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RESUMO

A professora argentina sustenta a tese da necessidade de se introduzir, no processo, 0s avangos
cientificos e técnicos em matéria probatdria, sem embargo de o Cédigo Nacional de Processo
Civil permitir a utilizagdo de qualquer outro meio de prova, desde que nio seja contrariv &
moral, 3 liberdade pessoal dos litigantes, dos terceiros, € nem seja expressamente proibido para
o caso.

1. (ntroduccién. 2. { Fuentes o medios de prueba? 3. Categorizacién: Indirectas o mediatas, impez-
fectas o incompletas, compuestras, materiales, preexistentes, reconstituidas. 4. Classificacion:
a} Documentos; b) Pericias; ¢} Indicios. 5. Admisibilidad, eficacia e idoncidad. 6. Prucbas ile-
gitimas: a} Consentimiento; b) Procedencia; c) Conclusion. 7. Andlisis de casos en particular:
detector de mentiras, videotapes, fotos instantineas, toma de huellas por procedimimento electro-
nico, espectrografo, hipnosis, sueros de verdad, grabaciones. 8. Limitaciones de apreciacidén. 9.
Actitud del juez. 10. Legislacion vigente. 11. Ponencia.

1. Introduccion.

A fin de abordar el tema de la comunicacion, nuestro analista se
debe circunscribir a otro aspecto, que no es precisamente el de los me-
dios de prueba no legisiados y aceptados por la jurisprudencia”, sino el
de 1a “cientificidad de la prueba’ y, concretamente, al modo en que los
avances de la ciencia se introducen al proceso.

Asf, el |imite de utilizacién de 13 ciencia privada del juez 1a deter-
mina la “necesidad”’ de recurrir a conocimientos que estdn mas alla de
\a cultura del juez como hombre medio. En este punto la prueba se hace
cientifica. Sin embargo, dicha necesidad es movil e histéricamente re-
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lativa en funcién del continuo acrecentamiento del nivel cultural co-
mun. Toda vez que el progreso de la ciencia no garantiza una bsqueda
de la verdad inmune a los errores ni que los métodos de busqueda se
consideren correctos por estar aceptados por la generalidad de los
estudiosos en un momento historico dado, ya que los métodos mismos
pueden resultar errdneocs en algin momento posterior{1).

E! crecimiento constante de las ciencias que hacen al saber huma-
no, aporta al proceso distintas fuentes de prueba no legistadas, produ-
ciéndose una verdadera revolucidn al introducirse métodos cientificos
de reciente adopcion, tal como sucedio con el examen hematolégico,
hoy incorporado por via jurisprudencial, al proceso donde se intenta
probar la filiacién{2}). No obstante, muchas veces estos aportes son
rechazados por considerarselos violatorios de garantias constitucionales:
asf, por ejemplo, en materia penal, la utilizacién de narcéticos o *‘sueros
de verdad” y los famosos “’lie Detection” o exdmenes del poligrafo.

Pero antes de continuar el andlisis de estos métodos cientificos,
cabe determinar si estamos precisamente frente a un medio de prueba
o o una fuente de prueba y posteriormente agrupar a estos distintos
tipos de elementos que aporta la ciencia moderna.

2. ¢ Fuentes o medios de prueba?

A fin de verificar si las afirmaciones efectuadas por las partes son
reales, el juez debe utilizar los distintos medios de prueba que se
encuentran a su alcance. Los litigantes son los encargados de aportar al
.proceso las fuentes necesarias a tal fin.

Fuentes son los elementos con [os que se cuenta antes del proceso
y aun con independencia de éste. Por lo tanto, constituye un concepto
extrajuridico y preexistente, pudiendo a veces haber sido preconstitui-
das como tales, v.g., el documento que es una prueba preconstituida por
excelencia, tendra valor s6lo si se lo lleva al proceso utilizando los me-
dios adecuados. _

En tanto, el medic es un concepto netamente procesal, es la forma
de incorporar las fuentes al proceso(3). Carnelutti sefialaba que las
fuentes son los elementos que existen en la realidad, el hecho del cual
se sirve el juez para deducir su propia verdad, al paso que los medios
estdn constituidos por la actividad para incorporarlos al proceso{4}.
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En la prueba pericial, por ejemplo, la materia u objeto que se somete
a la pericia constituye la fuente que preexiste al proceso; en cambio,
ol trabajo o la actividad de los peritos, estudiandola y dictaminando,
es el medio. En cualquier caso, siempre una prueba, una manifestacion
probatoria, ofrecera los dos aspectos y los dos momentos de fuente de
prueba y de medio de prueba. La fuente serd anterior al proceso e
independiente de él; el medio se formard durante el proceso y perte-
necerd a él(b).

