Introducción

¨El que busca la Verdad escucha mi 

voz¨, respondió Jesús. Pilatos 

entonces dijo: ¨¿Que es la Verdad?¨

SAN JUAN 18:38

¿Qué es la verdad? El interrogante planteado por Poncio Pilatos hacia nuestro señor Jesucristo a casi dos mil años de su formulación aún no ha encontrado una respuesta satisfactoria por nosotros los humanos y probablemente en su contestación jamás se hayan derramado tanta sangre dulce y tantas lagrimas amargas. A todo esto solo nos cabe formularnos una nueva pregunta: ¿Somos las personas capaces de determinar lo que es la verdad? ¿o es acaso la verdad un valor relativo cuya determinación depende de la subjetividad de cada persona?. San Juan, sin quererlo, nos ha legado a través de su cita bíblica una genial metáfora acerca de la particular relación que existe entre los peritos y los jueces quienes acuden a los primeros con el objeto de aclarar ciertos conceptos en su búsqueda de la verdad para, finalmente, hacer justicia. 
Según el diccionario de la Real Academia los peritos son personas sabias, hábiles, experimentadas en una ciencia o arte. En sentido forense, son aquellos que, poseyendo especiales conocimientos teóricos o prácticos, informan, bajo juramento, al juzgador sobre puntos litigiosos en cuanto se relacionan con su especial saber o experiencia.  Pero ¿Cuál es el valor del dictamen pericial? ¿Acaso es éste absoluto y el juez esta obligado a su aceptación convirtiéndose, en éste caso, el perito en el verdadero fallador de la causa y el juez en un mero ejecutor del dictamen pericial? ¿O, por el contrario, el dictamen pericial no pasa de ser una de los tantos medios de prueba sometidos a la valoración judicial?
Los interrogantes anteriormente planteados ponen de manifiesto que el dictamen pericial constituye una temática de indiscutible importancia en nuestra legislación procesal, por esta razón la investigación a continuación desarrollada se  focalizara en el análisis de la naturaleza eminentemente probatoria que reviste al dictamen ahondando también en la determinación de cual es su merito probatorio y su valoración por parte del juez sin perder, por ello, el sentido central de ésta obra que no es otra que la relación existente entre el juez y la prueba.

                            El Juez y la Prueba

                   El Dilema de Dictamen Pericial

1. “La Prueba y el Proceso” 
La Prueba figura siempre en el Proceso ¿Dónde están los procesos de puro derecho? Los hay muy pocos a decir verdad. La vida esta formada por hechos, se discute sobre hechos, y de ellos nace el derecho. El derecho que se aplica al hecho, el hecho que se subsume en el derecho, no son, sino, el mismo fenómeno, y para realizarlo nos hace falta la prueba. 
1.1. ¿Qué es la prueba? 
Ante todo tenemos que tener presente  que la prueba no consiste en averiguar sino en verificar. Decimos esto porque la función del juez no es averiguar, esta es la función de las partes, pero no la del juzgador, al juez puede serle necesario aclarar, clarificar algún aspecto de lo que ya esta discutido, pero nunca ir en busca de esa verdad que han debido procurar traerle las partes. Tal Como diría Couture ¨La Prueba es verificación y no averiguación¨
.
La pregunta obligada a todo esto es
1.2. ¿Qué se prueba? 
Frecuentemente escuchamos que lo que se prueba son los hechos cuando en realidad, los hechos no se prueban, sino que solo existen. Lo que se prueban son afirmaciones que podrán referirse a hechos. La parte formula afirmaciones, no viene a traerle al juez sus dudas sino su seguridad (sea ésta real o ficticia) sobre lo que se sabe. No viene  a pedirle al juez que averigüe sino a decirle lo que ya ha averiguado, para que el juez constate, compruebe o verifique si esas afirmaciones coinciden con la realidad.  Cuando el juez cumple una misión diferente de la de verificar no esta juzgando; lo cual no quiere decir que el juez haya de ser una figura estática. La actividad, el dinamismo, no están para nada en contra para con la naturaleza ni con la figura de la función juzgadora ya que únicamente el juez activo, el juez dinámico, el juez que se interioriza de la sustancia de lo que se controvierte, puede juzgar bien, solo ese juez puede hacer honor al proceso.

Escuchar es una actividad y saber escuchar no es cosa sencilla ya que implica saber interrumpir e incluso solicitar aclaraciones. Si recibir aclaraciones y en general intervenir en diligencias probatorias fuese una función pasiva, si recibir declaraciones, y en general intervenir en diligencias probatorias fuese, como vulgarmente se piensa, una función pasiva, esta se podría delegar en cualquier funcionario, incluso subalterno.

En razón de todo lo antes mencionado no podemos sino sostener que lo que se prueban son las afirmaciones. La prueba es verificación y la prueba se ha de referir a las afirmaciones.

1.3. ¿Con que se prueba?

Según las enseñanzas de Carnelutti, para probar las afirmaciones nos valdremos de fuentes y medios
. Las primeras son los elementos probatorios que existen con anterioridad al inicio del proceso y con independencia de éste, es por ello que ubicaremos dentro de ellas no solamente al documento sino también al testigo, a la cosa litigiosa e incluso al litigante en cuanto sabe lo que ha ocurrido; pero no al perito ni al reconocimiento judicial. Por otro lado los medios de prueba son las actuaciones judiciales con las cuales las fuentes se incorporan al proceso, por ello es que mientras que el testigo es una fuente, su declaración es un medio. Lo mismo es aplicable para la parte, la cual, es una fuente mientras que su absolución de posiciones es un medio. Estas aclaraciones no son ociosas ya que como veremos a continuación las fuentes pertenecen a la parte mientras que los medios, por otro lado, corresponden al juez. Probar es una cosa y juzgar es otra. Completando nuestras afirmaciones anteriores ahora diremos que la prueba es verificación de afirmaciones formuladas por las partes, relativas en general a hechos, y excepcionalmente a normas jurídicas que se realizan utilizando fuentes la cuales se llevan al proceso por determinados medios.

1.4. ¿Quién ha de probar?

En respuesta a esta pregunta  diremos que la carga de la prueba incumbe a las partes, ya sea actor o demandado, no es función del juez buscar fuentes. Lo que ha ocurrido y sobre lo que se litiga lo saben las partes y al juzgador se le deben dar afirmaciones las cuales, como diligencias previas, solo en casos excepcionales serán procedentes. 

En este sentido podremos apreciar que el juez no es un buscador de pruebas, sino un utilizador de aquellas que las partes hayan encontrado, el administra los medios para que lleguen al proceso las fuentes de las cuales disponen las partes. En este sentido podríamos concluir que el juez es el director del proceso, pero solo dirige lo que las partes quieren que dirija.  A todo esto diremos que la verificación de afirmaciones se lleva a cabo con las fuentes de que disponen las partes y utilizando los medios acordados por el juez.

Respecto de éste tópico no podemos dejar de traer a colación el principio dispositivo, principio que señala que, del mismo modo que siempre que se trata derechos disponibles la parte siempre puede disponer de ellos, también siempre que se trate de elementos probatorios disponibles deberá la parte poder disponer de ellos. ¿Cuáles son los elementos de los cuales puede disponer? De la fuentes. Pero una vez que las ha dado conocer al juez, ha perdido su disponibilidad. 
1.5. ¿Para Quien se Prueba?
Ante todo debemos tener presente que la prueba no puede ser de un a parte ni para una parte, ni tampoco para el juzgador. La prueba es para el proceso. Aquí también estamos ante el concepto de disposición: podrá una parte disponer de una prueba, pero en el momento en que se ha puesto de manifiesto esa prueba el proceso la ha adquirido, es por eso que diremos que no hay pruebas de una parte y de otra. El principio de adquisición quiere decir precisamente que las pruebas se adquieren para el proceso
. 

