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V CONGRESO INTERNACGIONAL
DE DERECHO PROCESAL

México, 1972

TEMA I

“Cientificidad de 1a prueba en relacién
principalmente con los dictimenes peri-
ciales ¥ la libertad de apreciacidn del
juzgador™.

Ponente General

Vrirrorio DenTI
Profesor de la Universidad de Pavia
(Ttalia)

1. Significado de la expresion “cientificidad de la prueba”

¢En qué sentido es posible hablar de cientificidad de la prueba?
Una respuesta a esta pregunta sélo puede darse correctamente 51 se tiene
cuidado en distinguir los varios significados del término “prueba” en el
lenguaje juridico, que no admite el empleo de palabras diversas (como,
por ejemplo, “evidence” y “proof’) para expresar los diversos aspectos
del fenémeno probatorio. Estos significados pueden reducirse a tres:
1) en una primera acepcién, “prueba” designa los medios de que cabe
servirse para la demostracién del thema probandum, o sea, los documen-
tos, el testimonio, los indicios, etc. (éste es un significado muy proximo
al de “evidence”); 2) en una segunda acepcién, “prueba” designa el
procedimiento probatorio, o sea, el conjunto de actividades reguladas
mas o menos detalladamente por la ley, a través de los cuales el juzgador
y las partes aportan al proceso los medios de prueba; 3) en una tercera
acepci6n, “prueba” designa el resultado del procedimiento probatorio, o
sea, €l convencimiento al que el juzgador llega mediante los medios de
prueba (éste es un significado préximo al de “proof”).

Ahora bien: el supuesto caracter “cientifico” debe verificarse en re-
lacién con cada uno de los posibles significados del término “prueba”,
puesto que los problemas que de ello surgen para el juzgador y las partes
se plantean en forma diversa dentro de cada una de las tres distintas
situaciones. Por otra parte, antes de analizar dichos problemas a la luz
de la experiencia de los particulares ordenamientos procesales, es también
oportuno precisar —en contra de la tendencia (que se manifiesta asi-
mismo en algunas de las ponencias nacionales) a atribuir caricter cien-
tifico solamente a los medios de prueba practicados ante los tribunales
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79 REVISTA DE DERECHO

a consecuencia de los mis recientes adelantos de la ciencia— que el cri-
terio de la “cientificidad™ no puede consistir en la fecha de nacimiento
de los métodos, sino que debe determinarse en relacién con la funcidn
institucional del juzgador.

En todos los ordenamientos existe, en efecto, un limite al empleo de
la ciencia privada del juzgador, y es el que determina, de medo gene-
ral, la admisibilidad de recurrir a la prueba pericial, permitida cuando
sea necesario el empleo de nociones que van mas alli del patrimonio
cultural del hombre medio. Esta “‘necesidad” (1), por naturaleza varia-
ble e histéricamente relativa, en funcién del continuo aumento del nivel
cultural comin, sefiala el limite mas alld del cual la prucba se vuelve
cientifica, es decir, requiere para su valoracién la utilizacién de cono-
cimientos que rebasan los del juzgadoer como hombre medio. Como ve-
remos, los problemas més graves de la prueba cientifica surgen precisa-
mente de esta caracteristica, porque el proceso esti esencialmente cons-
truido (y sobre todo el proceso penal) como un rito en que la colectivi-
dad debe poder reconocerse, y en el que también lo que puede no ser
comprensible para el hombre medio debe llegar a serlo, so pena de
fracasar en su funcién social.

Establecido, pues, que el caracter “cientifico” de la prueba se re-
fiere a la necesidad de integrar, en el acercamiento del hecho, el patri-
monio del conocimiento del juzgador, como hombre de cultura media,
resulta evidente que la “cientificidad” se vincula, sobre todo, con el ter-
cer significado del término prueba, o sea, con la “prueba” como “resul-
tado de la prueba”, constituido por las valoraciones a que el juzgador
llepa acerca de la existencia o inexistencia del factum probandum. En
cambio, no parece tener significado apreciable hablar de “cientificida B
en relacién con €l empleo del término prueba en el sentido de “medio
prueba”, puesto que si el factum probans puede ser documento, testimo-
nio o indicio, no es, en si mismo, ni cientifico ni acientifico. Lo mismo
debe decirse de la prueba en cuanto procedimiento probatorio, porque
ann cuando ]a asuncién de la prueba implique el empleo de medios
técnicos particularmente complejos {como puede suceder, por ejemplo,
en los experimentos judiciales), se trata siempre de actividades procesa-
les destinadas a adquirir instrumentos de conocimiento de los hechos, v
como tales, susceptibles de ser calificados sélo en funcién de su propia
disciplina normativa.

Concluyendo, por tanto, parece conveniente reservar la expresion
“cientificidad de la prueba” para la formacién de la conviccién del juz-
gador, a fin de designar los casos en que el juicio de inferencia proba-

(1) Cfr., por ejemplo, RICHARDSON: The Law of Evidence, 9th. ed. (Brooklyn-
New York, 1964), par. 387: “The ground for the admission of expert opi-
“nien evidence is necessity”; codice di procedura civile italiane, art. 61:
“Quando € necessario, il giudice pue farsi assistere...da uno o piu consu-
lenti di particolare competenza tecnica”; codice di procedura penale italia-
no, art. 314: “Qualora sia necessaria un ‘indagine che richiede de particolari
cognizioni di determinati scienze o arti, il giudice dispone la perizia”.
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toria que constituye 1a base del acertamiento del hecho implique para
el juzgador el empleo de conocimientos que asciendan del saber del

hombre medio.

9 Limites a la admisibilidad de los medios de prueba que violen los
derechos de la persona

Antes de analizar el cuadro de problemas que surgen de las ponen-
cias nacionales {completado con referencias a los paises del common
law y a los socialistas, sobre los que no se remitieron ponencias), con-
viene recordar que el tema de la influencia del progreso cientifica sobre
el derecho probatorio fue tratado en el desarrollo de un congreso de la
Asociacién Henri Capitant celebrado en Montreal en 1952 (2). Centro
de los debates fue entonces, por un lado, la incertidumbre sobre los re-
sultados de algunos métodos cientificos de reciente adopeién {(comeo el
examen de sangre) y, por otra parte, el peligro de distorsién de la ver-
dad, inherente a la posible manipulacién de dichos métodos. René Sa-
vatier advertia en su ponencia: “No se debe creer que las técnicas sean
necesariamente empleadas en beneficio de la verdad; pueden serlo tam-
bién en pro del error o de la mentira. La técnica es, en si misma, un
instrumento moralmente neutro” (3).

El llamado a los canones de valoracién ética sugiere que, frente a
este problema, la conducta del jurista no puede estar condicionada por
Ja incertidumbre de los resultados técnicos y, en consecuencia, por el
peligro de errores judiciales debidos al empleo de modernos métodos de
indagacion. El progreso de la ciencia no garantiza precisamente la ob-
tencién de la verdad inmune de errores y, por otra parte, los métodos
de investigacién se consideran correctos sélo porque son aceptados por
la generalidad de los estudiosos en un determinade momento historico,
sin excluir que dichos métodos puedan ser considerades como errdneos
en un momento sucesivo. Como justamente sefiala Franco Cordero, de-
terminadas técnicas de indagacién no son inadmisibles porque no ofrez-
can garantia de verdad, puesto que tambicén el testimonio puede ser
inatendible o absolutamente mendaz, y, sin embargo, se usa cotidiana-
mente (4).

