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Presentacion 9

PRESENTACION

lgnacio M. Soba Bracesco’
Santiago Martinez Morales™

Es una gran alegria para el Foro Uruguayo de Derecho Probatorio (FUDP) pre-
sentar la publicacion de este primer niimero del Anuario de Derecho Probato-
rio.

Su origen se remonta a una simple idea, gestada en el contexto de una charla
informal mantenida entre algunos integrantes del Foro, en la que especulabamos
sobre cuales podian ser las posibles acciones a futuro para continuar consoli-
dando este espacio de reflexion académica que es el FUDP. Alli se retine una
viva comunidad de académicos que aunque individualmente se desempefian en
distintas areas, poseen una preocupacion comun: razonar sobre la prueba. Por
lo tanto, nos parecia fundamental realizar actividades y proyectos que implica-
sen unir al grupo en aras de alcanzar un objetivo comun. Y este Anuario fue
producto de ello.

Deseamos agradecer a todos quienes han hecho posible esta publicacion.
En especial, a los autores que remitieron sus trabajos para ser publicados en el
numero inaugural del Anuario de Derecho Probatorio. Sin su aporte este pro-
yecto no seria viable. Trabajar en la elaboraciéon de una publicacion periddica
no es tarea sencilla. Primero se necesita establecer un concepto que guiara el
objetivo de la publicacion y luego es necesario dedicar mucho tiempo a coordi-
nar aspectos como la conformacién del Consejo Editorial, realizar las convoca-
torias, recepcion de articulos y demds. Este proceso se vuelve ameno cuando
contamos con la participacion de autores comprometidos con el proyecto, y al

mismo tiempo comprometidos con la investigacion y el intercambio de ideas.

“Director.
“Secretario de redaccion.

Anuario de Derecho Probatorio - Tomo | Afio 2022



10 Ignacio M. Soba Bracesco | Santiago Martinez Morales

Este primer numero retine una serie de trabajos que aunque ricos en su in-
dividualidad, resultan mads ricos aun si se los mira desde la conformacion de
una misma obra. Todos ellos enriquecen el presente niimero al aportar distintas
visiones -desde distintos niveles de abstraccion- sobre aspectos probatorios -ge-
nerales y especiales- de relevancia préctica indiscutible. Aqui se ha trabajado
sobre la concepcidn racional de la prueba y valoracion; prueba y tecnologia; la
exclusion probatoria y cuestiones conceptuales acerca de la prueba ilicita; pro-
duccién de prueba con nifios, niflas y adolescentes; la declaracion de parte; la
prueba pericial de parte y la prueba pericial en el proceso penal; el reconoci-
miento de personas; el principio de proporcionalidad, el case management y su
incidencia en la prueba.

Se incluye, asimismo, una valiosa seccién de jurisprudencia en la que se nos
ilustra con comentarios de sentencias de actualidad, que sirven para mostrar
cémo asumen los tribunales algunos desafios en materia probatoria.

La gran pluralidad de paises desde los cuales participan sus autores es tam-
bién un dato que no podemos ignorar. Contamos, para este lanzamiento, con
aportes de académicos de Brasil, Chile, Ecuador, Espaiia, México y Uruguay.
Todos estos autores tienen algun vinculo con el FUDP o sus integrantes, lo cual
demuestra el alcance y dimensiones que ha tomado nuestra organizacion.

Esperamos que los trabajos que se incluyen en este primer nimero del
Anuario resulten ttiles e interesantes, asi como grata su lectura. Apostamos por
seguir brindando espacios para encontrarnos, divulgando el Derecho y el razo-

namiento probatorio.

Anuario de Derecho Probatorio - Tomo | Afio 2022 | 9-10
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La pericia de parte: Prueba, no alegacion 13

LA PERICIA DE PARTE: PRUEBA, NO ALEGACION

Rodrigo Almeida Idiarte’

|. Planteo del tema

En Uruguay, existen dos lecturas acerca de cual es la naturaleza que debe atri-
buirse a la pericia de parte: la que considera que es un medio de prueba, y la
que entiende que es un acto de alegacion.

