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Critologia en materia probatoria candonica

CARLOS M. MORAN BUSTOS

SUMARIO: 1.— Principios de derecho probatorio y su «traduccién» en la prueba peri-
cial. 1.1 Principio de autorresponsabilidad. 1.2 Principio de contradic-
cién. 1.3 Principio de veracidad. 1.4 Principio de libre apreciacién. 1.5 Princi-
pio de adquisicién procesal. 1.6 Principio de necesidad de la prueba. 1.7 Principio
de publicidad. 2.— Importancia del momento valorativo. 3.— Los sistemas de valora-
cion de las pruebas. 4.— La valoracién de la prueba pericial y el principio de libre
apreciacién. 5.— Elemento, datos y circunstancias que ha de tener en cuenta el juez al
«enfrentarse» con la prueba pericial.

1. PRINCIPIOS DE DERECHO PROBATORIO
Y SU «TRADUCCION» EN LA PRUEBA PERICIAL

El desarrollo del proceso viene estructurado por una serie de ideas gene-
rales cuya concrecion permite el ejercicio real de su caricter instrumental al
servicio de la verdad. Nos referimos a continuacidn a esas ideas generales o
principios que informan la actividad probatoria en cuanto actividad princi-
pal de la dindmica procesal.

1.1. Principio de autorresponsabilidad

Se trata de un principio directamente relacionado con el principio gene-
ral dispositivo, con las distintas variantes del mismo. En general, y por lo
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que a las pruebas se refiere, dicho principio vendria a significar que son las
partes las encargadas de proponer las pruebas, de velar por su correcta prac-
tica, siendo ellas también las que sufren o soportan las consecuencias de su
negligencia, de su inactividad, de sus errores, e incluso también de su acti-
vidad intencional o maliciosa.

En aquellos procesos en los que entra en juego el bien publico, este prin-
cipio de autorresponsabilidad —también principio dispositivo— viene mati-
zado en cierto modo por el principio inquisitivo, que se manifiesta, de algu-
na manera, en distintos dmbitos del periodo probatorio: son las partes las
que proponen las pruebas, las que concretan las mismas, las que intentan
que se de una exhaustividad probatoria...; pero es el juez quien, en procesos
en los que entra el bien publico como el matrimonial candnico, tiene que
asumir, interpretar y valorar los medios de prueba, medios que en general le
habran sido determinados por las partes.

El principio de autorresponsabilidad se articula a lo largo del proceso en
una serie de maximas, de las que destacariamos tres: en primer lugar el
nemo iudex sine actore, en virtud del cual la incoacién del proceso depende
exclusivamente de la iniciativa privada, no pudiendo el juez instar de oficio
la presentacion de demanda alguna; de aqui se deduce, por tanto, la necesi-
dad de que juez y demandante sean personas distintas, la necesidad de una
demanda previa de la parte como presupuesto necesario para que se dé el
proceso, demanda en la que se viene a solicitar la actividad del 6rgano judi-
cial; en segundo lugar la maxima ne eat iudex ultra petita partium, en virtud
de la cual se prohibe un pronunciamiento del juez mds alla de lo solicitado
por las partes, o lo que es lo mismo, se viene a encauzar y acondicionar la
actividad probatoria; por dltimo, la maxima secundum allegata et probata
partium iudex iudicare debet (ex actis et probatis).

Este principio viene armonizado —y en cierto modo matizado—, en el
proceso candnico matrimonial por una cierta y legitima iniciativa del juez.
El 6rgano judicial, que tiene la obligacién de fundamentar y motivar las
sentencias, dispone de una serie de prerrogativas que se derivan del respeto
y de la tutela del bien publico, asi como de la bisqueda de la verdad objeti-
va. Asi, por ejemplo, el can. 1545 permite que el juez «pueda mandar que se
presente en el proceso un documento comun a ambas partes»; incluso des-
pués de la conclusion de la causa, «el juez puede llamar a los mismos o a
otros testigos o mandar que se practiquen pruebas no pedidas con anteriori-
dad» (can. 1600), siempre que exista una razén grave y que se evite cual-
quier peligro de fraude o soborno, o cuando se prevea que, de no emitirse
una nueva prueba, la sentencia seria injusta; incluso puede ordenar el careo
entre testigos y el contendiente, o entre un testigo y el contendiente (can.
1560 §2).
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No obstante, quizés la prerrogativa mayor es la que posibilita el can.
1452 §2, en el que se indica que «el juez puede ademas suplir la neghgenma
de las partes en la presentacwn de pruebas o al oponer excepciones, siempre
que lo considere necesario para evitar una sentencia gravemente injusta,
quedando firmes las prescripciones del canon 1600».

Esta iniciativa de las partes, que tiene una dimensién de autorresponsabi-
lidad, no necesita ser fortalecida por ninguna obligacién ni por ningtin deber
0 coaccidn externas. La presencia de las disposiciones que acabamos de indi-
car y que hablan de los poderes del juez —en particular el can. 1452 §2—, son,
en el &mbito de las causas relativas al bien publico, el anverso que refleja el
poder del juez de una moneda cuya cara serian esos derechos y posibilidades
de la parte. Para explicar este poder del juez, Carnelutti distingue entre dere-
cho subjetivo y poder del juez": mientras un derecho subjetivo no puede ser
al mismo tiempo un deber, en cambio es juridicamente admisible que un
poder sea también un deber. En este sentido, no existe ningtin mecanismo
juridico con el cual coaccionar y concretar el principio de disponibilidad-
autorresponsabilidad de las partes, sin embargo, si que en la medida en que
dicho principio viene matizado por los poderes del juez en el proceso candni-
co matrimonial, si que hay que entender que dicho poder tiene un aspecto de
deber, deber de hacer justicia.

