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Sea lo primero agradecer la fina atencion del ‘Instituto Nacional de
Medicina Legal’, del Comité del Congreso, por ello de la Dra. MARTHA
AGUDELO YEPES, por la invitacion gue se me cursara para participar en este
“IX CONGRESO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES", en
tema tan atrayente como es “EL PERITO, ASESOR ESPECIALIZADO, EL
TESTIGO EXPERTO (Técnico), que debe causar gran polémica, pero también
amplio debate para su aceptacién o rechazo, con respecto a la blsqueda de
la verdad material dentro de un proceso, en donde se debe reestructurar
una realidad existente y en juicio ‘ex post’.

1. DE LA INVESTIGACION Y EL MODELO DE ESTADO

La evolucién de la estructura del delito y del concepto del delito que por
ella se produce, varia en cada modelo de Estado, y se puede decir, que
cambian la direccién de lo que por investigacion se entiende. El manejo que
alli se produce, tanto en uno como en otro modelo de Estado, se encuentra
orientado por la prueba. Desde luego, el medio probatorio, su resonancia, su
abstraccion, y obviamente su valor, se encuentra ligado al sistema procesal
que se utilice. Son protagonistas las partes, pero el nivel probatorio es diverso
entratandose del momento histérico que se presente, y la direccion que por
ella se produzca en el campo econémico, politico y social en que se desarrolle.

*  Version inicial —por lo tanto parcial— se encuentra en el escrito "LA PRUEBA PERICIAL.
(Perito-Asesor Especializado y Dictamen Pericial)” presentado al 'Encuentro Nacional de Abogados
del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses', por fina invitacion gue se me
cursara por intermedio de la Doctora EMILIA MONTANEZ DE TORRES, Jefe de la Oficina Juridica,
el “INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES".

*  Profesor Titular Universidad Externado de Colombia. En el trabajo colaboro el Dr. Nelson Nevito
Gomez.
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La anterior hipdtesis se demuestra de la siguiente manera:

Algo hay de diferencia entre un derecho romano inicial con un proce-
dimiento formulario y una prueba que apunta casi exclusivamente al juramento
y las concepciones, que sobre la forma de demostrar, se inician en época
posterior. Recordemos como fue la tortura un medio de prueba y al mismo
tiempo, consecuencia por el hecho imputado, por el cual se deferia respon-
sabilidad. Al canto, el disefio que ofreciera Beccaria para retratar el momento
historico de la utilidad, uso y, en veces, abuso de la tortura.

“Una crueldad consagrada por el uso entre la mayor parte de las naciones
es la tortura del reo mientras se forma el proceso, o para obligarlo a
confesar un delito, o por el descubrimiento de los complices, o por no sé
cual metafisica e incomprensible purgacion de la infamia, o finalmente
por otros delitos de que podria serreo, pero de los cuales no es acusado”.

De esta forma, se llam¢ a la tortura la reina de las pruebas, que perdiendo
credibilidad social, fue reemplazada por la prueba testimonial: de alli a nues-
tros dias, el testimonio es el medio de prueba mas utilizado.

Elproceso seinicia, se contiene y se fundamenta en la prueba testimonial.
No obstante lo cual se observa una preocupacién sentida, ocasionada por
su relatividad:

“Sila verdad tuviese siempre un caréacter diferente del error, que no
es mas que su contrario, distinguirla de €l seria un simple juego. La
desgracia de la critica no permite que sea asi. 'La verdad y la mentira,
dijo Montaigne, tiene sus rostros iguales, el porte, el gusto y las
maneras idénticas: /la vemos con los mismos ojos’ (Essais, Libro Ill,
Capitulo Xi). Y los filésofos como Mach, que han estudiado la
cuestion, concluyen que las mismas funciones sfquicas, actuando
segun las mismas reglas, nos conducen tanto a la verdad como al
error, y que unicamente una cuidadosa comprobacion hecha en todos
los sentidos puede prevenimos contra el error (Mach, La Connaissance
et l'erreur, trad. Dr. Dufour, 1908, Paris, Flammarion)'?.

Penden del proceso, la demostracion y la decision de la capacidad
intelectual del testigo, de su percepcién, de la memoria, etcétera, sin dejar
pasar por alto sus trastornos.

1 BONESANA, César - Marqués de Beccaria. Tratado de los delitos y de las penas. (Comentarios

sobre el libro De los delitos y de las penas, por VOLTAIRE). Ed. Heliasta S.R.L. Buenos Aires
1693, Pdg. 87 y 88.

?  GORPHE, Frangois. La Critica del Testimonio. 8a. Ed. Reus S.A. Madrid 1980 Pags. 38-39.
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Al juez le corresponde la evaluacion, ya fuera en tarifa legal o en sana
critica de los medios de prueba, entre ellos, el testimonio. No obstante, el
caracter objetivo y subjetivo del testimonio, las alteraciones de las facultades
mentales, los estados afectivos, hasta llegar al testigo sospechoso, permiten
dar un alto cuestionamiento a lo que se puede demostrar por medio del mismo.
Cuando existe tarifa legal y en ella se precisa que dos o mas testimonios
coincidentes sobre los mismos hechos y las mismas circunstancias daran por
demostrada la imputacion, se concluye la existencia de un juicio de responsabili-
dad acritica. En su momento, cuando se apunta a la sana critica, a la libre
conviccion, se llega a la conclusion de una mejor y mayor posibilidad de
estudio objetivo y subjetivo del testimonio que permita o no llegar a la certeza
de la existencia del hecho, y por lo tanto, a la posibilidad intima de demostrar la
imputacion y deferir la responsabilidad. Claro, obvio ahora, bajo el presupuesto
de la posibilidad de utilizar, si fuere el caso, otros medios de prueba.

La estructura del delito, por la que han de trasegar el juez, y las partes, en
defensa o acusacion, es de vital importancia para la proteccion del principio de
presuncion de inocencia. Las nulidades procesales, que en un comienzo se
aferraban al tramite de las etapas procesales (debido proceso), y que apuntaban
a la férmula en la aduccion y decreto de la prueba, hoy se han reconstituido,
para encontrar mas que debido proceso, derecho de defensa, derecho de
defensa de las partes en igualdad, y, de esta manera, libertad en los medios
probatorios, para llegar a la certeza en tal atribuibilidad de la conducta al sujeto,
la imputacion de los hechos v, si es el caso, deferir la responsabilidad. De
mucho nos hemos descargado frente a los juicios de Dios o a las ordalias.

Dentro de las muchas posibilidades que se pudieren utilizar para la de-
mostracion, encuéntrase la llamada prueba técnica, esta originada en la
peritacion, orientada por los asesores especializados, y vertida al proceso
por medio del denominado testigo experto o testigo técnico.

Fue tan importante la prueba testimonial, que se dio la necesidad de
protegerla con amenaza de pena en caso de no coincidir lo dicho, lo conocido
y la realidad. Sin embargo, la amenaza de pena por falso testimonio no
corrige de manera inmediata la posibilidad de sentencias condenatorias
injustas, pues habria que acudir a la demostracién del falso testimonio, y de alli
ala reconstruccién de la presuncién de inocencia, por medio de la denominada
accion de revision; entre tanto, la persona se encuentra condenada o, en
términos mas sencillos, desconocido el segmento de libertad, en sentencia
formalmente legal y materialmente injusta.

