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GENERALIDADES

Al juez compete, en el gjercicio de sus funciones, aplicar las normas juridicas
a los casos concretos sometidos a su conocimiento; poner en funcionamiento
los supuestos contenidos en las normas juridicas en relacion con los actos y
hechos del proceso, para asi declarar el derecho subjetivo que determina
facultades, poderes, deberes y obligaciones para los sujetos intervinientes.

Es por ello que al juez se le exige para lograr tal investidura: su formacién
de abogado; pues es necesario que posea un conocimiento basico en leyes,
doctrina, jurisprudencia y demas fuentes formales del derecho, con el propdsito
de gue esté en condiciones de aplicar idoneamente la normatividad juridica a
los procesos de su competencia.

El juez debe poseer condiciones fisicas, morales y academicas idoneas
para el desarrollo de la importante misién que se le ha encomendado, contar
con un amplio manejo de la realidad social y nutrirse del acontecer nacional
e internacional para centrar su continuo aprendizaje en la comprension del
ser humano, su desarrollo, sus conflictos y su verdad.

A los hechos se les aplica el derecho, y con ello se logra la determinacion
de las conclusiones juridicas dentro del proceso; es el supuesto factico de la
norma juridica que al realizarse produce las “consecuencias juridicas”
previstas en ella.

Eljuzgador, al realizar en anterior gjercicio, debe aprehender la realidad
de los hechos que se le presentan en el proceso, conocerlos y analizarlos
correctamente, con el objeto de alcanzar la eficiente aplicacién de las fuentes
formales del derecho apropiadas para el caso sometido a su conocimiento.
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Y ese “conocimiento” lo logra a través de; “La inteligencia, los sentidos y
las relaciones sociales”, tal como acertadamente lo afirma el maestro ANTONIO
ROCHA ALVIRA en su obra “De la Prueba en Derecho™; quien aclara perfecta-
mente las diferencias que existen entre el conocimiento como tal y las fuentes
para adquirirlo, al anotar que:

“Si bien la idea de la cosa la tenemos y adquirimos por el raciocinio,
por los sentidos de quien juzga y por las referencias de los demas,
es necesario un vehiculo, un medio que relacione a la cosa con la
idea, y ese medio es la prueba. La sintesis del articulo 593 del C.P.C,
es que entre los hechos de la demanda y el conocimiento que de
ellos llega a tener el juez, median las pruebas, es decir, que la existen-
cia y verdad de los hechos son suministrados al juez por intermedio
de lo que universalmente se conoce con el nombre de pruebas”.

Dentro de los medios de prueba encontramos legalmente establecidos
entre otros: la declaracion de parte, el juramento, el testimonio, el testimonio

de terceros, el dictamen pericial, la inspeccién judicial, los documentos y los
indicios.

El dictamen pericial, objeto del presente estudio, es un medio de prueba
cuya historia no es tan antigua como la que revisten el testimonio o la confesion;
pues la ciencia, como base y auxilio de los jueces a través de sus expertos,
acompana la funcion judicial desde que la sociedad tomé conciencia de que a
pesar de ser el juez un docto perfectamente capacitado en las ciencias del
derecho, requeria del concepto de personas especializadas en las otras areas
del saber, que con el objetivo analisis de los hechos, le permitirian conocer
de cerca la realidad histérica que se escapaba a su intelecto y comprension,
por carecer €l de la sabiduria absoluta.

En relacion con los antecedentes histéricos de la prueba pericial, el autor
JAIRO PARRA QUIANO?, en su Tratado de fa Prueba Judicial afirma que:

“En el derecho romano no se puede hablar propiamente de la pericia
por cuanto no habia produccién del medio probatorio. Se nombraba
a un juez experto en la materia objeto de la litis, de tal manera que el

Juez no necesitaba de esta prueba porque él reunia la doble calidad
de juez y puntal.

1

ROCHA ALVIRA, Antonio. “De fa prueba en derecho”, Ediciones Lerner, Quinta Edicion, Bogota,
1967, pag. 36.

2 PARRA QUIJANO, Jairo. Tratado de Ia prueba judicial, La Prueba Pericial, Tomo V, Ediciones
del Profesional, Segunda Edicion 1996, pag. 84.
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“Con relacién a lo dicho anteriormente, HUMBERTO CUENCA afirma:
‘Como la experticia es una prueba de caracter técnico y el pretoro el
magistrado acostumbraban nombrar juez al que poseia conocimien-
tos en aquellas materias en que se necesitaba algo més que la ciencia
del derecho, no era corriente el nombramiento de expertos’.

“Los autores que han estudiado el derecho romano, afirman que
es posible encontrar, en la legislacién de JUSTINIANO, referencias
al nombramiento de peritos, asi por ejemplo: refiere ULPIANO, el
del marido que alegé que su mujer divorciada estaba encinta de
otro hombre y que debia ser recluida, el pretor urbano autorizé al
juez para que nombrara tres comadronas (obstetrices), que prac-
ticaran un reconocimiento del vientre. Para restablecer los limites
borrados o destruidos por la inundacién, se recurria a los agrimen-
sores, quienes mas que como peritos, se les otorgaba facultad
para decidir la cuestién. En el sistema extraordinario es més
frecuente el nombramiento de tasadores para hacer avaltos, a
hortelanos para cuestiones agricolas, y a expertos caligrafos para
el cortejo de documentos”.

En el derecho de los pueblos barbaros, afirma HERNANDO DEVIS
ECHANDIA®, en su texto “Teoria General de la Prueba Pericial’: “no se practico
la peritacion judicial porque era incompatible con las costumbres que
imperaron en materia de prueba judicial, durante la llamada fase étnica y
religiosa o mistica. Durante la llamada fase de la tarifa legal que vino a civilizar
las practicas judiciales, como resultado de la influencia que los canonistas
ejercieron en el desarrollo del sistema procesal, ya muy avanzada la Edad
Media, reaparece la peritacion, principalmente, por obra de los practicos
italianos, en un principio para establecer la causa de la muerte y el cuerpo
del delito, como una especie de juicio hecho por personas consideradas
como jueces del punto sometido a su estudio, luego en el derecho comun,
como una especie de testimonio. Mas tarde se le reconoce su verdadera
funcion y su naturaleza propia, a medida que se generaliza su uso”.

La prueba pericial ha cobrado importancia dentro de los procesos en
razon a los adelantos cientificos que le permiten al juzgador determinar con
precision la causa de los hechos, su significacion, su temporalidad y sus
efectos. Las ciencias meédicas, criminalisticas, quimicas, matematicas,
biolégicas, antropologicas, cibernéticas, telematicas y de la computacién,
estan en continua evolucién, logrando para la administracién de justicia un
apoyo de incalculable valor.

*  DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. 5° edicién. Editor: Victor
P. De Zavalia, pag. 291.
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Para el proceso penal es fundamental la prueba por peritos, pues con
fundamento en los dictamenes se ha podido imputar casi en forma precisa la
comisién de los delitos a sus verdaderos responsables.

A través de la ciencia se ha logrado el estudio de restos humanos,
cabellos, piel, sangre, tejidos humanos, liquidos organicos, dientes, estructura
6sea, a efectos de identificar el cadaver, el tiempo probable en que se produjo
un crimen, las circunstancias en que murio la victima y las precisas causas
de la misma. Gracias a la antropometria, se logra la identificacion del cuerpo
humano; la dactilografia, permite el estudio de las huellas decadactilares
irrepetibles en el ser humano; la odontologia aporta la identificacion de la
dentadura y la toxicologia determina los casos en que la muerte se produjo
por envenenamiento. Son éstas pues, a manera de ejemplo, muestras claras
de las herramientas que suministra al proceso penal, los estudios complejos
y cientificos del ser humano vivo o muerto que permiten al juzgador estar
cada vez mas cerca de la realidad criminal.

1. CONCEPTO. NATURALEZA JURIDICA

De conformidad con lo establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil,
la peritacion es procedente para verificar hechos que interesen al proceso y
requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.

Siguiendo lo afirmado por CASIMIRO A. VARELA, en su obra: “Valoracion
de la Prueba™, la prueba pericial es:

“Un medio probatorio indirecto, histérico, ya que los datos que
proporciona son mediatos y representativos con relacion a los hechos
a probar.

“Utiliza, asimismo, en o tocante a su ejercicio, a personas que deben
revestir la calidad de terceros, poseer conocimientos especiales en
cuanto a la comprobacion del hecho, causa o efecto, ya que el dictarmen
pericial puede variar desde la simple comprobacion de un hecho para
cuya actividad se requieran conocimientos técnicos, hasta la enunciacion
de juicios o dedicciones técnicas que se extraigan del examen realizado.

“La prueba pericial tiene el caracter de voluntaria o necesaria, segin
quede sujeta a requerimiento de parte, formulacién de oficio o
impuesta por la ley.

4 VARELA A., Casimiro. Valoracion de /a Prueba. Editorial Astrea. De Alfredo y Ricardo de
Palma, Buenos Aires, 1990, pag. 191.
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“Tal como lo sefiala Devis Echandia la peritacién cumple una doble
funcion: por un lado verifica hechos que requieren conocimientos
especiales en un orden determinado y, por el otro, suministra reglas
técnicas o cientificas de la experiencia de los peritos, para formarla
conviccion del juez sobre los hechos e ilustrarla con la finalidad de
que pueda apreciarlos correctamente.

“... Palacio define a la «prueba pericial como aquella que es suminis-
trada por terceros que a raiz de un encargo judicial, y fundados en
los conocimientos cientificos, artisticos o practicos que poseen
comunican al juez las comprobaciones, opiniones o deducciones de
los hechos sometidos a su exameny...

“Prieto Castro dice que «perito es la persona que posee conocimien-
tos especializados sobre alguna materia, y al cual se acude en busca
de dictamen cuando, para apreciar o para conocer y apreciar los
hechos o algin hecho de influencia en el proceso, sean necesarios
o convenientes sus conocimientos cientificos, artisticos o practicos’.

La prueba pericial existe con el proposito de que eXertos en el respectivo
ramo o area del saber, colaboren con el Juez a fin de hacerle entendible los
acontecimientos que para €l resultan dificiles de captar; y, para que a la vez,
se precisen las causas y los efectos de los mismos. Como ocurre por ejemplo
cuando en el proceso se necesita asignarle valores econdémicos a
determinados bienes involucrados en la investigacion, evento en el cual se
decretara el avaltio correspondiente a fin de que el perito informe el valor de
los mismos.

Son muchos los conceptos que se han esbozado sobre la prueba pericial,
definida en el Diccionario de la Real Academia como:

Peritaje. Peritacion. Trabajo o estudio que hace un perito.

Perito, perita (del latin, peritus) adjetivo: Sabio, experimentado, habil,
practico en una ciencia o arte. —Persona que en alguna materia tiene titulo
de tal, conferido por el Estado—. Persona que, poseyendo especiales
conocimientos tedricos o practicos, informa, bajo juramento, al juzgador sobre
puntos litigiosos, en cuanto se relaciona con su especial saber o experiencia.