Cuanto venimos explicando tiene traduccion en el ambito de las pruebas
periciales. Corresponde al juez, después de oir a las partes o después de
atender su iniciativa, designar el perito (can. 1575). No obstante, las posi-
bles preguntas planteadas por las partes, es atribucion del juez designar y
concretar el objeto de la pericia, los limites de la misma, las condiciones de
realizacion, asi como otras cuestiones relacionadas directamente con el
ambito objetivo de la pericia. Corresponde también al juez acceder a la
practica de nuevas pericias, determinar el ndmero de peritos, posibilitar el
peritior, admitir la pericia extrajudicial... Se ve facilmente, por tanto, como
el principio dispositivo y de autorresponsabilidad de las partes, siendo un
principio que informa todo el periodo instructorio en los procesos matrimo-
niales candnicos, sin embargo, es un principio que se ve en cierto modo
matizado en el ambito de la prueba pericial, siendo éste uno de los &mbitos
donde més se manifiesta el poder-deber de las partes.

1.2. Principio de contradiccion

Dicho principio viene a ser el motor del proceso, en la medida en que son
las partes las quienes, enfrentdndose procesalmente —esto es, afirmando y res-

(" Cfr. E. CARNELUTTI, Estudios de derecho procesal, vol. 2, Buenos Aires, 1952, pp. 151-152.
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pondiendo, probando y contraprobando—, soportan las consecuencias de su
actividad-inactividad, de su negligencia y de sus errores, impulsando un proce-
so cuya direccion estd en manos del 6rgano jurisdiccional ®. Este principio, que
viene a convertirse en garantia del derecho de defensa, impide que nadie sea
condenado sin ser oido y también que nada sea destruido o construido, ni que
nada sea declarado «constante» o «no constante» sin existir la posibilidad de
que la parte promovida afirme y pruebe cuanto considera oportuno. Las partes
—tanto el actor como el demandado— tienen en el proceso la posibilidad de pro-
poner pruebas, cada una en funcién de sus intereses propios; en fase de practica
de las mismas, las partes pueden formular preguntas, por ejemplo a la parte
contraria o a sus testigos...

Por lo que a la prueba pericial se refiere, esta puede ser propuesta indis-
tintamente por cada una de las partes. Una vez designado el perito, también
cada una de ellas puede recurrir ante el juez la designaciéon. Ambas pueden
presentar preguntas al perito, quedando sometida dicha propuesta al criterio
del juez. Particularmente interesante seria que las partes comprendieran que
ese poder tiene una dimension de obligacion, de modo que, cuando asi se
considerara oportuno, ambas se sometieran a la entrevista con el perito, lo
que vendria a facilitar el conocimiento de la verdad a la que sirve el proceso
en general y la instruccidn probatoria en particular. Ambas pueden solicitar
al juez que inste al perito a realizar puntuales aclaraciones en relacion con
el informe presentado una vez producida su publicacién. Finalmente, la
parte que considere ha sufrido gravamen por la sentencia, puede proponer
en segundas o sucesivas instancias la practica de nueva prueba pericial,
sobre todo si considera que la anteriormente realizada no responde a la rea-
lidad de su persona-personalidad o a la realidad de la persona-personalidad
de su comparte.

En relacién con este principio de contradiccion, nos encontramos con
el problema derivado de la ausencia del periciando-a en la entrevista con
el perito. Esta ausencia puede responder a criterios legitimos, o bien puede
ser consecuencia de la propia posicion procesal adoptada al inicio del pro-
ceso (por ejemplo, si se ha allanado o si ha sido declarado ausente), o bien
puede ser consecuencia de una intencién espuria. En todo caso, se trata de
una decision legitima como también lo es la de la parte solicitante de la
pericia que pretende echar mano de todos aquellos recursos procesales
con los cuales, ejerciendo el legitimo derecho a la tutela judicial efectiva,
indagar sobre la verdad de su estado, con las posibilidades que de ello se
derivan para su vida futura...; como se ve nos movemos en dmbitos que
rayan, o que incluso tocan directamente, el derecho natural, &mbitos que
en ocasiones entran en conflicto, y que requieren de una solucién proce-

@ Cfr. E. BELENCHON, La prueba pericial en los procesos de nulidad de matrimonio, Pamplona, 1982,
p. 100.
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sal. En nuestro caso, ante la no personacién del peritando a la entrevista
con el perito y a la posterior aplicaciéon de las pruebas proyectivas, por
pura exigencia del principio de contradiccion, vendria prescrita la necesi-
dad, en su caso, de acudir a la prueba pericial sobre los autos. Con ello
quedaria asegurado la efectiva contradiccion en el proceso, pues se ven-
dria a posibilitar a cada una de las partes el ejercicio de sus legitimas
pretensiones, en un caso por via de actividad y en otro caso por via de
inactividad; de no ser asi, la decisién de una parte, que siendo legitima
pudiera en ocasiones venir dada por intenciones no tan correctas, vendria
a suponer un dique probatorio insalvable en aquellas causas en las que la
pericia viene requerida en términos de necesidad.

1.3. Principio de veracidad

Una de las aspiraciones del proceso es declarar la verdad, esto es,
lograr la mayor adecuacién posible entre la verdad formal y la verdad sus-
tancial, entre la verdad declarada y la verdad sustantiva. El mecanismo del
que se sirve el juez para llegar al pronunciamiento es la certeza moral,
esto es, esa certidumbre, ese estado de verosimilitud, esa conviccién a que
llega el juez, en funcion de los datos y de las pruebas esgrimidas, que le
permiten decir el derecho (iuris dictio) en el caso concreto.

En este sentido, la verdad ha de ser un criterio que defina y garantice
todo el desarrollo del proceso, en particular, la practica de las pruebas
propuestas. En funcién de este principio, la finalidad de las pruebas es la
reconstruccién de los hechos tal como ocurrieron o estdn ocurriendo.
Reconstruyendo los hechos, el juez podrd alcanzar el convencimiento
individual que le permita decidir. La veracidad, como cualidad funda-
mental de las pruebas procesales, se deriva de la ordenacién natural de
las mismas a la obtencién de la verdad legal, ordenacién que tiene espe-
cial relevancia en los procesos declarativos, en los que el sentido de la
sentencia viene a constatar la existencia o no de un determinado negocio
juridico. Asi, se ha de tener presente que el pronunciamiento no consti-
tuye la realidad, sino que se limita a declararla, de modo que la falsedad
de las pruebas no hace falso el pronunciamiento del juez, sino que se
falsea la apariencia de realidad. Por ello, quien falsea una prueba en un
proceso candnico no logra engaiiar al juez, sino que consigue finalmente
engafarse a si mismo con el falseamiento de la propia realidad.

