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1~ TR1TADO DE LAS PRUEBAS EN DERECHO CIVIL Y CRl!ll~AL. 

PARTE PRIMERA. 

ESPERIENCIA PERSONAL. 

SUll,UUO. 

!01. Deber del juez de oo decidirse por e,perieocia persooal e~tra­
jodicial. 

·f02. Temperameotos de que es susceptible este priocipio. 
t03. Casos eo que el juez percibe los hechos em officio. 

\ 

tOt. Los casos en que toma el juez conocimiento por si mismo de 
los hechos que hay que probar deben ser muy limitados. Casi siempre 
los hechos sobre que versa el litigio han ocurrido íuera del recinto 
en que aquel administra justicia, en cuyo ca'!O no podrá sentenciar 
sino sobre la fé de otro, ó guiándose por presunciones. Es verdad 
que puede muy bien haber sido testigo como hombre de los acon­
tecimientos que está llamado á apreciar como juez; pero entonces 
¡le es permitido decidirse segun sus conocimientos personales fuera 
de lo que le revelan los autos? A primera vista se siente impulso 
á adoptar la afirmativa. La verdad es una, diráse; y con tal de que 
tengamos la íntima conviccion de haberla descubierto, poco impor • 
tan los medios por que hemos adquirido esta conviccion. Pero 
¡puede el juez apreciar ó pesar su propio testimonio? ¿Puede hacer 
abslraccioo, desprenderse de sí mismo, para sondear los móviles de 
interés, de afecto, de preocupacion que habrán influido, aun sin 
saberlo, en su opinion sobre tal ó cual hecho? Los mas graves au • 
tores reconocen que, aun en el foro interno, está obligado el juez á 
dar su decision; no segun lo que sabe como hombre, sino cooíorme 
á lo que ha sabido como juez. ,Quum judicium ad judices spectet,• 
dice Santo Tomás de Aquino {Sec. sec., part. qurest. 67, art. '!), 
,non secundum privatam, sed secundum publicam potestatem 
•oporlet eos judicare, nec secundum veritatem, quam ipsi ut per­
•sonre privatai noverunt, sed secundum quod ipsis ut persoois pu· 
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,blicis, per leges, per testes, per instrumenta et per allegata el 
»probata, res inootuit. • Y esta doctrina era ¡-a reconocida un siglo 
antes de aquel en que escribía Santo Tomás de Aquino. Eu el libro 
segundo del Comentario de A.belardo sobre la Epístola á los roma­
nos, leemos; ,Potes! eliam conlingere, ul aliqui falsi testes, quos 
• lamen repeliere non valeamus, aliqua de aliquo impulent, quem 
•innocentem scimus. Quorum quidem testimonia cum id egerinl 
•quod eis adjudicatum rueril, cogimur etiam contra conscientiam 
,noslram gravare innocentem., Y esta doctrina ha prevalecido 
basta en el último estado de nuestra jurisprudencia {Jousse, Justi­
cia criminal, part. 5, lib.::!, lít: '!8, n. 147). Existe en este sentido 
una ordenanza de Monlils les Tours, de abril de 1455, en que 
Cárlos VII prescribió á los jueces (arl. 123) juzgar de un modo 
cierto y determinado y segu,i lo alegado y probado ante ellos por tas 
partes. En nuestros dias, la Audiencia de Montpellier declaró el 23 
de noviembre de 1852, la nulidad de una sentencia que babia re­
chazado los medios de prueba del demandado, oponiéndole el cono­
cimiento personal adquirido por et juez, de los hechos tuera del 
proceso. El tribunal de Riom aplicó esta doctrina el 3 de noviem­
bre de 1809, á la clase de negoeios que parece dejar al tribunal el 
poder discrecional mas absoluto, á los mercantiles. 

102. Pero hacer asi abstraccion de sus propios recuerdos, es 
una tarea muy dura para la debilidad humana. Los hechos que 
creemos examinar con la imparcialidad mas escrupulosa, no se nos 
aparecerán sino á través del prisma de la primera impresion favo­
rable ó desfavorable. El mejor partido que puede tomarse en seme­
jante caso por un juez ó por un jurado, es recusarse. Esta vía se 
halla por lo demás trazada en el art. 259 del Código de procedí. 
miento criminal, que prohibe al juez del sumario y á los Conseje­
ros que bao votado sobre si procede la acusacion, formar parte 
del tribunal criminal. Asimismo el arl. 392 del mismo Códi1ro tam-. o 
poco permite al que ha sido oficial de policía judicial, testigo, peri-
toó parle, ejercer las funciones de jurado, bajo pena de nulidad. 
La_ l~y quiere en el juez una mente virgen de toda impresion ad­
qumda íuera de los debates judiciales (1), ó que el juez se halle li-

i t) . . Eo lag/aterra y en la América del Norte no existe ta misma iocom­
pat1b1l1dad so~re este punto en lo relati,o á los jurados. Mientras se re .. 
conoce que el Juez ne puede ser testigo, J mientras se duda, como entre 
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bre de toda impresion que no baya recibido de lo que arrojen los 
autos. 

En tales circunstancias, es, pues, un deber imperioso abstener­
se. Si fuera demasiado larde para hacerlo así, no declarando la le­
tra de la ley nulidad alguna, tendrían precision de juzgar; pero en• 
tonces, en maferia criminal al menos, esta posicion escepcional debe­
ria inclinarse en favor de la parte acusada ó perseguida. Si el jura­
do, por sus conocimientos ó noticias extrajudiciales cree culpable al 
acusado, no lo declarará La\, ámenos que resulte del procedimiento la 
prueba de los hechos; si por el contrario, segun estos mismos cono• 
cimientos, resulta inocente, no podrá formarse en su conciencia la 
Intima 0011viccion que exige el arl. 542 del Código de procedimien­
to criminal, y deberá vótar la absolucion (IJ. En los pleitos civiles 
en que son igualmente sagrados ó atendibles los intereses de ambas 