Este pensamiento nos hace reflexionar acerca de incentivar a traves de
la técnica, que bien que desarrollada se encuentra, los medios que se hallan
al alcance.
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Los medios técnicos no solamente sirven para recaudar la prueba, graba-
ciones, videos, etcétera, en lugar de las antiguas transcripciones manuales
o de maquina de escribir, sino que dota al administrador de justicia de
mecanismos para llegar a la defensa del derecho sustancial, acudiendo a
los tradicionales mecanismos de peritacidn: contable, la balistica, la
dactiloscopia, la quimica, los explosivos, en fin, todos los tépicos que se
puedan llevar a cabo por medio de la criminalistica, sino que hoy se aumentan
los medios y recursos, porque si bien es cierto, en el pais no existen, en la
practica, gabinetes de apoyo al funcionario judicial, si puede éste solicitar a
entidades publicas o privadas el nombramiento de asesores especializados
para que lo ilustren en determinada ciencia, arte o técnica. Estos no son
verdaderamente peritos, son auxiliares para la busqueda de la verdad objetiva,
que auxilian al juez en su tarea, orientan las pesquisas, la formulacién de
cuestionarios, |a interpretacion de simbolos, la determinacion de tépicos objeto
de investigacién. Otro tanto ocurre con la aparicién constante y ponderada
del llamado “testigo técnico”, que no es aquél que conoce de los hechos,
sino que por su conocimiento en determinada ciencia, técnica o arte, depone
sobre el objeto de estudio, a solicitud de parte o por determinacion del
funcionario judicial, sin que exponga su percepcion sobre lo acaecido, sino
sobre su conocimiento en determinada materia, que desde el punto de vista
procesal, es objeto de debate.

Ya se sabe que existen criticas al postulado, pero necesario es sacrificar
algunos conceptos tradicionales en procura de la proteccién del derecho
sustancial, en donde se hace una ecuacion coincidente, la cual seria:
administracion de justicia —acceso a la justicia— proteccién del derecho
sustancial. En el Estado social de derecho, la proteccion del derecho sustan-
cial es cardinal, razén mas que necesaria, para encontrar un concepto que
parea a los intervinientes® dentro de un proceso que, ademas de partes en
algunos casos, son siempre operadores de la norma.

Saber recepcionar la prueba, saber preguntar, pero sobremanera,
conocer sobre lo que se estad debatiendo, produce un juicioso concepto de
imparticion de justicia. Este es el nivel que se va a manejar en esta charla,
en donde el formalismo ha de ceder a la exaltacién del derecho, obvio, enla
proteccién del derecho sustancial, y alli se encuentran las partes, los
funcionarios judiciales y todos los intervinientes en el proceso. Este esquema,
permitaseme insistir, implica una categorizacion del derecho de defensa en
igualdad y, sobremanera, en desarrollo del principio de lealtad.

®  Cfr. IBANEZ GUZMAN, Augusto J. SAMPEDRO ARRUBLA, Julio Andrés. Temas de Derecho
Procesal Penal. T. |. Pontificia Universidad Javeriana. Coleccion Profesores No. 20. 1995 Santafé
de Bogota, pag. 28 y ss.
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Mucho se ha criticado a la justicia por encontrarse unas veces frente a la
impunidad, otras frente a dudas ponderadas con respecto a la decisién que
se fundamenta en ambivalencias probatorias, y otras por emerger de los
postulados del derecho penal premial, en donde se desplaza la obligacién
del Estado de probar la responsabilidad para ser receptor de una delacion.

En la hora actual del mundo, la relacién trata de medios probatorios
que produzcan, a través de la ciencia, juicios intrinsecos y extrinsecos,
objetivos e imparciales.

2. PRESENTACION ACTUAL DE LOS MEDIOS DE PRUEBAS

Superando las discusiones que pudieran existir con relacion al principio
de legalidad, especialmente al principio de legalidad en la aduccion de la
prueba, como presupuesto de existencia y de validez de la misma, y de esta
manera, ser objeto de evaluacion por parte del funcionario judicial, hoy, por
parte delfiscal y/o el Juez, se ha de reflexionar sobre |a funcion de los medios
de prueba dentro de un modelo de Estado, como es el modelo de Estado:
“Estado Social de Derecho”.

Con razén la doctrina ha sostenido que:

“A manera de conclusion provisional, se puede afirmar que las pruebas
estan por su esencia, tan intimamente ligadas al debido proceso,
que ellas constituyen el primer y méas importante objetivo de ataque
en los sistemas politicos opresivos, ya sea que atenten abiertamente
0 en descampado, o gue actuen en forma ladina y soterrada.

“Todo para decir que un aplicador de derecho no puede manejar las
pruebas en forma ingenta, como quien maneja un instrumento neutro
0 meramente técnico. Se quiere significar con esta imbricacion entre
politica y prueba, que éste es un instrumento que siempre esta lleno
de sentido dentro de un orden juridico politico y que jamas podra ser
solo un instrumento técnico neutro. Se quiere afirmar y se afirma,
que condenar a un inocente por errores de hecho o de derecho en
materia de pruebas, produce el mismo efecto que condenarlo por
un delito no tipificado o condenarlo sin haber oido y vencido en juicio.
De ahi que resulte un descarado engario la consagracion positiva
de un flamante tinglado de garantias procesales o del debido proceso,
y al mismo tiempo se permita un manejo laxo y abusivo de las
garantias en materia de pruebas”*.

+  ARENAS SALAZAR, Jorge. Pruebas Penales, Ediciones Docirina y Ley, Santafé de Bogota,
D.C. 1996, pag. 68.



14 EL PERITO, ASESOR ESPECIALIZADO, EL TESTIGO EXPERTO

Lo cierto es que, la determinacion judicial no es un momento ahistérico
desde el punto de vista de las realidades, la determinacion judicial es una
conclusién que, ahora mas que nunca, apunta a la verdad verdadera, a la
verdad histérica, haciendo que la verdad formal que se encuentra en un
expediente sea coincidente, proyeccion de identidad, si es posible, a esa
verdad historica.

Ello es asi, y la consecuencia de lo dicho estd en que los hechos ya
estan dados, la grande problematica juridica es el como demostrarios.

Varios sistemas se han perfilado en punto de darle solucién a la problema-
tica ingeniandose primeramente los juicios de Dios u ordalias, posteriormente
la tarifa legal y, ahora, la sana critica o intima conviccion. El primer sistema
tiene como fundamento la teocracia, en donde la verdad deberia revelarse
por los signos externos de lo gue luego se constituyé en vocero del medio de
prueba, vale decir, en la confesién y el juramento; el segundo, tiene como
fundamento la cuantificacion, tratando, de pronto, de enarbolar una tabla
empirica de cantidad mas que de calidad de prueba, de cantidad mas que
de calidad de demostracion; los dos sistemas anteriores son reemplazados
por el de la intima conviccion, aplicando como instrumento la sana critica.

La intima conviccion, en la hora actual del mundo, posee una doble
acepcion; la primera hace referencia a la intima conviccion que produce la
calidad de prueba, siempre y cuando ésta se produzca mediante el rigorismo
que produce el principio de legalidad, de alli que vale més el procedimenta-
lismo que el derecho procesal; la segunda acepcion apunta a que el operador
de la norma, el funcionario judicial y las partes por medio de sus apoderados,
han de buscar la realizacion del derecho sustancial, en resalto, el derecho
de defensa como lo ordena el articulo 228 de la Constitucion Politica. Cede
entonces el rigorismo instrumental del principio de legalidad al principio de la
realizacion del derecho sustancial que refleja la calidad de demostracion,
siempre y cuando no se trunque el derecho de defensa.

