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Prólogo
La introducción al estudio y análisis del valor intrínseco de la prueba pericial en materia penal, como parte del Derecho Procedimental que se despliega en el presente trabajo es quizá el punto de partida para un mejor entendimiento de lo que en esencia implica su contenido, elaborando y desmenuzándose a tal fin, conceptos tales como: “Importancia de la prueba pericial”, “Contenido de la pericia”, “Requisitos del dictamen Pericial” entre otros, que nos dan un pantallazo de lo que en sí resulta de un trabajo científico realizado por personas entendidas en determinada área -no necesariamente profesionistas- y, que conjuntamente la prueba material colectada dentro las etapas procesales, han de guiar, bajo el principio de objetividad y la sana crítica al juzgador de un proceso, quien a su vez está destinado a garantizar derechos y garantías, tanto de la víctima de un delito como del imputado en su condición de “persona a quien se le atribuye el hecho”.

Debe tenerse presente que esta ciencia tiene una misión doble, que al mismo tiempo es contradictoria, consistente en “luchar exitosamente y eficientemente contra el delito y no descuidar nunca las exigencias y dictados de la humanidad”. En pos de la búsqueda de mayores conocimientos al respecto, se tiene que estar al tanto de esta misión para no encontrar tropiezos en la práctica. 

Así tenemos por ejemplo que la pericia judicial - científica es actualmente una especialidad universitaria de tercer ciclo que imparten los autores en la Escuela de doctorado de la Universidad Autónoma de Barcelona, donde a través de innumerables técnicas, se explica la metodología más avanzada para comprobar y dictaminar correctamente sobre autenticidad de firmas, detectar falsificaciones, realizar verificaciones diversas de manuscritos, especialidad en biopsicología, estudios sobre el genoma humano etc. Concretamente ver y reconocer lo general es, y sigue siendo, el principal objetivo de las ciencias. Por ello, la tendencia de la parte penal general, es aclarar que es común a todo el Derecho Penal, la trilogía ley, delito y pena; temas desarrollados en la presente investigación bibliográfica. En ese sentido todo lo anterior, no hace sino más evidente la necesidad de contar con un trabajo, el cual de forma escueta, explique la importancia del “estudio pericial” como generador de convicción en el tratamiento de un proceso, que determinantemente ha de derivar en una eventual Resolución (Sentencia), que absuelva o inculpe al o los autores de un hecho ilícito, desentrañando su verdad histórica.

Introducción
Con carácter previo al tratamiento del tema elegido, se hace conveniente identificar algunos elementos, actos e inclusive institutos del proceso penal que arribarán a comprender la real y necesaria importancia de la prueba -científica- en la resolución de controversias de índole penal.

En ese contexto tenemos que, el objeto del proceso penal es un hecho categóricamente  humano exteriorizado, con específicas características, previsto en un tipo del “catálogo” del Código Penal cuya producción ocurrió en el pasado respecto al acto de juzgamiento de quien es acusado como autor de su materialización, por tanto la principal tarea del proceso penal será señalar el camino a seguir para lograr la reconstrucción de ese hecho histórico, reeditando sus circunstancias de producción, modo, tiempo, lugar, determinándose el autor y los partícipes, a través de actos diseñados de forma preclusiva y vinculada, de tal forma que uno es precedente y presupuesto del otro para lograr el fin más específico como es el de restablecer el orden jurídico quebrantado que rige en la sociedad.

Ese hecho histórico debe ser reeditado procesalmente a través de elementos -objetivos-de convicción que necesariamente deben ser incorporados al proceso de forma legal para que adquieran su validez probatoria.

La validez legal de un elemento probatorio está signado por las normas del rito que instituyen las formas que deben observarse para su obtención, en resguardo de las garantías constitucionales de las personas, que se previeron en la carta fundamental del país, con más el universo que significa el reconocimiento a nivel constitucional de los derechos mínimos que tienen los seres humanos a las cuales por analogía se adhirió nuestro país.

En nuestro sistema de persecución y procesamiento penal, rige el principio de libertad probatoria, salvo lo atinente a las limitaciones establecidas por las leyes civiles respecto de las pruebas relativas a las personas, es decir que cualquier medio de prueba que no afecte las garantías de los sometidos al proceso puede ser incorporado, para el logro de las respectivas pretensiones que se persigan por las partes legalmente constituidas, y para el mérito jurisdiccional que definirá la controversia aplicando la norma penal sustantiva.
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Evaluación y diagnóstico del tema
A. MARCO INSTITUCIONAL

De acuerdo al artículo 33 del Reglamento de la Universidad Mayor de San Andrés, aprobado por el HCU/0217/1160/2003, la Carrera de Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas, mediante Acta de Pertinencia y Registro del Tema de fecha 18 de julio de 2013, se designa Miguel Angel Espinoza Zeballos autor.
B. MARCO TEÓRICO
B.1. La prueba de experticia

La experticia es: el medio de prueba consistente en el dictamen, informe, juicio u opinión de personas con conocimientos especiales en una materia determinada (científicos, artísticos, técnicos o prácticos), sobre personas, cosas o situaciones, relacionadas con los hechos de un proceso, y que se someten a su consideración, bien por iniciativa de las partes o por disposición oficiosa de los órganos jurisdiccionales, con el fin de cooperar en la apreciación técnica de las mismas, sobre las cuales debe decidir el juez según su propia convicción mediante la sana crítica.
 

De esta teoría podemos distinguir que:

1) En la prueba pericial o experticia, la materia u objeto que se somete a la pericia o peritación, constituye la fuente que preexiste al proceso; el trabajo, la actividad de los peritos, estudiándola y dictaminando, es el medio.

2) La experticia es una prueba indirecta, porque la percepción no la tiene el juez por sí mismo, directamente, sino mediante el dictamen de los peritos. El perito o experto es un medio entre el juzgador y los hechos que éste debe conocer, y tanto más indirecta es esta prueba, si tenemos en cuenta que el experto no conoce directamente los hechos sobre los que debe dictaminar, sino que debe obtener información acerca de ellos a través del examen de objetos o situaciones relacionados con tales hechos.

3) La experticia es una prueba personal, puesto que sólo las personas son capaces de conocer, tener percepciones y transmitirlas a los demás. Su esencia es el dicho o la opinión de una persona determinada, a quien se escoge por sus características y conocimientos.

4) Las personas designadas como peritos, deben tener conocimientos especiales (científicos, técnicos o prácticos), puesto que por su esencia misma, la experticia trata de suplir la deficiencia del juez en cuanto a dichos conocimientos. En nuestro derecho la ley exige para la procedencia de la experticia que se trate de una comprobación que requiera conocimientos y que no se efectuará sino sobre puntos de hecho, los cuales deberán indicarse con claridad y precisión.

B.2. Objeto de examen
Como se infiere del concepto que hemos presentado sobre la prueba de experticia, su objeto no lo constituyen simplemente “cosas” (armas, objetos con huellas dactilares, documentos, prendas de vestir, etc.), sino también “personas” y “situaciones”, tales como conocer la trayectoria probable de un proyectil, el lugar dónde pudo estar parada una persona, su estado de salud y otras por el estilo.

B.3. Clases de experticias o peritación

Siguiendo las ideas de Roberto Delgado, tenemos las siguientes clasificaciones de peritaje o peritación:

A. Según su exigibilidad legal: la peritación puede ser forzosa, cuando la ley exige que sea practicada, la experticia psiquiátrica, que obligatoriamente debe ser practicada, como requisito previo para una declaratoria de incapacidad del imputado (inimputabilidad) por trastorno mental, a los fines de la suspensión del proceso; en cambio la peritación será potestativa, cuando no es legalmente exigible, pero puede recurrirse a ella, por iniciativa judicial o a solicitud de parte (que serían las llamadas peritaciones oficiosas o por iniciativa de las partes).

B. Según el momento procesal las peritaciones pueden ser: judiciales o prejudiciales, esto depende de que ocurran dentro de un proceso o en diligencia procesal previa, como prueba preconstituida. En similar sentido, se habla de peritaciones de presente o de futuro, las primeras se producen en el curso de un proceso, para que surtan de inmediato sus efectos probatorios; y las segundas se producen anticipadamente, para futura memoria y en vista de un litigio eventual, en diligencia procesal previa al proceso.

C. Según la materia: finalmente tenemos los distintos tipos de peritaciones que versan sobre determinadas materias, que llevan sus particulares procedimientos de examen y análisis, a saber: en materia de drogas y legitimación de capitales: experticias químicas, botánicas, financieras; sobre documentos: de cotejo, grafotécnicas, grafoquímicas; sobre personas: en cadáveres, reconocimientos médico-legales, médico-psiquiátricos, autopsias, psicológicas, hematológicas, sobre vellos o apéndices capilares, ADN, espermatológicas, dactiloscópicas, etc; En armas y explosivos: de diseños y comparación balística, de análisis de trazos de disparo (ATD), etc; Aspectos económicos, contables o financieros: avalúos o reconocimiento sobre bienes muebles o inmuebles; Mecánicas, sobre vehículos y máquinas, etc.

B.4. El perito o experto

El perito es el órgano de la prueba de experticia, es quien desarrolla la actividad como tal y aunque puede ser promovido por cualquiera de las partes para que emita un dictamen del que pretenda valerse, se le tiene no como mandatario, auxiliar o colaborador suyo (diferente al consultor técnico de las partes), sino como un verdadero auxiliar o colaborador técnico del juez y de la justicia; y así se le denomina en muchas legislaciones.

La doctrina distingue entre perito percipiendi (verifica los hechos) y deducendi  (aplica los conocimientos técnicos para sacar de allí deducciones) pero en la realidad casi siempre se presenta ambos -mezclados- ya que al describirse el hecho examinado se exponen sus causas y también se deducen sus consecuencias.

B.5. Cualidad de perito o experto

Para Pérez Sarmiento la actuación de los peritos o expertos, tiene siempre dos aspectos esenciales: el objetivo y el subjetivo.

El aspecto objetivo lo constituye el dominio de la materia sobre la cual debe dictaminar, y se mide, no tanto a base de títulos, como a través de su desempeño concreto como perito.  Los ordenamientos procesales penales basados en el sistema acusatorio no suelen contener disposiciones copiosas acerca de las condiciones que debe reunir una persona para ser experto o perito en un proceso. La razón es muy sencilla: la libertad de pruebas (libertad probatoria).

Así entonces, la cualidad del experto o perito vendrá dada, a fin de cuentas, por la sapiencia y el dominio de la materia que éste sea capaz de demostrar a lo largo de su intervención en el proceso, por su capacidad para exponer, de manera clara y sencilla, directa y convincente, los resultados de su estudio, y de resistir, con éxito, los embates de las críticas de los peritos y consultores técnicos de la contraparte, tanto en lo que se refiere a su erudición, como en lo que respecta a su imparcialidad.

El aspecto subjetivo se refiere a las características personales de aquel, a sus relaciones probables con las partes, a sus prejuicios e inclinaciones, a sus convicciones personales (políticas, morales, religiosas, etc.), todo lo cual puede ser indicador para medir su imparcialidad o su inclinación en un sentido u otro.

B.6. Diferencia entre testigo y experto

Uno de los debates más fructíferos de la doctrina sobre el tema de los expertos es la distinción entre éstos y los testigos, trataremos de ofrecer de una manera muy sintetizada sus principales diferencias:

B.6.1. Testigo Vs.  Experto

Entre ellas podemos citar:

· El testigo existe no sólo antes sino con total independencia del proceso, de allí que su ciencia se forme fuera de éste. El perito es creado por el proceso, su ciencia se forma dentro de éste. 

· El testigo es fuente de prueba.  El perito es órgano de prueba.

· El testigo representa aquello que ha conocido independientemente de todo encargo del juez. El perito conoce por encargo del juez. Es el ligamen entre perito y juez, derivado del encargo conferido por éste a aquél, lo que contrapone más que distingue, al perito del testigo y lo define como auxiliar del juez.

· El testigo es infungible. El perito es fungible.

· El testigo depone sobre hechos y circunstancias percibidas fuera del proceso, sin ningún juicio valorativo de los mismos. El testigo narra hechos y/o emite juicios no técnicos. El perito aporta al proceso la contribución de su opinión, valoración técnica y motivada, acerca de una serie de datos y elementos, ya incorporados al proceso. El perito expone juicios técnicos.

· El conocimiento del testigo es de carácter empírico, que normalmente se basa en las percepciones, esto es, el acto por el cual el testigo organiza sus sensaciones presentes, las interpreta y las completa con imágenes y recuerdos. Es un saber de tipo común. El conocimiento que se exige del perito es más complejo, a éste se le exige un juicio que supone, entre otras cosas, un saber preconstituido, una competencia técnica, la certeza o asunción de los datos de hecho, a la luz de su saber técnico.

· El objeto del testimonio es un hecho que entra o puede entrar en la común experiencia. El objeto de la experticia es un juicio, que puede ser dado sólo por quien tiene conocimiento de particulares disciplinas.

· El testigo tiene en el proceso una función pasiva: es objeto de examen. El perito tiene una función activa: examina, es sujeto.

Dentro de esta discusión surge el llamado “testigo-experto”, que es una especie de híbrido, entre ambas pruebas, pero que sin embargo, es distinta a ambas,
 y se asume como un testimonio calificado,
 ya que éste no realiza examen o peritación alguna.

Entre esta ola de nociones surge también la figura del “consultor técnico”, que no es más que un auxiliar técnico de las partes, un asesor y asistente de éstas.

B.7. Contenido del dictamen pericial

El dictamen debe contener, de manera clara y precisa, lo siguiente: 1.  El motivo por el cual se práctica; 2. Descripción de la persona o cosa que sea objeto del mismo, en el estado o modo en que se halle; 3. Relación detallada de los exámenes practicados y los resultados obtenidos; 4. Las conclusiones que se formulen, conforme a los principios o reglas de su ciencia o arte.

Lo más importante del mismo, son las explicaciones que el perito exprese, de acuerdo con las reglas de su ciencia o arte, acerca de cómo arribó a sus conclusiones, y lo que es más importante, esto debe hacerlo en un lenguaje común y llano, accesible a cualquier persona a fin de que los juzgadores, las partes y el público que no son expertos en la materia, puedan comprender el alcance de la experticia y el sentido de sus resultados.

El dictamen debe ser presentado por escrito, firmado y sellado (sólo en caso de ser emitido por perito-funcionario adscrito a un cuerpo de investigaciones penales), sin perjuicio del informe oral en la audiencia (Delgado, ídem). 
B.8. El dictamen de los expertos y la sujeción del juez

Carnelutti explica esta situación de la siguiente manera:

“El carácter diferencial entre el juez y el perito, por tanto, no se encuentra en la confrontación entre el juzgar y el ser juzgado, sino entre el aconsejar y el mandar, esto es, entre el proponer y el imponer a otro la propia decisión. (…) Así hace el juez, del cual se suele decir que es el perito de los peritos precisamente porque es libre de aceptar o de rechazar el parecer del perito; y no podría hacerlo sin juzgar su juicio (…) …Es claro que el perito es, desde luego, un consultor y no un juez, de manera que el magistrado puede seguir o no seguir su parecer y, por tanto, como se ha observado, también el perito está sujeto al juicio del juez; (…) en suma, a la superioridad en derecho del juez sobre el perito corresponde su inferioridad de hecho frente a él.  Tal es verdaderamente la ambigüedad y se podría decir la aporía del instituto pericial”.

Los jueces no están obligados a seguir el dictamen de los expertos si su convicción se opone a ello.  Ésta es una de las características de la experticia como medio de prueba y una manifestación del principio racional de la valoración de las pruebas por el juez conforme a las reglas de la sana crítica.
  Por muy determinante que sea el dictamen, el perito no es “juez de los hechos” como se le consideró en ciertas épocas, en los orígenes de esta prueba.

Así entonces, la opinión de los expertos no tiene que vincular al tribunal, debe ser apreciada como una prueba más, individualmente y dentro del conjunto probatorio general; y si surgen motivos para descalificar el dictamen, el magistrado puede prescindir de él, incluso llegar a una conclusión contraria;
 sin embargo, no obstante esta facultad discrecional concedida a los jueces, éstos no pueden rechazar el informe pericial sin haberlo considerado debidamente, deben dar razones suficientes para ello, pues lo contrario significaría la falta de apreciación de una prueba existente en autos.

C. MARCO HISTÓRICO
C.1. Evolución Histórica de la prueba
 No resultará abundante en este aspecto referirnos únicamente a cómo evolucionó la prueba como dato tendiente a confirmar o no un suceso producido por un sujeto, considerado dañino para la sociedad y que se decidió castigar a través de un proceso que no siempre respetó a la persona como tal, sometiéndola a vejámenes y torturas para la obtención del elemento probatorio. En no tan remotos sistemas de enjuiciamiento criminal, el alma mater probatoria lo constituía la confesión del imputado, basal característica del sistema inquisitivo que consideraba al sujeto investigado un objeto de prueba.

En las antiguas sociedades, el imputado por un delito, ocupaba un lugar de paridad respecto con el acusador, y por lo general no existía prisión preventiva durante la tramitación del proceso. En cambio, con la implementación del sistema inquisitivo que se auto titulaba como más científico que su antecesor, convirtió al imputado en víctima de las más perversas persecuciones. Se lo sometía a torturas mediante disímiles métodos a fin de lograr el elemento probatorio confesión que lo vinculara directamente con el hecho investigado. La investigación científica de la época estaba avocada al perfeccionamiento de los aparatos de torturas destinados al flagelo corporal del imputado para lograr su confesión, que tenía plena validez probatoria en el proceso.

El segundo elemento probatorio más importante lo constituía la testimonial, incorporada por órganos de prueba contaminados por los mismos fines ideológicos de los que pergeñaron el sistema para perseguir enemigos del estado y de la religión.

 No se quiere redundar en otros sistemas de la antigüedad, como los juicios de Dios u ordalías, donde fenómenos de la naturaleza o resultados de hechos como los de transitar descalzo por un camino de brazas y llegar al extremo sin lesiones significaba la inocencia del acusado.

Gracias a la evolución racional del hombre, incitada bajo presión de las grandes diferencias sociales diseñadas por el absolutismo monárquico, permitió el avance a una civilización cada vez más humanizada, y que tuvo como punto de partida la Revolución Francesa, de cuyos baluartes principios igualdad, fraternidad y libertad surgieron los pilares de la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano. Estos acontecimientos configuraron el punto de partida desde donde comenzó a escribirse otra historia en la humanidad, que con el Código Napoleón del año 1808, hasta nuestros días fue ocupando el sujeto como persona humana, el centro del universo, logrando el respeto de sus derechos mínimos, que actualmente se encuentran garantizados en Tratados y Leyes como derechos universales de las personas.

Los sistemas procesales de persecución criminal de características inquisitivas, no se dispersaron fácilmente ante el establecimiento de las garantías como derechos universales de la humanidad, resistiendo aún hasta nuestros días su pervivencia, disfrazados algunos de sistemas garantistas que persiguen fines de utilidad, justificando sistemas de enjuiciamiento con inexistencia de comprobación judicial, simplificados en confesiones cuasi extorsivas que culminan en transacciones homologadas jurisdiccionalmente, desvirtuando el juicio previo diseñado por la constitución, mediante el cual quien está encargado como órgano de acusación, debe quebrar el estado de inocencia con elementos objetivos de prueba incorporados legalmente a un proceso de conocimiento y valoración crítica, que deben ser intelectualizados en un mérito jurisdiccional para la resolución de la controversia.

C.2. La Prueba Científica y el Proceso Penal

Para la consecución del Norte del proceso en la búsqueda de la verdad, para la realización o aplicación en el caso concreto de la norma penal sustantiva, el juzgador necesita asociar una tarea multidisciplinaria, en tanto las reglas de la sana crítica, exigen que el juez resuelva la controversia puesta a su conocimiento, con logicidad en su razonamiento, fundándolo en su propia experiencia intuitiva, que le fuera formada por la vida diaria generalizada, en su especificidad en la materia que cultivó para el desempeño de la magistratura y con la asistencia de las ciencias que le aporta el proceso para la investigación de la verdad. Esta cuestión es una condición necesaria para una decisión justa dentro de un debido proceso legal.

El órgano judicial a cargo de la investigación, entonces tiene el deber de instrumentar los medios de prueba para introducir el elemento probatorio con carácter científico, y debe procurar los aportes que las partes, en el ejercicio del poder de persecución, o de excepción en el proceso penal, ofrezcan como elementos de convicción, informes, pericias, etc., realizadas por profesionales expertos en cada materia y que se encuentran relacionadas a probar todas o algunas circunstancias del objeto del proceso.