' nt>solros. si le' es permitido sentenciar por sus propios conocimientos per-
sooales(M. Greeoleaf, toro. t, pág -481), los auLOres mas graves (ibid. 
número t) admiten sin dificultad que un jurado puede ser Lestigo. Esto 
se funda en el origen del jurado inglés. Qt1erlase, en erecto, en un prin­
cipio, qoe losjurades tuvieran conocimientos especiales sobre los hechos 
oLjeto del litigio. As! era, que se elegían de los que estaban mas vecinos, 
de vicinetto. Esta práctir.:a no rué abolida basta el tiempo de la reina Ana, 
en materia civil, y hasta nuestros dias, en materia criminal. Esta antigua 
organizacion que asimilaba los jurados á tesLigos, se espliea en estos tér· 
minos por M. Reeves, eo su historia de la ley comuu (pasaje traducido por 
M. Cherbuliez. ea un articulo sobre el jurado; Rei,ista de legislacion; 
agoslo de t 851 ): ((El jurado, tal como e1istia en su origen , di feria esen­
cialmente de lo que es en el dia. Hoy los 11irados sao jüeces supremos del 
proceso; fundan su cooveocimieoto en pruebas orales ó escritos produci­
do, ante ellos, y su veredicto es, eo hecho, una verdadera sentencia. Los 
antiguos jurados, por el contrario, no eran llamados á apreciar 103 hechos 
de la causa como los magistrados: estos hechos ni aun se controvertian 
¡tole ellos. No eran mas que testigos, y el veredicto solo era el resultado 
de su testimonio, invocado de uo modo regular, pero esclusivamenle para 
probar los hechos litigiosos. Asi, un juicio por medio del jurado, no era 
propiamente hablando, mas que una ioformacion; los jurados no se distin­
guian de los demás testigos, sino por el juramento que debian prestar, por 
su número limitado, por el rango que la ley les asignaba, por la cualidad 
de terrateni~otes, en los diversos grados de la gerarquia lerritorial y por la 
influencia que de eslo resultaba.» 

(t) Lo que decimos del jurado no es siempre aplicable al juez correc­
cional que, por lo comuo, se vé ligado por reglas especiales. Asi, se ba juz­
gado con razon por dos sentencias de casacion (del 2t de man.o de t833 y 
del 9 de agosto de 1838) que cuando se prueba una conTencion por un 
juicio verbal como haciendo fé, mientras no se pruebe lo contrario, no 
pueden los jueces deeluar libres á los acusados, fundándose en el úoico 
motivo del conocimiento personal que tuvieran de los hecho,. 
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partes, no se podrá seguir justamente esta marcha sobrado favora­
ble al demandado, sino que el juez deberá esforzarse por no ale 
nerse sino á los noticias producidas en la audiencia ó que re;ulten 
de los autos. Repetimos que lo más seguro es prevenir estos graves 
obstáculos, obedeciendo al espíritu de la ley, es decir, recusándose 
desde un principio. 

tos. Lo dicho es suliciente rnbre el conocimiento personal de 
los hechos que pueda el juez adquirir fuera de sus funciones. Trate­
mos ahora de los casos en que percibe los hechos él mismo, pero 
como Juez. Esta inspeccion directa, que no era en modo alguno es­
traña al derecho romano (Gord. 1, 6 pr. D. de re milit.), tiene lu­
gar especialmente cuando el juez verifica un reconocimiento del 
sitio en que ocurrieron los her.hos, en materia civil. Sin embargo, 
no por ser mas frecuenles estas hipótesis, son las únicas en que 
vuelve á encontrarse la inspeccion directa del Juez, y se concibe 
perfectamente que los tribunales, aun los civiles, puedan entre 
nosotros, lo mismo que en Inglaterra (M. Greenlaef, loro. III, pá• 
gina 540) hacerse presentar un niño para comprobar su edad, ó 
consultar un libro, un documento, ele. 

Segun doctrina admitida por nuestros mtérpretes y autorizada por 
nuestras leyes (ley 16, lit. 22, Part. 3.', con las glosas de Gregorio Lo­
pei, y 2, lit. t6, lib. t t de la Nov. Recop., y poi el art. 6t de la ley de En­
juiciamiento civil), el juez debe dictar sentericia segun lo alegado y probado, 
y conforme á la demanda y contestacioo, aun cuando extraJud1c1almente 
le conste la ,erdad de uo hecho que aparece en los autos como falso, ó al 
contrario, pues de no proceder asi, se convertiria el juez en jurado. Es 
regla y principio concu~o: &ecundum allegata et probata judex judicare 
deb•t. No basta que el ¡oez sepa la exactitud de los hechos fuera de sus 
funciones ó como particular, sino que es necesario ~ue este cooocimiento 
sea el resultado de las dilig~ncias ó procedimientos practicados cooíorme 
á la ley con el ~arácter de Juez. No basta que la sentencia sea justa. sino 
que es oecesar!o q~~ se ofrezca á la sociedad con \os caracléres que de, 
muestreo esta 1ust1c1a: Non suf{1cit ut judea; 1ciat, sed necesse e,t ut 
ordinejuris sciat. P~ede sospecharse del Juez como hombre 1 por la l&y 
que apllca corno mag,strado. 

f4 
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SECCION PRIMERA. 

RECO,NOCIMIENTO JUDICIAL Ó INSPECCION OCULAR 

DE LUGARES. 

SUMARlO. 

104. Aplicacion á lo civil y ll lo<:riminal. 
105. Utilidad en lo civil del reconocimiento judicial. 
!06, Como debe procederse en él, . 
t07. Ca.sos eo que puede mandarse este recooocimieoto; esta prescr1p-

cioa no tiene la importancia que tenia bajo el imperio de la ordenanza 
de 1667. 

IOS. FaCl¡ltad de proceder en materia criminal, á un reconocimiento 

judicial. 
!09. Comprobacioo del cuerpo del delito. 
t 10. Como se procede á esta eomprobacion. 

104. Solo en materia civil ha previsto y regulado la ley el te­
conocimiento judicial; sin embargo, vamos á ver que es igualmen­
te admisible en cuanto á lo criminal 

1.º EN MAT&RIA GJVIL. 

105. En lo civil, se trata algunas veces de apreciar un estado 
de cosas actualmente existente, por ejemplo, la medianería de una 
tapia, ó la posicioo de tal límite. ¿Cuál es el medio mejor, en tal 
caso, de asegurarse <le la verdad? Trasladar;e en persona al terre­
no litigioso, á fin de verlo por sí mismo y de ponerse en contacto 
con la realidad: 

Segnius irrilant animos demissa per aurem 
Quam qua, sunl oculis ,ubjecta fidelibm, ... 

