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La prueba de las anomalias graves en relacion con
la capacidad consensual: la pericia commo medio
de prueba en los supuestos del canon 1095

Proof of serious anomalies in relation to capacity of consent:
expert testimony as a form of proof in the premises underlying

canon 1095

RECIBIDO: 2 DE MARZO DE 2013 / ACEPTADO: 26 DE MARZO DE 2013

Carlos M. MORAN BuUsTOS

Decano

Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apostélica en Espafia. Madrid

cmoran.tribunalrota@gmail.com

Resumen: La pericial se configura con un «medio
de prueba» necesario en aquellos procesos de nuli-
dad matrimonial en los que se «pretende> la decla-
racion de la incapacidad consensual, lo cual tiene
que ver con la propia entidad y complejidad del ob-
jeto litigioso, gue requiere que nos aproximemos a
él con todas aquellas herramientas que tenemos a
nuestro alcance, también las de la psicologfa y la
psiquiatria.

La normativa canénica establece la necesidad de la
pericia también en ausencia del demandado en las
hipotesis del can. 1095, en las que la incapacidad ju-
ridica tiene como sustrato factico una «enfermedad
mental» (can. 1680) o «anomalfa» (arts. 203y 209
DCO). Laratio de la pericia es ofrecerle al juez elemen-
tos probatorios que le ayuden a alcanzar la certeza
moral requerida para el pronunciamiento final. El
art. 209 DC ha establecido el marco objetivo en el
que se deben mover las preguntas y respuestas de
la pericia, cuyos resultados han de ser valorados li-
bremente por los jueces (canon 1608 §3, 1579 §1).

Palabras clave: Pericia, anomalia, incapacidad,
prueba.

TUS CANONICUM / VOL. 53 /2013 / 7-61
ISSN 0021-325X

Abstract: Expert testimony is regarded as a required
«form of proof» in marriage nullity cases whose
«purpose» is to declare incapacity of consent, which
encompasses the nature and complexity of the sub-
ject of legal dispute and ought to be addressed with
all available tools, including the contributions of psy-
chology and psychiatry.

The need for such expert testimony is acknowledged
in canonical terms (even in the absence of the de-
fendant) in the premises that underwrite canon
1005, wherein legal incapacity rests on the factual
basis of a «mental illness» (canon 1680) or an
«anomaly» (articles 203 and 209 DC). The ratio be-
hind expert testimony is to provide the judge with
elements of proof enabling him to reach a final
judgment that meets the required degree of moral
certainty. The objective framework conditioning the
questions and answers of expert testimony is set out
in article 209 DC, the outcome of which is to be
freely assessed by the judges (canon 1608 §3, 1579
§).

Keywords: Expert testimony, anomaly, incapacity,
proof.



CARLOS M. MORAN BUSTOS

1. INTRODUCCION

a instituciéon matrimonial, configurada ontolégicamente como una in-

tima comunidad de vida y amor orientada al bien de los conyuges y a la

generacion y educacion de la prole, en posesion de unas leyes naturales
que les son propias (GS, n. 48, can. 1055), nace de un acto tan humano y tan
trascendente como es el consentimiento nupcial, el cual se constituye en el
inicio fundante de una relacion proyectada perpetuamente, relacién que com-
promete a toda la persona, a toda su vida, y durante la vida entera.

Al acordar «donarse» y «aceptarse» (can. 1057 § 2), los contrayentes pre-
cisan de una dosis de «gobierno y posesion de si», de un ejercicio cabal y libre
de la inteligencia y de la voluntad, de una aptitud para efectivizar y dar vida a
todo lo que constituye el nicleo esencial de compromisos-responsabilidades
de ese comsortium totius vitae en que consiste la alianza nupcial.

Si los contrayentes son parcial o totalmente incapaces de poner en acto
un verdadero y propio acto «<humano» no s6lo un acto «del hombre» , bien
en cuanto tal, o bien en su especificidad matrimonial proporcionada a la gra-
vedad-importancia del objeto sobre el que versa , el matrimonio no podra
nacer validamente. El propésito del can. 1095 es regular los efectos de los tras-
tornos psiquicos sobre la capacidad interna del contrayente para prestar un
consentimiento matrimonial vilido.

Para afirmar la incapacidad consensual de un sujeto de acuerdo con el
can. 1095, se requiere de una prueba que permita ir més alld de la presuncién
de validez de que goza el matrimonio (favor matrimonii, can. 1060), presuncién
que, a su vez, responde a esa inclinacion natural al matrimonio y también a
una verdadera «vocacién» puesta por Dios , la cual estd en la base del ius con-
nubii (can. 1058), que no es ninguna concesién ab extrinseco, sino un derecho
que nace de la naturaleza misma del hombre'.

Obsérvese que hablamos de «prueba» (judicial); pues bien, por tal habria
de entenderse el conjunto de razones o motivos que sirven para que el juez al-
cance la certeza moral suficiente y necesaria (can. 1608 § 3), todo ello sobre la
base de los hechos y argumentos que se invocan y esgrimen. Desde un punto
de vista de estricta teorfa procesal, hay que distinguir entre «prueba» y «me-
dios de prueba»; estos dltimos aluden a todos esos elementos o instrumentos

! En el Discurso a la Rota romana de 1997 el Santo Padre llamaba la atencién sobre la nece-
sidad de contar con esta inclinacién natural de la persona hacia el matrimonio (cfr. JUAN
PasLO 11, Discurso a la Rota romana de 1997, en A. LIZARRAGA ARTOLA, Discursos pontificios a
la Rota romana, Pamplona 2001, 219-220).
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LA PRUEBA DE LAS ANOMALIAS GRAVES

juridico-procesales utilizados por las partes y el juez, que suministran esas ra-
zones o esos motivos. En el caso concreto de la incapacidad para consentir,
para llegar a esta «prueba» se ha de echar manos de todos aquellos «medios
de prueba» que el ordenamiento prevé, en concreto, se debe recurrir la de-
claracién-confesion de las partes, los testimonios, documentos, y también se
ha de echar mano de un medio de prueba muy especial: las pericias. El esce-
nario canénico en el que se sitda la pericial como «medio de prueba» es el de
la «prueba» de la incapacidad de consentir.

Esta distincién teérica que hacemos entre «prueba» y «medio de prueba»
suele pasarse por alto en el lenguaje juridico comin, que entiende por
«prueba» judicial, tanto los medios como las razones o motivos contenidos en
ellos y el resultado de los mismos, sin embargo, nosotros la traemos a colacién
aqui para delimitar el contenido de nuestra ponencia’: nos centraremos en el
anilisis de un «medio de prueba» concreto, la prueba pericial, medio necesario
e importante en los supuestos del can. 1095, pero cuyas conclusiones no con-
figuran necesariamente la «prueba» de la incapacidad que se invoca, de ahi
que las mismas deban ser ponderadas junto con el resto de lo probado y ac-
tuado.

En efecto, la prueba pericial no tiene valor de prueba plena, ni tiene tam-
poco la consideraciéon de prueba tasada, aunque si que la pericial es muy im-
portante en un proceso como el declarativo de la nulidad del matrimonio,
sobre todo si tenemos en cuenta que nos situamos ante un objeto litigioso muy
delicado, lo que justifica que nos aproximemos a €l con todas aquellas herra-
mientas que tenemos a nuestro alcance, también las que nos aporten las cien-
cias en general, y la psicologia y la psiquiatria en particular, mixime si
considera que el fundamento fictico de la incapacidad juridica que se invoca
ha de situarnos ante una causa psiquica proporcionada que la explique. Asi es,
cuando en clave juridica se trata de diseccionar un acto tan humano y trascen-
dente como el consentimiento, lo que comporta adentrarse en las raices mds
profundas del yo, en el modo como éste se ha proyectado hacia el otro con-
yugal, no hay duda que el recurso a estas ciencias a través de lo que llamamos
«prueba pericial»*, en la medida en que supone un anilisis y estudio de las ca-

)

En el titulo de la misma hemos entrecomillado el término «prueba», porque propiamente
hablando no nos vamos a centrar tanto en la ponderacién del resultado de lo instruido, cuanto
en el anilisis de un instrumento concreto como es la pericia.

3 Sobre la prueba pericial existe una amplia bibliografia; sirva, no obstante, como referencia la
siguiente: M* E. ANTON VEIRA, Lz pericia psicologica: modo, caracteristicas, elementos, en AA.VV.,
Curso de derecho matrimonial y procesal candnico para profesionales del foro, vol. 13, Salamanca
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CARLOS M. MORAN BUSTOS

1998, 277-294; M. J. ARROBA, Caracteristicas generales y valoracion juridica de la pericia. Ambito
candnico, en AA.VV., Estudios de derecho matrimonial y procesal en bomenaje al profesor J. L. Acebal
Lujdn, Salamanca 1999, 389-423; IDEM, La prova peritale e le problematiche processualistiche, en
AAVV., Lincapacita di intendere e volere nel matrimonio canonico (can. 1095, nn. 1-2), Citta del
Vaticano 2000, 383-410; E. BELENCHON, La prueba pericial en los procesos de nulidad de matri-
monio, Pamplona 1982; S. BERLINGO, Dalla perizia alla consulenza nel processo canonico, en S.
GHERRO (ed.), Studi sul processo matrimoniale canonico, Cedam, Padova 1991, 1-18; P. BIANCHI,
Le perizie mediche e, in paticolare, quelle riguardanti il can. 1095, en H. FRANCESCHI (ed.) - J.
LLOBELL - M. A. ORT1Z, La nullita del matrimonio: temi processuali e sostantivi in occasione della
«Dignitas Connubii», Roma 2005, 145-176; P. A. BONNET, I/ giuidice e la perizia, en P. A. BON-
NET - C. GULLO (eds.), Limmaturita psicoaffettiva nella ginrisprudenza della rota romana, Roma
1990, 10-11, 57-93; G. CASSANDRO, v. Periti e perizia, b) diritto canonico, en AA. VV., Enciclo-
pedia del Diritto, vol. 33, Milano 1983, 103-106; S. CIANCAGLINIL, La “perizia” nel processo
matrimoniale canonico: note tipiche e problematiche legate all’istituto, Roma 2005; L. DEL AmO,
Valoracion juridica del peritaje sobre neurosis, psicopatias y trastornos de la sexualidad, Tus Canonicum
22 (1982) 651-706; IDEM, Los informes probatorios en las causas matrimoniales, Revista Espafiola
de Derecho Canénico 28 (1972) 279-360; B. DE LANVERSIN, Limportance du can. 1578 § 3
dans les proces matrimoniaux (<iudex peritus peritorum»), Quaderni Studio Rotale 4 (1989) 49-
58; H. DEvis ECHANDIA, Contenido, naturaleza vy técnica de la valoracion de la prueba judicial,
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana (1966) 9-63; IDEM, Funcidn y naturaleza juridica
de la peritacion y del perito, Revista de Derecho Procesal Iberoamericano (1969) 857-899; M.
F. FIORENTINO, La valutazione della prova periziale: il confronto tra giudice e perito nelle «sententine
selectae coram Pompedda», Roma 2006; J. J. GARCIA FAILDE, La prueba procesal de la incapacidad
psiquica matrimonial, Revista Espafiola de Derecho Canédnico 44 (1987) 507-526; S. GHERRO,
Considerazioni canonistiche preliminari sulla perizia, en S. GHERRO - G. ZUANAZZI (eds.), Perizie
e periti nel processo matrimoniale canonico, Torino 1992, 7-27; B. GIANESIN, Perizia e capaciti
consensuale nel matrimonio canonico, Padova 1989; F. GIL DE LAS HERAS, Los informes periciales
en las causas matrimoniales, en AA.VV., Escritos en honor de Favier Hervada, Pamplona 1999,
855-869; D. LEGGIO, La perizia e il can. 1095 la discrezionalita del giudice nella conduzione della
prova, Roma 2003; G. LESZCZYNSKI, La prova periziale come uno dei fondamentali mezzi di prova
nelle cause matrimoniali per immaturita affettiva, Apollinaris 74 (2001) 529-548; S. MARTIN,
La perizia nelle cause matrimoniali secondo la doctrina piit recente, en S. GHERRO - G. ZUANAZZI
(eds.), Perizie e periti nel processo matrimoniale canonico, Torino 1992, 118-149; J. T. MARTIN
DE AGAR, Giudice e perito a colloquio, en AA.NVV., Uincapacita di assumere gli oneri essenziali del
matrimonio, Citta del Vaticano 1998, 187-196; M* E. OLMOS ORTEGA, Valoracion critica de la
pericia, en . MANZANARES (ed.), La prueba en los procesos de nulidad matrimonial. Cuestiones de
actualidad en derecho candnico y derecho eclesidstico, Salamanca 2003, 521-532; V. PALESTRO, Le
perizie, en AAVV., I mezzi di prova nelle cause matrimoniali secondo ln giurisprudenza rotale, Citta
del Vaticano 1995, 71-92; J. M. SERRANO RUIZ, La perizia nelle cause canoniche di nulliti ma-
trimoniale, en S. GHERRO - G. ZUANAZZI (eds.), Perizie e periti nel processo matrimoniale canonico,
Torino 1992, 59-92; A. STANKIEWICZ, La configurazione processuale del perito e delle perizie nelle
cause matrimoniali per incapacita psichica, Monitor Ecclesiasticus 117 (1992) 217-230 IDEM, La
valutazione delle perizie nelle cause matvimoniali per incapacita psichica, Monitor Ecclesiasticus
118 (1993) 263-287; J. E. TACERO OLIVA, Nueva aproximacion a la pericia psicoldgica desde la
dimension personal del matrimonio y del proceso, Roma 2002; A. P. TAVANI, La perizia come mezzo
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LA PRUEBA DE LAS ANOMALIAS GRAVES

rencias o deficiencias del psiquismo de sujeto al momento de contraer, se con-
vierte en un elemento imprescindible, advirtiendo ya desde el inicio que ello
no significa «psicologizar» o «psiquiatrizar> los procesos de nulidad matri-
monial.

2. NECESIDAD DE LA PERICIA EN LOS SUPUESTOS DE INCAPACIDAD
CONSENSUAL DEL CAN. 1095

El can. 1680 establece la necesidad del recurso a la prueba pericial en los
supuestos de «enfermedad mental», expresién que recoge también el art. 203
§ 1 DC, aunque en esta fuente normativa se completa con el siguiente afiadido:
«... o por incapacidades de las que trata el can. 1095». Este afadido, repetido
también en el art. 205 § 2 DC, es mds que interesante, pues con €l se precisa
de manera mds objetiva, y atendiendo a criterios juridicos mds que a criterios
cientifico-médicos, cuando hay que acudir al perito estando en curso un pro-
ceso de nulidad del matrimonio. De acuerdo con esta terminologia, no ten-
dremos ya que analizar ex ante el tipo de perturbacién psiquica del sujeto si
ésta tiene la consideracion de enfermedad mental en sentido estricto o no
para proceder al recurso a la prueba pericial, sino que basta con un dato de
pura fenomenologia juridica, en concreto, basta con ver el dubium y constatar
si estamos o no en una de las hipétesis de incapacidad consensual del 1095%.

Ademis del anadido del art. 203 § 1 DC, otra novedad importante de la
Dignitas Connubii en relacién con la prueba pericial es el uso del término «ano-
malia» en el art. 209 DC aparece hasta en tres ocasiones , término que es mas
genérico, y que permite hacer una interpretacion extensiva de la expresion

di prova nelle cause di nullita matrimoniale, Roma 2002; U. TRAMMA, Perizie e periti, en P. A. BON-
NET - C. GULLO (eds.), I/ processo matrimoniale canonico, Citta del Vaticano 1994, 625-632; F.
VERA URBANO, La prueba pericial en las causas psiquicas de nulidad matrimonial, Revista Espafiola
de Derecho Canénico 34 (1978) 131-144; G. VERSADI, Loggetivita delle prove in campo psichico,
Brescia 1981, 179-203; G. ZUANAZZL, I/ dialogo tra canonisti e periti, en S. GHERRO - G. ZUANAZZI
(eds.), Perizie e periti nel processo matrimoniale canonico, Torino 1992, 29-58; IDEM, Il rapporto tra
giudice e perito secondo la giurisprudenza della Rota Romana, en S. GHERRO - G. ZUANAZZI (eds.),
Perizie e periti nel processo matrimoniale canonico, Torino 1992, 149-200.

Se acaba de este modo con el malentendido de algtn sector doctrinal que consideraba inne-
cesaria la pericia en aquellos casos en los que la incapacidad venia, no de una enfermedad
mental propiamente dicha, sino de otro tipo de perturbaciones (por ejemplo, homosexualidad,
parafilias, determinadas adicciones) (Cfr. C. PENA GARCIA, Titulo VII: las pruebas [arts. 155-
216], en C. M. MORAN BusTOS - C. PENA GARCIA, Nulidad de matrimonio..., cit., 348-349;
vid. C. PENA GARCIA, Homosexualidad y matrimonio. Estudio sobre la jurisprudencia y la doctrina
candnica, Madrid 2004, 337-341, 407-410).
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«enfermedad mental», cosa que ya venia haciendo la doctrina y la jurispru-
dencia.

Veamos estos dos datos: por una parte, la necesidad de la pericia en los
supuestos del can. 1095, y por otra, cémo el término «anomalia» permite una
interpretacion extensiva de la expresion «enfermedad mental>.

2.1.  Necesidad-obligatoriedad de ln prueba pericial

En relacion con los procesos en general, el can. 1574 establece que «se
ha de acudir al auxilio de los peritos» siempre que lo determine el juez o venga
establecido por el derecho, cosa ésta que acontece en el caso concreto de los
procesos declarativos de nulidad, de hecho expresamente se indica en el 1680
que, en las causas por impotencia y enfermedad mental, «el juez se servird de
uno o varios peritos». Se advierte ficilmente que el recurso al perito no viene
establecido en términos potestativos, sino en términos obligatorios.

Ya en esos mismos términos venia establecido la utilizacion de la pericia
en los cann. 1976 y 1982 del CIC’17 yen el art. 151 de la PME , referidos a
los supuestos de inconsumacién del matrimonio e impotencia, y también a
aquellos de falta de consentimiento por amencia.