D. MARCO CONCEPTUAL
a. Informe Pericial

Dictamen escrito, y verbal a veces, que emite en una causa el designado en ella como perito, para aclarar a los instructores o juzgadores algunos aspectos de hecho de complejidad técnica ajena a la de aquellas autoridades. El informe pericial corresponderá siempre que, para conocer, hacer constar o apreciar una circunstancia o hecho de interés en la causa, sean necesarios o convenientes conocimientos especiales o técnicos. El informe debe ser evacuado por dos técnicos, a menos de impedirlo la falta de número o la urgencia de dictamen, caso en que se reducirá al que haya. El informe propiamente dicho, o documento donde se consignen los reconocimientos y se funden las conclusiones, deberá contener: 1º) el motivo o razón de la realización del estudio especializado, 2°) la descripción de la persona o cosa que sea objeto del reconocimiento, con el estado y forma en que se hallare al ser reconocida; 3°) relación detallada de todas las operaciones practicadas por los peritos y resultado de ellas y 4°) conclusiones que se formulen. Se admite que el dictamen sea por escrito o de palabra, como declaración, y esta modalidad es forzosa en las explicaciones requeridas ante el tribunal.

b. Pericia

Conocimientos calificados o experiencia valiosa en un arte o ciencia. Aptitud o idoneidad para el ejercicio de un trabajo determinado.

c. Prueba Pericial

Es la que se deduce del dictamen de un perito (v.) en la ciencia o en el arte sobre el que verse la pericia. Bien se comprende que esta posibilidad probatoria es ilimitada, puesto que los juicios civiles o criminales pueden afectar a una gran cantidad de ciencias o artes. Las más frecuentes son la peritación médica, la contable, la caligráfica, la balística, la escopométrica, la dactiloscópica, documentológica. Por norma general, el juez tiene la misma libertad para valorar la prueba pericial que con respecto a cualesquiera otras pruebas, contrariamente a la opinión de algunos autores.

d. Perito

El Diccionario de la Academia lo define con toda exactitud en estos términos: sabio, experimentado, hábil, práctico en una ciencia o arte. | El que en alguna materia tiene título de tal, conferido por el Estado. | En sentido forense, el que, poseyendo especiales conocimientos teóricos o prácticos, informa, bajo juramento, al juzgador sobre puntos litigiosos en cuanto se relacionan con su especial saber o experiencia. Couture dice que es el auxiliar de la justicia que, en el ejercicio de una función pública o de su actividad privada, es llamado a emitir parecer o dictamen sobre puntos relativos a su ciencia, arte o práctica, asesorando a los jueces en las materias ajenas a la competencia de éstos. El informe o dictamen de peritos constituye la llamada prueba pericial (v.), de aplicación a toda clase de juicios. La designación de los peritos puede hacerse a petición de las partes o de oficio por el juez o tribunal, ya sea, en este último caso, para dirimir la discordia entre los peritos de las partes, ya porque el juzgador lo estime necesario para su mejor ilustración. En Derecho Procesal se ha discutido si el informe pericial contiene un valor absoluto, a cuya aceptación esté obligado el juez, o si no pasa de ser una de tantas pruebas sometida a la valoración judicial, relacionándola con todas las demás resultancias que consten en los autos. Este segundo criterio es el prevaleciente en la doctrina y el más aceptado para los fines judiciales. Aun cuando los peritos más corrientes en los tribunales son los que tienen conocimientos médicos, caligráficos, contables, químicos, balísticos, pueden serlo también quienes, aun no teniendo títulos habilitantes, poseen conocimientos sobre cualesquiera otras materias de las infinitas que pueden interesar a un pleito civil o a una causa criminal.

e. Juicio Criminal

El que tiene por objeto la averiguación de un delito, el descubrimiento del que lo ha cometido y la imposición de la pena que corresponda (o la absolución del inculpado). El juicio criminal tiene dos periodos: el de sumario, en que se hace la instrucción de la causa, y el de plenario, que termina con el juzgamiento propiamente dicho.

f. Intima de Convicción

Locución equivalente a libre convicción (v.), que tiene importancia jurídica en el Derecho Procesal, referida a la facultad del juzgador para apreciar, conforme a su leal convencimiento, el conjunto de las pruebas practicadas en el juicio y las circunstancias, antecedentes e indicios que en él concurren.

g. Pieza de Convicción

Objeto que obra en manos de la justicia y sirve como elemento de prueba en un proceso criminal. En ese sentido, las piezas de convicción, como elemento diferencial del cuerpo del delito (v.) y de los instrumentos del delito (v.), serían las huellas y vestigios del hecho delictivo, como las impresiones digitales del delincuente, el arma con que se haya perpetrado el hecho o cualquier objeto que hayan dejado en el lugar del delito. 

E. MARCO JURÍDICO POSITIVO VIGENTE
E.1. CONSTITUCIÓN POLÍTICA DEL ESTADO 
LEY DE 07 DE FEBRERO DE 2009.

Artículo 13.

I. Los derechos reconocidos por esta Constitución son inviolables, universales, interdependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos, protegerlos y respetarlos.

II. Los derechos que proclama esta Constitución no serán entendidos como negación de otros derechos no enunciados.

III. La clasificación de los derechos establecida en esta Constitución no determina jerarquía alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros.

IV. Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los Estados de Excepción prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitución se interpretarán de conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia.

Artículo 14.

II.
El Estado prohíbe y sanciona toda forma de discriminación fundada en razón de sexo, color, edad, orientación sexual, identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadanía, idioma, credo religioso, ideología, filiación política o filosófica, estado civil, condición económica o social, tipo de ocupación, grado de instrucción, discapacidad, embarazo, u otras que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda persona.

III.
El Estado garantiza a todas las personas y colectividades, sin discriminación alguna, el libre y eficaz ejercicio de los derechos establecidos en esta Constitución, las leyes y los tratados internacionales de derechos humanos.

Artículo 23.

I.
Toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad personal. La libertad personal sólo podrá ser restringida en los límites señalados por la ley, para asegurar el descubrimiento de la verdad histórica en la actuación de las instancias jurisdiccionales.
Artículo 24. Toda persona tiene derecho a la petición de manera individual o colectiva, sea oral o escrita, y a la obtención de respuesta formal y pronta. Para el ejercicio de este derecho no se exigirá más requisito que la identificación del peticionario.

Artículo 109.

I.
Todos los derechos reconocidos en la Constitución son directamente aplicables y gozan de iguales garantías para su protección.

II.
Los derechos y sus garantías sólo podrán ser regulados por la ley.

Artículo 113.

I.
La vulneración de los derechos concede a las víctimas el derecho a la indemnización, reparación y resarcimiento de daños y perjuicios en forma oportuna.

Artículo 115.

I.
Toda persona será protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos.

II.
El Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones.

E.2. CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL.- 

Artículo 204.- Se ordenará una PERICIA cuando para descubrir o valorar un elemento de prueba sean necesarios conocimientos especializados  en una ciencia, arte o técnica. 

DIAGNOSTICO DEL TEMA DE MONOGRAFÍA

Importancia de la prueba pericial como elemento objetivo de convicción en el proceso penal
A. FUNDAMENTACIÓN O JUSTIFICACIÓN DEL TEMA

Un juez se constituye como técnico del Derecho, que si bien se caracteriza por una formación ampliamente especializada, humanamente es imposible que él (sin ayuda alguna) maneje todas las particularidades de la vida que se encuentran bajo el estudio de la ciencia y las artes; por ello se ve en la necesidad de recurrir al auxilio de expertos para el examen y/o estudio de determinados hechos.
 “Sobre todo, ante la frecuente complejidad técnica, artística o científica de las circunstancias, causas y efectos de los hechos que constituyen los supuestos necesarios para la aplicación de las normas jurídicas”.

Así entonces, la  prueba de expertos, de pericia, peritación, peritaje, dictamen pericial, reconocimiento pericial, informe técnico pericial, o simplemente experticia juega un importante rol en los procesos penales, llegando a ser en algunos casos determinantes para su resolución. 
Mediante el presente trabajo, se intenta hacer una sistematización general, que dé una visión panorámica sobre la regulación de la prueba de experticia en el sistema procesal penal, haciendo especial énfasis en uno de los debates más recientes que se han dado en el 
País sobre este particular medio de prueba: la comparecencia o no del experto en el juicio y su relación con los principios de la prueba material objetiva en el proceso (juicio) penal.

.En ese entendido, antes de entrar en materia es necesario repasar algunos principios de la prueba penal (material) directamente relacionados con la participación del experto en la audiencia del juicio oral.

A.1. Principio de control y contradicción

En todo proceso judicial, las partes deben probar sus afirmaciones
 con el propósito de contribuir a formar el criterio del juzgador; esta tarea debe ceñirse a una serie de reglas que intentan garantizar los derechos de las partes en conflicto, en especial del imputado como sujeto activo en la comisión de un ilícito, por tanto el principio de control y contradicción es una de estas garantías, en términos de Borrego: “dada una proposición probatoria, ésta debe ser efectivamente observada (controlada) por todos los interesados, para preservar el ejercicio legítimo de cada parte en la administración del juicio”.

Este profesor explica cómo la práctica del control brinda el campo a la contradicción cuando sea oportuno y pertinente contraponer la prueba que ha sido presentada, y de este modo producir efectos  en una eventual resolución final -sentencia-.

En cuanto a la regulación que hace de este principio, Delgado considera conveniente aclarar que dicha norma no hace referencia ni exclusión sobre fase o acto alguno del proceso, es decir que abarca a todo el proceso penal, “entendido desde que se inicia [fase de investigación] hasta su definitiva conclusión, incluyendo la fase de ejecución”.

Por otra parte, Borrego relaciona estos principios con el de igualdad procesal, que busca equiparar la actividad del accionante y del accionado, es decir, que todos los actores del escenario deben tener las mismas oportunidades para el ejercicio de la prueba. Estos principios también están vinculados estrechamente con el derecho a la defensa y con el principio de publicidad.

Antes de cerrar este punto, se quiere destacar también que Devis Echandia en su descripción del principio de contradicción de la prueba, entre otras, señala: “…debe negársele valor de prueba practicada (…) al dictamen de peritos oportunamente ordenado, o al menos simultáneamente en el juicio oral, pero no fue puesto en conocimiento de las partes para que éstas ejercitaran su derecho de solicitar aclaraciones o ampliaciones. Los autores exigen generalmente la contradicción de la prueba como requisito esencial para su validez y autoridad”.

A.2. Principio de oralidad

Mediante una visión jurídico contemporánea se desprende que las formas del juicio deben encaminarse bajo el signo de la oralidad. 
En el proceso penal prevalece la forma oral y en la civil la escrita
, donde la oralidad “se constituye en una garantía para que todos los interesados en la causa sepan en qué consisten los distintos argumentos de las partes y, este conocimiento lo adquieren de una forma inmediata”.
 
El tribunal debe fundamentar su decisión solamente en las pruebas que le son presentadas en el juicio oral.

Para Pérez Sarmiento, la oralidad puede presentarse en la realidad de los procesos de dos formas: como principal o secundaria. La oralidad es principal cuando: “constituye no sólo la forma esencial de los actos procesales, sino también y principalmente, cuando los jueces o jurados tienen que decidir inmediatamente después de concluido el debate y la práctica de pruebas, basándose exclusivamente en lo escuchado y visto en la audiencia oral y no sobre la base de actuaciones escritas”. En cambio, será secundaria cuando las formas orales son mero ornamento, es “el caso de aquellos actos orales en los cuales se exige a las partes consignar informes conclusivos por escrito y en los que la sentencia puede basarse en el material escrito del sumario”.

A.3. Principio de inmediación

Así, los jueces deben sentenciar con base en la prueba presenciada interrumpidamente en debate oral.  De modo que los jueces no pueden seguir trabajando por intermedio de los funcionarios del tribunal; tienen la obligación formal de estar atentos y pendientes de los distintos acontecimientos de la causa.

Devis Echandía señala que donde se cumple mejor la inmediación es en los procedimientos orales, y que éstos son especialmente importantes “en materia de testimonios, inspecciones judiciales, indicios, interrogatorios a las partes y a los peritos”.

Sobre este principio Pérez Sarmiento señala que existen tres excepciones:

· La prueba anticipada.

· El interrogatorio de personas impedidas de asistir al juicio.

· El interrogatorio de altos funcionarios, legalmente dispensados.

Tenemos entonces que, en los juicios orales se debe cumplir a cabalidad con el principio de inmediación, control y contradicción.
 Esto debe darse especialmente en materia de testimonios, inspecciones judiciales, indicios e interrogatorios de peritos y partes.

Partiendo de lo precedentemente expuesto, se hace fundamental este tipo de investigaciones para poder proponer mecanismos jurídicos que coadyuven a que dentro del proceso penal se otorgue primacía como elemento objetivo de convicción la Prueba Pericial, lo cual garantiza, conjuntamente con los demás sistemas probatorios aplicados, una adecuada fundamentación para el dictamen de resoluciones y sentencias.

B. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Es básicamente lamentable, el cómo se llega a administrar justicia en nuestro territorio, particularmente en determinados procesos penales donde no se realiza una adecuada interpretación y/o valoración del Código adjetivo en la materia (penal), donde los juzgadores en su mayoría dictan resoluciones (sentencias) en base a elementos no evidenciados de prueba, implicando que en muchos casos sea el reflejo de que en su oportunidad no se han obtenido las conclusiones de un conocimiento científico o pericial, excluyendo las causas del porqué una persona delinque más aun desconociendo los factores que inciden en su actitud; sean estos familiares, educativos, sociales y criminales de la personalidad de un ser humano.

En tal sentido, la principal Función del Órgano Judicial es garantizar la seguridad jurídica tanto de las víctimas de delitos así como de las personas imputadas, brindando la debida protección al conjunto de la sociedad, debiendo enmarcar su actuación de acuerdo a normas y procedimientos, donde se prevea que se ha juzgado al encausado de forma adecuada y no existan o se arrastren “errores” u omisiones por falta de una apreciación adecuada del elemento de prueba.

Así por ejemplo, tomando en cuenta el consabido caso de la muerte de la niña Patricia Flores, donde el principal sindicado fue Odon F. Mendoza, quien fuere sentenciado mediante Resolución dictada el 13 de febrero de 2006, sin una adecuada y objetiva valoración de las pruebas remitidas por las diferentes instancias y por el cual, gran parte de obrados procesales fueron anulados posteriormente por las Salas Penales Primera y Segunda, ya que dentro de aquella valoración de prueba pericial:

“El Instituto de Investigaciones Forenses (IDIF), a través de un examen de ADN,  puso en duda la participación de Odon Mendoza como principal acusado por la violación y ulterior asesinato de la menor Patricia Flores, apuntando como autor del ilícito ocurrido hace trece años, a José Luis Flores, otro de los co-acusados…”.

Lo cual ha demostrado:

Que, “esas pericias establecen, con relación a la prueba genética, que la muestra obtenida en el saco vaginal de la prenombrada víctima, relacionada al semen, es idéntica a la muestra obtenida del imputado José Luis flores, y que, el vello púbico obtenido en el cadáver, es también  idéntico al vello púbico de José Luis Flores”.

Ante tales circunstancias, la tramitación del proceso ha derivado en la emisión de dos “sentencias condenatorias de 30 años de prisión sin derecho a indulto” contra el principal sospechoso, Odón Mendoza, mismas que posteriormente fueron anuladas. Finalmente, en fecha 16 de noviembre del 2009 el proceso tuvo que ser anulado hasta el vicio más antiguo” 

 Partiendo de lo anteriormente expuesto, se hace necesario plantear la importancia de la prueba pericial como elemento objetivo de convicción dentro del proceso penal para el ejercicio de una sana critica entre los actores de la causa, llámese Jueces, Fiscales y demás instancias de administración de justicia, y preguntarse:

¿En qué medida nuestro sistema judicial realiza una objetiva valoración de las pruebas periciales para desarrollar un juicio, que a la postre genere una correcta emisión de sentencias, y de esta manera no se presenten casos en los cuales se anulen procesos sin tener la identificación exacta y la causa correcta del autor de la comisión de un delito?

Así también es pertinente plantearse la siguiente problemática:

· ¿De qué forma se garantiza el derecho al debido proceso penal?

· ¿Cuáles las garantías de las víctimas de hacer prevalecer sus derechos conculcados?

· ¿Cuáles las garantías de los imputados? 

· ¿Son necesarios mecanismos nuevos para una adecuada valoración probatoria dentro del proceso penal independientemente de la prueba pericial?

C. OBJETIVOS 

C.1. Objetivo General

· Proponer, un mecanismo legal que permita el empleo de la sana crítica en cuanto a la prueba pericial como elemento objetivo de convicción en el juicio oral.
C.2. Objetivos Específicos 

· Determinar si existe vulneración del derecho al debido proceso, los derechos de los imputados y victimas dentro del Juicio Oral.

· Analizar la normativa jurídica vigente que protege derechos de los imputados y victimas dentro del Juicio Oral, inherente a la valoración de las pruebas.

· Establecer y refrendar lo importante de la prueba pericial dentro del juicio oral como elemento objetivo de convicción.

D. ESTRATEGIA METODOLÓGICA

D.1. MÉTODOS DE INVESTIGACIÓN 
En la presente investigación se emplearon los siguientes métodos generales y específicos:

D.1.1. Método explicativo.

Es una investigación interpretativa, pues se tratará de determinar las dificultades y los tropiezos que encuentran las investigaciones judiciales en materia penal, descubriendo los problemas tal y cual aparecen en nuestra realidad; teniendo como objetivo explicar el fenómeno y llegar al conocimiento de las causas, es el fin de la investigación.
Permiten revelar las causas y relaciones de fenómenos de la realidad racionalmente, saliendo del marco de las características sensoriales de los objetos.

D.1.2. Método de análisis.

Implica separación mental o material del objeto de investigación en sus partes integrantes para descubrir los elementos esenciales nuevos que los conforman; es el proceso de conocimiento que se inicia por la identificación de cada una de las partes que caracterizan una realidad.

D.1.3. Método Inductivo

Se utilizará este método, puesto que se analizarán los problemas e inconvenientes de la problemática sobre los derechos del acceso a la justicia.

D.1.4. Método Exegético

Se utilizará este método en razón a que se realizará el análisis de las Leyes, normas y convenios, que rigen la materia.

D.2. TÉCNICAS UTILIZADAS EN LA MONOGRAFÍA

Las técnicas a utilizar en la presente investigación son: mediante el compilado de Información bibliográfica y documental. 
D.2.1. Información bibliográfica

La revisión Bibliográfica depende fundamentalmente de la información que se traduce del material bibliográfico de consulta.

D.2.2. Información Documental

La investigación documental depende de la información que se recolecta para la consulta en diversos documentos.

TITULO SEGUNDO

DESARROLLO DEL DIAGNOSTICO DEL TEMA

CAPÍTULO I

Antecedentes históricos de la prueba dentro del proceso penal
1.1. EVOLUCIÓN HISTÓRICA

 No resultará abundante en este aspecto, referirnos únicamente a como evolucionó la prueba como dato tendiente a confirmar o no un suceso producido por un sujeto, considerado dañino para la sociedad y que se decidió castigar a través de un proceso (penal) que no siempre respetó a la persona como tal, sometiéndola a vejámenes y torturas para la obtención del elemento probatorio.
Así, en no tan remotos sistemas de enjuiciamiento criminal, el alma mater probatoria lo constituía la propia confesión del imputado, basal característica del sistema inquisitivo que consideraba al sujeto investigado un objeto de prueba.
En las antiguas sociedades, el imputado por un delito, ocupaba un lugar de paridad respecto con el acusador, y por lo general no existía prisión preventiva durante la tramitación del proceso. 

En cambio, con la implementación del sistema inquisitivo que se auto titulaba como más científico que su antecesor, convirtió al imputado en víctima de las más perversas persecuciones. Se lo sometía a torturas mediante disímiles métodos a fin de lograr el elemento probatorio confesión que lo vinculara directamente con el hecho investigado. La investigación científica de la época estaba avocada al perfeccionamiento de los aparatos de torturas destinados al flagelo corporal del imputado para lograr su confesión, que tenía plena validez probatoria en el proceso.

El segundo elemento probatorio más importante lo constituía la testimonial, incorporada por órganos de prueba contaminados por los mismos fines ideológicos de los que pergeñaron el sistema para perseguir enemigos del estado y de la religión. 

No se quiere abundar en otros sistemas de la antigüedad, como los juicios de Dios u ordalías, donde fenómenos de la naturaleza o resultados de hechos como los de transitar descalzo por un camino de brazas y llegar al extremo sin lesiones significaba la inocencia del acusado.
Gracias a la evolución racional del hombre, incitada bajo presión de las grandes diferencias sociales diseñadas por el absolutismo monárquico, permitió el avance a una civilización cada vez más humanizada, y que tuvo como punto de partida la Revolución Francesa, de cuyos baluartes principios igualdad, fraternidad y libertad surgieron los pilares de la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano.

Estos acontecimientos configuraron el punto de partida desde donde comenzó a escribirse otra historia en la humanidad, que con el Código Napoleón del año 1808, hasta nuestros días fue ocupando el sujeto como persona humana, el centro del universo, logrando el respeto de sus derechos mínimos, que actualmente se encuentran garantizados en Tratados y Leyes como derechos universales de las personas.