HORACIO, 

106. En los Juzgados de paz, el Juez mismo que debe decidfr, 
se traslada á los sitios correspondientes , donde puede pronunciar 
su fallo, sin abandonarlos (Cod. de proc., art. 42). En los tribunales 
de distrito, no puede seguirse esta marcha, por razon del embarazo 
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y de los gastos que ocasionaría la traslacion del tribunal en masa; 
por lo que es indispensable delegar un juez comisario (ibid., ar­
ticulo !95¡. No obstante, bay ejemplos en el antiguo y en el nuevo 
derecho, de, reconocimientos eíectuados sin gastos por todo un tri­
bunal, por desear cada miembro tomar personalmente conocimiento 
de los hechos, El celo de que han dado prueba los jueces en seme­
jantes ocasiones, es sin duda alguna laudable, pero con una coodi­
cion, y es, que se indique anticipadamente el dia del reconocimien­
to, y se cite á las partes para que hagan sus observaciones. De otra 
suerte, podrían llegar á ser un lazo las intenciones generosas de 
los jueces, para el liligante que no hubiera sido llamado á suminis­
trar noticias y datos, á falta de los cuales no podrían aparecer los 
becbos con toda claridad. Es, pues, necesario aplicar á todas las 
jurisdicciones el art. 41 del Código de procedimientos, segun cuyos 
términos, debe inspeccionarse el lugar de la controversia por el juez 
de paz en presencia de las partes. Una sentencia de casacipn de l6 
de enero de 1839 anuló la de un Tribunal civil motivada en un re• 
conocimiento, hecho proprio motu, sin bailarse presentes las partes, 
po,r los miembros de este tribunal: ,Considerando que este reconoci­
miento puramente oficioso, hecho sin estar presentes las partes .... 
no ha podido llegar ií ser un elemento legal para la decision, bien 
sea respecto de todo el tribunal, que no ha sido ilustrado por un 
informe contradictorio y en debida forma, sea respecto de las par­
tes, que no han podido comprobar la operacion, y discutir sus re­
sultados, ni ejercer, llegado el caso, el derecho de recusacion que 
les confiere el art. 383 del Código de procedimientos contra el juez 
encargado de este reconocimiento .. , (Véase tambien, Bastia, 7 de 
febrero de 1855). Sin embargo, por sentencia denegatoria del re­
curso de casacion de 15 de marzo de 1845, se ba rehusado anular 
un fallo dado á consecuencia de un reconocimiento oficioso de los 
miembros del Tribunal, reconocimiento mencionado, no en los mo­
tivos, sino en los resultandos que no son obra del juez. Debe ad­
vertirse que el tribunal de casacion, sin fundarse en esta última 
circunstancia señalada por el consejero informante, decidió que ,la 
simple inspeccion ocular hecha por el tribunal, no puede constituir 
un reconocimiento (descente) de los lugares, segun los términos del 
Código de procedimiento civil;, distincion muy arbitraria y que pro­
pende á eludir las garantías concedidas á los litigantes. 

107. La prueba del reconocimiento judicial es ventajosa siem-
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pre que se trala de hechos que aparecen, y que no exigen coooci­
mieblos especiales. Por eso el art. 38 del Código de procedimiento 
la autoriza espresamenle en las acciones posesorias, tales como las 
que tienen por objeto el deslinde de términos, la usurpacion de 
terrenos, fosos, vallados, etc. Pero cuando los elementos materiales 
coosislen en datos que no pueden lener efecto sin ciertas luces ó 
conocimientos, como si se lrala de la rescision de la venia de un 
inmueble por causa de lesioo, es preferible la prueba pericial, y así 
lo indica la ley en tal caso (Cód. Nap., art. 1678.). En el art. 295 
del Códi~o de procedimientos leemos sobre esle punto: ,El tribu­
nal podrá, en caso de creerlo necesario, mandar que uno de los 
jueces se traslade á los lugares; pero no podrá mandarlo en los 
casos en que solo cabe un simple informe pericial, si no es requerido 
por la una ó por la otra de las partes., Este artículo no añade, 
como hacia la ordenanza de i667, lít. XXI, art. t. 0 : bajo pena de 
nulidad y de._todos los gastos, daños y perjuicios. La segunda de 
eslas sanciones vivamente criticada por el presidente Lamoigooo, 
como ofensiva á los jueces, era tal vez necesaria en un tiempo en 
que, ocasionando los reconocimientos dietas ventajosísimas, pro­
pendía á multiplicarlos sin motivo, una deplorable avaricia. En el 
dia no hay que reprimir tales abusos, pueslo que no dan derecho 
mas que á un simple reembolso de gastos (1). La única sancion 
que podría considerarse subsistente en el dia, es la de nulidad. Pero 
cuando el reconocimiento ha leoido lugar con las formalidades re­
queridas por la ley, y aun sin el requerimiento de las partes, en el 
caso en que sea suficiente un juicio ó dictámen pericial, no se coro-

, (1) Conviene seguir sobre e,te punto las bases fijadas por 19s ar -
11c11los_88 J 89 del decreto de tSI t sobre los gastos en materia crimioal. 
~n loa Juzgados de paz, . los gastosse fijan por la tarifa (art. 8, '); pero, por 
ul1I que sea el !econoc1m1eoto, no se abona nada, si una de las partes 
no lo ha requerido, lo c~al debe mencionarse (art. cit., nota) . En Ginebra 
los gastos de reconoc1m1eoto se pagan por el Tesoro (ley de 29 de setiem­
bre de t8 .19, art. 230)¡ lo cual ofrece pocos inconvenientes, vista la eHca­
sez de pleitos. Por otra parte, se aprecian mucho los reconocimientos en 
e~te pa1s en que_son una.especie de institucion nacional. Y eo efecto, an­
tl~uamente llab1~ _en ~mebra un tribunal de inspecciones ó reconoci­
mae_ntos_, cuyo mrn1ster10 oo era facultativo, sino obligatorio, y parece.que 
~e hsonieaba del resultado de sus operaciones. Eu Francia. para evitar a) 
JU~z pasos d~sagradables con el objeto de reembolsarse de sus sastos, 
quiere el Código de proced1mientos (art. 301) que se consignen en la es­
cribanía por la parle requirente. 
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prende por qué ha de estar prohibido al tribunal recurrir á esta ope­
racion, si es capaz de ilustrarle, no haciendo soportar sus gastos al 
litigante que sucumbe. El art. 295 no pronuncia su nulidad, porque 
esta nulidad no tendría objeto, puesto que las parles que pudieron 
recurrir á la operacion, no esperimentaroo ningun perjuicio. Esta 
solucion es por lo demás incontestable en lo concerniente al juez de 
paz, respecto del cual, es indudable que solo se trata de una cue,­
tion de tarifa (tarifa civil, art. 8.', nota). En nuestro concepto, no 
debe anularse el reconocimiento ó inspeccion, sino en el caso de 
hacerse, como ya hemos supuesto mas arriba, sin que se baya in ­
timado legalmente á las partes que asistan á él (Cód. de proc., 
art. 297); pero entonces es por otro motivo, porque se ha violado 
el principio de la libre defensa de las parles. La marcha trazada por 
la ley para este procedimiento no ofrece por lo demás ninguna par­
ticularidad que merezca notarse. 