Cardinal y Klett (1997), en el trabajo titulado “El informe del asesor técnico
de la parte: su naturaleza juridica y valoraciéon™, sefialaron que: “el informe del
consultor privado, no constituye dictamen pericial, no se trata de un medio de
prueba, sino de un acto de alegacidn, integrado a los actos de proposicién de la
parte” (pag. 210). Esta postura ha tenido una gran recepcion jurisprudencial,
particularmente en los tribunales especializados en la materia civil. Asi, pueden
verse sentencias en las que se incluyen citas como la siguiente: “Existe extendido
consenso en que los informes de los asesores técnicos de las partes no constitu-
yen prueba pericial, sino que deben ser considerados como actos de alegacion™.

Los ya mencionados autores defienden su tesis expresando que

“las ritualidades que proceden la investidura del encargo judicial
tienden a preservar una de las condiciones bdsicas del perito, su

imparcialidad, y echan por tierra la tesis de que el consultor privado

“Abogado. Profesor Adscripto de Derecho Procesal. Especialista en Derecho Procesal (Facultad de De-
recho, Universidad de la Reptiblica). Magister en Razonamiento Probatorio por la Universitat de Gi-
rona (Espafia) y la Universitd degli Studi di Genova (Italia). Email: rodrigoalmeidiarte@gmail.com.
! CARDINAL, E, KLETT, S. (1997). “El informe del asesor técnico de la parte: su naturaleza juridica y
valoracion”, en IX Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, Rivera, Fundacion de Cultura Univer-
sitaria, pags. 209-217. Vale decir que el uso de la expresion “informe de asesor técnico de la parte”,
en lugar de “perito de parte” es de por si sugerente.

* Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 1° Turno, Sentencia N° 130/2021 de fecha 30 de agosto de
2021, disponible en Base de Jurisprudencia Nacional.

Anuario de Derecho Probatorio - Tomo | Afio 2022



14 Rodrigo Almeida Idiarte

pueda ser asimilado al perito, a la hora de establecer el peso con-
victivo del informe... La eleccion privada del asesor constituye un
acto de parte, por lo cual siempre es parcial y en consecuencia ca-
rece del caracter de 6rgano... al carecer del rasgo tipico diferencial
del perito —su imparcialidad- no puede de ningtin modo ser con-
siderado como tal” (Cardinal y Klett, 1997, pags. 211 y 214).

Por el contrario, hay quienes entienden que la pericia de parte es un medio
de prueba. A mi criterio, Facal (2021) es quien ha desarrollado esta idea con
mayor precision. La autora advierte las incongruencias de la tesis contraria, re-
parando en los distintos significados del término “im/parcialidad’, y defiende
la unidad del sistema probatorio en su conjunto, refiriendo a la Ley N° 19.246.

La discusion no se cifie a una cuestion puramente tedrica: sostener una u
otra postura significa asumir las consecuencias procesales que enunciaré a con-

tinuacion.

La pericia de parte como acto de

alegacion

La pericia de parte como medio de

prueba

Las partes no estaran alcanzadas por
las limitaciones temporales previstas
para el ofrecimiento de los medios de
prueba. Ello significa que el informe
del perito de parte podra ser agregado
en cualquier oportunidad, incluso en
ocasién de los alegatos del bien pro-
bado. En este tltimo caso, se impedird
que el perito pueda ser interrogado
acerca de sus conclusiones, y que la
parte contraria pueda cotejar la infor-
macion que ingresa al proceso en ese
momento (cf. Facal, 2021).

Las partes estaran alcanzadas por las
limitaciones temporales previstas
para el ofrecimiento de los medios de

prueba (principio de preclusion).

Las contradicciones que surjan entre
los actos de proposicion y el informe
del perito de parte se analizaran, en

principio, en un plano dialéctico. En

La cuestion excede el plano dialéc-
tico, por lo que debera dirimirse en

el terreno probatorio.

Anuario de Derecho Probatorio - Tomo | Afio 2022 | 13-23




La pericia de parte: Prueba, no alegacion

La pericia de parte como acto de

alegacion

La pericia de parte como medio de

prueba

tales casos, se asumira que estamos
frente a una demanda o defensa con-
tradictoria, en lugar de concluir que
no esta probado que “P”. Cardinal y
Klett (1997), sostienen que de
acuerdo a la oportunidad procesal en
la que se incorpora el informe, estas
contradicciones podran derivar en la
admision de un hecho contrario al
interés de la parte proponente, o en
la confesién de un hecho controver-
tido (pag. 217). En esta linea de ra-
zonamiento, podria suceder que se
restrinja el objeto de la prueba por
haberse producido un “hecho paci-
fico” (Tarufto, 2009, pag. 150), o que
se extraiga una confesion en base a
una declaracién prestada por un su-
jeto distinto a quien se le imputan

sus efectos.

