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SUMARIO: I: Generalidades. II: Concepto de perito y posicién del mismo o
en el Codigo procesal penal. a) Clases de peritos segin el I.—GENERALIDADES
contenido de la declaracién. b) Diferencia del perito con otras
instituciones afines. II: Delimitacién de competencia entre juez

y perito. a) Bases del modelo legal de relaciones entre perito 1.—La prue_ba pericial es, hoy dia, la encrucijada entre el nuevo de-
¥y juez. 1. Separacién del conocimiento del juez como persona recho penal, la criminologia y el derecho procesal. La criminologia ha per-
privada y como funcionario. 2. El principio del libre convenci. meado la parte general de los c6digos penales, cada dia mis inclinados a
miento del juez. b) Crisis del modelo legal de regulacién 7 i esedly 1 d Ll id it S A di i
del peritazgo y sus causas. 1. Desarrollo de la ciencia, del arte "_@Q‘E_ﬁgmﬂ ufl ‘derecuo penal de autor, regt 0 principalmente pot diagnos-
y de la técnica. 2. Desarrollo del derecho penal. IV: Solucio- ‘ﬁms sobre la capacidad penal y sobre los motivos del acto del delincuente,
nes propuestas por la doctrina para resolver el problema del ‘asi como por prondsticos sobre el comportamiento futuro del inculpado. La
Ee;étizieaeﬁ)ml?ortzisiedfo 1:1 sligeri:;it?nc cdg lad :lor}tt:ragi:dél:g Foe realizacién prctica de este nuevo derecho y de los conocimientos que ha
€ it € uccon . ek - ey k { A
tesis de la superacién de la contradiccién por medio de la trans- mmullado la crfmlﬂomgm en el caso concreto y antes de sentencia, _SOIO
formacién del perito en juez. c) la tesis de la superacién de ‘es posible a través de la actividad del juez o del perito. Pero tal posibilidad
la contradiccién por medio de la creacién de ua tipo de proce- ‘encuentra una barrera en el hecho de que el proceso penal, moldeado sobre
$'miégt‘él a‘.im“d%“;‘iﬁg‘;’:%;‘f‘m“ de la prueba pericial. ‘]fabase del derecho penal clisico, parte de una concepcién de la actividad
e i : de juez y perito diferente a la requerida .para la aplicacién de las nuevas

corrientes de la politica criminal. El derecho procesal penal, centrado sobre
los hechos, sobre la culpabilidad y sobre las penas y destinado a servir
a un derecho penal de hechos, no ha podido reflejar en instituciones
adecuadas —por lo menos es ese el caso en Alemania y en Francia— los
«cambios ocurridos en el derecho penal.

) 2.—En nuestro pais se produce el mismo fenémeno de inadaptacién
entre parte general del cédigo penal e instituciones procesales, pero las
Causas son exactamente contrarias a las del fenémeno europeo. Primero fue
_iﬁ.mﬂgada la parte general del Cédigo penal, que crea pricticamente un
0 penal de autor. Cinco afios mas tarde el legislador costarricense
ﬁilomnﬂga un cédigo procesal penal —que no es sino la adaptacién argentina
cel codigo procesal penal italiano de 1930— que supone la existencia
de un derecho penal material hecho segiin el molde clisico. Hemos creido
Conveniente estudiar esta contradiccién del ordenamiento penal costarri-
cense. Objetivo de este estudio es solamente estudiar la contradiccién y
SUs causas, y no buscar la superacién de la misma, a través de proposicio-
fies de “lege ferenda”.

H-'--Canrepro de perito y posicion del mismo en el codigo procesal penal

3.—Perito_es qui

posibilita_al_juez la_correcta valoracién de los
circunstancia

ablecidos._en el proceso. penal, porque posee
a_del saber —ciencia, arte o técnicac que el
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juez no posee,(*) pero que éste necesita para resolver correctamerite el asunto

endiente. De tal concepcién parte el articulo 238 del C6d. Proc. Pen.:
“El juez podri ordenar peritajes aun de oficio, cuando para descubrir o
valorar un elemento de prueba, fuera necesario o conveniente poseer cono-
cimientos especiales en alguna ciencia, arte 0 técnica”.

medio. de prueba como el reconocimiento 0 e un
fuente de poieba, que 2 a_al_juez ¢ B AT DAL SHJEs_ldlaﬂ?
valacacio para la superacién.de-una.duda.) A dife-

rencia de la prueba testimonial, la_pericial I es ] ) y tal
circunstancia condiciona las relaciones entre juez y perito: el juez, “dominus
litis” es “peritum peritorum”; el perito es ayudante o auxiliar del juez.®)

La_pericia_gs, por consiguiente, en nuestro derecho no tanto un
el_esclarecimiento _de.una

. Esepcial en.la labor_del perito es la transmisién_al juez de conoci-
mientos_cientificos o pricticos a solicitud_de ésts;_;;on_mda_d.:_esm_mﬁov
ey : ; ! I B

¢ ue
dictamen_desconocia, o valorar _antes _del

Wﬂe. Si otra es la tarea asignada en el proceso a la
persona que posee determinados conocimientos especiales, que explican su
nominacién, tampoco tendra la calidad de perito.() Asi, el fotégrafo cﬁz
fotografia el lugar de los hechos o al acusado, el médico que embala

partes del cadaver o el farmacéutico que conserva las materias toxicas,
no son peritos. Tampoco cumple funcién de perito el médico que delibra
un certificado médico sobre la salud de un detenido, en el cuadro del
articulo 560 Cpp.(®) Como ayudante del juez en el esclarecimiento de una
fuente de prueba, puede el perito establecer la existencia de los presupues-
tos de hecho que permitan al juez realizar una correcta valoracién de un
medio probatorio. El juez_puede nombrar un perito psicolégico que deter-
mine_la_credibilidad y la_aptitud testimonial de determinada persona

(1) En tal sentido, Peters, pig. 304; Léwe-Rosenberg, Vorb. Paragr. 72, Anm 2;
Besson, pég. 51.

(2) En tal sentido, en el derecho italiano con iguales textos, De Mauro, pig. 260;
Manzini, Vol, 111, pig. 287; Leone, Vol. I, pigs. 332 y s5.; Elorian, “Prove..”,
Vol. 11, pigs. 323; Veloni, pig. 185; Foschini, Vol I, pig. 329; Vannini-
Cocciardi, pig. 183 s.; Alma, Giust. Pen,, 1965, I, 229. Considera la pericia
como un medio de prueba Bellavista, pig. 245.

(3) Poschini, pig. 329.

(4) Kraus, “Die strafrechtliche Problematik . . .”, pig. 28; del mismo, ZStW 1973
(Bd. 85.), pig. 320; Lirken, NJW 1968, pdg. 1161; Mayer, pig. 464;
Besson, pag. 51; Delogs, Riv. it di Dir. e Proc. Pen., 1976, pig. 390, entre
otros. Expresando esa idea, la jurisprudencia alemana designa al perito
“Gehilfe des Richters’ (Asistente 0 ayudante del juez). Asi, RGSt. 52, 161;
BGHS. 3, 27 (28); 7 238 (239); B. Verw. G, en NJW, 1964, pdg. 604.

