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Aspectos teóricos de la prueba testimonial y pericial en el proceso penal
José Alberto Rojas Chacón

INTRODUCCIÓN
El objetivo de la presente monografía consiste en presentar un panorama –general- de las características de la prueba testimonial y pericial en materia penal, lo que abracará su conceptualización, la descripción características, semejanzas y diferencias, así como el examen de forma en que su práctica y recepción se encuentra regulada en nuestro Código Procesal Penal.

La primera parte de este trabajo procurará n analizar algunos de los principios generales que informan la Teoría de la Prueba, para determinar cuáles es el objeto de la ésta en sí mismo, y en qué casos resulta absolutamente necesario el respaldo probatorio para sustentar un juicio de hecho o una conclusión.  En otras palabras, se tratará de determinar en qué casos el juez se encuentra sujeto a las pruebas que le aporten las partes, o bien que él mismo pueda hacer llegar al proceso, en los supuestos autorizados por el Código Procesal Penal.

En la segunda y tercera partes de la monografía se pasará a realizar un estudio jurídico de la prueba testimonial y pericial en materia penal, para lo cual se empleará la siguiente metodología: Se hará empleo de los conceptos desarrollados por la doctrina nacional y extranjera; se precisará el objeto, naturaleza y características tanto de un tipo de prueba como de la otra y se citarán los principios procesales que informan  práctica y validez.  Luego se examinará cómo está regulada la recepción de la prueba testimonial y pericial en el sistema procesal costarricense, con notas de doctrina y jurisprudencia nacional.

Una vez conseguido lo anterior, se tratará de sintetizar algunas semejanzas y diferencias entre ambas figuras.
I.- PARTE
Objeto de prueba, valoración y necesidad probatoria

1.- Del objeto de la prueba en general

Se afirma por parte de la doctrina que el problema de definir la función de la prueba se conecta directamente con los diversos conceptos de proceso y de los objetivos del proceso judicial
.
Es indiscutible que proceso penal está orientado a la consecución de un fin. En el caso de nuestro Código Procesal Penal (en adelante CPP), el numeral primero establece que nadie podrá ser condenado a una pena ni sometido a una medida de seguridad, sino en virtud de un proceso tramitado con arreglo al Código y con observancia estricta de las garantías, las facultades y los derechos previstos para las personas.

Precisamente en aras de proteger los derechos fundamentales de las personas sometidas al proceso penal, nuestro CPP prevé en su libro tercero toda una serie de requerimientos que se deben cumplir en la práctica y recepción de pruebas para ser consideradas legítimas e incorporables en el contradictorio, de manera que puedan ser válidamente utilizadas para la acreditación -o descarte- de los hechos investigados, y con ello la consecuente aplicación de las normas sustantivas que correspondan al caso concreto, ya sea imponiendo una sanción o medida de seguridad, ya sea absolviendo de toda responsabilidad al indiciado.

Lo anterior necesariamente nos lleva a inquirir cuál es el objeto de la prueba en materia penal, pues ambos conceptos no pueden concebirse en forma desligada.  En términos generales, citando a Carlos N. Hall, podríamos decir que por objeto de la prueba debe entenderse todo aquello que es susceptible de comprobación ante el Juez o el Tribunal, y directamente determinado a los fines del proceso penal y la actuación de la ley sustantiva
. 

A partir de esta concepción general existen diversas posiciones en la doctrina: por un lado, quienes consideran que el objeto de la prueba son los hechos delictuosos denunciados (en este grupo podemos ubicar autores clásicos como Stein, Florián, Carnelutti, Cafferata Nores); por otro, quienes sostiene que el objeto de la prueba son las afirmaciones de las partes sobre los hechos (donde se pueden ubicar autores contemporáneos como Devis Echandía, Miranda Estrampes, Climent Durán, etc.)

Así por ejemplo, Cafferata Nores define el objeto de prueba como aquello que puede ser probado, aquello sobre lo cual puede o debe recaer la prueba, considerando que el tema puede ser considerado en abstracto (lo que puede ser probado en cualquier proceso penal) o en concreto (lo que debe ser probado en un proceso concreto).  Considerado el objeto de prueba en abstracto, la prueba puede recaer sobre hechos naturales (caída de un rayo), o psíquicos (ánimo homicida), también sobre las cualidades de las personas nacimiento o edad), cosas y lugares, y calidades jurídicas (ajenidad de la cosa o estado civil de las personas).  También se puede intentar probar las máximas de la experiencia común (v. gr. usos y costumbres comerciales y financieros) y el derecho no vigente (v. gr. normas jurídicas extranjeras que fundamenten un pedido de extradición).   Considerado el objeto de prueba en concreto, para Cafferata Nores la prueba debe versar sobre la existencia del hecho delictuoso y las circunstancias que lo califiquen, agraven o atenúen, o influyan en su punibilidad, así como también debe individualizarse sus autores, instigadores y cómplices, aspectos que necesariamente deben ser objeto de prueba, aún cuando no exista controversia sobre ellos
.

No obstante lo expuesto, autores contemporáneos se cuestionan si el objeto de la prueba lo constituye, no los hechos, sino las afirmaciones de las partes.  En este sentido, Miranda Estrampes sostiene que en torno al objeto de prueba, hay dos posturas doctrinales, según se considere como objeto de la prueba a los hechos o a las afirmaciones: La teoría clásica considera que el objeto de la prueba lo constituyen los hechos, los sucesos que acontecen en la realidad y que son introducidos por las partes al proceso. Sus partidarios consideran que el término “hechos” se utiliza en sentido jurídico amplio, comprensivo de todo lo que puede ser percibido y que no es una simple entidad abstracta o idea pura, incluyendo conductas humanas, hechos de la naturaleza, cosas u objetos materiales, personas, estados físicos o síquicos del ser humano.

Sin embargo señala Miranda Estrampes que otros autores –entre los que él mismo se incluye—consideran que el objeto de la prueba no lo constituyen los hechos de la realidad, sino las afirmaciones que las partes hacen sobre esos hechos, esto es, que mediante la prueba se trata de verificar la exactitud de las afirmaciones formuladas por las partes.   En criterio de Miranda Estrampes, el hecho, como fenómeno exterior al hombre, existe o no existe en la realidad extraprocesal, independientemente del resultado de la prueba.  En cambio, las afirmaciones de las partes sobre esos hechos sí son susceptibles de ser demostradas en cuanto a su exactitud. Todo el esfuerzo del juez se encamina a convencerse de que tales afirmaciones coinciden con la realidad. La convicción sobre la exactitud de las afirmaciones formuladas por una de las partes tampoco conlleva, per se, la existencia de esos hechos tenidos por ciertos según la afirmación que de ellos se hizo.  Todo lo anterior permite concluir, según Miranda, que “…la prueba procesal no es un proceso de demostración de la existencia o inexistencia de un hecho, como señala un sector doctrinal. La prueba procesal aspira únicamente a persuadir al juez de la exactitud de las afirmaciones formuladas por las partes”
. 

Esta posición ha sido retomada en obras más recientes, como el tratado de la prueba penal de Climent Durán, quien indica que en esta materia la prueba recae necesariamente sobre los hechos alegados por la partes litigantes, y trata de hacer ver que un determinado hecho ha sucedido o no ha sucedido o, dicho de otro modo, pretende evidenciar que es verdad o no es verdad la afirmación que de la realidad de un determinado hecho se hace. Se diferencia de la demostración, que es otra clase de argumentación, en que ésta tiene como objeto evidenciar la validez de una determinada tesis u opinión.   

En virtud de lo expuesto, concluye este autor que el objeto de la actividad probatoria es siempre alguno de los hechos afirmados o alegados por cualquiera de los litigantes o, lo que es lo mismo, cualquier juicio o proposición fáctica aducida por una de las partes como fundamento de su pretensión.  Entonces, la prueba ha de recaer necesariamente sobre un hecho, y además, ha de tratarse de un hecho que necesariamente haya sido alegado por una de las partes en conflicto, y, precisamente por recaer la prueba sobre una afirmación de hecho es por lo que puede predicarse de ella que es verdadera o falsa
. 
2.- Valoración y necesidad probatoria

2.1.- Sistema de valoración de la prueba en el Código Procesal Penal

En proceso penal costarricense el legislador optó por el sistema de libre valoración, con aplicación de las reglas de la sana crítica racional
.  En efecto, el numeral 184 del Código Procesal Penal, dispone que el tribunal asignará el valor correspondiente a cada uno de los elementos de prueba, con aplicación estricta de las reglas de la sana crítica, debiendo justificar y fundamentar, adecuadamente, las razones por las cuales les otorga determinado valor, con base en la apreciación conjunta y armónica de toda la prueba esencial.

Acerca de las características de este sistema de valoración, señala Casimiro Varela que los términos sana crítica, apreciación razonada, libre convicción, convicción íntima, conceptualmente significa lo mismo en las distintas expresiones: la libertad del juez para la apreciación de las pruebas.  Para este autor, la sana crítica implica que en la valoración de la prueba, el juez adquiera la convicción observando las leyes lógicas de pensamiento, en una secuencia razonada y normal de correspondencia entre éstas y los hechos motivo del análisis, por lo que el criterio valorativo debe estar basado en una juicio lógico, en la experiencia y en los hechos sometidos al juzgamiento, no debiendo derivar sólo de los elementos psicológicos desvinculados de la situación fáctica, requiriendo al mismo tiempo la libertad para apreciar las pruebas de acuerdo con la lógica y las reglas de la experiencia, que según el criterio del juez sean aplicables al caso
. 
2.2.- Necesidad de la prueba como principio general

A nivel doctrinal se reconoce que existe un cúmulo de cuestiones constituidas por conceptos y principios generales, que resultan rectores en toda la actividad probatoria del proceso penal, y por igual a todos los medios probatorios, no obstante su naturaleza y características individuales, muchos de los cuales integran la teoría general de la prueba judicial, por lo que no sólo con inherentes al proceso penal, sino también a cualquier otro proceso, sea civil, fiscal, administrativo o laboral
.

Uno de estos principios es, precisamente, el denominado “Necesidad de la prueba”, de acuerdo con el cual todo hecho que constituye objeto de un proceso debe ser corroborado, sólo mediante pruebas introducidas legalmente al mismo, con independencia del conocimiento particular del juez, lo que no impide que este último sea quien, de manera oficiosa, introduzca elementos probatorios en el proceso, pero no podría suplirlo con su conocimiento privado, el cual no puede ser una fuente legítima de prueba, pues si así se permitiera se violaría la publicad y el contradictorio en la producción de la prueba, única vía por se puede tener por legítimamente corroborado el hecho objeto de la investigación
. 
Esta noción de necesidad probatoria, explica Hall, tiene un aspecto objetivo porque abarca los hechos en general que deben ser materia de prueba, aislados de la interpretación y de quien tiene que suministrarla, pero también posee un aspecto concreto, que es el que acota los hechos que interesan realmente al proceso respectivo, quedando fuera del tema de prueba no sólo los que no interesen a los fines de la actuación del derecho penal sustantivo, sino también aquellos que, aún siendo útiles a dichos fines, están excluidos por pruebas imposibles o prohibidas
.
Tal y como vimos en la sección anterior, nuestra legislación procesal penal y jurisprudencia de Casación se decantan por el sistema de libertad probatoria, de acuerdo con las reglas de la sana crítica.  La doctrina moderna coincide al señalar este último exige, como presupuesto fundamental, la existencia de prueba. En dicho sentido, explica Miranda Estrampes que, una vez constatada la existencia de actos de prueba, el juzgador deberá iniciar la actividad de valoración de los mismos; si por el contrario llega a la conclusión de que no hay actos de prueba, es obvio que ello impide toda apreciación, al no existir prueba alguna que valorar. En consecuencia, la libertad de valoración no permite al juez sustituir la prueba practicada por otros elementos o datos, o por su propia opinión, al objeto de formar su convencimiento, por lo que, en consecuencia, la prueba se constituye en el elemento fundamental para formar la convicción judicial.  Esta necesidad de prueba conlleva a prohibición de que el juez pueda formar la convicción basándose en su propio conocimiento privado, adquirido a extramuros del proceso
. 

Acerca de dicho principio general, señala Devis Echandía que los hechos sobre los cuales debe fundarse la decisión judicial, deben estar demostrados con pruebas aportadas al proceso por cualquiera de los interesados o  incluso por el juez, si éste tiene facultades para ello
, sin que dicho funcionario pueda suplirlas con el conocimiento personal o privado que tenga sobre ellos.  De acuerdo con este autor, si bien es cierto que el sistema de libre convicción permite al Juez recurrir a sus conocimientos privados para valorarla prueba, dicha libertad de apreciación, incluso la libertad de medios de prueba, no implican que los hechos puedan fijarse en el proceso por el conocimiento personal del juez, sin que exista medio alguno de prueba que lo demuestre, ni la prohibición de utilizar ese conocimiento privado limita en absoluto la libre apreciación ni la libertad de los medios en donde se ha consagrado
.   

 No obstante lo anterior, Devis Echandía considera que el juez, en cambio, si podría utilizar el conocimiento privado que tenga de los hechos relacionados con el proceso penal, para decretar oficiosamente pruebas con el fin de acreditarlos, cuando la ley lo permite, lo que en nada atenta contra el principio de necesidad de la prueba, pues, por el contrario, al decretarse y practicarse oficiosamente esas pruebas, lo cumple a cabalidad; una cosa –afirma este autor—es que el juez llegue al conocimiento directo de los hechos por su iniciativa probatoria, y otra que, sin necesidad de prueba declare un hecho porque lo conoce privadamente
.   

Sin perjuicio de lo expuesto hasta aquí, cabe señalar que a nivel doctrinal también se reconoce que existen diferentes tipos de conocimientos privados que el Juez si podría utilizar al momento de valorar la prueba, así como para fundamentar sus conclusiones, cuya incorporación en sentencia no constituyen una introducción ilegal de prueba, ni comprometen el derecho de defensa, en cuanto dicha actividad del juez si es controlable por las partes en virtud de la especial naturaleza del conocimiento empleado.  

En este sentido, apuntala Vélez Mariconde que al decirse en doctrina que la convicción judicial no puede basarse en el conocimiento privado del órgano jurisdiccional, no se piensa que el tribunal deba limitarse a lo alegado efectivamente por las partes (basta la posibilidad de que hagan mérito de la prueba), ni que –para apreciar los elementos introducidos en el proceso—le esté vedado utilizar los conocimientos generales que le dan su cultura
.   

3.- Acerca de los hechos que necesitan probarse en el proceso penal
Consultada la doctrina jurídica, se encuentra que la regla general, como explica Devis Echandía, es que en cada proceso debe probarse todo aquello que forma parte del presupuesto fáctico para la aplicación de las normas jurídicas, que no esté eximido de prueba por la ley.  En materia penal, propiamente, el tema de prueba los constituyen todos aquellos hechos que interesan a la investigación
.