Podremos afirmar que, /en el sistema actual se rechaza totalmente la
tarifa legal? La respuesta la otorga la jurisprudencia de la siguiente manera:

La posicion mayoritaria afirma:

“Lo que la doctrina por parte alguna ensefia es que el error de HECHO
reccja también el falso juicio de CONVICCION, pues cuando de éste se
trata se habla es del error de DERECHO, habiéndose precisado ya
suficientemente, que, hoy por hoy, al desaparecer de nuestro proce-
dimiento penal la tarifa legal, para darie paso al sistema de Ia persua-
sion racional, que no prefija valor a la prueba, este error tampoco
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se da. Desde luego, y asi hay que precisarlo, el error de DERECHO
tambien cobija el falso juicio de LEGALIDAD, o sea, vicio en la aduccion
o incorporacion de la prueba’ (Resaltos fuera de texto).

Estamos con tal postura, no obstante, se debe agregar y entonces estar
con el contenido de la aclaracién de voto, cuando sostiene:

“Con el advenimiento del estatuto procedimental de 1987, se consi-
dero prudente terminar con estos rigidos valores, reemplazandolos
por las REGLAS DE LA SANA CRITICA, dejando sujeto al juez a su libre
convencimiento. Con tal determinacion esta especie de falencia no es
dable predicarla de ninguna prueba en particular, ni tampoco de las
diferentes especies, en general. (...).

‘4. No obstante, y en esto radica mi aclaracién, no consulta la
realidad el predicar tajantemente que con el advenimiento del
referido sistema de la persuasion racional, «...este error tampoco
seda...». Alin subsisten, sin embargo, rezagos de la tarifa legal.
Valgan algunos ejemplos:

“Lo primero tiene que ver con la duda insalvable. Aparte de los casos
en los que puede presentarse una violacion directa de la fey (la reconocio
pero no la aplico) o indirecta por error de hecho (no fue posible que
surgiera la duda por haberse omitido, supuesto distorsionado la prueba)
es posible tambien que se dé en el ambito del error de derecho por
falso juicio de conviccion. En su presencia, segun la normatividad, debe
aplicarse el INDUBIO PRO REO, lo que indica que unas pruebas que no
son suficientes para dictar la sentencia absolutoria, basta que creen la
duda insalvable para que adquieran la categoria de plena prueba.

“También existe un segundo ejemplo de pruebas tarifadas. Segtn
el inciso segundo del articulo 247 del C. de P.P., en los procesos
de que conocen los jueces regionales, las declaraciones de
testigos ocultos son insuficientes para dictar sentencia
condenatoria. Por consiguiente, solo en conjuncion con otras
pruebas es posible dictar sentencia condenatoria.

“5. No ha desaparecido, por consiguiente, el error de derecho por
falso juicio de conviccion. Aun persiste en la normatividad y es
posible su alegacion en sede de casacion™ (Resalto fuera de texto).

AUTOS Y SENTENCIAS. Septiembre - Diciembre 1994, Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal. Magistrado Ponente: Dr. Carlos E. Mejia Escobar. Noviembre 28 de 1994. No.
de Rad.: 8583.
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La demostracion y su instrumento, los medios probatorios, lo son en
tanto y en cuanto produzcan un juicio de certeza en el funcionario judicial, en
ultimas, en el Juez que define el proceso.

No cabe duda, entre la dicotomia de juicios ex-ante y ex-post, los juicios,
la axiologia que determina cuales son los medios de prueba, son ex-ante.
Alli, el legislador puede determinar que los medios de prueba sean taxativos,
o por el contrario, puede establecer un mecanismo meramente enunciativo.
Colombia se encuentra dentro de la segunda opcién, al establecer como
principio fundamental la libertad probatoria:

El art. 253 del C.P.P. determina:

“Libertad probatoria. Los elementos constitutivos del hecho punible,
la responsabilidad del imputado y la naturaleza y cuantia de los
perjuicios, podran demostrarse con cualquier medio probatorio,
a menos que la ley exija prueba especial y respetando siempre
los derechos fundamentales” (resaltos fuera de texto).

Tal presupuesto permite hacer una distincién, la libertad probatoria existe
siempre y cuanto la ley no exija para la demostracién un determinado medio
de prueba, por ejemplo, en el caso de la propiedad inmobiliaria, ésta se debe
demostrar por medio del titulo y el modo (registro), cosa que no ocurre en
tratandose de fenomenos como el de la posesion.

El juicio ex-post, ocurre frente a lo demostrado, a la calidad de demos-
tracion y a la produccion de certeza en el funcionario judicial; el mecanismo
de apreciacion de la prueba ha de ser en conjunto y mediante la aplicacion
de la sana critica. Determina el C.P.P.:

“Articulo 254. Apreciacién de las pruebas. Las pruebas deberan
ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica. El Funcionario judicial expondra siempre razonadamente el
merito que se le asigne a cada prueba” (C.P.P.).

La exposicion ponderada de la virtualidad probatoria, o también llamada
motivacién es, en verdad, puntd técnico que permite desarrollar el derecho de
defensa en los diferentes medios de impugnacién, de gravamen o grado de
Jurisdiccion (recursos ordinarios, extraordinarios y consulta, respectivamente).

Dos deben ser los puntos de reflexion: el primero, el de la libertad proba-
toria; el segundo, el de la apreciacion de las pruebas. Un tercer interrogante
que surge se refiere a saber si las pruebas ¢ son del Juez o son del proceso?
Esta ultima reflexion apunta al sistema procesal que se esté utilizando, en
varios niveles. Si nos hallamos en un sistema inquisitivo podriamos decir en



AUGUSTO 1. IBANEZ GUZMAN 17

sustrato de fundamento que, la administracién y el apuntamiento de las
pruebas corresponde al Juez, director supremo; si en el acusatorio, ellas
corresponden a un debate entre las partes ante el Juez. Recuérdese que en
este sistema, el mayor esfuerzo procesal demostrativo corresponde hacerlo
en la etapa del juicio, y alli, la Fiscalia es parte, parte acusadora junto con la
parte civil, frente a la acusada: sindicado-defensor, y ante un Juez que
resuelve la contienda.

Qué se debe probar y como se debe probar, son entonces los interrogantes.

Dentro de la optica de la realizacion del hecho punible, los esfuerzos de la
demostracion encuéntranse dirigidos a la realizacion de la acusacion, con res-
pecto a las partes que disefian o han de disefiar la pretension del Estado contra
un individuo, especialmente la parte civil, o la configuracion y reforzamiento de
la presuncion de inocencia, para la defensa, cuando su posibilidad se encuentra
frente a la exoneracion o al mejoramiento de las circunstancias punitivas, si
fuere el caso, pero, en todos los momentos y circunstancias presupcniendo el
derecho de defensa. Tales posturas de accidn, desde luego, implican el ejercicio
de la igualdad de las partes y por ello el restablecimiento del derecho.

Con todo, la pregunta siguiente es del mayor calado: ;cémo se debe
probar? En cualquier postura de pretension y de defensa, importante es sefialar
ese “‘cémo’. Por los medios de demostracion, seria la mejor respuesta. No
obstante, hoy por hoy, de interés resulta buscar no sélo la posibilidad de alcanzar
el como, por dichos medios, sinc los mecanismos para desarrollarlos y de alli
la importancia que en la hora actual se da a la necesidad de contar con los
desarrollos de la técnica, la ciencia o el arte para lograr, no solo una ilustracion
adecuada y por ello mas aproximada de los hechos, sino la posibilidad de
alcanzar la proteccion del derecho sustancial. Alli la inquietud.