(5) Székely, Rev. Sc. Cr., 1958, pig. 44.
(6) Doll, J.CP., 1972, I, Doctr., 2502.
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(art. 204 ::PP)'“; El perito determina en este caso, Gnicamente la capaci-

. a_ser_testigo; -l juez_corresponderd. valorar el

A. Clases de peritos segin el contenido de la declaracion.

4.—Los peritos pueden distinguirse en tres clases, segl

Ppe: E el conte-

nido de sus dictimenes. i

- al) La primera clase esti formada por los peritos cuyas. decla-

i /— perteneciente 2 una rama
0i0a 2l 2)_Tal seria el caso del perito que comunique al

juez consideraciones generales exigidas por éste sobre la existencia o fun-

cionamiento de las leyes generales de la ciencia, la técnica o el arte (por

ejemplo, el juez pide al perito que le diga €1t
funde el esta.ﬁo)? " q ga a cudntos grados centigrados se

it 2 ]
L 2

-.'._ﬁ

T

.Este tipo de peritaje, que
refiere principalmente el art.

tiene como caracteristica esencial que Mmm%ga

i 2, En la realizacién de esta funcion deductiva debe partir

cb'n ﬁ%icLen ellas“examinar los hechos y sacar una determinada conclu-

sion a declaracién_del )gento tiene en este caso naturaleza hipotética,

en_fanto que los hechos sobre los que se monta su dictimen no Jos ha
ADCCEO” C =M= i ICZ SC 10 12_dado. Reci 1

IS0, SN0 qu

[l l‘lill (]

e el mis comin en la prictica y a 'iié se
249 Cpp,

fanlecias

(7) En la Repiblica Federal Alemana desde hace tiempo el juez desi i

\ 1 €51

psicélogos para examinar la credibilidad y la apﬁttfr? testi!monial d%nTospetl::gs:
80s. La jurisprudencia ha establecido que el nombramiento de tales peritos es
una obligacién del tribunal cuando el testigo es un menor de edad, especial-
mente, en _del}tos contra la honestidad. La violacién de esta obligacién implica
§Iegun la ]-..1'1'1spru<‘i_enc1a alemana, violacién de la obligacién del tribunal de
tlustrarse  (“Aufklirungspflicht”), que es un motivo de casacién (Undeussch
Eigps 5 ss). Tal peritaje seria en nuestro derecho permitido por el art. 204'

(8) Diesing (pdg. 125) aclara de la siguiente manera el funcionamiento de tales
peritajes: “Comparemos el testigo con una cimara fotogrifica; entonces esti en
el centro de interés del Tribunal el contenido del cuadro, del cual puede
obt;t:;er conclusiones penales para una determinada situacién del hecho, El
%‘iﬂ uc:eo todo ello a la préﬁé ericial d‘ b};or e]erdnplo, S e
de la capacidad general de deposi’}iélnf'% R R e

. (9) Mezger, pigs. 8 ss., Mastronardi, phg. 11.
(10) Mastronardi, pig. 11.
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del juez, puede el perito, segin la corriente doctrinal dominante,(") esta-

blecer por si mismo otros hechos necesarios para su dictamen. \
Este es el Gnico tipo de peritaje que reconoce una importante corrien-

te doctrinal, especialmente italiana,(*?) que cree que e i i i

del testigo, sélo valora —esto es, concluye— y no establece o relata hechos.

a-3) La tercera clase de peri

tarea, en virtud de su saber especializado, establecer determinados hechos

a peticion del juez y trasmititlos a éste.(!3) En este tipo de peritaje Io que
importa es Ia relacion entre.el perito y el hecho relevante para el proceso.(*4)
Ejemplos de esta clase de peritaje son el establecimiento, a peticién del
juez, por el microbitlogo o el médico,del tipo de sangre del acusado, de
la cantidad de alcohol contenida en la sangre de los actores de un acci-
dente de transito, etc.

B. Diferencia del perito con otras instituciones afines.

5.—Labor de la ciencia juridica es, como desde hace mucho se sabe,
la construccibn de categorias fundamentales, que como formas puras de
pensamiento, sean libres de la materia que condicionan y representen
un procedimiento generalmente vilido del pensamiento.(*%) Una vez esta-
blecida Ia definicion de perito, es necesariamente distinguir la institucion
de otras instituciones afines.
e lata” puede definir i isica, (19)
pacti jonatio poblico. (Art. 240 Cpp), que_es nombrada_ en
un_proceso por el juez, porque, en virtud de sus conocimientos especiali-
ados, puede auxiliar aéste en el descubrimiento o valoracién de un medio
- desempefiar el cargo obliga-

o elemento de prueba (Art, 238 Cpp). Dcbe .
- toriamente (Arts. 225, 240, 361 inc. 3 Cpp y 392 inc., 3, 4 y 5 C. Penal),

bajo juramento (Art. 240 Cpp),_en condiciones de absoluta neutralidad

(Arts. 29, 30, 33, 242 Cpp) y dar un dictamen en el que, en todo o gn
arte, no afirme una falsedad, no niegue y no calle la verdad (Art. 314 C.

part
penal).

(11) En tal sentido, Kleinknecht, Vorb. paragr, 72, Anm 1 b; KMR, Vorb. paragr.
72, Anm, 2; Liwe-Rosenberg, Vorb, paragr. 78, Anm. y 1 v 4; Eb. Schmids,
“Lehrkomentar . ..”, II, Rdn. 9 vor. paragr. 72; Kraft, pig. 4.

(12) En tal sentido, Velotti, pig. 185; Leone, Vol. II, pig.; Ranieri, pigs. 281 s.;
Valdi, Giust, Pen. III, c. 275.

(13) En tal sentido, Liwe-Rosenberg, Vorb. paragr, 72 Anm 3 a; Kleinknecht, Vorb.
paragr. 72, Anm. 5 aa E; Mastronardi, pig. 12 Jessmitzer, DRiZ, 1974
pag. 98.

(14) Mastronardi, pag. 12.

(15) En tal sentido, Stammler, pég. 17.

(16) El derecho francés permite, a diferencia del derecho italiano, alemin y costa-
rricense, el nombramiento de una persona juridica como perito (Art. 157 du
Code de Procédure Pénale, modifié por I'art. 24 de la loi du 6 aout 1975).
Sobre el problema, Stéfani et Levasseur, pig. 494.
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Lo esencial del concepto de perito debe determinarse mediante la
exclusion de aquellas notas definitorias del concepto, que son comunes
2 otras instituciones. No define al perito ni la circunstancia de que sea
_ isica ni el hecho de que pueda ser particular o Funcionario
pablico, porque esas notas también puede poseerlas un_ testigo. Tampoco es
nota exclusiva del perito el poseer conocimientos especiales: quien _percibe
he fuera del proceso, a causa de sus conocimientos especiales_pero
sin mandamiento judicial o dentro del proceso sin mandamiento judicial o
con mandato judicial que tenga una finalidad distinta a la de auxilio al
juez en el descubrimiento o valoracién de un elemento de prueba, es
testigo o cumple otras funciones (por ejemplo, el caso puesto del foté-
prafo), aunque la percepcion del sujeto no esté al alcance del comitn de
Ja gente.C") Tampoco puede decirse que el peritaje exija mas esfuerzo
intelectual que, por ejemplo, el testimonio: hay testimonios que consisten
en la reproduccién de complicadas operaciones dificiles de comprender y
de retener y hay peritajes que son relativamente simples para el experto, (1)
Tampoco es nota exclusiva del perito la deduccién de conclusiones, 2 partir
de hechos. La corriente doctrinal que pretende distinguir al perito del
testigo segiin la férmula “percepcién de hechos, deduccién de conclusiones
a partir de hechos” es, 2 nuestro modo de ver, errada, porque existen
seritazgos que consisten en el establecimiento de hechos, en los que no
ay deduccién de conclusiones y porque. el testigo realiza, al hacer su
declaracion, conclusiones, en tanto que toda percepcién humana de hechos
estd en intima conexién con establecimientos de conclusiones que el obser-
vador realiza de acuerdo con méximas de experiencia preexistentes:(19)
cuando nosotros percibimos una piedra, deducimos a partir de méximas de
-mﬁeﬂcia preexistentes su peso, su consistencia, eventualmente la fina-
.

de la misma, etc. No_es_particular al perito la obligatoriedad del ejer-
et tigo_ejercen_una_funcién_pablica_de caricter

,’ﬂj@.(“) Notas_comunes a testigos y perito son la existencia de un

Juramento(®Y) y, la_necesidad de veracidad del dictamen_perici
i I. . . s f

i3], bajo amenaza penal (delito de falso testimonio,
art. 314 C. penal). Luego, tales notas no nos dan la esencia del peritaje.
El sistema _pide al perito una absoluta_neutralidad, que no pide al testigo,
el cual es medio de prueba utilizable y valorable criticamente, aunque sea
Patiente, amigo o enemigo del acusado o aunque haya sido ofendido por

e
(17) Mayer, pig, 464.

(is) Mayer, pig. 464; Ligges, pig. 5.
(19) Ligges, pig. 3.

(20) De Mauro, pig. 263.