También podriamos afirmar que el método cientifico utilizado
por el perito es una de sus fuentes de informacion para expedirse, toda
vez que el medio a evaluar por el juez serd el dictamen fundado, con-
forme lo establecido por el art. 477 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacion.

De este distingo cabe inferir que la cientificidad de la prueba no
siempre aporta elementos que podamos definir propiamente como
medios, sino que, cOMO veremos a continuacién, a veces se trata de
verdaderas fuentes. Mas alin, nos adelantamos a decir que no existen
medios de prueba no legislados y aceptados por la jurisprudencia;
cuando el aporte cientifico puede considerarse como tal, s¢ integra
al proceso a través de los medios de prueba previstos por la ley. Siem-
pre se trata de métodos cientificos cuya aplicacion estara destinada a la
obtencion de la prueba para el proceso y, sobre todo, para el control de
la veracidad.

En adelante, para no crear mas confusiones conceptuales, al refe-
rirnos a esta categoria, hablaremos de prusba.

3. Categorizacion.

Estamos en presencia de pruebas indirectas o mediatas, imperfec-
tas o incompletas, compuestas, materiales, preexistentes y en algunos
casos preconstituidas.

Indirectas o mediatas: El hecho objeto de la prueba es diferente
del hecho que prueba; el juzgador solo percibe el segundo y de este
induce indirecta o mediatamente la existencia del primero. Es el caso
del dictamen de los peritos, los documentos e indicios, pues el juez
unicamente percibe la relacion del perito, el escrito o los hechos indi-
ciarios y de esa percepcion induce la existencia o inexistencia del hecho
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por probar, es decir, el contrato o el suceso de gue habia el primero
relata el documento o indican los indicios. La relacion entre la percep-
cion del juez y el objeto por probar es mediata; entre aquél y éste se
interpone el hecho que prueba(6).

Imperfectas o incompletas: Porque le dan al juez dnicamente ele-
mentos © motivos para llegar a la conviccion con el auxilio de otros
medios que tas complementan. Es el caso de las registraciones magneto-
fonicas, que serén objeto de verificacion a través de otros medios, ya
sea pericias o testimonios.

Compuestas: Por formarse mediante elementos incompletos,
aisladamente considerados, sin gque sea de ningdn modo indispensable
que reunan por s/ mismos valor de prueba legal{7). Por ejemplo, cuando
fa prueba cientifica reviste cardcter de indicio.

Materiales: De acuerdo con la categorizacion de Carnelutti(8) de
materiales y personales, pertenecen al primer grupo porgue en ellas
siempre interviene un elemento técnico o cientifico v el juzgador no se
enfreta directamente con la persona del absolvente o testigo.

Preexistentes: Como fuentes, siempre lo son, toda vez que existen
antes del juicio; asi, los elementos técnicos, comao el poligrafo o espec-
trégrafo y el mismo método utilizado por el perito.

Preconstituidas: Es el caso de ia fotografia, grabacién o pelicula
cinematografica, ya que — como veremos — las asimilamos a los docu-
mentos,

4, Clasificacion.

A simple vista hotamos que la variedad de fuentes de prueba que
incluye nuestro estudio impone una clasificacién de las mismas, segiin
veremos a continuacion:

al Documentos: Documento es todo objeto susceptible de repre-
sentar una manifestacion del pensamiento, con prescindencia de la
forma en gue esa representacion se exteriorice{3}. Por lo tanto, no es
necesario que lleve signos escritos, sino que puede ser meramente repre-
sentativo, tal como la fotograffa. Pero no todos los documentos revisten
este cardcter, aun cuando sean susceptibles de ser llevados a la presencia
del érgano judicial, v.g., las peliculas cinematogréficas y cintas magne-
tofdnicas carecen de aptitud para producir en forma inmediata un pro-
nunciamiento acerca de su autenticidad, ya que necesariamente deben

daasadias
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complementarse mediante la prictica de otros actos procesales, como
la determinacién de una audiencia para la reproduccién de |a grabacién
o proyeccion de la pelicuta{10). No cabe duda, y as{ lo han entendido
nuestros tribunales, de que estos elementos de prueba revisten el caréc-
ter de documentos{i1). En consecuencia, su eficacia probatoria esta
dada por la idoneidad para permitir la formulaciéon de proposiciones
facticas que sirvan para la verificacion de las afirmaciones de las partes,
ya sean reproducciones mecénicas, como fotograficas, fotocopias,
registraciones magnetofénicas, tomas cinematograficas, etc. Sin per-
juicio de que para verificar la autenticidad de los mismos se requieran
técnicas de interpretacidon que nada tienen que ver con las tradiciona-
les relativas a los documentos, perc que llegan al proceso mediante
prueba pericial.