En el caso de la prueba pericial, el principio de veracidad viene
garantizado con cardcter previo con una serie de precauciones que ha de
tomar el juez a la hora de designar el perito (capacitacion y aptitud téc-
nica, concepcion antropolégica conforme con la doctrina cristiana del
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matrimonio, conocimientos de las principales nociones candnicas del
consentimiento, probidad moral, imparcialidad...), asi como por la
honestidad profesional y la dedicacién que este despliegue en el desa-
rrollo de dicha prueba. Finalmente, el principio de veracidad exige del
perito que sus conclusiones finales respondan a la realidad de las prue-
bas practicadas, y del juez exige que su valoracién contenga la motiva-
cién y la fundamentacidn suficiente que explique la adopcién de las
susodichas conclusiones periciales, asi como las razones y fundamenta-
ciones del distanciamiento de las mismas.

1.4. Principio de libre apreciacion

Se basa en que el pronunciamiento final judicial responde a una con-
viccion libremente formada al valorar todos los elementos probatorios
que se aportan en el proceso. Excepcionalmente —y aunque nos referire-
mos posteriormente a los dos sistemas que a este respecto existen el
ambito procesal—, puede verificarse la exigencia de valorar determina-
das pruebas conforme a lo previsto en la ley. En el caso de la prueba
pericial, este principio se traduce en una libertad del juez a la hora de
analizar y valorar el contenido de la pericia practicada, libertad que no
ha de ser confundida con una absoluta arbitrariedad.

1.5. Principio de adquisicion procesal

En virtud de este principio, ninguna de las partes puede renunciar a los
medios de prueba ya propuestos y practicados, de modo que los resultados
de los mismos, afectardn a las partes favorable o desfavorablemente, con
independencia de los propdsitos y deseos de quien haya propuesto los
medios de prueba. La prueba, una vez propuesta-admitida-practicada, es
prueba procesal, erga omnes, independientemente de quién la aportd. En
el caso concreto de la prueba pericial, el resultado de la misma es valido
para todos, también para la parte que la propuso y que ve cémo el dicta-
men final contradice sus legitimas pretensiones; esta circunstancia no
seria suficiente para que se procediera a la practica de una nueva pericia,
debiendo velar el juez para que se evite el recurso a las pruebas procesales
necesarias hasta que se compartan las pretensiones de la parte proponente.
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1.6. Principio de necesidad de la prueba

El proceso viene a ser lo que sean las pruebas, convirtiéndose estas en el
elemento indispensable que permiten al juez resolver conforme a lo alegado
y probado. Por lo que a la pericia se refiere, nos limitamos a indicar que esta
es necesaria en los supuestos del can. 1095, tal como viene a reconocer el
articulo 209 de la DC.

1.7. Principio de publicidad

A lo largo de todo el proceso, y en particular durante la actividad proba-
toria del mismo, ha de existir una fiscalizacién de las actuaciones de las
partes, incluso de las propias actuaciones del juez, fiscalizacidon que tiene
sus raices en el ejercicio legitimo del derecho de defensa.

Aunque existen situaciones especiales que permiten una momentdnea
reserva, siempre que se verifiquen razones graves (ejemplo: canon 1554), lo
cierto es que, en principio, y llegado el momento de publicacion de la causa,
todas las pruebas han de participar de la publicidad. El can. 1598 prevé
algunas excepciones a la publicidad, «para evitar peligros gravisimos...
teniendo cuidado de que siempre quede a salvo el derecho de defensa»; esta
excepcion a la publicidad viene dada por razones graves, y se instalan en las
caracteristicas de un ordenamiento como el canénico.

Por lo que a la pericia se refiere, también ésta goza de la requerida publi-
cidad: ha de ser publica la designacion del perito, que se ha de comunicar a
las partes por si tienen algo que decir; piblico también es, aunque no publi-
citado o notorio, el resultado final del informe pericial; por razones graves
el juez podria hacer que alguna parte del mismo no se publicara, aunque
garantizando el derecho de defensa que tienen las partes. Nuestro parecer es
que la prueba pericial incluya no sélo los resultados de las pruebas predicti-
vas, sino el propio desarrollo de los mismos; en este caso, consideramos
que no se deberian publicar éstos, limitdndonos a la publicacién del resulta-
do final y del resto del informe.

2. IMPORTANCIA DEL MOMENTO VALORATIVO

Valorar consiste en reconocer, estimar o apreciar la importancia de una
determinada realidad ante una finalidad concreta®. Desde el punto de vista

® Cfr. S. PAN1ZO ORALLO, Temas procesales y nulidad matrimonial, Madrid, 1999, p. 565.
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de las pruebas valorar consiste en apreciar el alcance de las mismas, su tras-
cendencia demostrativa respecto del mérito de la causa.

Valorar una prueba es precisar y fijar de la manera més aquilatada posi-
ble el verdadero alcance que se le da a los hechos y a las afirmaciones que
se han vertido en autos; el alcance probatorio de estos hechos y afirmacio-
nes dependerd en gran parte del medio probatorio concreto y de la propia
capacidad probatoria de las pruebas. Cuando hablamos de valoracion de las
pruebas nos referimos, tanto a la actividad diferencial del juez que se dirige
a analizar el alcance probatorio de un medio de prueba, como también al
resultado concreto de dicha actividad.

Aunque también las partes pueden valorar las pruebas —de hecho lo
hacen en su escrito de alegaciones—, la suya no es ni puede ser una valora-
cién imparcial, ni se relaciona con el resultado final con una relacién de
causa a efecto. En este sentido, la tnica valoracidn relevante a efectos de la
decision final es la que realiza el juez.

La operacién valorativa y apreciativa de las pruebas por parte del juez es
el momento culminante y decisivo de toda la actividad probatoria®. Por
tratarse de un momento especialmente trascendental, es al mismo tiempo
una actividad muy dificil y complicada, pues implica contrastar una dimen-
sién subjetiva (la del juez) con una dimensién objetiva (la de las pruebas); y
puede ocurrir que ni los elementos probatorios tengan la objetividad sufi-
ciente, ni las condiciones del juez tengan la subjetividad deseada.