1.6. Cantidad o Volumen de Prueba

Para condenar a una persona es necesario no dudar, sentirse con la certeza absoluta, con la plena convicción de que las cosas han ocurrido de determinada manera, que coincide o no con lo afirmado por una parte, y cuando se absuelve no se absuelve porque se duda y esta duda beneficia al reo, se absuelve porque no se cuenta con la prueba plena de que aquellas afirmaciones (de la parte demandante o de la parte acusadora) correspondan a la realidad, aunque no se tenga la certeza de que corresponda a otra realidad lo afirmado por la parte contraria. Se absuelve por falta de pruebas. 

La convicción del juez se forma a base de los hechos o circunstancias examinados por el tribual, comprobados y sopesados por los jueces a solas con su conciencia, al respecto, las pruebas desempeñan un papel decisivo ya constituyen los fundamentos en los que descansa la convicción intima. El tema que estamos tratando se podría identificar con el pensamiento de Stammler condensado en ésta frase: ¨La independencia del juez, debe ser, ante todo, una independencia interior, basada en la libertad espiritual. El juez solo debe someterse a su propia convicción, debidamente fundamentada¨
.
2. El Procedimiento Probatorio

El procedimiento se encuentra siempre unido al desarrollo de un proceso y mientras que éste se constituye por una sucesión de actos aquél es la forma en que esos actos se realizan. Las pruebas forman parte de ese proceso: la parte más importante del mismo, y han de ajustarse al procedimiento establecido para él. Pero la prueba es un fenómeno extraprocesal, a-procesal, ajeno a la vida procesal; y entonces al envolvérsela en formas, puede resultar asfixiada la sustancia. El sometimiento a determinadas formas, sin embargo, es ineludible, tal como dijo Chiovenda ¨Las formas son el precio de la libertad¨
. En este marco no esta de más distinguir entre el procedimiento en general y las pruebas en especial. El procedimiento es forma y la prueba es sustancia. Cuanto más forma, menos prueba. Retomando los conceptos de fuentes y de medios diremos que las fuentes son sustancia probatoria y los medios podrán estar influidos por las formas procedimentales mientras no se desconozca aquella sustancia.
 Es por ello que no podremos menos que decir que la prueba, que es verificación de afirmaciones, que se lleva a acabo utilizando fuentes, con determinados medios y con arreglo a ciertas garantías, ha de ajustarse a un procedimiento establecido.

2.1. Valoración de la Prueba

Cuando las pruebas se han adquirido, hay que valorarlas para poder llegar a la sentencia, para construir ésta definitivamente. Sentencia viene de sentir: es lo que el juez siente ante ese fenómeno que es el proceso y en el desarrollo en el cual ha ejercido su jurisdicción.

La sentencia nos ha sido exhibida muchas veces como un silogismo, en el cual la premisa mayor es la norma y en ella se subsume la premisa menor, que es el hecho, lo que aparece probado, y de ambas derivará la conclusión. Calamandrei ya había advertido que sentenciar es una actividad mucho más compleja que silogizar. Se puede sentir sin pensar en premisas o al menos sin formularlas. Pero no se puede dejar de contemplar la situación a través de las pruebas practicadas, incorporadas al proceso o adquiridas por el proceso
. Habiendo llegado al final de un proceso, que es ante todo prueba, el juez, se enfrenta con ella, la contempla en su totalidad y en cada uno de sus elementos. Esta actividad contemplatoria puede llevarse con arreglo a distintos sistemas. Al respecto encontraremos en un extremo el principio de la prueba legal, según el cual el legislador sustituye al juez y señala, concretamente, el valor de determinadas pruebas, otro principio, que responde a una posición intermedia (y acertada según nuestro punto de vista) es el de la sana critica, y siguiendo hacia el extremo contrario de la prueba legal esta el principio de la libre convicción. 

2.1.1. Sistema de las Pruebas Legales
En este sistema, la ley índica, por anticipado, el valor o grado de eficacia que tiene cada medio probatorio. El Juez no tiene libertad de apreciación, sino que, ante determinada prueba le deberá atribuir el valor o eficacia que le ha sido establecido por la ley en forma abstracta y matemática
. No importa aquello de lo que el juez se convence lo que importa en el caso particular es lo que la ley ordena en general. Este sistema también suele ser denominado prueba "tasada" o "tarifada". 
El origen histórico del sistema se encuentra en el primitivo derecho germano y predominó en el mundo occidental durante la Edad Media y la Edad Moderna, dando lugar a la formulación de principios rígidos y extravagantes, tales como los referentes al valor de la declaración de los testigos:

– testimonio de un testigo intachable: valía "media prueba";

– testimonio de un testigo sospechoso: valía "menos de media prueba";

– testimonio de un testigo intachable y de uno sospechoso: valía "más media prueba";

– la declaración de un solo testigo, carecía de valor probatorio y no servía para probar el hecho ("testis unus, testis nullus"), requiriéndose por lo menos la declaración de 2 testigos intachables y cuyas manifestaciones fuesen concordantes.

La carencia de libertad que implica este sistema en materia probatoria no se encuentra únicamente referida a la valoración de las pruebas (ya que la prueba legal implica un desconocimiento de la libre convicción) sino que también implica una restricción a la proposición y admisión de los medios de prueba en general ya que la ley determina de cuales de ellos se podrá hacer uso en un juicio de manera que los demás son inadmisibles o ilegales y sobre todo a la determinación de los medios por los cuales podrán ser probados ciertos hechos ( o ciertas afirmaciones de hechos para ser mas exactos). 
De la confesión judicial  se ha dicho que es la reina de las pruebas no percibiéndose, quizás,  su verdadera naturaleza ya que al pronunciar que la confesión judicial constituye plena prueba no se esta sino equiparando los conceptos de plena prueba y prueba legal. Como ya advirtió Carnelutti “la confesión no es en manera alguna un medio de búsqueda de la verdad, sino un medio de fijación formal¨
. Ello significa que el confesante declara no para que el juez conozca el hecho declarado y realice la norma tan solo si el hecho es cierto sino para que fije el hecho y realice la norma prescindiendo de su verdad. 

El sistema de las "pruebas legales" fue perdiendo prestigio por la forma en que los jueces lo aplicaban y por las arbitrariedades a que deba lugar, surgiendo así otros sistemas que daban a los jueces libertad en la apreciación de las pruebas

2.1.2 Sistema de la Sana Crítica. 
Conforme a este sistema, el cual podríamos ubicar como intermedio entre los de pruebas legales y de libre convicción, el juez tiene libertad para apreciar el valor o grado de eficacia de las pruebas producidas. Pero, el sistema no autoriza al Juez a valorar arbitrariamente, sino que por el contrario, le exige que determine el valor de las pruebas haciendo un análisis razonado de ellas, siguiendo las reglas de la lógica, de lo que le dicta su experiencia, el buen sentido y el entendimiento humano. Y como consecuencia de esto, le exige al juez que funde sus sentencias y exprese las razones por las cuales concede o no eficacia probatoria a una prueba.

