicas periddicas y el catalogo de no
menos de 250.000 articulos anuales, tan sélo en la Biblioteca
de Medicina de los Estados Unidos (Venturelli, 1997),
demuestra la imposibilidad absoluta de abarcarlo o
trasmitirlo todo. El crecimiento exponencial del conocimiento
y de la literatura disponible induce a profesores, como el Dr.
Sydney Burwell, quien fuera Decano de la Escuela de
Medicina de la Universidad de Harvard, a advertir: '{...)en 10
arios estard probado que la mitad de lo que usted ha
aprendido como estudiante de medicina es equivocado, y el
problema es que ninguno de sus profesores sabe qué mitad
serd” (Sackett, Straus, Richardson, Rosenberg Haynes,
2002). Hoy se dice que el saber médico se renueva cada 5
anios hasta el 75%30, El ejemplo inmediato, son estos tiempos

de pandemia,

Los nuevos peritos de esas supuestas pruebas se
desconocen. Empero, trascienden y rebasan sus leyes. Ni

fueron pedidas por las partes ni decretados, ni practicados

3¢ Sackett, D.L.; Straus, S.E.; Richardson, W.S.; Rosenberg, W. & Haynes, R.B. (2002).
Medicina basada en la evidencia {2a Ed. en espanol). Madrid: Elsevier Espafia, S. A.;
ISAZA RESTREPO, Andrés. Clases magistrales versus actividades participativas en el

pregrado de medicina. De la teoria a la evidencia. Revista de Estudios Sociales, no. 20

Junio de 2005, ISSN 0123-885X.
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en las oportunidades de rigor. Llegan a tiltima hora como
fuente de conviccidon. Alin sin auscultarse los parametros de
rigidez cientifica, la calificacion de la preparacion de los
autores, la fuente de sus opiniones, la validez de las mismas,
los parametros de fiabilidad de la decisién; en general, al
margen de los criterios arriba decantados para la prueba
pericial y requeridos por el enjuiciamiento civil para un

debido proceso.

Las ilustraciones, como “presunta lex artis” o
“conocimiento cientifico afianzado”, no pueden servir de
fundamento para contrastar los hechos objeto de
juzgamiento. Tampoco para verificar, perteneciendo al ser y
no al deber ser, si corresponden a la realidad. Menos, como
base conceptual para asentar una condena. Simplemente
traducen planteamientos teéricos, conjeturas, hipétesis,
conocimientos advenedizos en ¢l proceso, en contravia, por
regla general con la prueba de expertos, uno de cuyos
requisitos, para dar solvencia a la decision es el ejercicio del

derecho de contradiccién que la acompana.

4.9.2. No se trata de que ¢l juez deba ser ignorante sobre
el tema juzgado. No. Atafie a la exigencia de observar
sagradamente el respeto del elemental derecho de
contradiccidon. A la aplicacion rigurosa de las normas de la
prueba. Y a la posibilidad de abordar el conocimiento del

experto con racionalidad.

4.10. Sentado lo precedente, pasa la Corte a examinar

si el Tribunal incurrié en los errores probatorios enrostrados,
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todo los cuales vienen formulados contra la prueba por
expertos y respecto de la insustancialidad del conocimiento
cientifico afianzado. En los términos de la acusacién, al no
dar por demostrado, estandolo, la culpa médica y el nexo
causal, respecto de los hechos que afectaron el estado de
salud de una de las recurrentes. Y, en particular, si la
decisién absolutoria se fundamenté en el mal proceder del
juzgador, como guardian de la justicia y el derecho al evaluar
un litigio o un asunto, sujeto a un conocimiento cientifico y
especializado, al desestimar las conclusiones ofrecidas por
los medios técnicos debidamente recaudados y al valorar
como ciencia la informacién de la web, introducida al proceso

de manera sorpresiva.

4.11. La atencion sistémica e integral de la salud, no es
ajena a los errores, sean excusables e inexcusables. En el
ambito de estos 1ultimos, con repercusiones juridicas,
aparecen los groseros, los culposos, los faltos de diligencia y
cuidado. Por esto, al ser injustificados, son susceptibles de

reparacion integral, “in natura’ o por equivalente.