Valorar una prueba viene a ser sefialar de algiin modo la estimacion que
merece la misma teniendo en cuenta las cualidades de la persona que la
realiza, las que hacen fe de ella, asi como el influjo de las circunstancias
que han podido mover a estas personas®. En todo caso, la finalidad de la
valoracién de la prueba es conocer el mérito o el valor de conviccion que
pueda deducirse del contenido de cualquier medio probatorio. En ocasio-
nes, el convencimiento del juez no se conseguird, de modo que no alcanzara
la certeza moral que requiere para pronunciar una sentencia en el sentido
pretendido por la parte. Cuando esto suceda el resultado de la prueba serd
negativo, sin embargo la actividad valorativa habra cumplido su finalidad,
ya que el fin de la prueba y el fin de la valoracion son distintos: «el fin de la
valoracién de la prueba es precisar el mérito que ella pueda tener para for-
mar el convencimiento del juez o su valor de conviccién, que puede ser
positivo si se obtienen, o, por el contrario, negativo si no se logra. De mane-
ra que gracias a la valoracién podra el juez conocer si en ese proceso la
prueba ha cumplido su fin propio, si su resultado corresponde o no a su fin.

@ Cfr. H. DEvis ECHANDI{A, «Contenido, naturaleza y técnica de la valoracién judicial», en Revista de
Derecho Procesal Iberoamericano, 1966, pp. 10-11.
® Cfr. L. DEL AMo, Valoracion de los testimonios en el proceso candnico, Salamanca, 1969, p. 109.
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Pero en ambos casos la actividad valorativa ha cumplido por su parte el fin
que le corresponde» ©,

Cuando el juez realiza el proceso valorativo y queda persuadido con
certeza moral de la verdad de los hechos y de las afirmaciones contenidas
en las pruebas, no le queda sino decidir en un sentido o en otro. Ahora bien,
si tras la valoracion realizada no es capaz de salir de la duda, ;dénde basar
en estos casos la sentencia que esta obligado a dictar? La respuesta hay que
darla teniendo en cuenta hacia dénde se dirija la carga de la prueba; en el
caso concreto de los procesos candnicos matrimoniales, en virtud del canon
1060, en caso de duda «se ha de estar por la validez del matrimonio mien-
tras no se pruebe lo contrario».

La actividad valorativa, el juez comienza a realizarla en cierto modo
desde la aceptacion y practica de las pruebas. Para que esta actividad sea
completa ha de comprender dos aspectos muy importantes: por una parte la
autenticidad y la sinceridad, por otra parte, su exactitud y credibilidad. A
ello hay que afiadir la puesta en escena de la inteligencia y la voluntad del
juez: el juez debe percibir, interpretar, deducir e inducir, lo cual requiere de
un empefio y de una capacitacion.

3. LOS SISTEMAS DE VALORACION DE LAS PRUEBAS

La actividad valorativa «se dirige a establecer, confrontando varios jui-
cios, de hecho a menudo contradictorios, mediante la investigacion sobre la
credibilidad de las fuentes de que se derivan, si tales juicios deben ser con-
siderados correspondientes a la realidad objetiva de los hechos y en qué
medida y cudl, de varios juicios contradictorios entres si, deba prevalecer
sobre los otros» ",

Pues bien, la doctrina ha distinguido dos grandes sistemas de valora-
cién de las pruebas, sistema de valoracidn legal y sistema de valoracion
libre.

El sistema de valoracion legal tiene, tal como indica el profesor De Die-
go-Lora, los siguientes ventajas e inconvenientes®:

— Como ventaja primera habria que destacar la seguridad objetiva, la
eliminacion de todo tipo de subjetividad, asi como el hecho de que se evita
el que una misma hipétesis de hecho pueda ser entendida de diversos modos
por jueces distintos, al tiempo que se combate la incertidumbre del juicio

© H. DEvis ECHANDIA, Contenido..., cit., p. 27.
@ P. CALAMANDREI, Estudios sobre el proceso civil, Buenos Aires, 1945, p. 380.
® Cfr. C. DE DIEGO-LORA, Estudios de Derecho procesal candnico, vol. 2, Pamplona, 1973, pp. 6-7.
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humano, sustituida por la certeza que proporciona el juicio de valoracién
que aparece en la ley;

— Entre los inconvenientes figura el reducir a minimos la misién del
juez, quien se limita Unicamente a aplicar la ley, no pudiendo estimar la
prueba sino tnicamente autorizarla para que la ley haga que produzca sus
efectos concretos; el problema puede ser que la ley habrd de aplicarse en
ocasiones a supuestos distintos, de modo que lo que para una ocasiéon puede
ser acertado para otra hipétesis puede ser un total desacierto.

El sistema de libre valoracién, por el contrario, permite al juez una
mayor independencia y facilita el servicio de sus capacidades. Este sistema
no comporta necesariamente la arbitrariedad, ya que existe el correctivo de
la obligacién de fundamentar y motivar las sentencias. En este sentido, el
sistema de libre valoracion de las pruebas se ajusta més a la verdad, permite
adaptar el resultado del proceso a las particularidades y minima circunstan-
cias del caso. Para el profesor De Diego-Lora, habria que dar primacia al
sistema de libre valoracion de las pruebas, aunque aceptaria el sistema legal,
siempre que no fuera vinculante, en otras palabras, siempre que su papel
quedara limitado a sefialar al juzgador criterios indicativos de buen sentido
juridico.

El Derecho canodnico tiende a un sistema mixto, tomandose, en funcion
de los casos y de las materias de que se trate, elementos de cada uno de los
sistemas. Sea como fuere, bien se trate de prueba legal, o bien se trate de un
sistema de libre apreciacion, el ordenamiento candnico garantiza al juez la
libertad a la hora de alcanzar la certeza moral, libertad que se alcanza
mediante el empleo de reglas de sana critica. El can. 1608 §3, al indicar que
«el juez debe valorar las pruebas segiin su conciencia, respetando las nor-
mas sobre la eficacia de ciertas pruebas», estd consagrando el principio de
libre apreciacion de las pruebas. Aun cuando existan supuestos concretos en
los que propio Codigo otorga una eficacia determinada a ciertas pruebas
(cann. 1536, 1538, 1541, 1542), lo cierto es que establece como criterio
orientador de la actividad valorativa del juez la libertad y el obrar segtin su
conciencia.