Los sistemas procesales de persecución criminal de características inquisitivas, no se dispersaron fácilmente ante el establecimiento de las garantías como derechos universales de la humanidad, resistiendo aún hasta nuestros días su pervivencia, disfrazados algunos de sistemas garantistas que persiguen fines de utilidad, justificando sistemas de enjuiciamiento con inexistencia de comprobación judicial, simplificados en confesiones cuasi extorsivas que culminan en transacciones homologadas jurisdiccionalmente, desvirtuando el juicio previo diseñado por la constitución, mediante el cual quién está encargado como órgano de acusación, debe quebrar el estado de inocencia con elementos objetivos de prueba incorporados legalmente a un proceso de conocimiento y valoración crítica, que deben ser intelectualizados en un mérito jurisdiccional para la resolución de la controversia.

1.2. EVOLUCIÓN DE LA INVESTIGACIÓN PARA LA PRODUCCIÓN DE LOS MEDIOS PROBATORIOS

Para desarrollar el tema planteado, principalmente debemos definir a la “Criminalística” como ciencia y disciplina, que es la que está encargada de la investigación del delito e identificación de el o los autores del hecho, y que por analogía está definida como “La disciplina auxiliar del Derecho Penal y del Proceso Penal” que se ha de encargar del descubrimiento y verificación científica del delito y del delincuente.

Es una realidad que desde hace mucho tiempo, el crimen ha estado presente en nuestras vidas cotidianas y por ende en la sociedad, partiendo desde el delito común hasta los delitos graves que son considerados como crimen. La historia nos muestra la cantidad de actos que son muy conocidos por el hombre, empezando con las guerras y revoluciones en los que principalmente ocurrían asesinatos, torturas y violaciones a las leyes, amparados tal vez por las propias naciones con la intención de independizarse o lograr hegemonía, como ejemplo palpable tenemos el conflicto bélico que sostuvo Estados Unidos en contra de Irak y que aún hoy se tienen secuelas, en busca supuestamente de la libertad del pueblo Iraquí. Ante ese orden de pensamientos se cometieron miles de delitos (crímenes) y aunque fue severamente criticado, finalmente la fuerza del país más poderoso se impuso. 
El hombre en sí, siempre está es pos de una constante búsqueda por la superación, sin embargo esta “competencia” lo lleva a querer prevalecer ante los demás a fin de ser mejor a la persona que tiene al frente, empero tal comportamiento en más de una oportunidad hubo terminado en consecuencias funestas.

Por supuesto, los índices y los estilos de criminalidad han ido y van en aumento cada vez más perfeccionados, optando en muchos casos inclusive por el uso de significativa tecnología. 
1.2.1. Época Antigua

De un repaso a los anales de la historia, evidenciamos que la conducta criminal es tan antigua como el hombre mismo ya que inclusive en el Libro Sangrado nos muestra a un “Caín” que se convirtió en homicida (fratricida) al matar a su propio hermano Abel. Por otro lado, desde la Prehistoria en más, la conducta criminal se ha repetido constante e irreversiblemente; por ello se hace fundamental la búsqueda y el castigo del culpable.

Avanzando en la historia, no se podría dejar de mencionar “El Tormento”, que fuera utilizado para “descubrir la verdad”, pues era usado como método en los interrogatorios policiales y judiciales de muchos de los pueblos de la Antigüedad.

1.2.2. Edad Media - Revolución Francesa

En Inglaterra, a mediados del siglo X, se lograba definir si la persona era culpable o inocente sometiéndola al “Juicio de Dios”, en el cual las personas eran sometidas a distintas pruebas tales como sumergir un brazo en agua hirviendo para sacar un objeto, si al pasar algunos días la herida no se infectaba la persona era inocente, en caso contrario, era indiscutiblemente culpable.

En el año 1769, Federico el Grande de Prusia suprimió el “tormento”. De Austria fue eliminado en 1776 y la Revolución Francesa hizo lo propio en 1789.

1.3. LA EVOLUCIÓN DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

La evolución de los medios de prueba son de gran relevancia por el lugar que ocupan en la Historia de la Humanidad, ya que en estos momentos los derechos humanos, constituyen los medios jurídicos más importantes tutelados por las leyes de casi todos los países del mundo.

Para nuestro Estudio lo Clasificaremos en:

1.3.1. Ordalías

En la Edad Media se creía que la verdad era revelada por medio de la divina providencia y se manifestaba a través de las “Ordalías o juicio de Dios” que consistía en someter al o los posibles culpables de un delito a diferentes pruebas, las cuales según sus resultados, indicarían su culpabilidad o inocencia.

Estos, algunos de sus métodos para establecer la inocencia o culpabilidad:

· Colocar un puño al fuego, si se llegase a quemar y de ello se infectaba la herida, era culpable, si no ocurría tal obviamente inocente.

· Si a una mujer la acusaban de adulterio por ejemplo, era lanzada en invierno a un rió de agua helada, si contraía una pulmonía u otra enfermedad relacionada ya podía considerársele culpable de lo contrario honrada.

· Sumergir un brazo en agua hirviendo para poder sacar un objeto, posteriormente, las heridas ulceradas eran rociadas con agua bendita y vendadas, y si la herida después de algunos días lograba infectarse era sinónimo de culpabilidad; inocente si lograba cicatrizar.

· Contrariamente, en Occidente se preferían las pruebas a base del combate, lid o duelo, en los que cada parte elegía un campeón, que con su fuerza debía hacer triunfar su buen derecho.

1.3.2. La Confesión

A fin de obtener la “verdad” mediante la confesión, todos los medios eran adecuados. Así es como nacen las torturas, que habían de llevar implícitos terribles procedimientos, cuando esto ocurría, la persona inocente se declaraba culpable para rehuir del sufrimiento, pero no lo dejarían de torturar hasta que revelara el nombre de sus cómplices u otros co-autores, sometiendo a esas torturas inclusive a inocentes de manera desmedida.

Este método existió hasta que se prohibió toda clase de torturas ya que, en base a la confesión, llamada “la reina de las pruebas”, resultaban condenados tanto culpables como los inocentes. Esto sucedió en el siglo XVIII.
1.3.3. La Prueba Testimonial

Cuando finalizó la época de la Confesión surgió la Prueba Testimonial.

En casos en los que el sospechoso no quería o no podía relatar hechos por sí mismo, se preguntaría a otras personas a los que se les denominó “Testigos”. Esta prueba originó demasiados “errores” judiciales, ya que correspondía al relato de un hecho observado a través de un temperamento, el cual resulta incontrolable, por otra parte el testigo podría equivocarse en su apreciación a pesar de su buena fe o bien producto de obrar de mala fe.

La evolución de los medios de prueba trajo consigo un nuevo concepto; este era que las cosas carecían de sensibilidad y eran de ellas donde debía buscarse la verdad, pero para lograr que “diga la verdad”, las cosas deberían ser interpretadas por quienes sepan hacerlo y es así como surge la prueba indiciaria.

1.3.4. Prueba Indiciaria

El beneficio alcanzado para la justicia, al reemplazar al testimonio por la prueba indiciaria para alcanzar la verdad en el proceso penal, es evidente toda vez que el primero es incontrolable y la memoria es falible.

Cuando un testigo señala y/o relata por ejemplo la comisión de un hecho delictuoso, está comparando una imagen actual; la fisonomía de algún señalado con un recuerdo por tanto es muy fácil que se equivoque, por otra parte el juzgador no puede captar esa imagen interior para cotejarlas con las características fisonómicas de algún sospechoso.

Surge entonces el peritaje en imagenología, prueba que es perfectamente controlable en cuanto a rastros característicos levantados o fotografiados en el sitio del suceso y pueden ser cotejados por el juez con las imágenes o dibujos de la persona a quien se los adjudica el Perito de Criminalística, a través de las respectivas aplicaciones o fotomacrografias, etc. Además, estos elementos se conservan permanentemente y siempre en las mismas condiciones para que la operación se repita por el juez o por las distintas partes que intervienen en el juicio.

Constituidas por el relato de los “Testigos Mudos” del sitio del suceso siendo los interpretes de estos, los técnicos especializados de los laboratorios de Criminalísticas.

La importancia alcanzada por la prueba indiciaria y fundamentalmente la interpretación de esta, hizo necesaria la operación de una disciplina de conocimientos teóricos- prácticos fundamentales, es así como nace la ciencia conocida hoy como la “ Criminalística”, habiendo tenido distintas denominaciones durante su evolución.

1.4. INICIO DE LA INVESTIGACIÓN PROBATORIA CIENTÍFICA O PERICIAL

Desde sus inicios la investigación del delito ha debido pasar por ineludibles cambios dictados por el grado de ubicación y cultura que han adquirido los pueblos así como por el afianzamiento de la investigación científica.

Los datos provenientes de la historia, establecen que entre las primeras disciplinas utilizadas para la investigación de delitos se conocen actualmente como la Antropometría y la Dactiloscopia.

1.4.1. La Antropometría

Se define a la Antropometría como la ciencia que estudia las medidas del cuerpo humano, y a su vez se divide en:

1.4.1.1. Antropometría judicial

Que sirve para identificar a las personas mediante la obtención y clasificación de ciertas medidas del cuerpo humano. En España se efectuó por primera vez en el gobierno civil de Barcelona el 1 de agosto de 1895.

Entonces, para el archivo y localización de las fichas se usaba la estantería antropométrica que constaba de doscientos cuarenta y tres cajones. Los datos eran apuntados con signos especiales y para su redacción se recomendaba que fuera entre dos funcionarios.

Así, entre las medidas analizadas tenemos:

1) Diámetro cefálico antero-posterior.- se mide tomando el compás de broca.

2) Diámetro cefálico transversal.- se mide tomando el compás de broca también. 

3) Diámetro bicigomático.- distancia máxima horizontal comprendida entre ambos zigomas. Arco zigomático prominencia ósea que va desde el pómulo hasta el conducto auditivo. 

4) Longitud del pie izquierdo

5) Longitud del dedo medio de la mano izquierda.

6) Longitud del antebrazo izquierdo

7) Talla (Altura)

Identificación penal:

1) Identificación criminal empírica:

a. Mutilaciones.- producir un cambio o alteración en la morfología de un individuo, que sea permanente, y que no deje duda en cuanto a su origen y significado.

b. Marcas.- señalar a los delincuentes con una marca hecha a hierro candente. En la edad media “la flor de lis” fue cambiada por una “v” ladrones no reincidentes, “GAL” reincidente que iba a galeras y “TF” condenados a trabajos forzados.

c. Tatuajes.- introducir bajo la epidermis ciertas materias colorantes, con objeto de producir coloraciones o dibujos duraderos:

i. Punción: aguja o punzón, se dan pinchazos pequeños

ii. Cortes: cortando con un cincel o bisturí la piel e introduciendo materia colorante

iii. Cicatrices: haciendo cortes profundos sin intervención de colorantes

iv. Queloides: cortes o heridas que se mantienen artificialmente abiertas hasta que se formen cicatrices convexas.

d. Fotografía.
e. Exposición en la picota.- la picota era un monumento arquitectónico de la edad media el cual indicaba el sitio donde se realizaba las ejecuciones.

2) Identificación por la reseña personal técnica. 

a. Alfonso Bertillon, con las “curvas de Quelet”, las cuales demostraban que las estaturas humanas se distribuyen de acuerdo con un cierto orden. “No había dos hombres bajo el sol cuyos miembros una vez medidos, coincidieran.”
Basándose en esto elaboró un cuadro con once medidas que no se alteran en el cuerpo humano (sistema antropométrico).
Con el objeto de precisar más, añadía a las medidas indicadas rasgos descriptivos (tatuajes, cicatrices etc.) Más adelante ideó la descripción del delincuente por medio de palabras a lo que llamó retrato hablado.
b. Herschel en la india y Faulds en Japón con la Dactiloscopia, sin embargo debido a su idiosincrasia fue vano.
c. Galton encargado de estudiar a Bertillón, dedicado a la antropología y a la antropometría hizo recordar las cartas de Herschel y Faulds publicadas por “Nature” y aprovechó la oportunidad para manifestar que, además del “Bertillonage”, existía la “Dactiloscopia”.
Se interesó por las huellas dactilares y decía que existían cuatro tipos fundamentales de huellas.
d. Henry, en 1896 encontró un medio para catalogar las huellas dactilares. Consiguientemente la Dactiloscopia triunfará sobre el Bertillonage.
1.4.2. La Dactiloscopia

Es aquella disciplina que estudia las huellas digitales, en las cuales se pueden apreciar dos tipos:

· Las Huellas Latentes: Son las más difíciles de encontrar puesto que se requiere de químicos y equipos especializados para poder hacerlas visibles al ojo humano.

· Las Huellas Visibles: Son mucho más fáciles de apreciar, ya que se detectan a simple vista. 

No se debe olvidar que para el levantamiento de huellas en ambos casos se requiere de personal y equipos especializados.

En medios relativamente reducidos, sin problema de superpoblación, el mundo delincuente debía ser limitado y localizado, por lo tanto lo que valía a los efectos de investigación delictuosa era “El Conocimiento del Hombre”. De ahí surgió la preocupación de las instituciones encargadas de la prevención y represión de la delincuencia.

Según el experto en investigación B. Bridges, en una de sus obras cita lo siguiente: 

“Algunos de los primeros usos prácticos de las impresiones dactilares de la investigación se asociaban a los Chinos, los cuales las aplicaban diariamente en sus negocios empresariales, mientras el mundo occidental se encontraba en el periodo conocido como La Edad Oscura”. 

En el año 1575, el francés Ambrosio Pare inicia una nueva ciencia para la ayuda de la investigación de delitos la que se conoció con el nombre de” Medicina Legal”, que luego fue continuada por Pablo Sacchias en 1651.

En el año 1665 Marcelo Malpighi, profesor de Anatomía de la Universidad de Bolonia, Italia, observaba y estudiaba los relieves papilares de las yemas de las manos y los dedos.

En el año 1823, Johannes Purkinje, presenta su ensayo de Tesis para obtener el grado de doctor en Medicina en el cual describió los tipos de huellas dactilares y las clasificó en nueve grupos principales marcando un hito en la historia de la Dactiloscopia.

Por el año 1753, el Dr. Boncher, estudioso y precursor de la investigación, realizaría un estudio sobre proyectiles de arma de fuego, el cual posteriormente obtendría el nombre de “Balística Forense”, siendo una rama especializada de la Criminalística, encargada de estudiar e investigar el comportamiento simple o complejo de los proyectiles (balas) y el examen de las trazas en el uso de armas de fuego. Tiene como propósito establecer por medios de procedimientos técnicos, la correlación y procedencia de los indicios intrínsecos de las armas de fuego, tales como casquillos y balas recolectadas en el sitio del suceso.

En 1840, el italiano Orfila crea la Toxicología y Ogier la continúa en 1872. La Toxicología es una ciencia que ayuda en parte a la investigación de delitos en los que se utilizan elementos tóxicos, generalmente ingeribles. Esta ciencia estudia la naturaleza y el método de acción que tienen los tóxicos, así como también la sintomatología, diagnóstico, tratamiento y prevención.

En el año 1866, Allan Pinkerton, pone en práctica la Fotografía Criminal para reconocer a los delincuentes, la que luego es llamada Fotografía Judicial y actualmente Fotografía Forense.

1.5. PRECURSORES DE LA INVESTIGACIÓN CIENTÍFICA

Todo lo anteriormente descrito permite establecer que las investigaciones policiales desde sus inicios se guiaban científicamente; sin embargo existe un gran porcentaje de empirismo dentro de estas investigaciones, en donde es de gran importancia la intuición y el sentido común.

El Dr. En derecho Hans Gross nacido en Graz, Austria en 1847, es capaz de darle un nombre propio a la Investigación Científica y empirismo denominándole Criminalística. En 1892 este cientista da a conocer su obra “Manual del Juez de Instrucción” el cual le tomó veinte años de experiencia realizarlo.

1.5.1. Hans Gross.

En su época, el Dr. y abogado contribuyó a la Criminalística en distintas materias tales como: Antropometría, Contabilidad, Criptografía, Dibujo Forense, Fotografía Forense, Documentoscopía, Explosivos, Grafología, Hechos de transito Ferroviario, Incendios, Medicina Legal, Química Legal e Interrogatorio. Por ello se le otorga gran mérito al aceptar todos los métodos nuevos que irán apareciendo y además reconoció que los delitos no podían ser tarea de un solo individuo, siendo el detective más hábil y/o el Juez más instruido.

1.5.2. Scotland Yard.

Uno de los servicios policiales más importantes que disfruta de una gran celebridad es Scotland Yard, fundado en Inglaterra en 1829 por Sir Robert Peel, luego en 1878 estableció el Departamento de Investigaciones Criminales (CID).

La función principal de la policía es la observación del delito, el cuidado de las personas así como también la conservación del orden público, es decir, no se cerró de pensar que el único propósito Policial era la lucha contra el delincuente. Sin embargo hasta la mitad del Siglo XIX no participaría de manera decidida en la lucha contra el crimen.

Desde 1869 existía en las prisiones un embrión del archivo de delincuentes que se fue completando a medida que crecía la importancia de Scotland Yard y de su sección de Investigaciones Criminales. En 1894 se implantó el Bertillonaje, y posteriormente, al adjuntar la dirección técnica del Servicio, Sir Edgard  Henry, se ideo un archivo especial con la C.O.R. (Criminal Records Office), además del archivo general de Identificación Judicial por Dactiloscopia.

En 1930, Battley fundó los archivos Monodactilares en el C.O.R. Tres años después se reorganizó la Policía Inglesa, creándose la Escuela de Adiestramiento Policial, la Escuela Policial de Hendon y la Academia Policial Metropolitana.

1.5.3. Alfonso Bertillón 

Considerado padre y precursor de la Criminalística, logró demostrar que era posible identificar a una persona, casi con seguridad absoluta, registrando diversas medidas corporales.

Este sistema fue conocido como el Bertillonaje, que se basa en once medidas de diferentes partes del cuerpo, incluyendo la fotografía “de frente y de perfil”. Así nace el primer Sistema de Identificación, un suceso que remeció al mundo entero.

En 1888, Alfonso Bertillón, publica su Tesis sobre el Retrato Hablado, otra disciplina que auxiliará a la investigación de los delitos. A partir de 1894, Bertillon añadió como medio de identificación los surcos papilares de los dedos pulgares, índice medio y anular.

Si bien la fama de Bertillon fue debido a su logro de las once medidas antropédicas, sus ventajas son diversas, pero así también son las desventajas, a saber:
· Ventajas

La más importante es la identificación de los delincuentes, este método fue adoptado en Francia en 1882, en Suiza en 1891, Belicia en 1904, Rumania, EE.UU., Rusia, Portugal, Prusia, México, etc.
· Desventajas

· No era preciso este método con respecto a la identidad del sujeto.
· El procedimiento era lento, difícil y se necesitaba un número personal.
· Este método era muy caro, ya que se necesitaba equipos para las múltiples operaciones.
· Solo era aplicable a los hombres en su etapa adulta y no en adolescentes que se encuentran en crecimiento, por lo tanto este método no resultaba exacto en adolescentes.
Si bien el aporte de Bertillón es indiscutible, no solo por ser el verdadero creador de la Identificación Científica, debemos recordar que tuvo un amargo final citando el caso de Drey Fuss en el que inculparon injustamente a un inocente donde se aplicó equívocamente los mismos principios que utilizaba para identificar personas.

A pesar de este punto negro en la carrera de Bertillón, su logro es tal que hasta nuestros días, la Policía de diferentes partes del mundo sigue utilizando este principio, complementando necesariamente con diferentes técnicas como la Dactiloscopia y la Fotografía.

1.6. EVOLUCIÓN DE LA CRIMINALÍSTICA Y LOS MEDIOS PROBATORIOS

En este punto se diferencian dos etapas históricas -cronológicas-; una inicial llamada “Etapa Primitiva”, que abarca el Siglo XIX, con la profunda revolución por los positivistas italianos Lombroso, Ferri y Garofalo, que darán paso a la segunda etapa y actual proceso de Investigación, a la que se le llama “Etapa Científica” donde aparecen organizaciones, integradas por multitud de personas, aparatos y medios especializados en diversas técnicas, formando equipos facultados para la lucha contra el delito, a través de pruebas con rigor científico.

1.6.1. Etapa Primitiva

No existía una agrupación estructurada para la investigación del crimen, sino que las organizaciones Policiales se dedicaban a mantener el orden y a proteger al Señor Gobernador al que estaban subordinados. Actuaban empleando la fuerza bruta, la técnica Policial era inexistente, se empleaban métodos de tortura, de delación, de superstición, etc.

En la Edad Media y Moderna fueron principalmente médicos y jueces los que iniciaron la búsqueda de recursos técnicos en la investigación. Varignara en el siglo XII practicaba la primera autopsia para la comprobación de un envenenamiento. Ambrosius Pare escribió sobre las heridas con clases de muerte violenta. El juez Antonio Maria Caspi publica en 1643 el libro titulado “El Juez Criminalista”, este libro tiene interesantes recomendaciones, como el presenciar el lugar del crimen, el observar y analizar las huellas de pisadas, bastones y picas, el practicar el interrogatorio observando las relaciones del sospechoso.