El verdadero limite que hace arredrarse ante el uso de determinadas
técnicas de indagacién no es, por tanto, la incertidumbre sobre la aten-
dibilidad de sus resultados {la cual, si acaso, puede sugerir prudencia y
estricto control de su valoracién), sino la violacién de derechos inalie-
nables de la persona humana, entre los cuales se encuentra el relativo
a la integridad fisica. Son limites sancionades expresamente en algunos
ordenamientos y, en otros, deducibles de los principios constitucionales;
pero, de cualquier modo, propios actualmente de todos los paises civi-

e see g

{2) Cfr., Travaux de Pdssociation Henri Capitent, t. VII, 1397, {Montreal,
1956}.

{3) en Travaux..., cit. p. 618.

(4) CORDERO: Procedura Penale (Milano, 1966}, p. 20.
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lizados. Lie-detection (5) y narcoanilisis son pues rechazados hoy en
dia por los mismos motivos por los que en la época del iluminismo se
rechazd la tortura judicial; y nos previene a no ser demasiado optimistas
acerca de la definitiva victoria de la civilidad de la misma Convencidn
Europea de derechos del hombre, que ha debido proclamar solemnemente
la prohibicion de aplicar torturas y tratamientos inhumanos o degra-
dantes (6).

En esta perspectiva se plantea hoy al proceso penal el problema
de la taxatividad o no de los medios de prueba, La opinién dominante,
que sostiene la libertad del juzgador para allegarse pruebas inclusive no
previstas expresamente por el legislador, ha sido recientemente criticada
con base en la afirmacién de que las normas relativas a las pruebas pe-
nales son normas de garantia, debiendo considerarse toda su disciplina
como instrumento de defensa para el imputado (7). Efectivamente, aun
de no aceptarse esta tesis extrema, se debe admitir que al menos efiste
un elemento de taxatividad relativo a la adquisicion de pruebas en el
proceso penal, o sea, el determinado por los derechos constitucionales,
que de ningtin modo pueden violarse,

Pénese asi de relieve un régimen de la prueba que no se agota en
el imbito propiamente procesal, puesto que implica policies extrafias al
juicio, y que considera al juicio mismo sbélo come la ocasién de tutelar
los derechos individuales constitucionalmente garantizados frente al pe-
ligro de su posible violacién. Las pruebas definidas como “ilicitas” (8)
lo son en efecto, no por que violen normas procesales, o porque pugnen
con las exigencias del acertamiento de los hechos en el proceso, sino por-
que se obtuvieron mediante violacién de derechos tutelados por normas
diversas y, en primer lugar, por normas constitucionales, Aqui se en-
cuentra, por tanto, el fulero de una disciplina probatoria que ponga li-
mites a los métodos de indagacién judicial insidiosamente ofrecidos por el
progreso técnico-cientifico. Pero el progreso —y conviene subrayarlo— no
crea problemas distintos de los que los ordenamientos procesales moder-
nos han conocido desde la época en que se afirmé que entre la tortura
y el detector de mentiras no existe diferencia en cuanto a las razones
que prohiben su empleo en juicio. Nos lo ha recordado Piero Calaman-
drei, proclamando los derechos del imputado en el proceso penal, con

(5) Cfr., sobre la cuestién, SKOLNICK : Scientific Theory and Scientific Eviden-
ce: An Analysis of Lie-detection, en “Yale L. J.", 70 (1961), p. 694; EVE-
RETT: New Procedure of Scientific Investigation and the Protection of the
Accused’s Right, en “Duke L. J.”, 1959, p. 32

(6) Cfr., sobre la cuestién, CHIAVARIO: La Convenzione Europea del diritio
delPuome nel sistemea delle fonti normative in materia penale (Milano, 1969),
pp. 335 y 5. ¥, en general, VASALLI: La Protezione della sfera della per-
sonalita nelPera della tecnica, en “Studi in onore di E. Berti™; Vol. V, (Mi-

" lane, 1962), p. 702.

(7) Cfr., CONSOQ: Natura giuridica delle norme sulla prova nel proceso penale,
en “Riv. dir. proc.”, 1970, pp. 1 vy s

(8) Cfr., sobre cuestién, Gltimamente, VESCOVI: Premisas para la consideracidn
del tema de la prueba ilicita, en "Riv, der. proc. ib. am."”, 1970, p. 341,
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las mismas palabras del iluminista Cesare Seccaria: “Non vi e liberta
ogni qualvolta le leggi permettono che, in alcuni eventi, 'uomo cessi di
esser persona e diventi cosa” (9).

3. Los diversos medios de prusba desde el punto de vista cientifico

Roger Houin, en la ponencia general presentada al Congreso de la
Asociacion Henri Capitant, que antes recordé, afirmaba: “Los métodos
cientificos no pueden ofrecer nuevas categorias de pruebas, pero pueden
servir para una mejor indagacién de la verdad” (10). Esta afirmacién
que es evocada en la ponencia de Oppetit, se confirma con el examen,
hecho en algunas ponencias nacionales, de los diversos medios de prue-
ba, desde el dngulo del empleo de medios técnicos de reciente adquisi-
cién (ponencias de Kerameus, Oppetit y Sentis Melendo).

En realidad, la intervencién de técnicas modernas, tanto en la for-
macién de las pruebas como en el control de su veracidad, no da lugar
a la creacién de pruebas que no pertenezcan a las dos categorias fun-
damentales: los documentos y el testimonio. Documentos son las repro-
ducciones mecénicas, como las fotografias, las fotocopias (11), los re-
gistros magnéticos (12), las representaciones cinematograficas, etc,, res-
pecto de las cuales surge, si acaso, el problema de la autenticidad de la
representacién por ellas suministrada, Problema resuelto de varias mane-
ras en los diversos ordenamientos, en general, a base de la existencia o
no de discrepancia entre las partes en torno a la conformidad de la re-
presentacién con los hechos que mediante la misma se pretenden probar.

Por otra parte, constituyen documento tanto la res que se aporta
al proceso mediante su presentacién o exhibicibn como la que es ob-
servada por el juzgador a través de la inspeccién: en ambos casos, en
efecto, la eficacia probatoria del documento viene determinada por su
idoneidad para permitir la formulacién de proposiciones facticas que
sirvan para verificar el thema probandum. Por ello, suministra también
una prueba documental de tipo indiciario €l llamado examen de la san-
gre, puesto que tiende a obtener, a través de una inspeccién, un dato
representativo, idéneo para suministrar el tipo de prueba critica que se
suele llamar indicio o presuncidn.

Come recuerda Oppetit en su ponencia, la aportacién al proceso
de pruebas documentalas de este tipo (y, sobre todo, de las que, requi-
riendo una inspeccién, presuponen una resolucién del juzgador en que
la admita) da lugar a problemas desde el punto de vista de la trascen-
dencia o utilidad de la prueba, por la posibilidad de que la manera como
se formen no garantice un resultado atendible. Un control preventivo de

(9) CALAMANDREI: Proceso ¢ democrazia, (Padova, 1954), p. 163,

{10¥ En Travaux..., cit, p. 357.

(113 Gfr., KIENAPFEL: Zur Urkundenqualitdt von Fotokopien, Xerocopien und
Abschriften, in “Neue Jur. Woch”, 40 (1971), p. 1781.

(12} Cfr., ABRAHAMS: Preuve civile par magnétophene, in “Journ. des Tribun.”,
78 (1963), p. 581; AULD: The Admissibility of Tape Recording in “Cri-
minal Proceedings; "Crim. L. Rev,” 61 (1961}, p. 5598.
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este alcance, por otra parte, podria admitirse sélo aceptando que en el
amplio concepto de trascendencia de la prueba figura también un con-
trol de verosimilidad que, en nuestro caso, deberia verificar la idoneidad
del medio de prueba para demostrar la existencia de los hechos contro-
vertidos. A este respecto se ha observado justamente que tal valoracion
no puede ser realizada por el juzgador en via preventiva, o sea, al admi-
tir la prueba, sino que pertenece a la apreciacién de la eficacia de la
prueba, tras su aportacion al proceso (13).