Las conclusiones formuladas por el
perito de parte deberan ser corrobo-
radas —necesariamente— por otros
medios de prueba. Considerando los
momentos de la actividad probatoria
a los que hace referencia Ferrer Bel-
tran (2007), esto incide especial-
mente: (I) en la composicién del
acervo probatorio, ya que la parte
que agrega el informe estara incenti-
vada a ofrecer otros medios de

prueba tendientes a acreditar las afir-

maciones periciales, y (II) en la toma

La pericia de parte serd considerada
como cualquier medio de prueba, y

sera valorada oportunamente.

Anuario de Derecho Probatorio - Tomo | Afio 2022



16 Rodrigo Almeida Idiarte

La pericia de parte como acto de La pericia de parte como medio de

alegacion prueba

de decision, puesto que si no se co-
rroboran esas afirmaciones operaran
las reglas previstas para la carga de la

prueba.

En este trabajo, intentaré desarrollar una serie de ideas en contribucién ala

tesis que afirma que la pericia de parte es prueba y no una alegacion.

Il. A propésito de la “im/parcialidad”

Los autores que defienden la idea de que la pericia de parte constituye un acto
de alegacion procesal, y no una prueba, indican que: (I) el perito de parte es par-
cial, por haber sido seleccionado por ella; y (II) el perito oficial es imparcial, por
haber sido elegido por el tribunal, en el marco del proceso’. Sin embargo, ello
da cuenta de que la “im/parcialidad” se asocia —inicamente- a la “relacion di-
recta (o indirecta) con las partes por su seleccion como experto” (Vazquez, 2018,
pag. 73).

En el ambito del razonamiento probatorio, se ha dado cuenta de que el tér-
mino en cuestiéon admite por lo menos tres significados: la “im/parcialidad” de
origen (a la que hemos apuntado); la “im/parcialidad” cognoscitiva; y la “im/par-
cialidad” disposicional. En efecto, el perito podra ser parcial, en funcién a la re-
lacién que mantenga con alguna de las partes (de origen); en funcion de haber
“fundado su actuacién en informacién incompleta, parcial, bien porque tenién-
dola no la considerd relevante, bien porque no la tuvo a disposicién” (cognos-
citiva, cf. Vazquez, 2018, pag. 81); o en funcidn de la “disposicion a causa de las
circunstancias personales, el propio caracter o las emociones del sujeto que la
sufre para actuar favoreciendo (perjudicando) a un tercero” (disposicional, cf.
Vazquez, 2018, pag. 94).

En esta linea, Vazquez sostiene que: “un buen experto/perito puede cometer

errores inferenciales en un caso concreto por tomar en cuenta sdlo una parte

? Esta lectura denota un prejuicio en contra del perito de parte, al que se le atribuye fuerza normativa.
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La pericia de parte: Prueba, no alegacion 17

de la informacion disponible o siendo inconsciente de que sus emociones o su
cardcter han contaminado su proceso de conocimiento” (2018: pag. 72). A via
de ejemplo, puede pensarse en el perito oficial que debe pronunciarse acerca de
la relacién de causalidad de un evento “X” que, en otra oportunidad, lo ha vi-
venciado de manera personal.

Los distintos significados del término “im/parcialidad” ponen en jaque la
idea de que el perito oficial serd siempre imparcial, y que el encargo judicial es
capaz de ofrecer las garantias por las que los operadores juridicos se suelen hip-
notizar. De hecho, ello ha contribuido a la divinizacion de la prueba pericial ofi-
cial, sin cuestionarnos, por ejemplo, como se conforman los listados de peritos,
extremo al que referiré luego.

Asimismo, las distinciones conceptuales a las que he referido previamente per-
miten dar cuenta de lo contra-epistémica que resulta ser la propuesta de considerar
a la pericia de parte como un acto de alegacion procesal. Si se cree que la “im/par-
cialidad” constituye un dato revelador a la hora de determinar qué es prueba y qué
no lo es, entonces la prueba pericial oficial tendria la virtualidad de mutar su na-
turaleza, por ejemplo, en relacion a la forma en la que se comporta el perito. Atun
mas, si lo que produjera este distingo fuera la “im/parcialidad” de origen (lo que
surge de las ideas de quienes postulan dicha tesis), entonces cabria preguntarse por
qué se considera prueba a las declaraciones de los denominados “testigos sospe-
chosos”, los que por mantener un vinculo de parentesco, amistad, relacién de de-
pendencia, etc., con alguna de las partes del proceso (art. 157 Codigo General del
Proceso Uruguayo), tienen “comprometida” su imparcialidad.