Con el fin de corregir determinadas praxis contrarias, en una especie de
«interpretacién» y desarrollo del can. 1680, se establece en el n. 2 del discurso
a la Rota romana de 1987’ el principio procesal segin el cual el tratamiento
de las causas de nulidad de matrimonio por limitaciones psiquicas o psiqui-
tricas «exige» la colaboracién y ayuda de expertos en tales disciplinas®. De
acuerdo con esto, y tal como se plantea en una declaracién de la Signatura
Apostolica de 16 de junio de 19987, en ausencia de la pericia, el juez no podra

5 También se habla en estos términos en el discurso de 2009 (vid. BENEDICTO X VI, Discurso a
Ia Rota romana de 2009, en A. LIZARRAGA ARTOLA, Discursos pontificios a la Rota romana, Pam-
plona 2012, 542).

6 Cfr. JuaN PABLO 11, Discurso a la Rota romana de 1987, en A. LIZARRAGA ARTOLA, Discursos

pontificios a la Rota romana, Pamplona 2001, 157-158, n. 2. Obsérvese que del «se ha de acu-

dir» del can. 1574, o del «se servira» del can. 1680, se pasa al «se exige», lo que tiene que ver
con el propoésito de corregir determinadas praxis en las que injustificadamente se obviaba la
pericia.

Vid. STSA, Quaesitum de usu periti in causis nullitatis matrimonii, prot. 28252/97 VT, Periodica

87 (1998) 619-622; seguida de un comentario de U. NAVARRETE, en 623-641; vid. A. MEN-

DONCA, The apostolic Signatura’s recent declaration on the necessity of using in marriage nullity

cases, Studia Canonica (2001) 41; S. PAN1ZO ORALLO, La intimidad a prueba. Estudios de la per-

sonalidad en los procesos de nulidad conyugal, Madrid 2003, 208-215. En esta declaracién se da

-
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alcanzar la certeza moral requerida por el can. 1608%. Estos criterios interpre-
tativos y orientadores del magisterio pontificio, reconocidos sistematicamente
por la jurisprudencia rotal’, son recogidos en los arts. 203 y 209 de la DC.
Por tanto, a la luz de estas fuentes, se puede afirmar que en todas las causas
de nulidad del matrimonio relacionadas con el can. 1095, el recurso a la prueba
pericial no es algo potestativo de los jueces, sino algo necesario-obligatorio, es-
tablecido como tal por el legislador y deducible también como tal de la propia
naturaleza del asunto en cuestion. En consecuencia, en estos casos, el tribunal
no deberfa «legitimamente» tramitar'’, y menos sentenciar positivamente, estas

respuesta a una pregunta planteada por un vicario judicial que se enfrentaba con la dificultad de
tramitar las causas del can. 1095 existiendo la prohibicién en su pais de que psic6logos y psi-
quiatras prestaran sus servicios ante los tribunales eclesidsticos. La cuestién que se plantea es si
en las citadas circunstancias era licito pronunciar sentencia a favor de la nulidad cuando, sin pe-
ricia alguna, los jueces, «por propia ciencia no profesional>», hubieren adquirido la certeza moral
exigida por el can. 1608. La respuesta de la Signatura Apostélica es que «en las causas por inca-
pacidades del can. 1095, teniendo en cuenta su compleja naturaleza, apenas es posible que, en
los casos en los que el trabajo de los peritos aparece como necesario, el juez, por su propia ciencia
no profesional, pueda alcanzar la certeza moral requerida por el derecho». Y afiade: «el trabajo
de los peritos en estas causas se debe utilizar no sélo porque estd prescrito por el derecho, sino
sobre todo porque, segun la naturaleza del asunto, el trabajo es un instrumento de prueba del
que el juez, en la mayor parte de los casos, no puede prescindir para alcanzar la certeza moral ex
actis et probatis, de forma que pueda pronunciar la sentencia a favor de la nulidad>» (STSA, Quae-
situm de usu periti. .., cit., 620, respectivamente nn. 3 y 4).

Ello salvo que la prueba pericial no pudiera ser suplida por otros elementos de prueba «equi-
valentes» en la causa, por ejemplo, certificados médicos, diagndsticos, tratamientos psicol6-
gicos o psiquidtricos... realizados tempore non suspecto.

? Vid. por ejemplo: SRRD, coram Civili, de 27 de enero de 1989, vol. 81 (1994) 79-80, n. 8; SRRD,
coram Funghini, de 26 de julio de 1989, vol. 81 (1994) 538, n. 6; SRRD, corum Doran, de 5 de febrero
de 1990, vol. 82 (1994) 72 n. 15; SRRD, coram Corso, de 14 de marzo de 1990, vol. 82 (1994) 205,
n. 8; SRRD, coram Palestro, de 5 de junio de 1990, vol. 82 (1994) 481, n. 7; SRRD, coram Ragni, de
15 de enero de 1991, vol. 83 (1994) 5, n. 5; SRRD, coram Stankiewicz, de 24 de octubre de 1991,
vol. 83 (1994) 685, n. 27; SRRD, coram Davino, de 20 de febrero de 1992, vol. 84 (1995) 87, n. 4;
SRRD, coram Giannecchini, de 15 de enero de 1993, vol. 85 (1996) 4, n. 3; SRRD, coram Boccafola,
de 1 de abril de 1993, vol. 85 (1996) 274, n. 6; SRRD, coram Palestro, de 23 de enero de 1993, vol.
85 (1996) 462, n. 7; SRRD, coram Bruno, de 26 de febrero de 1993, vol. 85 (1996) 677-68, n. 6.
Aunque hay que indicar que la inobservancia de lo dispuesto en el can. 1680 y en el art. 203
§ 1 DC no comporta la nulidad de la sentencia, de hecho no estd prevista dicha sancién en el
ordenamiento candnico, ni se considera que constituya un vicio tal que prejuzgue la estructura
sustancial del juicio; ni siquiera se admite como reconducible a una de las hipétesis de querella
de nulidad (Cfr. L. DEL AMO, Valoracion juridica..., cit., 654; A. STANKIEWICZ, La configurazione
processuale del perito..., cit., 219; vid. G. ERLEBACH, La nullita della sentenza giudiziale «<ob ius
defensionis denegatum» nella giurisprudenza rotale, Citta del Vaticano 1991, 256).

©
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causas sin esa ayuda o prueba'!, ello salvo que «por las circunstancias conste con
evidencia que esa pericia resultara inatil» (can. 1680, art. 203 § 1 DC).

En relacién con esta hipétesis de inutilidad de la pericia, hay que decir
que no es ficil que el juez pueda advertir con evidencia que la pericia es inutil
en una de las causas del can. 1095. Por ejemplo, no podra considerarse que la
pericia es evidentemente indtil por el hecho de que el juez esté en posesion de
los conocimientos cientificos necesarios y suficientes para la correcta com-
prensién de los aspectos psiquicos o patoldgicos de los hechos enjuiciados y
de la incidencia de los mismos en las estructuras psiquicas de la persona'?. Si
seria evidentemente inttil la pericia en aquellos casos en los que, existiendo
en autos informes psicolégicos o psiquidtricos extrajudiciales —que se convier-
ten en judiciales’~, o habiendo sido probado de manera inequivoca un cons-

' Lo que no significa tampoco que se le haya de dar a la misma el valor de prueba plena, de
modo que los jueces se vieran necesariamente sometidos en su apreciacion al resultado de
dicha prueba; el momento de la proposicién-practica de la prueba es distinto de la fase de su
valoracién, fase en la que rige el principio de libre valoracién por parte de los jueces (Cfr. S.
CIANCAGLINI, La «perizia» nel processo matrimoniale canonico..., cit., 64).

12 Cfr. P. A. BONNET, I/ giuidice e ln perizia, cit., 70. En este caso, si el juez dictara sentencia en
base exclusivamente a sus conocimientos todo quedaria confiado a la subjetividad del juez y
dificilmente se salvaria el que la certeza moral debe conseguirse ex actis et probatis.

13 Segin la actividad se realice en el juicio o fuera del mismo, las pericias pueden ser judiciales
o extrajudiciales. Si se toma como criterio el que vengan impuestas por el derecho o por el juez,
o que sean decididas por el juez a propuesta de las partes, las pericias pueden ser necesarias o vo-
luntarias. Las pericias judiciales, tanto si son necesarias como si son voluntarias, son oficiales o pii-
blicas, ya que el dmbito en el que se sitGan es el proceso; por el contrario, pueden existir pericias
privadas, esto es, realizadas a instancias de la parte con la aprobacién o no del juez. La pericia ex-
trajudicial puede estar bien referida a un proceso, siendo de ordinario una pericia privada, a no
ser que el juez la haga suya, o bien puede ser una pericia extrajudicial no referida a un proceso
(en este caso también puede ser publica). La pericia extrajudicial referida al proceso pretende,
como también la pericia judicial, contribuir a resolver un litigio; ocurre sin embargo, que la de-
signacion del perito se realiza por decisién de la parte (o de las partes). Este tipo de pericias ex-
trajudiciales no requieren especiales garantias, ni especificas normas de procedimiento. El can.
1575 del CIC’ 83 permite que el juez pueda asumir, si asi lo estima oportuno, los dictimenes ex-
trajudiciales realizados por otros peritos, de modo que al asumirlos pierden la consideracién de
extrajudicialidad; serfan informes técnicos que el juez asume en el proceso, dejarfan de ser extra-
judiciales, pero no tendrian la consideracién propiamente dicha de pericias.

En el derecho canénico, ademds de esta pericia extrajudicial referida al proceso, existen otras
pericias extrajudiciales no referidas directa ni indirectamente con el proceso sino que pretenden
establecer garantias relacionadas con concretos actos administrativos. Por ejemplo el can. 1041
indica que se requiere el parecer de los peritos para determinar la irregularidad de las 6rdenes
sagradas recibidas por quien padecia alguna enfermedad psiquica que le imposibilitaba para el
ejercicio de su ministerio. El can. 1044 § 2 alude a que el Ordinario ha de consultar a un experto
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tante comportamiento indicativo de una verdadera incapacidad consensual,
los jueces advirtieran con toda claridad, y sin ningin género de dudas, que el
matrimonio es nulo'. Igualmente, también seria evidentemente inutil la pe-
ricia en aquellos supuestos en los que, tras analizar los autos, se fuera viendo
que no existe indicio alguno que apunte a la existencia de una anomalia psi-
quica en la parte a la que se atribuye un supuesto defecto de capacidad con-
sensual. En todo caso, conviene no olvidar que estamos en la fase de
instruccién, no de valoracién, que no se debe comprometer el derecho de de-
fensa, que la regla general es la obligatoriedad-necesidad de la pericia, y que
la ley vincula la inutilidad de la pericia a los «adiunctis» («las demads circuns-
tancias»), es decir, a la existencia de elementos objetivos irrefutables, no a la
ciencia del juez.

2.2. Necesidad de ln pericia y ausencia del peritando: prueba pericial y de-
recho a la intimidad

Hemos hablado de la necesidad-obligatoriedad de acudir a la prueba pe-
ricial en los supuestos del can. 1095; ahora bien, ;cémo compaginar la nece-
sidad de la pericia en los supuestos de incapacidad consensual, con el hecho
de la negativa del peritando a someterse a dicha prueba? ;Podemos proceder
ad ulteriora? ;En qué medida ello irfa contra el derecho de intimidad del su-
jeto? :Se vulneraria el sus connubii, y/o el derecho a la tutela judicial efectivar!®

para permitir el ejercicio del orden a quien padece amencia o cualquier otra enfermedad psiquica.
El can. 1293, 1°y 2° hace referencia a la necesidad de pericia en los supuestos de enajenacion de
bienes eclesidsticos; se requiere también el consejo de los peritos en cuestiones de reparaciones
de iglesias, de edificaciones (can. 1216), y en la restauracién de obras religiosas de arte (can.
1189). En cuestione econdmicas y en la ciencia canénica se habla también del recurso a personas
expertas (cann. 492 o 1483). También en los supuestos de levantamiento del vetitum el Ordinario
debe auxiliarse de los peritos que dictaminen que han cesado las circunstancias que originaron
la nulidad del matrimonio.

1 Cfr. C. PENA GARCIA, Titulo VII: las pruebas (arts. 155-216), en C. M. MORAN BusTos - C.
PENA GARCIA, Nulidad de matrimonio y proceso candnico, Madrid 2008, 348-349.

55 Cfr. T. G. DORAN, Somze thougts on experts, Quaderni Studio Rotale 4 (1989) 10; B. GIANESIN,

Perizia e capaciti..., cit., 80; S. MARTIN, La perizia nelle cause matrimoniali..., cit., 127; A. STAN-

KIEWICZ, La configurazione processuale del perito..., cit., 218.

Se trata de una serie de cuestiones que preocupan a los jueces, pero también a los peritos, colo-

cados en muchas ocasiones ante los limites deontolégicos de su quehacer profesional amenazados

en algin caso por denuncias ante su respectivo colegio, o por querellas penales, y también a los

abogados y las partes, al menos a una de ellas, la que sufre la actitud negativa de la parte que

tenfa que someterse a la prueba pericial (normalmente serd la parte demandada).
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2.2.1.  La renuncia al ejercicio del derecho de defensa

La incoacién de un proceso depende de la libre iniciativa de la parte (can.
1501), pero también depende de la voluntad de la parte el que quiera compa-
recer y defenderse. En efecto, presentada la demanda, y admitida ésta, se pro-
cederi a la citacion del demandado (can. 1507, art. 126 DC). Este, tras la
citacion, puede adoptar diversas posturas, que van desde la oposicion activa a
las pretensiones de la parte, hasta la mds absoluta pasividad.

Instaurada la relacién procesal con la citacién legitima al demandado
(can. 1517), se producen las vinculaciones —tanto para el actor como para el
demandado- propias de la relacién juridica procesal y todos los efectos consi-
guientes descritos en el can. 1512 (arts. 9 § 1, 1°, 12, 129 DC). La consecuencia
serd que el proceso entrard en su dindmica normal, de modo que no se vera
paralizado por la eventual incomparecencia del demandado; si no fuera asi,
los procesos en la Iglesia, en donde las posibilidades coercitivas podriamos
decir que son pricticamente inexistentes, no tendrian visos de posibilidad, lo
que producirfa un grave perjuicio, pues impediria la tutela judicial efectiva y
el propio derecho de defensa de las propias situaciones juridico-materiales.
Condicionar la existencia del proceso a la presencia del demandado seria ofre-
cer a éste unas posibilidades enormemente exageradas, de tal manera que se
pondria en sus manos la existencia misma de la jurisdiccion: con no personarse
en el proceso, el demandado evitaria una eventual condena en la sentencia, o
que ésta la afectara.

El demandado no puede renunciar al derecho de defensa, pero si que
puede renunciar a su ejercicio’’, y ello, tanto al inicio del proceso como du-
rante el curso del mismo, lo cual no comporta la paralizacién del proceso.

El juez debe procurar que el demandado no persista en su ausencia (art.
138 § 2 DC), o si estuvo presente y no quiso ejercitar su derecho de defensa,
«debe hacer serios intentos —son palabras del Papa en el Discurso a la Rota de
1989— para obtener la deposicion judicial de tal parte y también de los testi-
monios que ésta podria aportar»'8, intentando también —hay que insistir en
esto aunque no se aluda explicitamente a ello en el citado discurso— que la
parte se someta también a la prueba pericial.

17 Vid. JUAN PaBLO 11, Discurso a la Rota de 1989, en A. LIZARRAGA ARTOLA, Discursos pontifi-
cios...., cit., 172, n. 2; vid. P. WIRTH, Die ProzefSabwesenbeit, en W. AYMANS - K.-TH. GERINGER
(eds.), luri Canonico Promovendo. Festschrift fiir Heribert Schmitz zum 65. Geburtstag, Regens-
burg 1994, 341-358.

18 JUAN PaBLO 11, Discurso a la Rota de 1989, en A. LIZARRAGA ARTOLA, Discursos pontificios. ..,
cit,, 172, n. 5.
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En todo caso, todo ello quedari en el terreno de las recomendaciones,
de hecho ha de entenderse como una recomendacién la novedosa referencia
del art. 95 DC relativa a la participacion activa de ambos cényuges en el pro-
ceso, no existiendo, sin embargo, mecanismos para ir més alld de dicha reco-
mendacion; esta participacién activa es una «obligacién», pero no una
«carga»'’.

En efecto, comparecer en el proceso serd una «carga» —cuyo origen estd
en la propia autoresponsabilidad®, pero no una «obligacién»*'-, de hecho no
puede ser exigida judicialmente, ni existe ya sancion posible en caso de incum-
plimiento; pues bien, hay que recordar que el deber juridico estrictamente
considerado supone una sancién —al margen del tipo como ésta sea—, porque
es propio de la norma juridica la tendencia a actuarse pricticamente en cuanto
esto sea posible?.

2.2.2. Conflicto de derechos en los casos de negativa del periciando a some-
terse a la pericia

Sia pesar del todo, la parte persiste en su negativa a someterse a la prueba
pericial o incluso si invoca su intimidad para que ésta no se practique, ;qué
podremos hacer desde el punto de vista del desarrollo del proceso? Como se
ve ficilmente, estamos ante un conflicto de derechos: por una parte, el derecho
de toda persona —de todo fiel- a la tutela judicial efectiva (can. 221), a conocer

Y Cfr. C. M. MORAN BUSTOS, La parte voluntariamente ausente en el proceso de nulidad, en AA.VV.,
Curso de derecho matrimonial y procesal candnico para profesionales del foro, vol. 17, Salamanca
2007, 141-142; C. DE DIEGO LORA - R. RODRIGUEZ-OCANA, Lecciones de derecho procesal ca-
nénico, vol. 2, Pamplona, en imprenta, lec. 3.1); G. CHIOVENDA, Principios de derecho, vol. 2,
Madrid 1922, 223.

20 Cfr. E. BETTL, Diritto processuales civile italiano, Roma 1936, 300.

21 Esta distincién tiene su origen en Carnelutti; para él la obligacién es la subordinacién de un
interés del obligado a un interés de otro; la «carga» es la subordinacién de un interés del so-
metido a la misma a un interés propio; en este sentido, la distincién «obligacién» y«carga»
se puede estructurar como la otra cara de la distincién entre derecho subjetivo y potestad: el
genus comun es la necessitas, la diferencia especifica tiene que ver la coincidencia entre el sujeto
necesitado y el sujeto del interés tutelado, que aparece en la «carga» y no en la «obligacién»;
mientras la «obligacién» es la necesidad de subordinar un interés propio a un interés de otro,
la «carga» es la necesidad de subordinarlo a otro interés propio (cfr. T. CARNELUTTI, Derecho
procesal civil'y penal, vol. 1, Buenos Aires 1971, 16-17); vid. J. GUASP, Derecho procesal civil, vol.
1, Madrid 1968, 197-198); J. MONTERO AROCA - M. ORTELLS RAMOS - J. L. GOMEZ COLO-
MER, Derecho jurisdiccional. Proceso civil, vol. 11/1°, 174).