2.0 EN MATERIA CRUIINAL, 

108. El Código de procedimiento criminal no ha trazado reglas 
felati1•amente al reconocimiento judicial, como hace el Código de 
procedimiento civil; ¿deberá inferirse de aquí que el reconocimiento 
solo es admisible en lo civil? Esto seria suponer que basta el silen­
cio de la ley para desechar una clase de prueba que no se halla li­
teralmente prevista. Creemos, por el conlrario, atenernos á la idea 
razonable, de que siempre que pueda ser útil un modo de compro­
bacioo, debe admitirse por el solo hecho de no estar prohibido. Es­
te es el sentido en que se ha pronunciado la práctica en lo concer­
niente al reconocimiento judicial ó de lugares. Pero al mismo tiem­
po se decide, que aunque no se baya prescrito forma alguna en 
materia criminal, debe considerarse como sustancial la existencia 
de un juicio prévio que llama á las partes á asistirá la operacion. 
Así, el tribunal de casacion ha declarado válida (sent. deneg. de 
22 de mayo Je 1854 y de 25 de marzo de 1843) una comprobacion 
hecha públicamente, pero fuera de la sala de la audiencia por el 
tribunal y los jurados, en presencia del acusado y de su defensor; 
y por el contrario, ha anulado (sen t. de cas. de 5 de set. de 1828) 
una condena pronunciada á consecuencia de un reconocimiento he­
cho por el jurado oficiosamente, sin ir acompañado del acusado. Si 
en todas las fases del procedimiento hay algun acto en que tenga 
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derecho una parle para hacer sus oliservaciones, es cuando se vé 
sometido al procedimienlo criminal. Y además, este priooipio no es 
peculiar de los tribunales criminales, sino que lo ha aplicado la ju­
risprudencia con razon, aun á las materias de simple policía (sen t. 
de cas. de 10 de junio de 1830). 

Pero debe observarse, que el reconocimienlo ó inspeccion de lu­
gares será raras veces en lo criminal, como es en lo civil, un medio 
complelo de resolver la cueslion. Eslo no puede casi suceder sino 
respecto de ciertas conlravenciones, cuya existencia manifiesta cla­
ramenle el eslado de los lugares; por ejemplo, la falla de liarrido ó 
la interceptacion de la ~ía púlilica por aglomeracion de materiales 
(Cód. pen. arl. 41f.J. Habilualmenle, no se podrá adquirir por me­
dio del reconocimienlo mas que indicios propios para seguir las 
huellas de la verdad, ó por lo menos, nolicias que aclaren la espo­
sicion de los hechos (1). En tales casos, el reconocimienlo pierde 
mucho de su imporlancia, puesto que no es mas que una prueba en 
segundo gr~o, una prueba de pruelia. Así, se reduce generalmente 
en la práctica á hacer levanlar un plano de los lugares ó parages 
donde ocurrió el hecho. 

109. Un punto que se refiere íntimamente al reconocimiento 
Judicial es la comproliacion del cuerpo del delito (2); comproliacion 
que exige de ordinario la traslacion al sitio donde han pasado los 
hechos acriminados. 

En todo procedimienlo criminal, conviene consignar la exislen­
cia misma del delilo que sirve de liase al procedimiento. ,Die ordo 
servalur,, decia Paulo {Senl. lll, tít. V,§. II) hablando del tor­
menlo á que eran somelidos los esclavos cuyo dueño habia perecido 
de muerte violenta, ,primum ul cnnstel occisum dominum, deinde 
ul liqueal de quilius ea qureslio habenda sil, atque ila de reis inqui­
rendum., Cuando puede resultar esta prueba previa de la compro­
bacion de un hecho malerial, por e¡emplo, de los raslros de muer-

(t) Esta observacíon se aplica, por ejempl<,), al recooocii:aiento que se 
efectuó el !6 de noviembre de i s,2 por el tribunal correcCional del Sena 
en el camino de hierro de Versal/es (de la izquierda), para aclarar las cau­
sas de la caláslrofe de 8 de mayo. Los dalos que pudieron recoger los 
jueces en el reconocimiento judicial de los lugares y en los esperimentos 
que presenciaron, eran forzosamente conjelurales. . . 

(2) Entiéndase bien que tomamos aqui la palabra_ delito e_n el sentido 
fieneral de infraccioo de la ley penal, y no en el sentido particular de rn­
fraccion castigada con penas correccionales. 
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te violenta que se descubren en un cadáver, se dice que bay un 
cuerpo del delilo. Una comprobacion semejante es de grande im • 
porlancia. Sin embargo, no debe creerse, como imaginan algunos, 
que sin un cuerpo del delito debidamenle comprobado, no pueda 
haber delilo á los ojos de la ley. Debe distinguirse desde luego, con 
los antiguos iolérpretes, los delitos que dejan huellas, delicia facti 
permanentis, como el asesinalo, y los que no las dejan, delicta 
facti tratmunlis, como las injurias verbales. Respeclo de estos 
últimos, es evidenle que la invesligacion prévia de un cuerpo de 
delilo seria una empresa quimérica; y aun respeclo de los prime­
ros, si es cierto que deben los jueces aplicarse con el mayor cuida­
do á buscar sus huellas, es imposible admitir que la falta de vesti­
gios maleriales pueda asegurar la impunidad á un acusado, cuya 
culpabilidad se probase por medio de lestimonios direclns. Si así 
fuera, bastaría á un asesino aniquilar el cuerpo de su victima para 
librarse de toda penalidad (t), ó por lo menos, siguiendo el sistema 
que hemos reíulado (n.' 52), para incurrir solo en una pena iníe­
rior (2). No hay duda que es necesario que se haya comelido un 
delito; pero la exislencia de este delilo puede justificarse de una 
manera indirecta, puesto que la misma culpabilidad es susceptible 
de probarse de esta manera. Cuando dijo D' Aguesseau (informe 51): 
•el cuerpo del delilo no es olra cosa que el delito mismo, cuya 
exIStenma se prueba por testigos dignos de fé, concordes entre sí, 
afirmando á la justicia que se ha cometido un crímen,, esle célebre 
jurisconsullo incurrió en el error de confundir la existencia misma 
del cuerpo del delito con la prueba de esla existeocia; pero espresó, 
con una fórmula inexacta, uoa idea exacta, la de que no es in­
dISpensahle la prueba malerial del cuerpo del delilo. 