(21) Respecto al juramento de testigo y perito, hay una pequefia diferencia, que
no modifica lo dicho por nosotros: el juramento de testigo sblo es posible
por medio de la férmula del art. 94 Cpp., mientras que en el caso de peritos
oficiales vale el juramento general que hicieron a la hora de asumir el cargo
(Art. 240 Cpp.). i -
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el delito que se investiga (Art. 68 Cpp). EL perito_es, W
ble 03 e&mn.;zwmn_% :
242, 29, 30, 33 Cpp). N ) 7y o
otras instituciones afines radica, segin nuestro eteder,n . .' z
. ; ‘ : i toria.’ ;?d‘;‘:[:;
—meaio de pracha, Pussto e onforme & 2 SO B o de. pruche,
dawwgtg;hmﬁdmmwg
o wm%mml
de caracter 1orma

. - ritq, en_el curso del procedimicnfo % por
arden judicial,*? De donde, pI::leede decirge con Hélie,(2?) que es el delito
el que crea el testimonio, mientras que es ¢l_juez el que crea el peritaje.

Asi, sigue siendo perito el facultativo que al hacer una autopsia por orden
del juez (Att. 238 Cpp), descubre hechos relevantes para el proceso que

¢l juez no ha tenido en cuenta.(*9) Es testigo el facultativo que_como tal,
sin orden judicial, descubte en la persona examinada o en un cadaver sena

les—de envenenamiento o de ofro del'%m_ grave _persegui p[g”ﬂg oficio ¢

ipforma de ello a la autoridad en cumplimiento de Ia obligacién_establecida
\ el art. 393 inc. 1 Cod. penal. _ )

e ;sta}difereﬂcia esencial entre testigos y perito, explica las otras

diferencias entre ambas figuras. El_perito, ayudante del juez en el estableci-

miento de los hechos o en el establecimiento de las cTondlaones que_per-
i racion_de un_medio_probatorio, es- fungible; el testigo, que

denbne sobre acontecimientos extraprocesales, ocurridos antes ~del . inciso

Sroceso o en el curso de éste, pero_sin_orden judicial, es irrempla-
%@iﬁdd _r:specto al perito esencial el nombra.mn_ento del juez en
virtud de los conocimientos especializados de aquél, poco importa el origen
de sus conocimientos, una vez que se hayan cumplido los requisitos de
nombramiento (Art. 239 Cpp) (poco importa st el perito adquirié esos
conocimientos en el curso de sus estudios, por lectura de un libro espe-
cializado, etc.).(2®) No ocurre asi con el testigo: respecto a €l es de deci-

siva importancia el saber cuil es la fuente de su conocimiento de los hechos,

(22) Székely, pig. 52; Massari, pag. 361.
(23) Hélie, Tome VII, pig. 650.
(24) Székely, pég. 52.

(25) Mayer, pig. 456; Meder, pig. 24; Stein, pig. 54 c.; Bockelmann, G.A., 1955,
pig. 321 s.; Székely, pig. 53, entre otros.

(26) Stein, pig. 85; Székely, pig. 54.
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porque el tribunal da poca importancia a la deposicién de un testigo que
se base en conocimientos indirectosy(2"

El« Ministerio Piblico y las partes pueden proponer diligencias y
entre ellas, la realizacién de un examen pesicial (Arts, 170 inc. 3 Cpp para
¢l Ministerio Piblico y Art. 196 Cpp. para las partes durante la instruc:
¢ibn). La incorrecta designaci ito coma testiga.o viceversa por
fas partes, no vincula al juez,(?8) quien deberi hacer la citacién_correspon-
diente (Art. 135 Cpp), en la calidad correcta. :

7.—EL perito en sentido estrictg se distingue claramente del perito
nombrado por las partes, que nuestro cédigo procesal, siguiendo el Co-
digo de Zanardelli,*® llama “perito” y que el cédigo procesal penal
jtaliano llama “consulente técnico”.(2%) Se ha escrito que el juez debe creer
al perito de parte,en los limites en que cree al abogado de ésta y que la
funcién de este perito de parte consiste en aportar observaciones criticas
sobre la pericia oficial, por medio de las cuales puede dar al juez ulterio-
tes elementos légicos para la formacién de su convencimiento.

(27) Otras diferencias entre testigo y perito son explicables por la diferencia fun-
~ damental de cardcter formal a la que hemos hecho referencia. Asi, el perito
10 gstd ligado por e rofesional a la hora de hacer sus investigaciones

B establece 0 - . Caunsa _aec

4] nercih

5 DIICIC Drofe 0 _arte 1 & irh - 3 edida 3 testi 20,
por_el contrario, estd ligado por el secreto profesional y si éste existe debe,
bajo sancién 1 (Art. 203 C. penal bajo pena procesal de nulidad

(Art. 229 C. pp.), abstenerse de declarar. Diferente es también el régimen
patrimonial de la institucién del perito y del testigo.

(28) Mayer, pig. 464.
(29) Massari, pag. 362.

(30) Segtin los "Lavori Preparatori al Codice di Procedura Penale” Vol. 111, pig.

62 ss., citados por Alma (c. 237) “El consejero técnico, como el defensor, es
persona nombrada por las partes, que sostiene su tesis...”. En este punto
difiere el derecho italiano del derecho francés y del derecho alemin, que no
conocen una institucién semejante. La comisién de reforma del cédigo pro-
cesal francés (1958) discutié la posibilidad de creacién de “conseillers tech-
niques”. En la comisién privé el criterio de rechazar una propuesta de crea-
cién de los mismos, porque los consejeros técnicos —segin la comisién—
no hubieran tardado en convertirse en verdaderos oficiosos a favor de las
partes, desprovistos de las garantias morales necesarias para la buena adminis-
tracién de la justicia (Asi, Besson, pig. 51). La doctrina alemana es también
hostil a la creacién de consejeros técnicos de las partes (As, Frenken, DRiZ,
1957, pdg. 169). A pesar de que nuestro c6digo llama a los consejeros téc-
nicos de las partes, “peritos”, no son tales, Los mismos estin sujetos a las
condiciones legales de habilitacién para el nombramiento (Arts, 239, 241,
244 Cpp), pero no deben prestar juramento, ni estin obligados a aceptar el
Cargo, ni estin sujetos a las causales de excusa o recusacién, que valen para
el perito (Art. 242, 29, 33 Cpp). En el caso de no cumplimiento de sus

ciones, no podré ser sustituido conforme al art. 251 Cpp. Su responsabilidad
Penal no se mide conforme al delito de falso testimonio —pues no han sido
Juramentados— sino conforme a otros tipos penales: patrocinio infiel (Arts.
349, 351 C. p), y, dado el caso, conforme al delito de encubrimiento,
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La necesidad de la existencia del perito de parte no la vemos. Si la
funcién del perito de parte es Ja de un abogado técnico, que hace obser-
vaciones criticas sobre la pericia oficial, es claro que esa funcién puede
cumplirla el abogado, que puede asesorarse, para efectos de su defensa, de
las personas capacitadas para ello.

8.—Decisivas para la definicién de la posicién del perito en el pro-

ceso penal son sus relaciones con el juez. Perito y juez presentan. cnar-

imil] - en vano fue el perito llamado en una época

“iudex facti”. Especialmente en la segunda categoria de peritaje son evi-

dentes las sigilitudes entre juez y perito, porque ambos deben realizar
la misma i i i

minada_situacién de heeho, con ayuda de conocimientos preadquiridos. ()
Las relaciones —y consecuentemente, las diferencias— entre juez y perito,

estdn condicionadas por dos datos normativos: primero, segin el derecho
constitucional y procesal, el juez es responsable por la sentencia,(®2) lo que
tiene, en el derecho moderno, como consecuencia su libertad para valorar
los elementos de prueba, —en tanto la ley no disponga lo contrario—, y su
libertad para realizar aquellas diligencias probatorias que crea dtiles y
necesarias (Art. 196 Cpp).(®) Segundo, el art. 238 Cpp., otorga al juez
la facultad de designar peritos “cuando para descubrir o valorar un ele-
mento de prueba, fuera necesario o conveniente poseer conocimientos espe-
ciales en alguna ciencia, arte o técnica”. Por tanto, el art. 238 Cpp. esta-
blece una posicién subordinada del perito respecto al juez.

A partir de estas observaciones, es necesario establecer entonces Ia
delimitacién de la competencia entre el juez y el perito.

I1.—Delimitacién de competencia entre juez y perito.
9.—El modelo legal parte de la idea de la distribucién de compe-

tencias entre juez y perito de acuerdo a la posicién preponderante del pri-
mero y la posicién subordinada del segundo.

A. Bases del modelo legal de relaciones entre perito y juez.

10.—El modelo legal de relaciones entre juez y perito reposa sobre
bases bien definidas. Estas bases son la distincién del conocimiento del

juez en tanto que persona privada y en tanto que funcionario 10
deli 10 ba.