El problema de si tales cuestiones de admisibilidad de la prueba lo
son de derecho o de hecho, no admite una solucién univoca desde el
momento en que la distincién entre los dos tipos de cuestiones dzpende
de criterios propios de los diversos ordenam entos, no susceptibles de ser
generalizados. Como recuerda Oppetit en su trabajo, en los paises de
civil law, en los cuales el vértice de los medios de impugnacién contra la
sentencia consiste en el juicio de casacién, considerar como cuestiones
de derecho las relativas a la atendibilidad cientifica de una prueba sig-
nifica, esencialmente, permitir a la Corte de Casacién censurar la solu-
cién que a dicha cuestién hayan dado los juzgadores inferiores. En cam-
bio, en los ordenamientos del Common Law, en que la contraposicion
entre law vy fact se justifica sobre todo en funcidn de las distintas esfe-
ras de atribucién del juez y del jurado, considerar come cuestion de de-
recho la valoracién sobre admisibilidad de la prueba que implique cono-
cimientos cientificos tiene como consecuencia que deba recabarla del
juez y no del jurado (14).

Indudablemente, Ja valoracién de los tipos de pruebas documenta-
les que han sido posibles merced al progreso cientifico requiere técnicas
de interpretacién que no tienen nada que ver con las tradicionales rela-
tivas a los documentos directos e indirectos, Si la reproduccién de la
huella de un pie, & incluso la de una huella digital, puede ser opera-
citn relativamente simple, la interpretacién de los resultados de métodos
de andlisis particularmente complejos puede requerir el auxilio de no-
ciones complementarias de no facil obtencién. Por ejemplo, se ha puesto
de relieve que los resultados del método de anilisis de la presencia y
concentracién de elementos quimicos conocido como ‘‘neutron activation
analysis”, requieren para su interpretacién de una valoracion estadistica
basada en datos suficientemente completos (13).

Volvemos pues a subrayar que desde el punto de vista de la incor-
poracién de la prueba al proceso se permanece siempre en el campo de
la prueba documental, en donde el problema fundamental, que es ante-
rior a la valoracién del juzgador, continiia siendo el de Ia autenticidad
de Ja prueba; problema este que en orden a los procedimientos ordina-
rios de verificacién puede complicarse, pero no transformarse, por la
complejidad técnica de la formacién del documento.

(15} €fr., TARUFFO: Studi sulla rilevanza della prova, (Padova, 1970), p. 81.

{14) Cfr., sobre la cuestién, KORN: Lew, Fact and Science in the Courts, “Col.
L. Rev.", 66 (1966}, pp. 1080 ¥ ss.

{15) Cfr., KARAJ: The Evidentiary Uses of Neutron Activation Analysis, en
“oalif, L. Rev.”, 59 (1971), p. 997.
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Una argumentacién aniloga puede esgrimirse en relacién con el tes-
timonio, que también esti sujeto a un control de veracidad, preliminar
a su valoracién, respecto del cual la intervencién de métodos cientificos
es ampliamente auspiciada por la cultura juridica contemporanea. Pese
a que los estudios de psicologia del testimonio remontan a principios de
siglo, solo en afos recientes e] problema ha sido formulado sobre bases
rigurosas (16), de tal modo que ese mundo kafkiano del testimonio, de
que hablaba Marshall, pueda en cierta medida ser racionalizado me-
diante técnicas atendibles de su formacion y su adquisicion. Se trata, tam-
bién aqui, no de la ciencia como aportadora de nuevos medios de prue-
ba, sino de la aplicacién de métodos cientificos en la adquisicién de la
prueba en el proceso y, sobre todo, en el control de su veracidad.

4, Los conocimientos cientificos y la ciencia privada del juzgador

El verdadero y fundamental problema de la cientificidad de la
prueba lo da, pues, la necesidad en que el juzgador puede verse, de em-
plear para e] acertamiento del hecho, nociones que trascienden el patri-
monio de conocimientes del hombre medio, En todos los ordenamientos,
con formulaciones y principios diversos, se reconoce al juez el poder de
acudir de oficio a las nociones de la experiencia comin, entre las cuales
se encuentran también reglas técnico-cientificas aplicables a la valora-
cién de los hechos. Tante en la elaboracién del concepto de “reglas de
experiencia” por parte de la ciencia procesal alemana (17} como en la
delimitacién del principio de la judicial notice en los ordenamientos de
common law (18} se encuentra la exigencia de poner un limite a la
utilizacién, por parte del juzgador, de su propia ciencia privada, y este
limite estd dado por la pertenencia de las nociones al patrimonio de la
experiencia comun, asi como por la posibilidad de su control sin tener
que acudir a conocimientos especializados.

Conviene observar sin embargo que el instrumento previsto para
permitir al juzgador el empleo de sus propios conocimientos téenico-cien-
tificos funciona, en cada ordenamiento, bajo presupuestos y perspectivas
diferentes. En efecto, en los sistemas que facultan al juzgador para soli-
citar de oficio el auxilio de expertos, el transito del empleo de la ciencia

{16) Cir., entre otros, MARSHALL: Law and Piycholegy in Conflict, (Indiana-
polis, 1966)}; SAKE: Fsychiatry, Fsychoanalyss and the Credibility of
Withnesses, en "Notre Dame Lawyer”, 45 (1970), p. 238; TRANKELL:
Die Realititagehalt von Zeugnissavseagen, Gottingen, 1971).

(17) Sobre la cuestidn véase Gltimamente DOHRING: Fachliche Kenntnisse des
Richters und ihre Verwertung im Prozess, en “Juristenz", 1968, p. 641.
{18) Cir., KORN: Law, Fact and Science, cit., p. 1088, quien afirma que, segin

] la férmuls propuesta en las *“[Tniforms Rules of Evidence", elaboradas en
' 1953, el principio de judicial netice debiera extenderse a “specific facts and

propositions of generalized knowledge wich are capable of inmediate and
accuracy”. Ejemples de “Scientilic facts”, susceptibles de “judicial notice™,
pueden encontrarse en RICHARDSON: The Law of Evidence, cit, pp.
22-23.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Documentos: V Congreso Internacional de Derecho Procesal. México. REVISTA DE DERECHO

Revista:-N°1.59, afo XL (May-Ag, 1973) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Vittorio Denti ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
"8 REVISTA DE DERECHO

privada al encargo pericial depende de una opcidn discrecional del pro-
pio juez, con la consiguiente dificultad (recordada en la ponencia de
Oppetit) de evitar los abusos inherentes al empleo de la pericia, inclusive
cuando cabria prescindir de ella.

En cambio, en los sistemas que dejan a la iniciativa de las partes la
introduccién en juicio de la prueba pericial, la utilizacién de la judicial
notice desemboca en permitir una iniciativa de oficio en el acercamiento
del hecho, que es, en via de principio, extrafia a tales ordenamien-
tos (19).

Por otra parte, el recurso por parte del juzgador a las llamadas
méximas de experiencia tiene una notable importancia, no sélo para la
delimitacién de los poderes de iniciativa de oficio, sino para la configu-
racién de la estructura légica del juicio de hecho. El tema sélo puede
aqui sefialarse para recordar que la nocién tradicional de regla (o ma-
xima) de experiencia tenia un significado preciso en la concepcion de-
ductiva y silogistica del juicio de hecho, que las modernas corrientes
gnoseolégicas han abandonado decididamente. En efecto, desde una
perspectiva no silogistica, no solo las reglas de experiencia tienden a
asumir cardcter probabilistico, y por tanto estadistico, sino gque su colo-
cacién viene individuada fuera de la inferencia probatoria propiamente
dicha, en el “momento, por ello légicamente preliminar, en que tiene
lugar la seleccién y racionalizacién de los datos empiricos, asumidos en
calidad de premisas de la propia inferencia” (20}.