3. TENDENCIA DE LOS MEDIOS

El segundo sustrato de esta reflexion lo da la alternativa entre privatizar
el medio de prueba o de publicizar el medio de demostracion. Silo segundo,
nos veremos en la penosa circunstancia en que los peritos y los expertos
deben ser servidores plblicos para poder producir o intervenir en la prueba;
si lo primero, la calidad de quien interviene o produce la prueba es separada
y separable de la calidad de demostracion que se evidencia. En este ultimo
caso, estamos hablando de la posibilidad de intervencién o de produccion
de demostracion por parte de los sujetos privados.

Como se debe demostrar siguiendo estos argumentos.

— Silos hechos ya han sucedido;
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— Silo que se requiere es la necesidad de prueba;
— Si ésta debe apuntar al objeto de demostracion de debate:

— Si bajo este presupuesto se debe investigar lo favorable y lo
desfavorable;

— Si la tecnificacion de las actividades, de los hechos, requieren de
tecnificacion tanto del medio de prueba como de quien intervieneen ellao la
produce.

Tenemos que llegar a una doble conclusion: Ia obligatoria necesidad de
expertos y la indistinta posibilidad que ellos sean asesores de caracter publico
0 privado.

De esta manera se aplica el principio de libertad probatoria, con finalidad
de apreciacion de los medios de prueba, garantizando, en verdad. el derecho
de defensa.

Antiguamente se pensaba, con alguna légica, que el Juez era el perito
de peritos, esto bajo el presupuesto del dicho popular, que quien decide es
quien resuelve las circunstancias demostrativas. Ello no es correcto, lo cierto
es que en la mirada actual el Juez es fiel de balanza en la realizacién del
derecho sustancial y, entonces, ha de evaluar tanto las pruebas documen-
tales, testimoniales, como las que hacen referencia a contenidos técnicos o
de arte, o aquellos que de alguna manera apunten a la demostracién de
ciencia, que de suyo, no son del saber obligatorio de quien dispensa justicia.

La discusion se desplaza ahora a si esas personas que intervienen son
partes, de suyo se debe considerar, cualquiera sea la postura gue siendo o
no partes, realizan actos procesales®.

¥ Crf. BAUMANN, Derecho Procesal Penal, Conceptos Fundamentales y Principios Processles,

Introduccion sobre la base de casos, Ediciones Depalma Buenos Aires, 1986. “Testigos, peritos y
otras personas que proporcionan informaciones’. (Por ejemplo, autoridades, § 161 y 256 de la
Ordenanza Procesal Penal) no son considerados, en cambio, por la opinién dominante, como sujetos
procesales. Pero pueden realizar actos procesales. A mi juicio, se deberia abandonar este concepto,
excesivamente estrecho, de sujeto procesal y reconocer subjetividad procesal a todos los que
intervienen en el procedimiento. La discusion tiene, en parte, caracter simplemente terminolagico
(del mismo modo se expresa Henkel, § 25. ). Asi mismo: GIMENO SENDRA, Vicente, MORENO
CATENA, Victor, CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho Procesal Proceso Penal, Tirant lo blanch
libros, Valencia 1993, pags. 287-283 y 301-302. "Las declaraciones testificales y los informes
periciales que se estudian en este tema son actos o diligencias de investigacion y no de prueba,
realizados a presencia de la autoridad judicial encargada de la averiguacién Yy constancia de los
hechos, con el fin de preparar el juicio, proporcionado a las partes y elementos basicos en los que
fundementar la acusacian y Ia defensa Y, sobre todo, el conocimiento necesario para la proposicién
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4. REGULACION Y DIFERENCIAS DE LAS DIVERSAS MANIFESTACIONES DE LA
INTERVENCION TECNICA EN EL PROCESO PENAL

No acabamos de afirmar la necesidad de los apuntamientos técnicos,
cuando hemos de deducir la necesidad de dicha prueba. Necesidad de prueba
que, como quedara demostrado, se encuentra afecta a las circunstancias
actuales del mundo, entre ciencia y técnica.

Debemos realizar un bosquejo en vision de antecedente, de como se
tenian varios principios de prueba y varios conceptos de la prueba técnica, a
efecto de encontrar su desarrollo, y por ultimo, el estado actual de la misma.

a. En el ya derogado, pero vigente en su época, Decreto 050 de 1987,
que impuso un denominado sistema inquisitivo mixto, imperaba la férmula
genérica de la legalidad de la prueba, articulo 252, con interesantes resul-
tados, pues segun jurisprudencia reiterada, la prueba no solamente deberia
ser ordenada o admitida, sino que ademas debia estar cubierta dentro de
los denominados términos de comision.

Recuérdese que la comision, era un factor de competencia judicial, por
manera que, por fuera del término (tiempo) o de la materia (para lo que fue
comisionado), la prueba perdia importancia pero, con todo, no podia deses-

de la prueba que se haya de practicar en el plenario o juicio oral, a presencia entonces del 6rgano
jurisdiccional que deba dictar la sentencia.

Se trata de medios de investigacion ordenado por el juez que la tiene legalmente encomendada desde
el momento en que aparezca la comisién de hechos presuntamente delictivos; de aqui que resulten
excluidas en este estudio las declaraciones testificales que hubieran podido prestarse con ocasion de
la investigacian policial o la pericia realizada en ese momento, porque, de un lado, no existe un deber
juridico de comparecer y de prestar declaracion ante las autoridades policiales, y, de otro, los informes
elaborados v los testimonios recogidos por ellas habran de incorporarse al atestado o deberan dar
razon de ciencia cuando los hechos referidos no sean de conocimiento directo.

Aungue materiaimente pudiera afirmarse gue la diligencia de investigacion consistente en elexamen
de una persona ajena al procedimiento para que preste una declaracion de conacimiento no difiere
de la prueba de testigos realizada en el juicio oral, o que son semejantes los informes parciales
rendidos en ambas fases del procedimiento, es obvio que procesalmente resultan por completo
distintas, tanto desde el punto de vista de su finalidad, como teniendo en cuenta su valor, como
por el procedimiento que se ha de seguir en ambos casos.

En efecto, las declaraciones testificales y los dictdmenes de los peritos que se hayan de prestar
durante la investigacion, estan preordenados a la averiguacion de los hechosyala determinacion
de las personas responsables. El interrogatorio y el dictamen pericial deben dirigirse, por tanto,
de forma primordial, a que el testigo transmita al juez lo que sepa y el perito sus conocimientos
cientificos o artisticos para ordenar la practica de otras diligencias cumpliendo la funcion que el
ordenamiento le encomienda”.
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timarse por esta Gnica circunstancia’. Huelga afirmar entonces que, en
principio, la legalidad de la prueba apuntaba al rito de su decreto, y tenia
como limite externo el de las comisiones; por manera que, era factible ate-
nerse mas a la formalidad de aduccién, que a la calidad de demostracion.

Obviamente, dicho criterio restrictivo y formal se encontraba reforzado
por el principio de la libertad de prueba, bien que diverso al que hoy se
encuentra, pues solamente reconoce por los medios previstos en el
Codigo; mandaba el articulo 254:

‘Libertad de prueba. Los elementos constitutivos del hecho punible,
la responsabilidad o inocencia del procesado, y la naturaleza y cuantia
de los perjuicios, podran probarse con cualquiera de los medios
de prueba, previstos en este Cédigo” (Subrayas fuera de texto).