Siguiendo estos mismos lineamientos, el autor Jorge Fábrega indica que por “tema probatorio” (thema probandum), se entiende el conjunto de hechos o actos materiales o psíquicos, que sirven de presupuesto a las normas jurídicas aplicables en un proceso concreto, teniendo en cuenta la pretensión que se ejerce o a las defensas que se oponen, siendo un principio fundamental que el Juez no puede llevar al proceso o valerse de su conocimiento privado que tenga de los hechos
.      
También en relación con este tema, apunta Salvatore Satta que el término “prueba”, jurídicamente hablando, tiene dos aspectos: el primero, que puede denominarse “estático”, corresponde al de ente o medio decisivo o relevante para la certeza de un hecho. El segundo aspecto de la prueba es el “dinámico”, o sea, en relación a la respectiva verificación de un hecho.  Para este tratadista, la estructura de la prueba, en su aspecto dinámico, refleja las condiciones y los límites del experimento probatorio: Desde que la alegación es el presupuesto esencial de la prueba, resulta evidente que en tanto la prueba es necesaria en cuanto el hecho alegado sea, más que relevante, un hecho incierto, o sea controvertido.  De esta manera, la prueba, en su aspecto procesal, compromete íntimamente a los sujetos del proceso, es decir a la parte y al juez.  No releva la carga de la prueba, sino que más bien se puede hablar de un derecho de la parte a la prueba, o sea, a la representación del hecho en el proceso, en el doble sentido del derecho a probar los hechos con los medios determinados, y del derecho sobre los medios de prueba, o sea a la potencial representación que ellos consienten.  
Para Satta, este derecho puede calificarse como una “disponibilidad” de la prueba, que se afirma sobre una persona (testimonio) o sobre una cosa (documento, incluso en poder de un tercero).  Sin embargo, señala este autor que dicha disponibilidad también corresponde al Juez, bajo un doble aspecto: primero, que la fuente o el medio de prueba producido está sujeto a su poder, con el sólo límite del thema probandum, fuera de toda dependencia de la parte, y ese poder se puede indicar con el término genérico de inspección; segundo, que el juez puede tener un poder dirigido sobre la fuente o medio de prueba incluso no producido, cuando le resulte existente, y lo considere necesario para el conocimiento del hecho
.     

De acuerdo con lo expuesto hasta aquí, para que un hecho pase a  integrar el thema probandum del proceso, y en consecuencia resulte necesario su respaldo probatorio, debe cumplir con dos requisitos: 
a).- que sea pertinente a los fines del proceso (lo que a su vez implica que no esté prohibida su prueba y no sea imposible); 
b).- que la ley exija su prueba, o mejor dicho, que no esté exento de prueba. Lo primero determina el objeto concreto de la prueba en cada proceso, y lo último, el contenido del tema probatorio o sobre el cual deben aplicar las partes su actividad probatoria
. 

Ahora bien, la doctrina procesalista reconoce que este principio general de necesidad de pruebas admite excepciones.  Al respecto, señala Florián que no todo punto de la imputación, o de cada uno de los hechos, exige una prueba metódica y particularizada, y que no todo detalle debe ser verificado escrupulosamente, pues tal y como ocurre en la vida ordinaria, también en la demostración judicial muchas cosas deben suponerse existentes, verdaderas o conocidas, pues aún la demostración judicial debe partir de las cosas anteriores y más conocidas, esto es, las denominadas proposiciones inmediatas, para las cuales no hay demostración, no pueden llegar a los estrados judiciales.

Para este autor, si bien el fin práctico dominante, que es el la comprobación de los hechos para dictar condena o absolución, nunca debe olvidarse, debiendo prohibirse en absoluto tanto las presunciones como el despliegue de pruebas inútiles, también es cierto que en el proceso penal hay verdades interinas o provisionales, de manera que no todo lo que se refiere a la imputación requiera una prueba específica.  Si no surge la discusión y si ciertas circunstancias no se ponen en duda, no existe el deber de suministrar la prueba, aclarando este autor que con ello no se habla de presunciones, sino más bien la cuestión está en que la prueba resulta inútil.  Igualmente, indica Florián que tampoco se requiere la prueba de las condiciones negativas, como por ejemplo, en el hurto la prueba de que la contrectatio se realizó contra la voluntad del dueño, y en ciertas hipótesis más graves de violación de domicilio, la prueba de que no existió el permiso del titular del derecho
.   
II.- PARTE

La prueba testimonial en el proceso penal

Sección I.- Aspectos teóricos de la prueba testimonial

1.- Concepto de “testigo” y “testimonio”.

En su tratado de Derecho procesal penal explica el profesor Roxin que un “testigo” es aquella persona que, sin estar excluida de esa posición por un papel procesal de otro tipo (v. gr. víctima y actor civil), debe dar a conocer sus percepciones sobre los hechos al juez por medio de una declaración
. 

Como bien apunta Iragorri Díez, la prueba testimonial es un medio probatorio importante que ha resistido las críticas que se le han formulado a través de muchos años, teniendo vigencia en la actualidad dentro de los procedimientos acusatorios
.  Este mismo autor ensaya una definición de “testimonio”, indicando que por éste se entiende aquella relación libre y meditada que una persona hace ante el juez, acerca de los hechos antecedentes, coetáneos o subsiguientes a los acontecimientos delictuosos, por lo que puede hablarse de testigos ante facto, in facto y ex post facto
.  
Por su parte Devis Echandía propone dos definiciones de “testimonio”, una en sentido estricto y una en sentido amplio: en la primera, el testimonio es un medio de prueba que consiste en la declaración representativa que una persona -que no es parte en el proceso en que se aduce- hace a un juez con fines procesales, sobre lo que sabe con respecto a un hecho de cualquier naturaleza.  En sentido amplio, es testimonio también esa declaración, cuando proviene de quien es parte en el proceso en que se aduce como prueba, siempre que no perjudique su situación jurídica en ese proceso, porque entonces sería confesión
.

Para Cafferata Nores el testimonio es la declaración de una persona física, recibida en el curso del proceso penal, acerca de lo que pueda conocer por la percepción de sus sentidos sobre los hechos investigados, con el propósito de contribuir a la reconstrucción conceptual de éstos.  Para este autor, el concepto de testimonio requiere algunas precisiones:

· El testigo debe tratarse de una persona real, pues sólo éstas pueden percibir y transmitir percepciones, en tanto que las personas jurídicas se comunican a través de sus representantes.

· Se excluye la declaración del sospechoso de haber participado en el delito, cuya versión no puede ser considerada testimonio; en cambio se incluye a la víctima y al actor civil en el campo de los testigos
.  
· El testigo por lo general debe ser citado a participar en el proceso penal, aunque se admite que éste pueda presentarse de manera espontánea.
· Al declarar, el testigo realiza una manifestación de conocimiento: por lo general lo hará oralmente, respondiendo de viva voz al interrogatorio, salvo que tenga algún impedimento físico que no se lo permite (en cuyo caso debe recurrirse a varios métodos para facilitarle la comunicación).
· Le declaración debe realizarse dentro del procedimiento

· El testigo debe declarar sobre lo que conozca y que tenga relación con los hechos investigados, es decir: i).- al hecho delictivo, a las circunstancias que lo agraven y al daño ocasionado; ii).- a los posibles autores, cómplices o instigadores del delito, a las condiciones sociales de éstos y los motivos que pudieron determinarlos a delinquir.

· El conocimiento que puede tener el testigo sobre los hechos investigados deberá haberlo adquirido antes de ser llamado y por percepción sensorial: expresará lo que vió, oyó, olió, gustó o tocó. 

· Al testigo se le escucha porque se espera obtener de él algún dato útil para descubrir la verdad, es decir, idóneo para proporcionar conocimiento sobre los hechos investigados y lograr su reconstrucción conceptual
. 

Nuestro Código Procesal Penal no contiene una definición de “testigo”, a diferencia de otras figuras procesales como la víctima (art. 70 CPP), indicando el legislador que ésta a su vez puede tener la doble condición, pues no solamente se le reconocen sus derechos procesales como afectado por el delito, sino también puede ser llamado a rendir declaración como testigo de los hechos  (art. 71 CPP). Igualmente nuestro ensaya una definición de perito, como aquella persona que posee conocimientos especiales sobre una técnica, ciencia o arte y que puede prestar servicio a la administración de justicia aportando sus conocimientos al Juez de manera que pueda éste apreciar adecuadamente el contenido de un elemento de prueba cuyo análisis requiere conocimientos especiales (arts. 213 y 214 CPP).
Tratándose claramente de un concepto procesal normativo, que por su naturaleza requiere la precisión a través de juicios de carácter ético-social-normativo, el legislador ha preferido dejar al juzgador la responsabilidad de precisar, en cada caso concreto, cual sujeto que es traído al proceso a reproducir sus percepciones sobre los hechos objeto del thema probandum, pude ser considerado testigo.

2.- Evolución histórica
Señala Florián que la prueba por testigos no surgió al mismo tiempo que el proceso penal; se requirió cierto desarrollo de éste para diferenciarse un tanto del proceso civil, de manera tal que las partes no fueran factores predominantes de prueba, y que el formalismo cediera terreno como criterio dominante, como método prevaleciente, es decir, se hizo necesario cierto sentimiento de confianza en el prójimo, siendo que una vez superadas las primeras fases del proceso penal, la prueba por testigos se infiltra en él, se introduce poco a poco en su desarrollo, lo acompaña en todas sus vicisitudes, se convierte en elemento integrante del proceso y refleja, en su estructura, su cambiante expresión
. 

Siguiendo la exposición sintética que realiza el autor Yesid Reyes Alvarado en su trabajo sobre la prueba testimonial, se puede decir que la evolución histórica de esta última se estudia con base en la construcción de tres grandes etapas: 
a).- La etapa de la presunción de veracidad: Las primeras referencias a la prueba testimonial pueden encontrarse en el Código de Manú (12 siglos AC), que estatuye reglas que posteriormente fueron acogidas por los romanos. Esta primera fase del desarrollo histórico se caracteriza por la confianza plena en la prueba testimonial, pues en aquella época se partía de la presunción de que el hombre siempre decía la verdad. Sin embargo, se establecían algunas limitaciones en cuanto a quienes podían ser admitidos como testigos (v. gr. se excluían los esclavos, impúberes e incluso a las mujeres), limitación que tenía un trasfondo social y político, pues las declaraciones de los nobles eran preferidas sobre los que no fueran considerados “moralmente aptos”, estimación que dependía de la clase social, trabajo y títulos de cada persona.  En la antigua Roma se utilizó una fórmula mucho más sencilla para limitar la recepción de testimonios de quienes no se estimaban dignos de credibilidad, prohibiendo la declaración de los que no tenían status de ciudadanos romanos. Posteriormente, en la Edad Media, por la influencia de los derechos romano y canónico fueron catalogados como “sospechosos” los testigos respecto de quienes existían razones para desconfiar.
b).- La etapa de desconfianza: Superada la fase mística, surgen los primeros escritos dedicados al análisis de las circunstancias que rodean la recepción y valoración del testimonio, que mostraron las enormes imprecisiones que suele contener una declaración judicial y los autores se preocuparon más por señalar inconvenientes que por señalar formas de evitarlos y disminuirlos, lo que generó la edición de catálogos de “defectos” que contribuyeron a mermar la credibilidad del testimonio; se abandonó la presunción de veracidad por una de “mendacidad”, para de esta forma centrarse en el análisis de pruebas –técnicas- que por no ser personales ofrecían mayor posibilidad de confiabilidad para la reconstrucción del hecho. 

c).- Etapa científica: Con el desarrollo del derecho procesal se dio una revisión más detenida de los medios probatorios, empezando por las dificultades propias de la prueba testimonial; se acudió entonces a otras disciplinas científicas, como la psicología y la lógica judicial que facilitaron el planteamiento de verdaderas reglas para la recepción y valoración de la prueba testimonial, de manera que su estudio dejó de depender de consideraciones puramente empíricas, pasando su valor a depender del análisis lógico y psicológico que hagan de las diferentes circunstancias que rodean cada declaración individualmente considerada y no de una arbitraria presunción
.


3.- Naturaleza Jurídica del Testimonio (actividad probatoria, fuentes y medios)

Tal como apunta Alemañ Cano, la prueba puede definirse como la actividad procesal cuyo fin es concordar las afirmaciones fácticas con los hechos y circunstancias realmente acaecidos; la actividad probatoria proyectada sobre dichas afirmaciones introducidas en el proceso, han de posibilitar al órgano decisorio la obtención de un determinado grado de convicción con respecto a éstas.  Señala este mismo autor que las fuentes de prueba son los elementos existentes en la realidad anterior y extraña al proceso, y existen independientemente a éste.  Por otro lado, los medios de prueba se constituyen como la exteriorización procesal de esas fuentes; éstas, para fijarse en el proceso, necesitan un instrumento adecuado: los medios de prueba establecidos en la ley procesal.  

En este orden de ideas, el testigo conoce los hechos aún antes de generarse el proceso –la fuente--; pero sólo repercutirá en aquel si logra penetrar en el proceso como medio –prueba testifical—por lo que el testigo considerado como fuente de prueba ha de ser necesariamente una persona física y su declaración vertida en el proceso (testimonio, prueba por excelencia), medio de prueba personal y de carácter instrumental
.

De esta forma, como medio de prueba el testimonio constituye una declaración de ciencia o conocimiento referida a hechos o circunstancias que no persigue determinados efectos jurídicos, siendo que esta declaración bien puede corresponderse o no con la verdad de los hechos y en ese caso se obtendrá, o no, una determinada eficacia, pero en ambos supuestos se estará ante la presencia de un testimonio, de manera tal que puede afirmarse que el verdadero presupuesto de éste se encuentra constituido por la representación de un hecho y no por su percepción, ni la realidad del hecho representado, que bien puede faltar, sin que por eso deje de ser un testimonio
.
Nuestra Sala de Casación se ha pronunciado indicando que testimonio es aquél que se produce en juicio, en la inmediación de las partes, con el contradictorio, de manera que la prueba se origina frente a los interesados, que pueden lograr la información necesaria gracias al interrogatorio y al contacto directo con el deponente, reiterando a su vez que la denuncia no es un testimonio, si más bien la noticia del hecho, con la información que las autoridades lograron –y discriminaron- de la víctima o denunciante. Su interés procesal es fungir como un dato histórico cronológico de su interposición, en espera de que la información esencial del suceso se mantenga y coincida con la narración en juicio, aún cuando en este último escenario puede ser mucho más amplia, detallada o incluso podría suceder que en debate por el transcurso del tiempo algunos detalles se hayan olvidado y de allí que pueda hacerse uso de la información de la denuncia para el interrogatorio, razón por la cual no procede, comparar al mismo nivel ambas, pues una es registro escrito de información y la denuncia como tal constituye prueba testimonial
.

De acuerdo con lo expuesto hasta acá, podemos entonces sintetizar los elementos que integran la naturaleza jurídica del testimonio, siguiendo a Devis Echandía, de la siguiente forma:

· Es un acto jurídico conscientemente ejecutado

· Es un acto procesal

· Es un medio de prueba judicial

· Es una prueba indirecta, personal, representativa e histórica

· Consiste en una narración de hechos relacionados con el thema probandum de la causa penal

· Es una declaración específica (una especie del género amplio de las declaraciones)
· Es una declaración de ciencia de carácter representativo, lo que significa que cuando el juez percibe el hecho del testimonio, necesariamente se determina en él la idea de otro hecho, el representado, sea que exista o no, ya que puede suceder que no corresponda a la realidad, como cuando el testimonio es falso o equivocado, por lo que el verdadero presupuesto del testimonio es la representación de un hecho y no su percepción o la realidad del hecho representado, el cual puede faltar sin que por ello deje de ser testimonio
.   