Las diferencias entre el sistema de las "pruebas legales" y el de la "sana crítica" son claras: en el primero, la valoración de las pruebas es hecha por el legislador en la ley y el juez carece de libertad para valorar; en el segundo, la valoración la hace el juez, éste tiene libertad para valorar pero –como hemos visto– con ciertas limitaciones.

 2.1.3 Sistema de la Libre Convicción.
En este sistema se otorga absoluta libertad al Juez; éste puede apreciar con entera libertad las pruebas e incluso apartarse de ellas, dictando la sentencia conforme a lo que le dicta su conciencia o íntima convicción. Como consecuencia de esto, el sistema no exige al Juez que exprese las razones por las cuales concede o no eficacia a una prueba.

Nótese que, mientras el sistema de la "sana crítica" otorga al Juez una libertad relativa o limitada para apreciar la prueba, el sistema de la "libre convicción" le otorga una libertad absoluta.

Por último, vamos a aclarar que gran parte de la doctrina (Alsina, t. II., p. 477; Oderigo, ¨Lecciones¨; Sentis Melendo, ¨El proceso civil¨, p. 307; Palacio, p. 426; etc.) considera que el sistema de la "sana crítica" y el de la "libre convicción" son equivalentes y se identifican. Para los que siguen esta posición habría sólo dos sistemas: el de las pruebas legales, que no concede libertad de apreciación al juez, y el de la libre apreciación de las pruebas, que sí concede dicha libertad. A este último sistema, las legislaciones de origen hispánico lo denominan "sana crítica", en tanto que las legislaciones ajenas a la influencia española lo denominan "libre convicción" (ej.: Brasil, Alemania, etc.) o "prudente convicción" (ej.: Italia). Por lo tanto, concluyen en que no son sistemas antagónicos, sino simplemente diferentes formas de denominar al sistema de la "libre apreciación".

2.1.4. Conclusión

Mas allá de las grandes discusiones doctrinarias que existen sobre la temática, lo cierto es que el juez solo puede juzgar con la prueba de autos: nunca sin ella ni contra ella, lo que sí podrá hacer es darle uno u otro valor, por esa misma razón es que desecharemos al sistema de la libre convicción como método adecuado para la valoración de los elementos probatorios. . Por otro lado, la denominada prueba legal podrá ser otra institución, pero nunca la probatoria ya que si el juez ha de dar a un elemento del proceso, aunque aparezca como probatorio, un valor fijo, determinado, indiscutible, estaremos ante un fenómeno de elaboración de la sentencia, de confección de la premisa menor del silogismo, pero no estaremos ante un fenómeno probatorio; podrá ser un contemporáneo de la prueba pero jamás una prueba, así mismo,  el hecho de encomendar a un hombre la tremenda misión  de juzgar y decirle después cómo debe juzgar, no solamente seria un despropósito, no solo seria mecanizarlo sino que también seria algo mucho peor, que es deshumanizarlo y si el juez puede contemplar los elementos de la prueba sin sujeción a ninguna regla de lógica, entonces tampoco estaremos ante un fenómeno de valoración, sino de prescindencia de ella. 

En razón de todas estas aclaraciones antes mencionadas no podremos sino concluir  que el juez habrá de examinar las pruebas con arreglo a normas de sana crítica, de sana lógica, que llevan al juez a una convicción que será expresada en la motivación de la sentencia. 

2.2. La Carga de la Prueba

De acuerdo a las enseñanzas de Carlnelutti “el juez debe recurrir a las reglas sobre la carga de la prueba solo cuando con los medios a su disposición no puede conocer la realidad de los hechos sobre los que tiene que decidir; el mecanismo de la carga de a prueba es un expediente que se le ofrece para fijar en la sentencia los hechos desconocidos, es decir, los hechos no comprobables por los medios y con las fuentes de prueba”
.

En el código de la Provincia de Buenos Aires se encuentra recogido el precepto antes señalado en el articulo 375: ¨Incumbirá la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido¨ y añade, para que no exista de que ¨ei incumbit probatio qui dicit non qui negat¨, cada una de las partes deberá probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensión, defensa  o excepción¨. 

2.3. Elementos Sucedáneos a la Prueba

Estos elementos si bien, no son pasibles de ser considerados como prueba en el sentido técnico del término, también contribuyen en cierta forma a la formulación de la convicción del juzgador frente los hechos controvertidos que han sido sometidos a su conocimiento. Como particularidad de los mismos solo arrojan un conocimiento que se podría caracterizar como mediato sobre la sustancia controvertida. 
2.3.1 Indicios y Presunciones

Los indicios no son un medio de prueba, sino que pueden estar constituidos por cualquier medio de prueba, y las presunciones no tienen el carácter de prueba sino que constituyen manifestaciones de elaboración mental del juez. Esto coincide con el criterio expuesto por Couture al comentar los artículos 1349 y 1350 del Código Napoleón. Couture llegó a la conclusión que aceptamos totalmente de que las presunciones legales y las judiciales son dos fenómenos absolutamente  diferentes. De las presunciones legales dice que son ¨proposiciones normativas instituidas en la ley, afirmando o negando la existencia de un hecho, en razón de determinadas circunstancias vinculadas a él. Y agrega: ¨Sí la proposición admite  prueba en contrario, se dice que es relativa; si no la admite, es absoluta¨. De las presunciones judiciales dice: ¨Son la acción y el efecto  de conjeturar el juez, mediante razonamiento de analogía o inductivo-deductivos, la existencia de hechos desconocidos, partiendo de los conocidos¨ 

No es solo en nuestro país donde los tribunales aceptan el carácter probatorio de las presunciones, sin prejuicio de reconocer la eficacia de prueba contra ellas. El Tribunal Supremo de España ha resuelto que: ¨Las presunciones son uno de los medios de prueba establecidos por la ley, de que las partes pueden valerse¨
; y lo mismo los tribunales italianos ¨Entre las pruebas esta la de presunciones, que es considerada prueba completa, y también de ella puede el juez obtener su convicción¨
; y, ¨El juez puede formar la propia convicción en orden al carácter controvertido o no de un hecho valiéndose de la prueba presuntiva, obtenida de inducciones, las cuales pueden validamente sacarse también de la conducta procesal de las partes y de su sistema defensivo¨ 

Las presunciones legales no son prueba sino normas que hacen referencia a como debe resolverse un determinado problema jurídico; es por ello que nada tienen que hacer en el Código procesal las presunciones.

El articulo 163 del CPCC provincial es el precepto verdaderamente regulador de las presunciones judiciales: ¨Las presunciones no establecidas por ley constituirán prueba cuando se funden en hechos reales y probados y cuando por su numero, precisión, gravedad u concordancia produjeren convicción según la naturaleza del juicio, de conformidad con las reglas de la sana crítica¨. Parece un precepto importante; pero la verdad es que si se los eliminara, el código no sufriría el menor perjuicio; y el principio de la sana critica seguiría funcionando lo mismo que con al existencia de este precepto, totalmente innecesario.