Cabe agregar que el Cédigo Civil Italiano, en su art. 2719, recono-
ce ta misma eficacia del original del documento privado a la fotografia
del mismo, cuando su conformidad con el original se hace constar por
el oficial publico competente, o bien si la misma no ha sido expresa-
mente desconocida. Seria el caso de las fotocopias certificadas por
escribano publico, pero lo interesante es la inclusion del término “fo-
tografia” dentro del articulado del codigo.

b} Pericias: Sin embargo, mas alld de la categoria de documentos,
existen otros aportes cientificos que no pueden ser considerados de
igual modo. Son los distintos métodos que el avance de la técnica puso
a disposicion de los expertos, donde el perito fisico, mecéanico, quimi-
co, etc., puede, a través de pruebas de laboratorio o estudios estad(sti-
cos, arribar a su dictamen. No se trata aqui de la ciencia como aporta-
dora de nuevos medios de prueba, sino de la aplicacién de métodos
cientificos en la obtencion de la prueba para el proceso y, sobre todo,
en el control de su veracidad.

Micheli habla de tres medios de prueba en el procese de cogni-
cién, ubicando el aporte técnico-cientifico en la tercera categoriza-
cidn; vale decir, en la constatacitn directa de los hechos por parte del
juez, ya sea mediante la inspeccién directa, ya sea en virtud de presun-
ciones{11). Toda vez que el juez, con auxilio del perito o del consuitor
técnico, al igual que en nuestra legislacion {arts. 457, 458, 475 y 476
CPCCN), valora las pruebas y recibe reglas que no entran en la normal
experiencia, aun juridico-técnica.
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Sin duda es en este medio de prueba donde el aporte cientifico
se hace mas significativo, circunstancia reconocida por los codigos pro-
cesales contemporaneos, que cedieron paso a la introduccion de los
mas variados métodos de investigacién, al permitir ai juez requerir el
auxilio de expertos cuando los hechos controvertidos requieran cono-
cimientos especiales en alguna ciencia, arte, industria o actividad espe-
cializada (art. 458 CPCCN}.

c) Indiciaria: Muchas veces resulta discutible la admisibilidad de
la prueba obtenida a través de fuentes técnicas o cientificas, sea por su
dudosa legitimidad, porque no resulta absolutamente confiable el re-
sultado obtenido — tal el caso del poligrafo o de la hipnosis —, 0, como
también puede suceder, porque no sea posible controlar su veracidad
mediante otras pruebas. En todos estos casos tendra un valor indiciario
Y podrd ser considerada solo en ese caracter, l6gicamente con relacion
a las demés pruebas producidas. Desde este punto de vista, todo método
o elemento suceptible de aportar pruebas es valedero para formar la
conviceion del juez.

De todo lo cual, a prima facie deducimos que la prueba cientifica
no aporta al proceso nuevos medios de prueba sino fuentes de prueba
que se integran a través de los medios conocidos y legislados, ya seé;r’)
documentos, pericias o indicios que pueden constituir presunciones.

5. Admisibilidad, eficacia e idoneidad.

El juzgador no puede analizar con cardcter preventivo la idonei-
dad del método cientifico o del documento, vale decir, en el momenta
de ser ofrecido por los litigantes como fuente de prueba. Excepto que
se trate de supuestos de manifiesta inadmisibilidad, como los métodos
fundados en andlisis o exdmenes inconstitucionales. Tendrd que apre-
ciar la eficacia de la prueba después de su obtencion para el proceso. A
tal fin, la eficacia estard dada por la factibilidad del control mediante
otras pruebas, el caso de la fotografia — por ejemplo — y por la concor-
dancia con las demés medidas producidas.

En materia de documentos, el Cédigo Civil italiano, en el art.
2712, reconoce a las reproducciones cinematograficas o fotogréaficas, a
las registraciones fotograficas y, en general, a toda otra reproduccién
mecdnica de hechos o de cosas, aun cuando sean preconstituidas, res-
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pecto del proceso concreto, 1a eficacia de prueba, libremente valorable
por gl juez, siempre que aquel contra quien son producidas no desco-
nozca su conformidad con los hechos o con las cosas mismas. Caso con-
trario, 1a ley no prevé ningin procedimiento especial para la verifica-
cion del caracter genuino de tales pruebas, de suerte que podra ser de-
monstrada con todo medio de prueba la no veracidad de las represen-
taciones resultantes del signo mecédnicamente reproducido, pruebas con-
trarias que —a su vez — podran ser libremente valoradas por el juez {12},

En este punto hay que analizar otro aspecto, cual es el de la legi-
timidad de la prueba, pero, dada su trascendencia, lo haremos separada-
mente.