4.- Principios procesales  que informan la prueba testimonial
Apunta Climent Durán
 que las pruebas testimoniales deben sujetarse a una serie de principios básicos, que deben ser respetados porque constituyen la garantía de que la declaración testifical se ha hecho ante la presencia de un Tribunal, de las demás partes interesadas y del público en general –con las excepciones previstas por la misma ley—y que las partes han podido preguntar y repreguntar a los testigos declarantes, en defensa de sus respectivos intereses.  Estos principios son tan importantes que su vulneración puede ser determinante de la nulidad de la declaración testimonial, con la consecuente imposibilidad de tomar en consideración o valorar el contenido de dicha declaración:
4.1- Principio de inmediación: En circunstancias normales, la prueba testifical ha de practicarse, siempre que sea posible, ante la presencia del tribunal sentenciador, esto porque la verdadera fuerza o valor probatorio que tiene la prueba testifical radica en el hecho de que se procede ante la presencia inmediata de los jueces, siendo que la observancia de este principio tiene una decisiva influencia a la hora de conformar el convencimiento judicial, como determinante que es del pronunciamiento hecho por el tribunal sentenciador, sea condenatorio o absolutorio. 
En nuestro sistema procesal penal se considera que el Principio de Inmediación es propio de la fase de debate (art. 293 CPP), de acuerdo con el cual el debate debe realizarse de manera ininterrumpida con la presencia de todas las partes, de manera que la prueba debe evacuarse en frente del Tribunal para que éste pueda apreciarla y valorarla directamente (arts. 328, 351 y 352 CPP)
Ahora bien, los numerales 71, 234 y 293 CPP establecen la posibilidad de la recepción de la prueba testimonial a través de medios tecnológicos como la videoconferencia a distancia, en la que por sistemas electrónicos se entrevista a una persona que se encuentra en un sitio distinto al asiento del Tribunal.  Sobre este punto la Sala Tercera se ha pronunciado indicando que el artículo 234 del Código Procesal Penal permite la videoconferencia como herramienta para recibir una declaración, pues, su uso no conlleva la eliminación de garantías o facultades de las partes, ni mucho menos afectan el sistema institucional. Igualmente, el artículo 6 bis de la Ley Orgánica del Poder Judicial permite la utilización de estas herramientas tecnológicas para la transmisión de actos judiciales, aunado al hecho de que la video conferencia permite observar “en vivo” a quien declara y permite la interacción de las partes con esa persona, siendo entonces posible realizar un verdadero interrogatorio, a la luz de los demás elementos debatidos en juicio. Es decir, hace posible la recepción directa en juicio de la declaración, independientemente de dónde se halle el declarante, en cambio, el anticipo jurisdiccional de prueba: constituye una excepción a la oralidad, que sólo permite la inclusión en debate de una pieza documental, la cual, si bien es cierto se levanta en una diligencia regida por el principio de oralidad, no permite una óptima relación con quien rinde la declaración. Además, el anticipo jurisdiccional está previsto para supuestos en que el declarante no va a estar presente en juicio, que olvidará aspectos esenciales o que mediará algún obstáculo difícil de superar (como por ejemplo la coacción o amenaza a un testigo) que incidirían sobre la declaración. En ese sentido, la videoconferencia resulta más beneficiosa que el anticipo jurisdiccional de prueba para el amplio ejercicio del derecho de defensa
.
4.2.- Principio de contradicción: La prueba testifical ha de producirse contradictoriamente, esto es,  ante la presencia física del imputado, quien a través de su abogado defensor ha de poder interrogar a los testigos comparecidos a petición del mismo, y también ha de poder contrainterrogar a los testigos de cargo comparecidos a petición de la acusación pública o particular

Excepciones
· Testigos protegidos: De acuerdo con lo establecen los numerales 71 y 204 bis CPP, cuando su conocimiento represente un riesgo para su vida o su integridad física del testigo y/o la de sus familiares, con motivo de su denuncia o intervención en el proceso, éste tendrá derecho a que se reserven sus datos de identificación, como nombre, cédula y domicilio, números de teléfono o lugar de trabajo y que no consten en la documentación del proceso; además tendrá derecho a mantener reserva de sus características físicas individualizantes, cuando, por la naturaleza del hecho, estas no sean conocidas por el imputado u otras personas relacionadas con él, sin perjuicio del derecho de defensa.  Ya propiamente en la fase de debate, dispone el numeral 351 CPP que  para la recepción del testimonio de una víctima o de un testigo protegido, el tribunal dispondrá que se haga en las condiciones y por los medios tecnológicos que garanticen la protección acordada, en especial cuando sea necesario mantener reserva de las características físicas individualizantes del declarante, como su rostro o su voz, garantizando siempre el interrogatorio de las partes.
· Testigos especiales: El numeral 212 CPP dispone que cuando deba recibirse la declaración de personas menores de edad víctimas o testigos, deberá considerarse su interés superior a la hora de su recepción; para ello el Ministerio Público, el juez o tribunal de juicio que conozca de la causa y según la etapa procesal en la que se encuentre, adoptarán las medidas necesarias para que se reduzcan los trámites y se reciba el testimonio en las condiciones especiales que se requieran, disponiendo su recepción en privado o mediante el uso de cámaras especiales para evitar el contacto del menor con las partes.  Con respecto a éstos, dispone el numeral 351 CPP que para garantizar los derechos del menor, el tribunal podrá disponer que se reciba su testimonio en una sala especial, o con el uso de cámaras especiales o de los medios tecnológicos disponibles, que faciliten a la persona menor de edad el relato, sin el contacto con las partes, cuando ello sea recomendado.
Nuestra Sala Tercera ha avalado la actuación de Tribunales que acuerdan, a solicitud del Ministerio Público y con el propósito de disminuir los efectos de la revictimización,  permitir la recepción de testimonios de víctimas menores de edad sin la presencia de los encartados en la sala de debates, atendiendo a que, precisamente, se investigaban graves hechos de violencia ejecutados contra ellas por el justiciable, considerando la Sala que dicha medida posee pleno asidero jurídico en instrumentos internacionales que ordenan a las autoridades públicas luchar contra la violencia sobre las mujeres y ajustar sus actuaciones para limitar la revictimización y evitar que el proceso penal sea el escenario de una nueva forma de violencia o signifique la perpetuación o reiteración de la ya sufrida
.
4.3.- Principio de oralidad: Se satisface mediante la comparecencia personal de los testigos durante el acto del juicio oral, contestando a viva voz a las preguntas de las partes acusadoras o acusadas les hagan, todo lo cual es oído por el Tribunal sentenciador, como el destinatario final que es la declaración testifical. 
Este principio se encuentra consagrado en el numeral 333 CPP, de acuerdo con el cual la audiencia será oral; de esa forma deberán declarar el imputado y las demás personas que participen en ella.  Quienes no puedan hablar o no puedan hacerlo de manera inteligible en español, formularán sus preguntas o contestaciones por escrito o por medio de intérpretes, leyendo o traduciendo las preguntas o las contestaciones. Nuestra Sala de Casación ha señalado del respeto a este principio deviene la necesidad de la declaración efectiva del testigo para someterlo a los principios que rigen el debate
.
Excepciones: 

· Anticipo jurisdiccional de prueba: Dispone el numeral 293 CPP que cuando sea necesaria la práctica de un acto definitivo e irreproductible, que afecte derechos fundamentales, o cuando deba recibirse una declaración que, por algún obstáculo difícil de superar, se presuma que no podrá recibirse durante el juicio, o bien, cuando por la complejidad del asunto, exista probabilidad de que el testigo olvide circunstancias esenciales sobre lo que conoce o cuando se trate de personas que deben abandonar el país, el Ministerio Público o cualquiera de las partes podrá requerir al juez que la realice o reciba. Cuando se trate de un testigo o una víctima cuya seguridad, vida o integridad física corran riesgo con motivo de su participación en el proceso y se presuma, razonablemente, que su declaración en juicio no será posible, pues el riesgo no se reducirá o podría aumentar, el Ministerio Público, el querellante o la defensa, solicitarán al juez que ordene la recepción anticipada de su testimonio.  Dicha prueba, conforme lo establece el numeral 327 CPP, también puede solicitarse durante la fase de debate, en el que el tribunal podrá ordenar que se reciba cualquier prueba que sea urgente o que, por algún obstáculo difícil de superar, se presuma que no podrá recibirse en el debate
.

· El art. 334 CPP establece que los testimonios recibidos conforme a las reglas del anticipo jurisdiccional de prueba se incorporarán por lectura durante el debate, sin perjuicio de que las partes o el tribunal exijan la reproducción, cuando sea posible. Se incorporará el anticipo que se haya hecho por la existencia de un riesgo para la vida o la integridad física de la víctima o el testigo, si ese riesgo no ha disminuido o si ha aumentado con motivo de la celebración del juicio y no existen condiciones para garantizar la recepción del testimonio en el debate. 
4.4.- Principio de publicidad: Esta exigencia se basa en que la presencia del público constituye una manera eficaz de controlar lo ocurrido durante el proceso oral
.
Este principio está contemplado en el numeral 330 CPP el cual, no obstante, establece que el Tribunal, mediante auto fundado, puede disponer que el debate se realice en forma total o parcialmente privada, cuando:  a).- Se afecte directamente el pudor, la vida privada o la integridad física de alguno de los intervinientes; b).- Afecte gravemente la seguridad del Estado o los intereses de la justicia; c).-
Peligre un secreto oficial, particular, comercial o industrial, cuya revelación indebida sea punible; d).- Esté previsto en una norma específica; e).- Se le reciba declaración a una persona menor de edad y el tribunal estime inconveniente la publicidad, en atención a su interés superior; f).- Se reciba el testimonio de víctimas y testigos de la trata de personas; g).- Se reciba el testimonio de víctimas o de testigos protegidos procesalmente. 
5.- Objeto del testimonio

En términos generales la doctrina coincide en que el testimonio recae sobre hechos que han llegado al conocimiento del testigo, y el deber de testimoniar tiene por objeto el conocimiento que sobre ellos se tiene
.  Se considera preciso, además, que el testigo deponga sobre un hecho pasado aún cuando subsista durante la tramitación del proceso y ocurrido fuera del proceso en el cual declara
.

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina reconoce dos posiciones con respecto al objeto del testimonio.  Por un lado, autores clásicos como Guerrero, Gorphe y Mittermaier sostenían que el testigo debía limitarse a relatar el conocimiento que sobre los hechos le consta o ha podido apreciar, reservándose al Juez y a las partes, emitir un juicio valorativo sobre esta declaración, considerando que también emiten juicios de valor los peritos, quienes son llamados al proceso precisamente por su conocimiento técnico. Estos autores se muestran críticos con el hecho de que un testigo pueda, al momento de rendir testimonio, emitir juicios de valor acerca de la existencia de los hechos y de la responsabilidad del encausado en los hechos denunciados.

La segunda posición admite en los juicios de valor en la formación del testimonio.  A manera de ejemplo, Cafferata Nores admite como parte del testimonio las opiniones y conclusiones que completen la narración de sus percepciones o inherentes a éstas, o que constituyan juicios de comparación
.

Davis Echandía, por su parte, sostiene que no basta la sola percepción de un hecho para que exista un testimonio, puesto que el testigo puede narrar hechos realizados por él, lo mismo que hechos deducidos por él de sus propias percepciones y que ofrece a la apreciación del juez, como parte de su testimonio, en cuyo caso, objeto del testimonio es el hecho deducido y no su deducción, porque ésta –al igual que la percepción—son sus fuentes y no su objeto.  En virtud de lo anterior, concluye que tanto los hechos percibidos, como los deducidos de éstos, sus juicios u opiniones sobre los mismos, incluyendo su calificación jurídica, y los realizados por el declarante, pueden ser objeto del testimonio de terceros y, con mayor razón, del testimonio de la parte
. 

En este mismo orden, explica Reyes Alvarado que como proceso interno de elaboración de ideas, toda narración de hechos percibidos supone la emisión de un juicio de valor como interpretación que se ha hecho de una realidad exterior, de manera que cuando una persona rinde testimonio puede decirse que, a pesar de que objetivamente está limitándose a narrar los hechos percibidos, subjetivamente está transmitiendo un juicio de valor elaborado respecto de los hechos externos captados. Lo importante, entonces, no es discutir la admisibilidad de ese juicio de valor que siempre está contenido en la narración de los hechos, sino en la posibilidad de permitir al testigo que con fundamento en lo percibido pueda emitir juicios de valor sobre las causas o consecuencias de lo apreciado. Este mismo autor indica que cuando se admite que toda deposición supone necesariamente un juicio de valor, con ello se hace referencia a la narración de lo directamente percibido (que obviamente es “pura”). En consecuencia, se puede admitir el juicio de valor, siempre y cuando éste no suponga una valoración de los hechos que se hace de manera independiente a su narración “pura” para señalar, por ejemplo, posibles causas o consecuencias de lo sucedido, como tampoco es admisible que se otorgue al testigo la libertad de valoración propia de los peritos y jueces, ni es admisible que éste emita un juicio sobre la responsabilidad del imputado
.
6.- Momento en que se adquiere la calidad de testigo

La mayor parte de la doctrina señala que la condición de testigo se adquiere desde el momento en que la autoridad judicial ordena la recepción de la declaración, o desde que se presenta espontáneamente a expresar su relato, por lo que formalmente no sólo es testigo aquel que relata el conocimiento de los hechos sobre los cuales es interrogado, sino aquel que es citado para esos fines con absoluta prescindencia de que conozca los extremos sobre los cuales debió deponer, que diga la verdad o que su declaración sea insuficiente
.
Sobre este punto, explica Yesid Reyes que como nadie adquiere una determinada condición sino a partir del momento que puedan serle exigibles las obligaciones inherentes a ella, una persona sólo puede ser considerada testigo desde el instante en que la autoridad competente se lo comunica para que cumpla –voluntaria o forzosamente—con las respectivas obligaciones, siendo aún más exacto decir que la calidad de testigo se adquiere desde el momento en que una persona es notificada de su deber de rendir testimonio
.
En el sistema costarricense, el Código Procesal Penal no establece un momento determinado a partir del cual puede interpretarse que una persona adquiere la condición de testigo de un hecho, como tampoco establece requisitos o presupuestos para reunir esa condición
.   En todo caso, la parte general del Código establece que a partir del momento en que se tenga noticia de la existencia de un delito, tanto el Ministerio Público como la Policía Judicial deben darse a la tarea de investigar y reunir todos los elementos de prueba necesarios para determinar la existencia del hecho y la identidad de sus responsables, o bien para disponer la desestimación o sobreseimiento de la causa.  

El legislador utiliza el término “testigo” para designar –en forma genérica- tanto a las personas que durante la fase de preparatoria del proceso son identificados como posibles fuentes de información acerca de los hechos, y en esa condición sin entrevistados son entrevistados por el investigador judicial (cf. art.  CPP) o bien directamente por el Fiscal (cf. arts. 291 y 291 CPP), como también a las personas que son convocadas a rendir su declaración a debate.

Durante la fase de investigación, según lo dispuesto por el numeral 207 CPP, para el examen de testigos se librará una orden de citación, pero en los casos de urgencia podrán ser citados verbalmente o por teléfono, lo cual se hará constar. Además, el testigo podrá presentarse a declarar espontáneamente. Si el testigo reside en un lugar lejano al asiento de la oficina judicial y carece de medios económicos para trasladarse, se dispondrá lo necesario para asegurar la comparecencia. 