22 Cfr. A. ROSMINI, Filosofia del diritto, vol. 1, Padova 1967, 156.
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la verdad de su estado personal disponiendo de todos los medios de prueba
necesarios para ello; y también el ius connubii, ya que dentro del mismo entra,
no solo la posibilidad de acceder al matrimonio, sino la posibilidad de cual-
quiera de los conyuges, ante la conviccion racional o la duda probable o la sos-
pecha seria de no estar unido vilidamente a su consorte, de reivindicar, no
arbitrariamente, sino ante el equilibrio de la justicia, este derecho que le com-
pete; por otra parte, estd en juego el derecho del otro cényuge a sentirse pro-
tegido en aquello que forma parte de su patrimonio mas intimo (can. 220). En
otras palabras, este dilema nos sitia ante un conflicto de interés juridicamente
protegidos: el de cada uno de los litigantes a no ser atentado en el fuero de su
intimidad y el derecho del otro litigante al empleo en el proceso de los cauces
y medios legitimos para su defensa.

Las cuestiones que se plantean serfan estas: 1°) :La invocacién del de-
recho a la intimidad de la persona y la correspondiente tutela del mismo,
pueden prevalecer por principio sobre otros derechos también de base na-
tural y anclados de manera mds o menos inmediata en la dignidad de la per-
sona humana, como el derecho-obligacion de la sociedad (y del tribunal) a
poner los medios necesarios para administrar rectamente justicia o el dere-
cho a la defensa de quien demanda justicia con la conviccién en conciencia
de tener verdaderas razones para ello? 2°) :Los derechos humanos son tan
absolutos que no admiten recortes y limitaciones de ninguna clase o son
por el contrario deudores también de bienes o valores superiores al persona
individua, hasta el punto de ser perfectamente legitimas determinadas li-
mitaciones de los mismos, en determinadas circunstancias cuando su man-
tenimiento en integridad pueda ceder en quiebra de otros derechos también
humanos y respetables que los que se invocan apara impedir determinadas
pruebas? 3°) ;Hasta donde llegan o deben llegar las limitaciones del derecho
a la intimidad de un contrayente para que sea con ellas compatible la invo-
cacion y sobre todo la tutela de esos otros derechos, también naturales y
también apoyados en la dignidad de la persona, del derecho-obligaciéon de
administrar rectamente la justicia, de preservacion y tutela del natural de-
recho ala defensa, de los fueros mismos de unos derechos tan primarios
como el 7us connubii? 4°) Mas atn, ;Puede ser legitimo y licito un estudio
psicolégico y psiquiatrico de la personalidad de un contrayente realizado al
margen del mismo o cuando esa persona se niega a la entrevista clinica o
no es posible dar con su paradero, a partir y con base sélo en las actas del
proceso y de las pruebas obrantes en autos o con exploraciones de personas
distintas de ella, cuando ese periciable ha sido declarado ausente del proceso
o es imposible su localizacion o rechaza que se le estudie psiquicamente...?
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Intentemos dar respuesta a estos interrogantes a partir, en primer lugar,
de unas reflexiones de naturaleza filoséfica, para descender a consideraciones
de naturaleza juridica.

2.2.3.  Intimidad del «yo», pero también intimidad del «nosotros conyugal»

El ser humano es un ser a la vez «ensimismado» y «alienado», un ser in-
trovertido y extrovertido, un ser para si y ser para los demds. El «<hacia fuera»
y el «hacia dentro» forman parte de lo que yo soy, configuran mi «yo». La
idea de intimidad toca ambas dimensiones: no se trata inicamente de una in-
timidad del «yo privado», sino también de una intimidad del «yo relacional>.

En este sentido, podemos hablar de una intimidad «inclusa», pero no
«reclusa»: «la intimidad de la persona sale a la superficie de la misma por la
necesidad de entablar convivencia y coexistir con los otros; de este modo, la
intimidad, siendo intima, tiene opciones de dejar de serlo por exigencias cons-
titutivas del yo personal, de modo que de esa coexistencia y convivencia con
los otros, que también son portadores de intimidad, resultan necesariamente
limitaciones para cada intimidad»*:.

En otras palabras, junto a la intimidad estricta del «yo», existe una inti-
midad no menos estricta del «nosotros», la llamada intimidad marital y fami-
liar, y existe también la intimidad del «otro conyugal» que exige se vean
reconocidos el derecho a la verdad de su estado personal y a la libertad de elec-
cion de estado’®. En otras palabras, ni es la intimidad del peritando que se
niega a la prictica de la prueba la tnica intimidad que estd en juego, ni tiene
un caricter absoluto su derecho natural a la intimidad, ni es propiamente una
intimidad «reclusa», sino que, desde el momento en que decidié institucio-
nalizar el «nosotros conyugal», se abrié a una intimidad también conyugal:
una parte muy sustancial de lo que yo soy, de mi yo mais profundo, se pone
manifiesto al donarme y aceptar conyugalmente, al abrirme a mi cényuge, al
compartir con €l tiempo, sexualidad, afectividad, comunicacion, proyectos,
miedos, enfermedades, logros...; todo ello, siendo mio, no me pertenece en
exclusividad.

En este sentido, cuando una parte refiere su vida conyugal, es una vida
que ha afectado al otro conyugal, no dejando de ser por ello «su vida conyu-
gal>». El sujeto que contrajo matrimonio se abri6 a una intimidad «conyugal>,
comparti6 esferas de su «yo» con otra persona —su tiempo, su dinero, su li-

3 S. PAN1ZO ORALLO, La intimidad a prueba, Madrid 2003, 65.
2* Cfr. Ibidem, 157.
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bertad, su sexualidad, sus inquietudes, sus tendencias...—, esferas que ya no
son sélo suyas, y que, en cuanto tal, pueden ser referidas cuando de lo que se
trata es de conocer la verdad del propio estado conyugal.

Téngase en cuenta, ademds, que tan pertinentes a la intimidad pueden
ser la defensa frente a intromisiones ilegitimas en la intimidad y el honor de
un conyuge, como el derecho a la defensa judicial cuando estén en juego va-
lores de alguna manera relacionados con el derecho a la libertad de eleccion
del estado de vida, o con el derecho a saber la verdad del propio estado que se
eligi6; todo ello también forma parte de la intimidad de la persona.

2.2.4.  Investigacion judicial de ln personalidad y derecho a la intimidad

Ademais de lo que venimos diciendo a propésito de la llamada intimidad
«conyugal» o «familiar», hay que hacer otras reflexiones. El can. 220 proclama
el derecho del hombre y del fiel a la proteccion de su propia intimidad, apa-
reciendo explicito el adverbio «ilegitimamente» como freno a una ilimitada
operatividad del mismo: a nadie le es licito lesionar ilegitimamente este dere-
cho a la proteccion de la intimidad, de donde se deduce, que cabe prever su-
puestos de violaciones materiales del derecho que hayan de considerarse
legitimas y admisibles. Es decir, si concurrieran razones de peso y proporcion,
el acceso a zonas de intimidad de la personas podria no entrafar antijuridicidad
alguna.

La razoén de ello es que el derecho a la intimidad, siendo un derecho fun-
damental, no es un derecho absoluto, que tenga que prevalecer sobre todos
siempre. Los derechos fundamentales también pueden ser limitados cuando
entren en conflicto entre si. Los limites a los derechos fundamentales provie-
nen de la realidad del abuso, la incorreccion, el exceso, la desmesura, pero
también de su entidad ontoldgica —lo que hace que en caso de conflicto pre-
valezca en el de mas entidad—, y también por razones de base sociolégica-ju-
ridica. Dentro de estas ultimas entran todas aquellas intromisiones en la
intimidad que se derivan de la necesidad de practicar pruebas en sede judicial.

Por lo que se refiere a la legislacién espafiola —que debe ser tenida muy
en cuenta en los supuestos que estamos planteando ante los foros canénicos—,
en desarrollo del art. 18 de la CE, la Ley Organica de «proteccion del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen» —de 5 de
mayo de 1982, establece en su art. 1 que la intimidad queda protegida con
cardcter general «frente a todo tipo de intromisiones ilegitimas, de acuerdo
con lo establecido con la presente Ley Organica». El art. 2 de dicha Ley Or-
ganica indica que la proteccion de la intimidad «quedard delimitada por las
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leyes y los usos sociales, atendiendo al 4mbito que por sus propios actos man-
tenga cada persona reservado para si misma o su familia». Es decir, se confi-
guran tres planos de proteccion: los marcados por las leyes, por los usos
sociales y los propios actos y conductas de la persona. Por ello en el apartado
2° del art. 2 se indica que no se tendrd como intromision ilegitima cuando
existiera autorizacién por la ley o el titular.

¢Cuindo se considerard ilegitima la intromisién en la intimidad? Rela-
cionando los arts. 7 y 8 se viene a fijar el concepto de «intromision ilegitima».
En general, no se tendra por tales ni las que se produzcan mediando la volun-
tad, ni tampoco aquellas otras que, no dependiendo de la autonomia de la vo-
luntad del individuo titular del derecho, sin embargo son consecuencia de
imperativos o bien legales (art. 7) o bien de interés comun y publico.

En concreto, segin el apartado 1° del art. 8, «no se reputaran con caricter
general intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por
la autoridad competente de acuerdo con la ley ni cuando predomine un interés
histérico, cientifico o cultural relevante». Es evidente que en la expresion «ac-
tuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo
con la ley» es obvio que quedan comprendidas las actuaciones referidas a la
administracion de la justicia.

En mi opinidn, esto mismo ha de servir para ser aplicado a la adminis-
tracion de la justicia en la Iglesia, cuya actividad estd protegida por un acuerdo
de naturaleza internacional, por tanto, por el derecho publico.

Por todo ello, y descendiendo al dmbito concreto de los procesos cané-
nicos de nulidad matrimonial, podemos ir estableciendo algunas conclusiones:
«contando con las exigencias de motivacion justificada y suficiente y propor-
cionada al sacrificio ordenado, de la relacion directa de las actuaciones con la
finalidad judicial perseguida, del empleo de las cautelas normales en la reali-
zacion de las exploraciones, de evitacion de divulgacion innecesaria de los re-
sultados y también del empleo de medios que pudieran considerarse
degradantes para la persona, parece desmesurado y contrario a los derechos
naturales impedir el que la parte pida y el juez autorice la realizacién de una
prueba pericial —sea como se le llama, si pericia, voto, parecer, informe...—,
incluso a partir solamente del contenido de los autos y de las demds pruebas,
sobre las condiciones de personalidad del otro contrayente»?.

En estos casos, la prueba pericial llega a la intimidad pero sin entrar en
ella, pues lo hace a través de la comprobacién del comportamiento externo,

3 S. PAN1ZO ORALLO, La intimidad a prueba, cit., 175.
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que, habiendo nacido y siendo resultado de condiciones internas e intimas de
la persona, deja de ser interno e intimo cuando la voluntad lo proyecta hacia
fuera a través de un comportamiento o una conducta. Este comportamiento
ya no serfa estrictamente intimidad, ya que el titular de la misma lo habria
puesto a la vista; por ello, porque es perfectible por los demis, puede ser objeto
de actuaciones juridicas, pudiendo ser también objeto de estudio y de valora-
ci6én por un técnico en psicologia y psiquiatria con el fin de deducir realidades
internas de la persona, incluso diagnosticando modos de ser alterados o ané-
malos?.

Por tanto, el juez podra proceder a la prictica de la pericia, aunque debe
hacerlo tomando, entre otras, las siguientes precauciones: que, no pudiendo
obtener el consentimiento, no exista otro modo de suplir la intromisién, cosa
que ocurriria en los supuestos que hemos considerado de «inutilidad» de la
pericia; que se tomen las debidas precauciones para actuar con la maxima cau-
tela, respetindose el secreto por parte de quienes actiian, acudiendo a sancio-
nes en caso contrario; que se utilicen métodos y medios legitimos; que no se
vaya mas alld de lo debido en la investigacion, lo cual debe ser tenido muy en
cuenta por parte del juez a la hora de fijar las cuestiones a las que ha de res-
ponder el perito.

Con estas precauciones, considerando que las conductas que se analizan
suelen estar a los ojos de los otros, que han sido comprobadas y publicitadas,
teniendo en cuenta que el perito centra su estudio en los datos que ofrecen
los autos, limitindose a analizar y poner nombre a la sintomatologia deducible
del comportamiento sin ir mis alld de lo que puedan dar de si los datos con-
ductuales, «lo normal es dar por mds que normales estas investigaciones, con
o sin la voluntad de los interesados»*’.

2.3.  La expresion «enfermedad mental» del can. 1680 entendida a ln luz
del término «anomalia» del art. 209 DC

El can. 1680 habla de la necesidad de la pericia en los supuestos de «en-
fermedad mental», término que sustituia al de «amencia» utilizado por los
cann. 1976 y 1982 del CIC’17 y por el art. 151 de la PME, en torno al cual se
originé un gran debate doctrinal y jurisprudencial a propésito de su alcance,
reconducible de una u otra manera a la pérdida de la lucidez mental. Es evi-
dente que hoy en dia, con el nivel de desarrollo de la psicologia y de la psi-

26 Cfr. Ibidem, 200.
27 Cfr. Ibidem, 221.
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quiatria, ni se podia seguir con esa terminologia, ni era posible mantener una
relacion entre «amencia» y «enfermedad mental» en términos de identidad,
ya que ambas son palabras que se refieren a realidades que distan mucho de
ser parejas: siendo verdad que toda forma de amencia supone una enfermedad
mental, sin embargo, no parece que se pueda afirmar igualmente que toda en-
fermedad mental tenga los caracteres de amencia, de pérdida de lucidez men-
tal.

La doctrina y la jurisprudencia’® posterior al CIC’83 vinieron también a
interpretar la expresién «enfermedad mental» en términos genéricos, y tam-
bién el magisterio pontificio, de hecho en los discursos a la Rota romana —es-
pecialmente en los de 1987 y 1988, se utiliza el término «anomalia»,
término que es «normativizado» en la Dignitas Connubii (art. 209), y que per-
mite hacer una interpretacion extensiva y mas genérica de la expresién «en-
fermedad mental>.

En efecto, al margen de la etiologia y de los sintomas, entendemos por
enfermedad cualquier alteracion en la situacién normal de salud de una per-
sona. Si al sustantivo «enfermedad» se le afiade el adjetivo «mental», nos
situamos en el dmbito del conjunto de alteraciones relacionadas con la psi-
ché. Es en este ambito, el de la desestructuracion de la mente en cualquiera
de sus hipotesis —psicosis, neurosis, psicopatias...—, en el que usamos en el
foro canénico el término «enfermedad mental», considerando la misma en
cuanto se proyecta en la dimension intelectual-prictica de la persona y en

28 La jurisprudencia rotal posterior al CIC’83 fue adoptando terminologia distinta para referirse
a los supuestos ficticos de incapacidad consensual. Asi se habla de «una desestructuracién de
la naturaleza o de la emocién invadiendo la personalidad global» (SRRD, coram Colagiovanni,
de 8 de mayo de 1990, vol. 82 [1990] 359, n. 10); «psiquico desorden» (SRRD, corasm: Farawan,
de 6 de junio de 1990, vol. 82 [1990] 492, n. 4); «seria turbacién o patologia de la psique hu-
mana» (SRRD, coram Burke, de 22 de julio de 1991, vol. 83 [1991] 502, n. 4); «desviacién de
la normalidad» (SRRD, coram Stankiewicz, de 27 de febrero de 1992, vol. 84 [1992] 106, n.
6); «personalidad anémala» (SRRD, coram Ragni, de 19 de mayo de 1992, vol. 84 [1992] 266,
n. ).

? En el discurso a la Rota romana de 1987 se establecen dos principios claves para el estudio
de los supuestos de nulidad de matrimonio: 1°) «Para el canonista debe quedar claro el prin-
cipio de que sélo la incapacidad, y no ya la dificultad para prestar el consentimiento y para
realizar una verdadera comunidad de vida y amor, hace nulo el matrimonio» (n. 7); 2°) De
este principio se deriva un segundo: «la hipStesis sobre una verdadera incapacidad sélo puede
presentarse en presencia de una seria anomalia que, sea como se la quiera definir, debe afectar
sustancialmente a la capacidad del entendimiento y/o de la voluntad del contrayente» (n. 7)
(JuaN PaBLO 11, Discurso a la Rota romana de 1987, en A. LIZARRAGA ARTOLA, Discursos ponti-
ficios. ..., cit., 160).
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su dimension volitiva. Dentro de ella entrarian todos aquellos supuestos de
alteraciones del pensamiento, ideas delirantes, trastornos de la conciencia,
trastornos de la percepcion, trastornos de la memoria.... En efecto, la doc-
trina psicolégica y psiquidtrica —sobre todo aquella que «colaboraba» con
los tribunales eclesidsticos— abandoné la idea de «enfermedad mental»
como psicosis estrictamente, y se acepté como englobadas en ella todas
aquellas alteraciones de la persona que, mis alld de afectar directamente a
la mente del sujeto, contienen situaciones de anomalias o trastornos de la
persona-personalidad en otros planos, por ejemplo en el plano conductual,
en el plano de la voluntad, en el plano afectivo, incluso en el plano sexual.
Todos esos comportamientos anémalos, esas conductas «extrafias», esas
personalidades «incompletas» o «inconexas», se ven especificamente refle-
jadas en el ambito de las relaciones interpersonales en general y, sobre todo,
en el ambito de las relaciones conyugales, impidiendo el normal desarrollo
de las mismas, o comportando una serie de dificultades morales tan graves
equivalentes a una verdadera imposibilidad, de ahi que también en el dmbito
juridico-canénico se fuera ampliando la idea de «enfermedad mental» en
cuanto sustrato fictico de la incapacidad consensual®. El término «anoma-
lia» permite esta interpretacién genérica y extensiva.