Estos aspectos del razonamiento judicial sobre el hecho, fundado
en reglas cientificas, deben recordarse en una época en que el estudio
del aspecto légico de la actividad judicial va asumiendo una creciente
importancia, en una perspectiva de renovada racionalidad tras la supe-
racién de las posiciones antiformalisticas propias de las corrientes de
pensamiento (desde el realismo juridico al irracionalismo de varias ten-
dencias) que dominaron el campo en el periodo comprendido entre las

dos guerras.
5. La aportacién de los expertos al proceso; paises de civil law

Llegamos asi al problema que en las ponencias nacionales asume
importancia central, y a veces, absorbente: el recurso, por parte del
juez, a conocimientos técnico-cientificos aportados al proceso por ter-
ceros. Como se sabe, histbricamente la contribucién de los peritos al
proceso ha asumido tres posibles modalidades: a) la integracién de co-
legios judiciales con expertos designados de modo continuative o esco-
gidos cada vez, en atencién a particular naturaleza de la controversia;
b) la designacién, por el juzgador, de los expertos, con funciones consul-
tivas, en relacién con las exigencias de los diversos pleitos; ¢) la presen-

(19) En tal sentido véanse las consideraciones de CAVALLONE: I poteri di
inizicdiva instrutforia del giudice civile, {Milano, 1968).

(20) TARUFFO: Studi sulla rilevanza delle prove, cit.,, p. 243. En relacién con
¢l problema cfr.,, entre otros, KAPLAN: Decision Theory and the Faci-
Finding Process, en “Stanf. L. Rev.”, 20 (1968), pp. 23 y ss.
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tacién de peritos por obra de las partes, en calidad de testigos provistos
de conocimientos técnicos especificos. En los ordenamientos juridicos
contemporineos no existen designaciones exclusivamente conformes a
uno u otro sistema, sino que, por el contrario, se dan casos de coexis-
tencia de dos, y aun de las tres soluciones contempladas. La designacidn,
como también ocurrié siempre en los ordenamientos del pasado (21), se
realiza, sin embargo, en atencidon a las caracteristicas de los propios or-
denamientos, que mo pueden descuidarse cuando se quiere interpretar
correctamente el alcance de sus instituctones.

Las ponencias nacionales remitidas al Congreso contemplan exclu-
sivamente ordenamientos pertenecientes a la familia de civd law y que
poseen, bajo este aspecto, caracteristicas sustancialmente afines, ya que
prevén la posibilidad de que el juzgador encomiende a un perito fun-
ciones auxiliares (generalmente de oficio, salvo excepciones, como la de
la ley de enjuiciamiento civil espafiola, recordada en su ponencia por
De Miguel y Alonso, que requiere instancia de parte para la admisién
de la prueba pericial) (22), Como es sabido, la situacién es radical-
mente distinta en los ordenamientos de common law, en los que la
aportacion de los expertos al proceso tiene normalmente lugar por me-
dio de un testimonio introducide en el pleito por las partes.

Las razones por las que histéricamente se ha formado esta situacién
son complejas, y aparecen estrechamente conectadas con la estructura
del proceso en los sistemas de common law, tal como queds delineada
una vez que el jugador dejé de desarrollar funciones sustancialmente
testimoniales para convertirse en juzgador del hecho sobre la base de
pruebas aportadas por las partes. Ante todo, el examen concentrado del
pleito, generalmente en una sola audiencia esencialmente oral, excluye
Ja posibilidad de encargos judiciales que se desarrollen en el curso de la
instrucciébn con presentacién de escritos, como sucede en los paises de
ctvil lamw, y requiere que el experto rinda su opinién directa y oralmente
en la audiencia (23). En segundo lugar, la admisién de las declaracio-
nes de un experto, que no ha tenido conocimiento directo de los hechos,
y que expone a base de hipdtesis cientificas, no sblo representa una ex-
cepcién a la ﬂp:mw: rule (o sea, a la pmhlb}cmn para los testigos, de
EXpresar upmmncs vy no hechos), sino que también aparece, al menos
en sus origenes histéricos, estrechamente vinculada con la hearsay rule,
que prohibe la admisioh en juicio de declaraciones orales o escritas de

{21) Véase, por ejemplo, en cuanto a la atribucién de las funciones del ifudex,
en el proceso romano clésico, a un arbiter provisto de conocimientos espe-
cializados, VISKY: la prova per esperti nel processo civile romano, en
“Studi senesi”, 1968, pp. 23 y s

{22} Un amplio cuadre de la disciplina pericial en los ordenamientos juridicos
europeos se encuentra ¢n ¢l volumen Llexpertise dans les principaux syste-
mes juridigues d'Europe, (Paris, 1969), publicado bajo el cuidado del Ins-
titute de Derecho Comparado de Paris.

{23) Cfr., al respecto, las consideracione: de JACOB y WHEATCROTFT, en ¢l
volumen L'expertise, cit, p. 243.
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personas no llamadas a deponer como testigos (24). Como sucede con
todas las excepciones a esta regla de exclusidn, es esencial que el testi-
monic admitido se sujete a la cross-examination (o, si se quiere, que sea
garantizado el right to confrontation) (25): es ésta, en efecto, la prin-
cipal razén que todavia se opone a la reforma del sistema angloameri-
cano en el sentido de admitir el recurso a “court experts”, que no de-
ban someterse a las reglas de asuncién propias de la prueba testimo-
nial {26). Se trata de una exigencia muy importante, porque precisa-
mente uno de los puntos débiles en la aplicacién prictica de la prueba
pericial en Jos paises de civi law es justamente la tendencia de la pericia
a eludir las reglas del contradictorio.

Cuanto se ha dicho no significa que en los ordenamientos de com-
mon law se conozca solamente la figura del expert witness como testigo
de parte, ni que falten movimientos de reforma tendientes a superar los
defectos del sistema vigente, realmente graves, sobre todo por la propen-
sibn a la parcialidad de los expertos. En el primer aspecto, recordaré
que, aparte del poder de los 6rganos jurisdiccionales ingleses y norte-
americanos de admitir de oficio el testimonio de expertos, como cual-
quier otro testimonio (poder que existe en abstracto, pero que de hecho
no se cjercita por la repugnancia de los juzgadores a infringir el modelo
de la adversary system of litipation) (27), encontramos en el ordena-
miento inglés la institucién del assessor, experto que asiste al juzgador
en el examen de cuestiones técnicas, respondiendo a preguntas que le
son formuladas “in private”, y por tanto, sin quedar sujetas a las reglas
del testimonio (28). Los assessors sblo estin presentes institucionalmente
en la Admiralty Court, mientras que en otros tribunales son sélo facul-
tativos y actfian entre ellos de vez en cuando, con diversas denomina-
ciones {como el independent scientific adviser previsto por la Patent Ac!
de 1949); pero es a esta forma de consulta técnica a la que miran los

{24) Cfr.,, NOKES: An Introduction to Evidence, 2nd. ed, (London, 1956),
p. 148; MORGAN: Hearsay: the Rule in Conjuction with Other Exclusio-
nary Rules, en “Some Problem: of Proof under the Anglo-American System
of Litigation”, {Mew York, 1957}, p. 169.

{25} Cfr., sobre la cuestibn, GRISWOLD: The Due Process Revolution and
Confrontation, en “Univ. of Penns, L. Rev.”, 119 (1971), p. 711,

{26) Véase, en cuanto a las indicaciones contenidas a propésitc en la 17* rela-
cién del “Law Reform Committee” inglesa, concerniente a la “Evidence of
Opinion and Expert Evidence”, la nota Expert Evidence and the Needs of
Justice, en *New Law Journal”, 120 (1970}, p. 953. Por lo gue hace al
ordenamiento estadounidense, véanse las consideraciones, sobre el mismo te-
ma, de MEYER: The Expert Witness: Some Proposal for Change, en "5t
John's L. Rev.”, 45 {1970), p. 105,

{27} Cfr., sobre este punto, KAPBAN: An American Lawyer in the Queen’s
Tourts: Impressions of English Civil Procedure, en “Mich. L. Rev.”, 69
(1971), p. 835; SMITH: The Power of a Trail Judge to Call a Witness-A
Tool to Mend Defects, en “South Cal L. Rev.”, 29 (1956), p. 195.