Asi que causada una lesién o0 menoscabo en la salud,
con ese proposito, el afectado debe demostrar como
elementos axiolégicos de la responsabilidad médica, la
conducta antijuridica, el dafio y la relacién de causalidad
entre éste y aquélla. Igualmente, la culpabilidad, segtin la su
naturaleza (subjetiva u objetiva) o de la modalidad de las

obligaciones de que se trata (de medio o de resultado).
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Para determinar la responsabilidad correspondiente, el
baremo o limite lo constituye el criterio de normalidad
emanado de la Lex Artis. El galeno, dada su competencia
profesional, se presume que, en su quehacer, actia en todo
momento y lugar con la debida diligencia y cuidado. En el
proceso, por esto, debe quedar acreditado el hecho contrario,
esto es, el deshordamiento de esa idoneidad ordinaria
calificada. Bien, por infraccion de las pautas de la ley, ya de
la ciencia, ora del respectivo reglamento médico o de las

reglas de la experiencia o del sentido comnin.

4.12. En el caso, segin ¢l contexto del cargo, el Tribunal

se equivocd probatoriamente desde varios frentes.

4.12.1. Desestimé las conclusiones emitidas en los
medios técnicos y lo ofrecido en la historia clinica, indicativos

del diagndstico de conjuntivitis y blefaritis.

Segiin las recurrentes, ni el médico general ni la
oftalméloga, analizaron los sintomas de 12 y 21 de junio de
2010. Dictaminaron las dolencias como una simple infeccion
causada por hongos. Especificamente, el “aspergillus flavus”.
No solicitaron el examen KOH indicado en la lex artis para

detectar esos microorganismos.

Manejaron indebidamente la enfermedad. No
recomendaron a la paciente, ante la evidencia de usar lentes
de contacto, que debia retirarlos. Tampoco la hospitalizaron
ni la remitieron de manera temprana al especialista en

oftalmologia.
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El desacertado diagnéstico originé la prescripcion de un
corticoide, la dexametasona, y un antibidtico vigamox,
contraindicados para enfermedades micéticas. Esto ultimo,
mataba las bacterias que contrarrestan los hongos. Y aquel
reducia la “respuesta inmune (inmunosupresiénf’. Ambos
medicamentos generaron condiciones adecuadas para la
multiplicacién de los gérmenes y el avance de la infeccion a

todo el globo ocular.

4.12.2. Pretermitir lo advertido en el dictamen pericial.
Las falencias en las condiciones de calidad, oportunidad,
seguridad, accesibilidad y habilitacidén del servicio médico.
Entre ellas, fallas “en la escogencia de técnica para detectar
la enfermedad y/ o falla de técnica en la toma de la muestra
analizada, pues clinicamente la paciente padecia la infeccién

causada’ por el aludido germen.

4.12.3. Valoré informacién de- “literatura médica”
contenida en las paginas web, incorporada al margen del rito

probatorio.

En definitiva, para los impugnantes, el servicio
asistencial brindado inicialmente a Hassyr Marin Rivas, no
fue diligente ni adecuado. Se debié detectar la real afliccion
de la paciente y esto obligaba a investigar la causa de la
dolencia mediante valoracion especializada y practica de
examenes confirmatorios. Nada se hizo. Ello trajo consigo la
funesta evolucién que, junto al tratamiento equivocado,
propicid6 en la salud de la paciente el progreso de la

enfermedad micética causante de la perforacion de la cornea
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y la consecuente pérdida del organo visual, puntualiza la

acusacion.

4.13. Los errores de hecho probatorios en el ambito
casacional, suficientemente es conocido, se asocian con la
presencia fisica de las pruebas en el proceso, ya al
suponerse, ora al omitirse; o con la fijacidon de su contenido
intrinseco, claro esta, luego de verificar su existencia
material, en el caso de haberse tergiversado, en las

modalidades de adicion, cercenamiento o alteracion.

Se estructuran, en cualquier hipétesis, cuando son
manifiestos, evidentes, producto del simple y llano parangén
entre lo visto o dejado de otear por el juzgador y la
materialidad u objetividad de los medios de convicciéon. En
adicion, cuando son incidentes, trascendentes, vale decir, en
la medida que hayan sido determinantes de la decisién final,

en una relaciéon necesaria de causa a efecto.