En consecuencia, la expresion «enfermedad mental>» del can. 1680, in-
terpretada a la luz del término «anomalia» del art. 209 DC, nos sitta, no sélo
ante las psicosis orgdnicas o endégenas, sino también ante las neurosis, los
trastornos de personalidad, la inmadurez afectiva y psicosexual, los trastornos
producidos por adicciones..., en definitiva, ante todas las perturbaciones que
de modo estable o meramente transitoria pueden producir la incapacidad para
consentir en cada una de las vertientes del can. 1095. Por ello, siempre que
surja como trasfondo fictico una posible anomalia psiquica, una perturbacién
psicoldgica, un desequilibrio en la personalidad, aunque no sea una «enfer-
medad mental» en sentido estricto, resultard imprescindible recurrir al auxilio
de los expertos.

3. EL CONTENIDO-OBJETO DE LA PRUEBA PERICIAL
3.1.  El contenido-objeto de la pericia y la naturaleza y la ratio de la misma

El contenido de la prueba pericial tiene que ver mucho con la naturaleza
y la ratio -y la teleologia— de la misma, con la consideracién de la pericia como

30 Cfr. S. PANI1ZO ORALLO, Temas procesales y nulidad matrimonial, Madrid 1999, 641.

24 IUS CANONICUM / VOL. 53 /2013



LA PRUEBA DE LAS ANOMALIAS GRAVES

«medio de prueba»*!' del que se sirven los jueces para alcanzar —gracias a los
conocimientos y a los datos que pueda aportar aquel que es considerado ex-
perto— la certeza moral sobre un determinado objeto litigioso, en concreto,
sobre la validez o menos del vinculo conyugal.

El perito no es un testigo®, ni es tampoco una especie de consejero o au-
xiliar del juez** o un iudex adiunctus’*, ni es llamado para completar la cultura
del juez®, ni simplemente para colaborar con él en el reconocimiento, apre-
ciacion o valoracion de los medios de prueba’, sino que la finalidad de la ac-

31'Vid. C. BARBIERI - A. LUZZAGO - L. MUSSELLI, Psicopatologia forense e matrimonio canonico,
Citta del Vaticano 2005, 212-217; G. CASSANDRO, v. Perizia e periti..., cit., 103-106; T. G.
DORAN, Some thougts on experts, Quaderni Studio Rotale 4 (1989) 59; E. GRAZIANI, Giuris-
prudenza della S. Rota romana in tema di valutazione di prove. I periti, 11 Diritto Eclesiastico 52
(1941) 156; J. 'T. MARTIN DE AGAR, Giudice e perito a colloguio, cit., 189; A. STANKIEWICZ, La
configuraziones processuale del perito..., cit., 225; E. VERA URBANO, La prueba pericial..., cit.,
134; G. ZUANAZZL, Psicologia e psichiatria..., cit., 305-306.

32 La equiparaci6n que algunos hicieron entre testimonio y pericia (vid. M. LEGA, Commentarius
in iudicia ecclesiastica iuxta codicem iuris canonici, vol. 11, Romae 1950, 443-444; F. ROBERTT, De
processibus, vol. II, Romae 1926, 80), entre perito-testigo venia dada en parte por la equipa-
racién que el CIC’17 hacia entre ambos a la hora de fijar la idoneidad o no de los mismos
(cann. 1795 y 1757) y también a la hora de la recusacion (can. 1796 § 1) —aspecto este dltimo
que continta en el CIC’83 (can. 1576) y en el art. 206 DC—, sin embargo, esta equiparacién
no tiene en cuenta la diferencia esencial que existe entre ambas figuras: el testimonio aunque
sea un testigo cualificado por sus conocimientos técnicos tiene que ver con los hechos per-
cibidos —objeto de experiencia comin, directa o indirecta—, hechos que el testigo conocié a
través de una operacién que no es procesal sino extraprocesal; el perito, en cambio, realiza
una observacién que tiene un cardcter procesal, versa sobre hechos deducidos —no percibi-
dos—, y se fundamenta, no en la experiencia que tuvo de ellos, sino en sus conocimientos téc-
nicos (cfr. G. ZUANAZZL, Psicologia e psichiatria..., cit., 305-306).

33 Vid. B. GIANESIN, Perizia e capacitd consensuale..., cit., 101; Il. GRAMUNT - L. A. WAUCK, Moral
certitude and the collaboration of the Court Experts in cases of concensual incapacity, Studia Canonica
20 (1986) 76.

3 Vid. E. CARNELUTTI, La prueba civil, Buenos Aires 1955, 67. Frente a esta consideracion, hay que
afirmar la diferencia esencial que existe entre el perito y el juez: el perito extrae conclusiones, ex-
presa su opinion, realiza una valoracién del contenido de las actas. .. y emite un juicio, sin embargo
todo ello tiene un caricter informador-probatorio y un contenido técnico, no tiene un caricter
decisor apodictico, ni un contenido juridico; el perito, por tanto, ni es juez, ni tampoco auxiliar
del juez: el que reciba su «encargo» a través de una acto procesal, no significa que se le pueda
considerar como auxiliar del juez, ya que la mision del perito es técnica, y la del juez tiene que ver
con la potestad jurisdiccional (Cfr. S. BERLINGO, Perizia e funzione consultiva, en Giustizia e carita
nell’«economia» della Chiesa. Contributi per una teoria generale del diritto canonico, Torino 1991, 199).

3 Vid. V. SILVA MELERO, La prueba procesal, vol., 1, Madrid 1963, 274-275.

3¢ Vid. F. CARNELUTTI, Sistema de derecho procesal civil, vol. 2, Buenos Aires 1944, 218.
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tuacion del perito es ofrecerle al juez elementos probatorios que le ayuden a
alcanzar la certeza moral.

En otras palabras, el perito es un experto al que se acude para que emita
un dictamen fundado en datos cientificos en orden a comprobar un hecho o
conocer la verdadera naturaleza de las cosas. La funcién del perito, por tanto,
no se limita a concretar hechos —como ocurre con la prueba documental-, ni
se limita —como ocurre en la prueba testifical- a narrar sucesos, ni tampoco a
dar un consejo que se le pide, sino que el perito emite un juicio valorativo,
todo ello desde la perspectiva de la ciencia en la que es experto. Es decir, el
perito, més alld de constatar hechos, lo que hace es tecnificar esos hechos, sitia
esos hechos a la luz de las precisiones-conocimientos técnicos que posee. Con
ello se pretende contribuir a formar una cierta conviccién en el juez que le
permita asomarse a la certeza moral requerida para el pronunciamiento final.

3.2. Delimitacion del objeto de la pericia

Teniendo en cuenta la naturaleza de la pericia y la 7atio de la misma, una
cuestion ineludible que se plantea al tratar el tema del contenido de la pericia
es la de la calificacion y delimitacién del objeto de la pericia.

¢Quién delimita el objeto de la pericia y como hacerlo? De acuerdo con
el can. 1575 (art. 204 § 1 DC), «corresponde al juez nombrar los peritos»*7,
siendo competencia suya también fijar el objeto de la pericia a través de la for-
mulacién de cuestiones que plantea al perito (art. 207 § 1 DC, can. 1577 § 1),
tal como establece el art. 207 § 1 DC.

En relacién con el nombramiento del perito por el juez, existe una dife-
rencia interesante entre el CIC’83 y la Dignitas Connubii: de acuerdo a la nor-
mativa codicial (can. 1575), el juez puede nombrar al perito directamente,
después de oir a las partes; o bien puede nombrarlos a iniciativa de éstas’®.

37 Lanorma del can. 1575 —repetida en parte por el art. 204 § 1 DC- establece algunas diferencias
respecto a la del can. 1793 del CIC’ 17, pues éste distingufa inicamente entre causas privadas,
en las que la iniciativa correspondia a las partes —el juez designaba, pero a ruego de las partes—,
y causas publicas, en las que el juez tenia una mayor intervencién. El CIC’ 83, en cambio, dis-
tingue entre peritos oficiales y peritos privados, no entre causas privadas y causas publicas: los
peritos oficiales o publicos son nombrados por el juez presidente o ponente (arts. 46 § 2, 15°y
47 § 2 DC); los peritos privados fueron elegidos por las partes, son peritos extrajudiciales que se
convierten en judiciales —no en perito ptiblicos u oficiales— si el juez, al amparo del citado can.
1575 (art. 204 § 1 DC), decide asumir esos «dictimenes ya elaborados por otros peritos».

38 Segtin esto, puede existir, bien una propuesta previa de las partes —posibilidad que no existia
en el CIC’17-, o, si no existe tal, el juez, antes de nombrar al perito, debe «oir a las partes»
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Pues bien, el art. 204 § 1 DC omite cualquier referencia a este tramite de au-
diencia de las partes a la hora de la designacién del perito por parte del juez®”:
las partes podrin seguir proponiendo, pero el juez —que no estd vinculado por
esa propuesta— no tiene la obligacion de oirlas antes de la designacion del pe-
rito.

Una vez designado el perito por el juez, le corresponde a éste fijar el ob-
jeto-contenido de la pericia. Lo que establece el art. 207 § 1 al respecto es lo
siguiente: «el juez, teniendo en cuenta lo que eventualmente hubiese sido adu-
cido por las partes o el defensor del vinculo, resolverd mediante decreto cuiles
son los capitulos sobre los que debe versar el trabajo del perito». Comparando
este articulo con el can. 1577 § 1 se advierte también alguna diferencia: el art.
207 § 1 —siguiendo el criterio de la PME- ha superado la laguna que existe en
el can. 1577 § 1 en relacién con la posibilidad del defensor del vinculo de pre-
sentar cuestiones al perito™; en consecuencia, el defensor del vinculo y las par-
tes privadas pueden «aducir» —esto es, proponer, exponer, invocar, inferir—
cuestiones sobre el objeto de la pericia al juez, lo que no significa que el juez
esté vinculado por sus preguntas o por las de las partes privadas*. Asi es, hay
que dejar claro que el juez no estd obligado por las preguntas ni del defensor
del vinculo —o si participara también el promotor de justicia— ni de las partes
privadas, sino que a lo que le obliga el citado articulo es a considerar lo que
eventualmente pudieran aducir, consideracién que tendra diversa plasmacién
en las preguntas que el juez, de manera auténoma, presente al perito: tener
en cuenta lo que puedan aducir no significa que el juez tenga que preguntar
al perito necesariamente lo que las partes propongan. En este sentido, el no
sometimiento del juez a las cuestiones de las partes no sera susceptible de re-
curso, ni originard ninguna causa incidental, ni, por ejemplo, tal como hemos
visto en alguna ocasién en la praxis forense, podra fundar recusacién alguna

—también al defensor del vinculo o, en su caso, al promotor de justicia—, aunque no estd vin-
culado por el parecer de éstas.

3% Desaparece cualquier alusion a la posibilidad de que el nombramiento se haga a propuesta
de las partes, o previa audiencia de éstas. La omisién me parece muy correcta, pues no tiene
sentido que, para la designacion del perito, el juez tenga que consultar previamente a las par-
tes. La intervencion previa de las partes se justificaba arguyendo la posible recusacion del pe-
rito (can. 1576, art. 206), cosa que —sin el citado trdmite de audiencia— igualmente se puede
hacer una vez que se recibe el decreto designatorio.

% Explicitamente no menciona esta posibilidad el can. 1577 § 1, aunque la laguna se consideraba
superada en funcién del can. 1434.

* Vid. R. RODRIGUEZ-OCANA, La funcion del defensor del vinculo. Referencia a las causas matvino-
niales por incapacidad, Tus Canonicum 31 (1991) 173-207.
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de los jueces, de hecho, el art. 68 § 5 establece que «no puede considerarse
fundada la recusacion planteada por actos realizados legitimamente por el juez
u otro ministro del Tribunal». La parte podr, en todo caso, dejar constancia
de su parecer contrario en la fase de deducciones, o incluso solicitar entonces
que se complete de una manera u otra la pericia, de todo lo cual decidird el
Presidente y/o el Ponente (arts. 46 § 2, 11°y 23°y 47 § 2).

En relacién con cuanto venimos diciendo, no me convence que —tal como
establece el art. 56 § 4 DC- sea el defensor del vinculo quien tenga que con-
trolar si al perito se le han planteado cuestiones pertinentes, claras, o cuestio-
nes que exceden del dmbito de su competencia. En mi opinidn, esto es algo
que escapa sus competencias, pues coloca al defensor del vinculo, mds que
como parte, como «supervisor» del juez; en este sentido, se deberfan evitar
tanto la praxis de determinados tribunales que sistemdticamente para todo
acuden al defensor del vinculo, al que acaban convirtiendo en una especie de
consejero, de auxiliar que suple los conocimientos del juez, como también esta
idea de colocar al defensor del vinculo como «supervisor-controlador» del
juez. En este caso concreto, el defensor del vinculo podra exponer con poste-
rioridad los defectos de la pericia, pero corresponde al juez el control de los
cuestionarios que se le proponen al perito*.

Para que la pericia campla realmente con la finalidad que tiene encomen-
dada como «medio de prueba» es clave que las cuestiones que se plantean al
perito estén bien formuladas, que sean concisas y exhaustivas al mismo tiempo,
que tengan que ver directamente con el dubium, que no sean generalidades,
que se tengan en cuenta las circunstancias concretas que habran salido ya du-
rante la prictica de las pruebas morales... Insistimos en esto porque es un as-
pecto fundamental de la instruccién, la cual, a su vez, es la clave de los procesos
de nulidad: es importante saber responder, pero también lo es saber preguntar:
«el juez debe dirigir el didlogo, que comienza precisamente con sus interro-
gantes al perito; pero a la vez debe saber preguntar de manera que el perito
comprenda cudl es su interés, y qué informacién le interesa primordialmente...
Ademais de “saber preguntar” al perito, el juez debe ayudarle a “saber respon-
der” a las cuestiones planteadas»*.

En realidad, el tema de las cuestiones a plantear al perito ha sido un tema
debatido por la doctrina y la jurisprudencia, pero sobre todo ha sido siempre
un punto de conflicto y de dificultad desde el punto de vista de la praxis forense

# Cfr. C. PENA GARCIA, Titulo VII: las pruebas..., cit., 356.
# J. 1. BANARES, Antropologia cristiana y peritaje psiquidtrico..., cit., 341-343.
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canonica: no existia un «marco» jurisprudencia ni doctrinal de preguntas a re-
alizar al perito, de modo que cada tribunal —cada juez— iba configurando «sus»
preguntas en funcion de su preparacién, del conocimiento que tenia de la doc-
trina y de la jurisprudencia, de su formacién en materias como la psicologia o
la psiquiatria..., también en funcién de las circunstancias concretas de cada
supuesto. Es evidente que todo este «bagaje personal» siempre acompariard
al juez canénico, también cuando se trata de formular preguntas al perito, pero
también lo es que se precisaba un «marco» minimo e imprescindible de pre-
guntas que, recogiendo los aspectos doctrinales y jurisprudenciales esenciales
de cada uno de los capitulos de nulidad, pudieran servir a los jueces, todo ello,
respetando siempre las circunstancias e idiosincrasia del caso concreto, y tam-
bién de los jueces y del perito concreto.

Esta laguna relacionada con el «marco» minimo e imprescindible de pre-
guntas a formular al juez ha sido cubierta con los arts. 208 y 209 DC; en ellos,
recogiendo las directrices pontificias al respecto, se regulan de manera deta-
llada las preguntas que han de hacerse al perito en cada una de las hipétesis de
incapacidad consensual. Haciendo un andlisis de ambos articulos se advierte
«la profunda interrelacién que existe entre el derecho sustantivo y el derecho
procesal en las causas matrimoniales, en cuanto que vienen a determinar y ex-
plicitar, con relacién a un determinado medio de prueba, los requisitos exigi-
dos por la ley y la jurisprudencia para la declaracion de nulidad por impotencia
o incapacidad para prestar el consentimiento»**.

Antes de entrar en su anilisis, hay que indicar que, delimitado el objeto
de la pericia, ésta debe transcurrir por los cauces que haya fijado el juez, lo
que significa que debe extenderse y responder a todo y sélo lo inquirido, no
dejando sin contestar ninguna pregunta, pero limitindose a dichas preguntas,
no cayendo en juicios de valor sobre aspectos que quedan fuera del objeto de
la pericia. En todo caso, lo que si es comin —y puede tener sentido— es incluir
en el cuestionario una pregunta abierta para que el perito, ademas de las pre-
guntas inquiridas por el juez, exprese todo aquello que considere oportuno y
juzgue de interés —desde su propio dmbito cientifico— en orden a que los jueces
puedan comprender mejor los términos y alcance de su informe.

Sea como fuere, el art. 209 § 3 DC advierte al perito que responda a todas
y s6lo las cuestiones planteadas por el juez «conforme a las reglas de técnica
y ciencia» (art. 209 § 3, cann. 1577 § 1, 1574)*. Con ello se sale al paso de

# C. PENA GARCIA, Titulo VII: las pruebas..., cit., 356.
+ Vid. M* E. OLMOS ORTEGA, La intervencion del perito..., cit., 257-258.
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aquellos informes periciales en los que su autor se pronuncia expresamente
sobre la resolucién de la férmula de dudas, o en los que se incluyen conside-
raciones ajenas a su ciencia propia, por ejemplo, si la parte tiene mas o menos
fe, si pudo excluir o no algin elemento o propiedad del matrimonio, si pide la
nulidad por motivos mds o menos espurios...*.

De acuerdo con el art. 210 § 1 —que reproduce literalmente el can.
1578 § 1-, la respuesta a las cuestiones planteadas por el juez serin redac-
tadas por el perito por escrito, lo que significa que ha desaparecido de la
legislacion actual la posibilidad de presentar los peritajes oralmente. Si hu-
bieran sido nombrados varios peritos, lo cual no es nada comin, cada uno
de ellos elaborara su propio informe, sin ponerse en contacto con los otros
peritos designados.

3.3.  El contenido-objeto de la pericia en los supuestos de incapacidad consen-
sual (art. 209 DC)

3.3.1.  En todos los supuestos del can. 1095, debe analizarse si estamos o no
ante una anomalia (origen, gravedad, sintomas. . .)