Ahora bien, nuestro Código si establece una distinción en cuanto a la naturaleza y efectos jurídicos de ambos tipos de declaraciones: Las entrevistas efectuadas durante la fase de investigación no tienen la condición de “prueba” en el sentido que aquí se le ha dado. No pueden incorporarse en el proceso y ser utilizador por el Tribunal como elementos de convicción acerca de la veracidad de las afirmaciones de las partes.  Para que puedan producir dicho efecto, es necesario que los testigos rindan su declaración directamente ante el Tribunal de Juicio, bajo los principios de inmediación, oralidad y publicidad que informa esta fase del proceso.  Este principio es denominado en doctrina como  judicialidad del testimonio, mismo que se puede enunciar como el imperativo de que la declaración del testigo, para ser válida a los fines de fundar la sentencia, debe ser hecha ante el juez de la causa, no siendo formalmente un testimonio la declaración rendida ante cualquier otra autoridad
.  
Así lo ha interpretado la Sala Tercera, indicando que el “testimonio”, como tal, es aquel que se produce durante la celebración del debate: […]  Es claro cómo el impugnante no comparte las conclusiones de la sentencia, sin embargo, para evidenciar un vicio como el que se reclama, no es suficiente que se dé la propia opinión o versión de cómo debió valorarse la prueba –es decir, sustituir una valoración por otra- sino que es necesario que se alegue y fundamente la existencia de los defectos u errores, lo que no sucede en la especie. No es posible comparar como si se tratara de pruebas de la misma naturaleza, la denuncia y su contenido, con la declaración testimonial rendida en debate. Testimonio solamente es aquél que se produce en juicio, en la inmediación de las partes, con el contradictorio, de manera que la prueba se origina frente a los interesados, que pueden lograr la información necesaria gracias al interrogatorio y al contacto directo con el deponente. Como se ha reiterado en la jurisprudencia de esta Sala, la denuncia no es por supuesto un testimonio, es el dato de la noticia del hecho, con la información que las autoridades lograron –y discriminaron- de la víctima o denunciante. Interesa como dato histórico cronológico de su interposición y se esperaría que en general la información esencial del suceso se mantenga y sea al menos coincidente con la narración en juicio, aún cuando en este último escenario puede ser mucho más amplia, detallada o incluso podría suceder que en debate por el transcurso del tiempo algunos detalles se hayan olvidado y de allí que pueda hacerse uso de la información de la denuncia para el interrogatorio. Sin embargo, comparar al mismo nivel ambas es improcedente, pues una es registro escrito de información y la otra prueba testimonial […]

7.- Etapas de formación del testimonio
Bien señala Gorphe que el testimonio es un dato complejo, un producto psicológico que interesa analizar para comprobar si se ha formado correctamente, por lo que el Juez, a fin de apreciar debidamente un testimonio, necesita colocarse mentalmente en las condiciones en que se encontraba el testigo.  Este autor señala como principales elementos psicológicos del testimonio los siguientes:

· La percepción visible de la cosa o del hecho, que difiere según los individuos y las condiciones en que se encuentran, pues por lo general los testigos se encuentran en una posición desfavorable dado que su conocimiento se produce por casualidad, involuntariamente, sin preparación y sin interés, lo que origina una percepción más o menos incompleta, fragmentaria y desviada.  Por ello las cualidades de la percepción dependen mucho de las condiciones subjetivas en que se encuentra el individuo con respecto al suceso (estado de ánimo, interés, etc.) y las condiciones objetivas en las que dicho objeto se presenta (luz, distancia, movilidad, etc.)
· La memoria, un proceso complejo que comprende varias operaciones: la conservación de las impresiones sensibles, la reproducción de los recuerdos, su evocación y localización en el tiempo.  El reconocimiento de los recuerdos requiere un trabajo de selección, de coordinación y de interpretación, que difiere según el sentido crítico de cada sujeto.

· La deposición o comunicación de los recuerdos a la autoridad encargada de recogerlos, que es la operación final destinada a informar al juez directa o indirectamente.  En la deposición del testigo intervienen a su vez dos factores: de un parte, la capacidad de expresar con mayor o menor claridad las percepciones reales recibidas y, de otra, la voluntad de reproducirlas fiel y francamente, factores que varían según las personas y de acuerdo con las condiciones de la declaración
. 

Resulta también muy útil el desarrollo elaborado por el autor Cardozo Isaza, de acuerdo con el cual la formación del testimonio atraviesa por cinco etapas: 
· La percepción: Es un proceso físico y no mental, como algunos creen, porque la imagen que se crea por la percepción ocurre por un estímulo primeramente físico.
· La fijación: Una vez recibida la información y que el sujeto la ha percibido de acuerdo a diversos factores físicos y emocionales, puede fijarla en el consciente o inconsciente, de acuerdo a valoraciones de orden psicológico.
· La conservación: La información recibida puede fijarse en el consciente o inconsciente, y dependiendo del tiempo transcurrido y de factores tales como la edad del sujeto, el tiempo que transcurra desde la percepción de los hechos hasta la declaración, pueden afectar esta conservación, ocurriendo que muchas veces, alguna información conservada en el plano del inconsciente es fácilmente llevada al consciente y relatada debido a estímulos emocionales surgidos en forma espontánea.

· La evocación: Cuando el hecho que se pretende relatar es evocado, se produce la llamada catarsis, que responde al proceso de evocar los recuerdos previamente fijados y conservados llamado catexis.
· La declaración: En esta etapa el testigo, si así lo quiere, debería emitir el relato del cual hizo la percepción, fijación, conservación y evocación, pero sucede también que si en este proceso hubo errores en alguna o varias de estas etapas, el relato del testigo, a pesar de ser sincero, no resulta veraz de acuerdo a los hechos que pretende probarse
.

Sección II.- Derechos y deberes de los testigos
1.- Capacidad para testificar

Señala Roxin que toda persona tiene capacidad para testificar, lo que incluye a los menores de edad y enfermos mentales, del mismo modo que los parientes o allegados del imputado, personas que son sus amigos o enemigos, o que dependen de él económicamente (v. gr. subalternos) y, finalmente, las personas que tienen mala reputación o hasta que han sido condenadas por falso perjurio
.

Y es que precisamente porque el testigo, medio de prueba, resulta insustituible, es preferible que toda persona pueda rendir declaración (sin la existencia de incapacidades legales y judiciales), para que con posterioridad sea el Juez quien decida sobre el valor probatorio de cada declaración, con una única excepción: el caso de las personas que hayan perdido totalmente la capacidad de comunicarse con sus semejantes a través de un lenguaje comprensible, esto, que sean absolutamente incapaces de transmitir sus conocimientos y experiencias, pues ello haría imposible la práctica de la prueba testimonial
.
Ya vimos que el numeral 204 del Código Procesal Penal establece que “toda persona” –lo que implica una amplísima gama de posibilidades—puede ser llamada a comparecer como testigo a un proceso.  Sobre este punto, explica el profesor Llobet Rodríguez que en el medio procesal costarricense toda persona, sin importar su ocupación, edad, posición social, sexo, etc., tiene capacidad para atestiguar, debiendo el juez valorar su credibilidad de acuerdo con las reglas de la sana crítica racional
.
Incluso nuestra jurisprudencia de Casación se ha pronunciado de manera indicando que nuestro sistema procesal penal acoge el principio de libertad probatoria según el cual, el dictado de una sentencia condenatoria puede basarse en la declaración de un único testigo, siempre y cuando el Tribunal plasme las razones por las cuales le merece credibilidad y que dichas razones se ajusten a las reglas del correcto entendimiento humano
.
2.- Deberes de los testigos
La doctrina coincide en señalar la existencia de algunos deberes que atañen a los testigos del proceso penal
2.1.- Deber de comparecer al proceso: Dado que el proceso penal constituye un servicio tendiente a lograr la realización del derecho, y con ello la armonía y paz social, los componentes de la sociedad tienen el deber jurídico de colaborar con el Estado para una mejor realización de la justicia.  Por lo anterior, dicho deber es de carácter público y recae sobre todas las personas que están sometidas a la jurisdicción nacional, sean nacionales o extranjeras
.
Además, como bien apunta Jauchen, la obligación de cooperar viene en virtud de que la circunstancia de haber percibido un hecho de relevancia para determinada causa penal torna a su requerida actividad en un servicio indispensable para la comunidad.  Por su propia naturaleza, entonces, el testigo es insustituible, pues evidentemente no puede deponer otra persona en su lugar, ni puede hacerlo tampoco por intermedio de mandatario ni aún con poder especial
.  
La incomparecencia de los testigos es uno de los grandes inconvenientes a la hora de proceder a una mejor aplicación de la justicia, dado que el justiciable o la sociedad pueden ver frustradas sus respectivas pretensiones como consecuencia de la falta de comparecencia de un determinado testigo
.
El artículo 204 CPP dispone que toda persona tendrá la obligación de concurrir al llamamiento judicial.   Para tal efecto, de acuerdo con lo que establece el numeral 165 CPP, cuando resulte necesaria la comparecencia de un testigo para que rinda declaración, la autoridad que conoce del asunto deberá ordenar su citación, mediante carta certificada, telegrama con aviso de entrega, teléfono o cualquier medio de comunicación que garantice la autenticidad del mensaje. 

Durante la fase preparatoria, según lo establece el numeral 208 CPP, si el testigo no se presenta a la primera citación, se le hará comparecer por medio de la fuerza pública.  Propiamente durante la celebración del debate, establece el numeral 353 CPP que cuando el testigo, oportunamente citado, no haya comparecido, quien preside ordenará que sea conducido por medio de la fuerza pública y solicitará a quien lo propuso que colabore con la diligencia, pero si el testigo no puede ser localizado para su conducción por la fuerza pública, el juicio continuará con prescindencia de esa prueba
. 
Incluso el numeral 210 CPP  faculta tanto al tribunal como al Ministerio Público para ordenar la aprehensión de un testigo cuando haya temor fundado de que se oculte o se fugue. Esta medida durará el tiempo indispensable para recibir la declaración y no podrá exceder de veinticuatro horas, en caso de que la orden sea emanada directamente por el tribunal, en tanto que el Ministerio Público podrá ordenar la aprehensión del testigo por el plazo máximo de seis horas, para gestionar la orden judicial.  Como explica el profesor Llobet Rodríguez, se trata de una medida preventiva que incluso autoriza que se proceda a la aprehensión del testigo sin que previamente se haya dispuesto su citación
. 
Ahora bien, en el caso de los testigos que residen en el extranjero, el numeral 209 CPP dispone que se procederá conforme a las reglas nacionales o del Derecho Internacional para el auxilio judicial. Sin embargo, podrá requerirse la autorización del Estado en el cual se encuentre, para que sea interrogado por el representante consular, por un juez o por un representante del Ministerio Público, según sea la fase del procedimiento y la naturaleza del acto de que se trate. 

2.2.- Deber de declarar: Quienes han sido encargados de la función de administrar la justicia no están en capacidad de percibir por sí mismos todos los hechos que han de ser sometidos a su estudio, por lo que es evidente que se requiere la ayuda de todos aquellos que de alguna manera pueden colaborar con el funcionario en la reconstrucción de los hechos;  por eso, en desarrollo de esa obligación general que se tiene en el sentido de colaborar con dicha función pública (esencial para el mantenimiento de la armonía social), se ha establecido que toda persona tiene el deber de rendir la declaración que le sea solicitada por las autoridades competentes
.
Lo anterior implica que el testigo tiene el deber de comparecer y de contestar en forma expresa y no evasiva las preguntas que se le formulen, para cuyo cumplimiento el funcionario puede recurrir a los mecanismos coercitivos o sanciones establecidas en la ley, pero debe gozar de absoluta libertad respecto al contenido de su testimonio, con la única limitación de que debe responder de manera franca y expresa, sin evasivas, así sea para decir simplemente que nada le consta o que nada sabe con respecto al hecho consultado
.

En ese tanto, el numeral 204 CPP establece la obligación de cualquier persona de declarar la verdad de cuanto conozca y le sea preguntado, así como de no ocultar hechos, circunstancias ni elementos. No obstante lo anterior, la doctrina reconoce excepciones a este deber, que se fundan en la necesidad de amparar la paz del hogar, o en el respeto que se merece el secreto profesional, cuya violación puede comprometer seriamente la causa que el profesional patrocina, como también en la dignidad personal
.  
Efectivamente, nuestro sistema prevé excepciones al deber de declarar.  En primer lugar, el mismo numeral 204 CPP exime al testigo de obligación de declarar sobre hechos que puedan depararle responsabilidad penal
.   El numeral 205 CPP dispone que el cónyuge o conviviente, con más de dos años de vida en común, del imputado y sus ascendientes, descendientes o parientes colaterales, hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad o afinidad, se les concede la facultad de abstenerse de declarar, siendo un deber de las autoridades informar a estas personas acerca de dicha facultad antes de que rindan testimonio, la cual puede ser ejercida aún durante su declaración, incluso en el momento de responder determinadas preguntas. 

Por su parte, el numeral 206 CPP instituye un deber de abstención sobre hechos secretos que hayan llegado a su conocimiento en razón del propio estado, oficio o profesión, a los ministros religiosos, abogados y notarios, médicos, psicólogos, farmacéuticos, enfermeros y demás auxiliares de las ciencias médicas, así como los funcionarios públicos sobre secretos de Estado.  No obstante, el Código establece que estas personas, con excepción de los ministros religiosos, no podrán negar su testimonio cuando sean liberadas por el interesado del deber de guardar secreto, siendo además que en caso de ser citadas, estas personas deberán comparecer y explicar las razones de su abstención. Ahora bien, este mismo numeral también dispone que si el tribunal estima que el testigo invoca erróneamente la facultad de abstenerse o la reserva del secreto, ordenará su declaración mediante resolución fundada.
Ahora bien, como explica el profesor Llobet Rodríguez, la simple invocación del secreto profesional no hace que se impida necesariamente la deposición del testigo, ya que es perfectamente posible de que el desconocimiento teórico de lo que es jurídicamente secreto profesional, induzca equivocadamente a invocar ese deber a quien no corresponda, siendo que el Juez, al no autorizar la abstención del testigo, necesita tener la certeza de que éste invocó erróneamente el secreto profesional
. 
3.- El delito de falso testimonio
El ciudadano que comparece a rendir una declaración está obligado a decir la verdad con respecto a lo que supiere y le fuere preguntado, lo que implica que el testigo debe decir “toda” la verdad, manifestando la totalidad de lo que recuerde y dando la razón de sus dichos, de manera que la esencialidad de la falsedad no radica en la contradicción objetiva, entre una realidad de hecho y lo que sobre ella dice el testigo, sino en la discrepancia entre lo que el testigo sabe y lo que calla, niega o afirma
.
Este deber se fundamenta, al igual que los demás, en el deber general de colaborar con la administración de justicia, pues si se permitiera legalmente que los testigos pudieran hacer manifestaciones contrarias a la forma como sabe que ocurrieron, estaría corriéndose el riesgo de que las investigaciones fracasaran por estar edificadas sobre informaciones falsas
.
En virtud de lo anterior, el numeral 316 del Código Penal que será reprimido con prisión de uno a cinco años, el testigo, perito, intérprete o traductor que afirmare una falsedad o negare o callare la verdad, en todo o en parte, en su deposición, informe, interpretación o traducción, hecha ante la autoridad competente. Si el falso testimonio fuere cometido en una causa criminal, en perjuicio del inculpado, la pena será de dos a ocho años de prisión. 

Explica el profesor Castillo González que el testigo ejerce una función pública de carácter judicial, que tiene su fundamento en la necesidad de la sociedad de obligar a los individuos a ceder parte de su libertad en beneficio del grupo social, siendo entonces que dicha carga comunitaria que pesa sobre el testigo para que declare y diga la verdad, constituye una limitación a la libertad de expresión establecida en el artículo 28 de la Constitución Política
.

Para que se configure el delito, de acuerdo con este mismo autor, es necesaria la concurrencia de dos elementos: la existencia de una deposición y la falsedad de ésta.  La deposición testimonial es una declaración del testigo sobre su percepción de los hechos, es decir, sobre acontecimientos pasados o presentes, sobre circunstancias del mundo exterior o sobre circunstancias pertenecientes a la interioridad de las personas. Con base en lo anterior, existirá una deposición falsa cuando ella no concuerda con lo sabido por el agente, de manera que si el testigo afirma una cosa verdadera, queriendo afirmar una falsedad existiría falso testimonio y, por el contrario, no habría delito a falta de un elemento del tipo penal, si el agente declara lo que sabe, aunque no concuerde con lo acaecido
.
Concluye señalando el profesor Castillo que dado que las obligaciones del testigo son impuestas por el ordenamiento procesal, éste debe contribuir con la búsqueda de la verdad en el proceso, mediante la declaración de aquello que saben sobre el tema probatorio por propia vivencia.   En este sentido, afirmar una falsedad o negar una verdad son expresiones lógicamente equivalentes, de manera que una declaración constituye un falso testimonio en la medida que haya contradicción entre lo sabido y lo expresado por el testigo
.
4.- Derechos de los testigos
Revisando los criterios emitidos por la doctrina, como las disposiciones específicas de nuestra legislación procesal penal, pueden establecerse en forma sintética los siguientes:

· Derecho a hacer una exposición completa y coherente sobre el objeto del interrogatorio
.  En ese tanto el numeral 352 CPP establece que quien preside moderará el interrogatorio y evitará que el declarante conteste preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes, procurará que el interrogatorio se conduzca sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad de las personas.