Refiere PARRA QUIJANO, en la obra ya citada, significaciones importantes
sobre la pericia de la siguiente manera:

“CIPRIANO GOMEZ LARA, nos presenta una definicion con un enfoque
muy original: «La prueba pericial se hace necesaria en el proceso
cuando, para observar, para examinar el hecho que se trata de-~
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demostrar, se requieren conocimientos cientificos, o bien, la expe-
riencia de la préactica cotidiana de un arte o de un oficio».

“La prueba pericial es el medio de confirmacion por el cual se rinden
dictamenes acerca de la produccion de un hecho y sus circunstancias
conforme a la legalidad causal que lo rige”.

“GUILLERMO COLIN SANCHEZ, escribe: «La peritacion, en el derecho de
Procedimientos Penales, es el acto procedimientos en el que el técnico
o especialista en un arte o ciencia (perito), previo examen de una
persona, de una conducta o hecho, o cosa, emite un dictamen conte-
niendo su parecer y los razonamientos técnicos sobre la materia en la
que se ha pedido su intervencion».

“EUGENIO FLORIAN, sefiala; «La peritacion es el medio particularmente
empleado para transmitir y aportar al proceso nociones técnicas y
objetos de prueba, para cuya determinacion y adquisicion se requie-
ren conocimientos especiales y capacidad técnica».

uaay;

“TULIO ENRICO LIEBMAN, escribe refiriendose a la consulta técnica:
«La misma tiene la finalidad de integrar los conocimientos del juez
en los casos en los que para percibir o para valorar una prueba son
necesarios conocimientos técnicos de los cuales no esta provisto.
Cuando en un proceso se presentan problemas de tal naturaleza, el
consultor técnico es llamado a asistir al juez en su actividad con
dictamenes o relaciones no vinculantes».

“ANDRES DE LA OLIVA y MIGUEL ANGEL FERNANDEZ definen la pericia asi:
«La actividad procesal desarrollada a instancia de las partes en virtud
de la cual una o varias personas expertas en materias no juridicas,
elaboran y transmiten al juez informacion especializada dirigida a permitir
a éste el conocimiento y apreciacion de hechos y circunstancias facticas
relevantes en el proceso». Y agrega mas adelante: «El dictamen pericial,
que es a la prueba de peritos o ‘por perito’ tanto como la declaracion
testifical es a la prueba ‘por testigos’ o lo que la absolucion de posiciones
es a la prueba ‘de confesion’, puede ser definido como la informacion
que proporcionan personas con conocimientos cientificos, artisticos o
précticos sobre principios de su ciencia, arte o practica en relacion con
hechos o circunstancias facticas de influencia en el proceso civil».

“HERNANDO DEVIS ECHANDIA, escribe: «la peritacion es una actividad
procesal desarrollada, en virtud de encargo judicial, por personas
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distintas de las partes del proceso, especialmente calificadas por
sus conocimientos técnicos, artisticos o cientificos, mediante la cual
se suministra al juez argumentos o razones para la formacion de su
convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepcion o cuyo
entendimiento escapa a las actitudes del comun de las gentes»”.

Y el mismo JAIRO PARRA QUIJANO define esta figura asi: “El dictamen
pericial es un medio de prueba, que consiste en la aportacion de ciertos
elementos tecnicos, cientificos o artisticos que la persona versada en la
materia de que se frate hace para dilucidar un asunto, que requiere de
especiales conocimientos”.

Cuando se afirma que el dictamen de los peritos le sirve al juez para
integrar sus conocimientos, implicitamente se esta afirmando que la integra-

cion la hace el juez con la utilizacion del medio probatorio que fue discutido
por las partes.

En relacion con la naturaleza juridica de la peritacion, el autor en cita
afirma que:

‘Segtin Prieto Castro la actividad pericial es llamada prueba por la
ley, enunciado que resulta contradictorio con la mision del dictamen
que es ilustrar al juez sobre alguno de los supuestos antes citados,
motivo por el cual, aquél no suministra prueba alguna, sino que cons-
tituye un elemento de valoracion de hechos o de circunstancias. De
ahi que considere a la actividad del perito como auxiliar del juez en
la busqueda de aquellos conocimientos que no estén a su alcance.

“Es evidente que los peritos revisten el caracter de auxiliares de la
justicia, pero esto no descarta la indole probatoria de la pericia,
constituyéndose en un verdadero medio probatorio, al explicar datos
que aporten para la formacién de una determinada conviccion acerca
de la existencia o inexistencia de los hechos controvertidos en el
proceso”.

2. JUSTIFICACION

Las limitaciones humanas impiden al juez, por mas estudioso y versado
que sea, dominar todas las areas del saber humano, motivo por el cual debe
servirse de sus congéneres que, poseedores de especiales conocimientos
técnicos, cientificos experimentales o artisticos, le pueden auxiliar en el logro
de una mejor comprension de los hechos, de las causas que los generaron
y de los efectos que ellos producen.
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En consideracion a las materias litigiosas que se presenten en los
procesos, se puede establecer la necesidad o no de contar con un experto
en determinadas areas que proporcione una suficiente colaboracion y permita
el logro de una mas clara comprensién de las circunstancias facticas y por
contera de una aplicacién mas certera el derecho.

Resulta de interés referir lo afirmado por VALENTIN SILVA MELERO en su
obra: La Prueba ProcesaF, quien al referirse a la prueba pericial dentro del
contexto del derecho procesal penal afirma:

‘Nuestra época —escribe LOCARD— es desde todos los puntos de
vista un periodo de transicion, y el progreso cientifico ha transformado
el modo de viviry las costurmnbres sociales, con repercusion en todas
las esferas, aun aquéllas que parecian més alejadas. El Derecho
penal se ha humanizado e individualizado, y han aparecido una serie
de ciencias criminologicas que por su vitalidad tienden a desbordar
los limites del pasado. Son las llamadas ciencias auxiliares que han
demostrado en muchos casos ser indispensables. Por eso la téchica
de la instruccion criminal no s6lo recoge las conclusiones de la Iégica,
sino las de la psicologia, las de la criminalistica, la quimica y la
medicina, en sus distintas especialidades, aparte, naturalmente,
de otra serie de conocimientos que la técnica ha perfeccionado y
que se utilizan normalmente como métodos para descubrir la
verdad. Hoy el laboratorio es el auxiliar indispensable, entre otros,
del Juez Instructor, y aunque no se trata de reemplazar el Juez por
los peritos, éste tendra que apelar de un modo constante a la
colaboracion de aquéllos. Hay que reducir al minimum las posibi-
lidades de error, y la apreciacion de la prueba, que el Juez ha de
decidir segin su propia conviccion, ni puede ser abandonada a la
impresién personal, a la intuicion, al sentimiento, ni mucho menos
a la fantasia.

‘Las acciones humanas delictivas dejan generalmente una huella, y
la reconstitucion de un hecho punible ha de contar con la colaboracion
del tecnico, y aquello que se llamé supersticién de la época, la fe
optimista en la infalibilidad de la razén individual de la instruccién
comun, ha pasado a la historia. No se trata ya de juzgar sentimental-
mente, sino de valorar con andlisis cuidadoso y técnico los hechos y
las pruebas. Se ha desbordado el estado de espiritu de una simple
creencia subjetiva hacia un verdadero conocimiento objetivo
demostrable y controlable”.

¥ SILVAMELERO, Valéntin, La Prueba Procesal. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1964, pag. 164.
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Y prosigue el profesor espafol:

‘La investigacion cientifica a los fines de descubrir la verdad ha
llegado a unas posibilidades que pueden calificarse de infinitas, si
Se comparan con las que existieron en otros tiempos. La policia
cientifica,.que se perfecciona dia a dia, maneja unos recursos que
en ocasiones hay que calificar de sorprendentes. Se utilizan las
ciencias matemaéticas, la antropometria, la dactiloscopia, la balistica,
y la fotografia con aplicaciones de los rayos ultravioletas e infrarrojos,
la microfotografia y la radiografia. Se apela a /a fisica, que desde la
lupa al microscopio, hasta en su forma electronica, seleccionan los
colores visibles y la radicacion invisible. Se maneja la pectografia en
su doble vertiente la absorcion y de emision, y la electricidad. En fin,
se acude a la biologia y el analisis quimico ha llegado a perfecciones
casi inimaginables, aparte la mineralogia, zoologia, botanica,
microbiologia, y, en fin, para no insistir, parece que puede prescindirse
yva de aquella sombra del pasado que pretendia obtener los datos
de la confesion del inculpado, eje entorno al cual giran todas las
dificultades para que el proceso se plantee en un plano de absoluta
igualdad”.

3. PETICION Y DECRETO DE LA PRUEBA PERICIAL

El articulo 236 del CPC, regula lo referente a la peticién, decreto de la
prueba y posesion de los peritos.

La prueba puede ser solicitada por las partes o decretada oficiosamente
por el juez. En el primer evento, establece el citado articulo 236 del CPC
que:

“1. La parte que solicite un dictamen pericial determinara concreta-
mente las cuestiones sobre las cuales debe versar, sin que sean
admisibles puntos de derecho.

“2. Eljuez resolvera sobre la procedenicia del dictamen, silo decreta,
determinaré los puntos que han de ser objeto del mismo, de acuerdo

con el cuestionario de las partes y el que de oficio considere
conveniente formular’.

En materia de prueba pericial, resulta notoria la idea de permitirle al juez
el decreto oficioso de la misma, cada vez que segun él crea necesaria su
utilizacion. De otro lado, también es constante la recomendacion para que
se designen dos peritos y en ocasiones un perito tercer para que resuelva
las eventuales diferencias entre los dos primeros.
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Dispone también el articulo 233 del CPC al respecto que:

“Sobre un mismo punto no se podra decretar en el curso del proceso,
sino un dictamen pericial, salvo en el incidente de objeciones al
mismo, en el que podré decretarse otro. Tampoco se decretara el
dictamen cuando exista uno que verse sobre los mismos puntos,
practicado fuera del proceso con audiencia de las partes. Con todo,
cuando el tribunal o juez considere que el dictamen no es suficiente,
ordenara de oficio la practica de otro con distintos peritos si se trata
de una prueba necesaria para su decision.

‘No sera menester la intervencién de peritos para avaluar bienes
muebles cotizados en bolsa; su valor se determinaré por la cotizacion
debidamente certificada que hayan tenido en la oportunidad corres-
pondiente. El juez podré ordenar que se presente nuevo certificado
de la cotizacion cuando lo estime conveniente”,

En relacion con la procedencia de la prueba pericial, la Seccién Segunda
del Consejo de Estado, en sentencia 10 657 del 14 de agosto de 1995, MP:
Diego Younes Moreno sostuvo:

‘Esta prueba fue denegada «... toda vez que no se solicité de acuerdo
con el numeral 1° del articulo 236 de| C.P.C.». Es decir:

‘La parte que solicita un dictamen pericial, determinaré concreta-
mente las cuestiones sobre las cuales debe versar sin que sean
admisibles puntos de derecho.