4. LA VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL Y EL PRINCI-
PIO DE LIBRE APRECIACION

Antes de entrar en el andlisis del principio de la libre apreciacion de
las pruebas, conviene dejar constancia de la distincion entre el munus
iudicanti del juez el munus consulendi del perito. Aun cuando la decisién
del juez y la del perito aparentemente pudieran tener una estructura mas o
menos parecida, sin embargo, ambos son distintos, tanto por lo que res-

246



CRITOLOGIA EN MATERIA PROBATORIA CANONICA

pecta al objeto, como por lo que respecta a la metodologia y a la finalidad
perseguidas. La finalidad del pronunciamiento del juez es declarar la
constancia o no de la nulidad del matrimonio en base a unos principios
juridicos. El perito, en cambio, ha de explicar los presupuestos fisiol6gi-
cos, la etiologia, los efectos y los sintomas de determinadas anomalias
que coinciden en la capacidad psiquica del sujeto. El perito, llamado en
funcién de sus conocimientos técnicos y de su experiencia en el trata-
miento y en el andlisis y diagndstico de determinadas anomalias o «pro-
blemas» de indole psicoldgico-psiquiétrico, realiza una valoracién de la
capacidad psiquica del sujeto, sin embargo, corresponde tinicamente al
juez «valorar lo valorado» por el perito, todo ello como condicién previa
y necesaria para alcanzar la certeza moral con la que pronunciarse sobre
el objeto del proceso. La jurisprudencia ha aludido repetidas veces a la
distincion entre el juicio juridico y el juicio técnico, dejando constancia
de cémo el juez no trasfiere directamente a la sentencia las conclusiones
del perito, sino que las traduce e interpreta atendiendo al resto de datos
obrantes en autos®.

El momento de valoracion de la pericia por parte del juez es el momento
decisivo y determinante del proceso. El juez, a través de esta operacion
mental tiende a adquirir una conviccidn, llamada certeza moral, que viene
prescrita como condicio sine qua non para el pronunciamiento final (can.
1608). Al realizar esta operacién mental el principio que rige, también en el
caso de la prueba pericial, es el de libre apreciacion, consecuencia directa
de un sistema en el que no rige la prueba tasada.

Histdéricamente se han dado dos orientaciones en relacion al valor de la
prueba pericial, las cuales quedan resumidas en los axiomas siguientes: por
una parte, «peritis in arte credendum est» (los peritos deben ser creidos) y
por otra parte, «dictum periti non transit in rem iudicatam» (lo dicho por los
peritos nunca tienen autoridad de cosa juzgada)‘?.

Desde el punto de vista normativo, tanto el CIC’ 17 como la PME, y
también el actual Cédigo y la Dignitas Connubii vienen a afirmar el princi-
pio de la libre valoracién de la prueba pericial por parte del juez, o lo que es
lo mismo, la no vinculacién del 6rgano judicial por los resultados de la
prueba pericial.

El can. 1804 §1 del CIC 17 indicaba que el juez debia considerar aten-
tamente no sélo los dictdmenes de los peritos, sino también las demas

© Cfr. G. LEszZCEZYNsKI, «La prova periciale nelle cause matrimoniali», en Apollinaris 74, 2001, pp.
542-543.

(9 Cfr. B. GIANSIN, Perizia e capacita consensuale nel matrimonio canonico, Padova, 1989, pp. 125-
129; 1. ZuaNAzz1, «Il rapporto tra giudice e perito secondo la giurisprudenza della Rota Romana», en ed.
S. GHERRO-G. Zuanazzi, Perizie e periti nel processo matrimoniale canonico, Torino, 1993, pp. 182-190;
V. PALESTRO, Le perizie, en Aa.Vv., I mezzi di prova nelle cause matrimoniali secondo la Giurisprudenza
rotale, Citta del Vaticano, 1995, pp. 87-92.
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circunstancias de la causa; esta disposicion normativa es matizada incluso
en la PME, de hecho en el articulo 154 §1 indica que el Tribunal no esta
obligado a hacer suyo el juicio de los peritos aunque haya unanimidad en
sus conclusiones, sino que ha de atender a las demés circunstancias de la
causa. Estas disposiciones son recogidas por el can. 1579 §1 que establece
que «el juez ha de ponderar atentamente no sélo las conclusiones de los
peritos, aunque éstas sean concordes, sino también las demés circunstan-
cias de la causa».

Desde el punto de vista funcional, la razén de ser de la no vinculacién
del juez por los dictdmenes de los peritos se encuentra en que estos no son
jueces, sino que su funcidn es la de —en virtud de sus conocimientos—
aportar los datos que contribuyan a que el juez alcance el convencimiento
y la certeza moral necesaria para dictar sentencia. Si el juez tuviera que
aceptar forzosamente el resultado de la prueba pericial, resultaria que en
realidad serian los peritos quienes sentenciarian la causa, de modo que el
juez dejaria de ser juez. El perito no puede ocupar nunca el lugar del juez,
sino que debe persuadir y convencer al juez por la fuerza de sus argumen-
tos y razones, y no por la fuerza de su parecer. El juez por su parte goza de
gran discrecionalidad a la hora de la valoracién de la prueba pericial, no
siendo ésta la tinica fuente de la verdad con la que cuenta el juez para con-
seguir el convencimiento propio del juzgador, sino que ha de estimar el
resto de las circunstancias de la causa?. El juez, al admitir u ordenar la
pericia no delega en su oficio ni renuncia a él, sino que continda con su
funcién de decidir la controversia en el caso concreto, para lo cual —y por
lo que a la pericia se refiere— se convierte en peritus peritorum'?.