Sibien puede suceder —generalmente sucede- que los resultados del informe
favorezcan el relato explicativo propuesto por quien plantea su agregacion (lo
que hace a la estrategia procesal de los abogados), ello no impide que “la razén
que ese perito otorgue a las partes no pueda estar sustantivamente justificada”
(Vazquez, 2018, pag. 74). Y si el informe puede ofrecer una razén “sustantiva-
mente justificada’, entonces constituird un elemento que podra ser utilizado para
“establecer la verdad acerca de los hechos de la causa” (TARUFFO, 2008, pag. 15),
tratindose por tanto de prueba. Incluso, la prueba pericial de parte puede ser
de gran utilidad cuando se pretende ofrecer en calidad de “prueba sobre prueba’,
para cuestionar la fiabilidad de la pericia oficial previamente practicada.

Personalmente, creo que quienes estiman que la pericia de parte constituye

un acto de alegacion, utilizan la “im/parcialidad” de origen para encubrir ac-

Anuario de Derecho Probatorio - Tomo | Afio 2022



18 Rodrigo Almeida Idiarte

ciones de corte paternalista’. Decir que la pericia de parte es un acto de alega-
cidn, supone desarrollar una construccion que tiene la pretension de habilitar a
que los jueces sorteen la informacion pericial, considerada como un elemento
de prueba. Este mensaje ha sido captado por la jurisprudencia, quien establece
la necesidad de: “impedir que se intente producir una pericia complaciente a la
parte en forma encubierta™.

Sin embargo, y sea cual sea la naturaleza que le atribuyamos a la pericia (la
de parte), las premisas que se introduzcan a través del informe del perito seran
objeto de discusion, lo que obliga a que el tribunal deba desarrollar argumentos

contra esas afirmaciones, si es que las va a desestimar.

lll. Seleccidn imparcial es distinto a “im/parciolidad”

Como vengo de advertir, no es correcto pensar en que el perito oficial sera imparcial
por el simple hecho de haber sido investido judicialmente. Tampoco ello da cuenta
alguna de sus credenciales o de su expertise. Por ello, me parece importante refle-
xionar -brevemente- acerca de como se eligen los peritos que integran las listas
del Poder Judicial, cuestion que hemos omitido por concentrarnos en discusiones
banales.

Al respecto, resultan interesantes las consideraciones formuladas por Vaz-

quez (2018: pag. 75) al sefalar que:

“La conformacién de un listado de supuestos expertos disponibles
para actuar como peritos en un proceso judicial, evidentemente,
puede realizarse a partir de criterios muy diversos que no necesa-
riamente aseguran ni siquiera la expertise de los sujetos en ellos
incorporados, por no hablar de la calidad de su trabajo en general
y menos atn de la calidad de su participacion en procesos judiciales
concretos. Algunas veces tales listados obedecen simplemente a la

satisfaccion de requisitos formales, a la filiacién de cierta agrupa-

* El paternalismo epistémico ha sido entendido como “una politica hacia los juzgadores de los he-
chos para protegerles de ellos mismos, dado el supuesto impacto que podria causar en su razona-
miento la admision de elementos de juicio de caracter experto, pese a la relevancia de éstos para la
resolucion del caso en cuestion” (Vazquez: 2015, pag. 141).

* Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6° Turno, Sentencia N° 108/2020 de fecha 24 de junio de
2020, disponible en Base de Jurisprudencia Nacional.
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La pericia de parte: Prueba, no alegacion 19

cién o incluso a la mera disponibilidad para participar en la arena
jurisdiccional. En ocasiones, tales listados son realizados por los

propios 6rganos (administrativos) de los poderes judiciales”.

En Uruguay, la Acordada N° 7449/2002 del 20 de febrero de 2002, hace re-
ferencia al “sorteo” como sistema de seleccion de los peritos oficiales. Este sorteo
se hace en funcién a un listado que confecciona el Poder Judicial. En lo que al
punto respecta, debe considerarse que si bien el “sorteo” constituira un sistema
de seleccién imparcial, ello no determina que el experto seleccionado lo sea
(Vazquez: 2018, pag. 72).