Carnelutti, que es el autor que más perfectamente ha distinguido entre fuentes de prueba y fuentes de presunción ha señalado que :  ¨Son fuentes de prueba los hechos de los cuales se deduce inmediatamente la existencia del hecho a probar, mientras que son fuentes de presunción los hechos de los cuales se deduce solo mediatamente la existencia del hecho a probar¨
.
2.3.2 El Hecho Notorio

La inclusión de la notoriedad entre los sucedáneos de prueba esta dada porque se considera que, establecido el carácter notorio del hecho, la prueba queda eliminada, realizándose la fijación  fáctica mediante o en virtud del conocimiento que el juez tiene de esa notoriedad. Ahora bien: la notoriedad no es un concepto tan pacifico que pueda darse por recibido sin discusión. Para Bentham, ¨la palabra notoriedad, en materia judicial, es justamente sospechosa¨

Se ha dicho, en sucesivos brocardos ¨Manifesta haud indigent probatione¨(lo manifiesto no necesita prueba); ¨Manifiesta non egent probatione¨ (con igual sentido que el anterior); ¨Notorium non egent probatione¨, y sobre todo, se ha dicho, ajustándose a la realidad: ¨Non potest ignorari quod publice notum est¨ (no puede ser ignorado lo que públicamente es notorio),  pero nos encontramos siempre en la misma situación: ¿Quién define la notoriedad?

Calamandrei ha dicho: ¨Para que un hecho pueda considerarse notorio en sentido propio no basta que el mismo sea conocido por la generalidad de los ciudadanos en el tiempo y en el lugar en que se produce la decisión (…) no es conocimiento efectivo el que produce la notoriedad, sino la normalidad de este conocimiento en el tipo medio de hombre perteneciente a un circulo social y por esto dotado de una cierta cultura¨; para terminar con esta definición ¨Se consideran notorios aquellos hechos el conocimiento de los cuales forma parte de la cultura normal propia de un determinado circulo social en el tiempo en que se produce la decisión¨ 

Hecho notorio es aquel cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal propia de un determinado círculo social en el momento en que la decisión se pronuncia, llegando a ser del dominio público y no del conocimiento de unos pocos¨
 , ¨Notorio no es lo que efectivamente es notado, sino lo que puede ser notado mediante ciencia pública común y, por tanto, previsible y controlado por las partes¨
. La jurisprudencia admite que ¨los jueces no están obligados a ignorar lo que todo el mundo sabe¨ , y como consecuencia que, ¨el hecho notorio no necesita probarse¨
.

Cuestión interesante que puede plantear el hecho notorio es la de su apreciación o no de oficio. Se ha entendido que puede serlo, pero el problema más grave es el de si, para ello, es necesario que hayan sido alegados por la parte. Entendemos que por aplicación del principio dispositivo, la alegación debe ser necesaria, pero no la proposición ni práctica de la prueba
. 

En resumidas cuentas diremos que el hecho notorio no podrá desaparecer de nuestra vida procesal, pero tampoco la puede invadir y dominar sin garantías. 

Con lo notorio no tienen relación directa el rumor, la fama pública o las voces; pero el conocimiento adquirido o las impresiones recibidas en tal forma pueden haber contribuido a originar una sospecha. 

También es necesario distinguir la notoriedad de lo que se ha denominado notoriedad local la cual se da en un ámbito territorialmente restringido pero formando parte de la cultura media de la colectividad. Y, sobre todo, hay que distinguir entre lo notorio y lo público;  y más aún entre notoriedad y evidencia, ya que aquella se refiere a hechos de los que se tenga noticia y ésta a verdades axiomáticas

Igualmente se debe distinguir entre el hecho notorio y el hecho verosímil, el cual, pudiendo acontecer también puede no haber acontecido y, por tanto, requiere prueba.

Como manifestación histórica de lo notorio, ha existido el acto de notoriedad bajo la forma de testimonio escrito en el cual los declarantes certificaban que, según sus conocimientos, un hecho era notorio. Como dice Sicard, es una especie de combinación de la idea de conocimiento personal, que es el fundamento del testimonio, con la de creencia pública
.  

3. La Figura del Juez. El Juez director del proceso. Sólo se puede dirigir lo que se conoce

Técnicamente la palabra Juez se encuentra referida al funcionario público que integra el Poder Judicial y que tiene como misión especifica procesar y  resolver los litigios presentados a su conocimiento (y en su caso, además, ejecutar lo resuelto)
. 
El juez es el único funcionario público con aptitud para ejercer actividad jurisdiccional, pero recién será juzgador al final del proceso, en el momento definitivo del mismo. Si bien, en el proceso todavía no juzga definitivamente, en todo momento esta preparando ese juzgamiento y acumulando materiales para el.

El juez, a lo largo de los siglos, respecto de proceso ha sido un mero espectador de la lucha entre las partes, con el cometido único de que ellas se comporten correctamente. Con posterioridad se quiso que pasara al extremo opuesto y que se convirtiera en un inquisidor, en un dictador. Los regimenes políticos muchas veces tienen influencia en el desenvolvimiento jurídico y no ha de extrañar que el movimiento para hacer del juez espectador un juez dictador se produjera principalmente en un país de régimen totalitario. Frente al clásico juez espectador debemos colocar la figura, no ya intermedia sino distinta de ambas, del juez director. Ese nuevo papel del juez en el proceso será instruir dirigiendo o dirigir instruyendo. Y para ello se le otorgan los poderes necesarios establecidos en los códigos
. En este sentido estaremos en condiciones de afirmar, como muy bien señala el Dr. Alvardo Velloso, que la actividades jurisdiccional (concebida como la suma de tareas de procesar, sentencias y ejecutar)  se realiza mediante el ejercicio de una serie de deberes (sujeciones) y de facultades de obrar (poderes o potestades)
.
3.1 Los Deberes de los Jueces

Entendiendo por deber el imperativo jurídico que ordena una concreta conducta positiva o negativa del juez, cuya omisión hará responsable al juez de algún tipo de sanción o responsabilidad (administrativa, civil o penal) podremos realizar una elemental clasificación entre deberes funcionales y deberes procesales. 
3.1.1 Los Deberes Funcionales

Se relacionan con la función misma del magistrado judicial y existen para todo juez, independientemente de que intervenga o no en un determinado proceso.

Ellos son:

1. Independencia: de actuar con total y absoluta independencia del pode político de  turno, de estar alejados de las incidencias de la política diaria. Tan importante es esto que sin independencia no hay actividad jurisdiccional y, sin esta, no hay proceso.
2. Imparcialidad: Deber claramente entroncado con el principio de imparcialidad del juzgador y que en definitiva indica que la actividad es jurisdiccional solo cuando el juez actúa sin un interés propio (mediato o inmediato) en el proceso.
3. Lealtad: Deber vinculado a la obligación que tiene el juez de mantener discreción en el desarrollo del proceso para evitar el strepitus fori , cuidar de no adentrarse en al intimidad de las partes y de comunicar a los litigantes los motivos que impiden su actuación.
4. Ciencia: Deber que impone  al juez conocimiento del derecho, una continua labor de investigación que posibilite a la postre una adecuada información jurídica que le permita ejercer con eficiencia al función sin descuidar la óptica de conjunto que permite ver al Derecho como un todo en el cual no hay compartimentos estancos. 
5. Diligencia: La justicia tardía no es justicia. Para lograr su efectiva realización el juez ha de actuar diligentemente, cumpliendo tareas encomendadas por la ley dentro del tiempo establecido para ello. 
6. Decoro: entendido como el deber de respeto y consideración que se deben el juez y las partes, el cual es un elemento esencial para el desempeño de la función y que debe inspirar todo el proceso a fin de que las sentencias no se funden únicamente en la autoridad emergente de la ley sino también en la autoridad moral de la propia persona del juzgador.
3.1.2 Los Deberes Procesales