· Derecho a recibir el trato digno, mismo que corresponde a cualquier ciudadano de acuerdo con lo establecido por la Constitución Política y las convenciones internacionales en derechos humanos
, sin perjuicio de la aplicación de medidas coercitivas para asegurar su comparecencia al proceso.
· Derecho a licencia con goce de salario por parte de su patrono, público o privado, cuando tenga que asistir a diligencias judiciales, pericias o comparecer ante el llamamiento judicial y por el tiempo necesario para ello (art. 204 CPP).
·  Derecho a que el Ministerio Público o el tribunal adopten las medidas necesarias para evitar que el testigo sea sometido a múltiples citaciones o comparecencias; además, cuando sea posible, deberán programarse las audiencias, para que se rinda el testimonio, a la brevedad posible y no se haga uso abusivo de la licencia concedida (art. 204 CPP).
· Derecho a recibir protección extraprocesal y procesal de acuerdo con los supuestos previstos en el numeral 204 bis CPP  
Sección III. Trámite procesal de la prueba testimonial

1.- Requisitos generales de validez del testimonio
Como punto de partida para esta sección, adoptaremos el sumario elaborado por Varera, para quien la validez de la prueba testimonial debe cumplir con tres requisitos básicos:

· Admisión de la prueba testimonial en el proceso: la declaración testimonial debe ir precedida de la admisión formulada en legal forma a dicha prueba en el proceso, y recibida dentro de la etapa procesal pertinente.
· Recepción del testimonio: ha de ser efectuada con las formalidades que establece la ley procesal

· El testigo debe poseer capacidad jurídica para rendir su declaración
.

2.- Prueba testimonial en las distintas etapas del proceso

2.1.- Fase preparatoria

Durante la fase preparatoria el ejercicio de la acción penal se encuentra en manos del Ministerio Público, con el auxilio de la Policía Judicial.  Para ello, deben llevar a cabo todos los actos de investigación necesarios para determinar las circunstancias del hecho y la responsabilidad de los partícipes.

De esta forma, el numeral 286 CPP dispone que una de las atribuciones de la policía judicial es la de entrevistar a los testigos presumiblemente útiles para descubrir la verdad. Igualmente, el numeral 291 CPP dispone que el Ministerio Público podrá realizar las diligencias que permitan asegurar los elementos de prueba esenciales sobre el hecho punible y determinar a sus autores y partícipes, aun cuando se haya suspendido el proceso a prueba o se haya aplicado un criterio de oportunidad.   Lo anterior implica la identificación y entrevista de testigos, para lo cual levantará un acta que guarda en el legajo paralelo del expediente principal.

Sin embargo, este tipo de entrevistas no poseen aún naturaleza jurídica de prueba, sino que su valor se limita a brindarle al Ministerio Público el grado de probabilidad suficiente para fundamentar una solicitud de apertura a juicio, debiendo ofrecer junto con la ocasión a los testigos identificados a fin de que se reciban sus declaraciones en debate (arts. 303 y 304 CPP). Es precisamente al final de la etapa preparatoria cuando el Ministerio Público o el querellante le solicitarán al juez que adopte las medidas necesarias para la protección procesal del testigo o la víctima, según el caso, o bien, que se continúe con la protección ya acordada, hasta sentencia firme. El fiscal a cargo del caso será el encargado de citar al testigo o la víctima objeto de protección procesal
2.2.- Fase Intermedia.

En esta fase corresponde al Juez de la Etapa Intermedia examinar el fundamento de la acusación, así como la utilidad y pertinencia de la prueba ofrecida por las partes.
No obstante, el numeral 318 CPP dispone que cuando el tribunal lo considere estrictamente necesario para su resolución, dispondrá la producción de prueba, salvo que esta deba ser recibida en el juicio oral, lo que deja abierta la posibilidad de recibir prueba testimonial durante la audiencia preliminar.

2.3.- Fase de Juicio

Tal como lo indicamos en anteriores capítulos, es durante esta etapa procesal donde se puede hablar de recepción de prueba testimonial, dado que por los principios de oralidad, inmediación y publicidad propios del contradictorio.  Será ante el Tribunal de Juicio, cuando el testigo rinda su deposición acerca de los hechos y circunstancias que le constan y que le fue solicitado declarar.  Tal como indica el profesor Llobet, los testigos deben declarar en el juicio oral y público a viva voz, por lo que no procede la incorporación por lectura de las entrevistas que se efectuaron durante la fase preparatoria, con la excepción de la recibida mediante anticipo jurisdiccional de prueba
. 

De acuerdo con lo establece el numeral 351 CPP, quien preside el debate llamará a los testigos, comenzando por los que haya ofrecido el Ministerio Público; continuando con los propuestos por el querellante y las partes civiles, y concluirá con los del imputado. 

Para la recepción del testimonio de personas menores de edad, el tribunal tomará las medidas necesarias en atención a su interés superior y en aras de evitar o reducir la revictimización. Podrá auxiliarse de peritos o de expertos en el tema, que acompañen al menor en su relato o lo auxilien en caso necesario. Para garantizar los derechos del menor, el tribunal podrá disponer que se reciba su testimonio en una sala especial, o con el uso de cámaras especiales o de los medios tecnológicos disponibles, que faciliten a la persona menor de edad el relato, sin el contacto con las partes, cuando ello sea recomendado.  En igual forma, para la recepción del testimonio de una víctima o de un testigo protegido, el tribunal dispondrá que se haga en las condiciones y por los medios tecnológicos que garanticen la protección acordada, en especial cuando sea necesario mantener reserva de las características físicas individualizantes del declarante, como su rostro o su voz, garantizando siempre el interrogatorio de las partes.
2.4.- Fase de Casación

De acuerdo con lo dispuesto por el numeral 464 CPP, es posible admitir prueba testimonial propuesta por el imputado o en su favor, incluso la relacionada con la determinación de los hechos que se discuten, cuando sea indispensable para sustentar el reclamo que se formula y en los casos en que se autoriza en el procedimiento de revisión.  También el Ministerio Público, el querellante y el actor civil podrán ofrecer prueba esencial para resolver el fondo del reclamo, solo cuando antes haya sido rechazada, no haya sido conocida con anterioridad o esté relacionada con hechos nuevos. 

Incluso, de acuerdo con lo establecido por esta misma norma, la designación del perito puede hacerse de oficio por parte del órgano encargado para resolver.

2.5.- Procedimiento de revisión
De acuerdo con el numeral 408 CPP procede solicitar la revisión de una sentencia condenatoria firme, cuando después de la condena sobrevengan o se descubran nuevos hechos o nuevos elementos de prueba que solos o unidos a los ya examinados en el proceso, evidencien que el hecho no existió, que el condenado no lo cometió o que el hecho cometido encuadra en una norma más favorable.   En caso de tratarse de prueba testimonial, ésta debe ofrecerse junto con el escrito de demanda (art. 411 CPP), y en caso de ser admitida deberá señalarse una hora y fecha para su recepción (art. 414 CPP), para la cual regirán las mismas reglas de interrogatorio para los testigos recibidos en debate.  
3.- Testimonios especiales: Protección a las personas menores de edad

Como explica Gimeno Jubero la victimización secundaria tiene una especial relevancia en el caso de personas menores de edad.  Señala este autor que es muy frecuente que el contacto de la víctima con la policía y con la administración de justicia sea valorado por ésta como muy negativo, dado que el proceso penal no es la solución a los conflictos personales y sociales pues parte de construcciones abstractas, ajenos por completo a los sufrimientos de la víctima, siendo que las frustraciones que ésta experimenta, el temor, y el verse obligada a declarar sobre cuestiones íntimas o especialmente dolorosas, condicionan negativamente su actitud.  Cuando la víctima es un niño, y particularmente cuando lo es de delitos de malos tratos y de agresiones o de abusos sexuales, esa victimización secundaria cobra mayor importancia, tanto por su mayor vulnerabilidad como por el plus de atención y protección que requiere y se le reconoce legalmente, pues en el caso de las víctimas menores no resulta exagerado hablar de “maltrato institucional”
. 

A partir de la entrada en vigencia de Código Procesal Penal en 1998, el legislador estableció una serie de pautas para la protección de los menores de edad que comparecieran al proceso penal, en aras de brindar protección de la privacidad y estabilidad emocional de la personas menores de edad, y reducir su victimización, medidas que fueron ampliadas por la Ley de Protección a Víctimas, Testigos y demás intervinientes en el Proceso Penal N° 8720 de 4 de marzo de 2009
De esta forma, el numeral 212 CPP establece que cuando deba recibirse la declaración de personas menores de edad víctimas o testigos, deberá considerarse su interés superior a la hora de su recepción, lo que de acuerdo con el criterio del profesor Llobet necesariamente nos remite a lo dispuesto por los artículos 3.1 y 19 de la Convención de Derechos del Niño, de acuerdo con las cuales los Estados se obligan a tomar las medidas necesarias para reducir el impacto institucional en daño de los niños que deben comparecer a rendir declaración en los procesos judiciales
.  

Esta misma norma establece que el Ministerio Público, juez o tribunal de juicio que conozca de la causa, y según la etapa procesal en la que se encuentre, deben adoptar las medidas necesarias para que se reduzcan los trámites y se reciba el testimonio en las condiciones especiales que se requieran, disponiendo su recepción en privado o mediante el uso de cámaras especiales para evitar el contacto del menor con las partes, y permitiendo el auxilio de familiares o de los peritos especializados
.   En este sentido, el inciso e) del numeral 330 CPP establece la posibilidad de que se decrete la privacidad de una declaración de una persona menor de edad en atención a sus intereses, ello en el juicio oral y público. 
La Sala Tercera ha definiendo los testimonios especiales, como aquellos que conforme al numeral 212 del la normativa procesal vigente en concordancia con los artículos 126 y 127 del Código de la Niñez y la Adolescencia, facultan al juzgador a disponer de oficio su recepción en privado, señalando que aparte de los testimonio de mujeres, menores agredidos  o personas agredidas sexualmente, en el caso de los menores el recurrir a la aplicación de este precepto constituye una regla general cuando por cualquier motivo deban deponer.   Para la Sala, se trata de un balance entre diferentes intereses en juego, a saber, el derecho de defensa y el interés superior del niño (artículos 3 y 19 de la Convención de Derechos del Niño), en los que debe privilegiarse la integridad y bienestar del menor, procurando eso sí que en la consecución de dicho fin, se minimice la afectación del derecho del encartado de percibir la prueba en forma directa, porque también a él la normativa le garantiza el derecho al ejercicio de la defensa material
. 
Siguiendo este orden de ideas, resulta importante señalar en el año 2002 el CONAMAJ emitió un documento que contenía una serie de directrices para reducir la revictimización de las personas menores de edad, mismas que fueron aprobadas por la Corte Plena en sesión IXX-02 del 6 de mayo de 2002.  En lo que respecta al manejo de la prueba testimonial de menores, se indica en dicho documento las siguientes directrices:
· En cualquier diligencia judicial en la que se requiera la presencia de una persona menor de edad víctima, independientemente de la etapa en la que se encuentre el proceso, esta deberá llevarse a cabo en forma privada y con el auxilio de peritos especializados en caso de que sea necesario.

· Se le debe explicar de manera sencilla cuál es su participación en el proceso y sus derechos, así como el papel que deben desempeñar los jueces, fiscales y defensores

· Se le deben formular al menor preguntas claras y con una estructura simple, tomando en consideración sus condiciones socioculturales, dándole tiempo para que conteste y además cerciorándose que haya comprendido adecuadamente la pregunta

· Debe evitarse la reiteración innecesaria de las preguntas y las entrevistas, promoviéndose la labor interdisciplinaria cuando sea necesario

· El lugar donde se realice la entrevista debe ser cómodo y privado, siendo recomendable que cuando se trate de entrevistas a niños dicho lugar esté decorado con detalles y figuras infantiles, y de ser posible haya juguetes disponibles.

· En todos aquellos momentos en que se requiera, deberá solicitarse la colaboración de un profesional en Trabajo Social y/o Psicología del Poder Judicial, o en su defecto de  otras instituciones

· Se debe evitar el contacto directo del menor con el acusado, y para ello se deben destinar recursos para acondicionar los despachos, por ejemplo, con biombos para evitar ese contacto visual.  Igualmente debe evitarse de conceder citas a la misma hora para evitar el careo entre víctima e imputado, debiéndose además prever el ingreso y salida de los edificios de Tribunales por diferentes puertas y a diferentes horas.
· Debe procurarse que en los juicios las declaraciones de los menores de edad se reciban primero

· En caso de existencia de una víctima menor de edad, y exista recomendación del Departamento de Psiquiatría Forense, Psicología Forense, o bien de los departamentos de Trabajo Social o Psicología del Poder Judicial, se recomienda la autoridad a cargo del proceso recurrir al anticipo jurisdiccional de prueba en caso que resulte procedente.

· Deben tomarse las medidas para que las personas menores de edad esperen el menor tiempo posible la realización de una diligencia judicial.

· Todas las anteriores reglas son aplicables para el caso de que los menores de edad comparezcan como testigos de los hechos

III.- PARTE

La prueba pericial en el proceso penal
Sección I.- Aspectos teóricos de la prueba pericial.

1.- Concepto

Según el principio de libertad probatoria que informa nuestro proceso penal, los hechos y circunstancias relacionados con el delito se pueden demostrar a través de cualquier medio de prueba que sea válidamente introducido en el proceso.  Algunas veces, el examen de ciertos tipos de rastros relacionados con el hecho investigado requiere de conocimientos técnicos especializados, más allá de los conocimientos propios del Juez, pues múltiples son las investigaciones que imponen a la justicia la necesidad y también la obligación de llamar a expertos para aclarar diferentes aspectos y circunstancias de orden científico, técnico o especializado, cuya demostración trasciende a la comprobación del cuerpo del delito, de la autoría, de la imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad de quienes aparecen como sujetos pasivos de la acción penal
.
La pericia es un medio probatorio con el cual se intenta obtener, para el proceso, un dictamen fundado en especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos, útil para el descubrimiento o la valoración de un elemento de prueba
.  Los peritos son auxiliares del juez y su dictamen es un medio de prueba, que si bien presenta características que lo asemejan a la declaración del testigo, difiere de ella no sólo en su aspecto formal, sino por razón de su contenido, como que no sólo envuelve un mero relato de hechos previamente percibidos, fijados y conservados, sino que involucra conclusiones originadas en razonamientos abstractos para los cuales se requieren especiales conocimientos técnicos, científicos o artísticos
.
De lo anterior, como muestra Varela, se extrae que la prueba pericial resulta ser un medio probatorio indirecto, histórico, ya que los datos que proporciona son mediatos y representativos con relación a los hechos a probar
.

2.- Aspectos históricos de la prueba pericial
De acuerdo con Clariá Olmedo la pericia, como medio probatorio, fue introducida en el proceso penal en época no muy lejana.  Los romanos sólo la percibieron en cuanto asesoramiento directo del juez para dictar el fallo, pero en su sentido puramente sustancial aparece recién en las postrimerías de la Edad Media, cuando pierden su prestigio las pruebas naturales de los germanos, y será en el siglo XIII cuando comienza a adquirir valor procesal con un esbozo de reglamentación, que va ampliándose hasta nuestros tiempos
.

Explica además Devis Echandía que en el proceso inquisitorio se difundió la práctica de la peritación, primero en Italia y luego al resto de Europa, siendo consagrada expresamente en Francia en la Ordenanza de Blois (1579).  Cuando inició la época de las codificaciones comenzó a tener consagración formal en los códigos de procedimientos, generalizándose en los códigos civiles y penales europeos de los siglos XIX y XX, siendo que en los códigos procesales penales y civiles en América Latina ha figurado siempre como un medio de prueba
.