‘La prueba es procedente toda vez que, al solicitarla se indicé la cuestion
sobre la cual debe versar el dictamen pericial, es decir, determinar cudl
es la forma mas acertada de hacer la contabilizacién de algunos rubros,
tales como ingresos extralaborales, gastos de manutencion, y traspaso
de fondos, los cuales constituyen elementos que interesan al proceso y
que requieren especiales conocimientos contables”.

3.1. Cuestionario formulado al perito.

En relacion con los puntos sobre los cuales debe pronunciarse el perito,
con la forma en que se deben formular los cuestionamientos y en lo relativo
a la sustancia de las preguntas que debe resolver el experto, creemos
conveniente resaltar lo afirmado por el tratadista aleman, ERICH DOHRING, en
su obra La prueba: Su prética y apreciacion®:

®  DOHRING Erich. La Prueba su Practica ¥ Apreciacidn. Ediciones Juridicas Europa América,

Buenos Aires, 1972, pags. 247, 248,
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‘Modo de preguntar. El modo en que se formulan las preguntas no
es menos importante en el caso del perito que en el del testigo. El
receptor del dictamen tiene que poner de manifiesto, sin renunciar
en absoluto a formarse un juicio propio, que, en principio, esta
dispuesto a dejarse aleccionar por el dictaminador, por ser éste mas
experimentado en la especialidad.

"El perito ha de tener oportunidad de contestar en forma continuada a
las preguntas que se le formulan. Ni siquiera en el derecho anglosajon,
donde el perito es considerado testigo y es sometido como éste, al
interrogatorio cruzado, se le exige que dé, como el testigo, respuestas
breves y tajantes; segtin el estado de la cuestion, se le permite muchas
veces dar y ampliar explicaciones.

“En el proceso angloamericano, el interrogatorio del dictaminador
es generalmente menos respetuoso y mas agresivo que en el derecho
continental. Esto se explica en buena parte porque alli no es
designado por el tribunal —que tiene que cuidar de elegir una persona
imparcial-, sino presentado y pagado por una de las partes. No
requiere pues mayor explicacion que, dadas esas condiciones, es
facil que el dictaminador se sienta obligado hacia la parte que ha
recurrido a sus servicios. Por eso, para esclarecer el asunto a fondo,
muchas veces es necesario someter al perito a un interrogatorio
inexorable y a probaturas que son raras en el derecho continental.

“En los peritos poco diestros, el éxito de la recepcién del dictamen
depende a menudo de que la inquisicion proceda lentamente. Sobre
todo cuando los temas son complicados habré que guardar
consideracion a las dificultades que el dictaminador esté enfrentando.
Elfuncionario debera ir acercandose paso a paso al punto neuralgico,
palpando el terreno con cautela, a fin de que el dictaminador no se
vea de repente ante un problema insoluble...

“... Preguntas sugestivas. Estas preguntas no pueden causar dafos
de consideracion, cuando se trata del dictamen de un perito avezado
en tribunales y de espiritu independiente, no inclinado a dejarse
influenciar por la manera sugestiva en que se practica la interrogacion.
Pero encierran peligro cuando el dictaminador no tiene la necesaria
fortaleza ni la deseable independencia...”.

4. NOMBRAMIENTO Y POSESION DE PERITOS

En el auto que decreta la prueba pericial debe el juez designar los peritos,
y fijar dia y hora, para su posesion. Si el dictamen no fuere concurrente con
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una inspeccion judicial, en el acto de su posesién los peritos convendran dia
y hora para iniciar el examen de las personas o de las cosas objeto de la
prueba, vy el juez les sefialara término para rendir el dictamen.

El articulo 236 del CPC al regular lo atinente a la posesion de los peritos
establece lo siguiente:

‘3. Los peritos al posesionarse deberan expresar bajo juramento
que no se encuentran impedidos; prometeran desempenar bien y
fielmente los deberes de su cargo, y manifestaran que tienen los co-
nocimientos necesarios para rendir el dictamen. El juez podra dispo-
ner que la diligencia de posesion tenga lugar ante el comisionado.

“4. Desde la notificacion del auto que decrete el peritaje, hasta la
diligencia de posesion de los peritos y durante ésta las partes podrén
pedir que el dictamen se extienda a otros puntos relacionados con
las cuestiones sobre las cuales se decretd; y el juez lo ordenara de
plano si lo considera procedente, por auto que no tendra recurso
alguno.

“5. En Ja diligencia de posesion podran los peritos solicitar que se
amplie el término para rendir el dictamen, y que se les suministre
lo necesario para viaticos y gastos de la pericia. Las anteriores
solicitudes seran resueltas alli mismo; contra la providencia que
las decida no habra recurso alguno.

‘6. Si dentro del término sefialado no se consignare la suma fijada,
se considerara que quien pidic la prueba desiste de ella, a menos
que la otra parte provea lo necesario. Sin embargo, podra el juez
ordenar a los peritos que rindan el dictamen si lo estima indispensable,
aplicando lo dispuesto en los articulos 388 y 389 para el pago de los
gastos.

'/. El juez del conocimiento o el comisionado dispondré lo que consi-
dere conducente para facilitar a los peritos el cumplimiento de su
cometido”. ;

El peritazgo sera (til y eficaz al proceso, en la medida en que quien
ostenta la facultad y privilegio de escoger a los auxiliares de la justicia lo
haga designando personas idéneas, pues con la redaccion del numeral 3°
delarticulo 236, los peritos no estan obligados a manifestar ‘Bajo juramento”
que prometeran desempefiar bien y fielmente los deberes de su cargo; vy,
mucho menos, que cuentan con los conocimientos necesarios para rendir el
dictamen, todo lo cual le quita peso de eventuales sanciones imponibles a
guienes juran en falso.
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En efecto, tal como quedé redactado el numeral aludido, la Unica
manifestacion que va precedida del juramento, en el momento de la pose-
sién, es la relativa a que no se encuentran impedidos, dado que el giro verbal
—prometeran— esta separado por el signo ortografico punto y coma, lo que
nos lleva a sostener el anterior punto de vista.

En este punto, nos apartamos de lo dicho, por el tratadista HERNAN FABIO
LOPEZ BLANCO’, segun el cual:

“La unica frase nueva es la que se introduce en el numeral 3° para
obligar a los peritos que manifiesten en el momento de la posesién
que tienen todos los conocimientos necesarios para rendir el dictamen
con lo que se quiere evitar la practica tan generalizada en nuestro
medio de designar peritos que carecen de todo conocimiento sobre
la materia y que para rendir su experticio subcontratan con expertos
qgue son los que realmente realizan la labor. Esa manifestacién no
es un mero formalismo porque como es hecha bajo juramento, de
no ser cierta dara lugar a la accién penal pertinente”.

Resaltamos ademas lo dispuesto en el numeral 4° del citado articulo
236, que al regular lo relativo a la diligencia de posesion de los peritos,
establece la medida de permitir a las partes, fundamentalmente a quien no
solicité la prueba, presentar cuestionarios relacionados con los puntos
materia de la solicitud de la prueba pericial, es decir que no pueden versar
sobre materias completamente ajenas o extrafias a las planteadas
inicialmente, porque entonces estariamos frente a una nueva peritacion v,
por lo mismo, en ciertos casos se requeriria de nuevos especialistas.

El citado numeral 3° del articulo 236 del C.P.C. tiene estrecha relacion
con lo prescrito por el numeral 2° del articulo 246, al permitir que durante la
practica de la inspeccion judicial, el juez después de examinar y verificar los
objetos o personas materia de la diligencia “oira a los peritos sobre las
cuestiones materia del dictamen, las que podra ampliar de oficio o a peticion
de parte, si fuere necesario”.

5. IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235 C.P.C., los peritos
estan impedidos y son recusables por las mismas causales que los jueces,
de ello conoce el funcionario que ordend la prueba y se resolvera de plano.

T LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Reforma al Cédigo de Procedimiento Civil Colombiano.
Editorial ABC, 1990, pag. 168.
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Dispone el mismo articulo 235 que el perito en quien concurra alguna
causal de impedimento debera manifestarla antes de su posesion y el juez
procedera a reemplazarlo.

Dentro de los tres dias siguientes a la notificacién del auto que designe
los peritos, las partes podran recusarlos por escrito en el que pediran las
pruebas que para tal fin estimen procedentes. El escrito quedara en la
secretaria a disposicion del perito y de la otra parte, hasta la fecha sefalada
para la diligencia de posesion, término en el cual podra solicitar pruebas
relacionadas con la recusacion.

Si antes de tomar posesion el perito acepta la causal alegada por el
recusante o manifiesta otra prevista por la ley, se procedera a reemplazarlo
y a fijar nueva fecha y hora para la diligencia de posesion. En caso contrario
se decretaran las pruebas, que deberan practicarse dentro de los cinco
dias siguientes. Si el término probatorio de la instancia en la cual se
decreto la peritacion hubiera vencido o fuere insuficiente, el juez concedera
uno adicional que no podra exceder del indicado, y resolvera sobre la
recusacion.

Siempre que se declare probada la recusacion se sancionara al perito
con una multa de dos a cinco salarios minimos mensuales; en caso contrario,
ésta se impondra al recusante.

6. NUMERO DE PERITOS

Establece el articulo 234 del C.P.C., en cuanto al nimero de peritos,
que en los procesos de mayor cuantia la peritacion se hara por dos peritos
en tanto que en los procesos de menor y minima cuantia, el dictamen sera
de un solo perito. No obstante lo cual, dispone el mismo articulo:

‘Las partes de consumo, dentro de la ejecutoria del auto que decrete
la peritacion, podran solicitar que ésta se rinda por un solo perito’.

‘Cuando sean dos peritos, juntos practicaran las diligencias y harén
los estudios o investigaciones conducentes para emitir el dictamen.
Si los peritos discrepan o difieren en el dictamen, cada quien lo
presentara por separado, en tanto que, en caso de desacuerdo, se
debe designar un tercero”,

De conformidad con el principio iura novit curia, al Juez le compete todo
lo atinente al derecho, de alli que no sea del resorte de los peritos emitir en
el dictamen cualquier juicio de responsabilidad penal.
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7. PRACTICA DE LA PRUEBA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 del CPC, en la practica
de la peritacion se procedera asi:

1. “Cuando la peritacion concurra con inspeccion judicial ambas se
iniciaran simultaneamente.

2. “Los peritos examinaran conjuntamente las personas o cosas
objeto del dictamen y realizaran personalmente los experimentos e
investigaciones que consideren necesarios, sin perjuicio de que
puedan utilizar auxiliares o solicitar por su cuenta el concurso de
otros técnicos, bajo su direccién y responsabilidad; en todo caso
expondran su concepto sobre los puntos materia del dictamen.

3. “Cuando en el curso de su investigacion los peritos reciban informa-
cion de terceros que consideren utiles para el dictamen, lo haran
constar en éste, y si el juez estima necesario recibir los testimonios
de aquéllos, lo dispondra asi en las oportunidades sefialadas en el
articulo 180.

4. “El juez, las partes y los apoderados podran hacer a los peritos
las observaciones que estimen convenientes y presenciar los exame-
nes y experimentos, pero no interveniren ellos ni en las deliberaciones.