Son los que la ley impone al juzgador con relación a la dirección y el desarrollo del proceso. A lo largo de todo el proceso que se inicia con la deducción de la demanda y que culmina con el llamamiento de autos el juez habrá de conectar las instancias de las partes, a esta tarea se al conoce como la dirección del proceso
.
Para que el juez logre dirigir eficientemente el proceso, la absoluta generalidad de las leyes vigentes le impone ciertos deberes que son contingentes y, por tanto, cambiantes de código a código. 
A titulo meramente ejemplificativo podremos mencionar los siguientes:

1. Presidir todo acto en el cual deba intervenir la autoridad judicial.

2. Determinar inicialmente el tipo de procedimiento a seguir en el caso concreto.

3. Vigilar para que durante la tramitación del proceso se procure la mayor celeridad y economía posible.

4. Concentrar las diligencias procesales.
5. Pronunciar de oficio nulidades de orden público.
6. Fijar plazos procesales.
7. Determinar los hechos a confirmar.
8. Recibir por si todas las instancias confirmatorias.
9. Ordenar investigaciones.
10. Determinar los puntos sobre los cuales debe versar una pericia. 
3.1.3 Los Deberes Judiciales de Resolución 
Como es más que evidente estos deberes se relacionan exclusivamente con la actividad de sentenciar y nada tienen que ver con al de procesar. 

Respecto de éste deber, cabe decir que el mismo consiste en fallar (resolver) todos los casos justiciables presentados a sede judicial por parte interesada, aplicando a los hechos confirmados por ellos la norma jurídica que los regule si se adecua al ordenamiento constitucional vigente o reglas de equidad.
 
Un análisis de las distintas nociones utilizadas en este concepto ayudara a comprender y clarificar el contendido del mismo:
1. Deber de Fallar: Ésta actividad consiste en heterocomponer todos los litigios sometidos al conocimiento judicial aún en defecto de norma jurídica que lo regule de modo expreso. Si bien, éste deber es relativamente moderno y no opera en forma universal, hoy existe un claro deber de fallar en casi todas las legislaciones, estableciéndose en muchas de ellas que aun más allá de la deficiencia confirmatoria los jueces no pueden abstenerse de sentenciar so pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia legislativa. 
Al respecto no podemos dejar de traer a colación el art. 16 del Código Civil Argentino, el cual establece que ¨Si una cuestión civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espíritu de la ley, se atenderá a los principios de leyes análogas; y si aún la cuestión fuere dudosa, se resolverá por los principios generales del derecho, teniendo en consideración las circunstancias del caso¨
2. Caso Justiciable: Entendiendo por caso todo litigio presentado ante un juez, la adjetivación justiciable resulta asimilable a que el caso es pasible de ser sometido a decisión judicial. Un caso no es justiciable en 4 supuestos: a)cuando la propia ley prohíbe el procesamiento de una pretensión determinada, b) cuando ésta carece de contenido jurídico, c) cuando no se vincula con una efectiva colisión de intereses d)cuando es de naturaleza eminentemente política y sujeta, entonces, a un control de la misma índole. 
3. Parte Interesada: Es la persona que afirma la existencia de un conflicto en el plano de la realidad y, también, que su mantenimiento en tal plano afecta directa o indirectamente su propio derecho o interés jurídico lo cual determina el deber del juez de intervenir en el litigio.

4. Hechos Confirmados: Son aquellos hechos controvertidos  cuya existencia ha sido aseverada por las partes por medio de elementos probatorios. Los mismos son de vital importancia ya que conforme a la regla procesal de congruencia el juez debe resolver todo caso en función exclusiva de los hechos que han confirmado las partes como consecuencia de una afirmación negada. 
5. Norma Jurídica que Regule el Caso: Siempre que el juez resuelve un litigio debe hacerlo conforme a una serie de operaciones lógicas:
a) En primer lugar, interpreta conductas efectivizadas en el pasado a la luz de hechos admitidos en su existencia y de la confirmación de hechos afirmados y negados. 
b) En segundo lugar, individualiza la norma abstracta que preexiste en el plexo jurídico vigente a fin de subsumir en ella la conducta de las partes ya aceptada como existente.

c) En tercer término, y de ser necesario, interpreta el contenido de la norma según ciertos sistemas admitidos por la propia ley o por la doctrina y que fluctúan entre el dogma de la autoridad plena de la ley y el de la voluntad del juzgador.
d) En cuarto y último lugar, crea la norma que ha de servir para la solución del caso cuando ella no se encuentre contenida en la ley o en la costumbre.
6.
Control Constitucional de la Norma a Aplicar: Siempre que el juez aplica una norma abstracta preexistente en la solución de un caso justiciable debe hacer un control acabado de su adecuación plena y perfecta con el orden constitucional vigente, con natural e implícita facultad de apartarse del texto legal cuando se presenta claramente repugnante con la ley suprema, que es la que da la base y otorga sentido a todo el sistema de derecho. Así es como el juez se convierte en guardián de la Constitución (ley suprema) y no del simple texto de una ley que repugna a ella. 
7.
Aplicación de las Normas de Equidad: Equidad significa igualdad y desde Aristóteles en adelante se sobreentiende que la equidad no constituye algo al margen del derecho y la justicia, sino, antes bien, un aspecto de la justicia misma como valor. Así lo expresa dicho filósofo en su Ética a Nicómaco ¨Lo equitativo es justo, pero no en el sentido de la ley sino como una rectificación de la justicia legal. La causa de ello es que toda ley es de carácter universal y que hay cosas que no se pueden tratar rectamente de un modo universal¨
.
3.1.4 El Deber Judicial de Ejecución

El deber de ejecutar lo resuelto –si es que las partes no han cumplido en el mandato judicial- constituye una simple consecuencia del deber de fallar en función de la razón de ser del proceso. Se trata, en suma, de recomponer la paz social alterada por la existencia del conflicto que derivó en proceso.
3.2 Las Facultades de los jueces

Se entiende por facultad la aptitud, poder o derecho que tiene un juez para hacer alguna cosa u obrar en un sentido determinado a fin de lograr un mejor desempeño de la función. Así concebida, la facultad presenta una clara diferencia con el deber toda vez que la ley establece imperativamente su actuación, en aquella la ley  solo se limita a posibilitar la realización de una conducta cuyo efectivo ejercicio depende exclusivamente de la voluntad del juez (y no del legislador).
Así mismo, estas facultades son pasibles de ser clasificadas de acuerdo a su finalidad en ordenatorias, conminatorias, sancionatorias y decisorias.

3.2.1 Las Facultades Ordenatorias

Se encuentran vinculadas estrictamente a los deberes de dirección y, más específicamente, tienden a que el juez pueda lograr una clara eficiencia funcional en la conexión de las instancias de las partes. A titulo ejemplificativo podremos mencionar:
a) La adopción de medidas tendientes a evitar la paralización del curso de la serie procedimental.

b) La habilitación de días y horas inhábiles cuando ello fuere necesario.
c) La Suspensión e interrupción de plazos.

d) Designar y admitir un número de peritos menor que el exigido por la ley cuando así lo aconseja la prudencia del juez en función del valor comprometido y la escasa complejidad del litigio.