Los yerros de derecho, en cambio, se relacionan con la
contemplacién juridica de las pruebas, esto es, con su licitud
o legalidad, desde luego, superada correctamente la etapa
previa de apreciacion material u objetiva, pues es su

requisito necesario.

Con relacion a cada medio en particular, tales yerros se
entroncan con la regularidad del proceso de produccion, en
cuanto a su incorporacién y aseguramiento (peticién y
oportunidad), decreto, practica, asuncion, valoracién y a su

contradicciéon, amén de su conducencia, pertinencia y
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utilidad o eficacia. Igualmente, con la apreciacién de las
pruebas en conjunto, conforme a los dictados de la légica, de
la ciencia y de las reglas de la experiencia o sentido comun,

bastion y esencia de las reglas de la sana critica.

4.14. En el 1unice cargo formulado, las disidentes,
denuncian la comision de errores de hecho probatorios. No
obstante, la acusacién concerniente con la apreciacién de lo
ofrecido en publicaciones de internet, comporta un error de
derecho. Desde esa oOptica corresponde analizarlo. La
interpretacién no atenta contra la objetividad de la prueba,

sino que parte de su contenido intrinseco.

El ataque es puntual. Reprocha la trasgresién de la
norma 164 del Estatuto Adjetivo. Reclama que se debe
“decidir con fundamento en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso”. Cuestiona las
inferencias extraidas de las paginas web, y afirma que se
acudio a “informacién gue no milita en el proceso” o que se

apoy6 en la literatura médica “de dudosa procedencia’.

El Tribunal, es cierto, recurrid a la “literatura” contenida
en las péaginas web. Extrajo de alli conclusiones para
justificar acertado el diagnéstico de conjuntivitis y blefaritis
realizado en la atencién inicial y la prescripcién adecuada de
los farmacos. La equivocacién, entonces, es palmaria. El
Tribunal, en una afrenta a las reglas de contradiccién y
defensa, realizd juicios de valor respecto de elementos no
incorporados debidamente al litigio. La decision, ademas,

muestra total desidia en aplicar criterios de racionalidad
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minimos a la hora de evaluar el conocimiento experto. La
ausencia de un razonamiento probatorio serio atenta
sensiblemente al respeto de los jueces por la ciencia. Se
permite el ingreso al proceso de un conocimiento del que no
se sabe su validez, su vigencia ni su aplicabilidad a los
hechos del caso, adulterando las reglas que rigen las pruebas
por expertos, al edificarse en informaciones de dudosa

procedencia.

4.15. El error de contemplacion juridica de las pruebas,
sin embargo, resulta trascendente en la hipétesis de
concluirse que los otros elementos de juicio demeritados o
censurados, el dictamen pericial, el testimonio técnico y la

historia clinica, demuestren la responsabilidad médica.

Lo primero a advertirse es que si tales medios fueron
desvirtuados con la informacion trasuntada acriticamente
del internet, esto, por si, no implica culpa galénica y nexo
causal. Los elementos de juicio dichos, como se recuerda,
fueron también demeritados por otras razones. Si en ello se
concluye razonabilidad quiere decir que la presuncion de
legalidad y acierto que cobija a la sentencia del Tribunal

cuando arriba a la casaciéon se mantendria vigente.

El ad-guem, frente a la culpa y la causalidad, evidencié
pericia y diligencia desde el comienzo en la atencion de la
salud dispensada. La conclusién no resulta contraevidente.
Conforme a los examenes practicados el 24 de junio y 19 de
julio de 2010, la 1lcera ocular no pudo atribuirse a la

“demora en el diagnéstico”. Como lo resaltd el juzgador, en el
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resultado no se advirtieron “microorganismos en muestra
examinadas, no se observa PMN (...), en concordancia con lo
realizado el 19 de julio del 2010 por Pasteur laboratorios a
Jolio 108 110 en el que sélo se halla el germen uno aspergillus
Sflavus en la muestra el lente de contacto dando negativo para

hongo en el frotis directo de cérnea”.