6. Pruebas ilegitimas

Adviértase que todo lo que hemos dicho en torno del tema es va-
lido para los procesos penal, civil, comercial, laboral o administrativo,
sin distincion de materia. Sin embargo, es en el processo penal donde se
nos presentan mayores dificultades en cuanto a la admisibilidad de cier-
tas pruebas.

Atendiendo al modo de consecucién y obtencién de la prueba, po-
demos determinar si es legitima o ilegitima, toda vez que el verdadeiro
limite que arredra ante el uso de determinadas técnicas de indagacion
no es la falta de certeza sobre la atendibilidad de sus resultados, sino la
violacién de esos derechos inalienables de la persona humana, entre los
cuales estd el derecho a la integridad psiquica {13).

En 1al sentido, debemos analizar dos aspectos fundamentales, a
saber:

a) Consentimiento: Se ha cuestionado y discutido extensamente
acerca de la interpretacion de las comunicaciones telefonicas y telegra-
ficas, punto en el que la doctrina norteamericana diferencio las inter-
cepciones consentidas de la prerrogativa personal de repetir lo que nos
ha sido transmitido {14).

En este aspecto, el eminente procesalista italiano Alforio, entiende
que la aquiescencia de parte es la excepcion a la regla de ineficacia de
las pruebas inadmisibles recogidas. Asf, el juez tiene el deber de no po-
ner como fundamento de la decisidn la prueba inadmisiblemente reco-
gida; esto, naturalmente, prescindiendo del caso en que la aquiescencia
de la contraparte a la cual la prueba misma perjudica, haya hecho de-
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saparecer practicamente la valoracion misma de inadmisibilidad del me-
dio probatério (15).

No obstante, siguiendo a Cappelletti {18), corresponde analizar si
la ilicita obtencion o la ilfcita constitucidn reacciona o no sobre el pos-
terior momento de la admision o produccién en juicio, haciendo ile-
gitimo también este segundo momento. Dejandose a salvo las hipbte-
sis de violacion fisica, fuerza mayor y plena inconciencia, a las que estd
vinculada la inexisténcia de la prueba. El problema consiste aqui, efec-
tivamente, en ver si una ilicitud precedente al momento de la admi-
sidn y, por consiguiente, anterior al acto inicial del procedimiento pro-
batério, repercute también sobre la admision misma, haciéndola a su
vez ilegitima y echando por tierra con ello el procedimiento entero.
Vale decir, que guite a la prueba misma toda su intrinseca eficacia de
conviccion. Por ejemplo, el descubrimiento de un grave espionaje po-
litico internacional, a través de ilegitimas interceptaciones de comuni-
caciones telefonicas {17}, donde se planted la duda de sancionar la ili-
citud de ambos actos o dejar impune el sequndo delito, introduciendo
la prueba al proceso. La jurisprudéncia anglosajona ha intentado contes-
tar que, aun siendo invélida e ineficaz la confesién ilegitimamente
arrancada, queda sin embargo como vélido y eficaz el acto (18}).

No obstante, las normas que disponen fa inadmisibilidad o fijan
los Iimites subjetivos u objetivos de admisibilidad de las pruebas, en-
cuentran su razon de ser en consideraciones gue son, si no siempre por
lo menos como regla general, de orden pablico. Cuando se ha preferido
la tesis contraria ha sido mas bien por consideraciones de oportunidad
que por una rigurosa interpretacién de las normas no aplicadas (19).
Sefiala el maestro de Florencia que si el juez ha admitido por error un
procedimiento, y de ahi la nulidad del mismo y su efecto, pese a lo
cual las declaraciones prestadas o el modo de prestarlas y — en suma —
el comportamiento de las partes han sido tales que ofrecen al juez in-
dicios de conviccion, si el juez utiliza aquellos elementos se esta frente a
la posibilidad de “conversién” del procedimiento probatorio nulo; pero
ello puede darse solo dentro de los imites fijados por ta ley, los que de-
rivan del espiritu de |os institutos.