{(28) Cfr., sobre la cuestibn, DICKEY: The Province and Function of Assesors
in English Courts, en "Mod, L. Rev.”, 33 (1970}, p. 494.
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movimientos de reforma, como base de experiencia para la introduc-
cién, en términos generales, de la figura de los “court experts” {29).

Por otra parte, ha sido precisamente la siempre creciente necesidad
de aportar al proceso conocimientos cientificos la que ha determinado,
también en los paises de common law, la exigencia de recurrir a expertos
imparciales designados por los tribunales (30), a la vez que se ha ido
ampliando el campo de los procedimientos judiciales de tipo administra-
tivo, en los que las normas de exclusién propias de la law of evidence
no encuentran aplicacién. De ahi la innegable tendencia evolutiva, en
dichos ordenamientos, en el sentido de admitir la iniciativa judicial para
la adquisicién del expert festimony; pero quede bien claro que se trata
siempre de testimonio, asumido con las modalidades y garantias propias
de este tipo de prueba, necesarias para asegurar un contradictorio efec-
tiva en su formacién.

6. La aportacion de los peritos al proceso: paises de civil law

El panorama ofrecido por los ordenamientos de civil law en rela-
cién con la pericia se presenta, como ya se dijo, sustancialmente uni-
forme, al menos en los puntos esenciales que califican a la institucién;

del juzgador en el nombramiento del perito, modalidades de
adquisicién del dictamen del experto, libre valoracién del juzgador res-
pecto de los resultados de la pericia. Algunas ponencias nacionales (An-
drioli, Becerra Bautista, De Miguel y Alonse, Devis Echandia, Sentis
Melendo) han afrontado el problema de si la pericia debe o no conside-
rarse como un medio de prueba,

Se trata de un tema conocido por la doctrina procesal europea que
desde Hegler (31) a Carnelutti (32) se ha ocupado ampliamente de la
distincién entre pericia y testimonio, siguiendo, por otra parte, un plan-
teamiento conceptual que no ha sido recogido por los legisladores con-
temporineos (33). En efecto, éstos, incluisive cuando han considerado
al perito como un “auxiliar” del juzgador, han regulado, no cbstante,

(29) Cir., DICKEY: Evidence of Opinion and Expert Evidence: The Seventeenth
Report of the Law Reform Committee, en “Mod. L. Rev.”, 34 (1971),
p. 172 '

{30) Cfr., WEINSTEIN: Some Difficulties in Deviting Rules for Defermining
Truth in Judieral Trails, en "“Col. L. Rev.”, 66 (1966), p. 224; GRIFFIN:
Impartial Medical Testimony A Trail Lawyer in Faver, en “Temple L. Q.",
34 (1961}, p. 402; LEVY: Impartial Medical Testimony Revisited, en
“Temple L. Q.”, 34 (1961), p. 446.

(31) HEGLER: Die Unterscheidung des Sachverstindingen vom Zeugen im
Prozezz, en “Arch. Civ. Pr.”, 104 (13509), p. 151,

(32) CARNELUTTI: La prova civile, 2* ed,, (Roma, 1947}, pp. 143 y ss.

{33) Cf:.-'.‘, acerca del problema filtimamente, DEVIS ECHANDIA: Funcidn y
naturaleza jurldica de la peritacidn y del perito, en “Rev. der. proc. ib. am.”,
1969, p. 827; KERAMEUS: Die Entwicklung des Sachver-stindigenbeweises
im deutschen und griechischen Zivilprozessrechis, {Koln-Berlin-Miinchen,

1963}, pp. 12 y 2.
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la pericia entre los medios de prueba, conforme a un criterio que puede
también justificarse a nivel tedrico, si se observa que la funcién de la
pericia se agota dentro del marco de la indagacién del hecho y del juicio
sobre el mismo, y que, por tanto, sirve a la verificacién de las afirma-
ciones de las partes en torno a los hechos del pleito.

En la ponencia de Andrioli se plantea el problema de si la califi-
cacién de la pericia como consulta y no como medio de prueba influya
en una determinada direccién sobre su concreta disciplina procesal, y
da a esta pregunta una respuesta negativa; mientras que otras ponencias
{como la de Sentis Melendo) tienden a restar valor a la distincién entre
consulta y prueba, considerandola como meramente conceptual y termi-
nologica. Por otra parte, si bien en los ordenamientos de civil law las
disputas sobre la naturaleza de la pericia no han ejercido influencia
directa sobre la iniciativa de oficio del juzgador en orden a su asun-
cién (34), no obstante, el acercamiento del perito al juzgador ha lle-
vado a desvalorizar e] cardcter contradictorio de Ia pericia, convirtién-
dola, al menos tendencialmente, en instrumento para la integracién de
los conocimientos del juzgador fuera de su sede natural, que estriba en
el desarrollo dialéctico de la instruceién (35).

En la encuesta sobre la pericia promovida por el Institut de droit
comparé de Paris, a la pregunta acerca del caricter contradictorio o no
de la pericia, sélo un grupo limitado de paises han dado una respuesta
netamente afirmativa, mientras que otros han sefialado que el contra-
dictorio se presenta sflo eventualmente, y un tercer grupo lo ha negado
rotundamente. Es significativo que este dltimo grupo esté constituido
por paises como Alemania y Grecia, en los que la figura del iudex inves-
tigator (para usar la expresién de la conocida obra de Bruggemann (36)
esti mas arraigada en la historia de sus ordenamientos procesales, o
como Rusia, donde el proceso civil se rige por el fundamental principio
de la investigacién, por parte del jurgador, de la verdad objetiva (37).

El cuadro institucional, dentro del gue se realiza la adquisicién de
conocimientos especializados por parte del juzgador, se completa po-
niendo de relieve que también los ordenamientos del civd law conocen
la figura del experto que integra el colegio judicial en materias deter-
minadas, con aportaciones que funcionan, sin embargo, no en el plano
del parecer, sino en el de participacién en la formacién de la decision.
Un ejemplo de esta clase lo encontramos, en Italia, en las sesiones espe-

{34) Cir., al respecto, CAVALLONE: I foleri di inidativa instrultoria, cit.,
p. 140,

{35) Acerca de la cuestién, véase DENTI: Perizrie, nullitd processuali ¢ contra-
dittorio, en "Riy. dir. proc.”, 1967, pp. 395 y .

{36) BRUGGEMANN: Judez Statutor und Judex Investigalor. Unlersuchung

. zur Abpremzung swischen Richtérmacht und Parteienfreiheit im gegenwar-
“tizen deutschen Zivilproress, (Bielefeld, 1968).

(37) Cfr., para loz efectos de esta concepcién sobre la pericia y su disciplina,
GWIAZDOMORSKI y CIESLAK: La preuve judiciaire dans les pays so-
cialistes, en “Recueils de la Societé, Jean Bodin”, XIX, la preuve, IV, (Bru-
xelles, 1963}, pp. 109 y ==,
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cializadas de los tribunales, con participacién de expertos extraiios a la
magistratura, recordadas en la ponencia de Andrioli, pero es sabido que
existen érganos judiciales andlogos en otros paises: limitdndonos al pro-
ceso agrario, los Tribunaux peritaires des baux rurgux en Francia, los
Landwirts chaftgerichte en Alemania, la Pachtkammer en Holanda,
etc. (38). En términos generales, se puede observar que esta solucién
al problema del juicio técnico se adopta para categorias de controver-
sias reguladas por leyes especiales, que operan en sentide innovador en
el campo econdmico y social. El experto es, por tanto, en drganos ju-
risdiccionales de este tipo, sobre todo el enlace entre el juzgador y la
realidad social en transformacion (39).