Ahora bien, principios fundamentales de las pruebas eran el de la utili-
zacion de los medios técnicos y la consignacion de la posibilidad de utilizar
asesores especializados, articulos 255 y 260:

“Art, 255, Utilizacion de medios técnicos. Los funcionarios del cuerpo
Técnico de Policia Judicial, de Instruccién y de Conocimiento, parala
practica de cualquier prueba, podran utilizar los medios técnicos adecua-
dos, dejando constancia de haber sido recepcionada directamente por
el. Dichas pruebas seran valoradas por el funcionario en lamisma
forma que las de caracter documental” (Subrayas fuera del texto).

“Art. 260. Asesores especializados. Podra el juez solicitar, de
entidades oficiales, la designacion de expertos en determinada
ciencia o técnica cuando quiera que la naturaleza de los hechos que
se investigan requiera de la ilustracion de tales expertos. Los
asesores designados tomaran posesién como los peritos y tendran
acceso al expediente en la medida en que su funcion lo exija’.

La primera norma transcrita no apunta a la prueba técnica sino a la posi-
bilidad o a la introduccién para Colombia, de utilizar medios técnicos para
contener las pruebas, circunstancia que hoy no tiene reparo alguno, pero
con un error fundamental en el contenido del precepto transcrito, que apuntaba
a una especie de tarifa legal, pues el mandato apuntaba a que el funcionario
deberia valorar dicha prueba como si fuera documental. Error fundamental.
Porque una cosa es la naturaleza de Ia prueba (testimonio, confesidn, etc.)
y otra, el mecanismo o técnica utilizado para contenerlo, que si es un
documento, o un casette, o un video.

7

C.S. de J., Sala de Casacion Penal, M. P. Dr. Luis Enrique Aldana Rozo. Sept. 24 de 1985.
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La segunda norma transcrita refiere a los asesores especializados. Allj
solamente acepta la colaboracion de entidades oficiales, sin que exista razon
atendible para ello, y ademas afirma que, para efecto de la posesion, dichos
asesores especializados lo haran como peritos. De interés el hecho de ser
aceptados los asesores especializados, pero al mismo tiempo la norma dej6 a la
interpretacion, si aquellos realmente eran peritos o sencillamente eran asimilados
aaquellos, para efectos de su posesion, situacion que se agudiza cuando se estu-
dia la prueba pericial, pues la razoén que le asiste a la creacién de asesores espe-
cializados, es decir, la necesidad de concepto “de expertos en determinadas ciencia
o técnica’, es la misma que se establece en la procedencia de la prueba pericial.

No obstante, es mas evidente la reiteracion cuando en la prueba pericial
se encuentran las siguientes posibilidades en cuanto a la diferencia entre
peritos oficiales y no oficiales:

“Art. 267. Prestacion de servicios de peritos. Cuando sea
solicitado judicialmente el servicio de peritos se prestara por los
expertos del Cuerpo Técnico de Policia Judicial, Medicina Legal
y demas funcionarios de la Administracién Publica que no
tengan interés en el proceso” (Resaltos fuera de texto).

“Art. 268. Nombramiento especial de peritos. Cuando no sea
posible utilizar el servicio de peritos previsto en el articulo anterior,
el funcionario designara al perito o peritos que deban intervenir, de
las listas de auxiliares de la justicia elaboradas para la actuacion en
los procesos civiles. La no prestacion del servicio demandado, io
hara acreedor a las sanciones previstas en el articulo 261 de este
Codigo y al retiro definitivo de las listas en que aparezca. D. 2265/69
8. C.P.C. 8" (Resaltos fuera de texto).

“Art. 271. Posesion de peritos no oficiales. El perito por
nembramiento especial tomara posesion del cargo prestando
el juramento legal” (Resaltos fuera de texto).

Del estudio de las anteriores normas se debe llegar a las siguientes con-
clusiones:

— Que los peritos debian ser oficiales, vinculados a entidad publica;

— Que cuando no era posible obtenerlo de dichas entidades, serian
llamados los auxiliares de la justicia, utilizados en los procesos civiles.

Lo que implica que la posibilidad de nombramiento de peritos, como
asesores especializados acudiendo a las entidades privadas, era del todo
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imposible, tal vez, con el prurito de privatizar la justicia y, como tales, servidores
publicos que realizan funciones publicas de manea transitoria, conforme a las
voces del articulo 63 del Cédigo Penal, en concordancia con el antiguo Decreto
2265 de 1969, y actualmente el Decreto 2282 de 1989, articulo 8, que determina:

“Art. 8°. Modificado. D.E. 2282/89, art. 1°, num. 1°. Naturaleza de
los cargos. Los cargos de auxiliares de la justicia son oficios
publicos que deben ser desempeiiados por personas idoneas, de
conducta intachable, excelente reputacion e incuestionable imparcia-
lidad. Para cada oficio se exigiran versacion y experiencia en la
respectiva materia y, cuando fuere el caso, titulo profesional legal-
mente expedido. Los honorarios respectivos constituyen una
equitativa retribucion del servicio, y no podran gravar en exceso a
quienes solicitan que se les dispense justicia por parte del poder
publico” (Resaltos fuera de texto).

Lo que es unareflexion intrascendente, pues en estos casos para efectos
de la ley, las entidades y mas exactamente las personas de naturaleza
privada, se convierten en servidores publicos para los efectos de las pruebas.

b. Ahora bien, los antecedentes del Codigo de Procedimiento Penal,
Decreto 2700 de 1991, indican lo siguiente:

b.1. Resaltase, que en la enumeracion de los medios de prueba existe
en verdad una amplia libertad probatoria, a punto tal; que la tendencia de la
propuesta del gobierno era el aceptar “cualquier otro medio que sea ttil para
la formacion del convencimiento del funcionario”. La subcomisién reduce el
concepto dejando la libertad probatoria al arbitrio judicial, quien, “practicaré
las pruebas no previstas en este Cédigo, de acuerdo con las disposiciones
que regulen medios semejantes o segln su prudente juicio, sin violacion a
los derechos fundamentales”. Tal disposicién (articulo 248) es coherente
con el contenido en el de la libertad probatoria (articulo 253).

b.2. En cuanto hace a los asesores especializados, ubicados en este
capitulo de principios, se afirmo lo siguiente:

"PROPUESTA DEL GOBIERNO

“Articulo 253. Asesores especializados. £l funcionario podra solicitar
de entidades oficiales la designacion de expertos en determinada
ciencia, arte o técnica, cuando quiera que la naturaleza de los hechos
que se investigan requiera de la ilustracion de tales expertos.

“Los asesores designados tomarén posesion como los peritos y
tendran acceso al expediente en la medida en que su funcion lo exifa.
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'El director de la entidad o dependencia oficial cumplira inmediata-
mente el requerimiento del funcionario.

‘COMENTARIO DE LA SUBCOMISION
‘Es necesario, agregarle el término «judicialy.
‘PROPUESTA DE LA SUBCOMISION

“Articulo 253. Asesores especializados. E/ funcionario judicial podra
solicitar de entidades oficiales, la designacion de expertos en deter-
minada ciencia, arte o técnica, cuando quiera que la naturaleza de los
hechos que se investigan requiera de la citacidn de tales expertos.

“Los asesores designados tomaran posesion como los peritos y tendran
acceso al expediente en la medida en que su funcién lo exifa.

“El director de la entidad o dependencia oficial cumplira inmediata-
mente el requerimiento del funcionario judicial.

“TEXTO DEFINITIVO

“Articulo 257. Asesores especializados. E/ funcionario judicial
podra solicitar de entidades oficiales o privadas, la designacion
de expertos en determinada ciencia, arte o técnica, cuando quiera
que la naturaleza de los hechos que se investigan requiera de la
ilustracion de tales expertos.