En consecuencia, haciéndonos eco de la doctrina italiana, un pro-
cedimiento probatorio inadmisible puede dar lugar a la eficacia proba-
toria siempre gue sea convertible en otro procedimiento susceptible de
producir una diversa eficacia probatoria.
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b} Procedencia: En torno a este aspecto, también fueron autores
itafianos los que analizaron el tema a la luz de los principios constitu-
cionales. En tal sentido, las pruebas ilicitas pueden ser tenidas en cuenta
en el proceso penal, civil o administrativo cuando provengan de un
particular, toda vez que la Constitucion prohibe su utilizacion cuando
provengan de un 6rgano de la autoridad pablica. De lo contrario se viola-
ria et art. 30 de ta Constitucion italiana, en tanto dispone gque determi-
nados actos considerados lesivos de la libertad personal se entienden
revocados y quedan sin ningin efecto. Sin embargo, cuando el ilicito
sea imputable a un particular, la reaccion social se limita a la aplicacion
de las normas del Codigo Penal, sin que deban aplicarse ulteriormente
sanciones de naturaleza procesat y es s0lo en ese supuesto que las prue-
bas ilicitas pueden ser tenidas en cuenta {20).

Tesis que no compartimos, ya que el acto es ilicito y reviste tal ca-
racter con independencia de la persona u érgano de quien proceda, limi-
tandose del mismo modo su eficacia probatoria, fundada en razones de
orden publico; ello, con excepcion de que pudiéramos arribar a la “con-
version’’ del procedimiento.

¢} Conclusion: Las pruebas que se definen como ilfcitas no son
tales en realidad porque violen normas procesales o porgue choguen
con las exigencias de la declaracion de certeza de los hechos en el pro-
ceso, sino porgue fueron obtenidas en violacion de derechos protegi-
dos por normas diversas y en primer lugar por normas constitucionales
(21). En consecuencia, solo se pueden convertir en eficaces los elemen-
tos probatorios obtenidos en proceso nulo cuando se constituya en in-
dicio que conjuntamente con otras pruebas pueda llevar al juez a for-
mar su conviccion, tal como reiteradamente, 1o entendid la jurispruden-
cia con respecto a la indagatoria policial (22}

7. Andlises de casos en particular.

Detector de mentiras: Todos los métodos técnicos utilizados con
tal finalidad han sido cuestionados por 13 doctrina y la jurisprudencia,
como veremos a continuacion. Los exdmenes del poligrafo — polygra-
phi — actGan mediante el Onico andlisis de los registros del poligono
y para determinar la verdad y e! engafio se basan en ciertos cambios
fisiolégicos de! individuo suscitados por diversos tipos de preguntas.
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£l éxito de! método estara dado por la mayor 0 menor capacidad y ex-
periencia del operador {23). Los tribunales norteamericanos, en recien-
tes fallos, fueron disidentes, resolviendo que son inexactos, no admi-
tiéndose ta prueba por su inseguridad {24), sin embargo, la Corte fa
recepté cuando el acusado, adecuadamente representado en juicio,
acepta su uso ilimitado {25). Aunque luego hizo lugar a a queja de un

testigo — en otro caso — habiendo sido consentido el método per el a-
cusado (26).

Devis Echandia no parece tener duda en cuanto a su utilizacion,
ya que afirma que los detectores de mentiras, como los examenes psi-
quiatricos o psicotécnicos, los tests psicoldgicos y otros similares, no
presentan problemas en cuanto a su licitud porque no se usa la fuerza
ni se afecta la libertad de conciencia y, por lo tanto, no constituyen a-
tentado contra ningln derecho subjetivo del examinado y menos contra
su dignidad personal {27). Opinidn que no compartimos, pues como lo
sefialara la jurisprudencia referida, dichos métodos no garantizan la
veracidad de sus afirmaciones y, por ende, sélo pueden ser valorados en
concordancia con las demas pruebas,

Videotapes: Se ha reconocido que fas peliculas de videotape son
ordinariamente admitidas como prueba en juicio criminal {28). De
todos modos, no olvidemos que su autenticidad serd verificable a través
de otras pruebas,

Fotos instantdneas: Se reconocid, en el proceso norteamericano,
que las fotos instantdneas de la cara del acusado, tomadas para mostrar
la condicion de su pelo y su altura, fueron rechazadas por inadmisi-
bles en algunos casos (29). Reiteramos que en nuestro medio su valor es
indiciario y verificable por otras fuentes de prueba.

Toma de huellas por procedimiento electronico: Es un método
electrénico, fundado en [a técnica de la xerografia, puediéndo-se tomar
huellas digitates o una palma; no es el anico pero permite tomar dichas
huellas sin manchar los dedos y es el primeiro que ha permitido tograr
ese resultado con éxito {30). No ofrece dificultades su aceptacién.