Dejando a un lado las causas sobre impotencia a las que se refiere el art.
208, centramos nuestro andlisis en el art. 209, referido en las causas sobre in-
capacidad consensual del can. 1095. Este articulo, que sin duda es uno de los
mas minuciosos y detallados de toda la Instruccién Dignitas Connubii, establece
lo siguiente en su § 1: «en las causas de incapacidad, conforme al can. 1095,
no omita el juez preguntar al perito si una o ambas partes padecian al tiempo
de las nupcias alguna anomalia peculiar, habitual o transitoria; cudl era su gra-
vedad; cudndo, por qué causa y en qué circunstancias tuvo su origen y se ma-
nifest6».

La simple lectura de este § 1 del art. 209 —comun a todos los supuestos
del can. 1095- nos sitia ya ante cudl debe ser el punto de mira que dirija todo
el andlisis y la investigacion a que estd llamado el perito: la verificacién o
menos de una verdadera anomalia, de una desestructuracion del psiquismo de
la persona; la razén de ello estriba en que lo anémalo es constitutivo indefec-
tible de las incapacidades. El interés del legislador muestra por la anomalia
psiquica deriva del hecho de que ésta puede afectar en grado suficiente las fun-
ciones de las facultades psicosomadticas, intelectivas y volitivas que el sujeto
necesita utilizar —en armonica conjuncién— para dotar a su consentimiento

% C. PENA GARCIA, Titulo VII: las pruebas..., cit., 359.
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matrimonial de aquel nivel de libre y racional voluntariedad necesario para
reconocerlo como vilido. Bajo este aspecto, la anomalia interesa al jurista, en
tanto puede ser la causa fictica de una situacion juridica, y es por ello por lo
que ha de preguntar al perito, pues aqui estd la linea que separa la capacidad-
incapacidad juridica del sujeto.

Por ello, lo primero que se le impone al perito, con caricter general para
todas las situaciones de incapacidad del can. 1095, es el deber de indagar en la
estructura psiquica de la persona, analizando si estamos ante una deficiencia
o alteracion del psiquismo relevante o consistente, esto es, que merezca la con-
sideracion de anomalia —término con el que concretiza el de «enfermedad
mental» del can. 1680, para lo cual se debe pronunciar el perito sobre su etio-
logia, naturaleza?, gravedad, intensidad de los sintomas y evolucién de dicha
alteracion, acudiendo para ello a criterios estrictamente médicos-cientificos
absolutos®.

Como es ficil de colegir, en este articulo quedan recogidas las reflexiones
que Juan Pablo II hacia a la Rota romana en 1987 a propésito de la distincion
que existia entre la «incapacidad» y la «dificultad> para prestar el consentimiento
y para realizar una verdadera comunidad de vida y amor, asi como la afirmacién
de que «la hipétesis sobre una verdadera incapacidad s6lo puede presentarse en
presencia de una seria anomalia que, sea como sea se la quiera definir, debe afectar
sustancialmente a la capacidad del entendimiento y/o de la voluntad del contra-
yente»*. Superada ya la cuestion del caricter absoluto o relativo de la incapacidad
consensual, el acento se pone —insistimos en ello— en constatar si estamos o no
ante una verdadera anomalia, todo lo cual estd en la razén de ser de la llamada
del perito a actuar en un proceso como el de nulidad.

Sabemos que la delimitacion entre «an6malo» y «normal» no es ficil, al
contrario, entre ellos existe una gradacién que se desliza por una pendiente
continua en la que es muy dificil marcar el limite’®. En todo caso, y como cri-

¥ Si no pudiera manifestarse sobre el origen y la naturaleza de la perturbacién no por ello ca-
receria de eficacia e interés el peritaje. Téngase en cuenta que importa mds el «cémo» se ma-
nifest6 la perturbacién, que el «a qué» se debi6 la misma. Determinar la naturaleza de la
perturbacion suele ser importante para comprender la incidencia que la misma pudo tener
en el consentimiento matrimonial, sin embargo, muchas veces no es posible, lo cual no sig-
nifica que la pericia ya no pueda ser tomada en consideracion.

# Cfr. Ch. LEFEBVRE, De peritorum iudicumque..., cit., 116.

# JUAN PABLO 11, Discurso a la Rota romana de 1987, en A. LIZARRAGA ARTOLA, Discursos ponti-
fucios..., cit., 160, n. 7.

%0 El hombre normal se encuentra libremente expuesto a las influencia de su naturaleza, de su en-
torno, de su historia. Esta libertad no es total, sino que sufre limitaciones naturales, comunes a
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terio inicial, nos sirve cuanto dijimos a prop6ésito de término «anomalia» en
su relacion con la expresion «enfermedad mental» del can. 1680. Alli comen-
tamos que el primero permite una interpretacién mas extensiva y genérica que
el segundo: por tanto, al hablar de anomalia nos situamos ante cualquier des-
estructuracion de la mente —psicosis, neurosis, psicopatias... alteraciones del
pensamiento, ideas delirantes, trastornos de la conciencia, trastornos de la per-
cepcidn, trastornos de la memoria...—, y también ante aquellas otras altera-
ciones que contienen situaciones quedan fuera de lo «<normal», trastornos de
la persona-personalidad en otros planos, por ejemplo en el plano conductual,
en el plano de la voluntad, en el plano afectivo...; en otras palabras, todo lo
que provoca una alteraciéon anémala del pensamiento, del caricter, de los sen-
timientos, de las emociones, de la conducta, de las relaciones interpersonales,
de la adaptacién social y profesional®’.

En todo caso, para poder hablar de «anomalia», para estudiar cuindo y
por qué surgid, para decir algo sobre su gravedad, su cardcter habitual o tran-
sitorio, es clave que la pericia gire en torno a los hechos. Si se me permite ha-
blar en estos términos, mi experiencia como juez me dice que la instruccion
en general, y la pericia en particular, deberfan seguir un criterio: hechos, he-
chos y hechos. En el caso de la pericia, los hechos que se predican o imputan
al peritando deben ser estudiados desde un punto de vista técnico, desde la
6ptica formal de la ciencia propia del perito, deben ser individualizados los
mds relevantes y también interconexionados. La seriedad cientifica de la pe-
ricia dependerd en gran medida del estudio que se haga de los hechos miés de-
cisivos, de la conexién de los hechos entre si, y del nexo que se establezca entre
ellos y la causa y efectos propuestos en la declaracién cientifica a la que la pe-
ricia tiende. Es evidente que el informe no ha de quedarse en lo abstracto, sino
que debe bajar el caso concreto que se plantea, dejando constancia de los sin-

las de sus congéneres. Cuando se verifica alguna anomalia intrapsiquica, el individuo ve obs-
truidas esas ventanas hacia el mundo, encuentra amputadas una u otra parte de la realidad. A
esa pluralidad de influencias, de estimulos procedentes del mundo césmico, de la naturaleza,
de los otros, de propio yo, la anomalia opone un haz compacto de experiencias truncadas,
torcidas, que dirigirdn y orientardn los comportamientos del individuo; el individuo que pa-
dece alguna anomalia —desde las mds severas psicosis, pasando por las neurosis, los trastornos
de caricter, los trastornos de la afectividad, las adicciones...—, se ve de un modo u otro —cons-
ciente o inconscientemente— separado de la realidad, se vive sometido a un mundo irreal, ti-
rénico, arbitrario, en el que muchas veces no queda sitio para el otro, ni para el «nosotros»
conyugal, y en muchas ocasiones, ni para el propio yo.

U Cfr. J. A. VALLEJO-NAGERA, 5 Qué es la enfermedad psiquica? Lo normaly lo anormal en psiquiatria,
en IDEM (ed.), Guin prictica de psicologia, Madrid 2005, 605.
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tomas de la supuesta perturbacién o anomalia, de sus causas, de los procesos
dindmicos subyacentes a la misma, del cuadro nosolégico que aquellos sinto-
mas configuran, asi como de los efectos que la citada anomalia produjo en el
psiquismo del presunto paciente a la hora de contraer matrimonio, lo cual —in-
sistimos en ello— debe ser concluido a partir de los hechos concretos que ven-
gan a demostrar y ratificar ese comportamiento que en teoria desplegaria un
sujeto del que se afirma lo que se afirma. Por eso, el informe pericial no puede
ser una especie de monografia cientifica cuajada de términos y conceptos téc-
nicos, ni puede limitarse tampoco a una descripcion de los sintomas anormales
en teorfa, como si se tratara de un manual, sino que hay que descender al caso
concreto, atender a los procesos dindmicos que subyacen a los mismos, ver la
nosologia del caso concreto, y hacerlo a partir de unos hechos inequivocos
que muestren la «calidad», y si se me permite, también la «cuantidad>» de la
anomalfa. Téngase en cuenta que las manifestaciones del psiquismo y los he-
chos perfectamente demostrados forman indicios ciertos que conducen a co-
nocer la intensidad gradual cuantitativa y cualitativa de la anomalia que el
sujeto padece.

En este sentido, es importante que se tomen en consideracién, no sélo
los hechos que tienen apariencia de anémalos, sino también aquellos otros
hechos aparentemente normales’’. No hay que olvidar que, en términos ge-
nerales, las personalidades an6malas no pasan desapercibidas, si se las com-
para con el tipo humano corriente, y que las manifestaciones de las anomalias
pueden aparecer en los diversos dmbitos de la actividad humana: en la sen-
sibilidad, en la percepcion, en la atencion, en la memoria, en la ideacién, en
la inteligencia, en la afectividad, en la voluntad, en la conciencia, en el sen-
tido moral... En estos dmbitos, el perito debe analizar tanto los comporta-
mientos que apuntan a unas condiciones anémalas del sujeto —indicando las
su frecuencia, relevancia, intensidad, posibles etiologias—, como en aquellos
otros que se corresponden con una personalidad normal. Después vendra el
momento de la valoracién final, del diagnéstico, de las conclusiones defini-
tivas, pero lo que no se puede hacer es —cuando se somete la personalidad al
bisturi del antropélogo— obviar toda una serie de comportamientos del sujeto
aparentemente normales, ya que se da la impresién de que la conclusion estd
anticipada, que se ha construido una teorfa diagnoéstica y se pretende pro-
yectar la misma, haciendo uso tnicamente de los hechos que apuntan a ella,
no inferirla de la ponderacién de unos y otros.

52 Cfr. J. I. BANARES, Antropologia cristiana y peritaje psiquidtrico..., cit., 358.
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A la hora de analizar estos hechos, de ver los sintomas y el cuadro noso-
l6gico que aquellos configuran, hay que tener en cuenta que esos hechos, aun-
que se hayan podido verificar durante el curso de la vida conyugal, han de
poder ser reconducibles al momento del matrimonio 7z fieri. En este sentido,
a diferencia de lo que puede ocurrir con otros objetos sometidos a estudio pe-
ricial, en los que el paso del tiempo no afecta sustancialmente al mismo, en la
materia que nos ocupa —el vinculo conyugal—, si que el paso del tiempo es un
factor muy importante que hay que tener en cuenta. Sabemos que lo que debe
ser tomado en consideracion es el estado del psiquismo del contrayente al mo-
mento de contraer matrimonio, sin embargo, en la mayoria de los supuestos,
el modo de llegar a conocer cuil era dicho estado es a través del anélisis del
comportamiento del sujeto durante el curso de la vida conyugal y, finalmente,
a través de la exploracion del perito, especialmente analizando los sintomas
conductuales mas relevantes y decisivos.

Ahora bien, puede ocurrir —y de hecho ocurre— que el estado psiquico del
sujeto al momento de la exploracién no coincida con el estado psiquico inferido
de forma retrospectiva. Por ejemplo, un brote esquizofrénico, un despertar ma-
niaco, un episodio epiléptico o de intoxicacion aguda... que existieron al mo-
mento de contraer matrimonio han podido desaparecer y viceversa, puede
detectarse al realizar la exploracion un trastorno grave sobrevenido, ausente al
momento de celebrar las nupcias. Dado que esto puede ser asi, es 16gico analizar
los juicios retrospectivos del perito sabiendo que pueden tener mucho de hip6-
tesis, conjetura..., lo que no significa -ni mucho menos— negar valor a estos jui-
cios retrospectivos, presuntivos e hipotéticos relativos al estado psiquico del sujeto
al momento de contraer matrimonio, ya que pueden estar fundados en datos s6-
lidos extraidos de los autos o resultantes de una pericia basada en un estudio serio
y riguroso de los sintomas y de los hechos en los que los mismos se ponen de
manifiesto. Son precisamente esos sintomas y circunstancias que rodearon el ori-
gen de la anomalia, y que acompafiaron su manifestacion, ese cuadro nosolégico,
los que deben ser individualizados, analizados en su fiabilidad-garantia y ponde-
rados desde el punto de vista cientifico por parte del perito.

E1§ 1 del art. 209 establece una serie de directrices generales vilidas para
todos los supuestos del can. 1095, sin embargo, el art. 209 desciende en su §
2 alas preguntas que el juez debe plantear al perito en cada una de las hipétesis
de la incapacidad consensual previstas por el citado canon. El art. 209 § 2 no
presenta un elenco de preguntas taxativo y cerrado, aunque si concreta las que
no deberian faltar; es decir, todas las que estin deberian hacerse, pero también
podria hacerse otras que no estin pero que entran en ese «marco» que delimita
elart. 209 § 1.
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Veamos qué minimo de preguntas hay que hacer al perito en cada una de
las hipétesis del can. 1095, 2°y 3°.

3.3.2.  El contenido-objeto de la pericia en los supuestos del can. 1095, 1°
(art. 209 § 2, 1°)

Por lo que respecta a las causas relativas al can. 1095, 1°, casi inexistentes
en la praxis forense canénica, nos limitamos a constatar lo que el art. 209 § 2,
1° dice: «en las causas de falta de uso de razén, (el juez) preguntard si la ano-
malia perturbaba gravemente el uso de razén al tiempo de celebracion del ma-
trimonio; con qué intensidad y con qué indicios se revel6».

En los supuestos del can. 1095, 1°, lo decisivo es apreciar si el sujeto con-
creto, en el aqui y ahora en que acontece el acto concreto de contraer, tenia o
no suficiente uso de razén para realizarlo como acto humano. Sélo se podra
concluir afirmando la carencia de uso de razén si se verifica una anomalia que
incida gravemente en la misma. Por lo que respecta a esta anomalia que explica
la insuficiencia actual del uso de razén, debe tener una naturaleza que explique
causal y proporcionadamente el suficiente déficit de uso de razon, ya que, ca-
recer de esta suficiencia intelectiva y volitiva para el acto humano no es un es-
tado habitual ni tampoco actual de las operaciones intelectivas y volitivas
propias de las facultades superiores de cualquier ser humano; por ello es de-
cisivo analizar los sintomas y la intensidad como se reveld.

3.3.3.  El contenido-objeto de la pericia en los supuestos del can. 1095, 2°
(art. 209 § 2, 2°)

En los casos de grave defecto de discrecion de juicio, «preguntard cudl
fue el efecto de la anomalia en la facultad critica y electiva para tomar decisio-
nes graves, en particular para elegir libremente el estado de vida».

Aunque era una cuestion asumida por la jurisprudencia, se aclara norma-
tivamente que el fundamento fictico del grave defecto de discrecion de juicio
tiene que ver también con una anomalia psiquica: de lo que se trata es de ana-
lizar, no sélo si el sujeto ponder6 lo que comportaba el matrimonio desde el
punto de vista prictico, sino de ver si el mismo estaba en condiciones de rea-
lizar ese andlisis practico, imposibilidad que ha de ser reconducible a una es-
tructura de personalidad anémala.

Se alude también en este n. 2° a las dos vertientes de la discrecién de jui-
cio: la capacidad de juicio prictico-prictico, que permite analizar los pros y
contras, las ventajas e inconvenientes de la decision nupcial, y la capacidad de
autodeterminacion racional hacia el matrimonio, es decir, la capacidad de
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optar por el mismo en condiciones de libertad. Es obvio que, para que los jue-
ces puedan pronunciarse sobre si el sujeto carecié de la capacidad de juicio en
orden al matrimonio, es importante que sean «ayudados» por la consideracién
del perito a propésito de la capacidad del sujeto para tomar decisiones rele-
vantes para su vida, decisiones en las que se ve comprometido e involucrado
en su vivir’’.

3.3.4.  El contenido-objeto de la pericia en los supuestos del can. 1095, 3°
(art. 209 § 2, 3°)

De acuerdo con el art. 209 § 2, 3°, el juez, «en las causas de incapacidad
de asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, preguntara por la natu-
raleza y la gravedad de la causas psiquica por la cual la parte padecia no sélo
una grave dificultad sino incluso una imposibilidad para efectuar las acciones
inherentes a las obligaciones del matrimonio».

Un primer aspecto sobre el que hay que llamar la atencién es que, por
primera vez, se le da caricter de norma a la distincién entre dificultad e inca-
pacidad, distincién que desde el discurso a la Rota romana de 1987 se habia
convertido en una especie de principio rector de toda la actividad forense ca-
nénica, asi como de la reflexion doctrinal y jurisprudencial.

Nos encontramos, por tanto, ante el binomio imposibilidad-incapacidad,
distinto del binomio dificultad-voluntad. En el caso del can. 1095 3° —como
también en el 2°- nos situamos ante una voluntad que queda cefida al imbito
de lo que se puede, en otras palabras, una voluntad a la que se le escapa lo que
es imposible. En las situaciones vitales relevantes y decisorias, hablar de inca-
pacidad es hablar de falta de aptitud para construir con acierto el propio des-
tino personal, de falta de aptitud para ejecutar un acto que implica al sujeto y
en el que el sujeto se ve implicado. No hablamos de simples actuaciones, ni
de puntuales gestos, sino que cuando predicamos de alguien la incapacidad
estamos pensando en un sujeto que, debiendo disponer naturalmente de una
serie de potencialidades-aptitudes-posibilidades operativas —en los distintos
ambitos de vida—, sin embargo tiene agotadas esas potencialidades, bien sea
en la linea del conocer-querer, bien sea en la linea del actuar ese conocer-que-
rer.