Podríamos citar, a las prácticas de los siglos XV y XVI que expusieron sistemas de pruebas y a los distintos estados de ánimo de los delincuentes. No obstante, las prácticas se pasaron del periodo de pruebas, sin que ninguna de ellas tuviera por finalidad la persecución e investigación del crimen, formados con objetos de conseguir un buen resultado en la instrucción del proceso criminal.

1.6.2. Etapa Empírica o Deficiente

Esta etapa se caracteriza por cerrar en las filas Policiales exclusivamente a personas carentes de antecedentes, explotando sus facultades naturales intuitivas, su fácil adaptación al medio sin inspirar recelos en los lugares frecuentados por el delincuente, aunque actuaran sin método ni disciplina investigativa, tan solo empíricamente.

1.6.3. Etapa Científica

La Investigación Criminal comienza en el siglo XIX, es el periodo donde comienza el actuar de la real Policía Científica, consecuente de la organización y de la actividad Policial profesional.

Peña Torrea señala que en este periodo se distinguen dos fases:

1) La Intuitiva: Es un arte de la Investigación Policial ya que influye en la Investigación del instinto sobre el razonamiento, es a su vez espontánea, sin método y sin sujetarse a normas o reglas establecidas.

2) La fase Psicológica o Reflexiva: Donde el sistema investigativo evoluciona, donde se estudiará con lógica los hechos, vale decir, se observara, se deducirá dando cabida a la “Criminalistica”.

Quienes llamaron la atención sobre el estudio de métodos experimentales en la explicación del hecho criminal fueron los Positivistas. La lucha contra la criminalidad ya no era factible con métodos antiguos, entonces era necesario crear una organización que superara en procedimientos y elementos utilizados por la delincuencia. El objetivo era desarrollar un Cuerpo Policial.

Así es como en este periodo la actividad Policial, pasa de una situación indeterminada y sin contenido a una profesión que destaca en métodos psicológicos y utiliza además normas vinculadas y respaldadas por estudios analíticos de elementos relacionados con el hecho delictivo.

Ya en el siglo XX, cuando el Ejercito Policial se concreta en una profesión definida, comienza la época de la Identificación Lofoscópica basada en:

· La Identidad de huellas a través de la balística.

· La perfección de las Fotografías Policiales, investigación de falsificaciones y alteraciones fraudulentas, todo gracias a la perfección técnica de aparatos.

Es un periodo donde se ocupa bastante los avances tecnológicos para la lucha contra el delito, lo que permite un mayor esclarecimiento para enfrentar hechos de rango delictivo. Lo que más destaca de esta época es que las investigaciones de crimen eran llevadas a cabo generalmente por grupos, un trabajo de esclarecimiento de un delito que es realizado por equipos coordinados de grupos y laboratorios, contando tanto con personal científico como también especializado.

1.7. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA POLICÍA MODERNA PARA PROBAR UN DELITO

Hablando en términos generales, la Policía la conforman cuerpos y fuerzas que utiliza el Estado para asegurar de modo coactivo el orden, la seguridad y el cuidado público, así como para investigar los delitos y prevenir la delincuencia.

Podemos decir que entre el delincuente y la policía existe una permanente lucha de actividades, por parte del delincuente intentando delinquir sin dejar rastros y el policía tratando de encontrarlos.

Pero el representante del orden (Policía) debe partir de la base de que “no existe el delito perfecto”, solo la imperfección de los métodos.

Según Soderman y O¨Connell, deducen que la Ciencia Policíaca Moderna comprende tres fases:

· La primera: comprende la identificación de personas vivas y muertas.

· La segunda: abarca el campo de trabajo que llevan a cabo, en el lugar del delito, policías especializados.

· La tercera: corresponde a los métodos que se usan en el laboratorio policíaco para examinar y analizar los indicios y huellas descubiertas en el curso de la Investigación.

A su vez, a las tres fases anteriores se adjunta el personal que interviene en toda Investigación:

· Técnicos identificadores.

· Pesquisantes o Investigadores.

· Especialista de Laboratorios de Criminalística.

1.8. INVESTIGACIÓN DEL DELITO

Investigar un delito es realizar las diligencias o pesquisas necesarias para descubrir una culpa o un crimen de alguien que ha quebrantado la ley.

Entonces deduciremos las siguientes afirmaciones:

· Es una disciplina científica que estudia los indicios dejados en el lugar del delito con el propósito de descubrir la identidad criminal y las circunstancias que concurrieron en el hecho delictuoso.

· Un conjunto de procedimientos aplicables a la investigación y al estudio de un crimen para llegar a sus pruebas.

· Una disciplina que, mediante la aplicación de los principios de las ciencias naturales y sus técnicas, tienen como objeto el reconocimiento, la identificación e individualización de las evidencias físicas o materiales con el fin de determinar si un hecho es delito, cómo se cometió y quien lo cometió.

1.8.1. El Proceso de la Investigación

La importancia de investigar tiene como corolario el contribuir al esclarecimiento de los hechos mediante técnicas de las más variadas para el conocimiento de un suceso delictuoso, su razón de ser es el de comprobar hechos cuando son descubiertos y se centra en la búsqueda de pruebas, el seguimiento de pistas y el descubrimiento de evidencias necesarias para terminar con éxito los objetivos propuestos. Cuando se menciona que la razón de ser de la Investigación es la de comprobar hechos se refiere a comprobar la verdad ajustándose a la causalidad de lo sucedido. Recae naturalmente sobre el cuándo, cómo, dónde y quién, es decir sobre las circunstancias del hecho, evitándose así algún error judicial. De ahí que descubrir “es comprobar o llegar a la demostración Científica Policíaca”.

1.8.2. Investigación de delitos en la actualidad

Cuando recién se comenzaban las primeras investigaciones criminalísticas no se contaba con la tecnología ni las herramientas básicas para investigar, siendo prácticas meramente intuitivas y de sentido común. En la actualidad son totalmente distintos los recursos, aparecen más métodos, técnicas y se cuenta con la experiencia y tecnología que crece a pasos gigantescos, facilitando y agilizando el proceso de investigación de delitos.

1.8.3. Pasos en la Investigación de delitos.

Apelando a nuestra economía jurídica tenemos que toda investigación que reviste los caracteres de delito podrá iniciarse de oficio por el Ministerio Público, por denuncia o mediante querella.

Así, el Código Procesal Penal refiere que es el Ministerio Público el que ordena a sus representantes (fiscales) la investigación de un presunto delito. Este a su vez trabaja en coordinación con los policías investigadores asignados al caso, mismos que por su naturaleza serán auxiliares del Ministerio Público en las tareas de investigación, y deberán llevar a cabo las diligencias necesarias para cumplir los fines previstos en el precitado cuerpo legal y, en especial, todas aquellas actuaciones de investigación pertinentes y útiles al esclarecimiento y averiguación del hecho que presente caracteres de ilícitos, circunstancias relevantes, participantes del hecho, etc., conforme a las instrucciones fiscales o requerimientos .

En efecto, una adecuada investigación técnica del delito por parte de la Policía, requiere de una metodología de trabajo en que existan ciertas normas que deben ser cumplidas por determinado personal, según sea su nivel de funciones:

1.8.3.1. Actividades de la Investigación

Para la práctica de las diligencias antes señaladas, la investigación se llevará a cabo de modo tal que se consigne y asegure todo cuanto pueda conducir a la comprobación del hecho y a la identificación de los partícipes. Así, se constará la condición de las personas, circunstancias, cosas o lugares, se identificaran a los testigos del hecho y se consignaran sus declaraciones informativas a fin de concatenar los “momentos”. Del mismo modo, si el hecho ha dejado huellas, rastros o señales, se labrarán informes y se los especificará detalladamente, se dejará constancia de la descripción del lugar en el cual se haya cometido, el estado de los objetos y de todo otro dato emergente.

1.8.3.2. Cumplimiento de los fines de la investigación

De manera simultánea se dispondrá la práctica de operaciones científicas -fotografías, filmación o grabación- y, en general, la reproducción de imágenes, voces o sonidos por los medios técnicos que resulten más adecuados, requiriendo la intervención de los organismos especializados. En estos casos, una vez verificada la operación se certificará el día, hora y lugar en que se hubiese realizado, el nombre, la dirección y la profesión u oficio de quienes hubieren intervenido en el así como la individualización de la persona sometida a examen y la descripción de la cosa suceso o fenómeno que se produzca o explique. 
En todo caso, se adoptarán las medidas necesarias para evitar la alteración de los objetos originales de la operación.

1.8.3.3. Medios de Prueba

La norma también determina que los objetos, documentos e instrumentos de cualquier clase, que parezcan haber servido o estar destinados a la comisión del hecho investigado a los que de él provengan o los que puedan servir como medios de prueba, así como los que se encuentren en el sitio del suceso, serán recolectados, identificados y conservados bajo estricto orden y resguardo (Cadena de Custodia).
1.8.3.4. Trabajo en el Sitio del Suceso

Según la normativa procedimental Penal y Orgánica, dispone como actuación de la Policía sin orden previa, impedir el acceso a toda persona ajena a la investigación, proceder su clausura si se trata de un local cerrado, o a su aislamiento si es lugar abierto. Evitar que se alteren o borren de cualquier forma los vestigios del hecho o se remuevan los instrumentos usados, mientras no intervenga personal experto que el Ministerio Público designe:

Este personal experto deberá recoger, identificar y conservar bajo sello las evidencias de cualquier clase que parezcan haber servido a la comisión del hecho investigado, sus efectos a los que puedan ser utilizados como medios de prueba, para ser remitidos al Instituto de Investigaciones Forenses y por ende, mediante Dictamen al Sr. Fiscal, dejando constancia, en el registro que se levante, de la individualización completa del o los funcionarios policiales que llevaron a cabo esta diligencia.

1.9. INVESTIGACIÓN DEL DELITO.

Por Investigación del delito, se entiende:

“El conjunto de actividades Técnico - Científico realizadas por el investigador para saber qué hecho se cometió, dónde y cuándo, quién el autor o cómplice y porqué lo cometió o participó”.

Es una actividad técnica porque utiliza un conjunto de sistemas y de medios de observación, identificación, recolección, conservación, reelaboración y transmisión de datos. Tal sistema comprende los instrumentos especiales de observación, medición y análisis.

Es actividad científica porque se funda en principios científicos, cuya veracidad es probable.

En las últimas décadas el desarrollo de las ciencias forenses ha tenido un impacto extraordinario en la investigación de los delitos, diversos países han implementado organismos especializados, que constituyen un verdadero resguardo social en beneficio de una correcta y efectiva administración de justicia.

Sin embargo, a diferencia de lo que vino ocurriendo en Europa y EE.UU., la colaboración e intercambio de experiencias entre los organismos especializados del continente de habla hispana era escasa y esporádica. Surge entonces la Academia Iberoamericana de Criminalística y Estudios Forenses (AICEF) con el objetivo de “Actuar como nexo común para fortalecer los análisis y estudios que se realizan, así como para intercambiar experiencias y estudiar todas aquellas formas de colaboración posible entre los laboratorios e instituciones adheridas”.

Precisar los hechos que constituyen el crimen y la identificación del criminal, son dos pasos difíciles en toda investigación y que en un principio aparecen generalmente ocultos. El conjunto de hechos constituyen el crimen e identifican a su autor o sea el criminal. Es cierto que no necesariamente lo identificarán  por nombre y apellido, pero si indicará al investigador exactamente qué tipo de criminal cometió el ilícito. Llamémosle una identificación parcial que se complementa con los interrogatorios a la víctima y a los testigos con indicios y las pistas que se encuentren en el lugar de los hechos y con la técnica criminal.

1.9.1. La Medición y Descripción

En el proceso de la investigación con frecuencia se presenta la necesidad de establecer las características cuantitativas de los objetos investigados y las relaciones espaciales y temporales entre ellos.

La Medición es la comparación con una magnitud del mismo género que tomamos como unidad de medida, en la Criminalística no solo se efectúa el estudio por parte de los peritos, sino que además para fijar el lugar del suceso durante acciones de instrucción, la descripción se auxilia de la “medición” para dejar constancia escrita de la relación de síntomas del o los objetos, entendido este como el lugar del suceso o el objeto especifico del delito (Sitio del Suceso).

La Descripción es también utilizada durante el peritaje criminalístico y en la realización de las actas de acciones de instrucción. La Descripción de lo percibido debe ir de lo general a lo particular, de lo particular al detalle, del detalle al más mínimo detalle.

1.9.2. La Comparación

Es la investigación relativamente simultánea y la valoración de las propiedades o síntomas generales presentes en dos o más objetos. Es un método de investigación de factores, cosas y fenómenos muy utilizados en la identificación Criminalística, así como en la realización de las acciones de instrucción. La comparación permite establecer semejanzas y diferencias entre los objetos investigados, lo cual permite la identidad, es decir, establecer la identificación de personas y de objetos.

1.9.3. El Experimento

Es la repetición insinuada de un fenómeno bajo condiciones semejantes, según los clásicos del materialismo, el experimento es un criterio importante de la verdad de un enunciado, y un método para adquirir nuevos conocimientos. El factor empírico del experimento consiste en su papel activo, realmente influyente y transformante y en la observación a el integrada; el factor teórico inherente al experimento consistente en el planteamiento del problema, la tesis para cuya verificación se plantea y ejecuta, y, consiste también en la valoración de sus resultados.

Además de los métodos anteriormente expuestos la Criminalística ha desarrollado sus propios métodos (especiales) que la caracterizan como ciencia, ellos son:

· De búsqueda, revelación, fijación y extracción de las huellas (a través de medios desarrollados por la Criminalística como: polvos, reveladores de huellas, placas dactiloscópicas, etc.)

· De imágenes (tanto para la filmación del lugar del suceso durante el desarrollo de las acciones de instrucción como para revelar en condiciones de laboratorio por el Perito, huellas latentes, falsificaciones de documentos, ilustraciones de peritajes, macro y microfotográficos, etc.)

· Trazológicos (para la obtención de huellas y objetos experimentales de comparación, etc.)

· De identificación (mediante el peritaje de huellas dermatoscópicas, los rasgos exteriores de la persona, el olor, la voz, la escritura, el ADN presente en las secreciones y tejidos humanos y otros.)

· Específicos de investigación de los distintos tipos de delitos (mediante la metodología criminalística de investigación a seguir en delitos concretos).

· Propios para la realización de los Peritajes Criminalísticos.

· Tácticos (para la ejecución y desarrollo de las acciones de instrucción reguladas en la Ley Adjetiva)

Además de los anteriormente expuestos, la criminalística utiliza métodos de otras ciencias, como los métodos matemáticos incluyendo los cibernéticos, los sicológicos, físicos, químicos, antropológicos y antropométricos, sobre todo en la realización de los Peritajes Criminalísticos.

El profesor cubano Gaspar Jorge García Gallo planteó que para que una Ciencia sea considerada tal debe cumplir los siguientes requisitos:

· Que tenga un objeto de estudio.

· Que existían datos acumulados a través del saber empírico, que se encuentren sistematizados en las metodologías de análisis elaboradas y que permitan hablar de su conocimiento tomado de la práctica y verificado en la práctica socio- histórica.

· Que todo ello esté estructurado en un sistema integral que refleje todas las conexiones y las relaciones referidas a los métodos, medios y procedimientos para el estudio de lo que constituye su objeto.

CAPITULO II

Análisis teórico y doctrinal de la prueba pericial dentro del juicio oral
1.10. LA PRUEBA

No podemos insertarnos en el tema específico de exposición sin antes establecer el concepto de prueba en relación a un proceso de investigación y juzgamiento referente a un hecho definido como delito en la norma penal.

El Profesor José Ignacio Cafferata Nores en su conocida obra “La Prueba en el Proceso Penal”, descompone a la prueba para su conceptualización en cuatro aspectos, elemento de prueba, órgano de prueba y medio de prueba, otorgándole la preeminencia de prueba propiamente dicha al elemento de prueba, diciéndonos que “es todo dato objetivo que se incorpora legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de la imputación delictiva”.

Surge notoria la característica de objetividad y legalidad que otorga el autor al elemento de prueba, centrándolo en que únicamente puede producirlos el mundo externo a la internalización mental del juez, desvalorando los conocimientos privados sin acreditación objetiva.

1.10.1. Objeto de la prueba en el Proceso Penal

La función esencial de la prueba en el proceso penal, es la de conformar la verosimilitud o inverosimilitud, total o aproximada, como idea respecto a las características de existencia de una cosa o suceso, ocurrido en el mundo externo y que tiene efectos jurídicos en el proceso.

Resulta necesario recordar, que la posesión de la verosimilitud de lo acontecido, con basamento en prueba objetiva y legalmente incorporada, formará el estado intelectual de certeza del tribunal para el quiebre del estado constitucional de inocencia del acusado, que derivará en una sentencia condenatoria.

Por el contrario si los elementos incorporados prueban la inverosimilitud de una cosa o suceso, determinarán también su correspondencia a una duda razonable o certeza negativa, que derivará en la desincriminación del perseguido penalmente.

1.10.2. La Prueba Científica y el Proceso Penal

Para la consecución del objetivo del proceso en la búsqueda de la verdad, para la realización o aplicación en el caso concreto de la norma penal sustantiva, el juzgador necesita asociar una tarea multidisciplinaria, en tanto las reglas de la sana crítica, exigen que el juez resuelva la controversia puesta a su conocimiento, con logicidad en su razonamiento, fundándolo en su propia experiencia intuitiva, que le fuera formada por la vida diaria generalizada, en su especificidad en la materia que cultivó para el desempeño de la magistratura y con la asistencia de las ciencias que le aporta el proceso para la investigación de la verdad.

Esta cuestión es una condición necesaria para una decisión justa dentro de un debido proceso legal.

El órgano judicial a cargo de la investigación, entonces tiene el deber de instrumentar los medios de prueba para introducir el elemento probatorio con carácter científico, y debe procurar los aportes que las partes, en el ejercicio del poder de persecución, o de excepción en el proceso penal, ofrezcan como elementos de convicción, informes, pericias, etc., realizadas por profesionales expertos en cada materia y que se encuentran relacionadas a probar todas o algunas circunstancias del objeto del proceso.

Nuestra normativa Penal exige, por ejemplo, que en caso de muerte dubitable debe ordenarse la autopsia, ésta debe estar a cargo de profesionales en el campo de la medicina, a fin de obtener el dato científico de la causa de la muerte, naturaleza de las lesiones, elemento productor, extracción de órganos del cadáver para determinación de otras pericias, como el análisis químico de las mismas, etc.

Así entonces, para cada delito establece que deben ordenarse pericias a los efectos de determinar circunstancias de producción del hecho, no estando limitado el juez ordenar que se realicen todas las operaciones técnicas y científicas que crea convenientes –Artículo 204 del C.P.P.-
Estas operaciones técnicas siempre deben estar a cargo de quién tiene conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o técnica, debiendo tener los peritos título habilitante en la materia pertinente respecto de la cual fue convocado al proceso.

Es saludable recordar, que el experto es el profesional que realiza el estudio pericial, y que el juez no puede asumir el rol de perito en un proceso, en tanto estaría desvirtuando su rol de juzgador imparcial, teniendo la facultad, de controlar sobre la veracidad de las conclusiones, contrastadas con los demás elementos probatorios y opiniones de demás profesionales que depongan como peritos o testigos, controlando la actualidad del método científico que consignó el profesional para su comprobación empírica.

 En la actualidad, la prueba científica es la más importante que pueda ser incorporada en el proceso penal para la confirmación de un hecho, características de una cosa o constitución material de elementos orgánicos que estén relacionados con el objeto del proceso.

La prueba científica es la resultante de obtener un elemento probatorio que pueda ser ingresado al proceso de forma legal y pertinente mediante una investigación científica concreta. El resultado de la investigación científica es el conocimiento científico, el cual es definido por Mario Bunge como “aquel que reúne las cualidades de racional, sistemático, exacto, verificable y por tanto falible”.

Es decir que la prueba realizada por peritos en distintas disciplinas que se requiera su participación; para que adquiera el carácter de científico, la investigación, y sus conclusiones deben ser verificables empíricamente mediante el método científico que utilizó.

Dejando aclarado que ello resultará sin impedimento en las ciencias denominadas fácticas o experimentales, como la física, química, biología, etc., no sucediendo lo propio en las ciencias humanas, como la sociología, medicina, psicología, historia etc.
La verificación en las ciencias humanas –en la opinión de Roland Arazi-,
 se obtiene mediante estadísticas, y cuando ellas demuestran un alto índice de aciertos podemos considerar que el conocimiento y estudio merece el calificativo de científico; a ello debe agregarse el reconocimiento posterior de lo que se podría denominar la comunidad científica. Es suficiente un alto grado de resultados estadísticos que corroboren las conclusiones elaboradas.

En cambio en las ciencias fácticas o experimentales una sola comprobación que no concuerde con los enunciados puede destruir un gran número de comprobaciones que lo confirmen.