3.2.2 Las Facultades Conminatorias

Son aceptadas en la mayoría de los códigos como natural consecuencia del deber judicial de ejecutar lo decidido en la sentencia respecto del litigio.

Las leyes procesales establecen concreta y expresamente cuál es la vía procedimental idónea para lograr la ejecución de una sentencia de contenido declarativo. Pero si se trata de obligación de hacer alguna cosa que no puede ser suplida por tercero, y el acreedor no quiere resolver la obligación en resarcimiento de daños y perjuicios, no queda otra vía que arbitrar una suerte de conminación al deudor para que cumpla en especie lo adeudado
.
Algo similar ocurre con la obligación de no hacer alguna cosa: sin el deudor la quebranta, el acreedor tiene la opción para pedir que se repongan las cosas en el estado tal cual se hallaban, a costa del deudor y siempre que fuere posible. Pero si no lo es, no queda otra alternativa que el resarcimiento o la conminación.
Ésta necesidad de conminar ha generado el instituto de las astreintes, institución mediante la cual el juez esta facultado para imponer sanciones pecuniarias, compulsivas y progresivas tendiente a lograr que el incumplidor acate el mandato judicial.
Obviamente la finalidad no será otra que la de transformar una obligación incoercible –la cual es la de hacer- por otra coercible: la de dar suma de dinero, a efecto siempre de lograr el acatamiento del mandato judicial. 
3.2.3 Las Facultades Sancionatorias
Estas facultades se hallan estrechamente vinculadas con los deberes procesales de dirección relacionados con el cuidado del orden y el decoro en los juicios. Como es obvio, el director del proceso tiene que estar dotado de facultades suficientes para calificar la materia y sancionar a quien se aparta del fiel cumplimiento de la regla moral que debe presidir necesariamente todo el proceso. Es así cómo todos los códigos o leyes que organizan al Poder Judicial autorizan un amplio abanico de sanciones para la igualmente amplia gama de inconductas que las partes o sus defensores pueden materializar en el proceso.
Las actitudes sancionables pueden ser clasificadas en dos grandes grupos: las que obstruyen al proceso y las que pecan por exceso de lenguaje en los escritos o audiencias.

Pueden registrarse en cuanto al primer grupo, la prevención, el apercibimiento, la privación de honorarios, la imposición de multas, el arresto, la suspensión y la cancelación de la matricula. En cuanto al segundo grupo, la testación de frases, la devolución de escritos, el llamado a la cuestión en las audiencias y la expulsión de estas
. 

3.2.4 Las Facultades Decisorias

Generalmente vinculadas con el deber de fallar, son las que conceden los ordenamientos legales para que el juez pueda lograr una adecuada heterocomposición del litigio y así restaurar la paz social, fin último del proceso.

Las más conocidas en las leyes procesales son la facultades de dejar sin efecto (revocar) sus resoluciones (conforme a ciertos requisitos de indubitable vigencia), la de apartarse, aunque fundadamente, del dictamen pericial (ver Unidad 4.4.) y la de establecer el monto de los daños y perjuicios cuando se ha acreditado la obligación de resarcir pero no su quantum. 
3.2.5 Las Facultades del Juez y el principio dispositivo

Tal como hemos afirmado anteriormente, la actividad del juez en el campo probatorio debe consistir (y no debe salirse de ello) en verificar lo que las partes habrán debido cuidar de averiguar.

Las pruebas se adquieren para el proceso, o dicho en otras palabras,  se incorporan al proceso y son utilizadas por  el juez. Las pruebas no son de una parte ni le corresponden en forma exclusiva. El principio de adquisición que formulo Chiovenda quiere decir precisamente eso, que el proceso es una unidad; que la relación jurídica es una sin compartimientos estancos, que podrían estar representados por los ¨cuadernos de prueba¨

Las fuentes son, o eran, de las partes, pero han dejado de serlo desde el momento en que los litigantes, en cumplimiento de la carga de la afirmación y en aplicación del principio de disposición de las pruebas se le han dado a conocer al juez: éste puede disponer ya libremente de ellas, no invade ningún terreno acotado por o para las partes.

4. El Dictamen Pericial. ¿Es el Perito el sustituto del Juez?

En general denominamos perito a la persona que conoce y tiene experiencia, habilidad o práctica en alguna ciencia o arte pero, en términos procesales, usamos el termino únicamente para referirnos a quienes son llamados al pleito para que emitan una opinión, parecer u dictamen acerca de algún punto litigioso, a fin de confirmar una afirmación de alguna de las partes procesales, con el objeto de ayudar al juez a una mejor comprensión del tema en discusión.

Una cuestión no menor respecto de la peritación es la de la determinación de su condición jurídica, y he aquí la pregunta ¿Es el Perito un simple auxiliar del juez, o por otro lado, es en realidad el iudex facti? Quienes aceptan este concepto, necesariamente tienen que negarle al dictamen del perito el carácter de medio de prueba. Sin embargo, los autores modernos, comenzando por Carnelutti, rechazan de pleno esta posición, porque el perito no juzga sino que suministra elementos de hecho y conceptos de valor que le sirven al juez para pronunciar su decisión pero que no lo obligan.

4.1. Naturaleza Jurídica de la Peritación

Las discusiones doctrinarias sobre este tema son amplias e intensas y, lo que es más, todavía subsisten.

Algunos juristas consideran que la peritación, lejos de ser un medio de prueba, en realidad es una forma de completar la cultura y los conocimientos del juez, es decir, de suministrarle un elemento de juicio constituido por las reglas técnicas de la experiencia.

Muy ilustrativas respecto de este pensamiento resultan las palabras del autor ibérico Manuel Serra Domínguez, quien considera que la peritación no es un medio ni un instrumento de prueba sino ¨una ulterior actividad de elaboración de los resultados de los medios de prueba ya producidos¨
.

A su vez, Hugo Alsina define al dictamen pericial como un medio para obtener una prueba
, pero lo mismo cabria decir del testimonio o de la inspección, pero más adelante el ilustre jurista  acepta que el perito utiliza su ciencia o arte, no solamente para apreciar el hecho, sino también para poner de manifiesto cuando se niega su existencia, lo cual constituye, sin lugar a dudas, una actividad probatoria. 

Eduardo J. Couture dice  en una de sus obras que el dictamen es un elemento de elaboración en la génesis lógica de la sentencia
, pero en una obra posterior procedió a aceptar el dictamen pericial como prueba, pero en un sentido restringido.
 

Se considera equivocada la tesis que le niega a la peritación el carácter de prueba porque equivale a olvidar que el perito generalmente verifica hechos y le suministra al juez el conocimiento de estos. Además, así como el carácter de auxiliar de la justicia y del juez, que tienen los testigos y los funcionarios administrativos que suministren certificaciones o informes, de indudable valor probatorio, no impide considerar como pruebas al testimonio, al certificado o al informe que rindan o expidan, tampoco la naturaleza jurídica de auxiliar o colaborador del juez y de la justicia, que la doctrina moderna le reconoce al perito, puede ser impedimento para que el dictamen que rinda, es decir, la peritación, sea un medio de prueba. 