(31) Mayer, pig. 464.
(32) Hauber, pdg. 242; Ley, pig. 24.
(33) Bockelmann, G.A., 1955, pig. 321; Wolschke, pig. 86.
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1.- Separacién del conocimiento del juez como persona privada y
como funcionario.

. 11.—Fundamento del sistema es la distincién del conocimiento del
juez como funcionario y como sujeto privado.(3*) Respecto al estableci-
‘miento de los hechos sélo se permite al juez utilizar su conocimiento de

ellos adquirido en el ejercicio de su actividad y por medio del procedi-
miento legal de adquisicién de las pruebas,®®) porque le esti prohibido
utilizar su conocimiento privado de los hechos. Esta prohibicién deriva de
la circunstancia de que el legislador establece la incompatibilidad entre
el oficio de juez y la calidad de testigo:(*®) es causal de inhibicién para
el juez la circunstancia de que él conozca de los hechos como testigo
(Atts 29 inc. 1 33 Cpp).

Pero respecto a los hechos que son objeto del proceso puede el juez
utilizar todos sus conocimientos para descubrirlos y valorarlos en todas

ensiones. Estos~ conocimientos privados del juez involucran sus
entos como jurista y como persona interesada en la cultura, en
cia, en la técnica o en las artes. La doble dimensién del conoci-
miento del juez permite una _pri i la
e i j i eservado al juez queda el campo del dere-
cho.(3?) Los aforismas latinos “iura novit curia” y “da mihi facta, dabo tibi
jus” expresan el principio fundamental de que el juez debe conocer y dar
el derecho.**)*No serfa peritaje en sentido juridico el informe que alguien
diera a peticién del juez sobre Ia valoracién juridica de los hechos o sobre
Ia interpretacién de una norma penal o extrapenal.:
: En el dominio de los hechos estd Ia funcién del perito. La determi-
nacién de su funcién respecto al juez, la establece la doctrina dominante de
a siguiente manera:

a-1) Puesto que el nombramiento del perito reposa sobre la nece-

sidad de establecer o valorar hechos (elementos de prueba) (Art. 238
R

no es- necesario el nombramiento_del perito, cuando_el.juez haya
0 COL0 = = as

[ hecho_a_tra e—otro—medio--probatorio. (3)

(34) Stein, pig. 74.
(35) Stein, pig. 74.
(36) Mayer, pig. 460.

(37) Ley, pég. 2; Peters, pag. 307; Manzini, Vol. 11, pig. 300; De Mauro, pig. 260,
entre otros. La corriente alemana dominante admite que es posible el nombra-
miento de un perito para determinar la existencia del derecho consuetudinario
(Asi, Kleinknecht, Vorb. paragr, 72, Amm. 1 A.), que en ciertos articulos es
componente del tipo legal (Asi, en nuestro derecho, Art. 399 Céd. penal), o
para determinar la existencia o validez del derecho extranjero cuando, como
en el art, 30 de nuestro Céd. penal, tal investigacién es necesaria (Asf, Lowe-
Rosenberg, Votb. paragr. 72, Anm. 2; Peters, pag. 407).

(38) Lifschitz, NJW, 1969, pig. 305.

(39) En tal sentido, entre otros, Meyer, en NJW, 1958, pigs. 161 s.; Meder,
pig. 24 s.; en el derecho italiano, Velott, pig, 185, quien cita jurisprudencia
italiana al respecto.
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a-2) El sistema da al juez la posibilidad de nombramiento de un
perito, cuando para valorar hechos o circunstancias se requiera “'conoci-
i iales” jencia técnica o arte. De ahi se deduce Ia
consecuencia de que el juez no tiene que nombrar_perito cuando el asunto
ac ra_general; es decir, cuando se relacione
con conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, que hayan entrado en el
dominio de la cultura del cindadano comin participante en una cultura
determinada, o en aquélla especial de la que todo juez, por el hecho de serlo,
debe estar informado.(#9) Es aqui en donde se encuentra el talén de Aquiles
del sistema, por la indeterminacién del concepto de cultura general. No
se puede diferenciar sino en casos evidentes, lo que es parte de la cultura
general del hombre medio (y por tanto, del juez) de lo que pertenece
al especialista.(4?)

a-3) Cuando el juez posee conocimientos especiales, que salen de la
_cultura media de un juez, o cuando alguno de los miembros de un tri-
| bunal colegiado los posee, sostienen la doctrina y jurisprudencia alema-
' nas que no es obligacién del juez o del Tribunal nombrar un perito. (42)
! Otra es la posicién de la doctrina y de la jurisprudencia francesas. Segiin

ellas la tecnicidad, que hace necesaria la nominacién de un perito, debe
apreciarse de una manera objetiva; es decir, con relacién 2 la cultura ge-
neral (y especial) del jurista medio y no con referencia a la cultura propia
del juez. Seghn Beson (+¥) “actuar de otro modo llevaria a autorizar al
juez a constituirse a si mismo en un medio de prueba: seria, en cierto modo,
juez y parte, y alienarfa su crédito y su autoridad”.

En nuestra opinidn es la tesis alemana la que mejor se adapta a
nuestro derecho. Ello porque ninguna disposicién legal impone al juez la
obligacién de aplicar, para descubrir o valorar los hechos, unicamente sus
conocimientos de cultura general o sus conocimientos especificos de jurista.
Por el contrario, el Art. 238 Cpp. condiciona el nombramiento del perito
a la_pecesidad o conveniencia_de poseer conocimientos especiales. Y esta
necesidad la llena el juez o el tribunal cuan ; Iguno de los
miembros del tribunal colegiado pogee esos conocimientos especiales. Por
otro lado, si partimos de la premisAyde que el perito es un auxiliar del
juez en el descubrimiento o valoracioh de un medio de prueba, seria un
contrasentido obligar al juez a procurarse un auxiliar cuando, en virtud de
sus conocimientos especiales, no lo necesita.

(40) Manzini, Vol, 111, pig. 300; De Manro, pig. 260; Alma, c. 230; Pisani, Riv.
It. di Dir. e Proc. Pen., 1960, pigs. 353.

(41) Mayer, phg. 469; Masl, DRIZ, 1970, p. 111; Trondle, JZ, 1969, p. 374.

(42) Trondle, JZ, 1969, pig. 374; Mdosl. DRIZ, 1970, pig. 112; Eb, Schmid:, JZ,
1961, pAg. 586. En la jurisprudencia, BGHSt 2, 164 (165); 12, 18, (19);
OLG Kboln, en NJW 1958, pig. 881.

(43) Besson, Dalloz, 1960, Chron., pig. 56.
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2.~ El principio del libre convencimiento del juez.

12.—Esencial en el sistema probatorio moderno es el principio del

bre convencimiento del juez, establecido en nuestro Art. 393 Cpp. El

principio del libre convencimiento del juez y de libre valoracién de la

b —que vale en tanto el legislador no disponga Io contrario— tienen

como presupuesto la libertad del juez para la investigacién de la verdad(s)
(Asts. 185, inc. 1, 353, 387, 394 Cpp.).

~ Estos principios valen con relacién a la prueba pericial: el juez es

1 ar_uo
de Ja sana critica,(+9) fas

= el .
- 13.—La aplicacién de los principios anteriormente enunciados al
¢ _ﬁ:‘nﬁl]e tienen por consecuencia lo siguiente:

DArS ralorario CO1) ap

mientras_el legislador no_ disponga lo contrario.

- a1) El juez es libre para designar o no un perito, en tanto que la
- ley no disponga lo contrario.

Este es el principio general establecido en los articulos 204, 207,
238, 353, 387, 394 Cpp. Las dos excepciones mds importantes que estable-
e al respecto el cédigo progesal penal son la obligatoriedad del peritaje
algunos casos_de muerte violenta (Art, 238, parrafo. 2. Cpp)-y la

igatoriedad del peritaje que versa sobre el
Art. 50 Cpp.).
~ Las partes y el Ministerio Péblico pueden pedirle al juez que nombre
un perito en sentido estricto (Arts. 170, inc. 3, 196, 351 Cpp.), pero la
ignacion del mismo, 2 peticion de parte o de oficio,es una -facultad
cresional del juez.(4®) Es una situacién subjetiva de comportamiento obli-
;%&g’!o,(”)' si el juez(*®) ha establecido la necesidad o Ia conveniencia de
~ una investigacién que requiera conocimientos particulares en una ciencia,
- atte o técnica, que él no posee. Los limites de esa facultad discresional se

t‘“') Beling, pig. 242; Mayer, pig. 469.

| :"B) Peterson, DJZ 1907, pig. 912; Hauber, pag. . Masl. » : /
B e e e i s, s
B 0ce, my, 3a. iust. Pen., 1961, Il 276; De Fenu, Giust. Pen.,
!46) Amir Arbab-Zadeb, NJW, 1970, pig. 1215.
(47) Pisani, Riv. It. di Dir. e Proc. Pen., 1960, pig. 352 s.