Sobre el avance del conocimiento científico que venimos mencionando, contrapuesto a la data de la vigencia de nuestro Código de Procedimiento Penal, la necesidad de comprobación de patrones genéticos de las personas por ejemplo, fue totalmente superada por las pruebas de ADN, que incorporan mayor seguridad a la decisión judicial para relacionar a una persona con otra, la presencia de una persona en un lugar determinado o la utilización de ciertos elementos por una persona, sometiendo a examen genético restos de piel, cabellos, etc., que se encuentran en el lugar del hecho, en el cuerpo de la víctima o en los elementos secuestrados relacionados con la producción del hecho, caso particular que fuera tocado en el presente trabajo, mediante la ejemplificación del detestable hecho en contra de la menor Patricia Flores.    
1.11. LA PRUEBA PERICIAL

1.11.1. Definición

La prueba pericial justamente, consiste en la actividad específica que ha de desarrollar un especialista en determinada área dentro de un proceso judicial. Así, en el ámbito Procesal Penal que nos corresponde se establece: 

Que, “se podrán ordenar pericias siempre que para conocer o apreciar algún hecho o circunstancia pertinentes a la causa, sean necesarios o convenientes conocimientos especiales en alguna ciencia, técnica o arte...”

“La prueba pericial consiste en el informe brindado por una persona ajena al proceso, con especiales conocimientos técnicos, y/o científicos sobre la materia en litigio, que a través de un proceso deductivo (de lo general a lo particular), partiendo de sus conocimientos específicos, los aplica al caso concreto y elabora su opinión fundada con los elementos ciertos que surgen de la causa en análisis.

En ese sentido,“...el perito designado, es un auxiliar del órgano judicial (...) que atento su especialidad e idoneidad en determinada materia, contribuye a la dilucidación de la causa, en aquellas cuestiones técnicas y científicas ajenas, al conocimiento del juzgador”.

“...Se ha sostenido de manera reiterada que la función pericial tiende a suministrar los elementos de juicio al órgano jurisdiccional, en áreas científicas o técnicas específicas que escapan a la formación jurídica de quien lo integra o por lo menos, que éste no tiene el deber de conocer en profundidad”.

En concordancia con lo sostenido, Witthaus sostiene que “La prueba pericial es la opinión fundada de una persona especializada o informada en ramas del conocimiento, que el juez no está obligado a dominar. La persona dotada de tales conocimientos es el perito, y su opinión fundada, el dictamen...”.
 “El perito es un técnico que auxilia al juez en la constatación de los hechos y en la determinación de sus causas y efectos, cuando media una imposibilidad física o se requieren conocimientos especiales en la materia. De allí que el mismo, debe aplicar su ciencia o arte para poner de manifiesto al órgano jurisdiccional un hecho cuya existencia se niega o para apreciarlo cuando se controvierten sus caracteres.” Reforzando lo dicho, “El perito actúa como auxiliar de la justicia y contribuye con su saber, ciencia y conciencia a esclarecer aquellos puntos que requieren conocimientos especiales...” En consecuencia se dispone que “...los peritos deberán tener títulos habilitantes en la materia a la cual pertenezca el punto sobre el que han de expedirse. Si no estuviera reglamentada la profesión, no hubiere peritos diplomados o inscriptos, deberá designarse a una persona de conocimiento o de práctica reconocidas...”.

Al respecto digamos que “como regla general, el perito debe estar provisto de conocimientos propios de la materia sobre la cual va a desarrollar cualquier estudio, para lo que debe contar con el respectivo título habilitante. Sin embargo, no siempre será necesario la convocatoria de un profesionista; puede ser del caso que el Fiscal recurra a un práctico o a una persona versada en determinada técnica para evacuar una consulta lateral a la prueba (por ejemplo, la velocidad posible o probable de una nave). Si el hecho o la circunstancia (...) fueran de tal naturaleza que para formar juicio acerca de ello fueran precisos conocimientos meramente prácticos pueden ser citadas personas que no teniendo título oficial poseen conocimientos acerca del asunto”.

1.12. LA PERITACIÓN O LA PRUEBA POR PERITOS

1.12.1. Su función procesal

La peritación es una actividad procesal desarrollada en virtud de encargo judicial, por personas distintas de las partes en conflicto, especialmente calificadas por sus conocimientos técnicos, artísticos o científicos, mediante el cual se suministra al juzgador argumentos o razones para la formación de su convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepción o cuyo entendimiento escapa a las aptitudes del común de las gentes.

Se trata pues, necesariamente de una actividad humana, mediante la cual se verifican hechos y se determinan sus características y modalidades, sus cualidades, sus relaciones con otros hechos, las causas que lo produjeron y sus efectos.

Existe cierta semejanza entre la peritación, el testimonio, la confesión y la inspección judicial, en cuanto éstas son también actividades humanas: en cambio, el documento y el indicio son objetos o hechos que pueden ser el producto de una actividad humana (algunos indicios no lo son) y que han de ser aportados al proceso en virtud de otra actividad humana (la inspección de juez, la presentación por la parte o el exhorto del funcionario), pero que por sí mismos no constituyen una actividad.

En sentido estricto, la peritación es una actividad procesal por naturaleza, porque ocurre siempre en un proceso o como medida procesal previa, con lo cual se la distingue de las actividades similares extraprocesales, de cierta frecuencia en las relaciones económicas y comerciales modernas, que tienen por función ilustrar a las personas interesadas sobre las características, las garantías, los valores, las causas y los efectos de hechos o cosas que son materia de negocios o de operaciones privadas. Estas pueden denominarse opiniones, informes, conceptos, inclusive dictámenes, pero no peritaciones en sentido jurídico.
 Así como es mejor reservar los conceptos de testigo y de testimonio, para las declaraciones recibidas en un proceso o en diligencia procesal previa, también es conveniente reservar la denominación de peritaje o peritación para el dictamen rendido  en un proceso o en  diligencia procesal previa, con el fin antes indicado. Existe esta otra semejanza entre el testimonio de terceros y la peritación.

No es suficiente sin embargo, el carácter procesal de la actividad que constituye la peritación para identificarla. Es indispensable, además, que ocurra por encargo judicial, bien sea del juez instructor o del juez de primera instancia o del superior durante la segunda instancia e inclusive, excepcionalmente en algunos países, como medida para mejor proveer durante el trámite de la casación. Las partes pueden tomar la iniciativa para promover la peritación, pero es requisito esencial, para su existencia jurídica, que el juez la ordene o decrete.

Por otra parte, se trata de actividad de personas especialmente calificadas por su experiencia o sus conocimientos  técnicos, artísticos o científicos, en relación con hechos también especiales, que requieren esa capacidad particular para su adecuada percepción y para la correcta verificación de sus relaciones con otros hechos, de sus causas y de sus efectos, o, simplemente, para su apreciación e interpretación.

1.12.2. Cuándo es necesaria la peritación y su importancia

Ya se ha dicho enfáticamente que, el Juez es un técnico en Derecho, pero carece generalmente de conocimientos sobre otras tantas ciencias y sobre cuestiones de arte, de técnica, de mecánica, de numerosas actividades prácticas que requieren estudios especializados o larga experiencia. Esto pone de manifiesto la importancia de la peritación o estudio especializado para resolver muchos litigios (procesos), e inclusive las peticiones de los interesados en ciertos procesos de jurisdicción voluntaria. En presencia de una cuestión científica, artística o técnica, el juez se ve en la necesidad de recurrir al auxilio de expertos, para verificar hechos o determinar sus condiciones especiales. Esos expertos actúan en calidad de peritos.

En algunos casos puede suplirse el dictamen de peritos con los testimonios de técnicos que hayan percibido los hechos que exijan conocimientos especiales para su verificación o calificación, porque esos testigos pueden emitir juicios técnicos para la descripción e identificación del hecho percibido por ellos, que pueden ser suficientes para ilustrar al juez y formar su convencimiento sobre su existencia y sus características; inclusive, son conducentes esos testimonios técnicos para establecer la causa o los efectos del hecho, si aquélla o éstos fueron percibidos por los declarantes. Pero cuando no existan esos testigos técnicos, o cuando éstos no percibieron las causas y los -efectos del hecho-, que deben probarse, sino que para, conocerlos se debe recurrir a deducciones de carácter técnico o científico, que no están al alcance del juez, surge la necesidad de recurrir al auxilio de los peritos.

Por ejemplo: cuando se alega que una persona sufrió, en cierta época, una determinada enfermedad e inclusive que se trató de una enfermedad grave, que puso en peligro su vida o implicó una incapacidad mental o física durante un tiempo o que todavía subsiste, es prueba conducente el testimonio de los médicos que la atendieron y percibieron sus síntomas y sus efectos; pero si se necesita saber cuáles fueron las causas de esa enfermedad o sus efectos posteriores, no percibido por esos médicos, es indispensable el dictamen de peritos, distintos de tales testigos, es decir el testigo técnico narra lo que percibió gracias a sus conocimientos técnicos, dándole las calificaciones técnicas o científicas que corresponden, pero no puede emitir dictámenes sobre las causas y los efectos de lo que observó, basado en deducciones técnicas, porque entonces invade el terreno exclusivo de los peritos.

Por lo tanto, la prueba pericial es necesaria por la frecuente complejidad técnica, artística o científica de las circunstancias, causas y efectos de los hechos que constituyen el presupuesto necesario para la aplicación, por el juez, de las normas jurídicas que regulan la cuestión debatida o simplemente planteada en el proceso (según sea contencioso o voluntario), que impide su adecuada comprensión por éste, sin el auxilio de esos expertos, o que hacen aconsejable ese auxilio calificado, para una mejor seguridad y una mayor confianza social en la certeza de la decisión judicial que se adopte.

La importancia de la peritación es cada día mayor en los diferentes procesos judiciales, sean estos, civiles, laborales, contencioso-administrativos y en el caso particular que nos ocupa en los de índole PENAL .

Giuseppe FRANCHI
, opina que debe recurrirse a la pericia siempre que en el proceso, civil o penal, se presente un problema técnico, y que es conveniente que el juez disponga de esta colaboración de manera estable, por lo cual puede hablarse del perito necesario, cuyo previo concurso es indispensable para la decisión.

De lo antes revisado, se puede concluir que, cualquiera que sea la naturaleza del proceso (civil, penal, laboral o contencioso-administrativo), es necesario distinguir dos hipótesis: cuando una de las partes, legitimada para ello, solicite la práctica de la peritación, y cuando se trate de resolver oficiosamente sobre su conveniencia. En el primer caso, el juez debe acceder a decretarla, aunque se considere capaz de percibir y de apreciar adecuadamente el hecho técnico, artístico o científico sobre el cual debe versar el dictamen y piense que puede sustituirlo por una inspección judicial o con las pruebas que obran en el proceso, por las razones expuestas por FRAMARINO DEI MALATESTA, FLORIAN y LESSONA y en virtud del principio de la libertad de la prueba, a menos que aparezca clara su impertinencia, su inutilidad o su inconducencia, lo cual debe apreciarse con el criterio utilizado para rechazar, por estos motivos, la práctica de una prueba cualquiera; por ejemplo, cuando se trata de cuestiones ajenas al objeto propio de la peritación (como puntos puramente jurídicos) o resueltas por sentencia con valor de cosa juzgada o amparadas por una presunción iuris et de iuri. En el  segundo caso, el juez goza de mayor libertad para apreciar la conveniencia del dictamen de expertos, pero debe utilizar un criterio amplio, de contenido social, como lo aconsejan los autores citados, de tal manera que si los hechos por verificar o apreciar exigen conocimientos técnicos, artísticos o científicos, que exceden de los que ordinariamente poseen los jueces y magistrados, debe decretar la peritación, para que haya mejores posibilidades de alcanzar la verdad y de impartir la justicia que las partes y la sociedad esperan, y para inspirar mayor confianza en su decisión.

1.12.3. Características generales de la peritación

De lo expuesto en los puntos anteriores se concluye que la peritación posee las siguientes características:
· Es una actividad humana, puesto que consiste en la intervención transitoria, en el proceso, de personas que deben realizar ciertos actos para rendir posteriormente un concepto o dictamen;

· Es una actividad procesal, porque debe ocurrir en el curso de un proceso o en diligencias procesales previas o posteriores y complementarias; los conceptos similares que se solicitan y emiten extrajudicialmente, no son jurídicamente peritaciones;
· Es una actividad de personas especialmente calificadas, en razón do su técnica, su ciencia, sus conocimientos de arte, es decir, de su experiencia en materias que no son conocidas por el común de las gentes;

· Exige un encargo judicial previo, porque no se concibe la peritación espontánea, en lo cual se diferencia del testimonio y de la confesión (si un experto se presenta espontáneamente ante el juez que conoce de un proceso y emite declaraciones técnicas, científicas o artísticas sobre los hechos que se investigan, existirá un testimonio técnico mas no una peritación);

· Debe versar sobre hechos y no sobre cuestiones jurídicas, ni sobre exposiciones abstractas que no incidan en la verificación, la valoración o la interpretación de los hechos del proceso;

· Esos hechos deben ser especiales, en razón de sus condiciones técnicas, artísticas o científicas, es decir, cuya verificación, valoración o interpretación no sea posible con los conocimientos ordinarios de personas medianamente cultas y de jueces cuya preparación es fundamentalmente jurídica;

· Es una declaración de ciencia, porque el perito expone lo que sabe por percepción y por deducción o inducción, de los hechos sobre los cuales versa su dictamen, sin pretender ningún electo jurídico concreto con su exposición (se diferencia de la declaración de ciencia testimonial, en que ésta tiene por objeto el conocimiento que el testigo posee de los hechos que existen en el momento de declarar o que existieron antes, al paso que el perito conceptúa también sobre las causas y los efectos de tales hechos, y sobre lo que sabe de hechos futuros, en virtud de sus deducciones técnicas o científicas, y en que el primero generalmente ha adquirido su conocimiento antes de ser llamado como testigo —por lo cual se solicita su testimonio—, al paso que el segundo puede desconocer los hechos cuando se le otorga el encargo, ya que es suficiente que tenga la experiencia técnica, artística o científica necesaria para iniciar su investigación y su estudio);

· Esa declaración contiene, además, una operación valorativa, porque es esencialmente un concepto o dictamen técnico, artístico o científico de lo que el perito deduce sobre la existencia, las características y la apreciación del hecho, o sobre sus causas y sus efectos, y de una simple narración de sus percepciones (en lo cual también se diferencia del testimonio, inclusive cuando es técnico).
1.12.4. Distintas clases de peritaciones y de peritos

La clasificación de las peritaciones y de los peritos depende del punto de vista que se adopte para considerarlos.

· Hay peritaciones para verificar la existencia o las características de los hechos técnicos, científicos o artísticos, de que hablan Lessona, Carnelutti, Florian, Míttermaier, Franchi, Mallard, Alsina, Scardaccíone, Denti, Andrioli, Silva Melero, Guasp, Sicard.
 A estas peritaciones corresponde el llamado perito percipiendi.
Esta clase de dictamen es, indudablemente, un medio para la comprobación de hechos. Los autores que le niegan a la peritación el carácter de medio de prueba, olvidan que esta clase de dictamen es quizás el más frecuente, lo mismo en los procesos civiles que en los penales y laborales.

· Otras peritaciones tienen por finalidad aplicar las reglas técnicas, artísticas o científicas de la experiencia especializada de los expertos, a los hechos verificados en el proceso, por cualquier medio de prueba, para deducir de ellos las consecuencias, las causas o las calidades o valores que se investigan. Los peritos hacen las dos operaciones, de enunciar las reglas de la experiencia técnica pertinente y de aplicarlas a los hechos probados en el proceso, para formular las deducciones concretas que corresponden. A esta clase de peritación corresponde el llamado perito deducendi.

También en esta clase de peritación se verifican o prueban hechos: los que constituyen la causa o el efecto (el perjuicio, por ejemplo) de los otros hechos probados por medios  distintos, o aspectos concretos de  tales hechos, que equivalen a una prueba parcial de los mismos (como el valor económico de un objeto o un daño, la calidad artística de una obra de arte, la buena o mala calidad de una mercancía).

Aceptan expresamente esta clase de peritaciones, entre otros, Carnelutti, Mittermaier, Mallard, Guasp, Aguirre, Alsina.
 Quienes admiten este medio para establecer la existencia o el valor de los perjuicios ya causados o que puedan ocasionarse en el futuro, en virtud de hechos debidamente probados, en ese proceso, o la causa de un hecho también probado allí, implícitamente aceptan esta segunda clase de peritaciones.

· Teóricamente puede suceder que los peritos reciban el encargo de enunciar simplemente las reglas de la experiencia técnica que los califica, para que el Juez proceda a aplicarlas a los hechos comprobados en el proceso y a obtener las conclusiones. CARNELUTTÍ habla de esta modalidad del dictamen: "indicando únicamente las reglas de experiencia al juez", es decir, suministrándole el instrumento para el juicio, y recuerda que STEIN puso en claro que el perito "en lugar o antes que formular juicios, suministra al juez elementos para juzgar, y precisamente las reglas que constituyen la premisa mayor del silogismo".
 

Sin embargo, el mismo CARNELUTTÍ advierte, con razón, que el concepto de STEIN es exagerado, pues olvida el momento de la deducción, que existe en el dictamen de los peritos, y atiende solamente a la indicación de las reglas de la experiencia. Como explica,
 "si el perito indica reglas en vez de hechos, ello significa que colabora con el juez en la deducción de los hechos, lo cual exige, precisamente, la aplicación y, por tanto, el conocimiento de tales reglas". Para el ilustre jurista italiano, "la asistencia al juez es común tanto al perito que indica únicamente las reglas, como al que a la vez las indica y las aplica: no existe aquí diversidad sino en la medida, más intensa o más limitada, según los casos".
 Para nosotros, en cambio, la diferencia que hay entre los dos casos es muy importante y de mayor intensidad, porque define la naturaleza de la función que el perito desempeña en cada uno: de verificar hechos o aspectos parciales de hechos, o simplemente de suministrar las reglas de experiencia para que el juez interprete y aprecie mejor los hechos probados. En el segundo caso, el dictamen sería un simple instrumento para la integración del juicio lógico del juez, una simple regla de experiencia para la apreciación de las pruebas. En cambio, en el primer caso, ese dictamen es un medio de prueba, puesto que es un hecho del cual se deducen  argumentos de prueba para verificar la existencia o inexistencia del hecho que se está investigando, es decir, un medio para que el juez conozca los hechos que constituyen la fuente de prueba del hecho que se pretende probar; en esta hipótesis, el hecho por probar se deduce del dictamen del perito, como puede deducirse del testimonio, del documento o de la confesión.

En la práctica es muy raro que se presente esta tercera clase de peritación, pues, por lo general contiene la verificación total o parcial de hechos, que existe en las dos primeras clases que hemos explicado.

· Se habla también de peritaciones forzosas y potestativas o discrecionales,
 según que la ley exija o no su práctica, para el caso.

· Hay peritaciones judiciales y prejudiciales, según que ocurran en el curso de un proceso o en diligencia procesal previa. Las últimas están autorizadas en muchas legislaciones, como la colombiana, la salvadoreña, la argentina, la alemana, la austríaca, la portuguesa.

· Con un sentido similar al de la anterior clasificación, se habla de peritaciones de presente. y de futuro, entendiendo por aquéllas las que se practican en el curso de los procesos, para que surtan de inmediato sus efectos probatorios, y por las últimas las que se producen anticipadamente, para futura memoria, en vista de un litigio eventual, en diligencia judicial previa al proceso en donde se aducirán como prueba.

· Puede hablarse de peritaciones oficiosas o por iniciativa de las partes, según que medie o no este impulso de Interesado; 

· Por último, si se admite la peritación para establecer la ley extranjera y la costumbre nacional o extranjera, lo mismo que para interpretar la ley que utiliza expresiones técnicas o científicas, pueden distinguirse las peritaciones sobre hechos y sobre el derecho, o en lenguaje carneluttiano, las técnicas y las jurídicas.

En cuanto a las distintas clases de peritos, además de los mencionados percipiendi y deducendi, puede hablarse de esporádicos o accidentales (cuando adquieren esa condición para el caso concreto y en virtud del nombramiento especial del juez) y de continuos o permanentes (si desempeñan un cargo cuya función consiste en emitir dictámenes, para cierta clase de procesos, como, por ejemplo, los médicos legistas o forenses que deben dictaminar sobre las causas y el momento de la muerte o sobre las consecuencias de las heridas, en los procesos penales). Se acepta que los últimos no están sujetos al requisito del juramento previo a cada dictamen, en razón de haberlo prestado, para todas sus actuaciones futuras, al tomar posesión del cargo.
 

1.12.5. Condición jurídica del perito

Este tema y el de la naturaleza jurídica de la peritación han sido objeto de intensa discusión, causada en gran parte por el error de algunos ilustres juristas, de no distinguir entre la naturaleza jurídica del perito y la de su dictamen, confusión tan inaceptable como la de no distinguir la naturaleza jurídica del testigo y la del testimonio o la de la parte y la de su confesión.

Existió la tendencia a asignarle al perito el carácter de testigo, por lo cual se hablaba de testis simplex y de testis peritus.