‘Los asesores designados tomaran posesién como los peritos v
tendran acceso al expediente en la medida en que su funcién lo
exija, obligandose a guardar la reserva debida.

“El director de la entidad o dependencia oficial o privada cumplira
Inmediatamente el requerimiento del funcionario judicial’ (resaltos
fuera de texto).

De lo anterior se deduce que por razones no explicitas, pero utiles, se
acepto como principio general la existencia de asesores especializados, de
naturaleza oficial o privada. Afirmo que no explicita, porque no existe ningun
antecedente que explique la inclusion de entidades privadas, pero Util, porque
era una necesidad probatoria.

b.3. De interés también tenemos los denominados informes técnicos, asi:

“INFORMES TECNICOS
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“PROYECTO DEL GOBIERNO

Los articulos 294, 295 y 296 conformaban un capitulo especial que
en la redaccion final se integro al capitulo de Documentos:

“CAPITULO VI
“INFORMES

“Articulo 294. Informes técnicos. Los funcionarios podran solicitar
a entidades publicas o privadas, que o sean parte en la actuacion
procesal, informes técnicos o cientificos sobre datos que
aparezcan registrados en sus libros o consten en sus archivos o en
cualquier objeto, destinados a demostrar hechos que interesen a la
investigacion o al juzgamiento (subrayas fuera de texto).

“TEXTO DEFINITIVO

“Articulo 278. Informes técnicos. [os funcionarios podréan requerir
a entidades ptblicas o privadas, que no sean parte en la actuacion
procesal, informes técnicos o cientificos sobre datos que aparez-
can registrados en sus libros o consten en sus archivos o en
cualquier objeto, destinados a demostrar hechos que interesen a
la investigacion o al juzgamiento"® (subrayas fuera de texto).

Noétese que estos informes se encuentran dentro del capitulo que refiere
al medio de prueba documental, con un tramite especial de traslado y con
posibilidad de requerimiento en caso de haber sido recogidos por la policia
judicial, para ser llamados como testigos, salvo el caso de protecciéon de
identidad de funcionarios.

b.4. Punto de resalto lo constituye el llamado testigo técnico y testigo
experto, sin que exista antecedente en el Caédigo de Procedimiento Penal,
Decreto 409 de 1971 y en el Decreto 050 de 1987, no obstante lo cual se
deduce del contenido del articulo 292 del Cédigo de Procedimiento Penal.
En los antecedentes o discusiones del Codigo de Procedimiento Penal. actual,
no existe referencia especifica al tema, pero trataremos de precisarlo.

c. En el Cédigo de Procedimiento Penal;

’ CANGING MORENO, Antonio José, SALAZAR DE LA TORRE, Juan Carlos, Cédigo de
Procedimiento Penal, Actas de la comisidn especial legislativa comentado - concordado con
jurisprudencia, Ediciones Libreria del Profesional, pags. 382, 383, 405.
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c.1. Como se dijo, es aceptada toda clase de medios de prueba’®.
c.2. Asi mismo, es coherente la postura anterior con la libertad probatoria.

c.3. También se afirmad la posibilidad genérica de utilizacion de asesores
especializados de naturaleza publica o privada™.

La aceptacion de asesores especializados es un prisma de la formu-
lacién genérica de perito, pues son expertos en determinado arte o ciencia.
Tales asesores especializados no hacen parte en verdad de la prueba
pericial, tomada como medic de prueba, sino que son, en verdad, asesores
que, como en gabinete de instruccion, aportan luces al funcionario judicial
en la investigacion de hechos o autores; en tal virtud, dichos asesores
pueden orientar al funcionario judicial en una inspeccion judicial, en la
explicacion de circunstancias técnicas de una prueba pericial, y en la hora
actual del mundo se requieren para lograr el esclarecimiento del delito y |a
conduccion hacia la verdad real. Por ello esta bien que se afirme que dichos
asesores toman posesion como los peritos, pues se convierten en servidores
plblicos que ejercen funcion publica de manera transitoria, son auxiliares
de la justicia. Desde este punto de vista, su actuacion debe ser imparcial y
con obligacion de verdad, por manera que, su actuar posee todas las
consecuencias juridicas.

c.4. Tenemos el medio de prueba, prueba pericial; ésta si apunta a la
demostracion del objeto de investigacion, procede por necesidad de cono-
cimientos especiales, cientificos, técnicos o artisticos, aportando su parecer
sobre el objeto de investigacion, juicios de valor controvertibles''; a ellos se

s Art. 248, Medios de prueba. Son medios de prueba: la inspeccion, la peritacion, los
documentos, el testimonio, la confesion. Los indicios se tendran en cuenta al momento de realizar
la apreciacion de las pruebas siguiendo las normas de la sana critica.

El funcionario practicara las pruebas no previstas en este codigo, de acuerdo con las
disposiciones que regulen medios semejantes o segin su prudente juicio, respetando siempre
los derechos fundamentales.

v Art. 257. Asesores Especializados. E| funcionario judicial podra solicitar de entidades
oficiales o privadas, la designacion de expertos en determinada ciencia, arte o técnica, cuando
quiera gue |a naturaleza de los hechos que se investigan reguiera de la ilustracion de tales expertos.

Los asesores designados tomaran posesion como los peritos y tendran acceso al expediente
en la medida en que su funcién Io exija, obligandose a guardar la reserva debida.

El director de la entidad o dependencia oficial o privada cumplira inmediatamente el requeri-
miento del funcionario judicial.

i Art. 264. Procedencia. Cuando se requieran conocimientos especiales cientificos, técnicos
o arlisticos, el funcionario judicial decretara la prueba pericial.
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les aplican las causales de impedimento y recusacién'?, presentaran su
dictamen en el cual explicaran los examenes, experimentos e investigaciones
efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos
de las conclusiones, siendoles prohibidos los juicios de responsabilidad
penal®; tal dictamen se debe contradecir, claro, previa constatacion del
cumplimiento de los requisitos indicados en el articulo 267 vy la idoneidad del
experto; si el dictamen cumple con todos los requisitos, se corre traslado por
el término de cinco dias, para que pueda ser aclarado, ampliado o adicionado:
no obstante, cuando se tratare de la objecion, tal proceder (el de objecién)
se puede promover hasta antes de que finalice la audiencia publica™. Los
peritos podran ser citados, salvo normas de proteccion de identidad, a la au-
diencia publica para que absuelvan cuestionario explicando el dictamen® lo
cual puede resultar de suma importancia en el debate de audiencia publica.
Empero, lo mas interesante es el criterio de apreciacion del dictamen, pues
al ser un juicio de valor en ciencia, técnica o arte, se debera observar la
firmeza, precision y calidad del dictamen, la idoneidad de los peritos, y obvio,
los demas medios probatorios que obren en el proceso™. De alli que el Juez
no es perito de peritos, sino un critico de las pericias.

Desde luego varias e importantes criticas se han dejado oir sobre la
prueba que apunta basicamente a determinar la idoneidad de los peritos.
Dice la doctrina:

“Uno de los peores lastres en la administracion de Justicia en
Colombia, es que en las dependencias oficiales encargadas de servir
de auxilio de /a justicia aparecen con el cargo de peritos o personas
sin ninguna clase de capacitacién o con capacitacién muy deficiente.
A estas posiciones se llega de ordinario por motivos completamente
extrafios a la suficiencia académica y profesional. En virtud de que
no existen regulaciones estrictas de carrera administrativa para
determinar las condiciones de ingreso, permanencia y retiro de estos
cargos, a causa de que ellos se proveen fundamentalmente con criterio
burocratico y clientelista y amparados en la buena fe de funcionarios
Judiciales, abogados litigantes y, en general, de los usuarios de esta

2 Articulo 265,
* Articulo 267.
¥ Articulo 270.

5 Articule 272.

Articulo 273, Art. 273, Criterio para la Apreciacion del Dictamen. Al apreciar el dictamen se
tendra en cuenta la firmeza, precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad de los peritos y
los demas elementos probatorios que obren en el proceso.
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funcion publica que cree en su idoneidad especializada, estas perso-
nas, ya por ello probadamente inescrupulosas, le estan ocasionando
un gravisimo darno a la administracion de justicia.