HO. Si en el dia, como juzgó el tribunal de casacion el 16 de 

( 1) La pr_eocupacioo sobre la necesida_d de un cuerpo de delilo ejerce 
aun rnfluencrn en enteod1m1entos d1stmgmdos. ¿No se ha visto, en 1810, 
e~ la causa de Lafarge ea cerrar los debates de la cuestionen el análisis 
c1en~iHco rle los restos de la victima? Y no obstante, el Ministro p6blico 
¿deb1a hacer depender er hPcho de la aeusacion de la existeocia de ciertos 
signos_ casi imperceptibles? Y por su parte la defensa, ¿rtebia fijarse casi 
eselus1vamen~e en este punto de_ la causa, como si hubiera tenido que de­
clararse vencida porque se hubiera probado un envenenamiento en ge­
neral? 

(2) Tal era la, opioio~ de los antiguos criminalistas (M. Mitterrr.aier 
Prueba en malena criminal, pég. 180.) ' 

• 
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marzo de {837, ninguna ley exige como preliminar del P'.ocedi­
miento una informacion del cuerpo del delito, no es menos impor­
tante consignar y cerciorarse de los hechos ó señales del delito 
antes de que hayan desaparecido. Este interés es de grandísima im­
portancia, cuando se tr~ta_ de un crí~en que acaba de. cometerse. 
Así, el Código de procedimiento crimmal quiere (art. 22) que _en e_l 
caso de flagrante delito, cuando el becho merece una pena aflictiva.º 
infamante (1), se traslade inmediatamente un agente de _pohc,a 
judicial, á los parajes ó sitios donde se cometió, para practicar en 
ellos las primeras diligencias del sumario. En los casos ordmar1os, 
solo el juez del sumario tiene la cualidad requerida para traslada'.s_e 
á dicho sitio, acompañado del ministerio fiscal, que hace la~_requ1_s1-
ciooes en nombre de la ley, mientras el juez redacta las dli1geoc1as 
del sumario propiamente dicho (ibid., art. 59, 6i.) Fue'.ª _del caso 
de flagrante delito, no se requiere la inspeccionó reconoc1m1eoto ID­

mediato del sitio del delito, pero conviene siempre deferirla. 
En tollos los casos se comprueba el estado del cuerpo del delito, 

es decir, del objeto sobre que se ba dirigido el delito, y en general 
el estado del sitio en que se cometió (ibia .. art. 32). El ¡uez se h~ce 
cargo de todo lo que parece haberse destinado á cometer el dehto, 
de todo lo que parece haber sido efecto del mismo, y finalm~n_te, 
de cuanto puede servir á la manifeslac1on de la verdad (1bid., 
art. 55). Además, prescribe la ley precauc,ones propias para 
asegurar la identidad de estos objetos, los cuales deben cerrarse y 
sellarse, 6 por lo menos depositarse en un vaso ó saco, sobre el 
cual pone el juez del sumario una lista ó banda de pa_pel sell_ado con 
su sello (ibid., art. 38). Finalmente, puede ser tambien md,spensa­
ble la inspeccion de las personas mismas, especialmente cuando se 
trata de atentados á las costumbres (t). El juez instructor debe 

( t) Tales son al menos los términos del art. 32 del Código de proced1-
m1ento, Pero es tal la urgencia de probar inmediatamente, en ~al caso, 
los delitos propiamente dichos, asf como los crirnenes, qu: el tr1b~nal de 
casacioo (Seot. de cas. del 30 de mayo de t_823 y del_ t. de setiembre 
de t 831 ), no vacila en estender á las materias correcc10nales _ las a tribu -
ciones del riscal y de sus auxiliares, ea el caso de flagrante delito.- . 

(2) Tales recooocim1entos pueden orde~arse en. materia cml para 
probar la impotencia, si es que puede ser la _1mpo_teoc1e una cau_sa de n_u• 
lidad del matrimonio. M. Oemolombé (Matrimomo, t. ll, oúm. 254) se 10-
clioa á la afirmati,a, invocando lo que se practica en las qumtas ó reclu­
ta.mientas. Pero conviene que nuestros usos y nuestras costumbres re• 
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tomar en tales casos las precauciones convenientes para respetar 
en cuanto fuere posible, el pudor y la delicadeza, ya del inculpado, 
ya sobre todo, de la víctima presunta. En todos estos casos, scme· 
jante inspeccion no pueden alcanzar á terceras personas sobre 
quienes no pesa ninguna sospecha especial. Por eso se ha censura­
do la conducta de jueces que, á consecuencia del descubrimiento 
del cadáver de un niño han mandado reconocerá todas las mujeres 
de la casa . 