;,_{43) Tal facultad discresiona} corresponde a la autoridad de investigacién o de fjuz-
- gamiento —y en este dltimo caso en la instruccién formal al Presidente del
\ Trbunal o al mismo Tribunal— (Arts. 204, 238, 352, 387 Cpp), pero es

clago que la pericia, en sentido “%mmﬂmmm
Cuando se proceda confoe al ite de citacién directa puede el Ministerio
% -. a3 |‘-'.'_.__ ."

e._instruccidneoformal
taliano, De Mauro,
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deducen de los principios generales: un rechazo de la peticion de la parte
o del Ministerio Publico gara que se nombre perito, o la ausencia nom-

bramiento _de un_perito de oficio, solamente es posible cuanda el juez

encuentre en el proceso alguna de las si a-1) !
apreciacin_de los hechos no requiera imi i (sino de
cultura general) o que el juez los posea;(*?) a:-2) que la sitnacién procesal

existente ha 1030

innecesario_un cia
el caso de que el hecho que se pretende probar por peritos ya haya sido
establecido por otro medio probatorio;(**) a-3) que el hecho que se pre-
tende probar por medio de peritos, no sea objeto de materia probatoria por
ser notorio o por existir respecto al mismo una presuncién “iure et de iure”.

Cuando el juez omite un peritaje que era necesario, la sentencia es

- wte U 2 e
nula por ausencia de motivacién (Art. 400, inciso 4 Cpp).(3*) En tal caso

la_sentencia_es nula por falta de motivacién cuando el peritaje omitido
ten “decisivo™ inci wes decir, cuando la
decisién pudo haber sido otra si el juez se hubiera informado correcta-
mente sobre la situacién de hecho a través del peritaje. Por carecer nuestro
sistema procesal de un verdadero segundo grado de jurisdiccién, el control
de la falta de motivacién de la sentencia por omisién del peritaje sélo
es posible, en general, cuando la sentencia sea impugnada en casasion
(Art. 471, inc. 2 Cpp.).

a-2) El juex debe ejercer una actividad de control y de direccion
sobre la actividad del perito y sobre el peritaje.(5?)
amentalmente de indole técni

Tal control so

100 =
—gujar la actividad del perito hacia ¢l fin procesal para.el cual fue pros

puesta_la_periga—,(>*) pues es competencia propia del perito determina:

la forma y los métodos que utilizard para la realizacién de su dictamen.(5s)

(49) Cassinelli, Arch. Pen,, 1960, II, pig, 15.
(50) Marmann, G. A., 1953, pig. 140.

(51) Respecto al caso de prueba del hecho por otro medio probatorio, Velot,
pig. 186.

(52) En tal sentido, entre otros, Bowszatr, Rev. Sc. Crim., 1963, pig. 782; Pisani,
Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1960, pdg. 353; Florian, Riv. it Dir. e Proc, Pen.,
1915, II, pdg. 561. En nuestrg derecho :solamente se produce nulidad de la

ia_por falta de motivacion, cuando se frate de denegatoria d& UNA pEEicid
ng_ordenada Eor ley. En los casos en que la ley demanda al juez el ordenar la
pericia, paradojicamente el legislador no sanciona la lesién de tal obligacion
con pena de nulidad, Faltando tal sancién (sistema de nulidades textuales),
solamente serd anulable la sentencia cuando, por violar los derechos de la

(53) Krauss, ZStW 1973 (Bd. 85), pig. 321.
(54) Manzini, Vol, II, pig. 335; Alma, Giust, Pen., 1965, I, 229.
(55) Kleinknecht, Vorb. paragr. 72, Anm. 1 B,
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1 Manifestaciones de este poder - deber de direccién del peritaje son
Jas siguientes facultades del juez: aa-1) Direcc i i

P )y a fijar el plazo_en el que el peritaje deberi
rse. También puede el juez asistir a las indagaciones (Art. 245 Cpp.).
gl Art. 387 Cpp. permite citar a los peritos cuando sus dictimenes fueren
insuficientes. 2a-2)  Control de la actividad del perito, que implica la
Pos‘il’nhdad de sustituirlo en caso de mal desempeiio de su cargo y la obli-
gacién de comunicar los hechos punibles cometidos por €l al Ministerio
‘pablico, para que proceda como corresponda (Arts. 251, 367, 388 Cpp.).
aa-3) Nombramiento de nuevos peritos. El juez tiene la facultad de nom-
brar nuevos peritos cuando lo crea necesario para el correcto establecimiento
"i_!e los hechos*™) o cuando los informes de los*ya nombrados discrepen
rggnnflamentalgnente (Art. 248 Cpp.).(**) La primera situacién ocurre
-cum}do el dictam_en no despejé las dudas del juez sobre los hechos, que
‘motivaron recurrir al peritaje. Ello puede pasar porque el perito crea
‘que las preguntas formuladas no tienen una respuesta cientifica precisa o
:Sm le falta competencia para resolver la cuestién probatoria planteada por
elj

juez(>*) o porque el peritaje es incompleto, —lo incompleto del dictamen

- debe establecerlo el juez sobre la base de indicios graves que funden una

seria_duda sobre la_capacidad técnica
VA_OHE 0_nerifaie 1 -

cientifica o_artistica del perito—,
aj ervir de base. entencia. En
la segunda situacién —cuando los dictimenes de los peritos anteriores dis-
crepen fundamentalmente——_ la tarea de los nuevos peritos puede ser
‘examinar y valorar los peritales anteriores, o realizar una nuevo peritaje.
De acuerdo con el articulo 248 Cpp. sélo se ordena un nuevo peritaje

'%ﬁw.los dictimenes discrepan *‘fundamentalmente”. Por consiguiente, antes

1

t :
—_—

(56) Alma, Giust. Pen., 1965, I, 229.
(57) Ley, pig. 25.

(58) Traténdose -fiel i_l.!icio comin, las partes y el Ministerio Piblico sélo podrin
v0s peritos para que determinen sobre puntos que

,» €xcepto que el peri
psicologo que deba dictaminar sobre el estado
ta-regla-—nogmpide.

(59) Por ejemplo, ¢l perito llamado a dictaminar sobre la capaci p i
el  Jlamado : minar capacidad penal del impptae
do, descubre que éste tiene una lesidn cerebral que requi eoryomn de




de ordenar el nuevo peritaje, el juez debe establecer si las discrepancias
son fundamentales (esenciales),a tal punto que dificulten la decisién.(*®)

(El juez no estd obligado, sin embargo, a I nombrar nuevos peritos
aunque los dictaimenes discrepen fundamentalménte, porque él puede, dando

“fas correspondientes razones para_ello, seguir uno de los dictimenes.(*

a-3) El juez debe valorar criticamente los resuliados del peritaje.

El juez debe conserv ia_li de decisiéon y debe some-
ter el dictamen pericial a examen bajo propia responsabi , segin los

principios de la sana critica(®?) (en tanto _
critica del peritaje), porque él es el Gnico responsable de la sentencia que

dicta.(®®) El juez no puede estar ligado ito
orque,.a.parte de las reglas de libre valoracién de la pruebs segan_ la
sana critica (Art. 393 Cpp.), existen otros medios de prueba ademds del

peritaje; éste solo_adquiere valor cuando corrobora el conjunto de ele-

mentos de informacion, sea de cargo o de descargo.(®*) El juez viola Jas _
JLEZIAS d€ Vd oracion _de la prueba y ndamenta i - ente 1a sente
c_i CLIALICIC) dCCDLd . ’. % L (10 MENIO -l'( L] Qucramen DCLL-

wmwm
dichamen_pericial existente en actas. Es claro que el juez puede apartarse

del dictamen pericial si da las razones cientificas que motivan su decisitn,
pero no puede contraponer a un dictamen fundamentado en datos cienti-

(60) La jurisprudencia alemana (RG St 64, 113) ha establecido, por ejemplo, qu
i ancia_esencial entre dos peritazgo e_nie la_exis
er en el _momento de los 0S, aungque un
a incapacidad ep una limitacién de la voluntac
hialégicas v el otro la funde en el hecho de que la mujer se encontraba bajo
estado hipnético. En efecto, entre ambos dictimenes habia divergencia en la
causa de la incapacidad de la mujer, pero convergencia en el punto esencial

€
e
icta-

que estaba en discusién; esto es, la existencia de la inimputabilidad en el mo-

mento de los hechos,

Alsberg-Niisse, pig. 257; Seibert, NJW 1962, pig. 137; Mayer, pig. 469;
Meyer, NJW 1958, pig. 616 s.; Trondle, JZ 1969, pig. 375.