5. “Los peritos podran por una sola vez, pedir prorroga del término
para rendir el dictamen. El que se rinda fuera del término valdra
siempre que no se hubiere proferido el auto que reemplace el perito.

“Los peritos principales deliberaran entre si'y rendiran el dictamen
dentro del término sefialado. El perito tercero emitira su concepto,
enla oportunidad que el juez le fije sobre los puntos en que discrepen
los principales.

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

Contiene entonces el articulo 237 del CPC los requisitos para la validez
de la prueba pericial, en relacion con lo cual conviene citar lo afirmado por el
Consejo de Estado en sentencia 5083 de 17 de octubre de 1991, MP: Julio
César Uribe Acosta segun la cual:

“Todo dictamen pericial debe ajustarse a las formalidades para la
validez de la prueba, pues éstas son una garantia para las partes y
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un requisito «... para que se hagan efectivos los principios fundamen-
tales de publicidad, la contradiccion, la igualdad de oportunidades,
la imparcialidad del juez, la inmaculacién del medio y la prohibicion
de aplicar el conocimiento privado del funcionario...», como lo ensefia
el Profesor Hernando Devis Echandia en su obra Compendio de
Derecho Procesal Civil, Tomo I, Pruebas Judiciales... Ocurre sin
embargo, que si tales formalidades se pretermiten, el Gnico efecto
juridico que se produce es el de que el juez no puede darle mérito
probatorio al experticio. Nada mas pero tampoco nada menos”.

CASIMIRO A. VARELA?®, en su obra “Valoracion de la Prueba”, ya referida,
en relacién con este tépico afirma;

“El examen pericial debe reunir ciertos requisitos para su existencia.

“Consiste en primer término en un acto procesal y, por ende, debe
formar parte de una diligencia del proceso, ya que las realizadas en
forma extraprocesal a pedido de las partes, no tienen el caracter de
peritaciones y, a lo sumo, podria solicitarse la citacion como testigos
de los expertos, con los limites que tal clase de prueba impone en
cuanto a la percepcién y no calificacion de los hechos.

“Tiene dicho la jurisprudencia que «tratdndose de un estudio realizado
extrajudicialmente por cuenta de una de las partes y sin el control de su
contraria, su eficacia probatoria no es la misma que la de una pericia
llevada a cabo con las formalidades de los arts. 400, 401, 405, 471, 474
y concs. del CPN, respetandose el principio de la bilateralidad no es
mas que un elemento indiciario. Pero, con el apoyo de otras probanzas,
no es tampoco carente de significacion para ilustrar acerca del origen y
real existencia de los perjuicios, si se advierte que es el resultado de
una inspeccién avalada por la experiencia personal de quien la emite».

‘En segundo término, la pericia debe ser ordenada por el Juez ya
que las peritaciones no pueden expedirse en forma espontanea y
los puntos de pericia deben ser determinados judicialmente.

“Por dltimo, el perito debe desarrollar su labor en forma personal no

pudiendo delegar su cometido en otra persona, debe revestir Ia
calidad de tercero que no es parte en sentido procesal y expedirse
sobre hechos y no sobre cuestiones juridicas, pues la calificacion de
estas le competen exclusivamente al juez”,

8 VARELA, Casimiro A. Valoracién de la Prueba, Editorial Astrea. De Alfredo vy Ricardo de
Palma, Buenos Aires, 1990, pag. 192.
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En relacion con los requisitos de validez del dictamen pericial sostiene el
mismo autor que:

“Para que el dictamen sea vélido es necesario que se den las
siguientes circunstancias:

‘a) Que la prueba haya sido ordenada en legal forma. Si no lo es,
existira un dictamen pero carecera de valor.

‘b) Que el perito retina idoneidad para realizar el cometido que le
Sea encomendado...

“c) La presentacion del dictamen en legal forma; es decir que debe
estar ajustada a los términos prescritos por la ley. La regla general
exige la presentacion por escrito (arts. 472, CPN y 472, CPBA)...

“d) Los estudios deberan ser realizados personalmente por el perito.
Ello no obsta a que éste, para una mejor comprension de los hechos
Y 8sus circunstancias, pueda hacerse asesorar por otros expertos, ya
que el dictamen pericial comprende el juicio técnico pronunciado
sobre los datos recogidos y este debe efectuarse por el perito o
peritos designados.

“Tampoco existe obstaculo para que las labores preparatorias puedan
ser encomendadas a otras personas por €l perito, ya que la compleji-
dad de estas puede tornarimposible su cumplimiento en forma personal.

“Pero lo que resulta indeleble es la formulacion del juicio técnico.

“e) La pericia tampoco debe estar afectada por causales de nulidad
para conservar su validez pudiendo estas ser especificas o viciar el
proceso en el cual fue ordenado el dictamen”.

El Consejo de Estado, Seccion Cuarta, en sentencia 4864 del 1 de julio
de 1994, MP: Delio Gémez Leyva, se refiere a la ineficacia del dictamen
pericial en los siguientes términos:

“Los términos generales, con los que aparece expuesto el dictamen,
no aportan al fallador el conocimiento necesario para llegar a la
conviccion sobre la debida contabilizacién de las partidas que por
concepto de impuestos descontables desestimd la administracion,
ya que en ninguna parte se hace referencia concreta y discriminada
de las partidas cuestionadas, en cuanto a su valor, concepto,
naturaleza de la operacion, comprobante de contabilidad, cuentas
afectadas, fecha de la contabilizacién.
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‘En estas condiciones, no es que el dictamen no sea idoneo como lo
estimo el Tribunal para demostrar la procedencia de los impuestos
descontables rechazados, sino que el rendido en el sublite como ha
quedado establecido es «ineficaz» por su falta de fundamentacion
contable, carencia de claridady, en general, por su precario concepto,
que en manera alguna puede ser de recibo para desvirtuar el proceder
administrativo, maxime cuando la contabilidad constituye el soporte
del impuesto a las ventas”.

8. CONTRADICCION DEL DICTAMEN

La contradiccién del dictamen, se produce cuando las partes durante el
traslado de dictamen, por el término de tres dias, solicitan que se aclare,
complete u objete por error grave.

De conformidad con lo establecido por el articulo 238 del C.P.C., parala
contradiccion del dictamen pericial se debe proceder asi:

1. Si lo considera procedente, el juez accedera a la solicitud de
aclaracion o adicion del dictamen, y fijara a los peritos un término
prudencial para ello, que no podra exceder de diez dias.

‘2. Si durante el traslado se pide complementacion o aclaracion del
dictamen, y ademas se le objeta, no se dara curso a la objecion sino
después de producidas aquéllas, si fueren ordenadas.

‘3. De la declaracion o complementacion se daré trasfado a las partes
por tres dias, durante los cuales podra objetar el dictamen, por error
grave que haya sido determinante de las conclusiones a que hubieren
llegado los peritos o porque el error se haya originado en éstas.

“4. En el escrito de objecion se precisara el error y se pediran las
pruebas para demostrarlo. De aquél se daré traslado a las deméas
partes en la forma indicada en el articulo 108, por tres dias, dentro
de los cuales podran éstas pedir pruebas. El juez decretara las que
considere necesarias para resolver sobre la existencia del error, y
concedera el término de diez dias para practicarias. El dictamen
rendido como prueba de las objeciones no es objetable, pero dentro
del término de traslado las partes podran pedir que se complemente
o aclare. :

“5. La objecion se decidira en la sentencia o en el auto que resuelva
el incidente dentro del cual se practico el dictamen, salvo que la ley
disponga otra cosa; el juez podra acoger como definitivo el practicado
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para probar la objecion o decretar de oficio uno nuevo con distintos
peritos, que serd inobjetable, pero del cual se dar4 traslado para
que las partes puedan pedir que se complemente o aclare”.

El punto relacionado con la contradiccién del dictamen, previsto en el
articulo 238, mantiene las mismas tres formas tradicionales de co ntradiccion,
esto es, lacomplementacion, la aclaracién y la objecion por error grave, solo
que en el numeral 2° del mencionado articulo volvié a incurrirse en el mismo
error del afio 70 cuando se dispone que el juez “acceder a la solicitud de
aclaracion o adicién del dictamen”, pues consideramos que no puede hablarse
de “adicion” puesto que hay una gran diferencia entre este concepto y el de
‘complementacion”.

En efecto, complementar es hacer completo, hacer integro, hacer total,
o llegar a la unidad, que es a lo cual se refiere la forma de contradiccion
prevista en el numeral anterior, en tanto que adicionar es: agregar algo nuevo,
afadir algo distinto; y, entonces, si se permitieran esas adiciones lo mejor
seria no hacer uso de la oportunidad brindada en la norma atras comentada,
y, mas bien, cuando corran el traslado del dictamen proponer puntos nuevos,
bajo el pretexto de una adicién. Con ello se quiebran los principios de
contradiccion y de igualdad de oportunidades, a su vez que el de lealtad de
las partes.

Eso no es lo que quiere o puede querer en ningtin momento el Cédigo,
pues, lo que busca es que haya lealtad y que las oportunidades para someter
cuestionarios a los peritos sean equilibrados hasta un determinado momento
y que los peritos respondan por su informe o dictamen, pero no vayan a
responder puntos respecto de los cuales no se les habia preguntado o ellos
no tuvieron por que indagar, ni prepararse, ni ensayar, ni hacer experimentos,
etc. Entonces, esta palabra de “adicién” que contiene el numeral 2° citado,
consideramos que debe ser entendida como “complementacién”.

8.1. Objecioén por Error Grave.

Acorde con la reforma al numeral 4°, esta la introducida al numeral 5°
del mismo articulo 238, al imponer que en el escrito de objeciones se precise
elerror y se aporten o pidan pruebas para demostrarlo. Dicho escrito debera
evidenciar entonces, la incidencia del error enrostrado al dictamen en las
conclusiones del mismo, o reflejar que aquél se originé en éstas.

El articulo en cita permite objetar el dictamen por error grave, lo que
determina la necesidad de que la equivocacion hubiere conducido a un
dictamen gravemente equivocado, siempre que el error sea determinante
de las conclusiones a que hubieren llegado los peritos o porque el error se
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origing en estas, con lo cual se esta canalizando un poco mas lo ya establecido
sobre el particular por el codigo del 70, pues en éste simplemente se dijo
“objecion por error grave” y nada mas.

Doctrinariamente se ha dicho que el error puede estar en un momento
dado en el objeto analizado: eventualmente en los estudios, ensayos o
experimentaciones que hagan los peritos; pero, que también, puede recaer
sobre las propias conclusiones. Util ha resultado la introduccién a nuestra
legislacién de este precepto, dado que si el error endilgado al dictamen no
afecta las conclusiones o no se origina en estas, el juez al valorarlo bien
puede detectar las equivocaciones, hacer caso omiso de dicho aparte y acoger
las conclusiones que no se encuentran afectadas por el error. Las conclu-
siones del dictamen que son las que realmente atan al juez y a las partes en
el proceso, pues son ellas las que van a servir de apoyo para el dictado del
fallo, son las que habran de ser tenidas en consideracion.