El germen sefialado por las recurrentes como €l origen
de la enfermedad micética y el desencadenamiento de la
ulcera, sencillamente, no existia. Esto quiere decir que el
diagnéstico, al margen de la calificacion de los galenos,
especialista en oftalmologia y el médico general, no era
equivocado. Tampoco, por lo mismo, resultaba erréneo el
tratamiento aplicado. Y si en ello se fundamenté toda la
responsabilidad médica, no cabe duda, la respuesta otorgada
por el sentenciador se imponia como negativa, deviniendo
absolutoria la decision frente a los presuntos yerros galénicos

denunciados.

Lo anterior es suficiente para dar al traste con toda la
acusacion. Como se tiene dicho, cuando la sentencia “/...} se
basa en varios motivos juridicos, independientes, pero cada
uno con fuerza suficiente para sustentar la decision
Jurisdiccional, no es dificil descubrir que si la censura en
casacion es ineficaz para desvirtuar todos los soportes del
fallo, porque permanece en vigor alguno que le mantiene su

Jfirmeza en derecho, el recurso no es susceptible de prosperar,
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atin en el supuesto de que fueran destruidos los motivos

restantes de la sentencia acusada”?!.

4.16. No obstante, los errores de hecho denunciados en
la apreciacion del dictamen pericial, del testimonio de la
médica Yolanda Sanchez y de la historia clinica, no se
estructuran. Segln la censura, conforme a los dos primeros
medios, el examen idoneo para hallar hongos era el KOH y
no el GRAM, emitido el 24 de junio de 2010. Ademas,
denunciaron los recurrentes que se pretirié lo advertido en la
experticia sobre las faltas en que se incurrié en la “escogencia
de técnica para detectar la enfermedad y/ o falla de técnica en
la toma de la muestra analizada, pues clinicamente la
paciente padecia la infeccion causada por el hongo aspergillus

Sflavus”.

4.16.1. Relacionado con la galena, calificada por la
censura como “testigo técnico’, se aclara que carece de esa
adjetivacion por cuanto no era médico especializada en
oftalmologia, faltando al criterio de idoneidad para el tema
especifico dictaminado que versaba sobre esa ciencia, al
tenor de los criterios arriba descritos dimanantes del C. G.
del P. v de la doctrina de la Sala. Ademas, las
manifestaciones de la profesional no las refiere por haber
estado presente durante el acaecimiento de los hechos. Solo
emitié una impresion por referencia. Se fundamento para el
efecto en el contenido de la histora clinica de Hasyyr Marin

Rivas. Su valoracion debe hacerse, sin ningan reparo, ante

31 C3J. Civil. Sentencia de 3 de junio de 2014, expediente 00218, reiterando sentencia
134 de 27 de junio de 2005 y G. J. Tomos LXXXVIII-596 y CLI-199.
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la libertad de medios prevista en el articulo 165 del Cédigo

General del Proceso.

Asociado con el dictamen pericial se precisa que el error
de hecho en su apreciacion, al decir de la Corte, “puede brotar
cuando se altere objetivamente la experticia, ora porque
careciendo de aquella fundamentacién -firme precisa y
técnica-, en la sentencia se le atribuye su existencia, o ya
porque siendo fundada la forma legalmente exigida, en el fallo

se le desconoce su alcance o eficacia”32,

Las hipdtesis dichas, desde luego, se predican de todos
los demas medios de ciencia. Las conclusiones que emiten
deben estar debidamente justificadas. Las falencias en ese
topico atafien a la materialidad u objetividad de esas
pruebas. Revisten, por tanto, verdaderos errores de hecho.
Asi lo tiene dicho la Corte, verbi gratia, respecto de los

testigos y los informes técnicos33.

4.16.2. Para examinar los anotados medios, conviene

transcribir, en lo pertinente, su contenido.

Segan la profesional de la medicina, “pidieron Gram
peroun Gram es un andlisis netamente bacteriolégico, cuando
uno pide un KOH sospechando hongos no importa como se
llame el KOH le va a dar inmediatamente la tincién para

hongos”.