3.- Distinción entre prueba pericial e informe pericial. Naturaleza jurídica
Sobre este punto explica Climent Durán que el informe pericial recoge la opinión experta o especializada, emitida por uno o varios peritos, y habitualmente es recogida por escrito y constituye la base sobre la cual se practicará la prueba pericial.  Si este informe pericial es procesal, se producirá normalmente sobre la base sumarial, aunque también durante la fase de juicio oral.  Si el informe pericial es extraprocesal, su producción no obedecerá a ninguna regla preestablecida, sin cuando ha sido redactado por escrito se incorpora al proceso a petición de alguna parte acusadora o acusada, como consecuencia de haberlo solicitado así en el momento procesal oportuno. 
En cambio, la prueba pericial es la actividad procesal que se lleva a cabo durante el acto judicial oral, pues será durante el contradictorio en que se realiza en puridad la prueba pericial, mediante la comparecencia personal del perito o peritos ante la presencia del Tribunal y de las partes, contestando las preguntas y repreguntas que dichas partes le dirijan.  De esta forma es que para dicho autor se satisfacen los principios de inmediación, contradicción y oralidad que también informan a la prueba testimonial, aunque también resulta admisible la posibilidad de que por causas justificadas los peritos no comparezcan personalmente durante el acto del juicio oral, y en su lugar se dé lectura al informe pericial emitido por tales peritos, con lo que igualmente quedan satisfechos dichos peritos
.
4.- Objeto de la peritación

La doctrina mayoritaria coincide en que la peritación tiene por objeto, exclusivamente, cuestiones concretas de hecho, siendo que el concepto de hechos objeto de la peritación debe tomarse con amplitud, teniendo en cuenta de deben tener características técnicas, artísticas o científicas: hechos físicos y psíquicos, conductas humanas, sucesos naturales, aspectos de la realidad material, cosas u objetos que son creación del hombre o productos de la naturaleza, la persona física humana y sus condiciones síquicas
.
De acuerdo con lo anterior, el trabajo a realizar por un perito puede tener –en criterio de Climent Duran—dos posibles objetivos:

a).- Puede consistir en la abstracta exposición de alguna de las reglas de la particular área de conocimiento del perito
.  Acerca de esta función del perito, explica Stein que la estructura de la sentencia es un silogismo de acuerdo con el cual el veredicto del juez resulta una conclusión que se obtiene a partir de una premisa menor, consistente siempre en un juicio fáctico, y de una premisa mayor que, o bien tiene carácter jurídico, o bien puramente fáctico.  La labor del perito en el proceso, entonces, consistirá precisamente en ser el encargado de expresar al Juez la premisa mayor del silogismo jurídico que requiere el análisis de la prueba, de manera abstracta, sin relacionarla con el caso de estudio
.  

b).- También puede comprender la labor de previa de percibir los hechos u objetos sobre los que recae la pericia y se extiende a la emisión de las conclusiones correspondientes, tras la aplicación de las pertinentes reglas técnicas a esos mismos hechos u objetos.  En estos casos existe una actividad propiamente técnica o deductiva, en la que existe una distinción entre el aspecto técnico del informe, por un lado, y el aspecto fáctico descriptivo por el otro lado, el cual frecuentemente precede al primero y constituye su soporte
.  Los que realizan esta labor se les llama en doctrina los perito deducendi
.
El artículo 215 CPP establece que tanto el Ministerio Público como el Tribunal pueden  seleccionar a los peritos y determinarán cuántos deban intervenir, según la importancia del caso y la complejidad de las cuestiones por plantear, atendiendo a las sugerencias de los intervinientes, al tiempo que fijarán con precisión los temas de la peritación y deberán acordar con los peritos designados el plazo dentro del cual presentarán los dictámenes.  De esta forma, en nuestro sistema el objeto de la peritación es fijado por las partes que requieren la intervención del perito.  Acerca de la justificación para dicha fijación, indica Clariá Olmedo que ella constituye una garantía para las partes, y al mismo tiempo una disposición de orden para el desenvolvimiento de la prueba; esos puntos podrán ser aclarados si los peritos así lo piden, pero no es posible ampliarlos sin la intervención de las partes
.

Sin perjuicio de lo anterior, el numeral 216 CPP contempla la posibilidad de que tanto durante el término de la audiencia que se le otorga a las partes comunicándose la designación del perito, como durante la ejecución propiamente dicha del peritaje, las partes podrán proponer, fundadamente, temas para el peritaje y objetar los admitidos o propuestos por otra de las partes. 
5.- Fundamento de la peritación

Así como para fundar la necesidad del testimonio se ha dicho que el juez “no puede verlo todo”, con igual o mayor razón se ha señalado que tampoco puede “saberlo todo” y, en ciertos casos, se impone la intervención en el proceso de un perito que sepa lo que el juez no sabe, al cual ineludiblemente se debe acudir cuando se ha verificado que para descubrir o valorar un elemento de prueba son necesarios determinados conocimientos propios de una cultura profesional especializada
.
De manera enfática la Sala Tercera ha señalado que Los órganos jurisdiccionales no pueden actuar ellos mismos como peritos, ya que hacerlo implica (aún suponiendo que reúnan las condiciones de idoneidad) una pericia que no podría ser objetada por las partes, lo que conlleva la vulneración del derecho de defensa. De la misma manera que no se permite a los peritos asumir la decisión jurídica del caso (pues ello constituiría una usurpación de la función jurisdiccional), tampoco a los jueces les está permitido usurpar la práctica de prueba técnica o científica. Otra cosa muy distinta, la cual sí compete a los juzgadores, es valorar las pericias y las demás pruebas para decidir jurídicamente el asunto sometido a su conocimiento; tarea que le está vedada a los peritos
. 

Podemos afirmar entonces que 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, 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
.
En el proceso penal costarricense, de acuerdo a lo dispuesto por el numeral 213 CPP, podrá ordenarse un peritaje cuando, para descubrir o valorar un elemento de prueba, sea necesario poseer conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o técnica. 

Explica Roxin que esa ayuda que el perito puede prestar al Juez puede suceder de tres maneras distintas:

· Informa al tribunal los principios generales fundados en la experiencia –los resultados de su ciencia—(v. gr. que el estómago e intestino del recién nacido se llena de aires después de seis horas)

· Comprueba los hechos que únicamente pueden ser observados o que suelen pueden ser comprendidos y juzgados exhaustivamente en virtud de conocimientos profesionales especiales (v. gr. que el intestino del bebé asesinado X no contiene aire)
· Extrae conclusiones de hechos que únicamente pueden ser averiguados en virtud de sus conocimientos profesionales, conforme a reglas científicas (el bebé X ha sido asesinado después de las primeras seis horas de nacimiento)
.

Por lo expuesto es evidente que los peritos, si bien tienen el carácter de auxiliares de la justicia, ello no descarta la índole probatoria de la pericia, constituyéndose en un verdadero medio probatorio, al explicar datos que aportan para la formación de una determinada convicción acerca de la existencia o inexistencia de un hecho
. 

Sin perjuicio de lo anterior, nuestra jurisprudencia de Casación, con buen tino, ha señalado que en el ordenamiento jurídico penal vigente impera el principio de libertad probatoria, por lo que es irrazonable mantener que en ausencia de elemento de convicción específico, el juez no pueda tener por acreditado un hecho, pero debe tenerse claro que el perito interviene como mero asesor del Juez en el conocimiento de los hechos y en la valoración de las pruebas, y su opinión ilustra al Juez sobre experiencias que desconoce. Por ende, es un órgano de prueba, que a la par del imputado y los testigos, permite al Juzgador obtener el conocimiento cierto de un hecho, pero su relevancia dependerá de las circunstancias particulares del caso y especialmente, de la existencia o no de probanzas adicionales aptas para sustentar el punto en cuestión
. 

Teniendo en cuenta las pautas que indican la necesidad de prueba pericial, en sentido contrario puede entonces señalarse que no es procedente ordenar la práctica de prueba pericial en los siguientes casos:
a).- Cuando la prueba del hecho no dependa del conocimiento especial, sino que puede ser accesible a una persona de aptitudes medias tomando como parámetro la cultura normal y general.

b).- Cuando no resulte necesaria por superabundante, en razón de que otras pruebas ya son suficientemente esclarecedoras sobre el hecho

c).- Cuando la verificación de las circunstancia sea impracticable
.

6.- Requisitos para la existencia jurídica de la pericia

Siguiendo el desarrollo efectuado por Devis Echandía
, para que exista jurídicamente la prueba de la peritación judicial es preciso cumplir con los siguientes requisitos:


6.1-.- Debe ser un acto procesal: Para que exista una peritación es indispensable que el dictamen forme parte de un proceso o de una diligencia procesal previa, negándole la condición de prueba pericial los conceptos técnicos emitidos fuera del proceso y de diligencia judicial previa.


6.1.- Debe ser consecuencia de un encargo judicial: El dictamen de los expertos no puede ser espontáneo, como si lo puede ser el testimonio durante el trámite de un proceso o en el curso de una inspección judicial; es indispensable que esté precedido de un encargo judicial, mediante providencia dictada y notificada de manera legal


6.3.- Debe ser un dictamen personal: El perito designado por el Juez 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.


6.4.- Debe versar sobre cuestiones de hecho y no cuestiones de puro derecho: Al hablas de hechos nos referimos a aquellas circunstancias que forman parte de del objeto de la pericia. A diferencia del testimonio, la pericia puede abarcar hechos futuros, como por ejemplo el cálculo de los perjuicios sobrevinientes.


6.5.- Debe ser un dictamen de un tercero: Es decir, elaborado por una persona que no es parte principal o coadyuvante, ni interviniente en ese proceso. 

7.- Elementos de la pericia

De acuerdo con la doctrina toda la peritación supone la realización de diversas actividades, que consisten en la descripción del objeto a peritar, la relación de las operaciones técnicas efectuadas y las conclusiones emitidas en el dictamen.  De esta forma, el acto pericial comprende las siguientes operaciones:

a).- Reconocimiento o percepción del objeto a peritar: consiste en la descripción de la persona o cosa que sea objeto del mismo, en el estado o del modo en que se halle. El numeral 215 CPP dispone que el Ministerio Público o el Tribunal deben fijar con precisión los temas de la peritación, lo que evidentemente implica que los objetos, rastros o evidencias deben ser puestas en conocimiento de los peritos para que procedan a su análisis
. 
b).- Las operaciones técnicas o el análisis: son todas aquellas actividades especializadas, propias de la profesión, ciencia, arte o práctica del perito o de los peritos actuantes, que permiten hacer unas apreciaciones o valoraciones específicas, que ayudan al juzgador a su labor enjuiciadora.   En el caso costarricense, el numeral 217 CPP establece que en la ejecución del peritaje existirá un director del procedimiento, quien será el encargado de resolver las cuestiones que se planteen durante las operaciones periciales.  Asimismo, esta norma dispone que cuando se hayan designado varios peritos, en la medida de la posible éstos practicarán el examen conjuntamente, cuando sea posible. En tanto sea pertinente se permite a las partes y sus consultores técnicos presenciar la realización del peritaje y solicitar las aclaraciones que estimen convenientes, pero deben retirarse cuando los peritos comiencen la deliberación. 

c).- La deliberación y la redacción de conclusiones: Es la consecuencia final de todo lo anterior; supone una exposición racional e intelegible de los resultados derivados de los análisis y operaciones realizadas por los peritos conforme a los principios y reglas de su ciencia o arte. Las aclaraciones que posteriormente hagan con fundamento en la consulta de las partes, no se consideran parte de su informe

De esta forma, el informe pericial no es otra cosa que la formalización por escrito de todo lo anterior, por lo que se evidencia en el mismo que está estructurado de manera silogística, constituyendo la premisa mayor el conjunto de conocimientos técnicos del perito, estando conformada la premisa menor por el conjunto de hechos o sucesos sobre los que se efectúa el peritaje, siendo la conclusión lógica el dictamen técnico final
. 

Sección II.- Prueba pericial en el medio jurídico costarricense
1.- Calidad habilitante

Tal como explica Jauchen, un requisito importante es el referido a la capacidad o competencia que el perito debe tener sobre la cuestión de la que se trata, siendo que el Juez debe escoger al verdadero experto y especializado en ella, siendo que dicha cualidad es fundamental e indispensable para otorgarle a su dictamen eficacia probatoria
.  Algunos autores consideran como requisito especial que, aunado a la idoneidad reconocida en la disciplina requerida, los peritos deben poseer una ética que ha de merecer la mayor confianza social
. 
Precisamente por esta situación, es que nuestro legislador dispuso en el numeral 214 CPP que los peritos que sean convocados al proceso –u ofrecidos por las partes—deberán poseer título habilitante en la materia relativa al punto sobre el cual dictaminarán, siempre que la ciencia, el arte o la técnica estén reglamentadas.   
Para Cafferata Nores dicha reglamentación debe emanar de una autoridad pública y se debe referir a la obtención del título habilitante para el ejercicio profesional, artístico o técnico; por esta misma razón, no pueden desempeñarse como peritos aquellos que se encuentren “inhabilitados” para ejercer las tareas propias de su oficio por disposición de sus autoridades profesionales o gremiales
. 
Desde un punto de vista general, el perito debe tener integridad física, psíquica y moral.  Ello impide, de acuerdo con la doctrina, que una persona menor de edad pueda ser tomada en cuenta como perito
.  Por esta misma razón, la doctrina incluye también en la competencia del perito la ausencia de perturbaciones psicológicas o de otro orden, así como de defectos orgánicos, que aunque no lleguen a provocar incapacidad mental ni física para el adecuado ejercicio de su cargo, sí pueden afectar la fidelidad de sus percepciones y la exactitud de sus juicios o inferencias, correspondiendo a la parte que alegue estas circunstancias la carga de la prueba
. 
Ahora bien, en caso de que la materia relativa al punto sobre el cual hay que emitir dictamen no está reglamentada, el citado numeral 214 CPP establece que  deberá designarse a una persona de idoneidad manifiesta.  

2.- Clases de peritos
La doctrina ha esquematizado los distintos tipos de peritos a partir de distintos puntos de vista que pueden agruparse de varias formas:

2.1.- Por la relación de dependencia: Desde el punto vista de la situación de dependencia o independencia que tengan con respecto a la autoridad administrativa o judicial, se pueden clasificar en oficiales y particulares
.  

· Peritos oficiales: Son funcionarios públicos en relación de dependencia con el Poder Judicial o administrativo, habiendo sido nombrados en forma genérica o permanente, integrando el cuerpo técnico pericial destinado a producir peritajes en los procesos en que se les designe para tal efecto
.