La legislacion española se halla conforme en las disposiciones esenciit­
les con la francesa respecto del medio de prueba, llamada reconocimiento 
judicial, fospeccion ó vista ocular, tan lo en lo civil como en lo crimmal. 
Una sábia ley de P,rtida {la t3, 111. 14, Part. 3) comprende los principales 
casos y fuodameo.tos de este medio de prueba. c(Contreodas é pleitos acaesceo 
entre los ornes, ~ice, que soo de tal natura que noo se puedeo departir por 
pr~eba de te.c;t1gos ó de carta ó de sospecha, á menos que/ juzgador vea 
primeramente aquella cosa sobre que es la contienda 6 el pleito. E esto 
seria cuaado íuere movido pleito ante! s.obre té~mioos de al~un logar, ó 
e_o ra,zon de alguna t~rre ó casa,. que p1d1esen al Juez que la ficiere der ­
ribar, porque se queria caer. E s1 querellase alguno aotel, que Je ficiera 
otro gran d~sonra. ea su cuerpo, Ja cual desonra así era tan graode que 
noo se podr1a averiguar por testigos tan solamente, á menos de ver el 
juzgador cuál íué la desonra ó ea cual logar de su cuerpo fué íecha. Ca en 
cualquier de estas ra~ooes oon debe el juzgador dar el pleito por probado, 
á_ meaos de ver él primeramente ~uál es el fecho porque ha de dar su jui­
CIO, é eo qué m~oera lo podrá meJor é .mas derechamente departir.1> A los 
c11sos que meoc,ooa esta ley, como debiendo tener-lugar el reconocimiento, 
deben agre~arse los que versan sobre servidumbres rústicos y urbanas y 
otros semeJanles. 
. El recoaocimiento judicial puede hacerse ;f peticion de las partes ó 

bien de oficio P.or_ ~I ju_ez, pai:a _mejor proveer, seguo le faculta el art. 48 
~e la ler d_e E~Ju1e1an:uento c1v1l. El recon?cimiento se practica pasando el 
Juez, asistido ael .e~cr1bano, á ver por sf mismo sitios ú objetos que por ser 
permaoentes ó v1s1bles se hallan su11Hos á la simple in~peccioa material. 
~eg_u~ dispone el_art. 304 de la Ley de Enjuiciamiento, el reconocimiento 
JUd1c1al se hará s1~mpre con_ c1tacioa prétia, determinada y espresa para 
él de las partes, b1eo lo hubieren solicitado ó no; señalando el dia y hora 
en que hubiere de efectuarse con arreglo al art. 278, para que puedan ha­
cer uso de la facultad que les concede el 304 que previene, que las partes 
ó sus representantes puedan concurrirá la diligencia de reconocimiento; 

chacen semejan.te mod~ de proceder, y por otra parte no hay analogía 
algu.na entre la rnspecc,on esterior que se verifica en los casos de reclu­
t~~1ento Y el exámen interno necesario p~ra compro~ar si una mujer es 
~iripote11te, Por el sol~ h~cho de no adm1t1rse la legalidad de semejantes 
10spe~c1oaes ó reconoc1m1entos, ha_y predisposicion á no autorizar, segun 
er espmtu rle nnestras leyes modermi:1, la nulidad del matrimonio fuudada 
en causas de esta naturaleia. 

f5 



4 TRATADO DE L.\S PRUEBAS EN Dl!.RKCHO CIVIL y ~Rl~lNAL. 

H . rito para evitar dilaciones Y com · 
Y hacer al juez de pa\ahra (y no por ~:ic 'ue estimen oportunas, y éstas 
Plicaciones innecesarias) lu obser~ac1~n:sse 1n los autos del resultado de 
se inserta e en_ el_ acta qdueb9ebdo fi~t!~r~a el 1uez, el escribano y demás per• 
dicho reconoc1m1ento, e ien . 
sonas coocurreotes al acto. criminal se verifica tamb1en por el 

El reconoci_miento, en ~u~nt~ á louando es ~ecesario el p~omotor_ ~sea!, 
·uez y el escribano, Y a~1~tien_ 

0 ~ tté 
80 

trata y estend1eodo dil1gen· 
~xaminando el ~ilio, punto~ o~Jetocuªa~do se leva¿tan planos de los sitios 
c1a circunstanciada del r~su ta o. t1 unirse estos planos á los autos. 
en que se perpetró el delito, d_eb•;i I del delito á que se refiere el 

Respecto de la comprobac1on . e cu:;:i~o derecho admite casi todas las 
autor eo el núm. 109 de esta secc,~o, n el autor Sin entrar á ei:poner la 
reglas y principios generales que ¡51~:,\~reotes cl¡ses de delitos á qu~ deben 
esplicacioo de estas reglas sbrun _a:s á stenderoos demasiarto, solo d1rémos, 
aplicarse, porque esto n~s o igtlr1~ 1 e obre el que se ba cometido el _delLlo, 
que cuando exist~ el obJeto l mater1~ s conocerlo sin pérdida de tre~po, 
debe el juez que mstruy~ e_ s~mar~~;::1adamente sus caractéres y el_ rns~ 
desi¡:¡:nar su estado, deser1b1r c1:codno el crimen. Si no existe aquel º~Jeto, 
trumeoto co_n quP. se ha perp_e ra ea os1ble, el estado que _tenia la 
debe describirse con la exactitud queer:ornfente al delito, reuoie~do los 
cosa de que se trata, á la sazon y ~º:om robacion. Convie.oe .hacer mv~n• 
medios ma~ conducentes para e pd haber contr1bu1c1o al delito, 
tario de las armas y de los eíe~toil que pue edn n servir mas especialmente 
y gnardarse y sellarse los ob¡etos que p~eieªntos tanto en lo civil como ea 
para su comprobacion .. Eá e:~~~ ~:~::~~~reacia 'de peritos, de que se trata lo criminal, es ~ec_11sar1a v 
en la seccion siguiente. 

SECCION SEGUNDA. 

COMPLEMENTO DE LA ESPERIENCIA PERSONAL. 

JUICIO PERICIAL. 

SUHARIO. 

Diferencia entre el juicio pericial y la prueba testimooia.l. : !!: De la prueba pericial desde lo~ romanos hasta nuestros d1as. 

Hl Si solo se considerasen los motivos de confianza concedida 
á los .eritos, es decir, á hombres encargados de comprobar l?s he­
chos ;obre que tienen conocimientos especiales, ~e deber1a as1m1lar 
ó referir el juicio de peritos á la prueba por medio de te~tigos; Jº;· 

ue ambas se fundan en una induccion basada en las eyes e a 
~aturaleza moral, en la lé debida al testimonio de nuestros seme~ 