Por las razones antes expuestas, no vacilamos en considerar a la peritación como un medio de prueba y al perito como el órgano o auxiliar que la aporta, por encargo del juez, conceptos que no resultan excluyentes, porque ser auxiliar no significa ser subalterno del juez, ni sujeto del órgano jurisdiccional, sino un tercero que colabora en la investigación de los hechos, aportando el auxilio de su ciencia o de su técnica para su verificación total o parcial, cuando tienen especiales características técnicas, científicas o artísticas. 

4.2. Características Generales de la Peritación

1. Es una actividad humana: dado que se constituye con la intervención (transitoria) en el proceso de personas que deben realizar ciertos actos para rendir un dictamen.
2. Es una actividad procesal: porque debe ocurrir en el curso de un proceso o en diligencias procesales previas o posteriores y complementarias.
3. Es desarrollada por personas especialmente calificadas: en razón de su ciencia, su técnica, en definitiva, su amplia de gama de conocimientos sobre temas que no son conocidos por el común de la gente.
4. Exige un encargo judicial previo: Dado que no se concibe la peritación espontánea, en lo cual se diferencia del testimonio y de la confesión. Si un experto se presenta espontáneamente ante el juez que conoce de un proceso y emite declaraciones técnicas o científicas sobre los hechos que se investigan, existirá un testimonio técnico pero no una peritación.
5. Versan sobre hechos y no sobre cuestiones jurídicas: ni tampoco sobre cuestiones abstractas que no incidan en la verificación, valoración o interpretación de los hechos del proceso.
6. Los hechos sobre los cuales versa con especiales: en razón de sus condiciones técnicas o científicas, su verificación, valoración o interpretación no resulta posible con los conocimientos de personas medianamente cultas y de jueces cuya preparación es fundamentalmente jurídica. 
7. Es una declaración de ciencia: puesto que el perito expone lo que sabe por percepción, deducción e inducción de los hechos sobre los cuales versa su dictamen, sin pretender ningún efecto jurídico concreto con su exposición.
8. Contiene una operación valorativa: porque el perito en su dictamen enuncia lo que deduce sobre la existencia, las características, la apreciación del hecho, sus causas y sus efectos y no incurre en una simple narración de lo que son sus percepciones.
9. Es un medio de prueba (Ver unidad 4.3.)
4.3. Valoración Judicial del Dictamen. Mérito Probatorio del Dictamen Pericial y su Valoración Judicial.

Como sucede con los demás medios de prueba, la legislación procesal regula el valor probatorio del dictamen pericial, ya sea, sujetándolo a una tarifa legal, en la cual se dispone que el dictamen uniforme de dos peritos(o del perito único en su caso) hace plena prueba; u otorgándole al juez libertad para apreciarlo, de acuerdo con las reglas de la sana critica.

La doctrina moderna esta de acuerdo con la segunda opción porque considera que resulta indispensable que el perito no usurpe las funciones del juez y que el juez pueda controlar cabalmente si el dictamen cumple o no los requisitos para su existencia, validez y eficacia probatoria.

Resulta irrisorio que un juez este obligado a declarar que un dictamen es plena prueba de un hecho cualquiera, sin tener la posibilidad de considerar si parece absurdo o dudoso, carente de razones técnicas o científicas, contrario a la lógica o a las reglas generales de la experiencia o  a hechos notorios, emanados de personas que no son verdaderos expertos en el tema, desprovisto de firmeza y claridad. Esta obligatoriedad haría del juez un autómata, lo privaría de su función de fallador y convertiría a los peritos en jueces de la causa, lo cual es a todas luces inaceptable
.

De todos modos, el rechazo del dictamen de los peritos por parte del juez debe basarse en razones serias que debe explicar, en un análisis critico tanto de sus fundamentos como de sus conclusiones y de las demás pruebas sobre los mismos hechos, que lo lleve al convencimiento de que , o bien aquellos no aparecen suficientes o carecen de lógica o son contradictorios entre si; o bien no existe la relación lógica indispensable entre esos fundamentos y tales conclusiones o estas contrarían normas generales de la experiencia o hechos notorios u otras pruebas mas convincentes o resultan absurdas o increíbles o dudosas por otros motivos.

  Si por el contrario el juez considera que los fundamentos y las conclusiones de dictamen reúnen todos los requisitos de lógica, técnica, ciencia, equidad, que son necesarios para que un dictamen sea valido y no existen otras pruebas mejores o iguales en contra, por lo cual queda convencido de la certeza de esas conclusiones, no puede rechazarlas sin incurrir en arbitrariedad, ya que seria lo mismo que se rechazaran un conjunto de testimonios a pesar de suministrar un completo convencimiento sobre los hechos.

En caso de producirse  varios dictámenes con distintos peritos, el juez debe compararlos cuidadosamente, para que en el caso de existir desacuerdo, decida a cual da preferencia, teniendo en cuenta la calidad de los peritos y de las razones expuestas, teniendo en cuenta si reúnen o no los requisitos para su validez y eficacia.

Si hay desacuerdo entre peritos integrantes de una misma peritación, el dictamen del perito que se encuentra en minoría puede servirle al juez para fundamentar el rechazo del concepto de la mayoría, si las razones expuestas por aquel le parecen mas convincentes y mejores; pero entonces lo precedente es dictar un nuevo dictamen, con otros peritos.

Tal como dijimos anteriormente, la peritación tiene por finalidad incorporar al conocimiento del juez una opinión referida a hechos controvertidos, emitida por un experto en el área respectiva, quien se expedirá sobre la base de conocimientos técnicos o científicos. De esto surge la pregunta ¿que pasa si el juez tiene conocimientos técnicos suficientes sobre la materia y sostiene que no necesita peritos para resolver el caso?

Cuando por circunstancias culturales de carácter personal, el magistrado estuviera capacitado para el conocimiento o la apreciación de aspectos de dicha naturaleza afirmaremos que, tal como lo ha hecho el gran Devis Echandia con anterioridad,  “es principio fundamental del derecho procesal el prohibir a sus juzgadores utilizar sus conocimientos privados de los hechos para adoptar sus decisiones
” 

Hoy resulta indiscutible la función integrativa o de auxiliar del órgano jurisdiccional que tiene el perito, pero en cambio no resulta tan concluyente determinar si la iniciativa para requerir el aporte pericial es privativa de los justiciables o si puede llamar el magistrado a los peritos para que le asistan, en uso de sus facultades instructorias.

Alguna jurisprudencia ha interpretado, en una posición extrema, que el ordenamiento de oficio quebrantaría el principio y garantía constitucional de igualdad ante la ley.

Liebman contrariamente sostiene que corresponde al juez, ya que quien mejor que el para juzgar sobre la necesidad de recurrir a ella  y del contenido y los limites que conviene establecer a la actividad del consultor
.

Según Beatriz C. Bernal Castro la designación de un perito no ofrecido por las partes, debe considerarse comprendida entre las facultades judiciales solo en circunstancias excepcionales, siempre que no supla la omisión, error o inactividad de las partes, y sin perjuicio de la aplicación del principio de bilateralidad.

 El Art. 473 CPCC provincial faculta al juez y a las partes a solicitar las explicaciones que consideraren necesarias respecto del dictamen, pudiendo el magistrado disponer la realización de una ampliación o perfeccionamiento de la peritación o bien, una nueva, a cargo del mismo perito u otro de su elección.

 Es un principio que si la peritación esta fundada en principios técnicos inobjetables, ante la ausencia de prueba que lo desvirtúe e imposibilidad de oponer argumentos científicos  de mayor valor, la sana critica conduce a aceptar sus conclusiones.