· Peritos particulares: Desempeñan una profesión como modus vivendi en sus actividades cotidianas, o que simplemente posee los conocimientos necesarios en la especialidad de que se trata, sin estar adscrito a la administración de justicia. En esta categoría se incluyen las personas inscritas en las listas confeccionadas por el Poder Judicial y a los empleados o funcionarios de la administración, nombrados en los cargos, no como peritos en su acepción general, pero si para desempeñar una función pública en la cual se necesitan los conocimientos científicos o artísticos que el titular posee
.
2.2.- Por el origen de la elección:
· Peritos de oficio: son los nombrados por el Juez de manera oficiosa o a petición de parte, siendo que lo que caracteriza esta clase de peritos es el hecho de que propio Juez selecciona el perito entre los que considera competentes, ya sea porque aparezcan en las listas oficiales o sean funcionarios públicos
.
· Peritos de parte: Son designados por el Juez, pero a propuesta y costa de la parte que lo propone, para que examine o controle las operaciones y conclusiones del perito de oficio, o bien para que en conjunto con éste realice las operaciones y produzca el dictamen
.  Estos son los denominados “peritos contralores”.  Algún sector de la doctrina cuestiona la imparcialidad de este tipo de peritos.  Por ello, autores como Cafferata Nores propone que para superar este problema hay que convertir al perito contralor en un auxiliar técnico de la parte que lo propone, y que no tenga la obligación de expedirse en contra de ésta, siendo que su dictamen convencerá (o no) por la fuerza de sus argumentos y no por la presunta imparcialidad de su actuación, de manera que la parte goce así de la posibilidad efectiva de un contralor técnico en el proceso
.
2.3.- Por la acreditación de sus condiciones: 
· Peritos inscritos en listas oficiales: La definición de estas listas responde a una necesidad del sistema judicial de contar con expertos que puedan coadyuvar a la administración de justicia en cualquier momento y ante el llamado que se les haga
. 
· Peritos diplomados: Aquellos que posean títulos tales en la materia a la que pertenezca el punto sobre el que han de expedir en el caso concreto
. Esta exigencia trae como consecuencia la limitación de que la profesión correspondiente debe estar reglamentada, con lo que se satisface el fundamento de una mayor competencia científica o técnica y presupone la formación de la persona en la especialidad y significa su pública y autorizada habilitación
.

· Peritos idóneos: Son personas que demuestran un notorio conocimiento, profundo y especial, sobre alguna materia, pero no poseen el título sobre la misma, ya sea porque no está reglamentada o porque el perito no ha cursado los estudios correspondientes, pero ha adquirido sus conocimientos en razón de su prolongada práctica
. 

3.- El caso de los denominados testigos-peritos

Un testigo- perito es una persona cuya declaración se refiere a hechos o situaciones pasadas, para cuya observación fue necesario un conocimiento especial (v. gr. un criminalista lee un rastro que se borra fácilmente y que una persona no entrenada sería incapaz de seguir)
.      
No se trata entonces de un perito en sentido técnico, sino más bien un testigo conocimientos especiales y como tal, se le debe aplicar el mismo trato y valoración que a éste, conforme lo establece el numeral 214 CPP
.
4.- Los deberes del perito
Tal como señalan Rodríguez y Cambronero, dada la trascendencia de la peritación, resulta necesario que la normativa establezca con claridad los deberes a los que se debe someter el perito, no sólo porque esto permitirá orientar adecuadamente su labor –es decir no se trata de formalidad por la formalidad misma—sino porque es el medio necesario para asegurar a todas las partes que el peritaje, y con él también el perito, responde a los requerimientos que el arte, la ciencia, la técnica o la práctica disponen para poder realizarlo o actuar al respecto
.
A nivel doctrinal, se reconocen las siguientes obligaciones de todos los peritos:
4.1- Acudir al llamado judicial: Al igual que ocurre con el testigo, aún cuando el perito no esté inscrito en la lista de peritos oficiales del Poder Judicial, el perito debe acudir al llamado judicial, precisamente porque la ley consagra como deber cívico de quien tiene especiales conocimientos de colaborar con la administración de justicia en la función pericial, y como contraprestación se le reconoce el derecho de cobrar honorarios
.  
En caso de que el perito no sea designado libremente por la parte, tiene la obligación de asumir el cargo
.    Ahora bien, si el perito tuviere algún impedimento legítimo deberá hacerlo saber al juez que le noticia su designación.  Como indica Roxin, al igual que el testigo el perito también tiene el derecho de abstenerse dictaminar
.
Una vez aceptado el cargo, el perito queda incorporado al proceso como tal, y su sujeción al órgano jurisdiccional continuará mientras pueda ser requerida su intervención, aún con posterioridad a la presentación del dictamen, para ampliar y/o aclarar el contenido de su informe, o para ser interrogado durante el debate
.


4.2.- Deber de comparecer personalmente a su designación oficial: Este requisito permite un mayor compromiso de la persona designada como perito para el cumplimiento de su labor, resultando además importante para la formulación de las cuestiones que se deban plantear, como para controlar la idoneidad del mismo por las partes
.


4.3.- Deber de realizar las operaciones periciales personalmente: El perito debe practicar personalmente las operaciones necesarias para su dictamen, bajo el control del juez y en la forma como la ley procesal lo determine.  El perito no puede delegar a un tercero el examen de los hechos o de las pruebas sobre las cuales debe dictaminar, ni dejar exclusivamente en manos de otra persona las operaciones técnicas que fundamenten la conclusión, porque no existiría el desempeño personal del cargo y ello viciaría de nulidad la pericia
.  
No obstante se admite que el perito, para una mejor comprensión de los hechos y sus circunstancias, pueda hacerse asesorar por otros expertos, ya que el dictamen pericial comprende el juicio técnico pronunciado sobre los datos recogidos y éste debe efectuarse por el perito designado.  Tampoco existe obstáculo para que las labores preparatorias sean realizadas por otras personas, pero lo que resulta indelegable es la formulación del juicio técnico
. 

4.3.- Deber de contestar fundadamente los requerimientos de la peritación: El perito debe expedirse con responsabilidad sobre las cuestiones a dilucidar
.  El numeral 218 CPP establece precisamente como requisito de validez del informe pericial, la obligación de que éste sea fundado y además debe contener, de manera clara y precisa, una relación detallada de las operaciones practicadas y de sus resultados, las observaciones de las partes o las de sus consultores técnicos y las conclusiones que se formulen respecto de cada tema estudiado.  Este deber implica además que el peritaje sea presentado dentro del período de tiempo acordado con el órgano que realizó su designación, tal como lo establece el párrafo segundo del numeral 215 CPP. 

Los peritos que no cumplen con sus obligaciones pueden ser removidos por la autoridad designante, conforme lo dispuesto por el párrafo último del numera 217 CPP, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria –e incluso penal—que pueda corresponderle.


4.4.- Deber de guardar reserva: Está establecido en el numeral 223 CPP, existiendo la posibilidad de que pueda ser sancionado disciplinariamente, e incluso incurrir en el delito de Divulgación de Secretos, previsto y sancionado por el numeral 203 el Código Penal, en caso de que su falta de reserva pueda provocar un daño sin justa causa
.

4.5. Deber de objetividad: Es un requisito de la existencia misma de la pericia, ya que el perito debe ser un tercero en el sentido de que no es una parte principal, ni coadyuva ni interviene en el proceso
.


En este sentido, el numeral 219 CPP dispone que cuando los informes sean dudosos, insuficientes o contradictorios o cuando el tribunal o el Ministerio Público lo estimen necesario, de oficio o a petición de parte podrán nombrar a uno o más peritos nuevos, según la importancia del caso, para que examinen, amplíen o repitan el peritaje

4.6.- Deber de veracidad: El perito debe ser veraz en su informe, y esta veracidad debe ser total, pues no puede ocultar ninguna circunstancias que conozca y sea conducente para su dictamen, ni puede expresar otras que sean inciertas o que tergiversen la realidad por él cotejada
.
5.- Falso testimonio

En lo que respecta a la posibilidad de que el perito incurra en falso testimonio, explica el profesor Castillo que los dictámenes periciales pueden ser de tres distintas clases: algunos consisten en informar al juez de conocimientos teóricos generales, pertenecientes a una rama del saber humano; otros consisten en informar al juez sobre determinadas conclusiones obtenidas con la observación de determinados hechos previamente establecidos; finalmente una tercera clase de peritaje es aquella en la que el perito tiene que establecer, en virtud de su saber especializado, determinados hechos a petición del juez. En esas condiciones, no existiría falsedad en el informe del perito si éste no dice la verdad objetiva –pues ésta por muchas razones no siempre es posible alcanzarse—sino más bien cuando afirma en su dictamen costa distinta a la sabida, porque en tal hipótesis induce a error a las autoridades
. 
6.- Derechos de los peritos
A nivel doctrinal se les reconoce los siguientes derechos:
· Libertad científica: En el desempeño de su cargo, el perito tendrá la libertad para evacuar los puntos sometidos a su examen mediante las operaciones que crea convenientes y con los métodos que le parezcan apropiados, de manera que en lo que atañe a los criterios técnicos, al método, a las reglas en que el perito se inspira, el juez no tiene poder alguno de dirección
.

· Examinar las actuaciones y presencial actos procesales: Durante la preparación de su dictamen, se le puede permitir al perito examinar las actas, asistir al interrogatorio del imputado y de los testigos, e incluso formularles preguntas directas
.

· Derecho a cobrar honorarios por su actuación.
7.- Excusas y recusaciones

Precisamente con el propósito de garantizar que el dictamen pericial se rinda de manera objetiva, dispone el numeral 215 CPP que serán causas de excusa y recusación de los peritos, las establecidas para los jueces
. 

Por esta razón no pueden actuar como peritos en el proceso quienes se encuentren en cualquiera de las siguientes situaciones:

 a) Cuando en el mismo proceso hubiera pronunciado o concurrido a pronunciar el auto de apertura a juicio o la sentencia, o hubiera intervenido como funcionario del Ministerio Público, defensor, mandatario, denunciante o querellante, o hubiera actuado como perito, consultor técnico o conociera del hecho investigado como testigo, o tenga interés directo en el proceso. 

b) Si es cónyuge, conviviente con más de dos años de vida en común, pariente dentro del tercer grado de consanguinidad o afinidad, de algún interesado, o este viva o haya vivido a su cargo. 

c) Si es o ha sido tutor o curador, o ha estado bajo tutela o curatela de alguno de los interesados. 

d) Cuando él, su cónyuge, conviviente con más de dos años de vida en común, padres o hijos, tengan un juicio pendiente iniciado con anterioridad, o sociedad o comunidad con alguno de los interesados, salvo la sociedad anónima. 

e) Si él, su esposa, conviviente con más de dos años de vida en común, padres, hijos u otras personas que vivan a su cargo, son acreedores, deudores o fiadores de alguno de los interesados, salvo que se trate de bancos del Sistema Bancario Nacional. 

f) Cuando antes de comenzar el proceso hubiera sido denunciante o acusador de alguno de los interesados, hubiera sido denunciado o acusado por ellos, salvo que circunstancias posteriores demuestren armonía entre ambos. 

g) Si ha dado consejos o manifestado extra-judicialmente su opinión sobre el proceso. 

h) Cuando tenga amistad íntima o enemistad manifiesta con alguno de los interesados. 

i) Si él, su esposa, conviviente con más de dos años de vida en común, padres, hijos u otras personas que vivan a su cargo, hubieran recibido o reciban beneficios de importancia de alguno de los interesados o si, después de iniciado el proceso, él hubiera recibido presentes o dádivas aunque sean de poco valor. 

j) Cuando en la causa hubiera intervenido o intervenga, como juez, algún pariente suyo dentro del segundo grado de consanguinidad. 

Sección III.- Trámite procesal de la prueba testimonial.

1.- Nombramiento del perito

En principio el nombramiento de peritos no es obligatorio ni para el Juez ni para el Fiscal, de manera que cuando éstos consideran que poseen los conocimientos suficientes para resolver el caso pueden emitir sus resoluciones sin contar con peritos.  Por esta misma razón es que el numeral 213 CPP establece que la designación de un perito resulta facultativa.  No obstante, como atinadamente señala Roxin, en el caso de que el Tribunal sobreestime su propio conocimiento, la falta de nombramiento de un perito puede constituir un motivo de casación por infracción a la obligación de esclarecimiento judicial
. 
Según lo establece el numeral 215 CPP, el nombramiento de peritos corresponde no sólo a la autoridad judicial, sino -principalmente- al Ministerio Público en la medida en que la ley le faculta para ordenar la realización de esta prueba.  Ambas autoridades serán las encargadas de seleccionar a los peritos y determinar cuántos deban intervenir, según la importancia del caso y la complejidad de las cuestiones por plantear, atendiendo a las sugerencias de los intervinientes.

Sin perjuicio de lo anterior, el numeral 216 CPP permite a las partes la posibilidad de proponer por su cuenta otro perito, para reemplazar al ya designado o para dictaminar conjuntamente con él, cuando en las circunstancias del caso, resulte conveniente su participación por su experiencia o idoneidad especial. 

2.- Número de peritos

Nos explica Cafferata Nores que antiguamente, bajo la idea de que el testigo y el perito eran conceptos semejantes, las leyes requerían más de un experto, pero modernamente tratan de reducir su número para evitar las discusiones entre ellos, que en ocasiones convirtieron los estrados judiciales en foros de contiendas científicas
.  
Por lo general basta con que la autoridad judicial designe un solo perito, salvo que estime que por la naturaleza e importancia del caso o el examen que debe efectuarse considere indispensable que sea más de uno
.  Esta es precisamente la posición que asume el numeral 215 CPP, de acuerdo con el cual el Tribunal y el Ministerio Público podrán decidirse por el nombramiento de varios peritos, según la importancia del caso y la complejidad de las cuestiones por plantear.
De acuerdo con Cafferata Nores, como la ley no distingue entre nombramiento simultáneo o sucesivo de varios peritos, durante la ejecución de la pericia por parte de perito originalmente nombrado, puede la autoridad, si considera oportuna la integración con otros peritos, nombrarlos creando así una colegiación superveniens
.  Esta posibilidad es admitida en nuestro medio por el numeral 216 CPP, que establece la posibilidad de que las partes puedan proponer un nuevo perito para que dictamine conjuntamente con nombrado originalmente por el encargado del proceso, cuando en las circunstancias del caso, resulte conveniente su participación por su experiencia o idoneidad especial.  En estos casos, según lo dispuesto por el numeral 217 CPP, en la medida de lo posible los peritos deben practicar la pericia de manera conjunta y posteriormente retirarse a deliberar, e incluso el numeral 218 CPP les permite dictaminar por separado cuando existan discrepancias entre ellos.
También existe la posibilidad de que cuando los dictámenes elaborados por el perito o peritos originalmente nombrados sean dudosos, insuficientes o contradictorios, o incluso cuando el tribunal o el Ministerio Público lo estimen necesario, de oficio o a petición de parte podrán nombrar a uno o más peritos nuevos, según la importancia del caso, para que examinen, amplíen o repitan los peritajes.

3.- Notificación previa

Por regla general, la resolución que ordene la realización de una pericia –o la fijación de nuevos puntos a elucidar—en cualquier etapa del proceso en que se lo dicte, debe ser notificada a las partes antes de que sean iniciadas las operaciones periciales
.  Esta obligación se encuentra expresamente contemplada en el numeral 216 CPP, de acuerdo con el cual, dentro del plazo que establezca la autoridad que ordenó el peritaje, cualquiera de las partes podrá proponer lo siguiente:

· El nombramiento de otro perito otro perito para reemplazar al ya designado o para dictaminar conjuntamente con él. 

· Proponer, fundadamente, temas para el peritaje y objetar los admitidos o propuestos por otra de las partes. 

Ahora bien, esta misma norma dispensa la notificación previa a las partes cuando la pericia a realizar sea sumamente urgente o en extremo simple
.  En dichos casos, de acuerdo con lo que se establece en el numeral 222 CPP, una vez recabados los resultados de estas pericias, estos deberán ser puestos en conocimiento del Ministerio Público y de las partes, por tres días, salvo que por ley se disponga un plazo diferente. 

4.- Contenido del dictamen pericial
De acuerdo con lo establece el numeral 218 CPP, para su validez, el dictamen elaborado por el perito debe cumplir con los siguientes requisitos:

· El dictamen pericial debe ser fundado: Esta fundamentación, como apunta Jauchen, debe basarse en los principios científicos o técnicos de la materia específica, pero al mismo tiempo debe ser clara y accesible, de modo que tanto el juez como las partes puedan comprender las motivaciones argumentos y razonamientos que llevaron al perito a una determinada opinión
. 
· Debe contener, una relación detallada de las operaciones practicadas y de sus resultados: Indica Cafferara Nores que dicho aspecto resulta esencial para la valoración crítica de las conclusiones a que los peritos lleguen, tanto en los casos discrepancia como de nominación de peritos contralores posteriores a la pericia
.
· Las observaciones de las partes o las de sus consultores técnicos.