La circunstancia de que tanto el perito como el testigo sean órganos de prueba, en el sentido que le hemos asignado a este término, no justifica el confundir sus distintas condiciones jurídicas, pues como vimos, son tan grandes las diferencias que hay entre testimonio y peritación, que es inaceptable considerar al perito como un testigo especializado, técnico o científico y al dictamen de aquél como un testimonio técnico. La doctrina contemporánea ha señalado con claridad la distinción entre el testimonio y la peritación, que CARNELUTTI, BONNIER y otros reconocen.
 Además, la función del perito es diferente de la que corresponde al testigo, no obstante que el llamado perito perceptor, que narra al juez sus percepciones de los hechos investigados, hace, en ese aspecto, una declaración de ciencia pero inseparable del concepto o juicio  de valor que califica esa percepción y que establece una nítida diferencia entre los actos.

También se ha pretendido aproximar el perito al juez, como lo recuerda CARNELUTTI, quien cita a BAYER,
 y se ha llegado a denominarlo iudex facti. Quienes aceptan este concepto, necesariamente tienen que negarle al dictamen del perito el carácter de medio de prueba. Pero no hace falta esforzarse para comprender la sinrazón de esta tesis, que los autores modernos rechazan, comenzando por el mismo CARNELUTTI, porque el perito no juzga, sino suministra elementos de hecho y conceptos de valor que le sirven al juez para pronunciar  su  decisión, pero que no lo obligan, como veremos al examinar su fuerza probatoria y su apreciación.
El concepto de que el perito es un mandatario de la parte que lo designa (sistema de nombramiento que es repudiado por la doctrina y las legislaciones modernas), es absurdo y significa el desconocimiento radical de su función y de su naturaleza. SENTÍS MELENDO lo califica de "sacrílego concepto".

1.13. FUNDAMENTO DEL MÉRITO PROBATORIO DE LA PERITACIÓN

Como ocurre con el testimonio, el fundamento del mérito probatorio de la peritación radica en una presunción 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 el hecho sobre el cual dictamina, que además ha estudiado cuidadosamente el problema sometido a su consideración, ha realizado sus percepciones de los hechos o del material probatorio del juicio con eficiencia y ha emitido su concepto sobre tales percepciones y las deducciones que de ellas se concluyen, gracias a las reglas técnicas, científicas o artísticas de la experiencia que conoce y aplica para esos fines, en forma explicada, motivada y convincente.

Por el aspecto de la narración y calificación de sus percepciones, sin duda el dictamen del perito ofrece mayor confianza que el testimonio de terceros, en razón de que está mejor calificado para verificar con exactitud los hechos; por el aspecto de sus deducciones y juicios de valor, la credibilidad que al juez le merezca depende de la experiencia del perito, su preparación técnica, científica o artística, sumada a la fundamentaron del dictamen. En todo caso, al juez le corresponde apreciar cuál es el mérito de convicción que debe reconocerle al dictamen, sin que esté obligado a aceptarlo cuando no reúna los requisitos de validez y eficacia, pues se trata de una prueba que debe valorarse y no de una función jurisdiccional, que es privativa e indelegable del juez.

1.13.1. Requisitos para la existencia jurídica de la peritación

De lo enunciado se deduce que para que exista jurídicamente la prueba de peritación judicial, se requieren los siguientes requisitos:

1.13.1.1. Debe ser un acto procesal

Para que exista peritación es indispensable que el dictamen forme parte de un proceso o de una diligencia procesal previa (como una inspección judicial para futura memoria) es decir, debe ser un acto procesal.
 Cualquier interesado puede solicitar dictámenes extra procesales de expertos, sobre muchas materias técnicas, con o sin el propósito de presentarlos a un futuro proceso, y efectivamente ocurren estos casos con mucha frecuencia (concepto de economistas, de ingenieros, de médicos, de grafólogos, etc.); pero esos dictámenes no tienen la calidad de peritaciones procesales, ni siquiera cuando se aducen como prueba en un proceso posterior y tampoco son susceptibles de ratificación. Puede solicitarse la citación como testigos de esos expertos, a fin de que expongan lo que conocen de los hechos que fueron objeto de su concepto y los reconozcan, pero en este caso rigen para ellos las limitaciones que existen para el testimonio técnico, es decir, su declaración tendrá valor en cuanto a lo percibido por ellos y las calificaciones técnicas de esos hechos, poro no en lo que sea un simple concepto personal sobre las causas, efectos y demás deducciones que expongan; en estos puntos apenas servirán para suministrarle al juez reglas de experiencia para la valoración de las pruebas.

1.13.1.2. Debe ser consecuencia de un encargo judicial

Ya señalamos que el dictamen de los expertos no puede ser espontáneo, como sí lo puede ser el testimonio en el proceso penal o en el curso de una inspección judicial; es indispensable que esté precedido de un requerimiento jurisdiccional, mediante providencia dictada y notificada en forma legal. Precisamente este requisito distingue la peritación del testimonio y el perito dcl testigo, como vimos. Exigen este requisito los autores que contemplan esta diferencia.

1.13.1.3. Debe ser un dictamen personal

Atendiendo a lo que concierne a nuestra economía jurídica decimos que un perito designado por el fiscal, no puede delegar su encargo a otra persona; si lo hace, el estudio que éste presente no será un dictamen judicial y ni siquiera tendrá el valor de testimonio. En esto se asemejan el perito y el testigo. Igualmente, el dictamen debe contener conceptos personales del perito. Si éste se limita a exponer los conceptos de otras personas, por autorizadas que sean, existirá un relato o informe; pero no una  peritación judicial.
 Sin embargo, nada impide que el perito se asesore de otro experto o consulte y discuta el punto, para llegar a su personal conclusión con un mejor fundamento.

1.13.1.4. Debe versar sobre hechos y no cuestiones de puro derecho

Se debe entender por hechos la vasta gama de circunstancias que explicamos al tratar del objeto de la prueba en general y del objeto de la peritación en particular. No puede solicitarse ni decretarse un dictamen sobre cuestiones jurídicas, por ejemplo, acerca de si un contrato es de compraventa o de mutuo o sobre la calidad de legítima o natural de una filiación o de la habitualidad del sindicado para delinquir, o si el delito es de hurto o de robo. Al juez le corresponden exclusivamente estas calificaciones jurídicas (iura novit curia). A diferencia de lo que ocurre en el testimonio, los hechos objeto del dictamen pueden ser futuros, como en el caso de prejuicios.

1.13.1.5. Debe ser dictamen de un tercero

Se toma aquí el término tercero en un sentido rigurosamente procesal, es decir, como persona que no es parte principal o coadyuvante, ni interviniente, en ese proceso. Así como las partes no pueden ser testigos en sentido estricto, nunca pueden ser peritos en su propia causa, por obvias razones de parcialidad y por existir un insubsanable impedimento.

1.13.2. Requisitos para la validez del dictamen

El dictamen puede existir jurídicamente y sin embargo adolecer de nulidad. Para que lo segundo no ocurra, es necesario que reúna los siguientes requisitos:

1.13.2.1. Ordenación de la prueba en forma legal

Si hay ordenación por parte de autoridad competente, pero irregularmente, existirá dictamen, pero carecerá de valor. Se incluye en este requisito la competencia del fiscal o juez para ordenar una prueba.

1.13.2.2. Capacidad jurídica del perito para desempeñar el cargo

La incapacidad puede ser transitoria, durante el ejercicio del cargo, y puede ser mental o física, la segunda cuando le impide rendir el dictamen. Este requisito rige para todos los procesos. Hay incapacidad especial, que causa nulidad del dictamen, cuando el perito se encuentra en alguna situación de las previstas en la ley como inhabilidad para desempeñar el cargo, por ejemplo la interdicción de derechos y funciones públicas, la prohibición o suspensión del ejercicio de su profesión, el haber sufrido una condena penal (que constituyen una especie de incapacidad moral), el tener un impedimento absoluto para declarar como testigo o haber rendido ya testimonio sobre los mismos hechos. Es elemental que el dictamen del perito incapaz o a quien la ley prohíbe ejercer ese cargo, es absolutamente nulo. Sin embargo, en materia de edad debe tenerse en cuenta la regulación que la ley de cada país le dé al punto, porque si no se exige la mayor edad para el desempeño del cargo, es válido el dictamen de menores púberes que tengan la experiencia y los conocimientos calificados que se requieren para el caso.

Diferente es la situación cuando se designa un perito tachable por presunta parcialidad, debido a su interés personal o a los vínculos de parentesco o amistad que lo unan a alguna de las partes. Entonces, si no se formula a tiempo la tacha o recusación, para que se remplace el perito, su dictamen será válido; pero si en el proceso aparece la prueba de su posible parcialidad, el juez debe considerarla como un factor importante para la apreciación del mérito probatorio que el dictamen le merezca.

1.13.2.3. La debida posesión del perito

Este requisito incluye el del juramento para la posesión que exigen generalmente los códigos de procedimiento. La omisión del juramento o de la posesión y la violación de los requisitos que la ley exija para ésta, vician de nulidad el dictamen, aunque no lo diga la ley, por tratarse de un requisito fundamental, que reviste al dictamen de seriedad y le da mayores garantías a las partes y al juez.

1.13.2.4. La presentación o exposición del dictamen en forma legal

Se presenta el dictamen escrito y se expone oralmente en audiencias o diligencias. Cuando se rinde por escrito debe estar firmado y revestir autenticidad, pero se puede subsanar la omisión en cualquier momento, antes de la sentencia, y así debe ordenarlo oficiosamente al juez, sea civil laboral o penal.

1.13.2.5. Que sea un acto consciente, libre de coacción, violencia, dolo, cohecho o seducción

Los códigos de procedimiento contemplan generalmente estos vicios como causas para objetar el dictamen, al lado del error grave. Una vez probado cualquiera de estos motivos, el dictamen queda sin valor probatorio, pero creemos que los primeros lo vician de nulidad y que el error grave únicamente le quita todo mérito probatorio.

1.13.2.6. Que no exista prohibición legal de practicar esta clase de prueba

Puede suceder que la ley prohíba la prueba por peritos para ciertos casos. Si a pesar de la prohibición legal llega a practicarse, existirá nulidad absoluta de la diligencia. Análogamente se tendrá el hecho de que la Ley prohíbe el dictamen de peritos para establecer el carácter habitual o profesional del delincuente, su tendencia a delinquir, y el carácter o la personalidad del procesado.

1.13.2.7. Que los estudios básicos del dictamen hayan sido hechos personalmente por el perito

Para el mejor desempeño de su misión, el perito puede asesorarse de otros expertos, obtener conceptos u opiniones que ilustren su criterio, hacer elaborar un plano o croquis explicativo de su dictamen y de acuerdo con sus indicaciones y bajo su dirección, a condición de que luego adopte y explique su personal conclusión, porque se tratará de estudiar y fundamentar mejor su dictamen.  En cambio, el perito no puede delegar a un tercero el examen de los hechos o de las pruebas (según el caso) sobre los cuales debe dictaminar, ni encargar a otra persona !a realización de las operaciones técnicas que fundamentan la conclusión, ni limitarse a transcribir el concepto de otro, porque no existiría el desempeño personal del encargo y, por lo tanto, el dictamen quedaría viciado de nulidad. El Art. 166 del actual estatuto francés para lo penal, exige que los peritos realicen personalmente las operaciones que les hayan sido confiadas.
En el proceso penal italiano se considera causal de nulidad o inexistencia del dictamen, el hecho de que el perito lo fundamente en informes o testimonios de terceros recibidos por aquél, sin estar autorizado para ello.

Cuando son varios los peritos, nada impide que uno de ellos sea encargado por los demás, de ciertos trabajos puramente materiales como la recolección de datos o antecedentes y estudios relacionados con el tema, y de ciertos trabajos técnicos como la elaboración de un plano, el examen físico o químico de un elemento, la realización de un examen de laboratorio y de cálculos matemáticos o de otras operaciones similares, si los demás verifican o revisan estos trabajos y los consideran correctos, adoptándolos como suyos.

1.13.2.8. Que los peritos no hayan utilizado medios ilegítimos o ilícitos, para el desempeño de su encargo

Es nulo el dictamen de los peritos cuando éstos han utilizado medios ilícitos o prohibidos por la ley, como la obtención de ciertos documentos por la fuerza o mediante maniobras fraudulentas. LESSONA dice que "si los medios fueron ilegítimos, la peritación podrá ser declarada insuficiente o anulada".

1.13.2.9. Que no exista una causa de nulidad general del proceso, que vicie también la peritación

No todas las causas de nulidad del proceso vician también los actos de prueba, sino únicamente las que afectan el derecho de defensa de la parte contra quien se aducen o el trámite propio de la prueba, por ejemplo, porque se practique antes de abrirse la etapa procesal del debate probatorio o después de precluida (salvo autorización legal). Nos remitimos a lo expuesto en el punto mencionado.

1.13.2.10. El requisito de la deliberación conjunta, cuando los peritos son varios

La importancia de este requisito y los efectos jurídicos de su falta (si causa la nulidad del dictamen, si apenas perjudica su eficacia probatoria o si es indiferente o inocua) depende de la regulación que en la ley se le dé al punto, en cada país.

Lessona considera que si son varios los peritos, deben realizar colectivamente las operaciones necesarias para rendir su dictamen, so pena de nulidad, aunque no haya norma legal que lo diga.

Salvo norma legal expresa en contrario (como la que existe en España) o que rija un sistema procesal que haga obligatoria la concurrencia de los peritos a las diligencias preparatorias del dictamen (como ocurría en el anterior Código de Procedimiento Civil italiano), no debe exagerarse la importancia del requisito de la deliberación conjunta, no obstante que es aconsejable y conveniente, porque lo sustancial es el contenido del dictamen y la condición de verdadero experto en la materia que tenga el perito. Si los varios peritos se abstienen de examinar los hechos y de estudiarlos conjuntamente, pero rinden sus conceptos, bien sea en un solo acto o por separado, de manera técnica, con suficiente fundamentación, claridad y precisión, no se justicia su nulidad y ni siquiera que se les niegue mérito o eficacia probatoria.

1.13.3. Requisitos para la eficacia probatoria del dictamen

Para que el dictamen tenga eficacia probatoria no basta que exista jurídicamente y que no adolezca de nulidad, sino que es necesario además, que reúna ciertos requisitos de fondo o contenido.

1.13.3.1. Que sea un medio conducente respecto al hecho por probar

La existencia o no existencia de cosas u objetos, animales, predios, huellas o rastros, es decir, de hechos materiales; las cualidades, la naturaleza, las causas y los efectos de tales hechos, su posibilidad física, lo mismo que su valuación y sus relaciones mutuas; la identidad de personas y sus condiciones físicas, mentales y sicológicas, las causas y efectos (no jurídicos) de sus actos y conductas, la valuación económica de éstos y de sus consecuencias respecto de terceros, la posibilidad física de su ocurrencia y cualesquiera otras calificaciones técnicas, artísticas o científicas que interesen para la solución de los procesos civiles, penales y de otra jurisdicción, pueden probarse mediante dictámenes de peritos que reúnan los demás requisitos para su validez y eficacia.  Es decir, la peritación es por naturaleza un medio conducente para probar esa clase de hechos, circunstancias, cualidades y valores. Lo es también para probar la costumbre, la ley extranjera y la norma canónica. Pero puede ocurrir que la ley exija un medio de prueba diferente para verificar determinado hecho, por ejemplo, el registro de la escritura pública para la tradición del dominio de inmuebles o la constitución de hipotecas sobré ellos, el testimonio de personas que hayan presenciado el hecho (como en el caso de suplir el acta de un matrimonio o nacimiento, o de probar una posesión de estado civil) entonces el dictamen pericial será eficaz para probarlo, en razón de su inconducencia.

1.13.3.2. Que el hecho objeto del dictamen sea pertinente

Se contempla la relación del hecho con la causa civil, penal, etc.; existe y por lo tanto, no puede influir para nada en la decisión del juez, a pesar de que el hecho resulte probado con el dictamen, éste carecerá de eficacia para ese proceso (aun cuando puede tenerla en otro, si allí resulta pertinente). La peritación será entonces eficaz intrínsecamente; pero resultará inútil en ese proceso.

1.13.3.3. Que el perito sea experto y  competente para el desempeño de su encargo.    
Cualquier persona puede ser testigo, pero pocas sirven para peritos, puesto que no se trata de narrarle al juez las percepciones ordinarias que realicen de ciertos hechos, sino de emitir conceptos de valor técnico, artístico o científico que escapan al común de las gentes. Es apenas obvio que la eficacia probatoria del dictamen depende, fundamentalmente, de la competencia del perito para cada caso; por ejemplo: si se designa perito a un abogado, cuando se trata de emitir conceptos sobre cuestiones de ingeniería o de otra carrera técnica, su dictamen no podrá suministrarle al juez ningún argumento de prueba. Hay que escoger cuidadosamente a los peritos. Por inobservancia, tanto las partes como los jueces olvidan frecuentemente este requisito, aquéllas con el propósito de tener antes que todo un defensor de su causa con el disfraz de perito, y éstos por el deseo de favorecer a sus amigos con el estipendio que van a devengar. Si no se trata de perito previamente seleccionado, que haya sido incluido en listas especiales formadas para estos fines y de la documentación presentada para tomar posesión del cargo o de lo expuesto en el dictamen, no se infiere que el perito tiene los conocimientos técnicos, artísticos o científicos necesarios para el caso concreto (por ejemplo, que se trata de ingeniero o químico o experto en finca raíz), el juez debe ordenarle oficiosamente que aclare en ese punto su dictamen y cualquiera de las partes puede solicitar lo mismo.
 La ausencia de certeza en este punto justifica que el juez desconfíe del mérito o valor intrínseco del dictamen y si está convencido de la incompetencia de los peritos, puede negárselo por completo, a menos que se hayan asesorado de verdaderos expertos y así lo manifiesten en el dictamen.

Los autores suelen exigir, expresa o implícitamente, la experiencia o competencia particular del perito, para que su dictamen tenga valor probatorio.
 Por eso, algunas legislaciones exigen que el perito tenga un título de experto en la materia, a menos que sea imposible encontrarlo con esta calidad (así ocurre en la ley española de enjuiciamiento civil, art. 303 y en el nuevo Código Argentino de Procedimiento Civil) norma que debe incluirse en todos los códigos de procedimiento, siendo preferible la formación de listas previas y clasificadas por profesiones o materias.

En la competencia del perito se incluye la ausencia de perturbaciones sicológicas o de otro orden y de defectos orgánicos, que aunque no alcancen a producir incapacidad mental ni física para el adecuado desempeño del cargo, sí pueden afectar la fidelidad de sus percepciones y la exactitud de sus juicios e inferencias. La parte que alegue cualquiera de estas circunstancias tiene la carga de probarla plenamente, bien sea en los términos ordinarios de prueba, o en el incidente de objeciones por error grave (aunque éste no tiene esa finalidad, puede ser aprovechado para ello). Al juez le corresponde apreciar no solamente la prueba del hecho alegado, sino los efectos que pueda tener sobre la competencia del perito y la credibilidad de su dictamen.

1.13.3.4. Que no exista motivo serio para dudar de su desinterés, imparcialidad y sinceridad

En este punto se asemejan el testimonio y la peritación: los vínculos de amistad íntima o enemistad, las relaciones familiares del perito con las partes, el interés económico que pueda tener en el resultado de la causa, son motivos para poner en tela de juicio su sinceridad. Se exige el desinterés del perito, en los resultados de su dictamen y del proceso, como garantía de su sinceridad.
 De ahí que el perito puede ser tachado como los testigos y recusado como los jueces; si no se formuló la tacha ni la recusación, pero se prueba la causal, el juez debe apreciar, de acuerdo con las calidades del dictamen, hasta qué punto afecta su eficacia probatoria. Si se prueban antecedentes deshonestos del perito en el ejercicio de su profesión, arte o actividad ordinaria, lo mismo que en anteriores dictámenes, o que incurrió en perjurio como testigo o en falsedad en documentos o en otro ilícito que le reste credibilidad a su dicho o que ponga en tela de juicio su imparcialidad y veracidad, le corresponde al juez apreciar si es el caso de negarle toda eficacia probatoria al dictamen o si debe considerarlo como prueba incompleta o un indicio más o menos grave, de acuerdo con una crítica rigurosa de su contenido.

La prueba de haber recibido mayores honorarios que los señalados por el juez o dádivas de una de las partes, es motivo para dudar de la imparcialidad y sinceridad del perito y, por lo tanto, para someter su dictamen a un mayor rigor crítico, aunque no se haya formulado objeción por ese motivo.

1.13.3.5. Que no se haya probado una objeción por error grave, dolo, cohecho o seducción

Si se declara probada una objeción de éstas, el dictamen queda sin ningún valor y debe repetirse la prueba, con otros peritos.