De manera que los demas errores, asi hayan sido garrafales o protube-
rantes, si no incidieron o no se originaron en las conclusiones no ameritan
ser materia de objecion por error grave, por lo que el juez debera analizar el
dictamen y el escrito de objeciones para ordenar o rechazar de plano el
tramite de las mismas.

La aclaracion, adicion y ampliacién del dictamen puede producirse
también, a iniciativa del juez, de conformidad con lo establecido en el articulo
140 del CPC, cuando, en los términos probatorios de las instancias y de los
incidentes, y, posteriormente, antes de fallar, asi lo ordene a los peritos. En
estos eventos el juez debera fijarle a los expertos un término no mayor a
diez dias para aclarar, adicionar o ampliar el dictamen. Estas potestades del
juez, que se diferencian en gran parte con respecto a las facultades o cargas
de los litigantes, en materia de contradiccién del dictamen, se justifican
plenamente, en especial por ser aquél el destinatario de la prueba.

Al respecto, en Sentencia 3925 del 7 de marzo de 1994, MP: Héctor

Marin Naranjo, la Corte Suprema de Justicia se pronuncié de la siguiente
manera:

“... puede suceder que el sentenciador aprecie el dictamen como
Insuficiente caso en el cual se le permite ordenar la préctica de otro
con distintos peritos.

“El punto, entonces, reside en dilucidar cuél es el momento en que
el juez o Tribunal puede darle al dictamen el calificativo de insuficiente
para los efectos de determinar si es intempestivo, o no, el decreto
del adicional”.
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‘Para la Sala ninguna discusion debe suscitarse en torno a que la
orden de practicar un segundo dictamen no puede proferirse sin que
el primero hubiera sido puesto en conocimiento de las partes en razén
de que este traslado (CPC art. 238-1) es una exigencia legal de
inevitable cumplimiento, como que de él depende que la prueba pueda
ser controvertida. Por ello, sin quebrantar la norma acabada de citar,
no es posible disponer que se realice un sequndo dictamen pretextando
la insuficiencia de inicialmente practicado.

“Pero, agotada esa etapa, sea que las partes hayan pedido aclara-
cion, adicion o ampliacion del dictamen, sea que se hayan guardado
silencio, si el juez o Tribunal siguen considerando que el dictamen
es insuficiente —no obstante, incluso, las nuevas explicaciones que
hubieran podido dar los expertos—, ;deberan proponerie a esto los
puntos correspondientes, o, sin necesidad de cumplir con ningun
otro tramite, les sera dable ordenar el segundo dictamen?

‘El articulo 240, en el que el recurrente se apoya, dice que «el juez
podréa ordenar a los peritos que aclaren, completen o amplien el
dictamen, en las oportunidades sefialadas en el articulo 180 para lo
cual les fijara un término ho mayor de diez dias (...)».

“Por lo tanto el entendimiento racional y coherente de ambos
preceptos lleva a decir que en frente de un dictamen insuficiente, al
juzgador le es dable ordenar su ampliacién, aclaracion o adicién, o
en vez de ello, decretar la practica de uno nuevo con distintos peritos.
Naturalmente, si opta por o primero, tal cosa no excluye que sino lo
satisface lo expuesto por los peritos, pueda luego tomar la
determinacion que se acaba de aludir’.

En materia penal la contradiccion y la objeciéon al dictamen pericial esta
regulada en los articulos 270 y 271 del Codigo de Procedimiento Penal, de
los cuales cabe anotar que, a diferencia de lo que sucede en el Proceso
Civil, la objecidn al dictamen pericial puede proponerse hasta antes de que
finalice la audiencia publica, lo cual a nuestro juicio resulta ser un término
demasiado amplio.

9. HONORARIOS DE LOS PERITOS
Establece al respecto el articulo 239 del CPC lo siguiente:

“En el auto de traslado del dictamen se sefialaran los honorarios de
los peritos de acuerdo con la tarifa oficial, y lo que de ellos deba
pagar cada parte. En el caso de que se requieran expertos de conoci-
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mientos muy especializados, podra el juez sefialarle los honorarios
sin limitacion alguna, teniendo en cuenta la presencia de aquéllos y
las demas circunstancias del caso.

“Antes del vencimiento del traslado del escrito de objeciones, el
objetante debera presentar al juzgado los titulos de los depositos
judiciales o de los recibos de los honorarios a su cargo expedidos
por los peritos.

“En el primer caso se entregaran a los peritos los respectivos titulos, sin
necesidad de auto que asilo disponga, y se oficiara a la correspondiente
entidad para su pago, aun cuando el expediente no se encuentre en el
juzgado.

“Los peritos restituiran los honorarios si prospera alguna objecién
que deje sin mérito el dictamen, o la parte que el juez senale en el
caso de gue aquélla prospere parcialmente. Cuando los peritos rno
cumplan la aclaracion o complementacion ordenada perderan los
honacrarios y si los hubleren recibido, deberan restituirios.

“Si los peritos no restituyen los honorarios dentro de los diez dias
siguientes al envio del telegrama, en la forma como dispone el numeral
9, del articulo 9, en el cual se les comunique la orden, la parte que
consignao los honorarios podra cobrarios mediante proceso efjecutivo,
con copia de la providencia respectiva, enla forma prevista en ef articulo
391. En este caso, los peritos deberan ser excluidos de la lista de
auxiliares de la justicia, para lo cual se comunicara a quien corresponda,
sin perjuicio de la accion disciplinaria a que hubiere lugar.

Determina el articulo 239 del C.P.C., que en el mismo auto que corre traslado
del dictamen el juez senalara el monto de los honorarios, con base en las tarifas
que se elaboren para el efecto, e indicara o precisara como se deben pagar por
las partes; cual de las dos partes esta obligada a pagar o en el evento en que le
corresponda a las partes la proporcion en que asumen la deuda.

La facultad del juez contenida en el mismo articulo, segun la cual puede
sefalarle “honorarios sin limitacion alguna” al perito, experto en conocimientos
muy especializados, podria dar lugar a abusos, por lo que hubiera sido mejor
que la norma estableciera los honorarios “sin sujecion a la tarifa oficial”,
dado que el término “sin limitacion alguna” literalmente entendida esta
autorizando al juez para que los fije sin cortapisa de ninguna especie.

Agrega ademas el articulo en comento, que, antes del vencimiento del
traslado del escrito de objeciones, el objetante debera presentar al juzgado
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los titulos de depdsito judicial o los recibos de los honorarios a su cargo,
expedidos por los peritos, con lo cual se pone punto final a la polémica que
se formo alrededor del texto original del articulo 239 del C.P.C., segun el
cual deberia allegarse el titulo de deposito, y que de acuerdo con la doctrina
de la Corte si se allegaban recibos expedidos por los peritos, no se tenian
por idoneos para acreditar el pago de los honorarios y, por ende, no se le
daba tramite a las objeciones. Ahora por fortuna, y para corregir esa jurispru-
dencia de ese maximo Tribunal, se establecio que se alleguen los recibos de
consignacion o los recibos expedidos directamente por los peritos.

Fue en su momento novedoso el contexto del inciso 2 del articulo 239
que se comenta, en cuanto no adscribe sancion o efecto desfavorable a
quien objeta el dictamen sin acreditar el pago de los honorarios de los peritos,
como se exigio anteriormente para el tramite de dicha objecion; de manera
gue hoy se puede objetar sin mayor restriccion. En relacion con lo cual no
consideramos afortunada la supresion de dicha sancidn —no tener por
presentado el escrito de objecién—, porque seguramente se abusara de las
objeciones por error grave. Aparentemente la normativa en comento brinda
mayor garantia para las partes, pero a su vez constituye posibilidad de abuso,
pues, en el fondo se le permite objetar sin restriccion, al menos por este
aspecto del no pago de los honorarios.

10. VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL
El articulo 241 del CPC, regula lo atinente a este topico asi:

“Al apreciar el dictamen se tendré en cuenta la firmeza, precision y
calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los
demas elementos probatorios que obren en el proceso.

“Si se hubiere practicado un segundo dictamen, éste no sustituira al
primero pero se estimara conjuntamente con él, excepto cuando
prospere objecion por error grave”.

La apreciacion de las pruebas en Colombia debe hacerse de conformidad
con las reglas de la sana critica, por manera que el juez tenga la facultad de
valorar las pruebas en conjunto, de conformidad con sus conocimientos y
convicciones, lo cual no significa, en lo mas minimo, arbitrariedad, capricho
o discrecionalidad en el juzgador.

El juez esta en libertad de apreciar la prueba pericial tomando en cuenta
factores tales como la idoneidad cientifica del profesional, la objetividad del
dictamen, la seriedad de sus fundamentos, la claridad y precisién en los
términos del dictamen, asi como también la real logica entre los presupuestos
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del dictamen y su conclusién; lo que sin duda determinara el reflejo en el
dictamen de la realidad histdrica de evaluacion.

El autor chileno ENRIQUE PAILLAS®, en su obra “La Prueba en el Proceso
Penal” afirma al respecto lo siguiente:

“Esta disposicicn, que tiene un aspecto formal que la acerca a la antigua
prueba legal, esta inspirada, sin embargo, en las nuevas ideas ya que
el dictamen de dos peritos perfectamente acordes podréa ser
considerado como prueba suficiente de la existencia del hecho que
han observado o deducido, y no debera ser, cormo habria expresado
la misma norma de haber sido promulgada en aquellos afios en que
rigio el antiguo sistema de prueba legal. De suerte que la opinién de
dos o mas peritos no obliga al juez a sequir su parecer; es libre para
aceptar o rechazar su dictamen segtn las conclusiones a que arribe
con el mérito de los demas elementos, aplicando la Idgica y la
experiencia. Esta facultado también para ordenar a los peritos que
amplien algdn punto de su informe o expliquen aspectos dudosos.

“El articulo 473 dice que: «Fuera del caso expresado en el articulo
anterior, la fuerza probatoria del dictamen pericial sera estimada por
el juez como una presuncién mas o menos fundada, segtin sean la
competencia de los peritos Ja uniformidad o disconformidad de sus
opiniones, los principios cientificos en que se apoyen, la concordancia
de su aplicacion con las leyes de la sana Iogica y las demés pruebas
y elementos de conviccién que ofrezca el proceso.

“.. Mas, como se acaba de expresar, es el propio juez quien valora
libremente el dictamen pericial, de manera que no esta obligado a
seguir sus ideas, si no se forma una conviccién concordante con la
de los expertos. Las disposiciones de los articulos 472 y 473 se
armonizan y forman un solo todo, pues en verdad el dictamen de los
peritos es siempre una prueba indiciaria. Jamés un peritaje va a dar
como resultado la plena demostracion del cuerpo del delito. Por mu y
trascendente que sea la conclusion que de él surja, va a proporcionar
datos fragmentarios que deben enlazarse con otros para convencer
al juez del hecho punible. EI mérito que se atribuya al informe
dependera en gran medida de la competencia de los peritos, la
uniformidad o disconformidad de sus opiniones, los principios
cientificos en que se apoyen, la concordancia de su aplicacién con
las leyes de la sana I6gica, etc.”.

k]

102.