Este principio de la libre valoracion de la prueba pericial por parte
del juez es la clave sobre la que gira la funcién valorativa del 6rgano
judicial, sin embargo, de ello no se deriva que la pericia no tenga ningu-
na relevancia, ni que la discrecionalidad del juez en la valoracién de la
pericia se convierta en arbitrariedad total y absoluta. No es asi, y no
puede serlo, de hecho, el canon 1579 §2 indica que «cuando exponga las
razones de su decision, debe hacer constar por qué motivos ha aceptado
o rechazado las conclusiones de los peritos». Este precepto normativo
impone al juez la obligacion de expresar en la sentencia cudles fueron
las razones que le llevaron a admitir determinadas conclusiones de los

(D Cfr. T. GrussaNI, Discrecionalita del giudice nella valuttazione delle prove, Citta del Vaticano,
1967, p. 18.

12 Vid. «coram Masala», 10-5-1978, nn. 15-19, en Monitor Ecclesiasticus 104, 1979, pp. 313-314;
«coram Serrano», 9-5-1980, nn. 33-49, en Monitor Ecclesiasticus 106, 1981, pp. 183-189; «coram Egam»,
22-4-1982, nn. 16-20, en Monitor Ecclesiasticu 107, 1982, pp. 325-330; «coram Egam», 9-12-1982, n.10,
en Ephemerides luris Canonici 39, 1983, pp. 134-135; «coram Raad», 12-6-1980, nn. 24-25, en Monitor
Ecclesiasticus 108, 1983, pp. 36-37; «coram Pinto», 12-2-1982, n. 7, en Ephemerides luris Canonici 39,
1983, pp. 157-159; «coram Stankiewicz», 22-5-1984, nn. 14-15, en Monitor Ecclesiasticus 111, 1986, pp.
270-271.
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peritos o a rechazarlas por disentir de las mismas. En opinién de Lega,
que comenta el anterior can. 1804 §2, se trata de una disposicién sapien-
tisima, ya que el juez no puede despreciar a la ligera la conclusion a la
que se ha llegado y con principios del arte y de la ciencia, y con un serio
estudio e investigacion ¥,

El juez, por tanto, tendra que enfrentarse al resultado de la prueba peri-
cial sabiendo que no estd obligado por el mismo, que estd llamado a valo-
rarlo con una amplia dosis de discrecionalidad, pero que no puede ser abso-
lutamente arbitrario respecto del parecer del perito, sobre todo si este esta
bien fundado. En este sentido «si el juez examina o pondera la firmeza o
debilidad de las consideraciones o motivaciones del dictamen, la precisién
o contradiccién de aquéllas y de las conclusiones, la armonia o desarmonia
entre estas y las primeras, la Idgica o la desarticulacién de los razonamien-
tos, la seguridad o inseguridad manifestada por los peritos tanto en sus pre-
misas como en sus deducciones, la calidad de los mismos peritos —su ido-
neidad, su capacidad, su reputaciéon moral...—, tendrd elementos de juicio
para su valoracion y podra dar las razones de su adhesion o de su rechazo» 1%,

Toda esta operacion valorativa exigird del juez la posesién de una
serie de conocimientos en materia psicolégica-psiquidtrica, a pesar de
que no le corresponde al juez exponer la etiologia, la sintomatologia y
patologia de un sujeto concreto aquejado de una anomalia concreta, sin
embargo, no parece licito que el jurista ignore o prescinda de los princi-
pios generales de aquellas anomalias concretas que aparecen referidas
en el informe pericial concreto, informe que ha de estudiar, analizar y
juzgar el propio juez.

Afirmado cuanto precede, con relacién a la centralidad de la libre
apreciacion de la prueba pericial por parte del juez, a su no vinculacién
por el resultado de la pericia, hay que dejar sentado también que «seria
improcedente y hasta temerario por parte del juez desatender un informe
pericial bien elaborado y fundamentado sin contar con graves y serias
razones para ello» !, En estos supuestos en los que el juez no asumiera
los criterios del perito deberia motivar adecuadamente su decision, indi-
cando qué hechos del resto de las pruebas le llevan a decantarse por una
conclusién distinta de la del experto.

13 Cfr. M. LEGA, Commentarius in iudicia ecclesiastica iuxta codicem iuris canonici, vol. 2, Roma
1950, p. 770.

(% E. BELENCHON, La prueba pericial..., cit., p. 224.

(19 K. BoccaFoLA, Comentario al can. 1579, en Comentario Exegético al Cédigo de Derecho candnico,
ed. A. MARZOA-J. MIRAS-R. RODRIGUEZ OCANA, vol. 4/2, p. 1419; vid. A. STANKIEWICZ, «La valutazione
delle perizie nelle cause matrimoniali», en Monitor Ecclesiasticus, 1993, pp. 265 ss; SRRD, coram Parisella
22-3-1973, vol. 65, 283: «quanto autem ponderis quantique momenti peritorum vota essent existimanda —ita
admonebamus in una Pittsburg d. 23 julii 1971- nullo non tempore rotalis iurisprudentia edocuit ita ut a
peritorum conclusionibus iudici recedere nefas sit nisi propter gravisima contraria argumenta»; en el mismo
sentido vid. SRRD, «coram Parisella»de 23-7-1971, vol. 63, p. 700; «coram Funghini» 16-4-1986, vol. 78,
p- 259.
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5.  ELEMENTOS, DATOS Y CIRCUNSTANCIAS QUE HA DE TENER
EN CUENTA EL JUEZ AL «<ENFRENTARSE» CON LA PRUEBA
PERICIAL

Segtin se deduce del c. 1579, 1y 2, la pericia ha de ser valorada teniendo en
cuenta el resto de las pruebas, quedando el Juez libre respecto a la considera-
cién del peso probatorio de la misma. En este sentido, el Juez no debe ignorar
que «la apreciacion debe hacerse en conjunto, y no con un criterio puramente
subjetivo y personal, sino objetivo y social, es decir, en tal forma que la interpre-
tacién y valoracion que el funcionario le da a las pruebas pueda ser compartida
por las personas que las conozcan y sean lo suficientemente capaces y cultas» 9.