El hombre no tiene porqué «actuar» todo lo que es capaz de hacer; es
la libertad la que ird dando concrecién a las distintas posibilidades que se le
van presentando ante si. Ahora bien, un hombre «capaz» es aquel que tiene

53 Vid. P. BIANCHLI, Le perizie mediche..., cit., 161.
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ante si distintas opciones para ir haciendo su «ser hombre»: el hombre que,
siendo capaz de una cosa, puede no hacerla, es precisamente por eso el hom-
bre «duefio de si», «autor de su vida». Por el contrario, el «incapaz» se en-
cuentra «esclavo» de su «no poder», carece de las alternativas, no tiene en
sus manos las ventajas de la libertad, en concreto, no tiene la opcién de
hacer lo que quiere o la de no hacer lo que no quiere. La persona «incapaz»
se encuentra del todo cerrada a esas dos opciones de la libertad, estd cerce-
nada en su condicién de ser hombre. Frente a esta idea de incapacidad, la
dificultad implica tan solo la presencia de inconvenientes o de contrarieda-
des para conseguir o desarrollar algo: cuando hablamos de dificultad no
pensamos en imposibilidad verdadera sino tnicamente en costes; ahora
bien, lo que es dificil, lo que se puede conseguir con esfuerzo y dedicacion,
es posible, por tanto, no es imposible, luego el sujeto no es incapaz de ha-
cerlo’®. Para situarnos realmente ante un sujeto incapaz, esto es, ante un su-
jeto al que le es imposible responsabilizarse a titulo de deuda de los
compromisos que forman parte esencial del matrimonio, ha de verificarse
una causa psiquica que configure una estructura depauperada de la perso-
nalidad, lo cual debe ser analizado por el perito descendiendo al estudio de
la naturaleza y la gravedad de la misma.

El art. 209 § 2, 3° no exige que el perito se pronuncie sobre el caricter
perpetuo o insanable de la anomalia, lo cual estd en la linea jurisprudencia de
no exigir la perpetuidad para declarar la incapacidad consensual, sin embargo,
y a pesar del silencio de la Instruccién, si que veo oportuno este pronuncia-
miento o cualquier otro que tenga que ver con el curso futuro previsible de la
anomalia —con su curabilidad—, ya que ello puede ser importante cara a impo-
ner una prohibicién de acceso a nuevas nupcias.

Para que el pronunciamiento del perito sobre la naturaleza y gravedad
de la anomalia pueda ser relevante en sede juridica —en el caso del can. 1095,
3° e igual vale para el can. 1095, 2°—, es sumamente importante —tal como
hemos sefialado ya— que la pericia gire en torno al anilisis técnico de los he-
chos, tanto de los que se contenian en los autos —que deben ser puestos en su
conocimiento, tal como indica el art. 207 § 2 DC y el can. 1577 § 2—, como
de los que eventualmente puedan aparecer en el curso de la prictica de la pe-
ricia, sobre todo durante la entrevista con el peritando.

5% Sélo cuando estuviéramos en casos de «suma dificultad» podriamos situarnos ante una difi-
cultad insuperable, equiparable por ello a una verdadera incapacidad. En tal caso, al salirnos
de la mera dificultad y situarnos en una dificultad rayana en la imposibilidad real, se podria
hablar de una dificultad equivalente a incapacidad.
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4. MZETODO-ESTRUCTURA DE REALIZACION DE LA PRUEBA PERICIAL

Ni el CIC’83, ni la Instruccién dicen algo a propésito de los medios, mé-
todos, estructura o fuentes de informacién que el perito ha de emplear para el
desarrollo de su trabajo, lo cual es bastante 16gico, ya que todo ello no puede
ser objeto ni asunto de normas legislativas™.

A pesar de ello, y basado en la experiencia de haber analizado y valorado
muchas pericias, y de haber visto cuiles de ellas cumplian mejor con la finalidad
para la que habian sido ordenadas, me permito hacer algunos apuntes sobre lo
que podria ser la estructura-método de realizacion de las pericias, distinguiendo
inicialmente entre dos tipos de pericias segin vengan realizadas en condiciones
«ordinarias-6ptimas» o en condiciones «extraordinarias-excepcionales».

4.1.  Pericias realizadas en condiciones «ordinarias-optimas» y pericias «ex-
traordinarias-excepcionales»

En el caso de las pericias que se practican en los procesos de nulidad, pro-
yectadas no con fines terapéuticos sino Ginicamente para servir de informe sobre
la personalidad del peritando, lo primero que hay que hacer es distinguir entre
aquellas pericias realizadas en condiciones de normalidad, en condiciones 6pti-
mas-ordinarias, y aquellas otras pericias que se llevan a cabo en condiciones que
podriamos llamar extraordinarias-excepcionales. En el primer caso, el perito
cuenta con todos los elementos y los medios de juicio idéneos, en concreto, con
la persona del periciando, a quien puede analizar directamente, y cuenta también
con los datos que se contienen en autos y puede practicar todos aquellos analisis
que su ciencia preceptia como idéneos-necesarios para lograr el fin que se per-
sigue de la manera mds correcta posible’.

En el segundo de los supuestos, el perito normalmente carecera de la in-
mediacién del periciando, de modo que, subsidiariamente, aplicando aquello de
que «lo mejor es mds perfecto que lo bueno o que lo regular, pero lo bueno y lo
regular es siempre mas que nada»’’, tendrd que practicar la pericia, y hacerlo
procurando ir lo mis lejos y de la manera mas perfecta alld donde pueda llegar
en funcién de los datos-hechos que tiene en autos. La cuestion de la pericia sobre
autos —llamada por la Signatura Apostdlica vorur**— ha sido objeto de muchos

5 Cfr. G. ZUANAZZI, Psicologia e psichiatria..., cit., 312.

% Cfr. S. PAN1ZO ORALLO, La intimidad a prueba..., cit., 187-188.

57 Cfr. ibidem, 187.

8 STSA, Quaesitum de usu periti in causis nullitatis matrimonii..., cit., n. 6: <si autem pars sese
examini periti subicere recuset, iudex a perito petere solet “votum” super solis actis, etsi
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estudios™, limitindonos ahora a apuntar tres datos: en primer lugar, que no es
necesario llegar en todos los supuestos a un diagnéstico diferencial de certeza,
sino que son igualmente legitimos —en muchas ocasiones mucho més— los diag-
nésticos de probabilidad, o aquellos otros expresados en términos de dudas. En
segundo lugar, que el hecho de que la pericia se lleve a cabo de una manera que
podriamos llamar «excepcional» o «no ordinaria», no significa que carezca de
valor alguno, ni que necesariamente venga a tener siempre menos valor que otra
pericia realizada existiendo inmediacién®. En tercer lugar, la pericia sobre los
autos dependerd mucho en su valor del modo como se ha realizado la instruccién;
en concreto, no es igual que la instruccién haya sido genérica, que haya sido mi-
nuciosa, preocupandose de que se vertieran hechos y no simples valoraciones,
hechos de imputacién indudable y de entidad objetiva desde el punto de vista
probatorio®...

4.2.  Elementos que estructuran una pericia vealizada en condiciones «ordi-
narias-optimas»

Al margen de estas situaciones excepcionales, y considerando el desarrollo
actual de la psicologia-psiquiatria y del propio derecho matrimonial y procesal

huiusmodi “votum” tamquam “peritia” sensu tecnico in arte psychiatrica vel psychologica

non consideratur>.
% Vid. entre otros M. J. ARROBA CONDE, Valoracion de los informes periciales realizados solamente
sobre los autos de la causa, en AAVV., Curso de derecho matrimonial y procesal candnico para profe-
sionales del foro, vol. 16, Salamanca 2004, 111-136; J. GARCIA MONTAGUD, Propuesta de actua-
cion ante la ausencia del peritando, en J. MANZANARES (ed.), La prueba en los procesos de nulidad
matrimonial. Cuestiones de actualidad en derecho candnico y derecho eclesidstico, Salamanca 2003,
461-470; P. HERNANDO CALVO, Lz prueba pericial psicologica realizada solamente sobre los autos
de la causa, en AAVV., Curso de derecho matrimonial y procesal candnico para profesionales del foro,
vol. 13, Salamanca 1997, 295-319.
Esta prueba pericial realizada sin inmediacién, no sélo se produce en los supuestos de negativa
del individuo a someterse a la pericia, sino que también puede plantearse en aquellas situa-
ciones en las que, por discrepancia entre las pericias existentes, se acude al peritior, conside-
randose que no es necesario que el individuo se someta nuevamente a los «rigores» de la
inmediacién ante el perito. También puede ocurrir que, en determinados supuestos, el juez
después de ponderar las circunstancias del caso, considere oportuno y mis conveniente prac-
ticar la prueba pericial sélo sobre las actas, pensando por ejemplo que, en funcién de las cir-
cunstancias personales, de los rasgos del sujeto en cuestion rasgos que han quedado
suficientemente acreditados en el proceso se tiene la certeza de que dicha persona falsearfa
la prueba, consiguiéndose un resultado que vendria a poner una tela de arafia sobre la bis-
queda de la verdad objetiva a la que se encamina todo el proceso.
1 P. BIANCHI, La perizie mediche..., cit., 175.

60
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canonico, podriamos concordar como idénea-ordinaria una pericia estructu-
rada con los siguientes elementos®:

4.2.1.  Encabezamiento

En el encabezamiento el perito se identifica, indica sus datos profesiona-
les, su curriculum...; también se concreta en este apartado toda una serie de
datos que tienen que ver con la causa de que se trata, el tribunal, con la iden-
tidad del peritando, su domicilio..., con sus representantes legales...

4.2.2.  Determinacion inicial del objeto de la pericia y del méetodo empleado

Se trata de individuar inicialmente los aspectos de la persona que van a
ser estudiados, sabiendo que la pericia debe extenderse a todo lo que se ha in-
quirido, pero también debe limitarse s6lo y exclusivamente a lo que se le ha
inquirido. Ya hemos indicado como el objeto de la pericia, y el alcance del
mismo, viene fijado por el tribunal.

Establecido el objeto de la pericia, se dejara constancia también de la me-
todologia empleada, todo ello con en fin de cumplir con lo establecido por el
can. 1577 § 2: «los peritos han de hacer constar claramente por qué documen-
tos u otros medios id6neos se han cerciorado de la identidad de las personas,
cosas o lugares, de qué manera han procedido para cumplir el encargo que se
les confi6 y, sobre todo, en qué argumentos fundan las conclusiones a las que
hayan llegado».

En relacién con esto, por ejemplo, se ha de indicar el nimero de sesiones
en que ha consistido la entrevista, el tipo de entrevistas —si, por ejemplo, han
sido individuales o conjuntas—, si se ha practicado pericia sobre el otro c6n-
yuge, si se han podido evaluar a los conyuges de manera correcta o no, si ha
existido un nivel de «rapport> o de empatia adecuado, incluso se puede indicar
la apariencia del peritando, su forma de comportarse, el grado de relacién con
el perito®... La observacion sistematica de todos estos aspectos aporta una in-
formacién complementaria que resulta de gran utilidad. También se ha de in-

0 Cfr. M." E. ANTON VEIRA, La pericia psicologica. .., cit., 277-294.

@ Téngase en cuenta que «la exploracién del paciente se inicia en el momento en que éste abre
la puerta del consultorio y se dirige a nosotros, hasta el final de la dltima prueba. Nuestra
atenci6n debe dirigirse a todos los detalles, a su forma de andar, de hablar, de moverse, a su
actitud y comportamiento, a su vestimenta..., todo, absolutamente todo, tiene su importan-
cia» (J. CABRERA FORNEIRO - J. C. FUERTES ROCANIN, Psiquiatria'y derecho: dos ciencias obligadas
a entenderse, Madrid 1997, 97).
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dicar qué instrumentos técnicos han utilizado, por qué ha aplicado o no los
test, y cudles ha aplicado...

Posteriormente se hace referencia a todo el material con el que se cuenta,
para saber exactamente de donde se extrae la informacion que se ird ofreciendo
a lo largo del informe, esto es, la consulta de las actas del proceso, cualquier
otro informe con el que se cuente..., todo ello con el fin de reflejar la objeti-
vidad y apreciacion cientifica de los datos.

4.2.3.  Elaboracion de una anamnesis-psicobiografia del periciado

Se trata de conocer bien el desarrollo biogrifico del sujeto, su natural se-
cuencia cronolégica, su historia personal de la manera mids fiable y acorde con la
realidad posible. Para ello, a partir de los datos obrantes en autos, y con los que se
deducen de la entrevista personal —incluso de la entrevista con algtin familiar o
con el otro conyuge— se ha de estructurar una historia clinica, en la que se haga
referencia a los antecedentes familiares y personales del peritando, atendiendo no
s6lo a hechos patolégicos —como ocurrirfa en la clinica médica—, sino a cualquier
otro tipo de hechos relevantes en orden a entender la personalidad del sujeto.

Para realizar la anamnesis el perito se ha de servir no sélo de los datos
extraidos de los autos, sino también de aquellos otros que hubiera podido en-
tresacar durante el curso de la pericia. No son pocos los casos en los que vemos
como los datos de la anamnesis del perito son mds completos que los que se
deducen de los autos —bien por que el sujeto se ha encontrado mds a gusto
ante el especialista, o bien por que éste ha indagado mis—, en cuyo caso, si el
"Tribunal no tiene motivos para dudar de la verosimilitud de los mismos, pue-
den ser incorporados como ciertos a la historia del sujeto.

No comparto la opinién de parte de la doctrina que considera inatendibles
esos nuevos datos que aparecen —por ejemplo— en el curso de la entrevista: no
significa que todo lo que aparezca con caricter novedoso deba ser atendido, pero
tampoco se puede renunciar a la objetividad de un comportamiento o de una cir-
cunstancia por el hecho de que, no habiendo surgido durante la instruccién ante
el juez, surja con caricter novedoso ante el perito; en todo caso, si el dato es re-
levante, si que el juez podria volver a interrogar a la parte —incluso a los testigos—
para que aportara aquellos elementos que con anterioridad no fueron recogidos,
ahora bien, lo que no se deberia hacerse es obviar por principio y sistematica-
mente cualquier novedad que aparezca en curso de la prueba pericial®.

® En el mismo sentido vid. M. J. ARROBA CONDE, Caracteristicas generales y valoracion juridica
de la pericia, cit., 414.
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4.2.4.  La entrevista personal

Se trata de una herramienta imprescindible que forma parte esencial de
eso que hemos llamado procedimiento ordinario-6ptimo de realizacion de la
pericia®. La entrevista con el peritando no es un simple coloquio, ni una mera
conversacion, ni tampoco un interrogatorio policial; se trata basicamente de
un «encuentro» perito-peritando al que se recurre por considerarlo el mejor
medio para reconocer y examinar las condiciones psiquicas de éste®, y para
poder, a partir de ello, llegar a una evaluacién diagnéstica®. Esta es la pecu-
liaridad de la entrevista que se produce en el marco de la prictica de la prueba
pericial en un proceso de nulidad: no es una entrevista de investigacién, ni
tampoco es una entrevista terapéutica, sino una entrevista «de evaluacién»;
con ella no se persigue, en primer lugar, producir cambios mds o menos du-
raderos en la conducta del entrevistado, sino sélo obtener informacién para
poder establecer una valoracién del sujeto.

Desde el punto de vista del andlisis de la personalidad, de la fijacion de
un prondstico-diagnéstico, la entrevista presenta la siguientes ventajas: 1°) las
ventajas derivadas del establecimiento de una relacion interpersonal entre pe-
rito y peritando; hay alguien que es «recibido», escuchado, comprendido, con
lo que ello comporta desde el punto de vista empético y emocional, al margen
de lo que de ello pueda surgir en cuanto informacién suministrada; 2°) una
mayor flexibilidad, consecuencia de la inmediatez; existe la posibilidad de pedir
aclaraciones, avanzar o retroceder, profundizar, verificar informaciones; 3°) la
posibilidad de la observacion, con todo lo que de ello se deriva desde el punto
de vista de la comunicacién no verbal; 4°) la posibilidad de registrar un con-
tenido muy rico y variado de informacién, tanto de tipo subjetivo —pensamien-
tos, emociones...—, como de tipo biografico; 5°) la posibilidad de evaluar
personas, acontecimientos y conductas que no podrian ser examinados con
otros instrumentos.

Esverdad que junto a estas ventajas también existen algunas limitaciones;
entre ellas, el costo relativamente elevado en tiempo y esfuerzo, especialmente
para el entrevistado, y también la interferencia de sesgos que pueden venir del
entrevistador, del entrevistado o de la propia situacion. En este sentido, para

% Vid. A. POLAINO LORENTE - P. MARTINEZ CANO, Evaluacion psicoldgica y psicopatologia de la
familia, Pamplona 1999, 70-78.

% Cfr. E. ESBEC RODRIGUEZ, La exploracion de la personalidad en psiquiatria forense, en AAVV.,
Psiquiatria legal y forense, Madrid 1994, 641.

7 Cfr. J. M. POVEDA ARINO, La entrevista clinica, en J. A. VALLEJO-NAJERA (ed.), Guia prictica
de psicologin, Madrid 2005, 677.
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procurar que la entrevista se desarrolle por los cauces mas idéneos, quizis sea
oportuno atender a las siguientes recomendaciones: «dar instrucciones y aclara-
ciones que permiten al entrevistado introducirse en los diversos temas; la trans-
parencia en las preguntas y la utilizacién de un lenguaje comprensible; la
facilitacién de diversas alternativas de respuesta; el uso de preguntas que se cir-
cunscriban a intervalos temporales o a acontecimientos determinados; la prefe-
rencia de indicadores observables de la conducta y de criterios “duros”; los
intentos de detectar y neutralizar tendencias de respuesta —preguntar lo mismo
a través de formulaciones opuestas, minimizar prejuicios o valoraciones sociales
frente a determinados temas—; asegurar la confidencialidad de la informacién y
el secreto profesional; abrir las posibilidades de contrastacion de las respuestas a
través de otras fuentes de informacion; evitar sugerencias...»%.

4.2.5.  La aplicacion de las pruebas psicologicas (los test)

Se trata de una herramienta que goza de gran credibilidad en el ambito
cientifico, y que es fenomenolégicamente hablando muy relevante en la praxis
forense canénica, de hecho es comin que en las pericias se acuda a diversos
tests como mecanismos para adentrarse mejor en la microestructura de la per-
sonalidad®, especialmente en la microestructura de su conocer discretivo y de
su voluntad efectivizadora-ejecutora’.

No pretendemos entrar en el andlisis de los distintos tipos de test —ni tan
siquiera en los que llamamos test de personalidad (Rorschach, TAT, MMPI...)—,
sino que nuestro andlisis se limita a dejar constancia de su validez como instru-
mento indagador de la estructura psicolégico-psiquidtrica del sujeto, aunque los
mismos no pueden ser utilizados con caricter exclusivo, sino que deben ser usado
de modo caricter auxiliar-subsidiario respecto de otros instrumentos y pruebas,
especialmente respecto de la entrevista’!.