Por lo que toca al proceso penal, la participacién de expertos en
los colegios judiciales se encuentra normalmente prevista para los tri-
bunales que conocen determinadas categorias de procedimientos: por
ejemplo, los de menores, o los de familia, en los que el papel del experto
en psiquiatria, antropologia criminal, pedagogia, psicologia, etcétera, es
decisivo para una correcta valoracion de los hechos.

7. Pericia y libertad de valoracién del juzgador

Las ponencias nacionales han puesto de relieve que el problema
central de la prueba pericial, destinado a asumir en el mundo actual
aspectos dia a dia més graves, esti constituido por la relacién entre la
valoracién del juzgador y la del perito en el acercamiento del hecho.
En definitiva, puesto que al perito se le pide que realice una operacién 16-
gica que difiere de la del juzgador tan sélo en que las reglas cientificas
aplicadas por el primero van mas alld de los conocimientos del hombre
medio, ;que posibilidad de control tiene el juzgador sobre el juicio del
perito?

La respuesta dada unanimemente por los ordenamientos modernos
ha sido en el sentido de que el juzgador posee libertad de valoracién
frente a los resultados de la pericia y puede, por tanto, mediante una
motivacién adecuada apartarse de las conclusiones a que haya llegado
el perito. Por otra parte, pocos son los paises que han alcanzado este
punto de llegada partiendo de una distinta disciplina juridica acerca de
la eficacia de la pericia: la ponencia de Kerameus recuerda el articulo
298 del Cédigo de procedimientos civiles griego de 1834, que en deter-
minadas condiciones atribuia eficacia vinculante a las conclusiones de
los peritos (40); en su ponencia, Sentis Melendo recuerda el articulo
178 del derogado cddigo de la capital argentina, que otorgaba eficacia

(38) Scbre estos érganos judiciales y sobre su composicién, cfr., GERMANO: [
tribunali agrari nel diritto europeo oceidentale, en “Riv. Dir. Agr.”, 1968,

¢ pp. 254 y 8s.; pp. 387 y s
{39) Sobre el significado de la participacién de los laicos en los colegios judicia-
les, cfr., DENTI: Processo civile e giustizia sociale, (Milano, 1971), pp. 58

¥ .
(40) Scbre el origen histérico de esta disposicién, cfr,, KERAMEUS: Die Ent-

wicklung des Sachverstandingenbemweises, cit.,, pp. 18 y 83,
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de prueba legal a la pericia también mediante el concurso de determi-
nadas condiciones. Pueden agregarse algunos otros casos (por ejemplo,
el cédigo del Cantén de Tesino de 1842) (41), pero se trata, en todo
caso, de experiencias histéricamente superadas en la actualidad.

La evolucién de los ordenamientos procesales modernos es univoca
en el sentido de la superacién del sistema de las pruebas legales (42}, y
no es precisamente en el campo de la prueba pericial donde este movi-
miento evolutivo puede marcar el paso. Por otra parte, los pocos ejem-
plos de pericia vinculante, sefialados como de derecho vigente en las
ponencias nacionales (como la pericia en materia de dafios ocasionados
por la circulacién de automéviles, citada por De Miguel y Alonso en su
ponencia, o como la pericia en materia de seguro social, mencionada en
la ponencia de Oppetit), han de colocarse fuera del marco de la tutela
jurisdiccional, puesto que la fuente del vinculo no es legal, sino conven-
cional. Se trata, en efecto, de pericias contractuales que se insertan én
el amplio campo del arbitraje (43) y que por ello se imponen al juzga-
dor, no por constituir pruebas legales, sino como consecuencia del vincu-
Io negocial entre las partes.

8. El control sobre la formacidn del convencimiento del juzgador

Las ponencias provenientes de los paises hispanoamericanos han
destacado con singular relieve el hecho de que la valoracién de la prue-
ba pericial por el juzgador se realiza conforme a las reglas de la “sana
critica”, de acuerdo con el principio que deriva de la Ley de enjuicia-
miento civil espafiola, que ha servido de modelo para los cédigos pro-
cesales hispanoamericanos (cfr. las ponencias de Becerra Bautista, De
Miguel y Alonso, Devis Echandia, Ganem Martinez y Zerpa Bravo, Sen-
tis Melendo, Viera). Mas alin: la ponencia espafiola, al dar cuenta de
los trabajos preparatorios del proyecto de nuevo cédigo de procedimiento
civil, ha considerado en sentido negativo el propdsito de suprimir la re-
ferencia a las reglas de la “sana critica” en la valoracién de la pericia,
a fin de sustituirlo por el criterio de la valoracién “de manera conjunta,
libre y en forma razonada”, Es sabido por otra parte que se discute el
fundamento de las reglas de la “sana critica”: para algunos se trata de
una concepcién propia -y exclusiva de los c6digos espafioles e hispano-
americanos, en tanto que para otros se trata sélo de una distinta formu-

(41} Cir. PICARD, Studi sulla riforma del processo civile ticinese, Bellinzona,
1954), p. 28; DONES: Struttura ¢ funzione della con sulenza eivtle, (Mila-
no, 1961), p. 156.

(42) Cfr.,, sobre la cuestibn, CAPPELLETTI: Le¢ grandi tendenze evolutive del
frocesso civile nel diritio delle prove mei processi civili contemporanei, en
“Riv. dir. proe.”, 1965, pp. 42 ¥ s5.; por lo que hace a la pericia en particu-
lar, cir, FRANCHI: La perizia civile, (Padova, 1959), p. 247.

(43) Cfr., scbre la cuestibn, HABSCHEIB: L'sxpertice-arbitrage. Etude de Droit
Comparé, en "Intern. arbit.”, 1967, p. 103.
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lacién verbal del principio de libre convencimiento del juzgador (44).
Probablemente el fundamento de la tesis que considera a la “sana cri-
tica” como un criterio intermedio entre la prueba legal y la libre valo-
racién (45) puede apreciarse sélo en relacién con el control de la acti-
vidad del juzgador en la fase impugnativa, desde el ingulo de la racio-
nalidad de la motivacién. En efecto, como afirma De Miguel y Alonso
en su ponencia, la violacién de las reglas de la “sana critica” en la va-
loracién de las pruebas abre el camino al recurso de casacion, que, en
cambio, resultaria puesto en duda de introducirse en via de reforma
un criterio diverso.

Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que en todos los ordena-
mientos procesales modemos libre valoracion de la prueba no significa
tan sélo exclusién de eficacia de las pruebas en si, determinada en via
preventiva por el legislador, sino también valoracién racional, realizada
a base de criterios objetivos verificables, que por tanto no quedan librados
a la arbitrariedad del juzgador,

La ponencia de Ekeldf examina, a través de un planteamiento muy
sensible a las modernas corrientes de pensamiento, la estructura logica
del convencimiento judicial sobre el hecho. Ahora bien: lo que emerge
claramente de este v de otros recientes andlisis del problema es que no
cabe ya tratar el tema del control sobre la llamada logicidad del juicio
de hecho en los términos en que lo planted la tradicién de pensamiento
que remonta a Stein, o sea, fundando el contrel mismo en la aplicacién,
por parte del juzgador, de las llamadas mdximas de experiencia (46).
Este planteamiento se encontraba, en efecto, estrechamente vinculado
con el modelo deductivo o silogistico del juicio de hecho, en el cual la
méxima de experiencia constituia la premisa mayor, La formulacién de
la estructura del propio juicic en los términos de probabilidad légica a
que llega la doctrina moderna presenta estas dos posibles consecuencias:
a) o se excluye la posibilidad misma de un control puramente légico del
juicie de hecho, B.tEl'r.;ﬂﬂ.ndD que el control se traduce necesariamente en
una renovacién del juicio (47); b) o bien se recurre a procedimientos

(44) Cfr., sobre el tema, SENTIS MELENDO: Apreciacién de la prueba civil
en ¢ derecho argentino, en “Estudios de Derecho Procesal”, I (Buenos
Aires, 1967), p. 396;. DEVIS ECHANDIA: Tesoria general de la prueba

: judicial, 1 {Buenos Aires, 1970), pp. 95 ¥y ss.