1.13.3.6. Que el dictamen esté debidamente fundamentado

Así como el testimonio debe contener la llamada "razón de la ciencia del dicho", en el dictamen debe aparecer el fundamento de sus conclusiones. Si el perito se limita a emitir su concepto, sin explicar las razones que lo condujeron a esas conclusiones, el dictamen carecerá de eficacia probatoria y lo mismo será si sus explicaciones no son claras o aparecen contradictorias o deficientes. Corresponde a! juez apreciar este aspecto del dictamen y, como hemos dicho, puede negarse a adoptarlo como prueba si no lo encuentra convincente y, con mayor razón, si lo estima inaceptable.

En muchos casos el juez carecerá de conocimientos sobre la materia, por lo cual no estará en situación de saber si las explicaciones técnicas, artísticas o científicas del perito adolecen o no de error y entonces deberá aceptarlas, a menos que sea evidente su falta de lógica, su oscuridad o su deficiencia; pero en otros casos el juez puede estar en condiciones de apreciar el valor de esos fundamentos y de rechazarlos por contradecir normas generales de la experiencia o hechos notorios o los conocimientos personales que tenga sobre la materia y que le parezcan seguros u otras pruebas que obren en el proceso y que le den un mayor grado de convicción o por ser contradictorios, sin que importe que sea un dictamen uniforme de dos peritos. Esta facultad del juez existe lo mismo en el proceso civil, laboral, fiscal y contencioso administrativo, que en el penal ordinario o militar. Es conveniente exigirles a los peritos que aclaren o complementen su dictamen, antes de rechazarlo por deficiencia de sus motivaciones.

1.13.3.7. Que   las   conclusiones   del  dictamen   sean   claras.   firmes  y consecuencia lógica de sus fundamentos

También en este requisito se asemejan el testimonio y la peritación. La claridad en las conclusiones es indispensable, para que aparezcan exactas y el juez pueda adoptarlas; su firmeza o la ausencia de vacilaciones es necesaria para que sean convincentes; la lógica relación entre ellas y los fundamentos que las respaldan debe existir siempre, para que merezcan absoluta credibilidad. Este requisito es consecuencia del anterior. Si unos buenos fundamentos van acompañados de unas malas conclusiones o si no existe armonía entre aquéllos y éstas o si el perito no aparece seguro de sus conceptos, el dictamen no puede tener eficacia probatoria.
 Al juez civil, penal, etc., le corresponde apreciar estos aspectos intrínsecos de la prueba.
 No obstante ser una crítica menos difícil que la de sus fundamentos, puede ocurrir también que el juez no se encuentre en condiciones de apreciar sus defectos, en cuyo caso tendrá que aceptarla; pero si considera que las conclusiones de los peritos contrarían normas generales de la experiencia o hechos notorios o una presunción de derecho o una cosa juzgada o reglas elementales de lógica, o que son contradictorias o evidentemente exageradas o inverosímiles, o que no encuentran respaldo suficiente en los fundamentos del dictamen o que están desvirtuadas por otras pruebas de mayor credibilidad, puede rechazarlo, mediante providencia motivada, aunque emane de dos peritos en perfecto acuerdo, La doctrina es uniforme en este sentido.

1.13.3.8. Que   las   conclusiones   sean   convincentes   y   no   aparezcan improbables, absurdas o imposibles

Este requisito es complemento necesario del anterior; no basta que las conclusiones sean claras y firmes, como consecuencia lógica de sus fundamentos o motivaciones, porque el perito puede exponer con claridad, firmeza y lógica tesis equivocada. Si a pesar de esa apariencia el juez considera que los hechos afirmados en las conclusiones son improbables, de acuerdo con las reglas generales de la experiencia y con la crítica lógica del dictamen, éste no será convincente, ni podrá otorgarle la certeza indispensable para que lo adopte como fundamento exclusivo de su decisión; pero si existen en el proceso otros medios de prueba que lo corroboren, en conjunto podrán darle esa certeza. Cuando el juez considere que esos hechos son absurdos o imposibles, debe negarse a aceptar las conclusiones del dictamen.
 Esa facultad del juez para criticar el dictamen está implícita inclusive en los sistemas legales que califican de plena prueba el dictamen uniforme de dos peritos o del perito único. En los códigos modernos, tanto de procedimiento civil como  penal, se consagra la libre crítica del juez al dictamen de los peritos, como veremos al tratar de la valoración de esta prueba.

Naturalmente, el juez debe disponer de motivos serios para rechazar las conclusiones del dictamen. La calidad técnica, científica o artística de las materias tratadas y la ausencia de preparación del juez en las mismas, dificultan su función crítica. La creencia en la imposibilidad o incredibilidad de un hecho puede ser el resultado de la ignorancia del sujeto que lo califica o de su insuficiente cultura en esa materia, y precisamente la doctrina moderna exige recurrir a la peritación cuando se trate de cuestiones técnicas, científicas o artísticas para cuyo entendimiento se requieren conocimientos especiales, a pesar de que el juez se crea capacitado para apreciarlas, porque los expertos están en mejor situación que el juez para conceptuar sobre ellas y su dictamen permite mayor publicidad y contradicción. Esto significa que, por lo general, si el dictamen reúne los demás requisitos que venimos examinando, entre ellos el de su debida fundamentación y el ser claro y firme en sus conclusiones, el juez no tendrá razones para negarse a adoptarlo; pero puede aparecer contrario a reglas generales de la experiencia, a hechos notorios o a principios técnicos o científicos que el juez posea con plena convicción y firme respaldo en el concepto de reconocidas autoridades de la materia, y entonces no se puede negarle su facultad crítica para censurarlo y abstenerse de considerarlo como plena prueba de esos hechos, mediante decisión debidamente fundamentada, pues de lo contrario se desconocería su función jurisdiccional y el carácter de simple auxiliar suyo que al perito le corresponde.

1.13.3.9. Que no existan otras pruebas que desvirtúen el dictamen o lo hagan dudoso o incierto

Es obvio que si en el proceso aparecen otras pruebas que desvirtúen las conclusiones del dictamen o al menos dejen al juez en situación de incertidumbre sobre el mérito que le merezca, luego de una crítica razonada y de conjunto, aquél no puede tener plena eficacia probatoria.

Significa este requisito, que las partes y el juez cuando tiene facultad para ello, pueden llevar al proceso otras pruebas en contra del dictamen de los peritos. Sólo excepcionalmente esa prueba en contrario puede ser otro dictamen de distintos peritos, porque es aconsejable que en cada proceso exista solamente un dictamen sobre el mismo hecho, a menos que prospere una objeción por error grave, que se declare sin valor por otro motivo o que el juez lo considere ineficaz o sin mérito para adoptarlo, pues en estos casos se debe practicar otra peritación, inclusive de oficio. Al juez le corresponde apreciar los varios dictámenes, para resolver a cuál le da preferencia o si prescinde de ambos, de acuerdo con sus condiciones intrínsecas, la pericia de sus autores y el examen de sus conclusiones y motivaciones.

La prueba en contra del dictamen puede consistir en la confesión de la parte favorecida con el mismo, si el hecho es susceptible de demostración por este medio;
 pero antes de aceptar el juez esa confesión, debe examinarla y criticarla rigurosamente, para ver si es contraria a máximas generales de la experiencia o si resulta inverosímil por otras razones, es decir, si le da mayor credibilidad que el dictamen de los expertos.

También puede consistir la prueba en contrario en una cosa juzgada y entonces, como es obvio, el juez no puede reconocerle ningún mérito a ese dictamen, ya que le está vedado juzgar de nuevo el punto.

1.13.3.10. Que no haya rectificación o retractación del perito

Si antes de proferir el juez la decisión para la cual debe considerar el dictamen del perito, éste presenta formalmente una rectificación o retractación, total o parcial, de su dictamen, debe permitirse al juez considerarla y someterla a una crítica rigurosa, que tenga en cuenta los fundamentos del dictamen inicial y de la adición, para determinar la credibilidad y el mérito probatorio que en conjunto le merezcan. Si de lo expuesto últimamente por el perito concluye el juez que el dictamen primitivo ha quedado sin fundamento, debe rechazarlo; pero ese cambio de conceptos del perito impedirá que el juez le otorgue credibilidad a las nuevas conclusiones que presente, en su dictamen adicional, porque no habrá la firmeza y claridad indispensables para que tenga eficacia probatoria. Si el perito no tuvo seguridad en sus conclusiones, menos puede producirla en la mente del juez. En estos casos lo procedente es ordenar, oficiosamente o para mejor proveer, otro dictamen con distintos peritos.

Si la rectificación es parcial, al juez le corresponderá apreciar si la falta de certeza en esa parte impide o no darle plena eficacia al dictamen, en las demás conclusiones. Si se refiere a aspectos secundarios, que no alteren la sustancia del dictamen, ningún efecto debe tener sobre éste.

Esa rectificación puede presentarse al responder el perito las aclaraciones o adiciones que el juez le ordene rendir, sea de oficio o a solicitud de parte, y bien en la audiencia misma en que expuso su dictamen o en otra posterior (si el procedimiento es oral) o en un documento posterior (cuando el procedimiento es escrito).

Puede también presentarse la retractación espontáneamente, dentro del debate probatorio o después de clausurado, pero antes de que el juez haya adoptado su decisión, o en la segunda instancia aunque el dictamen haya sido rendido en la primera. Si se permite al testigo rectificar su declaración, con mayor razón debe serle permitido al perito retractarse de su dictamen, porque los errores de valoración, de cálculo, de estudios técnicos o científicos, son más posibles que los de percepción, memoria y narración. Creemos que no hace falta una norma legal que lo autorice y menos en los sistemas legales que consagran la libre valoración del dictamen por el juez, pues si éste puede rechazarlo con fundamento en principios lógicos o en estudios científicos o técnicos realizados fuera del proceso, con mayor razón puede rechazarlo con fundamento en las razones que el mismo perito le suministra.

En el caso por ejemplo de algunos países de Latinoamérica, la jurisprudencia y la doctrina aceptan la rectificación, modificación o complementación espontánea del dictamen, cuando a decir de estas: "la adición o modificación es suficientemente fundada y noblemente inspirada, ella es plausible y está dentro de los fines de la prueba" y que "la contraprueba más de fondo que puede imponérsele a un dictamen pericial es la rectificación oficiosa de un perito",
 Julio GONZÁLEZ VELÁSQUEZ acepta la anterior doctrina
. Pero téngase presente que si no se trata de aclaración o adición, sino de rectificación de parte esencial del dictamen, éste pierde su fuerza de convicción y debe rechazarse, para ordenar otro con nuevos peritos, pues aquella circunstancia indica falta de seguridad y competencia en el perito.

1.13.3.11. Que el dictamen sea rendido en oportunidad

Generalmente el órgano jurisdiccional señala a los peritos un término para rendir el dictamen (en el procedimiento escrito) o fija la audiencia en que tal acto debe ocurrir (en el oral).

En el proceso oral, si el perito no concurre a la audiencia señalada, pero sí a otra posterior y antes de que haya sido remplazado, el juez debe oír su concepto y reconocerle el valor normal que le corresponda, de acuerdo con su contenido y la libertad de apreciación que la ley le permita o la tarifa legal que lo regule; sería un pecado contra la economía procesal y además un acto ilógico, negarse a recibir el dictamen, en esta hipótesis, para en su lugar designar un nuevo perito que inicie el estudio del caso. Naturalmente, una vez remplazado el perito, precluye la oportunidad de rendir el dictamen; lo mismo ocurre cuando se pronuncia la sentencia o decisión interlocutoria con prescindencia de la peritación, al menos en esa instancia; el superior, durante la segunda instancia, podría decretar la recepción del dictamen, a solicitud de parte u oficiosamente (lo último cuando la ley procesal le otorga facultades para decretar pruebas de oficio o para mejor proveer). Si el juez olvida citar al perito a la audiencia y éste concurre espontáneamente, la recepción y la eficacia de su testimonio no presentan problema.

En el proceso escrito es más posible que el perito presente su dictamen fuera del término señalado por el juez o la ley, antes de ser remplazado o de haberse dictado la sentencia o resuelto la cuestión interlocutoria. Creemos que ese dictamen es válido y eficaz, porque el perito no pierde su condición de tal por el solo hecho de vencerse aquel término y porque así lo exigen la economía procesal y la lógica.
 Si el fiscal o juez omite señalar el término a los peritos y éstos rinden su dictamen antes de proferirse la sentencia o la decisión interlocutoria, es plenamente válido y eficaz.

1.13.3.12. Que no se haya violado el derecho de defensa de la parte perjudicada con el dictamen o su debida contradicción

Este requisito es necesaria consecuencia del carácter de medio de prueba de la peritación y, desde otro punto de vista, es un argumento en favor de la tesis que le reconoce tal naturaleza, porque es una exigencia propia de la disciplina probatoria, como lo advierte DENTI. Si se tratara simplemente de ilustrar al juez acerca de las reglas técnicas de la experiencia, para la apreciación de los hechos probados por otros medios o para la mejor valoración de otras pruebas, no sería indispensable dar a las partes la oportunidad de discutir el dictamen, porque el juez puede legal y lícitamente ilustrarse para esos fines fuera del proceso, mediante consultas y estudios privados, tal como lo hace ordinariamente respecto de las cuestiones jurídicas. sicológicas o sociológicas que pueden influir en su decisión.

El amparo del derecho de defensa se relaciona con la debida ordenación de la prueba y la notificación o citación de las partes, de tal manera que tengan oportuno conocimiento de que se va a practicar y de quiénes son los peritos designados, para que puedan exponer sus puntos de vista, solicitar que se tengan en cuenta otros hechos o las pruebas relacionadas con el objeto del dictamen, pedir que se extienda a otros puntos o que se contemplen determinados aspectos de los mismos, y formular tachas o recusaciones a los peritos; también con el requisito de citar a las partes para la iniciación de las operaciones de los peritos, si la ley lo exige, como ocurre en Francia e Italia, en el proceso penal. Pero el incumplimiento de estas formalidades procesales causa la nulidad de la peritación y no solamente su ineficacia probatoria.

En este requisito estamos contemplando la necesidad de darle a las partes oportunidad de contradecir o discutir el dictamen ya rendido, antes de ser adoptado por el juez como prueba, sea mediante su traslado por una providencia que lo ponga en conocimiento de las partes, si el procedimiento es escrito, para que puedan formular objeciones, pedir aclaraciones o complementación y hacer críticas a su motivación y sus conclusiones, o bien exigiendo que se rinda en audiencia previamente señalada para este fin o en una de las audiencias generales de prueba, en la cual las partes tengan las mismas oportunidades. También el requisito de citar a las partes para la iniciación de las operaciones de los peritos, si la ley lo exige, como ocurre en Francia e Italia, en el proceso Penal.

Se relaciona este requisito con el cumplimiento de los principios generales de la publicidad, la contradicción de la prueba y la prohibición para el juez de emplear su conocimiento privado sobre los hechos.

El dictamen practicado a espaldas de las partes o que se conserve secreto o que sea conocido solamente del juez antes de la sentencia o de la resolución del incidente dentro del cual sirve de prueba, carece totalmente de valor probatorio, porque viola el derecho constitucional de defensa, de la parte que resulte perjudicada.

1.13.3.13. Que los peritos no excedan los límites de su encargo

Para que la "peritación” cumpla el requisito de su contradicción, que en el parágrafo anterior examinamos, es indispensable que el dictamen se limite a los puntos que han sido planteados a los peritos y a las aclaraciones o adiciones que posteriormente se les sometan, comprendiendo en aquéllos y éstas las cuestiones que los peritos consideren como sus antecedentes, causas o fundamentos necesarios. El dictamen sobre puntos distintos carece de eficacia probatoria (algunos autores hablan de nulidad).

Igualmente, el dictamen sobre cuestiones de derecho carece de mérito probatorio, por estar fuera del objeto de esta prueba, aunque por error del juez y de las partes les hayan sido sometidas a su consideración.

1.13.3.14. Que  no se haya declarado judicialmente la falsedad del  dictamen

Este caso es similar a cuando se declara probada una objeción por error grave, dolo, cohecho u otra causa contemplada en la ley procesal. La declaración judicial de la falsedad del dictamen es privativa de la justicia penal, porque implica juzgar un delito. Si el juez considera que el dictamen objeto de la investigación penal en curso, puede influir en su decisión, por no existir pruebas suficientes que lo sustituyan, estará en presencia de un caso de prejudicialidad, que lo obligará a suspender el pronunciamiento mientras ese proceso penal se define;
 pero más práctico sería decretar un nuevo dictamen.

1.13.3.15. Que el hecho no sea jurídicamente imposible por existir presunción de derecho o   cosa   juzgada  en  contrario

En   estos dos casos, el juez no puede poner el hecho como fundamento de su decisión, aunque esté convencido de que existe, en virtud del dictamen.

1.13.3.16. Que los peritos no hayan violado la reserva legal o el secreto profesional que ampare a los documentos que sirvieron  de base a su dictamen.

En este caso implica la ética de los peritos sobre mantener el secreto profesional, de base para elaborar su informe pericial.

1.13.3.17. Valor probatorio del dictamen de los peritos y su apreciación por el juez

Como sucede respecto a los demás medios de prueba, las legislaciones procesales regulan el valor probatorio del dictamen de los peritos, de dos maneras: 

· Sujetándolo a una tarifa legal, en la cual se dispone que el dictamen uniforme de dos peritos (o del perito único, si es el caso) hace plena prueba; 

· Otorgándole al juez libertad para apreciarlo, de acuerdo con las reglas de la sana crítica,

En las legislaciones que han actualizado sus Códigos de procedimiento en los últimos treinta años, se reconoce la libertad de crítica del juez, sea en materia penal, civil y de otras jurisdicciones, ejemplos de las cuales son los Códigos Argentinos de procedimiento civil y comercial para la justicia nacional y de las provincias que han adoptado uno similar y algunos de los Códigos anteriores.

La doctrina moderna está de acuerdo en esta libertad, que consideramos indispensable para que el perito no usurpe la función jurisdiccional del juez y para que éste pueda controlar cabalmente si el dictamen cumple o no los requisitos para su existencia, validez y eficacia probatoria. Quienes defienden la libre valoración por el juez de las pruebas en general, obviamente la reclaman para la peritación; quienes estiman que no se trata de un verdadero medio de prueba, sino de un acto auxiliar para ilustrar al juez en materias técnicas, artísticas o científicas, con mayor razón consideran que las conclusiones del dictamen nunca vinculan al juzgador.

Las legislaciones que todavía conservan el obsoleto sistema de la tarifa legal, exigen, sin embargo, en forma expresa o implícita, que el dictamen esté debidamente fundamentado y se rinda con las formalidades procesales, por lo cual esa tarifa que le reconoce el -valor de plena prueba-, no impide que el juez critique el contenido del dictamen y lo rechace si no lo considera conveniente, porque le falte alguno de los requisitos que estudiamos en el punto anterior, o si lo estima nulo.

Resulta absurdo que el juez esté obligado a declarar que un dictamen es plena prueba de un hecho cualquiera, así provenga de dos o más peritos en perfecto acuerdo, si le parece absurdo o siquiera dudoso, carente de razones técnicas o científicas, contrario a la lógica o a las reglas generales de la experiencia o a hechos notorios, reñido con lo expuesto sobre la materia por autores de reconocido prestigio, emanado de personas que no son verdaderos expertos, desprovisto de firmeza y claridad. Esa sujeción servil haría del juez un autómata, lo privaría de su función de fallador y convertiría a los peritos en jueces de la causa, lo cual es inaceptable.

Naturalmente, el rechazo por el juez del dictamen de los peritos, cuando dos de ellos opinen de acuerdo, o del perito único, debe basarse en razones serias que debe explicar, en un análisis crítico tanto de sus fundamentos como de sus conclusiones y de las demás pruebas sobre los mismos hechos, que lo lleve al convencimiento de que, o bien aquéllos no aparecen suficientes o carecen de lógica o son contradictorios entre sí, o bien no existe la relación lógica indispensable entre esos fundamentos y tales conclusiones o éstas contrarían normas generales de la experiencia o hechos notorios u otras pruebas más convincentes o resultan absurdas o increíbles o dudosas por otros motivos.

Si por el contrario, el juez considera que los fundamentos y las conclusiones del dictamen reúnen todos los requisitos de lógica, de técnica, de ciencia, de equidad, que para el caso pueden exigirse, lo mismo que los demás requisitos para su validez y su eficacia y no existen otras pruebas mejores o iguales en contra, por lo cual queda convencido de la certeza de esas conclusiones, no puede rechazarlas sin incurrir en arbitrariedad, sea que la ley le otorgue absoluta libertad para valorarlo o que lo tenga sometido a una tarifa legal, exactamente como ocurriría si rechazara un conjunto de testimonios o una confesión o unos documentos o indicios, a pesar de que le suministren un completo convencimiento sobre los hechos.

El valor probatorio del dictamen debe ser el mismo, tanto para la relación de hechos observados por los peritos, como para sus conclusiones técnicas o científicas, es decir, sus conceptos o juicios. No existe razón lógica ni jurídica para darle distinto valor a las dos partes del dictamen, porque el perito puede incurrir en error en ambas actividades. La mayoría de los autores modernos están conformes en este concepto.