jantes. • · · · considera el gé­Pero si llegamos á su aplicacion en ¡mc10, st se 
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nero de hechos sobre que versa ordinariamente esta clase de prue­
ba, se verá que tiene un objeto enteramente distinto que la prueba 
testimonial. Esta tiene por objeto hacer revivir. por decirlo así, lo 
pasado; la prueba pericial se refiere habitualmente á los hechos 
presentes (!), cuyos elementos tiene la mision de poner al des­
cubierto. Los testigos se ven limitados por la fuerza de las cosas 
y no pueden ser suplidos; los peritos son elegidos despues que ha 
ocurrido el hecho y para llenar funciones en las cuales sirven de 
instrumento al juez, instrumento que es permitido reemplazar. Y 
en erecto, como no se puede reducir voluntariamente los hechas 
sobre los cuales se interroga á los testigos, no hay medio de reha­
cer sus declaraciones, y es forzoso aceptarlas tales como son, ó 
desecharlas, ámenos qtte se preliera abandonarse á puras conjetu­
ras. Por el contrario, la prueba pericial es un cristal que agranda 
los objetos, el juez es quien tiene la Facultad de servirse de ella, de 
examinar con toda libertad si las imágenes que presenta son ente­
ramente claras. Los peritos son, propiamente hablando, auxiliares 
del tribunal; así vemos reFerir con Frecuencia en el texto de nues­
tras leyes la prueba pericial á la esperieocia personal, mientras que 
nunca se ha presentado á la mente semejante idea respecto de la 
prueba testimonial. Sin remontarnos á la ordenanza de 1667, que 
confundiaen un mismo título el reconocimiento judicial ó de sitios ó 
parajes con el juicio de peritos, l'emos al juez de paz reconocer los 
sitios ó lugares con el auxilio de peritos (Cód. de proc., art. 42), y 
autorizar la ley criminal al juez instructor (Cód. de iostruc. crim., 
art. 45) á hacerse acompañar, para investigar los rastros ó señales 
del delito, por una ó dos personas que se presume ser capaces de 
apreciar su naturaleza y sus circunstancias • .\.sí, pues, al referir 
como lo verificamos, la prueba pericial á la esperiencia personal, no 
hacemos mas que cooFormaroos con el espíritu de la ley, é igual­
mente con la naturaleza de las cosas. 

112. Este modo de comprohaciou oo teuia en Roma toda la im-

( t) La prueba pericial no tiene por objeto hechos presentes, en el caso 
en que, ya para ase_gura~se de \a ver~simi~itud de una ac~sacioo, ya para 
comprobar un te~t1mon10, se 1nves11ga s1 tal hecho esffs1camente posible· 
si por ejemplo, ha podido haber suicidio en un caso dado (proceso de Coo~ 
dé). Entonces el juicio pericial es hipotético. Pero, auo en este caso no 
se funda sino en datos científicos, mientras que el testigo recune á los recuerdos. 
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porlancia que ha adquirido en los tiempos modernos. Estando en­
tonces menos adelantadas las ciencias y las arles, su uso debia ser 
mucho menos frecuente. No obstante, hallamos ya diversas aplica­
ciones notables de este medio de prueba. Asf, en las cuestiones de 
demarcacion de límites (l. 8. §. 1, D. ~" · ,·egu11d.) el juez debe 
enviará los sjtios que se trata de deslindar agrimensores (mensores) 
para consignar los hechos. Si se trata del licenciamiento de un mi­
litar por Falla de salud, Gordiano exige á°Ja vez (l. 6. Cód. de re 
milit.) el exámen del juez y el de facultativos; ,medicis denun­
ciantibus el judice competente diligentcr examinante., Cuando 
babia que hacer constar el embarazo de una viuda ó de una esposa 
divorciada, vemos (l. 1, pr. y §. 10 D. de i11sp. ve11tr ) que se ha­
cia visitar por tres ó por cinco comadres (Sabido es que las matro­
nas romanas no eran asistidas en sus partos sino por personas de 
su sexo.). Finalmente, sabemos por la novela 64, que babia en Cons­
tantinopla jardineros peritos; esta constitucion se dirige á reprimir 
el abuso que hacían de su arte, para favorecer á sus compañeros á 
costa del propietario del terreno, cuando se les encargaba, al fin 
del arriendo, de valuar las mejoras hechas en el fundo por un ar­
rendador que era jardinero: vése, pues, que la prueba ó juicio pe­
ricial no data de nuestros dias. 

En la antigua jurisprudencia francesa, la prueba pericial reci­
bió grande desarrollo Así. especialmente, el art. 162 de la or­
denanza de Blois, dada en 1579, prescribió que las cuestiones re­
lativas al valor de los objetos, se decidieran por peritos, y no solo 
por testigos. Pero tambien se abu" algunas veces de la prueba pe­
ricial, haciendo uso de ella en las materias mas delicadas. Una de 
las aberraciones mas notables del entendimiento humano, en lo re· 
lativo á las pruebas judiciales, es la singular prueba del congreso 
(congres), introducida en la práctica de las curias en el siglo XVI, 
y autorizada por los parlamentos, hasta la sentencia de 8 de febre­
r-0 de 1757, que hizo dar por el Parlamento de París el presidente 
Lamoignon (1). En el dia, sin llevarse hasta el estremo el principio 
de la prueba pericial, es de gran uso, tanto en lo civil como en lo 
criminal. 

(1) El concilio de Copiegne, en 756, admitía uoa clase de prueba mas 
decorosa, sin ser mas segura, defiriéndose el juramento al marido, en se­
mejante hipótesis. 

l. 
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SUMARIO. 

l l3. Casos en que es aplicable la prueba pericial. 
t t•. Quien puede ser nombrado perito. 
H5. Simplilicacion de la prueba pericial en el derecho moderno. 
ft6. Derecho de las partes de nombrar /os peritos. 
ll7, Facultad de recusacioo. 
H 8. Redaccioo del d1ctámen de los peritos. 
l !9. Variaciones de la legislacioo sobre la fé debida á la prueba pericial. 
t20. Facultad de provocar un nuevo dictámen. 
i2t. Reglas especiales en materia de empadronamiento ó catastro. 
!22. De la responsabilidad de los peritos. 