PAILLAS, Enrique, La Prueba en el Proceso Penal, Ed. Juridica de Chile, 1982, Pgs. 101,
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Nuestro profesor HERNANDO DEVIS ECHANDIAY, sostiene en relacién con
este tema que:

‘... el fundamento del mérito probatorio de la peritacion radica en
una presuncion concreta, para el caso particular, de que el perito
es sincero, veraz y posiblemente acertado, cuando es una persona
honesta, capaz, experta en la materia de que forma parte del
hecho sobre el cual dictamina, que ademas ha estudiado
cuidadosamente el problema sometido a su consideracion, ha
realizado sus percepciones de los hechos o del material probatorio
del proceso con eficiencia y ha emitido su concepto sobre tales
percepciones y las deducciones que de ellas se concluyen, gracias
a las reglas técnicas, cientificas o artisticas de la experiencia que
conoce y aplica para esos fines, en forma explicada, motivada y
convincente”.

El tratadista argentino CASIMIRO A. VARELA'', en la obra ya citada, al
referirse a la apreciacion de la prueba pericial explica las reglas que, en su
concepto, debe tener en cuenta el juez al momento de valorarla:

“Establece el art. 477 del CPN que “la fuerza probatoria del dictamen
pericial sera estimada por el juez teniendo en cuenta la competencia
del perito, los principios cientificos o técnicos en que se funda, la
concordancia de su aplicacion con las reglas de la sana critica, las
observaciones formuladas por los consultores técnicos o los letrados,
conforme a los arts. 473 y 474 y los demas elementos de conviccion
gue la causa ofrezca.

()

“Es Mittermaier quien sefiala que la prueba pericial descansa en un
encadenamiento de probabilidades racionales que corresponde
apreciar al juez antes de declararse convencido. En todos los casos
tendré que decidir si el informe envuelve en si conviccion.

“La misién del juez, siempre en palabras de este autor, consiste en
examinar el informe y comparario en su forma y tenor con los motivos
en que se funda, con las circunstancias y las pruebas de otra
naturaleza ya existente en los autos.

10 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. 5% edicion. Editor Victor
P. De Zavalia, pag. 321.

1" YARELA, Casimiro A. Valoracion de la Prueba. Editorial Astrea. De Alfredo y Ricardo de
Palma, Buenos Aires, 1990, pags. 194 a 197.
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“El examen del dictamen implica la consideracién de una serie de
aspectos, los cuales, tomados en conjunto, darén como resultado el
grado de eficacia que aquél ostenta como valor probatorio.

“Entre los diversos requisitos que el dictamen debe reunir para que
posea eficacia probatoria cabe considerar los siguientes:

“a) QUE SEA MEDIO CONDUCENTE PARA INVESTIGAR EL HECHO A PROBAR.
La peritacion es medio conducente por su naturaleza para probar
hechos, causas, efectos de una cantidad innumerable de aconteci-
mientos, tanto de la naturaleza, como del orden humano.

"... b) QUE POSEA FUNDAMENTO SUFICIENTE. La exigencia esta
contenida en la ley y cumple una necesidad de orden bésico, ya que
si el dictamen no estuviera fundamentado se convertiria en una
opinidén meramente arbitraria.

‘... C) QUE CONTENGA CONCLUSIONES GLARAS, FIRMES Y LOGICAS. Tal
como lo sostiene Devis Echandia la claridad en las conclusiones
aparece indispensable para allegar el suficiente poder convictivo al
animo del juez.

“La firmeza la otorga la fuerza con que se encuentre expuesto el razona-
miento que lleve a las conclusiones efectuadas. En cuanto al orden
legico que debe primar en ellas, no escapa alo que es principio general
en el examen de la prueba, ya que si esté contraria maximas de
experiencia comdn, hechos notorios, principios elementales de légica o
el orden natural de las cosas procede descartar el elemento probatorio
que padezca de tales deficiencias.

"... d) QUE NO EXISTAN OTRAS PRUEBAS QUE LE RESTEN EFICACIA. Si en
el proceso aparecen otras pruebas que desvirtien el dictamen, este
pierde eficacia probatoria, ya que la conviccién debe partir del analisis
global y razonado que se formule del conjunto total de los medios de
prueba existentes en la causa.

"Es Guasp quien afirma que la fuerza probatoria de la prueba pericial
puede ser enervada mediante la practica de otras pruebas que arrojen
resultados distintos y contrarios al del dictamen, conclusién que
aparece Idgica si se tiene presente la libertad de apreciacién que
posee el juez para el examen de las pruebas conforme a las normas
de la sana critica.

‘@) QUE NO SE VULNERE EL DERECHO DE DEFENSA DE LA PARTE
PERJUDICADA POR EL DICTAMEN. Tal requisito es comun con el resto
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de las pruebas, ya que la violacion de un principio tal, que tiene
raigambre constitucional, acarrea la nulidad del acto procesal.

“... f) QUE LOS PERITOS (sic) SE EXPIDAN DENTRO DE SU COMETIDO. Es
exigencia del respeto del principio de contradiccion gue el dictamen
sea producido dentro de los limites fijados por el _,IUQZ El dictamen
sobre puntos distintos carece de eficacia.

"lgualmente carece de ella el formulado sobre cuestiones de
derecho”.

El Consejo de Estado en sentencia 6584 del 24 de mayo de 1991.
MP: Julio César Uribe Acosta, sobre la apreciacion de la prueba sostuvo
que:

“... 8i los citados auxiliares de la justicia tienen una experiencia
acentuada en la materia, respecto de la cual se solicité el auxilio de
Su ciencia, y nadie, dentro del proceso puso en duda esas calidades,
ni sus condiciones morales o profesionales, su trabajo debe apreciar-
Se positivamente”,

11. DICTAMEN PERICIAL MEDICO

El dictamen rendido por los profesionales médicos son de gran interés
para la jurisdiccion ordinaria y de lo contencioso administrativa, a efectos de
proporcionar al juez elementos de juicio importantes en desarrollo de procesos
contractuales, penales, de responsabilidad contractual o extracontractual del
Estado, entre otros.

En efecto, en materia de responsabilidad patrimonial del estado por dafios
causados en la prestacion del servicio médico, la tesis prevaleciente es la de
presumir la falla en la prestacion del servicio, desvirtuable mediante la
demostracion de la diligencia, eficiencia e idoneidad con que actué el personal
médico y paramédico en el caso correspondiente. En estos eventos es muy
frecuente que el juez, al evaluar los argumentos esgrimidos por el ente
demandado para demostrar su habilidad en el cumplimiento de su funcion,
requiera de un concepto de expertos que le permita interpretar y evaluar los
hechos sometidos a su consideracion.

En los procesos penales no es menos importante el papel del médico
legista, a quien le compete evaluar y conceptuar enfermedades, lesiones,
causas de muerte, fecha probable de los decesos, entre otras circunstancias
trascendentales para el juez que debe dosificar la responsabilidad penal del
procesado de conformidad con lo dictaminado por estos peritos.
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Al efecto resulta de interés referir lo argumentado por VALENTIN SILVA
MELERO', en su obra —ya citada— “La prueba pericial’.

“En lo que se refiere a la pericia, es de destacar también, en materia
de lesiones o muerte, que el médico debe preocuparse de investigar
si la consecuencia es debida exclusivamente al acto criminoso o si
existia causa preexistente al delito que pudiera determinar aquel
resultado. Para ello se aconseja investigar la proporcién cuantitativa
entre causa y efecto, y ello es fundamental en el proceso légico de
la diagnosis, y hay que tener en cuenta que el médico, al contrario
del matematico, no cuenta con axiomas en general, su juicio es la
mayoria de las veces de probabilidad y no siempre de certeza;
notemos que diagnosticar significa, etimolégicamente, diferenciar, y
hay que contar con la dificultad para diagnosticar, que muchas veces
no se conocen los primeros sintomas que han acompariado a la
aparicion de un fenémeno, y las dificultades de las conclusiones
médico-legales dependen esencialmente de dos circunstancias: que
han de resolver sobre hechos pasados, y que la verdad aparece
obstaculizada en relacion a intereses que producen incluso
verdaderas simulaciones, al revés de lo que ocurre en la medicina
cuando trata de curar, donde el enfermo colabora con el médico. En
la pericia, la mayoria de las veces, se oculta en todo o en parte la
realidad y la verdad por los interesados. El perito ha de contar, pues,
incluso con afirmaciones inexistentes por parte de la persona
observada, y tratandose de la simulacion, no olvidar que puede ser
la expresion de una enfermedad mental, y en este aspecto, han de
investigarse los posibles fundamentos morbosos. La simulacion cabe
que sea artificiosa y defensiva para ocultar una responsabilidad
absoluta, pero es posible también que el supuesto enfermo encubra
sintomas de una enfermedad real, de un modo inconsciente o porla
preocupacion de ser internado en un hospital psiquitrico, y, en fin,
en el caso de lesiones entre parientes, los datos falsos pueden
obedecer al deseo de no agravar las condiciones del inculpado, y, al
reves, pueden obedecer a tratar de prolongar la enfermedad, simu-
lando sintomas inexistentes, para agravar la situacién del inculpado,
y aumentar la cuantia de la responsabilidad civil.

“Muy importante es para el dictamen pericial médico la investigacion
causal, ya que, en definitiva, la obra del perito tiende principalmente
a investigar estas causas, dificil mision y labor extraordinariamente
delicada”.

12

SILVA MELERO, Valentin, La Prueba Procesal. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1964, pag. 165.
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En relacién con la prueba médico legal, es necesario precisar que en
Colombia exista un ente oficial, adscrito a la Fiscalia General de la Nacidn,
encargado de rendir dictdmenes periciales médicos dentro de los procesos
civiles, penales o administrativos, denominado: Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses.

Dicho Instituto, de conformidad con lo establecido en el articulo 31 de la
ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, es una entidad
de derecho publico, con autonomia administrativa y patrimonial que tiene
como funcion la de prestar auxilio y apoyo técnico y cientifico a la
administracion de justicia en todo el territorio nacional, en lo concerniente a
medicina legal y a las ciencias forenses, de organizar y dirigir el Sistema
Unico de Medicina Legal y Ciencias Forenses asi como también controlar su
funcionamiento.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 161 del Decreto-ley 2699
de 1991, las funciones del Instituto de Medicina Legal son entre otras:

*2. Prestar en forma oportuna los servicios médico legales y de
ciencias forenses que sean solicitados por los Fiscales, Jueces,
Palicia Judicial y demas autoridades competentes del territorio
nacional.

“3. Desarroliar funciones asistenciales, cientificas, extra-periciales y
sociales en el area de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

“4. Prestar asesoria y absolver consultas sobre medicina legal y ciencias
forenses a las Unidades de Fiscalias, tribunales y demas autoridades
competentes.

“5. Definir las normas técnicas que deben cumplir los distintos
organismos y personas que realicen funciones periciales asociadas
con medicina legal o ciencias forenses y ejercer control sobre su
desarrollo y cumplimiento.