Espectrégrafo — spectrographic—: Siguiendo con la jurisprudencia
norteamericana, son diversos los fallos en tal sentido; algunos entendie-
ron que la identificacion de impresiones vocales por medio de su uso no
ha flegado a un punto de aceptacion y confiabilidad cientifica como
para ser admitido como prueba (31). Otros se expidieron en sentido
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contrario, sefialando que no es tan errdnea su admisibilidad como para
requerir su exclusion de la consideracion del jurado, méaxime cuando la
grabaci6n demuestra gue virtualmente se han empleado los resguardos
para asegurar la confiabilidad y para prevenir el error de aquel cuerpo
(32). En nuestros tribunales atn no se utilizd este método, pero su ad-
misibilidad estaria sujeta a las limitaciones que se arguyen en la presen-
te.

Hipnosis: En cuanto a esta prueba, !a resistencia en el derecho
comparado es mucho mayor que en otros supuestos, habiéndose consi-
derado admisible el testimonio del testigo cuya memoria fue refresca-
da por hipnosis (nicamente cuando antes y después los testimonios
fueron los mismos (33), entendiéndose que donde el testimonio de los
mejores expertos indica que ninguno puede determinar si la memoria
actualizada por fa hipnosis es verdadera, falsa o confabulacion {mezcla
de verdad con fantasfa), esa memoria no es cientificamente creible co-
mo precisa {34), criterio que se comparte ampliamente.

Sueros de verdad: Autorizada doctrina sefialé que la utilizacion de
narcdticos en los procesos penales es criticable, porque de ese modo se
identifica el medio con la finalidad probatoria y la basqueda de la ver-
dad serfa suplida por la aplicacién de una inyeccién (35}

Tanto en la hipnosis como en los sueros de verdad cabe destacar
qgue muchos ordenamientos procesales prohiben expresamente el em-
pleo de drogas, narcosugestion, narcoanélisis, hipnotismo, exploracion
farmacodindmica por medio de barbitlricos, para obtener ta confesion
o los testimonios, toda vez que destruyen la conciencia del sujeto y
desaparece la voluntad y espontaneidad en la narracién obtenida. Por
otro lado, esos métodos pueden acarrear serias lesiones organicas o
psfquicas, pero, aun cuando no las produjeran, su ilicitud es manifesta
Porque, como el tormento, atentan contra la dignidad de la persona
humana vy violan los principios de !a lealtad y probidad de la prueba
(36).

Grabaciones: Esta fuente de prueba debe ser examinada con suma
prudencia, teniendo en consideracion gue no haya habido violacion
de la ley, desconocimiento de derechos amparados por ésta o se atente
tontra la persona humana (37). Caso contrério, estariamos frente a una
Rfl{eba ilicita, tal como sucede con la obtencion de grabaciones subrep-
licias, ya sea de conversaciones telefonicas o de didlogos personales de
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caracter intimo, Nuestros tribunales asi lo entendieron, al sentar que eg
inadmisible la grabacion de las manifestaciones formuiadas por una per-
sona, obtenida en la ignorancia de ésta y mediante procedintientos que,
en principio, son inaceptables (38). Asimismo, esta prueba debe ser va-
lorada de acuerdo con las constancias de autos {39).

Siempre que no se hayan violado los principios antes enunciados,
el interés particular de conservar el secreto de los actos privados debe
ceder frente al interés de la justicia de esclarecer la verdad de los he-
chos, tanto en el proceso penal como civil.

No obstante o cual, aun cuando pueda considerarse legitima su
inclusién en el procedimiento probatorio, no hara plena prueba, sino
que sera materia de corroboracion a través de testigos o peritos; maxi-
me ante la factibilidad de imitar los sonidos o falsear la voz.

Es GOtil advertir que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
en el derecho comparado existe un denominador comuin en cuanto a
la apreciacion de la prueba. Que no es ni mas ni menos que la tetra del
articulo 378 CPCCN, vale decir, “que no afecte la moral, la libertad de
los litigantes o de terceros”; y de! art. 953 del Cédigo Civil en cuanto a
que “el objeto de fos actos juridicos deben ser cosas que no se hubiese
prohibido que sean objeto de algun acto juridico, hechos gue no sean
ilicitos, contrarios & las buenas costumbres o prohibidos por las leyes, o
Gue se opongan a la libertad de tas acciones o de la conciencia, o que
perjudiquem los derechos de un tercero”,

9. Actitud del juez.

Después de haber agrupado las distintas fuentes de prueba en ana-
lisis, cabe preguntarnos cual sera la actitud del juzgador frente a éstas.