Para ingresar al sistema de listado, el art. 2 de la Acordada N° 7449/2002 exige
que los postulantes cumplan con una serie de requisitos, a saber: (I) completar el
curriculum minimo estandarizado disponible en la pagina del Poder Judicial; (II)
agregar documentacién que acredite los conocimientos artisticos, cientificos o téc-
nicos declarados, aunque excepcionalmente se admita que esa documentacion se
supla “mediante referencias personales del aspirante, que refieran a su idoneidad
técnica, y sujeto a su valoracion por la Comision Evaluadora™; (III) la acreditacion
de la ética profesional del aspirante; (IV) la acreditacion de un minimo de tres afios
en el ejercicio de la actividad o profesion; y (V) eleccion del drea geografica en la
que quieran desarrollar su actividad. La Comisién Evaluadora, estara integrada por
tres miembros: A) un representante de la Suprema Corte de Justicia; B) un repre-
sentante de la Asociacién de Magistrados del Uruguay; y C) un representante de
los peritos integrantes del Registro Unico de Peritos” (art. 26).

Como podra verse, la némina de exigencias para el ingreso al listado no es
clara. A via de ejemplo, podemos preguntarnos como se valoran las “referencias
personales” a las que alude la norma (en sustitucién de la documentacién que
acredite los “conocimientos” cientificos, técnicos, artisticos, etc.), o si la eleccion
de un area geografica determinara que, en aquellas zonas en las que no exista un
buen nimero de postulantes, se flexibilicen los criterios de seleccién para dar cum-
plimiento a los objetivos institucionales del Poder Judicial. Atin mas, cabe pre-
guntarse sila Comision Evaluadora tiene las capacidades para medir la idoneidad
de los postulantes, cuando la misma se integra por dos jueces, y por un perito que
puede estar ahi por el simple hecho de haber cumplido con un check list. No estoy
cuestionando la legitimidad de quienes han cumplido con dicho rol, pero es bueno

preguntarse si no deberiamos reflexionar mas sobre esto.
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20 Rodrigo Almeida Idiarte

Superados estos temas, cabe preguntarse si el “experto” resultante del sorteo
se encuentra apto para desarrollar el encargo en concreto, si es la mejor opcion
para oficiar en ese proceso, y si es imparcial con el alcance que le hemos dado
al término “im/parcialidad”

Pues bien, la investidura judicial no nos asegura los resultados que hemos creido
que tiene. Incluso, es factible pensar que un perito de parte puede resultar mas ido-

neo —que el oficial- para acercarnos informacién a un determinado proceso.

IV. Las sefiales de nuestro sistema normativo

Volviendo al quid de la cuestidn, ya he referido a la enorme difusién -y recep-
cién- de la tesis que sostiene que la pericia de parte constituye un acto de ale-
gacion, y no un medio de prueba. Por el contrario, la normativa uruguaya ha
dado otras sefiales.

En agosto de 2014 se aprobd la Ley N° 19.246 sobre “Regulacion del Dere-
cho Comercial Maritimo’, la que en su art. 2, bajo el acapite “Peritos navales,

comisarios de averias, surveyors e inspectores’, dispuso:

“Sin perjuicio de la actuacion de peritos judiciales, las partes en un
juicio podran agregar a la causa peritajes privados. También las
partes podran agregar opiniones de expertos, de reconocida ido-
neidad, sobre aspectos técnicos de su especialidad. El perito de
parte o los expertos, en su caso, podran ser citados a declarar en el
juicio de oficio, o a peticién de cualquiera de las partes, para re-
querirle aclaraciones o ampliaciones sobre el informe producido.
La opinion de los peritos privados o expertos sera evaluada por
el tribunal de acuerdo a las reglas de la sana critica. Podra ser
admitido el peritaje privado producido por un perito que actte en

el extranjero”

Al dia de hoy nos encontramos frente a la incoherencia de que la pericia de
parte sera considerada prueba, o un acto de alegacién procesal, segtin cual sea
el proceso que se esté tramitando. Sobre la base de este escenario, Facal (2021)

ha planteado la necesidad de uniformizar el régimen de la pericia de parte, sos-
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