“6. Servir de 6rgano de verificacion y control de las pruebas periciales
y examenes forenses practicados por los cuerpos de Policia Judicial
del Estado”.

“(...).

“10. Delegar o contratar en personas naturales o juridicas la
realizacion de algunas actividades periciales y controlar su
efjecucion”.
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Tradicional y legalmente, en vigencia del Cédigo de Procedimiento Penal
de 1987, el Instituto de Medicina Legal presta los servicios médico-legales
requeridos por los fiscales y jueces en Colombia, sin perjuicio de que el juez
pueda requerir el servicio de otros peritos cuando no puedan utilizarse los
del Instituto u otros peritos oficiales.

El Cdédigo de Procedimiento Penal vigente —Decreto 2700 de 1991 y
ley 81 de 1993- establece en varios articulos la necesidad de obtener
el concurso del Instituto de Medicina Legal a efectos de lograr dictamenes
periciales que contengan reconocimientos médicos, que cuantifiquen,
por ejemplo, la naturaleza de lesiones personales, las causas de las
incapacidades médico legales, sus secuelas; los decesos y sus causas
entre otros.

La muestra de ello esta contenida en el articulo 337 del Cadigo de Proce-
dimiento Penal al establecer que corresponde al Instituto de Medicina Legal
reglamentar lo relativo al contenido del dictamen en los reconocimientos por
lesiones personales, para unificar los criterios de la actuacion pericial.

12. OTRAS PRUEBAS PERICIALES

Resaltaremos brevemente lo relativo al decreto y practica de pruebas
periciales producto de la pericia y experticio de importantes profesionales
que con sus conocimientos permiten al juzgador conocer y apreciar hechos
que a la luz de sus aportes, revisten especial importancia para el proceso.

Cabe resaltar asi entonces el valor de la pericia caligrafica controvertida
en un comienzo bajo el argumento de que “cualquier escritura solo tiene una
vez sus caracteristicas particulares’. No obstante lo cual, en la actualidad el
arte de conocer las distintas escrituras o identificarlas, permite la consecucion
de importantes conclusiones dentro del analisis de manuscritos y demas, a
efectos de lograr la identificacion de su autor, la fecha de su creacién, su
autenticidad.

La prueba caligréfica o grafolégica ha cobrado especial interés para la
Criminalistica o policia judicial, areas en las cuales son especialmente
importantes las conclusiones relativas a los signos gréaficos, su fijeza, claridad,
borrado, similitudes, diferencias y demas caracteristicas.

Se analiza de |a caligrafia también, condiciones personales del autor de
los signos graficos su estado emocional o fisico, su seguridad o inseguridad
al hacer los trazos, elementos estos determinantes en algunos casos de
importantes conclusiones en la evaluacién del material probatorio.
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Debemos en este aparte referirnos también a una prueba pericial no
menos conocida y por demas no menos importante basada en el estudio de
la voz humana o identificacion por huella de la voz, que se logra con la
intervencion de un perito que realiza |la apreciacion auditiva comparando las
voces y las impresiones realizadas por un espectrégrafo acustico. De
conformidad con lo afirmado por VENANCIO GALVIS GALVIS™: “La espectografia
de la voz como medio de investigacion es un procedimiento técnico, basado
en la comparacion de espectrogramas con el fin de determinar la autoria e

identidad de quien la produce.

“.. El método de comparacion permite obviar muchas dificultades:
mediante la busqueda sistematica de caracteres comunes suficiente-
mente significativos. Lo anterior quiere decir que en criminalistica
es indispensable la comparacion de los elementos dejados en la
escena del delito, producidos en el hecho antes o después de él.
Concretamente se presenta con las voces de las personas, emitidas
a través de medios de comunicacion oral para amenazar, extorsionar,
en fin para delinquir.

“Dados el adelanto cientifico y la variedad de delitos que se quedan
impunes por la falta de pruebas, el legislador de 1971 consideré
necesario consignar dentro del articulo 376 del CPP, la autorizacion
a los funcionarios de instruccién para interceptar las cormunicaciones,
con el objeto de conseguir pruebas.

“Con esta disposicion legal, los organismos del Estado Colombiano
estan utilizando estos medios para proporcionar pruebas a los
funcionarios competentes, especialmente en materia penal, para la
investigacion de los delitos de extorsion, secuestro, terrorismo
telefénico, chantaje y algunas contravenciones que atentan contra
la tranquilidad publica. En materia civil los jueces han venido recu-
rriendo a esta prueba en los procesos de divorcio, separacion de
cuerpos y filiacion natural; lo mismo ocurre en las otras jurisdicciones,
laboral, comercial y administrativa”.

La disposicion legal en cita esta recogida en el actual cédigo de

Procedimiento Penal de la siguiente manera:

13

“Art. 351. Interceptacion de comunicaciones. El funcionario judicial
podra ordenar, con el tnico objeto de buscar pruebas judiciales, que
se intercepten mediante grabacién magnetofonica las comunica-

GALVIS GALVIS, Venancio, La Voz como Prueba Judicial, Plaza y Janés Editores, Bogota,

1988, pag. 14.
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ciones telefénicas, radiotelefonicas y similares, que se hagan o reci-
ban y que se agreguen al expediente las grabaciones que tengan
interés para los fines del proceso. Cuando se trate de interceptacion
durante la etapa de la investigacién, la decision debe ser aprobada
por la Direccién Nacional de Fiscalias. En todo caso, la decision
debera fundamentarse por escrito. Las personas que participen en
estas diligencias se obligan a guardar la debida reserva.

“Por ningun motivo se podrén interceptar las comunicaciones del
defensor.-

“El funcionario dispondra la préctica de las pruebas necesarias para
identificar a las personas entre quienes se hubiere realizado la
comunicacion telefénica llevada al proceso en grabacion.

“Tales grabaciones se trasladaran al expediente, por medio de escrito
certificado por el respectivo funcionario.

“En caso de flagrancia las autoridades de policia judicial podrén inter-
ceptary reproducirlas comunicaciones con el objeto de buscar pruebas’.

El articulo 38 de la Ley Estatutaria 137/94, que regula los Estados de
Conmocién, establece sobre el mismo tema lo siguiente:

‘Facultades. Durante el estado de conmocién interior el gobierno
tendra ademas la facultad de adoptar las siguientes medidas:

s

‘e) Disponer con orden de autoridad judicial competente, Ia intercepta-
cion o registro de comunicaciones con el tinico fin de buscar pruebas
Judiciales o prevenir la comisién de delitos”.

Cuando existan circunstancias de urgencia insuperables y sea necesario
proteger un derecho fundamental en grave e inminente peligro, la autorizacion
judicial previamente escrita podra ser comunicada verbalmente. La respectiva
autoridad judicial debera registrar en un libro especial, que para estos efectos
debera llevar la pertinente orden verbal o escrita, indicando la hora, el lugar,
y el motivo, los nombres de las personas afectadas con dicha orden y la
autoridad que lo solicita.

La Ley 282 de 1996 establece a su vez que:

“Articulo 18. Interceptacion de comunicaciones. En las in vestigacio-
nes por delitos de secuestro, extorsién y conexos, de competencia
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de los jueces regionales, el fiscal delegado podra ordenar la intercep-
tacién de comunicaciones a que hace referencia el articulo 351 del
Cddigo de Procedimiento Penal, sin necesidad de aprobacion de /a
Direccion Nacional de Fiscalias. No obstante lo anterior, el funcionario
Judicial debera enviar dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes
a su expedicion, copia de la resolucién a la Direccion Nacional de
Fiscalias para su conocimiento”.

De las normas transcritas se deduce entonces que las grabaciones
magnetofonicas pueden realizarse previa la autorizacion de la autoridad
competente, condicion ésta sin la cual la grabacion recaudada seria ilegal,
esto es que, ademas de lesionar derechos fundamentales de la persona, no
cumple con los requisitos procedimentales para ser apreciada en el proceso,
bajo las condiciones de existencia y validez de la prueba pericial.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia nacional, que también
reconoce ciertas circunstancias que legitiman la realizacion de grabaciones
magnetofdnicas sin la previa autorizacion legal.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de la Sala de Casa-
cion Penal, de fecha marzo 16 de 1988, afirmé lo siguiente:

“La norma sanciona a quien sustraiga, oculte, extravie, destruya,
intercepte, controle o impida una comunicacion privada o se entere
de su contenido, desde luego sin autorizacion de autoridad compe-
tente, cuando el remitente y el destinatario desean que el contenido
deba permanecer en reserva. Pero, cuando uno y otro la dan a la
publicidad o por lo menos ponen su contenido en conocimiento de
ofras personas, éstas de modo alguno incurren en el ilicito previsto
en la norma comentada, salvo que se les haya confiado con el
caracter de reservado.

Lo mismo ocurre respecto de las grabaciones magnetofonicas, es
decir, que nadie puede sustraer, ocultar, extraviar, o destruir una
cinta magnetofénica o interceptar o impedir una comunicacion
telefonica, sin autorizacion de autoridad competente. Pero, cuando
una persona, como en el caso concreto, es victima de un hecho
punible y valiendose de los adelantos cientificos, procede a precons-
trufr la prueba del delito, para ello de modo alguno necesita de
autorizacion de autoridad competente, precisamente porque con base
en ese documento puede promover las acciones pertinentes. Esto
por cuanto quien graba es el destinatario de la llamada.

“Y es que no puede predicarse ilicitud en la conducta de quien acude
a los cuerpos secretos y de seguridad en busca de proteccion y
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descubrimiento de quienes por via telegrafica (cartas o mensajes) o
telefénica son victimas de delincuentes que pretenden extorsionar o
chantajear a un ciudadano, bien sea entregandoles los escritos recibi-
dos o demandando la intercepcion de sus propias lineas telefénicas
para la ubicacion del sitio de donde provienen. Tal actitud, no requiere
de autorizacion de autoridad competente que en este caso lo seria
un juez de la Republica o un cuerpo auxiliar de la justicia como lo es
la Policia Judicial.

y (451

‘Ocurre sin embargo, que ha sido permanente motivo de discrepancia

Jurisdiccional y doctrinal si una grabacion es o no un medio de prueba
y cual su naturaleza. En Colombia, a partir de 1971 con la adopcion
del Codigo de Procedimiento Civil, se despejo dicha problematica al
consagrar en el articulo 251 que «...son documentos los escritos,
impresos, planos, dibujos, cuadros, fotografias, cintas magnetofé-
nicas, discos, grabaciones magnetofdnicas, radiografias, talones,
contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en general...» por cuanto
no es imperioso identificar como documento todo aquello que conste
por escrito, sino el hecho de que sobre el mismo se haya representado
alguna cosa a través de los signos graficos que constituyen la
escritura o que permitan que su contenido se perciba directamente,
es decir, sin pasar a través de la mente del hombre, como lo seria
por ejemplo, las fotografias y las grabaciones magnetofénicas.

“‘Por ello, las grabaciones magnetofénicas que constituyen una clase
de documento privado, resultan aptas como medio de prueba al tenor
de lo preceptuado por los articulos 248 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Penal actualmente vigente, cuyo valor depende de
su autenticidad, aduccion, publicidad y controversia procesal”.