"De esta situacion es apenas un resultado natural el cumulo de dic-
tamenes periciales escandalosos y alarmantes. Pero no puede ser
menos, cuando resultan fungiendo ser peritos grafdlogos quienes
afirman que aprendieron grafologia en la «universidad de la vida», o
que cuando se les cuestiona su idoneidad, recurren a demostrar
que la grafologia no es una ciencia ni una técnica, sino un oficio,
como si con ello fuera suficiente para acreditar su idoneidad como
grafdlogos; mas insalito es que cuando se cuestiona su idoneidad
se solazan acreditandola con el hecho de pertenecer o estar en la
lista de peritos oficiales. Es muy comun encontrar grafélogos que ya
ni ven o que tienen limitaciones visuales incompatibles con el oficio.
No falta el médico recién graduado, sin especializacion alguna,
dictaminando sobre causas de muerte por accidente anestésico. Ni
el médico general que resulta dictaminando sobre fallas cardiacas
originadas en procedimiento médico-quirtirgicos. Son muy pocos los
expertos en la tanatologia forense, pero todos o casitodos dictaminan
en esta materia. En la siquiatria forense, los casos resultan mucho
mas alarmantes. Se abusa porque se gjerce una disciplina eminente-
mente especulativa, valorativa y subjetiva. Que no tiene fundamentos
relativamente serios ni tampoco se puede ejercer por los peritos,
cuando son idéneos en las condiciones adecuadas. En esta materia,
lo gue no sea objeto de conocimiento para la neurociencia o neurolo-
gia, debe considerarse de caracter netamente especulativo. Para
ello, anexo en este capitulo se transcribirén dictamenes periciales
siquidtricos que daran una idea al lector de los riesgos tan altos que
se corren por parte de los usuarios y destinatarios de la justicfa.

"Es conveniente, justo e importante, maxime cuando se trata de un
curso de pruebas y cuando se enfatiza en la importancia de establecer
verdades, reconocer que si hay personas especialmente capa-
citadas para desemperiarse como peritos en las respectivas areas
en los establecimientos oficiales de apoyo a la administracion de
justicia, pero lamentablemente son muy pocos y, en definitiva,
insuficientes™.

27

¢.5. De otra parte tenemos los informes técnicos. Necesario es apuntar

que:

17

ARENAS SALAZAR, Jorge. Pruebas Penales, Edicicnes Doctrina y Ley, Santafé de Bogota,
D.C. 1996, pags.148-150.
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%

Se encuentran ubicados en el capitulo de medio de prueba documental.

" Lasolicitud apunta tanto a entidades publicas como a entidades privadas.

w

El objeto del informe técnico cientifico, apunta a la obtencion de “datos
que aparezcan registrados en sus libros o consten en sus archivos o en
cualquier objeto, ...".

Por manera que, podemos decir que ésta es una especie de prueba
pericial sobre objeto de investigacion y circunscrita a libros, a archivos o a
objetos, o, podemos afirmar también, que se trata de una simple recoleccién
de pruebas documentales. Estamos con la primera opcién; asi lo afirma el
articulo 278:

“Informes Técnicos. Los funcionarios podrén requerir a entidades
publicas o privadas, que no sean parte en la actuacion procesal,
informes técnicos o cientificos sobre datos que aparezcan registrados
en sus libros o consten en sus archivos o en cualquier objeto, destinados
a demostrar hechos que interesen a la investigacion o al Jjuzgamiento”.

*

No obstante lo anterior, es mucho menos exigente que el dictamen,
pues, mientras que en éste se exige el examen, el experimento, la investiga-
cion, en el informe simplemente se dan los motivos y el origen de los datos
suministrados. Asi lo determina el articulo 279:

“Requisitos. Los informes se rendiran bajo juramento, serén moti-
vados y, en ellos se explicara fundadamente el origen de los datos
que se estan suministrando”.

Notese que el término de traslado de los informes es menor que el del
dictamen, es decir, de tres dias, y a ellos se les podra imponer la posibilidad
de complementacion o aclaracion. Pero no sélo esto, sino que, no posee el
mecanismo de la objecion con lo que se presentaria una imposibilidad en el

gjercicio del derecho de defensa.

En suma, es un documento que, como tal, ha de valorarse, con principio
de dictamen pericial y sin posibilidad de objecion. Afirma la norma:

“Traslado. Los informes se pondrén en conocimiento de las partes
por el término de tres dias para que se puedan solicitar aclaraciones
0 complementaciones’”.

* Mayor es la perplejidad cuando se acepta la posibilidad de llamar al
técnico como testigo, pero sélo cuando ejerce funciones de policia judicial,
salvo norma de proteccién de identidad. Afirma la norma:
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“Art. 281. Requerimiento como Testigos. Salvo el caso previsto
en el del (sic) art. 158 de este Codigo, quienes ejercen funciones de
policia judicial podrén ser llamados a declarar dentro del proceso
como testigos”.

Alli se presenta una especie de tarifa legal, porque siendo una prueba
documental o pericial por naturaleza, se le califica como medio testimonial.

d. Por ultimo, tenemos la presencia con fundamento doctrinario y con
postura legal, si se interpreta la norma como corresponde, del llamado testigo
técnico y testigo experto.

La referencia normativa, puede encontrarse en el articulo 292 del Cédigo
de Procedimiento Penal, que determina:

“Articulo 292. Practica del interrogatorio. La recepcion del
testimonio se sujetara a las siguientes reglas:

“1. Presente e identificado el testigo, el funcionario le tomara el jura-
mento y le advertira sobre las excepciones al deber de declarar.

2. A continuacion, el funcionario informara suscintamente al testigo
acerca de los hechos objeto de su declaracion y le ordenara que haga
un relato de cuanto le conste sobre los mismos.

“Terminando éste, procedera el funcionario a interrogario silo considera
conveniente. Cumplido lo anterior, se le permitira a los sujetos
procesales interrogar.

“Se permitira provocar conceptos del declarante cuando sea una
persona especialmente calificada por sus conocimientos técnicos,
cientificos o artisticos sobre la materia (resaltos fuera de texto).

“El funcionario podra interrogar en cualquier momento que lo estime
necesario. Las respuestas se copiaran textualmente, y el funcionario
debera requerir al testigo para que sus respuestas se limiten a los
hechos que tengan relacion con el objeto de la investigacion”.

En la literatura extranjera podemos apoyar su importancia y consecuencia
de tal medio probatorio, de la siguiente manera:

En el derecho procesal penal de Puerto Rico, se afirma:

“Cuando conocimiento cientifico, técnico o especializado sea de
ayuda para el juzgador entender /a evidencia o determinar un hecho
en controversia, un testigo capacitado como perito en relacion con
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la materia sobre la cual va a declarar podra testificar en forma de
opiniones o de olra manera'®.