Sabemos que probar indica una actividad del espiritu dirigida a la
verificacion de un juicio {40) en tanto que prueba es |a verificacion de
las afirmaciones formuladas por las partes, relativas a hechos y excep-
cionalmente a normas, para o que se utilizan las fuentes gue se llevan al
proceso por determinados medios. Sin embargo, desde la dptica del sen-
tenciante, se designa como prueba al resultado del procedimiento pro-
batorio, o sea, al convencimiento a que se llega a través de los medios de
prueba. Dent/ ensefia que la cientificidad se refiere a la “prueba’” como

b
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rresultado de la prueba’, constituida por la valoracion a la cual arriba
el juez acerca de la existencia o inexistencia del factum probandum
{41).

La produccion de la prueba puede importar el empleo de medios
técnicos particularmente complejos, pero se trata siempre de atividades
procesales preordenadas para adquirir instrumentos de conocimiento de
los hechos. Por fo tanto, la “cientificidad de la prueba’’ s6lo comporta
para el juez el empleo de conocimientos que van mas allé del saber del
hombre medio.

Aunando este concepto al sistema de libres convicciones estable-
cido por nuestros codigos procesales, si bien el juez es libre en la apre-
ciacion de las pruebas, debe formar su conviccidn valiéndose de las ila-
madas reglas de la sanacritica. En tal sentido, surge ta necesidad de fun-
dar el andlisis de las pruebas que realiza en la sentencia, permitiendo asf
el control a las partes y al tribunal de apelacién (42). Principio éste con-
sagrado en el articulo 386 CPCCN: “los jueces formardn su conviccion
respecto de la prueba, de conformidad con las reglas de la sana critica”™.

Como producto de la superacidn del sisterna de la prueba legal se
plantean otros interrogantes, cual es el control sobre la formacién del
convencimiento del juez y, concretamente, el que éste puede desarrollar
sobre el correcto empleo de las nociones técnico-cientificas por parte
del perito,

El juez, como exponente e intérprete de la colectividad, debe efec-
tuar una valoracion racional, sobre |la base de criterios objetivos y ve-
rificables. Controlando el grado de aceptabilidad de los nuevos métodos
cientificos y la racionalidad del procedimiento seguido por el perito
{43). En concordancia con el art. 477 CPCCN, “teniendo en cuenta la
competencia del perito”’, o sea, la valoracion de la autoridad cientifica;
“los principios cientificos o técnicos en que se funda’, lo que equivale a
la incorporacién al patrimonio cientifico de los métodos de investiga-
cion por él sequidos. A su vez, que dichos métodos no contrarfen prin-
cipios constitucionales o de orden puablico. Exigiendo ademas, al ex-
perto, la coherencia logica en su argumentacion.

Sintetizando, el sistema de libres convicelones, sana critica, apre-
ciacién razonada o conviccion libre, vigente en nuestra legislacidn, fija
al juez, como Onico limite de adquisicion de la prueba, que los métodos
18cnicos cientificos utilizados no violen las garantias constitucionales,
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Pues, como dice Alsina, las partes estan habilitadas para utilizar cual-
guier medio que las circunstancias pongan ocasionalmente a su alcance
o deriven de situaciones especiales, dado que todos [os medios son le-
gitimos para formar la convicciéon del juez (44),

10. Legislaci6n vigente.,

Nuestros ordenamientos procesales han previsto la introduccion
de métodos cientificos y técnicos destinados a formar la conviccion del
juez. Mas aun, se han referido concretamente a ellos y no limitaron su
admisibilidad. Al paso que, como adelantdramos, todavia no se ha des-
cubierto ningdn medio de prueba diferente de los ya legislados. Es de-
cir, que cada una de las pruebas analizadas, como hemos visto, se asi-
mila a las existentes.

Del mismo modo se habfa expedido antigua doctrina {45), al ase-
verar que la prueba mediante discos, placas o alambres fonogréaficos no
se encuentra proscripta por ninguna disposicién de los Codigos Civil y
procesales argentines, toda vez que el primero de ellos contiene una
enumeracion dedicada especialmente a los contratos {art. 1190}, pero
nada dice respecio de los hechos juridicos gque no son contratos, de ma-
nera, pues, que, no siendo esa enumeracidn taxativa, no puede sostener-
se que una clase de prueba queda exluida por no haliarsse compreendi-
da en dicha norma, Para que ello ocurra, la prohibicién debe ser expre-
sa, terminante; tal el caso de la absolucién de posiciones en el juicio de
divorcio.

El CPCCN no limita los medios de prueba de que el sentenciante
puede valerse; deja a su arbitrio la inclusién de “los que disponga”,
art. 378, estableciendo como Unicos obstdculos a dicho principio la
improcedencia manifiesta {art. 364) y la no afectacidon de “la moral, la
libertad personal de los fitigantes o de terceros”, o que “no estén expre-
samente prohibidos para el caso” (art. 378).