La razon de ello estriba en que, aunque es verdad que los test permiten
«un descubrimiento fécil, ripido y fiable de los rasgos de personalidad del ex-

% A. POLAINO LORENTE - P. MARTINEZ CANO, Evaluacion psicoligica..., cit., 75; vid. M.* E.
ANTON VEIRA, La pericia psicologica..., cit., 279-282; G. ZUANAZZI, Psicologia e psichiatria. ..,
cit., 313-315.

% Vid. A. ANASTASL, [ test psicologici, Milano 1985; E. COLAGIOVANNL, Rilevanza giuidica dei test
psicodiagnostici nelle cause di nullita di matrimonio, Monitor Ecclesiasticus 116 (1991) 505-517.

70 Cfr. M. VAGAGGINT, [ test psicologici nel sistema penale, en AA.VV., Trattato di psicopatolugia
giudiziaria nel sistema penale, Milano 1987, 716; G. VERSALDI, L'oggetttiza delle prove in
campo psichico, Brescia 1979, 135.

I Cfr. E. COLAGIOVANNI, Rilevanza giuridica dei test..., cit., S11.
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plorado, asi como de algunos sintomas psicopatolégicos que estén presentes
en €l... y, ademads... completan la entrevista clinica proporcionando un mayor
nivel de objetividad en la constatacion de tales rasgos o sintomas»’?, sin em-
bargo, tienen un papel relativamente pequeiio a la hora de establecer un diag-
néstico psiquidtrico, ya que éste suele atender a los signos y sintomas
observables en la entrevista clinica concreta’?, no tanto a lo estandarizado en
los test.

Ademais de ello, hay que tener en cuenta que, a la hora de hablar de los
test —especialmente de los test proyectivos— es necesario distinguir entre los
principios en los que se asientan, que pueden ser incontestables, y el modo de
aplicarlos e interpretarlos, que depende de multiples variables, entre ellas el
ingenio y la buena técnica y experiencia del testista, que ha de saber analizar
todas aquellas variables que puedan actuar como sesgos inhibidores de la rea-
lidad (angustia, depresion, falsedad intencionada, conocimientos previos...)™.

Por tanto, se ha de considerar correcto el recurso a los test, pero siempre
que se haga con caricter subsidiario respecto de los resultados de la entrevista,
y también respecto del contenido de las restantes pruebas practicadas en la
causa.

En relacién con los test, considero que es oportuno que se aporten a los
autos —aunque seguramente se deberia discriminar su conocimiento por parte
de las partes— el resultado de los test practicados, pues eso permite establecer
un didlogo muy enriquecedor en fase de ratificacién del perito, y permite ana-
lizar los criterios base interpretativos que ha usado el perito; ademads, eso se
convierte en un dato muy objetivo que puede ser muy bien analizado en suce-
sivas instancias por los sucesivos peritos que, en su caso, se designaran.

4.2.6.  Emision de un diagndstico diferencial

Con todo el material resultante de las actas y de la propia prictica de la
pericia, el perito debe tender a emitir un diagnéstico diferencial siempre que
sea posible, ello conforme a los criterios de su ciencia, normalmente segin los
criterios diagnésticos del DSM-1V y/o del CIE-10.

Este diagnéstico diferencial concreto y preciso, aunque sea importante,
no es absolutamente imprescindible, ya que lo importante no es el nombre de

72 A. SANCHEZ BLANQUE - J. A. GISBERT CALABUIG, Los métodos paraclinicos y la exploracion com-
plementaria forense, en AA.VV., Psiquiatria legal..., cit., 603.

3 Cfr. G. ZUANAZZ1, Psicologia e psichiatria..., cit., 297.

™ Cfr. E. COLAGIOVANNI, Rilevanza giuridica dei test..., cit., 505.
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las cosas, sino la realidad de las mismas. Por ello, para nosotros, mas impor-
tante que las etiquetas o el nombre de la enfermedad o del trastorno, es dejar
constancia y probar que éste existe —o que no existe—, para lo cual es decisivo
que se haya indicado el origen, la naturaleza y el grado de evolucién de la en-
fermedad, los sintomas, las repercusiones, en definitiva, toda la nosologia de
la supuesta anomalia.

No es que no tenga ninguna relevancia llegar a un diagnéstico diferencial,
ni que no se tenga que intentar siempre que sea posible, lo que afirmo es que
no es absolutamente decisivo: decisivo serd individualizar los sintomas, des-
cribirlos fenomenol6gicamente, indagar en su etiologia, conexionarlos, tras-
ladar su incidencia el 4mbito de las facultades psiquicas de la persona, a su
capacidad de decision, de andlisis prictico, de compromiso, de ejecucién de
lo asumido, de responsabilizacion..., en definitiva, demostrar si un sujeto con-
creto persona tenia alteradas o no las condiciones de su psiquismo al contraer;
«el que se llame a eso una cosa u otra, cuando la sintomatologia es tan variada
y anda tan mezclada en la realidad de los enfermos y hasta en los tipos noso-
l6gicos, reviste menos importancia»’>.

Si es importante que en el modo de proceder se siga un método induc-
tivo —no deductivo—, esto es, un método que vaya de lo concreto y puntual a
lo genérico y abstracto, esto es, que tenga en cuenta los hechos probados, los
acontecimientos histéricos vividos por el sujeto, los datos y documentos cli-
nicos, los testimonios fundados..., para desde aqui, abstrayendo esos datos,
llegar a una conclusion susceptible de ser relevante a la hora de realizar su tra-
duccién juridica.

Por ejemplo, no seria aceptable el siguiente modo de razonar: la perso-
nalidad obsesivo-compulsiva nos sitiia ante un sujeto perfeccionista, inseguro,
indeciso, meticuloso, ordenado hasta el extremo, escrupuloso, con una acen-
tuada baja autoestima, un yo débil, inflexible y rigido...; Antonio padece un
trastorno obsesivo-compulsivo de la personalidad, luego Antonio no pudo
hacer un juicio prictico-prictico a propésito de lo que comportaba el matri-
monio desde el punto de sus derechos y obligaciones esenciales, o no pudo
autodeterminarse racionalmente, o finalmente, no pudo hacer efectivas las
obligaciones que forman parte esencial del matrimonio. En lugar de este modo
deductivo de proceder, habria que razonar de manera inductiva: por ejemplo,
analizando la conducta de Antonio se observa una serie de comportamientos
puntuales relevantes en los que se evidenci6 una dedicacion en exceso el orden,

5 S. PAN1ZO ORALLO, La intimidad a prueba..., cit., 197.
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la limpieza, la puntualidad, se advierten muchos hechos decisivos que ponen
de manifiesto una gran ausencia de autonomia y de capacidad de decision, se
constatan multiples situaciones concretas indicadoras de una gran rigidez, des-
confianza, un yo débil..., todo lo cual nos sitia ante una personalidad depau-
perada desde el punto de vista de su configuracién psicolégica, en concreto,
ante una personalidad obsesivo-compulsiva’®.

Con este método inductivo, los hechos pasan a ser la clave también de
la pericia. Sabemos que no existen enfermedades sino enfermos, también
en el mundo de la psicologia-psiquiatria, de ahi que se deba analizar, no la
anomalia en si —de modo aprioristico-, sino la conducta del sujeto, la ac-
tuacion del mismo. De ser portador de una personalidad an6mala, ésta ne-
cesariamente se habrd manifestado, existirdin unos sintomas de la misma,
sintomas que se habrin verificado en muchos casos durante el curso de la
vida conyugal —en algunas ocasiones también antes—, sintomas que, en su
caso, nos hablarin de una anomalia reconducible al momento celebrativo
del matrimonio. A propésito de esto, hay que hacer un apunte sobre el fac-
tor temporal de la anomalia y la intensidad de los sintomas de la misma: la
temporalidad afecta al momento de aparicion de la anomalia, a su etiologia,
su curso y su cronicidad...; la intensidad, en cambio, es un factor cuantita-
tivo, y tiene que ver con la relevancia objetiva, pero también con la tole-
rancia e intolerancia individual del trastorno o anomalia en cuestién. En
este sentido, que la anomalia sea tolerable puede ser indicio de que es com-
patible con el vinculo conyugal, aunque también es verdad que tras la tole-
rancia exagerada frente a determinados sintomas se esconden verdaderas
patologias’’; asi mismo, la intolerancia tampoco prueba taxativamente la
gravedad de la anomalia, ya que en ocasiones puede ser expresioén del he-
donismo, del narcisismo o de la inmadurez de la persona, o de su poca o
nula predisposicion para afrontar las dificultades o para el compromiso y
las responsabilidades serias que el matrimonio conlleva. Todas estas cues-
tiones deben ser tenidas muy en cuenta antes de emitir una conclusién diag-
nostica.

76 Cfr. G. ZUANAZZI, Psicologia e psichiatria..., cit., 316-318.

77 Esto se ve perfectamente en determinados supuestos de malos tratos o de abusos sexuales, en
donde la tolerancia excesiva de una de las partes no tiene que ver con esa tendencia loable a
luchar por salvar el matrimonio, ni con esas dificultades que pueden y deben ser asumidas y
afrontadas con el esfuerzo humano y la gracia de Dios, sino con verdaderas patologias en los
sujetos que las sufren (por ejemplo, con personalidades obsesivas, o patolégicamente depen-
dientes...).
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Otro aspecto que también es importante tener muy en cuenta —tanto por
los peritos como por los jueces— es que el diagndstico no tiene por qué ser de
certeza, también cabe el diagnéstico de probabilidad, en el que se deje cons-
tancia del estado de dudas, de la falta de datos para concluir con un caricter
firme y fundado en un sentido determinado. Este modo de manifestarse en
términos de probabilidad también es cientifico, es igualmente revelador de la
personalidad del sujeto, y cumple perfectamente con la finalidad de la prueba
pericial’®.

En este sentido, hay que evitar la pretension de exigirle al perito, siempre
y en cualquier caso, una respuesta tajante y definitiva, que a lo mejor no es
posible, o no es alcanzable con los datos de que se dispone. Precisamente por
ello, es en cierto modo normal que el perito se aproxime a la realidad del psi-
quismo del sujeto basindose unicamente en probabilidades, que no por ser
tales dejan de tener un riguroso caricter cientifico: la propia metodologia em-
pleada, pero sobre todo el objeto de la pericia, el ambito y el sujeto sobre el
que se practica..., hacen que se tenga que olvidar de un conocimiento exacto,
indubitado y totalmente clarificador, lo cual no significa que se renuncie a la
pretension de verdad, a la que se puede llegar por la via de las probabilidades,
siempre que éstas se basen en hechos-datos objetivos, y no en veleidades ni en
proyecciones subjetivas teorizantes. Para que un conocimiento sea rigurosa-
mente cientifico basta con que sea en tal grado probable, que quede excluido
como improbable, aunque no quede excluido como posible, lo contrario. En
el fondo, el perito, al expresarse asi, lo que hace es manifestar su convenci-
miento de que no es probable —aunque sea posible— que al expresarse se esté
equivocando; ésta es la raiz de la certeza cientifica a la que ha de llegar el pe-
rito.

"Tanto en los casos de diagndstico expresado en términos de probabilidad,
pero sobre todo en los casos de diagnéstico de certeza, es comin que éste
venga establecido de acuerdo con los criterios y clasificaciones establecidos
del DSM-1V y/o del CIE-10. Estos «manuales» han conseguido mayor uni-
formidad y objetividad en la determinacién de los sintomas y en la clasificacion
de las patologias, de hecho han sido aceptados por la praxis forense candnica

78 Tiene raz6n Bafiares cuando afirma que «no se trata de sustituir la certeza moral a la que
debe llegar el juez de la causa, por la certeza cientifica que pueda tener el perito en el dictamen
realizado. Se trata simplemente de sefialar que la valoracién de los matices que el perito pueda
aportar acerca de su propia certeza en las conclusiones de la pericia puede resultar una apor-
tacién digna de ser sopesada adecuadamente» (J. I. BANARES, Antropologia cristiana y peritaje
psiquidtrico..., cit., 359).
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y por la jurisprudencia’. A pesar de ello, conviene no olvidar lo que el propio
DSM-IV indica en su introduccién, en un apartado en el que se refiere expre-
samente a su uso en medicina forense: «cuando las categorias, los criterios y
las definiciones contenidas en el DSM-IV se emplean en medicina forense,
existe el riesgo de que la informacién se malinterprete o se emplee de manera
incorrecta. Este peligro se produce por la discrepancia existente entre las cues-
tiones legales y el tipo de informacién contenida en el diagnéstico clinico. En
la mayoria de las situaciones el diagndstico clinico de un trastorno mental
segin el DSM-IV no basta para establecer la existencia, a nivel legal, de un
“trastorno, discapacidad o defecto mentales”. Para determinar si un individuo
cumple un criterio legal especifico —por ejemplo, competencia, responsabilidad
criminal o discapacidad- se requiere informacién adicional, mas alld de la con-
tenida en el DSM-IV... Las personas que toman decisiones de tipo no clinico
deben saber que un diagndstico determinado no conlleva implicaciones que
tengan que ver con las causas del trastorno mental o con el deterioro aso-
ciado... el hecho de que un individuo cumpla criterios del DSM-IV no con-
lleva implicacion alguna respecto al grado de control que pueda tener sobre
los comportamientos asociados al trastorno... El uso del DSM-IV en medicina
forense debe realizarse teniendo en cuenta los riesgos y las limitaciones expli-
citadas anteriormente. Si se hace un uso correcto, los diagnésticos y la infor-
macién diagndstica pueden ser ttiles para quienes hayan de tomar
decisiones... Por ser un compendio basado en la revisioén de la literatura clinica
y de investigacién, el DSM-IV puede facilitar el correcto entendimiento de
los rasgos relevantes de los trastornos mentales a las personas que toman de-
cisiones legales... Por tltimo, la informacién diagnéstica de tipo longitudinal
puede mejorar la toma de decisiones cuando el problemas legal concierne al
funcionamiento de la persona, bien en el pasado o en el futuro»*. Por tanto,
no hay duda de que puede ser y de hecho es 1til para comprender los rasgos

7 Por ejemplo, en las en las sentencias publicadas por la Rota romana de 1990 a 1995, el DSM
es mencionado en mds de 200 veces; si nos centramos en el aflo 1998 por ejemplo, en 97 de-
cretos ratificatorios es citado en 14 ocasiones, y en 142 sentencias de ese mismo afio aparece
en 165 veces, siendo llamativo una coram Burke, de 9 de julio de 1998 en la que el DSM es
mencionado 100 veces (la sentencia es la 75/98, con niimero de protocolo 16.551); este mismo
ponente tiene un articulo muy interesante en el que trata la cuestién de la evolucién del DSM
y su recepcién en el ambito de la jurisprudencia (C. BURKE, Relevancia juridica de las pericias
psiquidtricas. Su aplicacion en un ejemplo concreto: la bomosexualidad, Tus Canonicum 41 [2001]
105-144).

80 AAVV., DSM-IV-TR. Manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales, Barcelona 2002,
XXXI-XXXII.
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de los distintos trastornos, los items de cada uno de ellos..., pero hay que ser
cautos a la hora de hacer una traslacion automadtica al dmbito juridico®'.

Venimos hablando de las conclusiones diagnésticas, pues bien, entre éstas,
una de las mas comunes que aparecen en las pericias en los casos de incapaci-
dad consensual, es precisamente una que no figura como trastorno de perso-
nalidad en el DSM-IV, y que merece una precisién: la inmadurez afectiva. No
se trata aqui de entrar a analizar el quantum de madurez para contraer, ni los
rasgos que forman parte de una inmadurez afectiva grave, o si esta es relevante
juridicamente, sino que nos limitamos a dejar constancia del distinto criterio-
nivel que en relacion a la madurez-inmadurez se tiene en el &mbito psicoldgico
y en ambito juridico.

En el Discurso a la Rota romana de 1987 el Papa llamaba la atenciéon
sobre determinadas corrientes e investigaciones que acaban «de confundir una
madurez psicoldgica que seria el punto de llegada del desarrollo humano, con
una madurez canonica, que es en cambio el punto minimo de arranque para
la validez del matrimonio»*. En efecto, ocurre en muchas ocasiones que, en
el campo de la psicologia, se habla de madurez para el matrimonio en términos
de plenitud, de desarrollo acabado y pleno, como si se tratara de un proceso
muy perfilado de crecimiento paulatino, secuencial. Aunque no entiendan la
madurez los psicélogos tampoco como una especie de destino definitivo o de
residencia donde uno llega y se instala, sin embargo, si que no es infrecuente
observar en ellos una concepcion de la madurez como una terminacién, como
una culminacién de un desarrollo. En efecto, para la psiquiatria la madurez es
un concepto pletdrico, que representa y marca una culminacién en el desarro-
llo del psiquismo humano: algo asi como un punto de llegada por el despliegue
efectivo y puesta en acto de las posibilidades de evolucién de cada hombre
concreto. Y todo lo que no fuera ese despliegue se quedaria en el camino de
la madurez, poniéndose en entredicho la plenitud y la perfecciéon de las con-
ductas®.

Por el contrario, para el derecho, la madurez no se considera en términos
de plenitud sino de suficiencia, de capacidad minima de la persona para poner

81 Esto mismo parece indicar el Romano Pontifice en el Discurso a la Rota de 1988 (JUAN PABLO
11, Discurso a la Rota romana de 1988, en A. LIZARRAGA ARTOLA, Discursos pontificios..., cit.,
166-167, n. 7). En relacién con esta cuestion, Bafiares sefiala una serie de limitaciones del
DSM-1V (cfr. J. I. BANARES, Antropologia cristiana y peritaje psiquidtrico. .., cit., 363-365).

82 JuaN PaBLO 11, Discurso a la Rota romana de S de febrero de 1987, en A. LIZARRAGA ARTOLA,
Discursos pontificios..., cit., 160, n. 6.

8 Cfr. S. PAN1ZO ORALLO, La inmadurez de la persona y el matrimonio, Salamanca 1996, 40-42.
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ese acto juridico. En sentido juridico, la madurez no es un punto de plenitud,
aunque tampoco sea mero punto de arranque o de iniciacion pura. La madurez
implica en las personas «un desarrollo psiquico que tuviese virtualidad, aunque
fuese minima, para responder positivamente a la mayor parte de los indicado-
res de maduracién; una virtualidad de la existencia real de unas posibilidades
adecuadas y proporcionadas a la trascendencia y dificultad del acto: una ma-
durez, en suma, consolidada, aunque no sea perfecta»®.