En consecuencia, aunque las normas procesales le otorguen al dictamen carácter de prueba legal, y el magistrado puede formar su propia conclusión al respecto, debe apoyarse en otros elementos del juicio que permitan concluir el error en forma fehaciente; es necesario aducir razones muy fundadas para apartarse de un dictamen bien fundado, que no se haya reñido por principios lógicos  o máximas de experiencia.

En resumidas cuentas, una véz analizado todo lo enunciado anteriormente podremos afirmar que: 

1. Respecto a la valoración del dictamen pericial rige el principio de libertad probatoria sintetizado en las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta que en principio el dictamen realizado por los peritos no es vinculante salvo que lo establezca expresamente la ley, como es en el caso del dictamen que realizan los peritos respecto del estado mental de una persona. Lo que le permiten al juez las reglas de la sana crítica es establecer cuando el dictamen pericial debe ser estimado o repelido.

2. Si el juez llegara a tener los mismos conocimientos que el perito, este no puede actuar como tal, ya que podría existir prejuzgamiento o hasta podría llegar a perder la imparcialidad.

3. Para realizar una apreciación sobre el dictamen pericial, el juez deberá tener en cuenta  las siguientes pautas:

a. Representatividad y concordancia  que corresponda en función del petitorio y del interés del juicio, lo completo del dictamen, la contemporaneidad o su inmediatez.

b. Si hubiera más de un perito, la concordancia o discordancia de sus opiniones.

c. Los principios científicos en que se funde.

d. El análisis  critico, la lógica de los razonamientos y los fundamentos que aseguran aquellos principios con los requerimientos del caso concreto, por medio de las operaciones realizadas

e. La exposición adecuada de los antecedentes, de los fundamentos y de las conclusiones.

f. La jerarquía, antecedentes y prestigio del perito

g. Su concordancia con el restante material probatorio

h. La comparación con la contraprueba que expongan los consultores técnicos o los letrados.

4.4. Eficacia del Dictamen Pericial

El alcance que se le da a la prueba pericial depende en mucho de los criterios que se tengan sobre ésta. Así se ha dicho  que la prueba pericial debe contribuir a formar en el juez una opinión fundada acerca de los puntos que fueron sometidos a dictamen. Las afirmaciones de los peritos por el solo hecho de versar sobre cuestiones científicas  y técnicas, no pueden ser aceptadas si no se sustentan en una justificación convincente. Pero también se admite que aunque el perito desarrolle conclusiones personales, si sus afirmaciones obedecen a elementos de juicio que ha tenido en cuenta y se apoyan suficientemente en los antecedentes de la causa y en sus conocimientos técnicos específicos se puede decir quedara satisfecha su labor como auxiliar de la justicia.

Cabe destacar que se suele asignar mayor valor al perito oficial que al de parte por tener este último una supuesta mayor imparcialidad.

 El código faculta al juez a apartarse del dictamen pericial, no siendo éste ni obligatorio ni imperativo, ya que si lo fuera el perito dejaría de ser auxiliar de justicia para convertirse en juzgador.

El juez al momento de interpretar no puede hacer mérito de conocimientos técnicos sobre la materia del dictamen pericial. Podrá desecharlo por carencia de fundamentos, por la fuerza de convicción de otras pruebas o por otras causas.

Cuando comparte las conclusiones con el perito el juez no debe fundamentar, ya que los fundamentos son los de la pericia.

Respecto a la conducta de las partes se puede decir que es un elemento que el juez puede utilizar para apreciar la pericia ya que se puede apartar de ella teniendo en cuenta el reconocimiento espontáneo hecho por las partes, salvo que fuese de orden publico.

Para finalizar podremos decir que hoy en día los códigos se inclinan por la libertad del juez frente al dictamen pericial, aunque no pueden dejar de tenerse en cuenta por los juzgadores las particularidades de aquél: el que los dictámenes sean lógicos, conducentes y no contradichos por otra prueba
 ; su importancia en los juicios de insania
; pero también se deben apreciar las posibles extralimitaciones de los peritos al invadir el terreno del magistrado: ¨Las conclusiones y opiniones personales del perito contador, no meramente contables, sino de carácter jurídico, carecen de interés para el tribunal que no puede impedir que le sustituya en las facultades de juzgar¨
 y, de una manera general, se ha dicho a los peritos que su función es dictaminadora y no juzgadora, al indicarles que están obligados a dar el fundamento científico de sus conclusiones, para que el juez pueda apreciar y juzgar por si mismo cuál es el valor probatorio de sus dictámenes. ¨El perito es un auxiliar de la justicia que se dirige a magistrados que tienen el deber de poseer conocimientos psiquiátricos (Superior Tribunal de justicia de San Luis, 30 de Abril de 1935, en Fallos, publicación oficial, San Luís, 1948, pág. 198). La prueba, en general, no obliga al juez, quien debe ajustarse a las normas de la sana crítica y tener en cuenta las demás pruebas (Cám. Nac. Civ., sala. E, 2 de junio de 1961, El Derecho, t. 12, pág. 922: Cám. Nac. Civ., Sala C, 9 de septiembre de 1964, El Derecho, t.12, pág. 98; Cám. Nac, Com., 28 de diciembre de 1965, El derecho, t. 26, pág 144; Cám.  1º de apelación de Mar del Plata, 3 de febrero de 1967, El Derecho, t. 21, pág. 233; Cám Nac. Civ., sala E. 22 de mayo de 1967, La Ley, t. 128, pág 245; Cám de Apelación de Mercedes, 22 de septiembre de 1967, La Ley, t. 128, pág. 761; Cám. Nac. C.v., Sala D, 21 de agosto de 1967, La Ley, t. 129, pág 983)

La convicción del juez se forma a base de los hechos o circunstancias examinados por el tribual, comprobados y sopesados por los jueces a solas con su conciencia, al respecto, las pruebas desempeñan un papel decisivo ya constituyen los fundamentos en los que descansa la convicción intima. El tema que estamos tratando se podría identificar con el pensamiento de Stammler condensado en ésta frase: ¨La independencia del juez, debe ser, ante todo, una independencia interior, basada en la libertad espiritual. El juez solo debe someterse a su propia convicción, debidamente fundamentada
. 

Conclusión

¨El Derecho nunca me 
Impididió hacer Justicia¨. 

Juez MAGNAUD
La simpática premisa formulada por el celebre magistrado francés sintetiza el sentir de muchos magistrados frente a los sistemas pruebas legales que caprichosamente insisten en atribuirles a los dictámenes periciales un valor determinado (absoluto) con total independencia de lo que fueran los pareceres de aquellas personas encargadas de juzgar el caso, lo cual, parecería constituir una paradoja ya que, no tiene sentido encomendar a un hombre la tremenda misión de juzgar solo para después decirle como debe hacerlo. Ello implicaría convertir al juez en un autómata, mecanizarlo, y lo que es aun peor, deshumanizarlo. Es por ello que afirmamos que la prueba legal solo tiene de prueba el nombre. En el momento definitivo de juzgar, el juez debe contar con total libertad, incluso para apartarse, o no, del dictamen pericial. En última instancia –como tantas veces se ha repetido- la justicia depende más de los hombres que de los códigos, ya que con uno mismo de éstos se la puede administrar. Un Juez que ame más la ley que la justicia es como un medico que ame más la medicina que el paciente. Ambos son hipócritas.  
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