(62) Arbab Zadeb, NJW 1970, pig. 1215; Marmann, GA, 1953, pig. 149; Mayer
pég. 475.

(63) Frenken, DAR, 1956, pig. 291; Peterson, DJZ 1907, pég. 912; Florian, Riv.
di Dir. e Proc. Pen., 1915, II, pig. 556; Valdi, Giust. Pen. 1961 II, 276 s.;
Delogu, Riv, It Dir. e Proc. Pen., 1976, pig. 69; Besson, pig. 56.

(64) Besson, phg. 59. Expresando esta misma idea escribe Stein (pig. 94) “Nadie
tiene derecho a poner punto final con su dictamen al examen que el juez de
hacer sobre la verdad de los hechos™.

(65) En la prictica judicial de nuestro pais es este vicio uno de los més fre-
cuentes.

(61)
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-

~ gubio pro reo'’ no autoriza al juez a apartarse de un dictamen pericia

o

ficos'su pura intuicién o su experiencia de vida.(%9) Adn el princiﬁ’io “in

si no
g‘lﬁ razones técnicas o cientificas que justifique el desatender el dicta-
men. (60 Seria un contrasentido que la ley diera al juez la facultad de
reconocer su propia ignorancia, al facultarlo para nombrar un ayudante idé-
ro que también le fuera permitido, después de esta confesién de
f’gnomncia, apartarse del peritaje sin dar razones cientificas valederas.(6%)

B. Crisis del modelo legal de regulacion del peritazgo y sus causas.

g rad.—El modelo legal de regulacién del peritazgo, anteriormente des-
¢rito, ha caido desde hace tiempo en una profunda crisis, cuyas principales
\causas pueden ser descritas del siguiente modo. ;

1.- Desarrollo de la ciencia, del arte y de la técnica.

- 15—EI modelo legal tuvo su origen en los siglos XVIII y XIX, en
una época en la que todavia era posible que un hombre medianamente
‘ulto estuviera informado o pudiera informarse de manera satisfactoria de
los tltimos avances de las ciencias, de las técnicas y de las artes.(6?) Pero
el desarrollo acelerado que las ciencias, las técnicas y las artes sufrieron en
‘este siglo hacen hoy dia imposible que el juez pueda estar informado sobre
la evolucién cientifica, técnica o cultural.(®) Los jueces no pueden hoy dia
dominar, por propio conocimiento, las diferentes cuestiones que surgen en
el proceso() referentes a la medicina, a la quimica, etc. El sistema cae

C en la siguiente contradiccién: el juez_no puede hoy trabajar sin |
petitos, pero juridicamente esti obligado a examipar v a controlar critica- |

mente el peritaje. (1)

S
el

13 16.—A‘Paralela.mente a la evolucién de la ciencia, de la técnica y del
I’itt, evoluciona el defecho penal, cada dia mis imbuido por la criminologia

2.- Desarrollo del derecho penal.

{66) Dokring, JZ 1968, pig. 643; Mssl, DRIZ 1970, phg. 113, De acuerdo con la
idea también Graven, en Scuol. Posit., 1959, pig. 392, 394; Alma, pag. 232;

\ Vadldi, Giust, Pen., II, 1961, pig. 277.

£

'{ﬁ?) Mayer, pig. 475; Mosl, DRIZ 1970, pig. 113.
(68) Florian, Riv. di Dir. e Proc. Pen., 1915, 1I, pig. 556.

(69) Todavia en 1911 escribia Napodano (Riv. Pen., 1911, pig. 473) que la produc-

; cién de la pericia "...es una facultad a la que puede recurrir el juez, como
aquella de consultar un libro de ciencia o de arte, para adquirir los conocimientos
necesarios para iluminar la prueba”,

(_79) Ley, pag. 2.
(71) Frenken, DAR, 1956, pig. 291.

(72) Bindokas, JZ, 1954, pig. 399. De acuerdo con la idea, también De Marsico,
Arch. Pen., 1950, II, pig. 449.
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y por la politica criminal. Especialmente es en el campo de la labor d¢j
perito psiquiatra y psicélogo,. en donde es evidente esa contradiccién. 1,
parte general de los cédigos penales concibe de una forma la labor de estos
peritos y los codigos procesales de otra. La actividad exigida al perito mé.
dico, psicélogo y social por el nuevo derecho penal es imposible segin e]

derecho procesal vigente.

Una clara tendencia del derecho penal modemo es centrar su accién
en la resocializacién del delincuente por medio de la escogencia racional
de penas y medidas de seguridad adecuadas a la personalidad de éste.(73)
La realizacién de estos fines es imposible sin un diagnéstico de la persona-
lidad del autor del hecho punible y sin una prognosis sobre su comporta-
miento futuro.(7*) La realizacién de los peritajes de este tipo choca con E:rre-
ras dificiles de franquear. Las principales son las siguientes:

a-1) El principio de la presuncién de inocencia (Art. 34 de la Cons-
titucién; Art. 1 Cpp.) y su correspondiente expresién en el derecho proba-
torio, que es el principio del “in dubio pro reo” (Art. 393 Cpp.), estable-
cen claramente que el legislador (constitucional y procesal) ha partido de
la idea del establecimiento o no establecimiento por los medios legales de
prueba de la situacién de hecho sobre la cual se basa la sentencia. El proceso
penal no estd interesado, por lo tanto, en calcular probabilidades, en esta-
blecer tantos por cientos o en prondsticos de comportamientos futuros, como

(73) Kraft, pég. 3; Kaiser, “Jugendrecht”, pag. 32. Esta tendencia es claramente
visible en el derecho penal costarricense. Asi, exigen prognosis y diagnosis
los siguientes articulos: 60, 61 64, 65, 66, 70, 71, 93, 97, 99, 100 del Cédigo
penal; 15, 19, 20 21, 22, 23, 24, 25 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccién tute-
lar de Menores; 50 y 185 del Cpp. De este articulado puede deducirse que
son tres las principales hipétesis en las que diagnésticos son necesarios: 1.- La
primera hipdtesis_se da_cuando debe determinarse si el imputado tenia la capa-

cidad de‘entender y de querer en el momento de Jos hechos. Este tipo de perita-
je, que corresponde realizar psiquiatra, tiene en nuestro derecho uyn lugar
mpor{ante, porque de conformidad con el articulo 51 Cpp. el examen mental
es obligatorio para todo imputado. La necesidad de la ‘obligatoriedad del examen
psiquiatrico del imputado en todos los casos es dudosa. A parte de la circuns-
tancia de que hay siempre carencia de personal capacitado, ocurre con tales
dictimenes una verdadera paralizacién del proceso (Asi, Rom, pig. 10; Schaffs-
tein, pdg. 131). 2.- La segunda hipétesis se refiere a la llamada investigaci6n
de personalidad (“enquete de personalite”, “Personlichkeitserforschung”) que
se propone poner de relieve los caracteres esenciales de la personalidad del delin-
cuente, vista desde el punto de vista psicolégico y social, mds que psiquidtrico.
Este tipo de peritaje corresponde a trabajadores sociales y psic6logos, Nuestro
cédigo penal confunde en varios articulos (71, 97, 99, 100 C. penal; también
51 y 185 Cpp) el peritaje psiquidtrico con el peritaje sobre la personalidad del
delincuente. 3.- Por ultimo, el tercer grupo de peritajes que suponen prondsti-
cos y-diagndsticos son para efectos de libertad condicional (Arts. 64 ss. C, penal)
y de rehabilitacién (Art. 70 C. Penal), y se dan después de sentencia, Este altimo
peritaje puede ser realizado por trabajadores. sociales, psic6logos o autoridades
de la administracién penitenciaria.