Segtin esta cita, podemos entresacar una serie de aspectos que deberian
ser tenidos en cuenta por el juez, distinguiendo en ellos los que son referi-
dos a cuestiones subjetivas relacionadas con la persona del perito, de aque-
llos otros que se refieren a cuestiones objetivas, relacionadas con el conteni-
do de la prueba pericial.

A) Elementos subjetivos:

El juez ha de valorar todas aquellas circunstancias relacionadas con las
cualidades y aptitudes subjetivas del perito. Debe considerar detenidamente
cudles son los presupuestos antropoldgicos del perito, con el fin de comprobar
si los mismos son concordes con una auténtica antropologia cristiana, lo que
permitiré establecer una presuncion a favor de dicha concordancia a la hora
de ponderar las conclusiones de la prueba pericial. En este sentido, el juez
deberd analizar igualmente la sintonia o no del perito con la visién del matri-
monio; en concreto, deberd descender al concepto de madurez del que parte el
perito, a la idea de normalidad que toma en consideracion, a la relevancia o al
caracter decisivo que le da a las dificultades y al fracaso en la vida conyugal...

Igualmente, el juez debera ponderar las condiciones de idoneidad, de pro-
bidad moral, de imparcialidad del perito. También debera prestar atencién a la
metodologia empleada, los medios con que cont6 a la hora de realizar la peri-
cia, los elementos de juicio con que el perito ha podido contar, las aportacio-
nes técnico-cientificas ofrecidas, si ha tenido en cuenta el resto de las actas
del proceso y si ha realizado un estudio adecuado de las mismas.

Es fécil comprender que el juez empezard a valorar desde el momento de
admitir la prueba pericial, pues es entonces —en fase de admision y designacion
del perito— cuando el juez echard mano de algunos de estos criterios subjetivos
a la hora de concretar la persona concreta que realizard la prueba pericial. De la

(19 H. DEvis ECHANDIA, Contenido..., cit., p. 125.
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misma manera que para fijar el perito concreto tuvo que tener en cuenta su per-
sonalidad, el conjunto de sus cualidades intelectuales y morales, también tendra
que tener en cuenta todo lo relativo a la personalidad del perito en el momento
de realizar la valoracion pericial después de la presentacion del informe: podria
ocurrir que la falta de idoneidad o de imparcialidad... no fuera advertida o fuera
desconocida en un primer momento, quedando de manifiesto con posterioridad.

B) Elementos objetivos:

Ademas de los elementos subjetivos referidos a la persona-personalidad
del perito, el juez ha de tomar en consideracion una serie de aspectos que
tocan directamente a la dimensidn objetiva, al contenido, de la prueba peri-
cial. Nos referimos, por ejemplo, a los argumentos empleados, a la fuerza o
relevancia de los mismos, a la 16gica o no de las conclusiones, a las fuentes
de informacién que utilizd, a la comparacién con los dictdmenes cuando
existian varios concordantes o discordantes...

Es ahora cuando el Juez ha de considerar si las conclusiones a las que
llega se basan en las premisas de las que partid, si los argumentos tienen el
fundamento de los hechos, si tuvo conocimiento pleno de todos los hechos
del caso y de todo cuanto consta en autos, si se consideraron todas las circuns-
tancias del caso y no sélo aquellas que pudieron surgir en la entrevista perso-
nal, si se siguid un criterio objetivo para juzgar la credibilidad del paciente, o
si por el contrario partié de la idea de que ha de ser considerado como verda-
dero todo lo que el paciente enfermo declare al médico.

Llegados a este momento, el juez debe echar mano de todo su saber juridi-
co, de su experiencia, de su cultura psicoldgica-psiquidtrica, de modo que no se
deje impresionar ni por el prestigio del experto, ni por la nomenclatura o tipici-
dad de la anomalia que concluye... El juez no puede situarse con pasividad ante
la pericia, sino que debe adoptar una posicion activa, tomando en consideracion
todos aquellos elementos que le permitan alcanzar la conviccién moral sobre la
coherencia y verosimilitud de la conclusion pericial. El Juez debe ponderar y
criticar internamente el informe pericial, y debe, a su vez, realizar una critica en
funcidn de los elementos probatorios externos al mismo, comprobando la con-
gruencia entre las conclusiones periciales y el resto de hechos y datos que figu-
ran en autos. Debe prestar atencion a si se ha hecho recurso correcto de las
maximas de experiencia, si se han utilizado con correccidn las nociones juridi-
cas, si el perito ha ido més all4 de sus competencias, esto es, si se ha pronuncia-
do sobre cuestiones juridicas que escapan el dmbito de su funcién.

El informe pericial no puede quedarse en lo abstracto, sino que tiene que
bajar al caso concreto. Por eso, no puede reducirse a ser una especie de mono-
grafia cientifica cuajada de conceptos y términos técnicos que hacen ininteli-
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gible incluso la exposicion. Bajar al caso concreto comporta aplicar la teoria
al caso que nos ocupa, para lo que habra que estudiar cada uno de los aspectos
de cada caso: por ejemplo, ante un caso de epilepsia, el perito no podra con-
formarse con que la perturbacion de este tipo de enfermos es de una naturale-
za tal que excluya la capacidad de entender y de querer; tendra que analizar
mads, por ejemplo, el grado de intensidad, el tipo de evolucidn, las consecuen-
cias conductuales.... En este sentido el Juez debe ver si el perito se limite a
describir los sintomas anormales y a sacar de ellos conclusiones sin haber
hecho un anélisis de los procesos dindmicos con mencién de la organizacién-
desorganizacién de la estructura psiquica. Por ejemplo, al Juez no le es sufi-
ciente con saber que el contrayente era una persona angustiada..., sino que lo
que realmente le interesa es saber si esos fendmenos, cuyo origen puede ser
muy diverso, tienen una etiologia que toca con la anomalia psiquica.