‘La regla establece el criterio de «ayuda al juzgador» para permitir el
testimonio pericial y dispone que el perito puede testificar en forma de
opiniones o de otra manera. El rasgo distintivo del testimonio pericial
es que se le permite rutinariamente emitir opiniones o hacer conclu-
siones, lo que es solo una excepcion en el caso del testigo no perito.
La expresion «de otra manera» se usa para indicar gue no necesaria-
mente el perito tiene que emitir una opinion o conclusion sobre el
asunto especializado sobre el cual declara; también puede hacer una
disertacion sobre el asunto, siempre que ello sea de ayuda al juzgador.

‘La regla guarda silencio en cuanto a si en determinado tipo de caso es
absolutamente necesario ef testimonio pericial. En casos civiles de dafios
y perjuicios por impericia médica el demandante no ha de prevalecer sin
prueba pericial, salvo casos muy especiales. En muchos otros casos de
darios y perjuicios la prueba pericial ha de ser crucial. En el drea criminal,
es «casi» necesario recurrir a la prueba pericial. Si bien es cierto qgue en
Pueblo v. Marcano Pérez* el Tribunal Supremo expreso que para ayudar
al juzgador a determinar la condicion mental del acusado, tanto el Ministerio
Fiscal como la defensa pueden hacer uso de testigos legos al amparo de
la Regla 51 de Evidencia, lo cierto es que el propio caso de Marcano
demuestra que es altamente improbable que el Ministerio Fiscal pueda
refutar sin prueba pericial la prueba pericial de insanidad mental presentada
por la defensa para establecer que el acusado estaba inimputable al
momento de los hechos imputados en la acusacion?.

‘Eltribunal debe permitir prueba pericial cuando tiene ante si un asunto
cuya cabal comprension requiere un conocimiento especializado.
Es suficiente con que el testimonio pericial sea de ayuda al juzgador,
bien para entender la evidencia —en cuyo caso es suficiente una
disertacion pericial- o para adjudicar un hecho en controversia, para
lo cual es de més ayuda la opinién o conclusién del perito.

‘La complejidad del asunto ha de ser extrajuridica. El perito juridico
es el juez, quien solo permitira prueba pericial sobre derecho

' Weéase Pueblo V. Gerardino, 37 D.P.R. 185 (1927), sobre testimonio de que una persona “era

el tipo de un hombre tuberculoso”-

¥ 416 D.P.R. 917, 920 (1986).

2 En Marcano Pérez, El Tribunal Supremo revoco unas convicciones por robo y ley de armas al

estimar que E| Pueblo no demostré més alla de duda razonable la imputabilidad del acusado.
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extranfero en los casos de conflicto de leyes donde la controversia
depende de la aplicacion del derecho extranjero”?'.

No es pues ajena tal circunstancia a nuestro medio, y en Colombia, se
han forjado una serie de elementos concluyentes para su existencia y
aceptacion; la doctrina afirma:

“El testigo técnico ha encontrado resistencia para que se admita
procesalmente, puesto que se sostiene que las cuestiones técnicas
deben ser resueltas por el perito y no por el testigo®. Sin embargo,
hay eventos en los cuales quien percibe el acontecimiento delictuoso
€S una persona que posee conocimientos especiales y ellos, obvia-
mente, le sirven de fundamento para formarse un juicio. De ahi que
nuestro Cédigo de Procedimiento Penal acepte esta clase de testigos
cuando establece que en el curso del interrogatorio «se permitira
provocar conceptos del declarante cuando sea una persona especial-
mente calificada por sus conocimientos técnicos, cientificos o
artisticos sobre la materia» (art. 292 num. 2o. inciso 30.)"%

Pero vamos mas alla;

Siguiendo la tematica del doctor JAIRO PARRA QUIJANO?, existe la posibi-
lidad del testigo técnico, como persona de experiencia, o como la que utiliza
el lenguaje, para lo cual se acerca en su criterio a que el testigo técnicoes la
persona idonea, en la que, mas que su discurso, importa su formacion
cientifica, que le permite producir el discurso cientifico.

Del contenido del articulo 292, inciso 5, transcrito, se llega a la conclusion
de aceptar el testigo técnico, al permitirsele al funcionario y a las partes
‘provocar conceptos del declarante cuando sea persona especialmente
calificada por sus conocimientos técnicos, cientificos o artisticos en la
materia”. Bien puede suceder, como lo trae el tratadista en cita, que se llame
a declarar al médico que atendid al paciente, luego de una vulneracion a su
integridad personal, para establecer desde el punto de vista cientifico los

2 CHIESA APONTE, Ernesto L. Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos,
Volumen Ill, Editorial Forum, 1995, pags. 331-334.

2

Sobre este tema ver DENTI, Vittorio, Estudios de Derecho Probatorio, Trad. Santiago Sentis
Melendo y Tomas A. Banzhaf, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1974, pags. 25-43.

# GARCIA VALENCIA, JesUs lgnacio. Las Pruebas en el proceso penal. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafez, Bogota 1993, 1ra.:Edicion, pag. 134.

#  PARRA QUIJANO, Jairo. Tratado de |2 Prueba Judicial - El Testimonio. Tomo |. Quinta Edicién.
Ed. Libreria del Profesional. Santafé de Bogota 1996. Pag. 20 y ss.
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elementos esenciales del traumatismo, su produccién y en algo, sus conse-
cuencias que, en términos juridicos, traduciriamos como la posibilidad de
adecuacion al tipo penal correspondiente. Pero, obsérvese alli que el problema
apunta no a quien observo los hechos, sino a quien observé la vulneracion
desde el punto de vista cientifico, y, de esta manera, colabora en el
esclarecimiento de los hechos. A quien asi interviene, lo podemos denominar
testigo tecnico.

No obstante, si el problema juridico consiste en demostrar unos hechos
que por su contenido y manifestacién requieren de conocimientos espe-
cializados, ocurre pensar también que como se requiere es demostrar
hechos, bien puede suceder que no nos encontramos frente a la persona
que los presencio (testigo), ni a persona que puede dar informes sobre la
vulneracion, como el caso del medico tratante (testigo técnico), sino la
persona que conoce de determinada ciencia, técnica o arte, y que puede
ofrecer informacion conceptual y valorativa sobre los mismos (como seria
el caso de un fisiatra, que puede dar razon de la posibilidad o imposibilidad
de lesion, cuando la persona lesionada se encuentra en marcha y, la lesién
se presenta en la espalda, por ejemplo), a éste lo podemos denominar
testigo experto.

Obsérvese, insistimos, no presencio los hechos, no traté las consecuen-
cias de la vulneracion, pero si es conocedor en ciencia.

Se dira que para ello existen los peritos, no obstante, nada impide que
en ejercicio de la libertad probatoria y en proteccién del derecho sustancial,
que apunta a acusacion o defensa, se pueda utilizar.

Esta postura, auxilia al investigador y al operador de la norma para lograr
claridad y, sobre todo, justicia material.

4. EN CONSECUENCIA:

La especializacion y el avance de las ciencias, de las técnicas y del arte han
hecho, y hoy hacen, necesario para el proceso penal, para la necesidad de
prueba, el uso de especiales conocimientos y el auxilio de expertos en la materia.

Los asesores especializados son marco general de tal aplicacion,
obsérvese: asesores, que no peritos, y por ello la relacion es directamente
con el funcionario judicial en direccion al proceso.

La prueba pericial es verdadero medio de prueba y como tal, se debe
valorar.
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Los informes técnicos son también expresion de la especializacion en el
proceso, cuya naturaleza es bien que complicada, multiforme, y con especial
formulacion de tarifa legal.

Y por ultimo, resaltase ahora la posibilidad del testigo técnico y del testigo
experto que, obvio, son postulados por las partes.
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