· Las conclusiones que se formulen respecto de cada tema estudiado: Son las respuestas precisas de los expertos relativas a las cuestiones sometidas a su consideración.  Deben ser específicas, ceñirse a éstas, y podrán tener carácter afirmativo, dubitativo o negativo, según los resultados que se hayan logrado obtener con la ejecución de las operaciones propias del tipo de pericia encomendad
.   

· El dictamen debe presentare por escrito, firmado y fechado, sin perjuicio del informe oral en las audiencias. 

5- Prueba pericial en las distintas etapas del proceso

5.1.- Fase preparatoria

Durante la fase preparatoria el ejercicio de la acción penal se encuentra en manos del Ministerio Público, con el auxilio de la Policía Judicial.  Para ello, deben llevar a cabo todos los actos de investigación necesarios para determinar las circunstancias del hecho y la responsabilidad de los partícipes.

Por lo general, es durante esta etapa en que el Ministerio Público procede al nombramiento de peritos a fin de contar con elementos de prueba que le permitan sustentar su requerimiento conclusivo.  Sin embargo, la Sala Tercera ha admitido que, si bien la pericia deber ser presentada antes del debate para que pueda ser examinada minuciosamente, su presentación durante el debate no es por sí sola violatoria del derecho de defensa, ya que la parte tiene la posibilidad de solicitar un tiempo para ser analizada
.
5.2.- Fase Intermedia.

En esta fase corresponde al Juez de la Etapa Intermedia examinar el fundamento de la acusación, así como la utilidad y pertinencia de la prueba ofrecida por las partes.

No obstante, el numeral 318 CPP dispone que cuando el tribunal lo considere estrictamente necesario para su resolución, dispondrá la producción de prueba, salvo que esta deba ser recibida en el juicio oral, lo que deja abierta la posibilidad de recibir prueba pericial durante la audiencia preliminar.

5.3.- Fase de Juicio

Tal como lo indicamos en anteriores capítulos, es durante esta etapa procesal donde se puede hablar de recepción de prueba testimonial, dado que por los principios de oralidad, inmediación y publicidad propios del contradictorio.  De acuerdo con lo que establece el numeral 350 CPP serán llamados los peritos que fueron citados y responderán las preguntas que se les formulen y, de ser posible, el tribunal ordenará que se realicen las operaciones periciales en la audiencia.  

Esta misma norma dispone que durante el debate los peritos tendrán la facultad de consultar documentos, notas escritas y publicaciones durante su declaración y, si es necesario, quien preside ordenará la lectura de los dictámenes periciales. 

De acuerdo con el numeral 351 CPP, en debate también participan peritos que acompañan a las personas menores en su relato o lo auxilien en caso necesario.
5.4.- Fase de Casación

De acuerdo con lo dispuesto por el numeral 464 CPP, es posible admitir prueba pericial propuesta por el imputado o en su favor, incluso la relacionada con la determinación de los hechos que se discuten, cuando sea indispensable para sustentar el reclamo que se formula y en los casos en que se autoriza en el procedimiento de revisión. 

 También el Ministerio Público, el querellante y el actor civil podrán ofrecer prueba esencial para resolver el fondo del reclamo, solo cuando antes haya sido rechazada, no haya sido conocida con anterioridad o esté relacionada con hechos nuevos. Incluso, de acuerdo con lo establecido por esta misma norma, la designación del perito puede hacerse de oficio por parte del órgano encargado para resolver
.
5.5.- Procedimiento de revisión

De acuerdo con el numeral 408 CPP procede solicitar la revisión de una sentencia condenatoria firme, cuando después de la condena sobrevengan o se descubran nuevos hechos o nuevos elementos de prueba que solos o unidos a los ya examinados en el proceso, evidencien que el hecho no existió, que el condenado no lo cometió o que el hecho cometido encuadra en una norma más favorable.   Junto con la demanda de revisión puede aportarse prueba pericial por parte del accionante, o bien solicitar a la Sala Tercera o Tribunal de Casación correspondiente su designación, como puede ser el nombramiento de un perito psiquiatra forense para que determine la capacidad mental del sentenciado.  De ser necesario, puede fijarse una audiencia oral para recibir la prueba pericial (art. 414 CPP), e incluso la designación del perito puede hacerse de oficio por parte del órgano encargado para resolver.
IV. PARTE

Diferencias y semejanzas entre el perito y el testigo

Señala Stein que cuando una persona manifiesta al juez un juicio sobre hechos basados en conclusiones, es preciso analizar cuáles son la premisa mayor general y la premisa menor concreta sobre las que descansa la conclusión (y por tanto el juicio).  Según sea la premisa mayor  o la premisa menor el elemento nuevo que la declaración introduce en el proceso y del que el juez tiene que convencerse, la persona será perito o testigo respectivamente
.
Tomando como punto de partida lo anterior, podemos señalar que en general la doctrina coincide en señalar que entre el testigo y el perito existen las siguientes diferencias:
· A nivel doctrinal se señala que la diferencia más importante entre ambos sujetos radica en que el perito actúa en el proceso en virtud de un encargo que el funcionario le hace, lo cual no sucede con el testigo
.  
· Un perito es siempre intercambiable y reemplazable, lo que no ocurre con el testigo, quien resulta irremplazable
. 

· El testigo marca a juez lo que haya percibido mediante sus sentidos, mientras que el perito puede verificar el hecho a través de deducciones y juicios técnicos y científicos, comunicándole a aquel las conclusiones que haya obtenido por medio de los procedimientos empleados
.
· El perito puede conceptuar sobre hechos pasados que no dejaron rastros o vestigios materiales, que por tanto no puede percibir, lo que resulta inconcebible en el caso del testigo
. 
· El testigo declara sobre observaciones pasadas, hechas fuera del proceso, mientras que el perito extrae sus constataciones en el procedimiento y para el tribunal
. En palabras de Clariá Olmedo: al testigo se le llama a deponer porque existen constancias de que percibió el hecho y para que contribuya a probarlo con su dicho, en tanto que el perito se le designa para que conozca y aprecie el hecho y contribuya a probarlo con sus conclusiones técnicas y dictamen
.
· El perito puede dictaminar sobre hechos futuros (v. gr. un lucro cesante), el testigo debe referirse a hechos sucedidos
. 

Semejanzas:

· Ambos constituyen órganos de prueba, que aportan al Tribunal elementos para fundamentar su decisión sobre las afirmaciones de las partes.

· A la actividad de ambos durante el proceso le resultan igualmente aplicables los principios de de oralidad, inmediación y publicidad, con sus respectivas excepciones. 

· La actividad procesal del testigo y del perito recaen por igual sobre hechos

· Para adquirir su condición de tales, deben ser convocados al proceso penal por parte de una autoridad competente

· Tienen el deber de informar de manera veraz y objetiva, de manera que pueden incurrir en falso testimonio si callan la verdad brindan información falsa.
· Ambos tienen derecho a suministrar con libertad la información que se les requiere por parte de la autoridad que les llama a comparecer al proceso.
CONCLUSIONES

1. La forma en que se encuentra regulada la práctica y recepción de la prueba testimonial y pericial en nuestro Código Penal es congruente con el principio rector de libertad probatoria que se encuentra en la parte general. En efecto, considero un acierto del legislador costarricense el no establecer en nuestro Código Procesal Penal –a diferencia de lo que ocurre en otros sistemas latinoamericanos- una definición específica de “testigo”. Si bien en la parte general de los códigos penales las definiciones se insertan pensando en generar seguridad jurídica, en un sistema procesal mixto  pueden constituir serios obstáculos –especialmente en materia probatoria- dado que las definiciones, por naturaleza,  acarrean consigo “limitaciones”.  

2. La infinitamente amplia gama posibilidades y circunstancias en que seres humanos puedan percibir -a través de cualquiera sus sentidos- hechos o situaciones cuya reproducción en una sala de debates, video conferencia o anticipo jurisdiccional, puede incidir de manera determinante en el resultado final de un proceso –en el que se encuentra en juego tanto la libertad de un imputado, como la reparación del daño a la víctima y/o el restablecimiento de la confianza de la sociedad en la vigencia de la norma imperativa—hace absolutamente inconveniente limitaciones por razones de edad, sexo, posición social, salud mental, etc.  

3. Diferente es el caso de la prueba pericial, procurando nuestro legislador establecer criterios básicos para la asegurar la idoneidad de las personas que fueren llamadas a aportar sus conocimientos especiales al proceso, acertando también –en concordancia con el principio de libertad probatoria—al reconocer la condición peritos a personas que poseen experticias en materias, aún cuando éstas no se encuentren regladas, así como también no establecer limitaciones en cuanto al número de peritos que pueden aportar sus conocimientos a la causa, dejando a criterio del Ministerio Público y del Tribunal el determinar la utilidad y pertinencia de la prueba que se ofrece incorporar al proceso.
4. Pese a lo anterior, nuestro legislador deja claro que considera la prueba testimonial como la más importante del proceso, conclusión que se infiere no sólo de la gran cantidad de espacios en los que se permite la inserción de este tipo de prueba en las distintas etapas del proceso penal –incluso autorizando la reapertura del debate—sino también por las múltiples medidas coercitivas de las que las pueden valerse las autoridades judiciales –desde la suspensión del debate hasta la privación de libertad del testigo—para asegurarse de que los testigos que les resulten de interés comparezcan a rendir su declaración.  Incluso vimos cómo nuestra jurisprudencia de casación admite que, de acuerdo con la libertad probatoria, se pueden tener por demostrados los hechos con base en la declaración de un solo testigo, en el tanto el Tribunal respete la sana crítica a la hora de explicar su decisión en los fundamentos de la sentencia. 

5.  Precisamente la gran cantidad de medidas coercitivas establecidas en el código evidencian, en mi criterio, la existencia de un problema de consciencia ciudadana acerca de sus deberes de asistencia y colaboración con la administración de justicia, que se refleja precisamente en la indisposición de muchas personas de comparecer al llamado participar como testigos en los procesos penales, debiendo las autoridades recurrir a la Fuerza Pública para obligarlos a comparecer.

6.  Si bien la intención del legislador fue que la prueba pericial constituyera una herramienta para el Tribunal –y demás partes del proceso—que les permita fin contar y mejores de juicio para apreciar el acervo probatorio y, en el caso concreto de los jueces, que puedan fundamentar con mayor precisión sus decisiones, la jurisprudencia de Casación deja entrever que existe una nociva propensión por parte de muchos Juzgadores a “trasladar” al perito la decisión final del caso (especialmente en delitos sexuales), siendo necesario, a mi criterio, la inclusión de una norma específica en el Código que establezca de manera expresa la prohibición a los Juzgadores de trasladar al perito decisiones de naturaleza estrictamente jurídica, bajo sanción de constituir un vicio de la sentencia.
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� Sobre el tema de la valoración de la prueba pericial en sede de Casación, la Sala ha indicado siguiente: “…Aquí es procedente mencionar, que si bien es cierto y de acuerdo al dictamen criminalístico de folios 57 a 59 la firma del reverso no fue hecha por la ofendida, tampoco podemos comprobar que la misma fuera realizada por el imputado, ya que éste indica haberlos recibido ya firmados, mientras que la ofendida asegura que el se los robó ...” (cfr. folio 152, línea 21 en adelante). Atenidos a este razonamiento, podría pensarse que   -en principio-   el reclamo del fiscal llevaría la razón, por cuanto los jueces en efecto no analizan qué sentido tendría que la señora Mora le regalara al encartado unos títulos valores con la firma del endoso falsa, siendo lo lógico que, de haberse dado así las cosas, ésta fuese legítima. No obstante, el fiscal estructura su tesis a partir de un claro error en los razonamientos del tribunal de mérito, lo que vendría a descalificarla por completo. En efecto, si bien los jueces aseguran que el dictamen grafoscópico establece que la firma del reverso de los certificados no fue hecha por la ofendida, de lo cual –entonces-  concluyen que aquella fue falsificada, debe hacerse notar que tal inferencia resulta errónea, pues lo que en realidad establece dicha pericia (prueba documental que sí puede ser valorada por el órgano de casación, el cual  -por la naturaleza escrita de dicho elemento-  estaría en las mismas condiciones que el tribunal de instancia) es lo siguiente: “... no es posible asociar la confección de las firmas cuestionadas, descritas anteriormente, con el cuerpo de escritura de Etergive Mora Elizondo ...” (cfr. folio 58), lo que obviamente resulta diverso. Nótese que el perito en grafoscopía no establece (ni podría hacerlo) que las firmas cuestionadas no hayan sido hechas por la ofendida, pues lo único que logró establecer es que las mismas no pudieron ser asociadas (no presentan trazos similares) con el cuerpo de escritura que a dichos efectos confeccionó la señora Mora Elizondo. Si bien podría considerarse que una conclusión como ésta podría constituir un indicio de que una firma así cuestionada podría ser falsa, ello no significa que así se haya determinado de forma certera y absoluta. Al respecto no podría dejarse de lado que, aún cuando una firma no pueda ser relacionada pericialmente con un cuerpo de escritura, ello necesariamente no significa que aquella sea falsa, o que no haya sido confeccionada por el sujeto que rindió ese cuerpo, pues podrían caber varias explicaciones que justificarían esa aparente contradicción: que entre unos y otros trazos haya mediado cierto margen de tiempo; que las condiciones en que se estamparon unos y otros no hayan sido iguales; que voluntaria o inconscientemente, el sujeto haya variado su caligrafía, etcétera. Todas estas razones bien podrían implicar que, a pesar de haber sido efectivamente estampadas por determinado sujeto, las firmas que se cuestionan no coincidan con otras escrituras indubitables del mismo. Debido a lo anterior, resulta notorio que la presente impugnación se estructura a partir de una base falsa (en torno a la cual los jueces incurrieron en un claro error lógico), esto es, que las firmas que aparecen endosando los títulos que la ofendida alega le fueron sustraídos por parte del acusado, no fueron estampadas por ésta, y que  -por ello-  son falsas. Lo anterior descalifica por completo la queja. En un asunto donde se discutió la misma cuestión que aquí se analiza, se indicó lo siguiente: “... de forma errónea el recurrente asegura que el dictamen de comentario establece que la firma cuestionada no fue estampada por el señor ... siendo que  -en realidad-  tal pericia no refiere dicho extremo. El hecho de que, conforme lo indicó en su oportunidad el técnico en documentos dudosos, no exista coincidencia entre los trazos de la firma cuestionada y los de las firmas indubitadas que aparecen en el material de comparación, de ningún modo permitiría establecer (por esa sola circunstancia) que la primera sea falsa. Al respecto debe tenerse claro que entre ambas rúbricas pudo haber mediado mucho tiempo, lo que a su vez pudo haber hecho cambiar la caligrafía de la persona. También pudo ser que conscientemente, o por circunstancias especiales (enfermedad, nerviosismo, premura, etc.), el sujeto haya hecho una firma distinta. Todas estas hipótesis, surgidas al considerar las reglas de la experiencia, bien pudieron determinar la falta de coincidencia que encontró el perito, sin que ello implique necesariamente que el señor ...  no fue la persona que estampó la firma cuestionada ...”, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto N° 250-04, de las 9:55 horas del 19 de marzo de 2004. Por otra parte, los alegatos que se incluyen en el punto b) del recurso tampoco son atendibles, pues las circunstancias que menciona el impugnante (a excepción de la tercera, que como se dijo fue establecida por el tribunal de manera errónea), a partir de las cuales pretende establecer que existía base suficiente para tener por demostrada la referida sustracción, también resultarían compatibles con la versión que defendió el encartado durante el debate, esto es, que él recibió esos certificados de manos de la ofendida, quien se los obsequió. Así las cosas, se declara sin lugar el presente recurso.”
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