Cuando desde una perspectiva juridica exigimos unas condiciones indis-
pensables para el acto juridico, lo que se estd pensando es en imponer unos
minimos, con la finalidad de salvar la validez radical del acto. El derecho busca
la posibilidad del acto més que su perfeccion (no la excluye, pero no como
condicién para su validez). El derecho juega con categorias juridicas mds que
con categorias psiquidtricas, que también tiene en cuenta, aunque sélo en la
medida en que sirven a los conceptos juridicos. Porque el Derecho se preocupa
de las condiciones de validez de los actos, de suyo, ni el fracaso ni el éxito de
las situaciones que generan dichos actos constituyen preocupacion primordial
de lo juridico. La funcién del Derecho es la de garantizar la validez del acto
como condicion de las posibilidades de perfeccion que de ello se derivara: estas
posibilidades de perfeccion las intenta el Derecho, pero no las erige ni las
puede erigir en condiciones de validez de los actos. Una cosa es la perfeccion
de una conducta o de una decision, y otra distinta la posibilidad radical de la
misma, que se salva, no con la perfeccién ya alcanzada en el momento del acto,
sino con la presencia de unos componentes minimos del psiquismo humano®.

4.2.7.  Las conclusiones periciales finales

La conclusiones finales no son otra cosa, en tltima instancia, sino las res-
puestas a los interrogantes planteados por el juez al perito. Este, después de
analizar, estudiar y valorar el material fictico depositado en sus manos, y aquel
otro al que ha tenido acceso a través del uso de los instrumentos y técnicas
propias —datos provenientes de las actas, entrevista personal, test...— debe con-
cluir con una especie de «pronunciamiento» final en forma de declaracion
conclusiva, declaracion que se ha de mantener siempre en el campo especifico
de las competencias del perito, por tanto, fuera del dmbito juridico. Asf se es-
tablece expresamente en el art. 209 § 3, en donde se indica que el perito debe
cuidarse de «emitir juicios que excedan los limites de su cargo y correspondan

8% Ibidem, 41.
8 Cfr. Ibidem, 41-42.
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al juez». Se trata de que el perito no entre ni se pronuncie sobre cuestiones
que escapan de su ciencia, en concreto, se intenta que el perito no entre en
consideraciones ni en conclusiones juridicas.

En relacion con esta cuestion, no son pocas las veces en las que hemos
visto cémo era el propio juez el que solicitaba del perito un juicio valorativo
sobre si el sujeto sufrié o no un grave defecto de discrecion de juicio, o si estaba
capacitado o no para asumir las cargas esenciales del matrimonio. Ni el juez
puede solicitar del perito pronunciamiento alguno sobre cuestiones juridicas,
ni el perito puede —se lo propongan o no— entrar en este tipo de consideracio-
nes*. No puede haber peritacion sobre cuestiones de derecho ni sobre los
efectos juridicos de los hechos que verifiquen o califiquen los peritos Calificar
juridicamente un hecho, o un conjunto de hechos conexionados, es salirse de
su campo de accién e invadir otro campo que le es extraiio®. Las palabras del
Romano Pontifice en el discurso a la Rota romana de 1987 no dejan lugar a
dudas: «el juez, por tanto, no puede y no debe pretender del perito un juicio
acerca de la nulidad del matrimonio, y mucho menos debe sentirse obligado
por el juicio que en ese sentido hubiera eventualmente expresado el perito. La
valoracion acerca de la nulidad del matrimonio corresponde tnicamente al
juez, que es quien tiene decidirla y declararla. La funcién del perito es tnica-
mente la de presentar los elementos que afectan a su especifica competencia
y, por tanto, la naturaleza y el grado de la realidad psicoldgica o psiquidtrica,
en funcién de la cual ha sido defendida la nulidad del matrimonio»®.

Aunque este pronunciamiento final se ha ido anticipando al establecer el
diagnostico diferencial, en este dltimo apartado del informe pericial lo que se
suele hacer es, respondiendo de modo explicito a los interrogantes planteados,
realizar una especie de sintesis final de los anilisis y valoraciones ya realizadas
por el perito. Tal como hemos indicado al hablar del diagnéstico diferencial,
también las conclusiones pueden venir planteadas en términos de certeza o en
términos probabilidad, y también pueden contener una referencia a una con-
creta anomalia o no, lo que no significa como hemos puesto de manifiesto
que carezcan de valor. Asi, por ejemplo, el hecho de que las conclusiones fi-
nales no respondan en su contenido a lo esperado por las partes, en si, no per-
mite fundar la peticién de una hipotética ulterior nueva pericia, cosa que a
veces se observa en la praxis de determinados tribunales.

8 H. DEVIS ECHANDIA, Funcion y naturaleza de la peritacion y del perito, cit., 872.

8 Cfr. G. ZUANAZZI, Psicologia e psichiatria nelle cause matrimoniali..., cit., 306.

8 JUAN PABLO II, Discurso a la Rota romana de 1987, en A. LIZARRAGA ARTOLA, Discursos ponti-
ficios..., cit., 160-161, n. 8.
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En todo caso, lo que si es importante es que, en las conclusiones pericia-
les, el perito, sin renunciar al rigor cientifico, utilice un lenguaje claro, sus-
ceptible de ser comprendido por los destinatarios del informe, «evitando o
matizando mucho aquellos conceptos cuya significacion, no sélo es polivalente
sino incluso imprecisa, tanto en relacion con el derecho canénico como en el
ambito de su propia ciencia»®’.

4.2.8.  La ratificacion del perito

De acuerdo con el art. 211 (can. 1578 § 3), «el perito puede ser llamado por
el juez para revisar sus conclusiones y afiadir las explicaciones que aparezcan ne-
cesarias». Es lo que se llama la ratificacién del perito. En ella, cualquier punto
del informe pericial que requiera de precision o explicacién pueden ser inquiridas
por el juez al perito, o incluso puede ser el propio perito quien venga a explicar
de manera mds accesible el contenido de su informe..., todo ello con el fin de
aclarar aquellos aspectos susceptibles de aclaracion, precision y desarrollo.

La ratificacién del perito esta abierta al contradictorio procesal, de ahi que
pueda ser solicitada de oficio por el juez ponente o presidente, o bien puede pro-
ceder el juez a instancias de parte (privada y/o publica). De acuerdo con el art.
159 § 1, el defensor del vinculo —y en su caso, también el promotor de justicia—y
los abogados de las partes —no las partes— pueden asistir a la ratificacién del perito,
lo cual no es ficil que advenga antes de que conozcan el contenido del informe,
ello salvo que sea el propio juez quien los cite al acto de ratificacion. Precisamente
por ello, serfa oportuno que las partes publicas y los defensores de las partes pri-
vadas, en funcién del can. 1678 § 1, 2°, tuvieran conocimiento del contenido de
la pericia antes de la publicacion de las actas. El problema suele plantearse cuando,
una vez producida la ratificacion de la pericia previa peticién de oficio por el juez,
las partes, tras conocer el contenido de la misma después de haberse procedido a
la publicacién de las actas —o incluso antes de dicha publicacion en funcién del
can. 1678 § 1, 2°—, solicitan del perito que aclare o precise algunos extremos de la
pericia. En mi opinién se debe ser cauto a la hora de analizar cémo se fundamenta
esa peticion, en concreto, ver si estamos ante una simple peticién de quien disiente
del contenido del informe y pretende que el perito diga lo que no dice, o si cier-
tamente se trata de una peticién que responde a un dato objetivo que necesita ser
precisado o aclarado, o que requiere de una explicacién mds profunda.

Si son varios los peritos nombrados, deberin ratificarse separadamente
(art. 165 § 1), aunque el juez pudiera considerar que no es necesaria la ratifi-

8 M. J. ARROBA CONDE, Caracteristicas generales. .., cit., 413.
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caci6én de alguno de ellos. El juez podra también nombrar nuevos peritos (art.
203 § 1), o designar un peritior que analice las pericias anteriores.

Sea como fuere, y aunque ya no es obligatoria la ratificacién del perito,
si que deberia ser un momento especialmente importante en aras a lograr un
mayor aprovechamiento del contenido de la pericia. No puede ser un simple
acto formal. La ratificacién del perito contribuye de manera muy importante
a ese didlogo necesario entre el juez y el perito: por una parte, permite que los
canales de comunicacién entre juez y perito sean mas circunscritos y atinentes
a los hechos que se desprenden de la pericia; por otra parte, permite compren-
der al perito muchas categorias juridicas, y también facilita que el juez acceda
a conceptos y categorias psicologico-cientificas, para lo cual se debe huir tanto
de una actitud psicologicista —de una especie de aceptacion acritica de la peri-
cia—, como de una actitud aprioristica y rigorista por parte del juez, que le lleve
a desatender la pericia sin motivacién alguna®.

En este momento, ademas de las cuestiones puntuales que necesiten de
precision y explicacion, podran suscitarse temas como la concepcién antropo-
l6gica de la que parte el perito, asi como su vision concreta de la personay del
matrimonio; muy interesante serd indagar a propésito de los aspectos nuevos
relacionados con la conducta, la personalidad del peritando... que pudieran
haber surgido durante la prictica de la pericia?.

5. VALORACION DE LA PERICIA

La valoracién de las pruebas es el momento culminante y decisivo al que
apunta toda la fase instructoria®. Valorar cualquier medio de prueba es apre-
ciar su alcance, su trascendencia demostrativa respecto del mérito de la causa,
lo cual corresponde en exclusividad al juez, ya que, aunque las partes también
valoran las pruebas, la tnica valoracién relevante a efectos de la decision final
es la que realiza el juez. La finalidad de la valoracién de la prueba es conocer
el mérito o el valor de conviccién que pueda deducirse del contenido de cual-
quier medio probatorio, lo que impone una distincion entre el fin de la prueba
y el fin de la valoracion de la misma®. Cuando el juez realiza el proceso valo-

% Cfr. P. BIANCHI, Le perizie mediche..., cit., 169-170.

91 Cfr. P. BIANCHI, Le perizie mediche. .., cit., 166.

2 Cfr. H. DEVIS ECHANDIA, Compendio de derecho procesal. Pruebas judiciales, vol. 2, Medellin
1994, 99.

% Cfr. H. DEVIS ECHANDIA, Contenido, naturaleza y técnica de la valoracion de la prueba judicial,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal 1 (1966) 27.
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rativo y llega a la certeza moral a propésito de la verdad de los hechos y de las
afirmaciones contenidas en las pruebas, tendrd que decidir en un sentido o en
otro; en caso contrario, la respuesta del juez dependera de hacia donde apunte
la carga de la prueba; en el caso concreto de los procesos canénicos matrimo-
niales, en virtud del can. 1060, «se ha de estar por la validez del matrimonio
mientras no se pruebe lo contrario».

Existen dos grandes sistemas de valoracion de las pruebas, el sistema de
valoracion legal y sistema de valoracién libre™. En el derecho canénico, aun-
que existen supuestos concretos en los que propio c6digo otorga una eficacia
determinada a ciertas pruebas —cann. 1536, 1538, 1541, 1542—, lo cierto es
que el can. 1608 § 3 consagra el principio de libre apreciacién de las pruebas
al indicar que «el juez debe valorar las pruebas segin su conciencia, respetando
las normas sobre la eficacia de ciertas pruebas».

En el caso concreto del valor que ha de tener la pericia, histéricamente
se han dado dos orientaciones que podemos resumir 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 pe-
ritos nunca tienen autoridad de cosa juzgada)®.

En realidad, no existe ninguna ley que fije el valor que se ha de dar a la
pericia. El can. 1579 § 1 recogido en el art. 212 § 1 DC indica que «el juez
ha de ponderar atentamente no sé6lo las conclusiones de los peritos, aunque
éstas sean concordes, sino también las demds circunstancias de la causa», lo
que es tanto como afirmar el principio de libre valoracién de la prueba pericial
por parte del juez, o la no vinculacién del 6rgano judicial por los resultados
de la prueba pericial.

Desde el punto de vista funcional, la razén de ser de la no vinculacién
del juez por los dictimenes de los peritos se encuentra en que éstos no son
jueces, sino que su funcién es aportar unos datos técnicos que contribuyan a
que el juez alcance el convencimiento y la certeza moral necesaria para dictar
sentencia. Es la diferencia entre el munus indicandi del juez, y el munus consu-
lendi del perito. El perito no puede ocupar nunca el lugar del juez, sino que

%t El profesor De Diego-Lora sefala las ventajas e inconvenientes de cada uno de ellos: vid. C.
DE DIEGO-LORA, Estudios de derecho procesal candnico, vol. 2, Pamplona 1973, 6-7.

9 Cfr. REIFFENSTUEL, lus canonicum universum, vol. 1/2, Venetiis 1734, tit. 20, 274.

% Cfr. B. GIANSIN, Perizia ¢ Capacita, cit., 125-129; 1. ZUANAZZI, 1l rapporto tra giudice e perito
secondo la giurisprudenza della Rota Romana, en AA.VV., Perizie e periti..., cit., 182-190; V. Pa-
LESTRO, Le perizie, en AA.VV., I mezzi di prova nelle cause matrimoniali secondo la Giurisprudenza
rotale, Citta del Vaticano 1995, 87-92.
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debe persuadir y convencer al juez por la fuerza de sus argumentos y razones,
y no por la fuerza de su parecer. El juez, por su parte, goza de gran discrecio-
nalidad a la hora de la valoracion de la prueba pericial, no siendo ésta la inica
fuente de la verdad con la que cuenta en orden a conseguir el convencimiento
propio del juzgador, sino que ha de estimar el resto de circunstancias de la
causa”. El juez, al admitir u ordenar la pericia no delega en su oficio ni re-
nuncia a €, 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.

Afirmar el principio de la libre valoracién de la prueba pericial no signi-
fica negarle relevancia a la pericia, ni tampoco significa afirmar arbitrariedad
total y absoluta del juez, de hecho el can. 1579 § 2 art. 212 § 2 DC indica
que «cuando exponga las razones de su decisién, debe hacer constar por qué
motivos ha aceptado o rechazado las conclusiones de los peritos». Es decir, el
juez tiene que expresar en la sentencia cuéles fueron las razones que le llevaron
a admitir determinadas conclusiones de los peritos o a rechazarlas por disentir
de las mismas.

En consecuencia, el juez tendrd que enfrentarse al resultado de la prueba
pericial sabiendo que no esta obligado por el mismo, que esta llamado a valorarlo
con una amplia dosis de discrecionalidad, pero que no puede ser absolutamente
arbitrario respecto del parecer del perito, sobre todo si este estd bien fundado.
Es decir, libre valoracion de la pericia, no vinculacién necesaria por el resultado
de la misma, pero no arbitrariedad en su valoracién, de hecho «serfa improce-
dente 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 mo-
tivar adecuadamente su decision, indicando qué hechos del resto de las pruebas
le llevan a decantarse por una conclusion distinta de la del experto.

6. CONCLUSION

La prueba es al proceso como el medio al fin: el camino directo para lle-
gar al final o la meta del recorrido. Ahora bien, tanto la prueba —en cuanto

7 Cfr. Cfr. GIUSSANL, Discrecionalita del giudice nella valuttazione delle prove, Citta del Vaticano
1967, 184; G. LESZCEZYNSKI, La prova periciale nelle cause matrimoniali, Apollinaris 74 (2001)
542-543.

% K. BOCCAFOLA, Comentario al can. 1579, en A. MARZOA - J. MIRAS - R. RODRIGUEZ-OCANA
(eds.), Comentario Exegético al Cidigo de Derecho Candnico, vol. 4/2, 1419.
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medio e instrumento— como el proceso, no puede dejar de quedar orientados
a un punto comun: la verdad y la justicia. A ello debe orientarse toda la acti-
vidad forense, especialmente la actividad que podiamos llamar «indagadora»,
investigadora, esto es, la instruccién en general, y cada una de los medios de
prueba en particular.

La pericia no escapa en este horizonte tltimo al que tiende todo el proceso,
al contrario, también ella debe ser un instrumento de prestacion a los jueces de
los elementos de conviccién necesarios para formarse su conciencia y poner una
resolucion en justicia y verdad, para lo cual es imprescindible que en su ejecucion,
en primer lugar, se verifiquen una serie de elementos subjetivos idéneos, por
ejemplo, una concepcién antropoldgica por parte del perito acorde con la antro-
pologia cristiana, una idénea capacitacién técnica, un probado conocimiento de
las principales nociones candnicas sobre el consentimiento. .., ademas de la debida
imparcialidad y probidad moral; en segundo lugar, se requiere también que se
verifiquen unas condiciones objetivas idéneas: un estudio detallado de los autos,
una aplicacién las técnicas de modo adecuado, el empleo de un método inductivo
que parta de los hechos, una individualizacion y ponderacion objetiva de los mis-
mos, una concrecién de los items a los que dichos hechos apuntan, un correcto
analisis nosol6gico de la supuesta anomalia que en su caso se concluya, y una va-
loracién de los resultados periciales que tenga en cuenta el resto de lo probado y
actuado, y que no olvide la natural inclinacién al matrimonio, y la consiguiente
capacitacion natural al mismo, lo que se traduce en el favor matrimonii.

Con estas premisas, la pericia no sélo no debe ser vista con recelo, todo
lo contrario, sin caer en un psicologicismo acritico, si que puede convertirse -y
de hecho asi acontece en la mayoria de los casos— en un «medio de prueba»
que pruebe, esto es, que aporte elementos ficticos imprescindibles —de base
psicoldgico-psiquidtrica, cualitativamente reconducibles a lo que hemos lla-
mado una situacién de anomalia del psiquismo-— con los que contribuir a for-
mar una cierta conviccion que le permita al juez asomarse a la certeza moral
requerida para dictar sentencia.

Actuando asi, el juez candnico ejerce una tarea en la Iglesia que ha de ser
vista y vivida como un verdadero «misterio de verdad», en la medida en que
se salva la genuinidad del concepto cristiano de matrimonio, y también un
«misterio de caridad», y ambos integrados en la actividad pastoral de la Igle-
sia”.

9 Vid. JUAN PABLO II, Discurso a la Rota romana de 1987, en A. LIZARRAGA ARTOLA, Discursos
pontificios. .., cit., 162.
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