Il. PRUEBA POR INFORMES

1. CONCEFPTO

El articulo 243 del CPC, que regula lo relativo a los informes técnicos y
peritaciones de entidades y dependencias oficiales, dispone lo siguiente:

‘Los jueces podran solicitar, de oficio o a peticion de parte, informes
técnicos o cientificos sobre avallios y otros hechos de interés para el
proceso, a los médicos legistas, a la policia judicial, al Instituto Geogréfico
«Agustin Codazziy y en general alas entidades y dependencias oficiales
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que dispongan de personal especializado, y a las que tengan el carécter
de consultoras del gobierno.

“Tales informes deberan ser motivados y rendirse bajo juramento,
que se entendera prestado por el solo hecho de la firma, y se pondréan
en conocimiento de las partes por el término de tres dias para que
puedan pedir que se complementen o aclaren.

“También podra el juez utilizar los servicios de dichas entidades y
dependencias oficiales, para peritaciones que versen sobre materias
propias de la actividad de aquéllas, con tal fin las decretara y ordenara
librar el oficio respectivo para que el director de la mismas designe el
funcionario o los funcionarios que deben rendir el dictamen, de lo cual
se dejara constancia escrita.

“Dichos funcionarios deberén rendir el dictamen en el término que el
Juez les senale, el cual se considerara rendido bajo la gravedad del
Juramento de que trata el numeral 3 del articulo 236, por el solo he-
cho que les concede el numeral 4 del mencionado articulo.

“Antes de que el dictamen sea rendido, el director de la entidad o
dependencia oficial podra solicitar al juez que se suministre a aquélla
el dinero necesario para viaticos, transporte y demas costos de la
pericia, si fuere el caso. El juez ordenara que el dinero sea consignado
en la mencionada entidad o dependencia, dentro de los tres dias
siguientes al de la ejecutoria del respectivo auto, por la parte que
solicité la prueba o por cada parte en igual proporcion si se hubiere
decretado de oficio. De este auto se informara por telegrama al
mencionado director, quien, sitranscurre dicho término sin gue se le
haya hecho el depésito, devolvera el oficio al juez con el correspon-
diente informe, y se prescindira de la prueba.

“Para la rendicion del dictamen se tendra en cuenta lo dispuesto en
el articulo 237, y una vez devuelto el despacho al juez se procedera
como lo indica el articulo 238”.

Algunos autores de pruebas han venido sosteniendo que no existe la
prueba de informes, como medio auténomo, dado que la asimilan ala pericial
por estar dentro del capitulo que regula este medio de prueba. No obstante
lo cual, consideramos que el texto del articulo 243 del C.P.C., introducido
con el Decreto 2282 de 1989, delimité en forma precisa el campo de esos
dos medios probatorios, con lo cual cobra fuerza nuestra tesis reiterada de
que los informes no pueden confundirse con la prueba pericial, porgue no
reunen los requisitos minimos esenciales de ésta.



182 DE LA PERITACION O LA PRUEBA POR PERITOS

En efecto, en el mencionado articulo, hoy se regulan dos medios
totalmente distintos, pues, por un lado los jueces podran solicitar, de oficio o
a peticion de parte, “informes técnicos o cientificos, sobre avallios y otros
hechos de interés para el proceso, a los médicos legistas, a la policia judicial,
al Instituto Geografico ‘Agustin Codazzi’ y en general a las entidades y
dependencias oficiales que dispongan de personal especializado, y a las
que tengan el caracter de consultoras del gobierno”, lo cual es tipica prueba
de informes.

Tales informes deberan ser motivados y rendirse bajo juramento, que se
entendera prestado por el sélo hecho de la firmay se pondra en conocimiento
de las partes por el término de tres (3) dias para que pueda pedir que se
complementen o aclaren.

De otro lado, “también podra el juez utilizar los servicios de dichas
entidades y dependencias oficiales para peritaciones, que versen sobre
materias propias de la actividad de aquellas” ya no para informes sino para
otro medio de prueba bien distintos, “con tal fin las decretara y ordenara
librar el oficio respectivo para que el director de las mismas designe el
funcionario o los funcionarios que deben rendir el dictamen’.

Para tal propésito “dichos funcionarios deberan rendir el dictamen en el
término que el juez les sefiale, el cual se considerara rendido bajo la gravedad
de juramento de que trata el numeral 3° del articulo 236, por el solo hecho de
la firma, y se remitira al juez por conducto del mismo director”.

Segun el Profesor GUSTAVO HUMBERTQ RODRIGUEZ, los informes no
constituyen nuevo medio de prueba, sino un procedimiento de la pericial. En
efecto, afirma: “De nuestra parte consideramos que el contenido de ese tipo
de informes es técnico, y por ello conceptual, como lo es todo dictamen
pericial, pero producido sin el procedimiento de la pericia. Desde ese punto
de vista, si la pericia es la prueba y es el resultado, y la peritacién su tramite,
tales informes son prueba pericial pero sin la peritacion clasica que la ley
sefiala a ese medio de prueba. En otras palabras, es una pericia especial
con un medio probatorio o procedimiento diferente, y con un perito especial,
el de las entidades oficiales”.

No podemos aceptar la posicién doctrinaria del Doctor GUSTAVO
HUMBERTO RODRIGUEZ, no solamente por cuanto en doctrina y legislaciones
extranjeras es claro que los informes tipifican nuevo medio de prueba
auténomo, aunque debe admitirse que el tema de suyo es polémico y por lo

' RODRIGUEZ, Gustavo Humberto, La Prueba Pericial, Il Jornadas Internacionales de Derecho

Procesal de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1988.
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novedoso en legislacion y doctrina nacionales alin no se encuentra lo suficien-
temente maduro como para tener absoluta claridad sobre la naturaleza juridica
de los informes en la actividad probatoria.

A pesar de lo anterior bien puede afirmarse que la clase de informes a
que se contrae el articulo 199 del C. de P.C., por prohibicion del mismo
precepto no puede ni siquiera asimilarse a confesion, tampoco podra
calificarse como testimonio, pues, bien sabido es, que esta clase de prueba
debe provenir de terceros a la litis, en tanto que tal como se encuentra
redactada la dltima parte de la norma en comento, dicho informe proviene
de una de las partes del proceso.

De otra parte, la prueba testimonial tiene una ritualidad especifica que
no permite, ni por asomo, encontrarle algun parecido con los informes. Asi,
para nadie resulta nuevo que el testimonio es la declaracién de viva voz que
hace una persona, tercero al litigio, al juez sobre hechos que interesan al
proceso para desatar la controversia planteada, aunque no desconocemos
que excepcionalmente se puede recurrir a la declaracion mediante certifica-
cion jurada (art. 220 C.P.C.).

2. INFORMES TECNICOS DE ENTIDADES OFICIALES

Somos conscientes que mayor dificultad presentan los llamados “informes
técnicos de entidades oficiales”, al presentar rasgos muy similares con los
de la prueba pericial, pero analizados con detenimiento aquellos, categérica-
mente habra de concluirse que son bien distintos de las peritaciones.

Asi es, el perito es una persona natural en tanto que los informes técnicos
son suministrados por entidades oficiales; el perito esta considerado como
un auxiliar directo y designado a propdsito para que analice, estudie y concluya
sobre uno o varios hechos concretos sometidos a su consideracion para lo
cual expresara sus puntos de vista firmes, precisos, fundamentadaos,
razonados, producto de su experiencia y formacién personales; las entidades
oficiales a quienes se les solicita informes técnicos podran referirse a hechos
concretos o abstractos que sean resultado directo de revisar su documen-
tacion, archivos, kardex o registros electromagnéticos, de donde claramente
emerjan aquellos para ser transmitidos al destinatario de la prueba.

Los peritos son personas perfectamente individualizables, designados a
proposito de su encargo que normalmente aplican su formacién y conoci-
mientos privados para lograr mejor interpretacion de los hechos puestos a
su consideracion y que interesan al proceso, circunstancias que pueden
perfectamente alterar laimparcialidad de dicho auxiliar y de alli que se prevean
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los impedimentos y recusaciones, fenomenos gue nada tienen que ver con la
entidad informadora técnica quien como ente o institucion abstracta no se
avendria con los remedios procesales de la recusacion o el impedimento; ademas,
normalmente la entidad oficial técnica esta llamada a perdurar indefinidamente
y por ello, fuere cual fuere su representante administrativo, siempre estara en
condiciones de transmitirle al juzgador los hechos solicitados y que se encuentren
compilados en sus archivos, mientras que el perito, por su condicién humana,
puede desaparecer y con ello la posibilidad de perderse su informaciony ayuda,
y aun, dicha persona puede perder su capacidad mental y con ello su
discernimiento y razén, extinguiéndose asi la fuente de prueba.

3. INFORMES DE ENTIDADES DE NATURALEZA PRIVADA

Lo dicho en el parrafo anterior sobre los informes técnicos rendidos por
entidades oficiales, resulta valido para los informes que han rendido personas
o entidades juridicas de naturaleza privada, bien consideradas de manera
amplia o restringida a los bancos e instituciones de credito, o cualesquiera
otros que en un momento dado permitan las leyes respectivas.

Eltratadista colombiano JAIRO PARRA QUIJANO'® apartandose parcialmente
de nuestra tesis sobre la prueba de informes, afirma lo siguiente:

“En Colombia, lo que podriamos llamar prueba de informes, sélo
esta consagrada en los articulos 278 y 191 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, con una reglamentacion propia, los articulos 199, 243 y
mucho menos el 277 del Cédigo de Procedimiento Civil, consagran
fa mencionada prueba.

“En conclusion, no existe en Colombia, una norma que genéricamente
se refiera a la prueba de informes, solo los articulos mencionados,
pero con una reglamentacion propia. Por otra parte, en Colombia el
articulo 175 del Codigo de Procedimiento Civil, le quita absolutamente
toda importancia a la beligerancia, por la prueba de informes, y si se
frata de traer al proceso datos que estan registrados, si ello es asi
estamos frente a la prueba documental.

“...En forma precisa, qué tipo de prueba consagra el articulo 243 del
Caodigo de Procedimiento Civil (en sus dos primeros incisos)?

“Es una especie sui géneris de dictamenes periciales, pero que ya
estan elaborados cuando se solicita el informe. Si se requiere su

5 PARRA QUIJANO, Jairo, Tratado de la Prueba Judicial, La Prueba Pericial, Tomo V, Ediciones
Libreria del Profesional, Segunda Edicion 1996, pag. 160.
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practica en el proceso, operan los incisos 3° y siguientes de este
articulo.

“Redunda en favor de nuestra tesis, que antes del Decreto 2282 de
1989, el articulo solo estaba titulado: “Informes técnicos de entidades
oficiales”, y que en su redaccion se habla de informes técnicos o
cientificos sobre avaltios y otros hechos de interés para el proceso
(pero dentro del concepto de informe técnico o cientifico)”.

Santafé de Bogota, julio de 1997.
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