(45} Es ésta, como es sabido, la opinién de COUTURE: Lar “reglas de la sana
eritica” en la apreciacién de la prueba testimonial, en “Estudios de derecho
procesal civil”, II (Buenos Aires, 1948}, p. 179, seguido por ALCALA-
ZAMORA: A propésite de libre conviceidn y sana eritica, en “Rev, Jur. de
Cérdaba™, 1948, p. 513.

(4#6) Cfr., KUCHINKE: Grenzen der Nachpriifbarkeit tatri chterlicher Wiirdi-
pung und Festellungen in der Revisionsionsinstanz, (Bielefeld, 1964), pp. 174

“ ya5.; BLO MEYER: Beweislast und Beweiswirdigung in Zivil und Verwal-
tungs prozess, en “Verhandlungen des Sechsundvierrigsten Deutschen Ju-
ristentages”, I (Miinchen u. Berlin, 1966), pp. 44 y =

(47) Esta cs la tesis sostenida por PIPAS: Le massime d’esperienza a la motiva-
rione insufficiente, en “Jus”, 1955, pp. 112 ¥ 5.
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l6gicos més aceptables, partiendo de la premisa de que la racionalidad
del convencimiento del juzgador sobre el hecho esti determinada por el
valor de probabilidad en que se funda la inferencia probatoria (48).
Por otro lado, si bien en los paises occidentales se manifiesta una
tendencia bastante uniforme en el sentido de individuar en la raciona-
lidad de la motivacién la manifestacién objetiva del libre convencimien-
to del juzgador (49), la misma férmula de la intime conviction se utili-
za en los paises socialistas con un significado bien distinto, Mas ailn: los
juristas socialistas consideran como un grave error reducir el procedi-
micnto de valoracién de las pruebas “a las meras operaciones légicas de
la razén” {50}, y proclaman la preeminencia del principio de la verdad
material, que se funda en la teoria del conocimiento propio del materia-
lismo dialéctico e implica una toma de contacto con la realidad social
de los hechos que se encuentran como base de la controversia. Es cono-
cido el repudio que se ha manifestaco en la doetrina soviética posterior
a Stalin contra la coneepcién llamada subjetiva del convencimiento del
juzgador, atribuida principalmente a las teorias de Vyschinski; vy se ha
sostenido un criterio ohjetivo, fundado en la experiencia de la realidad y
en la prictica social {51), criterio que ha encontrado su expresion nor-
mativa en los principios generales del proceso civil y del proceso penal
promulrados en 1961. También los datos del progreso cientifico forman
parte de la experiencia y de las realizaciones de la evolucién social; de
ahi una cierta tendencia, en las legislaciones procesales socialistas, a
ensanchar el uso de la prueba pericial, convirtiéndola en obligatoria, a
fin de aumentar las posibilidades de investizacién de la realidad mate-
rial (52), salvo siempre la libertad de valoracién del juzgador (53).
Asi, pues, resulta claro que cuando se plantea el problema de la
valoracién de Ia prueba pericial, y se traduce (como indica también la
ponencia de Blomeyer) en el principio més general de la intime convic-
tion, o en el de la frele Uberzeugung, que constituye la base de la disci-
plina probatoria de los ordenamientos procesales modernos, se termina

{4B) Al respecto, clr., ampliamente TARUFFO: Studi sulla rilevanza della pro-
va, cit., pp. 197 v =5

(49) Véase, para un examen comparative de varios ordenamientos, NAGEL: Die
Grundziige des Bewsisrechts im eurcpaischen Zivilprozess, (Baden-Baden,
1967), pp- 72 v &5

(50) Asi, TROUSSOV: Introduction & la théorie de la prevve judiciare, (Mos-
cou, 5. a., pero 1965), p. 74,

{51) Cfr., acerca de la cuestién, GINSBURG: Objective Truth and the Judicial
Process in Post-stalinist Souiet Jurisprudence, en “Am. J. Comp. L.”, 10
{1961), p. 53; CERRONI: Il pensiero giuridico sovietico, (Roma, 1969),
pp. 187 ¥ .

(52) Cfr., sobre este punto, NAGY: La constalation judicigire des faits et la

- depdsition du témoin, en "Acta Jur. Ac. Scient. Hungaricae”, 7 (1963),
pp- 46 y s5.; TROUSSOV: Introduction, cit., p. 138

{53) Sobre la libertad de apreciacidn del juzgador, vednse, por ejemplo, las
consideracicnes de IONASCU A.: Probele in procesul civil, [Bucuresti,
1969}, p. 250.
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remitiéndolo al clima politico y eultural en que opera dicho principio
en los distintos paises. Toda generalizacin debe, pues, formularse en
mucho cuidade, ya que solo un andlisis de la realizacién concreta del
derecho 2 través de la experiencia jurisprudencial de los distintos orde-
namientos puede permitir captar el aleance real de la regla, més alla
de su aparente uniformidad.

4

9, Significado de la libre valoracidn de la pericia: proceso y grupos so-

ciales

Mirando mas alld de las caracteristicas de los diversos ordenamien-
tos es tal vez posible determinar la razén profunda que ha llevado a las
legislaciones procesales modernas a realizar el principio de la eficacia
probatoria vinculante de la pericia y a proclamar la libertad de valo-
racién por parte del juzgador. Esta razén es |a esencia misma del proceso,
que viene determinada por su relacién con la colectividad frente a la
cual se celebra el rito procesal. Henry Lévy-Bruhl ha expresado muy bien
esta relacién, cuando observd que en ol fendmeno de la prueba judicial
el elemento central es la adhesién del grupo social en cuyo Ambito se
desarrolla el proceso, puesto que el juez es algo muy diferente de un
técnico: es un representante de la colectividad (54). '

Este aspecto del problema ha emergide muy claramente en los de-
bates en curso en la Harpard Law Review en torno al uso de [a prueba
matemética en el proceso, Frente a la propuesta de Finkelstein y Fairley
de acudir a un expert witnesses para explicar al jurado la eficacia pro-
batoria real de la prueba matemdtica a los fines del juicio de probabili-
dad (55), Trbe ha replicade que dicha proposicién entrafia el peligro
de corroer la opinién segln la cual el aparato de la justicia funciona de
modo comprensible, sobre la base de pruebas que hablan al menos en
términos generales, a Ja mis amplia comunidad a que el proceso debe
servir. “Un proceso —ha observado— es s6lo en parte una indagacién
objetiva de la verdad histérica; es también, y ello no es menos impor-
tante, un ritual encaminado a la solucidn pacifica de los conflictos so-
ciales” {56). A valores analogos se refiere por lo demas la ponencia de
Andrioli, cuando habla de la necesidad de que las nociones cientificas
“siano volgarizzate sino a consentire al giudice di operare una cosciente
svolta”. :

Asi, pues, cuando se nos pregunta qué tipo de control puede desen-
volver el juzgador sobre el correcto empleo de nociones técnico-cientifi-
cas por parte del perito, la respuesta no puede ser sino una: el mismo

{54) LEVY-BRUHL: La preuve judiciare, (Paris, 1964), pp. 29 y 117.