Para mayor abundamiento, dicho cuerpo legal, en el mismo art.
378, deja expresamente aclarado que ‘‘los medios de prueba no previs-
tos se diligenciaran aplicando por analogia las disposiciones de los que
sean semejantes’, de acuerdo a lo expuesto precedentemente. Asimis-
mo, deja abierta una brecha para la probable inclusion de nuevos me-
dios de prueba, haciendo fa salvedad de que podran ser introducidos al
proceso “en la forma que establezca el juez’.
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También sabemos que en la prueba pericial es donde con mayor
amplitud se dio paso al avance cient(fico. En ta sentido, el art.457 del
codigo referido dice que sera admisible “cuando la apreciacion de los
hechos controvertidos requiere conocimientos especiales en alguna cien-
cia..., actividad técnica especializada’. De igual modo, el art. 476 prevé:
“'e| juez podra requerir opinién a universidades, academias, corporacio-
nes,' institutos y entidades publicas o privadas de cardcter clentifico o
técnico, cuando el dictamen pericial requiriese operaciones o conoct-
mientos de alta especializacién’.

Sin perjuicio de todo 1o expuesto, es dable destacar que “el juez
podré ordenar: 10 Ejecucion de planos, relevamientos, reproducciones
fotogréficas, cinematograficas, o de otra especie, de objetos, documen-
tos o lugares, con empleo de medios o instrumentos técnicos. 20 Exa-
menes cientificos necesarios para el mejor esclarecimiento de hechos
controvertidos” (art. 475 CPCCN, concordante con el art. 261 del Co-
digo Civil Italiano}.

En consecuencia,nos preguntamos, ¢ Cuales son los medios de
prueba no legislador y aceptados por la jurisprudéncia? ¢ Existen? ¢ Mas
bien no tendriamos que habernos abocado concretamente a la introdu-
ccion de fuentes cientificas o a la cientificidad de la prueba y, especi-
ficamente, a los famosos métodos para detectar la verdad, en los cuales
la jurisprudencia no es nada undnime, maxime cuando estos métodos
solo son susceptibles de verificar mediante la utilizacién de las demas
pruebas conocidas?

11. Ponencia.

Como las estructuras logicas del Derecho son instrumentos for-
jados en la fatigable historia de los hombres, se impone la introduccidn
del avance cientifico-técnico al proceso. Circunstancia gque el legislador
previo desde hace tiempo, al introducir la prueba pericial y luego la fi-
gura del consultor técnico, dejando ademds una amplia brecha para la
incorporacién de cualquier otro medio de prueba, al sefialar el art. 378
CPCCN: “La prueba debera producirse por los medios previstos expresa-
mente por la tey y por los que el juez disponga, a pedido de parte o de
oficio, siempre que.. "',

Sin embargo, este principio tan amplio tiene un limite, que — co-
mo vimos — es idéntico en todas las legislaciones: ““que no afecten la
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moral, 1a libertad personat de los litigantes o de terceros, 0 NO estén ex- §
presamente prohibidos para el caso”. Vale decir, la inviolabilidad de las
garantias constitucionales, que rige todo el ordenamiento jurfdico.

También apreciamos, mediante este somero andlisis de la cientifici-
dad de fa prueba, que en realidad no se conoce ningan medio probato-
rio distinto de fos legislados, sino que los nuevos aportes se fueron in-
troduciendo a través de los medios establecidos, sin que ello ofrezca di-
ficultad alguna. Claro esta que los métodos de verificacion de ta auten-
ticidad de la cinta cinematografica no tienen nada que ver con las me-
dios de prueba tradicionales utilizados con igual finalidad respecto de
los documentos.

Resulta interesante acotar que, en Gltima instancia, la validez de la
prueba dependera de la factibilidad de comprobacion de su veracidad y
de la concordancia con las demas producidas en juicio.

Por lo demés, creemos que el error de formular la ponencia como
“medios de prueba no legislados y aceptados por la jurisprudencia”,
parte de no diferenciar las fuentes de prueba de los medios de prueba,
toda vez que, hasta aqul, el crecimiento cientffico solo nos aportd fuen-
tes de prueba, pues si a alguna de las pruebas analizadas pudiera
denominéarsela como medio, sin duda resulta ilicita y, en consecuencia,
no aceptada por la jurisprudencia.

Es interesante destacar que aun instrumentos técnicos como el es-
pectrégrafo o poligrafo nos proporcionan un documento, toda vez que
son susceptibles de representar una manifestacion de pensamiento, y
el aparato detector preexiste con relacidn al proceso.
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