A modo de criterio orientativo, nos parece correcto el elenco que esta-
blece Panizo respecto de los elementos integradores de una buena y siste-
madtica pericia:

«1) Oftecer, a partir de los elementos de juicio con que haya podido contar,
una, lo mas completa posible, patografia o psicobiografia de la persona periciada;
2) emitir, lo mas exactamente posible, el diagnéstico de la anomalia o enfermedad
psiquica; 3) precisar al maximo los sintomas de la afeccion; 4) determinar la gra-
vedad de la afeccion o en si misma o en vista de la profunda incidencia negativa
causada en la convivencia; 5) referir ese diagndstico y los sintomas a un tiempo
pasado en el momento del matrimonio, porque es cuando se debe considerar exis-
tente la posible incapacidad; 6) determinar el origen o etiologia de la enfermedad
y sus posibles motivaciones; 7) fundamentar técnicamente lo que se afirma; 8)
mostrar la incidencia que esos sintomas patolégicos pueden causar y sobre todo
han causado sobre las posibilidades de conyugabilidad del periciado; 9) interpre-
tar dentro de un lenguaje asequible al Juez y a las partes los términos técnicos que
emplea; 10) ofrecer datos sobre la metodologia seguida para elaborar el dictamen
y sefalar los elementos de juicio que se han seguido para realizarlo»'?.

Con el fin de lograr la certeza moral a que ha de llegar el Juez, que no es una
certeza que surja de la simple suma de probabilidades, sino que es una certeza

(7D S. PAN1ZO ORALLO, Temas procesales..., cit., 673. A titulo también indicativo sirva la referencia que
hace Palestro a prop6sito de los criterios que han de orientar la valoracién por parte del juez de la prueba pericial
segtin la jurisprudencia rotal: (debe considerar) «a) la base scientifica di partenza, certa ed universalmente
accettata, verificata da una lunga esperienza clinica; b)la congruita del metodo usato nell'indagine diretta della
o delle parti, la sua affidabilita, la possibilita di ripeterlo ulteriormente e verificarlo, le condizioni di tempo e di
luogo in cui 1'indagine técnica ¢ stata svolta; ¢) 1'esame e la ricostruzione storica dei fatti e delle testimonianze
in atti, collocate nel loro obbiettivo valore senza distorzerle al fine di raggiungere una tesi precostituita; d)
I'esposizione analitica e corretta delle prove raccolte direttamente raffrontate con le eventuali documentazioni
mediche in atti o perizie preesistenti; ) la logicita, consequenzialita del ragionamento sviluppato dal perito per
trarre le sue conclusioni, spiegando il come ed il perché vi € pervenuto, dando le ragioni in dottrina ed in facto se
dissente da altre perizie in atti; f) rispondendo in dettaglio ai singoli quesiti e fornendo la diagnosi della malattia,
i cui sintomi siano stati riscontrati negli atti, la gravita della medesima oggi ed al momento delle nozze, e la sua
futura evoluzione, in base alle conoscenze scientifiche undnimemente riconosciute ed accettate».
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objetiva, esto es, basada en motivos objetivos y no en simples referencias subje-
tivas, el juez ha de tener la sagacidad suficiente para no dejarse llevar con carac-
ter necesario por determinadas conclusiones. En este sentido, podemos dejar
constancia de algunas precauciones y cautelas que, segin la jurisprudencia
rotal, ha de tomar el Juez a la hora de apreciar la prueba pericial; entre ellas las
siguientes: 1.°) debe considerar que los resultados periciales no pueden ser
admitidos de manera necesaria y con caracter pasivo, y al mismo tiempo, no
pueden ser rechazados arbitraria e inconsideradamente; 2.°) la seguridad del
dictamen no radica en el nimero de sus defensores, ni en el prestigio de alguno
de ellos; 3 °) la conclusion técnica a la que llegue el informe pericial, esto es, la
nomenclatura de la anomalia concreta, es menos relevante que la determinacion
de los sintomas de la misma, de sus efectos, y sobre todo, del andlisis de la etio-
logia que subyace a ambos; 4 °) ha de tomar cautela también al tiempo del reco-
nocimiento pericial y al método empleado; 5 °) cautela también en relacién a las
opiniones y sentimientos personales del perito, asi como ante la pertenencia o
adscripcion a determinadas escuelas psicologico-psiquidtricas incompatibles
con la antropologia cristiana; 6 °) cautelas también en relacién a la inestabilidad
objetiva de las conclusiones de la ciencia psicolégico-psiquidtrica.

A modo de conclusion, y siguiendo los criterios de la jurisprudencia
rotal, se pueden establecer los siguientes postulados referidos a la prueba
pericial en general, y a la valoracién de la misma, en particular:

— La prueba pericial no es una prueba legal, es decir, su valor no estd
determinado por la ley, sino que existe una libre apreciacion por parte del
Juez;

— el perito no sustituye al Juez, su campo de accién se desarrolla en el
ambito probatorio, no en el ambito decisorio;

— corresponde al Juez, y no al perito, determinar el valor de la prueba
pericial, ponderdndola en funcién del resto de pruebas practicadas (declara-
ciones de las partes y de los testigos, documentos, etc.);

— el Juez no queda vinculado con el parecer del perito, ni tan siquiera
cuando exista unanimidad entre ellos;

— el Juez tampoco puede rechazar arbitrariamente las conclusiones
periciales, sino que ha de argumentar y fundamentar el porqué del distan-
ciamiento de las mismas.
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«Dignidad humana, derecho y diversidad religiosa» es un
volumen colectivo que aborda desde diversas perspectivas
juridicas cuestiones de actualidad, en Espafia y en el mundo,
que tienen como telén de fondo la dignidad de la persona,
fundamento de todos los derechos humanos, y el factor
religioso, clave para entender y encauzar la solucion de esas
cuestiones. En las paginas de este libro, quince investigadores
y profesores universitarios invitan a reflexionar sobre cuatro
grandes dreas: doctrina juridica y accidn politica en culturas
juridicas de matriz latina, acomodacion del pluralismo
religioso en diferentes entornos sociales, el derecho canénico
como parte integrante de la cultura juridica occidental y,
por ultimo, algunas consecuencias de la autonomia de las
instituciones religiosas en el derecho espafiol. El resultado de
estos trabajos invita al lector a adoptar una mirada critica y
constructiva que parte de la dignidad humana como realidad
objetiva y universal para promover legislaciones y sociedades
mads acordes con las exigencias irrenunciables de la persona.
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