{55) FINKELSTEIN Y FAIRLEY: A Bayesian Approach to Identification Euvi-
dence, en “Harv. L. Rev.”, 83 (1970), p. 484,

(56) TRIBE: Trial by Mathematics: Precision and Ritual in the Legal Process,
en “Harv. L. Rev.”, 8¢ (1971), p. 1329. Para la ulterior prosecucion de la
diseusién efr.,, FINKELSTEIN v FAIRLEY: A. Comment an "“Trial by
Mathematics”, ivi, 8¢ (1971), p. 1801 y TRIBE: A Further Critic of
Mathematical Preof, ivi, 8¢ (1971}, p. 1810,
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control que puede ejercitar la comunidad, de la cual el juzgador es el
exponente y el intérprete. Se explica asi por qué no se puede pedir al
juzgador que posea una ciencia superior a la del perito, que le permita,
por tanto, rehacer por su cuenta la valoracién efectuada por el mismo;
pero se le debe pedir que controle el grado de aceptabilidad, conforme
al del conocimiento comfin, de Jos nuevos métedos cientificos, o bien la
racionalidad del procedimiento seguido por el perito. Tres son, en rea-
lidad, los modos de control que posee la opinién phblica frente a la labor
del experto: a} la valoracién de su autoridad cientifica; b} la incorpo-
racién al patrimonio cientifico comfinmente aceptado de los métodos
por él empleados; c) la coherencia l6gica de su argumentacion, Estos mis-
mos métodos de control deben ser aplicados por el juzgador, y sblo con
este significado puede calificirsele, de acuerdo con la tradicion, de pe-
ritus peritorum,

Si se pierde de vista esta relacién esencial entre proceso y grupos
sociales, se termina por caer en la ilusién de mostrar el advenimiento de
la fase cientifica de la prueba como la época del rigor que sucederd a la
del sentimiento (57), sin rodeos en el peligro de transformar el proceso
en una especie de laboratorio dominade por la técnica y neutral respecto
a los valores que estin en juego en la controversia y en los que se re-
flejan los valores de la sociedad entera, Una legislacién procesal que se
lanzase por esta via desembocaria en la instauracién de una especie de
autoritarismo procesal moderno de tipo tecnocritico, acaso peor que el
que caracterizé la época de las pruebas irracionales y la de las pruebas
legales, En efecto, ambos métodos probatorios del pasado encontraren
correspondencia en el modo de sentir de la colectividad: la prueba irra-
cional, porque su eficacia se ligaba con la accidn de fuerzas ultraterrenas,
cuya autoridad ninguno discutia (58) ; la prueba legal, porque el vinculo
que para la libertad de valoracién del juzgador que de ella derivaba se
consideraba necesario para proteger ciertos valores de la sociedad, o
para prevenir los peligros inherentes a la decadencia de las costumbres
judiciales (59).

Sociedades democriticas, como aquellas en gque afortunadamente
vivimos, no pueden renunciar al control de cuanto acontece en el pro-
ceso, y deben someter las técnicas internas, y en primer lugar las proba-
torias, al consenso de los grupos sociales. Esto, y no otra cosa, significa
la libertad de valoracién que se atribuye al juzgador respecto a la prueba
pericial; y es a través de la motivacién de sus propias decisiones (en

(57} Como se sabe, ésta es Ia perspectiva histérica delineada por GORPHE:
Llappréciation des preuves en justice, (Paris, 1947), pp. 13 y sa.

(58) Cfr., LEVY-BRUHL: La preuve judiciaire, cit., p. 42 y Réflexions surle
serment, en “Etudes d'histoire du droit privé, offertes 4 Pierre Petot”, (Fa-
ris, 1959}, p. 385.

(59} Cfr., al respecto, las consideraciones de CAPPELLETTI: Il processo civile
italiano nel cuadro dellz contrapposizione "civil lgw-common law™ con
“Processo © ideologie”, cit., p. 287; Social and Political Aspects of Civil
Procedure Reforms and Trends in Western and Eastern Europe, en "'Mich,
L. Rev.”, 69 (1971), pp. 847 y s
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algunos ordenamientos instaurados como obligacién comstitucional) cé-
mo el juzgador debe rendir cuenta, a nivel de los conocimientos comunes

del convencimiento comin acerca de la validez y correccién de los
métodos empleados, del control que ha realizado sobre la labor del
perito.

A la profunda observacién de Lévy-Bruhl: “L'expert résoud un
probléme tecnique; le juge un probléme qui, en fin de compte, est un
probléme humain” (60), cabe afiadir que este problema humano no es
—o no es exclusivamente— el del individuo que haya de ser juzgado,
sino el de la sociedad que vierte en el proceso sus valores éticos, politicos

y sociales,
10. Consideraciones conclusivas

¢ Es licito sacar alguna conclusién indicativa acerca de las orienta-
ciones que se manifiestan, acerca de la relacién entre juzgador y perito,
en los ordenamientos procesales contempordneos? Ya antes se exprest
que toda generalizacién, en un contexto de problemas estrechamente
ligados con los oripenes histéricos y con las estructuras politicas y socia-
les de los diversos ordenamientos, presenta un cierto grado de arbitra-
riedad. No obstante, puede trazarse el siguiente panorama conclusivo:

a) La incorporacién al proceso de la prueba pericial se realiza, por
lo general, mediante sujetos extrafios al érgano enjuiciador, ya sea que
aporten su valoracién en calidad de testigos (de acuerdo con el sistema
prevaleciente en los paises de common law), ya sea que la aporten como
encargados por el juzgador, en consecuencia, como sus auxiliares (se-
gtan el sistema dominante en los paises de civil law).

La inclusién de expertos en los colegios judiciales, con funcién con-
sultiva o decisoria, de modo estable respecto de ciertas categorias de
controversias o de manera ocasional, representa hoy en dia una solucidén
universitaria, aun cuando indicada como posible alternativa, frente a los
métodos tradicionales, en los debates en torno a las reformas procesales.

b) Caracteristica general de la prueba pericial es su formacion en
contradictorio, mas eficazmente asegurada alli donde el experto es un
testigo y la valoracién por él aportada se sujeta a las reglas relativas al
testimonio; menos segura, en cambio, alli donde el perito sea un encar-
gado del juzgador y pueda inclinar hacia modalidades inquisitorias en
el acercamiento de los hechos. Frente a los ordenamientos procesales que,
como homenaje a los principios consagrados en sus respectivas constitu-
ciones, garantizan el derecho de defensa de las partes, el didlogo con el
perito representa un elemento esencial para la correcta formacién de
este tipo de prueba (61). '

(60) LEVY-BRUHL: La preuve judiciaire, cit, p. 117.

{619 Sp puede tambifn agregar que el derecho a la defensa técnica, mediante la
intervencién de consultores técnicos de parte que integren la cbra del de-
fensor juridico, se presenta comio esencial en la perspectiva de la asistencia
judicial a la parte pobre, la luz de los principios constitucionales modernocs.
Sobre la cuestibn, véase DENTI: Processo civils ¢ giustizia reciale, cit.
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c) Finalmente, los ordenamientos procesales contemporineos re-
chazan el valor vinculante de la pericia para el juzgador y reconocen a
éste, dentro de la variedad de significados que el criterio asume en los
diversos sistemas juridicos, la libertad de valoracién de la obra.del pe-
rito, Este control de la pericia por parte del juzgador expresa la necesi-
dad de-garantizar que la aportacién al proceso de los conecimientos
cientificos se realice de modo que haga posible la comprensién y la
anuencia de los grupos sociales en los cuales y para los cuales se celebra
el proceso.

Vittorio Denti
Profesor de la Universidad de
Pavia (Italia)

.- Traduccién de Santiago Onate.
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