113.. Siempr_e que se trata de una comprobacion ó apreciacion 
que exige c~noc1m1en_to_s especiales, requiere el espíritu de la ley 
la prueba 6 Ju1c10 penc1al. No se debe, pues, considerar como limi­
tativas las disposiciones que la exigen en casos dados, como si se 
trata de la rescision por causa de lesion de una venta de inmuebles 
(Cod. Nap., art. 1678), ó de valuar la indemnizacion que se debe al 
arrendador de una fábrica ó ingenio por falta de goce (ibid., ar­
tículo f747). La ?uestion de viabilidad de un niño, por ejemplo, 
tan 1~portante, bien sea para el marido que no quisiera reconocer­
lo, bien para los herederos del niño llamados á obtener los dere­
chos de su causante, ¿puede resolverse de otro modo que con el au­
xd10 de las luces de los hombres de la ciencia? Pero, en los casos 
en que ordena la ley la prueba pericial ¿debe entenderse en un 
sentido estrictamente imperativo, de modo que venga á ser el 
d1ctámen penc1al u~ preliminar indispensable, cualquiera que sea 
por otra parte la ev1denc1a de los hechos? Boncenne admite la afir­
mativa sin distincion, siempre que se trata de juicio ó prueba pe­
rtc!a_l en los !estos (V. su Com. sobre el titulo de los peritos). Esta 
oprn1on nos parece incontestable cuando se establece el juicio pe­
ricial por la ley como una condicion intrínseca del procedi1niento. 
Asi, para los catastros ó empadronamientos se funda Ja adminislra­
c1on, al requ_erir esta medida, en consignar el valor de los inmue­
bles sujetos a un derecho proporcional. Por el contrario, con difi-
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cultad considerarémos este medio de prueba como indispensable 
cuando no es necesaria la valuacion, sino en cuanto tiene el Juez 
una duda formal. Así, cuando se ataca una venia por causa de le­
sion, puede ser su precio tan despreciable, que si se ordenara un 
juicio pericial para valuar la lesion, se comprometería la dignidad 
de la justicia con gastos y lentitudes inútiles ó ilusorias. Entonces 
seria, en nuestro juicio, poco prudente no pronunciar en el arto, 
la rescision . Hase pronunciado sentencia por el tribunal de Limo­
ges en 14 de febrero de 1827, en pró de esta opinion admitida ya 
por la antigua jurisprudencia; lo mismo ha providenciado el tribunal 
de casacion respecto de la rescision de la particion por causa de le­
sion, por sentencia de 5 de diciembre de f855 . Tal ha sido igual­
mente el pensamiento de los redactores de la ley de 2 de junio de 
184t, que han sustituido el juicio pericial facultativo al juicio peri -
cial obligado, para la eslimacion prévia de los bienes de menores 
que deben venderse judicialmente (Cod. de proc. crim . nuev., ar­
ticulo 955). 

Referirémos á la prurba literal la especie de juicio pericial que 
suscita mas vivas reclamaciones en el antiguo y en el nuevo dere­
cho, el cotejo de escrituras. Aquí nos proponemos examinar, en ge­
neral, el curso del juicio pericial y la fé que puede dársele. 

1 Curso del juicio pericial. 

t 14. En otro tiempo habia peritos-jurados que eran los únicos 
que tenían derecho de apreciar los valores ante los tribunales. Esta 
institucion, cuyas huellas se encuentran todavía en el art. 54 del Có­
digo penal, que enumera entre las incapacidades que resollan de la 
degradacion cívica, la de ser perito -jurado, no existe ya en el dia, 
al menos en materia judicial (1). Porque sabido es, que para las 
valuaciones extrajudiciales de los muebles, existen en cada pohlacion 
algo importante, comisarios-tasadores, que tienen el derecho de 
procederá ellas, en concurrencia á lo mas, con ciertos agentes ju­
diciales, tales corno los ugieres (V. la ley del 27 ventoso año IX, la 
ley del 28 de abril de 1816, arL. 89, y la ordenanza del 26 de ju­
nio de 1816). 

(i) Los peritos juramentados que se inscriben frecuentemente en una 
lista formada con aot1c1pacioo, se hallan investidos de u.o monopolio legal, 
cuando se designan por slecclon del juez. 
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Los peritos deben ser franceses, porque se trata de una especie 

de delegacion de funcione; judiciales, y no de un simple testimo­
nio. Mas di6cullad presenta la cuestion sobre si deben tener la cua­
lidad de ciudadanos. En el silencio de la ley, se dirá, es dificil exi­
gir la capacidad política para una rnision que no requiere conoci­
mientos enteramente especiales. Pero si esta capacidad se requiere 
para los testigos instrumentales, que no hacen mas que concurrir á 
la autenticidad del acta ó escritura ¡puede ser lo mismo respecto de 
los peritos que son oficiales públicos (Cod. l\ap., arts. 1517, i319), 
puesto que son los únicos que redactan las actas ó procesos verbales , 
las cuales bacen fé como verémos basta que se redarguyen de fal -
sas? A.sí vemos los arts.1H y 4! del Código penal, poner en la mis­
ma linea la incapacidad para ser perito y para ser testigo en las 
actas ó escrituras. Slguese de aquí que no se pueda confiar, por 
ejemplo, un juicio ó diclámen judicial á una mujer ó á un quebrado 
no rehabilitado. 

Es verdad que se contesta (M. Colmet D'Aage, §. 5t7) al argu­
mento sacado del art. 34 del Código penal, que la cualidad de pe ­
rito no se asimila á la de testigo instrumental, como tampoco la de 
testigo que declara· en juicio. Asl, pudiendo la mujer declarar en 
juicio, puede hacer tambien una declaracion de nacimiento (Códi­
go Napoleon, art. 56.). En cuanto á la objecion sacada de que los 
peritos redactan una acta ó proceso verbal que tiene cierta autentici­
dad, desaparece, permitiendo á los jueces ordenar que se redacte el 
acta ó proceso verbal por el escribano del Juzgado de paz (Código 
de proc., art. 317, §. V, 2.' lío.}. Este espediente nos parece algun 
tanto arbitrario. Por lo cual, creernos preferible conferir la redac­
cion del dictárnen á un verdadero perito que tenga conocimientos 
especiales en la materia, salvo, segun vamos á ver, el agregarle una 
mujer, un menor ó un estranjero, en calidad de sabedores(sapiteurs); 
cargo que no es nada humillante, puesto que se ha confiado á los 
alcaldes en el caso juzgado por el tribunal de casacion en 4 de 
enero de 1820. Si el artículo 54 del Código penal parece poner en 
la misma línea que al perito, al testigo que declara en jucio, así 
corno _al_testigo instrumental, no es lo mismo respecto del art. 12 
que d1stmgue de la incapacidad de testi6car en juicio, la de ser 
perito ó testigo en las actas 6 escrituras. Es por otra parte difícil no 
ver en el perito investido de sus funcionees por medio del juramen · 
to una especie de delegado de la autoridad judicial. Nada de esto 
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