(74) Krafs, pig. 3.
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- métodos de diagnésticos y de pronésticos suponen.(*s) Por lo tanto, el
We(, de tales métodos estd en contradiccién con el fin actual del proceso
= 21 que es el establecimiento de la verdad material —entendida en el

tido aristotélico de “‘adacquatio intellectus rei”-— no a cualquier precio,
ﬁnﬁ por medio de las formas legales.
a-2) La actividad de los peritos psiquidtricos o encargados de la in-
estigacién_de personalidad estd limitada por reglas procesales que tienden

ii. proteger el valor de la persona humana en el proceso.("® B

< a-3) Por altimo, en la actividad del perito, hombre de ciencia natu-
ral o de ciencias sociales, aflora la contradiccién entre ciencia y derecho.
El perito psiquiatra o el criminol6gico, como cientificos, concentran su aten-
6n en el ser del hombre; el juez, por el contrario, tiene la obligacién de
lar un trozo de la vida humana y de valorarla conforme a las reglas del
ser del orden juridico..("?) Esta contradiccién es evidente con relacién
examen psiquidtrico, que verse sobre la capacidad penal, en el que se
de establecer qué ocurri6 en la cabeza del delincuente en el momento
‘de los hechos,("8) para que el juez, con base en ese dictamen, pueda hacer
n juicio sobre la capacidad penal del imputado,(®)

3

- E:.Tr_'. .

.

*75) Sobre el argumento, Krawss, ZStW 1973 (Bd. 85), pdg. 343; Mdsl, DRiZ,
1970, pag. 113.

(76) Por ejemplo, para realizar el informe de personalidad se requiere interrogar al

imputado o a las personas que_constituven medio_social en el _que.ser ¥
el imputado. Tales interrogatorios son sélo posibles si el imputado y tales
.pﬁ;ms-coTperan de buena gana, porque el perito ni es juez de instruccién
ni es funcionario de la policia judicial que pueda prevalecerse del derecho a
inderrogar que tiene este ultimo i 1 4 i Lpp.
Si las personas que constituyen el medio social del | i
que pumeden beneficiar del derech ilenci igo (Art. 228 Cpp), su
declaracion sélo es posible, cuando impuestos de su derecho al silencio, estén
dispuestos a declarar. Pero a(n si declaran ante el perito pero en ausencia del
juez, éste no podria considerar su declaracién en su sentencia, porque si lo
hiciera habria una lesién al principio de inmediatez de la prueba (Janssen, Kri-
minalistik, 1970, pig. 436; Schorn, GA, 1965, 229; Kraft, pig. 5). Puesto que
en el proceso penal se trata de investigar la verdad segin los principios del Es-
tado de Derecho, la investigacién de la personalidad del imputado encuentra
limites legales. Dificilmente conciliable con la presuncién de inocencia es la
actividad del perito que interrogue al imputado sobre Jos m 5 que_hubie-
__ran podido determin(:z?io a_delinquir” (Art. 71 Cpp.). Por_ser contrarios al
respecto de la personalidad humana no se pueden emplear métodos como el nar-
coanilisis o el poligrafo, pero tampoco los [lamados textos proyectivos (por
ej., el de C.G. Jung, el de Rorschach, el thematic-apperception-test (TAT))
¥ los llamados Wartegg Zeichnen und Erzihlungstest.

-

"

, pags. 88 ss., y "Die

(77) Leferenz, pigs. 1 ss.; Krauss, "Schu[dzurechnungz.s‘
W 1973, (Bd. 85), pigs.

strafrechtlicha Problematik ..."”, pégs. 9 ss. y en
399; Kraft. pags. 6 ss.

(78) Haddenbrock, DRiZ, 1974, pig. 465.

(79) an’derrbmré, DRiZ, 1974, pig. 38 s.; Gappinger, NJW, 1961, pig. 245;
Witler, NJW, 1964, pig. 1172; Ley, pdg. 3, nota 2,
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1V —SOLUCIONES PROPUESTAS POR LA DOCTRINA PARA
RESOLVER EL PROBLEMA DEL PERITAJE

17.—En el derecho costarricense, que adopté en 1975 el cédigo pro-
cesal penal italiano con algunas modificaciones, existe como en este orde.
namiento una contradiccién entre la actividad exigida al perito por las
nuevas corrientes penales, que se han arraigado en las partes generales de
los cédigos penales, y la actividad permitada al perito por el ordenamiento
procesal. La problemitica ha sido discutida desde hace tiempo por juris-
tas —penalistas y procesalistas— y por crimin6logos y la doctrina ha pro-
puesto diferentes soluciones. Ciertamente esas soluciones tratan de resolver
el problema que presenta la actuacién procesal del perito médico y del
perito de las ciencias sociales. En estos tipos de peritajes es donde se ha
planteado con mayor agudeza la problemitica estudiada. La razén es
sencilla: aunque el cédigo prodesal penal no distingue entre peritaje rela-
tivo a las personas y peritaje relativo a las cosas, es lo cierto que en la
prictica el juez acepta, sin mayor dificultad, el dictamen balistico que
describe las estrias que dejé la bala, pero no acepta facilmente ¢l dictamen
psiquidtrico que dice que A es un enfermo mental, cuando aparentemente
actia de manera cuerda, o el dictamen que dice que B es peligroso, cuando
ha cometido un delito insignificante.(5®) -

1.- La tesis de superacion de la contradiccion por medio del mejora-
miento de la instruccion del jurista.

18.—La contradiccién entre perito y juez existird mientras éste guar-
de apreciacion sobre las conclusio I per pueda
a_verdad legal sobre la_verdad cientifica.(®2) Algunos
autores han intentado resolver entonces la contradiccién por medio de un
mejoramiento del programa de estudios del juez penal, quien, a través
de la acentuacién de su formacién criminoldgica, psiquidtrica, psicologica y
sociolégica, podria controlar, entender y valorar el informe pericial.(*2)
Ciertamente un mejoramiento de la formacién del jurista seria de-
seable, pero ella por si sola no puede solucionar el problema, porque la
formacion del jurista tiene limites que no pueden ficilmente traspasatse. (%)
Modelo de una reforma penal no puede ser la constitucibn de un “super-
juez”’, que reana en si las cualidades de penalista, de psiquiatra, de s0¢i6-
logo y de crimindlogo, ) pues, dejados de lado el diletantismo y la char-
lataneria, hoy dia ya eso no es posible. Por el contrario, solamente el
trabajo conjunto del cientifico y del jurista puede dar buenos, frutos.(?)

(80) Rolland et Larocque, RSC 1963, pig. 755.

(81) Bowuzat, RSC 1963, pig. 782.

(82) Wetterich, pig. 113; Hanber, pig. 112 s.

(83) Kuaiser, “Strategien ...", p. 96; del mismo, “Jugendrecht...”, p. 196.
(84) Hawuber, p. 113 ss.

(85) Kaiser, "Jugendrecht...”, p. 31.
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por otro Ifxdo,‘ es claro que esta tesis trata de solucionar el problema
re jucz y perito Unicamente con relacién al perito médico y al psicélogo
“'_él.ogo)- Aun cuando esta solucién fuera aceptable para este ti
eritajes, queda el problema sin resolver en los otros tipos de peritaje.
aces, cabe hacer con Rolland y Larocque(®®) la siguiente pregunta:

virtud de ?ué razonamiento se rehusaria a otras técnicas aquello que
concede a las técnicas médica, psicolégica y criminol6gica ?

2. La tesis de la superacion de la contradiccién por medio de la

. transformacion del perito en juez.
- 19—Una corriente doctrinal ha planteado la posibilidad de resol-
el problema de las relaciones entre perito y juez por medio de la trans-
i6n del primero en el segundo. Esta propuesta se entronca con la
ocidn ‘del perito que tuvo el derecho medieval, el cual en virtud
s teorias de las pruebas legales, vio en aquél un “iudex facti” (57
tesis ha sido sostenida en Italia por Vicenzo Lanza®®) y en Alemania
mente por Schroder en el XVIII “Deutschen Juristentag” de 1960
eg):(”l consiste en proponer que_el perito se siente como tal al
_del juez y se corresponsabilice de la sentencia que se dicte. La senten-
tendra entonces bases legales y bases cientificas, porque segtin el mo-
0 legal de las relaciones entre perito y juez basta que uno de los
es de un Tribunal colegiado sea perito, para que éste transmita a los
jueces no peritos su conocimiento.