Es decir, debe existir unidad de criterio para la apreciación del dictamen y esto significa que su valor probatorio es el mismo en ambos aspectos. Por el primero se produce una sustitución de la percepción del juez o de testigos, por la que los peritos realizan en el desempeño de su encargo, que tiene el mismo valor probatorio que esos juicios técnicos, científicos o  artísticos, es decir, que depende de las explicaciones o fundamentaciones que los peritos expongan sobre la manera como adquirieron el conocimiento de tales hechos y de su apreciación por el juez. Como muy bien lo dice VIROTTA:
 "la función de la pericia es unitaria, aunque estructuralmente se deba distinguir la percepción de la valoración del hecho" y "por el aspecto intelectual la observación y la valoración se compenetran, si no se confunden". Consecuencia de lo anterior es que, cuando la ley no exija la prueba de inspección judicial, puede suplirse el examen directo del juez con el dictamen de los peritos, para verificar hechos, como la identidad de un inmueble, sus linderos, los cultivos y edificaciones que allí existan, su explotación económica, etcétera.

Si se producen varios dictámenes con distintos peritos, debe compararlos cuidadosamente, para decidir, en el caso de existir desacuerdos, a cuál le da preferencia, según la calidad de los peritos y de las razones expuestas, teniendo en cuenta si reúnen o no los requisitos para su validez y eficacia que en los puntos anteriores detallamos.

Si en la misma peritación hay desacuerdo, el dictamen del perito que conceptuó en minoría puede servirle al juez para fundamentar el rechazo del concepto de la mayoría, si las razones expuestas por aquél le parecen más convincentes y mejores, entonces lo procedente es decretar un nuevo dictamen, con distintos peritos.

La opinión  del perito no obliga a la autoridad judicial; ésta debe pronunciar o fallar según su propia convicción, y hasta lo enunciado creemos que tienen aplicación en el derecho contemporáneo y para toda clase de procesos (penales, contencioso-administrativos, civiles, etc.), inclusive en los sistemas que, contienen la aparente tarifa legal de otorgarle valor de plena prueba al dictamen uniforme de dos peritos, porque siempre debe considerarse implícito el requisito, apreciable por el juez, de que se encuentre debidamente fundamentado. La relación que hagan los peritos de hechos verificados por ellos, puede darle al juez mayor credibilidad que sus opiniones técnicas, porque la razón de su dicho es completa, ya que se trata de verificaciones personales por quienes están especialmente capacitados para ello, pero de todas maneras le corresponde a éste apreciarlas y adoptar la libre decisión de si se considera o no convencido por ella.

CAPITULO III

Análisis de la normativa positivo legal vigente que rige el Derecho Probatorio y el debido proceso
1.14. CONSTITUCIÓN POLÍTICA DEL ESTADO

Dentro de nuestro ordenamiento jurídico, claramente se encuentran establecidas una serie de garantías, para hacer efectiva una justicia efectiva y pronta, donde ningún derecho reconocido constitucionalmente puede ser vulnerado, y de ello se trata el acceso a la justicia, por cuanto esta no deberá ser entendida como negación de otros derechos, como es el caso de las pruebas periciales, para ser tomadas en cuenta dentro de un proceso penal, así se puede inferir del contenido del artículo 13:

Artículo 13.

I. Los derechos reconocidos por esta Constitución son inviolables, universales, interdependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos, protegerlos y respetarlos.

II. Los derechos que proclama esta Constitución no serán entendidos como negación de otros derechos no enunciados.

III. La clasificación de los derechos establecida en esta Constitución no determina jerarquía alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros.

IV. Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los Estados de Excepción prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitución se interpretarán de conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia.
 Y esta se encuentra reforzada, por el artículo 14, donde claramente se expone el goce de los derechos en condiciones de igualdad, además de que el Estado garantiza el ejercicio de esos derechos, estableciendo así: 
Artículo 14.

II.
El Estado prohíbe y sanciona toda forma de discriminación fundada en razón de sexo, color, edad, orientación sexual, identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadanía, idioma, credo religioso, ideología, filiación política o filosófica, estado civil, condición económica o social, tipo de ocupación, grado de instrucción, discapacidad, embarazo, u otras que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda persona.

III.
El Estado garantiza a todas las personas y colectividades, sin discriminación alguna, el libre y eficaz ejercicio de los derechos establecidos en esta Constitución, las leyes y los tratados internacionales de derechos humanos.
De tal manera que para resolver un caso (proceso investigativo) se requiere poder el descubrimiento de una verdad histórica en la actuación de instancias judiciales, lo cual otorgará seguridad, y será procesado acorde a los medios de prueba que esta requiera, y de una respuesta pronta, así lo establece:

Artículo 23.

I.
Toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad personal. La libertad personal sólo podrá ser restringida en los límites señalados por la ley, para asegurar el descubrimiento de la verdad histórica en la actuación de las instancias jurisdiccionales.
Artículo 24. Toda persona tiene derecho a la petición de manera individual o colectiva, sea oral o escrita, y a la obtención de respuesta formal y pronta. Para el ejercicio de este derecho no se exigirá más requisito que la identificación del peticionario.

Y estos a su vez son directamente aplicables para la protección de las garantías que le son inherentes, que en el ámbito penal aun implica una serie de falencias que se tiene que subsanar, así tenemos:

Artículo 109.

I.
Todos los derechos reconocidos en la Constitución son directamente aplicables y gozan de iguales garantías para su protección.

II.
Los derechos y sus garantías sólo podrán ser regulados por la ley.

De lo que se infiere que si tales derechos son vulnerados, por falta de políticas al no establecer los principios procesales acordes a lo que emana de la Constitución, daría lugar a su resarcimiento:

Artículo 113.

I.
La vulneración de los derechos concede a las víctimas el derecho a la indemnización, reparación y resarcimiento de daños y perjuicios en forma oportuna.
Y es deber del Estado proteger estos derechos, siendo en su mayoría transgredidos especialmente en procesos penales con inconvenientes tales como, la retardación de justicia, el poco acceso a la información así como escaso asesoramiento por los órganos pertinentes; lo cual no es consecuente con la previsión del artículo 115:

Artículo 115.

I.
Toda persona será protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos.
II.
El Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones.

1.15. CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL
Claramente el C.P.C. establece los medios probatorios, dentro de lo que se establece legalmente, así lo determina:

ARTICULO 373.- (Medios probatorios en general). 

Todos los medios legales así como los moralmente legítimos aunque no especificados en este Código, serán hábiles para probar la verdad de los hechos en que se fundare la acción o la defensa. 
Y de ella se desprende que los medios de prueba legal son los que establece el artículo 374, que reza:

ARTICULO 374.- (Medios legales de prueba). 

Son medios legales de prueba:

1) Los documentos.

2) La confesión.

3) La inspección judicial.

4) El peritaje.

5) La testificación.

6) Las presunciones. 
En consecuencia el peritaje es un medio de prueba para el descubrimiento de un hecho re resultado jurídico, donde esta está inmerso además del informe pericial, la sana critica del juez, sin embargo nuestro C.P.C. establece toda una sección para este tipo de prueba, y de cómo asignar su forma probatoria.
1.16. CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL
En materia penal, cual es el objeto de estudio del presente trabajo, tenemos inicialmente los medios legales para la obtención de pruebas o su producción, en ese entendido la normativa señala:

Artículo 13º.- (Legalidad de la prueba). 

Los elementos de prueba sólo tendrán valor si han sido obtenidos por medios lícitos e incorporados al proceso conforme a las disposiciones de la Constitución Política del Estado y de este Código.

No tendrá valor la prueba obtenida mediante torturas, malos tratos, coacciones, amenazas, engaños o violación de los derechos fundamentales de las personas, ni la obtenida en virtud de información originada en un procedimiento o medio ilícito.
Artículo 171º.- (Libertad probatoria). 

El juez admitirá como medios de prueba todos los elementos lícitos de convicción que puedan conducir al conocimiento de la verdad histórica del hecho, de la responsabilidad y de la personalidad del imputado. 

Podrán utilizarse otros medios además de los previstos en este Libro. Su incorporación al proceso se sujetará a un medio análogo de prueba previsto. 

Un medio de prueba será admitido si se refiere, directa o indirectamente, al objeto de la investigación y sea útil para el descubrimiento de la verdad. El juez limitará los medios de prueba ofrecidos cuando ellos resulten manifiestamente excesivos o impertinentes. 

Artículo 172º.- (Exclusiones probatorias). 

Carecerán de toda eficacia probatoria los actos que vulneren derechos y garantías consagradas en la Constitución Política del Estado, en las Convenciones y Tratados internacionales vigentes, este Código y otras leyes de la República, así como la prueba obtenida en virtud de información originada en un procedimiento o medio ilícito. 

Tampoco tendrán eficacia probatoria los medios de prueba incorporados al proceso sin observar las formalidades previstas en este Código. 

Artículo 173º.- (Valoración). 

El juez o tribunal asignará el valor correspondiente a cada uno de los elementos de prueba, con aplicación de las reglas de la sana crítica, justificando y fundamentando adecuadamente las razones por las cuales les otorga determinado valor, en base a la apreciación conjunta y armónica de toda la prueba esencial producida.
Sin perjuicio de lo anterior, debemos tener presente que nuestro Código de Procedimiento Penal (Ley 1970) contiene y regula los elementos inherentes a la Prueba Pericial, misma que se encuentra detallada en los artículos 204 al 215.
Ante estos aspectos, el juzgador antes de emitir sus fallos debe tomar muy en cuenta el elemento probatorio colectado durante las instancias correspondientes (llámense prueba, documental, testifical y/o pericial) y subsanar en su caso los defectos o vicios que pueda contener para no incurrir errores procesales que devengan en sentencias contradictorias, ya que se tienen casos particulares donde el resultado de las aquellas pruebas periciales dieron otro enfoque en el esclarecimiento de hechos y en las investigaciones llevadas a cabo.

CAPÍTULO IV

Propuesta de incorporación de la importancia de la prueba pericial como elemento objetivo de convicción en el Proceso Penal
ANTEPROYECTO DE LEY

LEY DE INCLUSION DEL ESTUDIO PERICIAL COMO

ELEMENTO OBJETIVO Y REQUISITO NECESARIO EN LOS PROCESOS PENALES      

LEY No. 98765/2013
JUAN EVO MORALES AYMA:

PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA

Por cuanto la Honorable Asamblea legislativa Plurinacional, ha sancionado la siguiente Ley:

CONSIDERACIONES:
Considerando, que es deber del Estado garantizar, la seguridad jurídica, y del descubrimiento histórico de hechos delictivos mediante sus órganos específicos.

Considerando, que la evolución de la tecnología así como el uso de la ciencia ha progresado cualitativa y cuantitativamente, generando descubrimientos probatorios eficaces en la averiguación de actos ilícitos, sin embargo de quedar evidente su alto grado de error o factibilidad. 

Considerando que la realización de estudios periciales en materia Penal, implican un importante y necesario elemento de convicción y medio de prueba valorada de acuerdo a la sana critica del Juez, y, teniendo en cuenta que se han desarrollado nuevas técnicas de expertos y eruditos en cada materia a tratar, ya sea en la ciencia, arte, etc., que permite el esclarecimiento de hechos ilícitos.
Considerando, el: Art. 13, Art. 14 parr. II-III, Art. 23 parr. I, Art. 24, Art. 109 parr. I-II, Art. 113 parr. I , y Art. 115 parr. I-II, de la Ley de 07 de febrero de 2009, Constitución Política del Estado.

Considerando, el contenido de el: Art. 13, Art. 171, Art. 172, Art. 173, Arts. 204 al 215 de la Ley N° 1970 de 25 de marzo de 1999, Código de Procedimiento Penal.
POR TANTO:

La Honorable Asamblea Legislativa Plurinacional del Estado Boliviano

DECRETA:

Artículo Único.- Incorpórese en la Ley N° 1970 de 25 de marzo de 1999, Código de Procedimiento Penal, en el Libro IV: Medios de Prueba, Titulo: IV, el Artículo 215 bis, quedando redactado con el siguiente texto:

ARTICULO 215 bis. (LA PRUEBA PERICIAL COMO ELEMENTO OBJETIVO Y REQUISITO NECESARIO DE CONVICCIÓN).
El juez o tribunal indispensablemente dará el valor objetivo de convicción a cada uno de los elementos de la pericia realizada, con aplicación de las reglas de la sana crítica, justificando y fundamentando adecuadamente las razones por las cuales les otorga determinado valor, o en su defecto el porqué es insustentable.
Para fines de su promulgación y vigencia, remítase a conocimiento del Órgano Ejecutivo.

Dada en la sala de sesiones del Órgano Legislativo Plurinacional del Estado Boliviano.

Fdo. Presidente Cámara de Senadores

Fdo. Presidente Cámara de Diputados

Fdo. Senador Secretario



Fdo. Diputado Secretario

POR TANTO, la promulgo para que se tenga y cumpla como Ley del Estado Plurinacional de Bolivia

Fdo. JUAN EVO MORALES AYMA

PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DEL ESTADO PLURINACIONAL

DE BOLIVIA
Conclusiones y recomendaciones
CONCLUSIONES
Para concluir, y con el entendimiento de que la presente exposición representa un modo de introducción ante la inmensidad de la temática abordada, afirmo la necesidad de los aportes de la prueba pericial para la consecución de la verdad de lo acontecido sobre el hecho objeto del proceso penal y sus circunstancias de comisión.

La importancia más relevante de la prueba científica, es la garantía que representa en el proceso penal para el logro de sus fines específicos, estableciendo una verdad objetiva en base a fundamentos científicos que pueden ser reeditados por su comprobación empírica, constituyendo una prueba que en una revisión del fallo, el superior no carecerá de elementos de valoración, que con la oralidad del juicio se pierden en las percepciones directas de los jueces, como sucede con la impresión subjetiva del testimonio de las personas.
Así, la prueba pericial, es la que surge del dictamen de los peritos, que son personas llamadas a informar ante el juez o tribunal, por razón de sus conocimientos especiales y siempre que sea necesario tal dictamen científico, técnico o práctico sobre hechos litigiosos.

Los aspectos más saltantes de esta prueba, son:

· La Procedencia, Procede cuando para conocer o apreciar algún hecho de influencia en el pleito, sean necesarios o convenientes conocimientos científicos, artísticos o prácticos.

· La Proposición, La parte a quien interesa este medio de pruebas propondrá con claridad y precisión el objeto sobre el cual deba recaer el reconocimiento pericial, y si ha de ser realizado por uno o más peritos. 

· El Nombramiento, Los peritos tienen que ser nombrados por el Juez o Tribunal, con conocimiento de las partes, a fin de que puedan ser recusados o tachados por causas anteriores o posteriores al nombramiento.

Son causas de tacha a los peritos el parentesco próximo, haber informado anteriormente en contra del recusante el vínculo profesional o de intereses con la otra parte, el interés en el juicio, la enemistad o la amistad manifiesta.

Las partes y sus defensores pueden concurrir al acto de reconocimiento pericial y dirigir a los peritos las observaciones que estimen oportunas. Deben los peritos, cuando sean más de uno, practicar conjuntamente la diligencia y luego conferenciar a solas entre sí. Concretan su dictamen según la importancia del caso, en forma de declaración; y en el segundo, por informe, que necesita ratificación jurada ante el Juez. El informe verbal es más frecuente y quedará constancia del mismo en acta.

Los peritos realizarán el estudio acucioso, riguroso del problema encomendado para producir una explicación consistente. Esa actividad cognoscitiva será condensada en un documento que refleje las secuencias fundamentales del estudio efectuado, los métodos y medios importantes empleados, una exposición razonada y coherente, las conclusiones, fecha y firma.

 A ese documento se le conoce generalmente con el nombre de Dictamen Pericial o Informe Pericial.

Todo dictamen pericial debe contener:

· La descripción de la persona, objeto o cosa materia de examen o estudio, así como, el estado y forma en que se encontraba.
· La relación detallada de todas las operaciones practicadas en la pericia y su resultado.
· Los medios científicos o técnicos de que se han valido para emitir su dictamen.
· Las conclusiones a las que llegan los peritos.

La Ampliación del Dictamen.- 

No es usual que se repita el examen o estudio de lo ya peritado, sin embargo se puede pedir que los Colegios de Profesionales, academias, institutos o centros oficiales se pronuncien al respecto e informen por escrito para agregarse al expediente y después oportunamente sea valorado.

La prueba pericial tiene que ser apreciada y valorada con un criterio de conciencia, según las reglas de la sana crítica. Los Jueces y tribunales no están obligados a sujetarse al dictamen de los peritos. Es por esto que se dice "El juez es perito de peritos"

Los peritos son terceras personas, competentes en una ciencia, arte, industria o cualquier forma de la actividad humana, que dictaminan al juez respecto de alguno de los hechos que se investigan en la causa y se relacionan con su actividad.

El juez verá la coordinación lógica y científica; la suficiencia de sus motivos y sus razones, y de ahí la importancia de la motivación de la misma, pues si falta, podrá rechazarse la pericia u ordenarse su aclaración.
Aunque parezca formalmente perfecta y bien motivada, el juez, por no estar convencido, podrá refutarla, pero no significa que puede imponer su arbitrariedad o su capricho, no podrá rechazarla simplemente.
Tendrá que argumentar a su vez tener en cuenta el resto de la prueba obtenida, expondrá las razones por las cuales no concuerda con la pericia y la corrección o incorrección de sus argumentos serán a su vez valorados, como los de pericia, por el superior jurisdiccional.

En cuanto a la diferencia entre testigo y perito; el testigo se caracteriza por un concepto de generalidad; el perito por el de especialidad. Es el delito quien crea los testigos, mientras que los peritos, por el contrario, son elegidos por el juez. En lo que se refiere al testigo, éste es un medio de prueba más no un sujeto de la relación procesal, a diferencia del perito, no se le puede reemplazar por otro, ya que los hechos determinan según quién los presencie o escuche, qué persona puede declarar.

Además, mientras que el perito declare sobre la base de sus conocimientos, o sea, dictamina, el testigo lo hace sobre sus percepciones, y el primero toma conocimiento del asunto por encargo del juez.

Finalmente el objeto de la pericia es el estudio, examen y aplicación de un hecho, de un objeto, de un comportamiento, de una circunstancia o de un fenómeno. Es objeto de la prueba pericial establecer la causa de los hechos y los efectos del mismo, la forma y circunstancia como se cometió el hecho delictuoso.

RECOMENDACIONES
· En la prueba de peritos de parte, es necesario cambiar impresiones con el perito designado con el fin de preparar su intervención en el acto del juicio oral, entrevista ineludible en el supuesto de que el perito carezca de experiencia procesal.

· Efectivamente, sería una verdadera imprudencia no mantener contacto alguno con nuestro perito en estos casos, puesto que, siempre respetando la veracidad del contenido de su informe y su obligación de ser imparcial y objetivo, existen diversas reglas, unas generales sobre la prueba pericial y otras particulares del caso objeto de pericia, que todo especialista debe conocer y que deben clarificarse antes de su intervención. 

· A continuación, vamos a destacar algunas de las reglas y recomendaciones que debe conocer el perito en relación con su intervención en el juicio oral: 

· A la vista del dictamen, el abogado deberá exponer al perito la relevancia que tiene el dictamen en relación con el litigio, exponiéndole los puntos en los que va a incidir y aquellos aspectos clave del mismo. 

· El abogado debe solicitar al perito le auxilie en la formulación de las preguntas técnicas que puedan colaborar a extraer lo más relevante de la pericia. 

· Se le informará de que es esencial escuchar atentamente las preguntas que se le realicen por las partes y las que realice el juez, advirtiéndole que nunca deberá apresurarse al dar la respuesta. 

· Caso de no entender una pregunta, deberá solicitar se le repita hasta que alcance a comprender el significado de la misma. 

· Jamás responder a una pregunta que haya sido previamente declarada impertinente o inútil por el juez. 

· Cuando pregunte el abogado contrario, nunca deberá mirar al abogado que lo ha propuesto buscando una respuesta o aclaración.

· Hay que ser siempre respetuoso y cortés y no discutir nunca con quienes lo examinen, especialmente con el abogado contrario, ni menos aún enfrentarse, pues es símbolo de falta de objetividad y, cómo no, de respeto. Esta actitud, ajena a la calma y sosiego que debe mantener el perito, es más que contraproducente. 

· Mantener siempre un comportamiento y tono de voz firme y seguro. 

· Finalmente, el perito debe ser objetivo y no declarar de manera favorable a una de las partes pues de lo contrario irá en perjuicio de su credibilidad. No debe abogar a favor de una de las partes ni exagerar los hechos favorables o eludir los hechos que puedan causar daño porque ello atañe a las partes. Estas actitudes producirán una impresión negativa al juez pues será evidencia de imparcialidad. 

Para concluir, hemos de insistir en que estas entrevistas no constituyen ningún adoctrinamiento del perito, sino que se limitan a exponerle lo que va a ocurrir en el acto del juicio al amparo de una pericia veraz y fidedigna. Como afirma Juan de Dios Camacho (artículo ¿Testigos? No, gracias) en relación con la prueba testifical pero aplicable por analogía a la pericial.
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