32 C8J. Civil. Sentencia de 27 de junio de 1987
33 C8J. Civil. Sentencia de 16 de julio de 1985 G.J. 2419 pag. 110 a 118 y Sentencia
de 14 de septiembre de 2004 expediente 8088.
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El perito, por su parte, sobre la misma tematica enseié
“hablando sobre el cultivo lo que me mostraron en la historia
clinica sélo aparece un reporte de un Gram. El Gram cuando
uno manda hacer un cultivo uno tiene que ser especifico a su
profesional o sea la bacteribloga, el microbidlogo o,
microbitloga uno no debe decirle necesito que me busques
bacterias, hongos y virus. Si no te hacen un examen general
he si entonces noto que en ese momento lo que aparece
solamente el reporte de un Gram el Gram Solamente nos
hablas si hay bacterias si son positivas o negativas lo cual
salié negativo, claro venia cubierta con antibiéticos no iba a
tener bacterias lo que habia de solicitarse lo que debid
solicitarse es un K o H que es una prueba para buscar hongos

es lo primero que se solicita en estos tipos de estudio {...}.

4.16.3. Contrastado lo que precede, surge de bulto que
el dictamen pericial y los conceptos dados por la doctora
Yolanda Sanchez, no son fiables. Carecen de
fundamentacion. De ahi que no superan los criterios
racionales de aceptabilidad suficiente, adecuacion vy

consistencia interna.

En efecto, se trata de conclusiones meramente
subjetivas. No vienen precedidas de una explicacion acerca
de la existencia de un método o técnica aceptada por la
ciencia médica que avale un examen en lugar del otro, segun
los sintomas informados o detectados en la paciente. Por
esto, no es posible evaluar su aplicacién a los hechos del

caso. Mucho menos estimar que las inferencias que las

50



Radicacion: 47001-31-03-004-2016-00204-01

pruebas analizadas, estan soportadas logicamente en un

analisis riguroso ni proceden de expertos en oftalmologia.

Lo mismo debe decirse de las supuestas fallas en la
“escogencia de la técnica para detectar la enfermedad y/o
falla de técnica en la toma de la muestra analizada”, en orden
a detectar el hongo aspergillus flavus. La inferencia es
genérica; del mismo modo, la censura también resulta
deleznable por cuanto no precisa la razén por la cual €l error
debe predicarse del laboratorio o del examen de GRAM-
DIRECTO-KOH de fecha 19 de julio del 2010, ordenado por
el especialista en oftalmologia, pericia en la cual si se efecttio
por la demandada el examen KOH. Tampoco hace referencia
al contenido de la respuesta dada sobre que el germen se

hallaba en €l lente de contacto.

Ademas, respecto de ambas conclusiones, se echa de
menos el criterio de “calificacién por experto”. Notese, se
cuestiona €l actuar de especialistas en oftalmologia por parte
de médicos generales, carentes de dicho conocimiento
especializado sobre la materia mas alla de lo estudiado en el
pénsum pregradual de su carrera. Si bien son auditores,
tampoco poseen experiencia especifica en el area estudiada,
permaneciendo erguidas con suficiencia para sostener el
fallo: la historia clinica contentiva de los actos médicos y de
la atencion al paciente, los dictamenes de los laboratorios de
la demandada sobre la ejecucion de las técnicas Gram y
KOH, la actuacién del médico general y del oftalmélogo
denunciada como danosa, cuyos errores no fueron

demostrados.
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4.17. El cargo, en consecuencia, se encuentra llamado
al fracaso y sin costas contra las recurrentes por cuanto

gozan del beneficio del amparo de pobreza.
5. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Civil, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley, no casa
la sentencia de 20 de febrero de 2018, proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta, Sala
Civil Familia, en el proceso verbal de Hassyr Marin Rivas,
Daniel David Visbal Marin y Maria Rivas Rojas contra
Saludcoop Entidad Promotora de Salud Organismo

Cooperativo, en liquidacion.

Sin costas en casacion por las razones anotadas.
Cépiese, notifiquese y cumplido lo pertinente,

regrese el expediente a la oficina de origen.

/ g
T m\& -
LUIS ARMANDO TOLQSA VILLABONA

Presidente fle Sala
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