La propuesta de Schroder se basa en la idea de que, con la transfor-
del perito en juez, los instrumentos que permiten un mejor efecto
vo especial serin mejor utilizados si perito y juez son correspon-
e la_sentencia que_si_actian sRAfadamente v con c_"l' areas
ponsabilidades procesales. En Alemania, especialmente, ha encontrado

ropuesta una especial repulsa porque ella contradice el principio cons-
clonal del juez legal.*) La solucién es impracticable, ademis por la
ersidad d'e problemas técnicos que se pueden plantear gg_u_g_mjsmg_prr"g;
por ejemplo, en un proceso por homicidio, podrian tener que ser
ados como jueces el perito psiquiatra, ¢l perito encargado del informe
perstoriﬁx)dad, el especialista en armas, el especialista en huellas digi-
5, etc.

Rolland y Larocque, RSC, 1963, p. 769.

7) Székely, p. 54.

Citado por Alma, Giust. Pen. I, 1965, C. 229.

) Kraft, p. 94; Hauber, p. 281; Schmidr (Eb.), JZ, 1961, p. 586,

(90) Entre otros, Kraft, p. 96; Hauber, p. 285; Koblbass, N 1 -
" Eb, Schmidi, JZ, 1961, p. 586 ss. 5 f AR Al gy A

1) Koblhass, NTW 1962, p. 1329.
A
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Aparte de estas objeciones, nosotros rechazamos esta tesis por dos
1azones: -

a-1) Una propuesta semejante sélo es posible en la medida en que
existan tribunales colegiados. En nuestro derecho el tribunal colegiado,
—el Tribunal de Juicio—, es cuantitativamente una excepcién y no la regla,
Luego, tal proposicién no solucionaria el problema de las relaciones entre
juez y perito en nuestro derecho.

a-2) Capital para nosotros es la siguiente objecién a la tesis: Si
se asocia el perito a la decision al punto de hacerlo corresponsable de Ia

[sentencia, se le convertiria_en juez soberano respecto a la prucba. Pero el

todo el sistema judicial costarricense reposa sobre el principio de revisi-
bilidad de la sentencia condenatoria (Art. 36 Conts. Polit.), lo que supone
el hecho de posibilidad de error del juez en cuanto a la determinacion de
los hechos (Art. 490, incs. 1, 2, 3, 4 Cpp.). La transformacién_d. ito
en. | o i ia inevitablemente la_contradiccién — e
seria inconstitucional— del valor absoluto del peritaje y del valor relativo
de la sentencia, =~ o
" Por consiguiente, puede concluirse que no son viables las tentativas
de resolver la contradiccién entre juez y perito por medio de la transfor-
macién de uno en otro. !

3.- La tesis de la superacion de la contradiccion por medio de la crea-
cién de un tipo de procedimiento adecnado a la problemitica de
la prueba pericial.

20.—1La doctrina dominante cree(®? que una solucién adecuada al
problema solamente es posible mediante la creacion de un ti rocedi-
miento adecuado a la problematica de Ia_prueba pericial. La proposicion es
en el sentido de 1a division del proceso en su etapa de juicio _en dos
rfes, segun el si h m %

) y A angloamericano de a 08 UR
Fénce". En el sistema continental actual la declara culpabilidad y la
imposicién de la sancién se dan en un mismo momento procesal. Segin
esta corriente doctrinal la divisién del proceso en dos fases (declaracién de
culpabilidad y establecimiento de la pena o de la medida de seguridad)
posibilitarfa, sin lesion al principio de la presuncién de inocencia, una
verdadera investigacién de la personalidad del delincuente. Un examen
detallado de esta propuesta no es posible realizarla en este articulo, en
el que nos limitaremos a apuntar algunas de las ventajas y de las desven-
tajas de este sistema. -

La divisién del proceso en dos fases tendria la ventaja inmediata de
permitir una separacién de la cuestién de la imputabilidad, de la culpabi-

510Ny
GLO OF

(92) Kaiser, “Strategien ...”, pig. 90 ss.; Jescheck, pigs. 511, 586; Eb. Schmids,
MDR, 1967, pag. 883; Kern-Roxin, pig. 208; Hauber, pigs. 309 ss.; Kleink-
nechs, Vorb. paragr. 244, Anm. 3 D.; Zipf, pag. 91; Eb. Schmidt,, NJW, pég.
1145; Krauss, "Grundsatz der Unschuldvermutung . . .’, pigs. 163 ss.
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y de la “sem=

de las condiciones‘ objetivas de la comisién del hecho.(®) En la
etapa, que es de tipo formal, es preponderante el juez como “do-
tis”, quien decide sobre las condiciones objetivas del hecho y sobre
cién del mismo al imputado; en la segunda etapa debe el juez,
atamente con los peritos adecuados para el caso —médicos, psicélogos,
tas sociales, especialistas en la ejecucién de penas, etc.—, establecer
e encias legales del hecho, las cuales deben adecuarse a la perso-
_alidad del delincuente. %%
~ La desventaja de este sistema consiste en lo siguiente: si bien es

erto que al imputado importa la declaratoria de culpabilidad del juez

conviction), en tanto que establece su culpabilidad o su inocencia, es
~él mds importante la “sentence”, que fijard por meses, y quizis por
. restricciones 2 su libertad. En el sistema propuesto la “sentence”
a en manos de especialistas soberanos, quienes pueden determinar
Jibremente las sanciones a aplicar.

~ De donde se concluye que un tal sistema solamente es posible si
al mismo tiempo se dispone en el procedimiento de un efectivo sistema
" de recursos contra las decisiones de los especialistas, porque, de lo con-

ario, el principio de legalidad, conquista fundamental del derecho mo-
derno, caeria por su base.(®9) La implantacién de un tal sistema supone,
por tanto, una total reestructuracién del sistema procesal. :

o
V. —CONCLUSIONES

21.—A modo de conclusiones, séanos permitidas las siguientes con-
 sideraciones:

- a-1) En el derecho costarricense —como ocutre en la mayorfa de
los derechos europeos— la posicién del perito en el proceso penal sélo
i ordinada respecto_al juez. Este hecho ,

- €s una consecuencia inevitable del principio constitucional de el juez/
——en genral, el Poder Judicial— es m@%mm&;cﬂm
 Las soluciones propuestas por la doctrina para crear un nuevo modelo Tegal
~de relaciones entre perito y juez son poco realistas. La que tiene mayores
Posibilidades de convertirse en realidad es aquella que defiende la tesis
‘&e la particién del proceso en dos fases. En nuestro criterio tal solu-
. Ci6n solamente es aceptable si al mismo tiempo se hace una total reestruc-
* turacién del proceso, que permita un sistema de medios impugnativos contra
las decisiones de los especialistas. No escapa la dificultad de realizacién de
tal propuesta, porque o los tribunales encargados de conocer de tales recur-

3
(93) Kraf, pig. 102; Kaiser, “Strategien...”, pig. 90 ss.; Zipf, pé
: { - A L 2 5 , Pég. 91 Blau,
| ZStW 1969 (Bd. 81), pig. 35; Krauss, ZStW 1973 (Bd. 85), pig. 355. e
~ (94) Krauss, ZStW 1973 (Bd. 85), pig. 355; Kraft, pig. 99.

(95) Rolland y Larocque, RSC, 1963, pig. 772 s.
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sos estarfan compuestos por peritos y en tal caso el pretendido recurso
se resuelve en la revision del-fallo de un perito por otro perito jerirqui.
camente superior, o esos tribunales estarian compuestos por jueces con el
poder de hacer prevalecer la verdad legal s'obre la verdad cientifica, y en
tal caso caemos en el sistema actualmente vigente.

a-2) El sistema actualmente vigente de relaciones entre juez y perito,
y las garantias constitucionales que realiza el proceso penal, impiden cierta-
mente un tratamiento del delincuente conforme al estado actual de las
ciencias médicas y de las ciencias del hombre. Tal y como estd estructurado
el sistema actual, debe hacerse la escogencia entre tratamiento de delin-
cuente y respecto de la persona humana en el proceso penal. Nosotros
creemos que més importante que el tratamiento del delincuente es que se
le respete, porque en el tratamiento tiene interés el Estado, pero en el
respecto a la persona tienen interés el delincuente y el Estado de Derecho.
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