120 TRATADO DE LAS PRUEBAS EN DERECHO CIVIL Y CRIMINAL.

sucede en la posicion de la partera, 4 la que se admite ex necesita-
te & declarar el nacimiento que ha presenciado. Asi se esplica lo
que parece singular en la opinion opuesta, porque no puede la
partera ser testigo insirumental del mismo acto en que figura como
declarante (C. Nap., art. 37.).

Aqui se hace una grave objecion, y es, que puede suceder, que
una persona civil 0 politicamente capaz, sea precisamente mas apta
que otra para dar ilustraciones sobre el punto en litigio. Pero hay
un medio de conciliarlo todo. Siempre se ha reconocido que es gra-
to 4 los peritos acompafiarse con auxiliares no juramentados que se
han llamado sabedores, sapiteurs. El tribunal de casacion ha admi-
tido (Sent. den. de 4 de enero de 1820) que los sabedores pueden
ser asociados de oficio 4 los peritos en la misma providencia en que
se hace el nombramiento de estos. Ha reconocido asimismo (Sen-
tencia den. de 23 de noviembre de 1837) que los peritos pueden
ilustrar su jyicio por medio de una informacion oficiosa. Hase en~
contrado, pues, el remedio. Supongamos que se trata, por ejemplo,
de la confeccion de uno de esos objetos de moda, cuya estimacion
supone la apreciacion de esas diferencias delicadas: que solo puede
distinguir los ojos de una mujer, no se admitira sin duda una mo-
dista 4 redactar una acta verbal auténtica, pero se asociara ésta &
los peritos para que los dirija en su exdmen,

Reconocemos, no obstante, que hay casos de necesidad absolu-
ta, en que seria preciso aceptar por peritos, no ya 4 menores 6
mujeres, hipotesis que no nos parece que ocurra en la practica, sino
a estranjeros. Asf, cuando en negocios maritimos hay que evaluar
los daiios causados por un abordage 6 por-una echazon de mercan-
cias, deberecurrirse 4 los peritos que se hallan en aquellos parages,
especialmente si se hace arribada 4 un puerto estranjero. (C. de
Comercio, art. 407, 414). En este sentido, puede decirse con Rau-
ter (Gurso de proced. civ. §. 288), que el estranjero es admisible
necessilatis causa.

113. El'modode proceder al nombramiento de peritos ha'sido
notablemente perfeccionado por el derecho moderno. Anteriormen-
te, cada parte nombraba un perito. De aqui resultabaa dos graves
inconvenientes; el primero, que cada perito, teniendo en cierto mo-
do, por cliente 4 uno de los litigantes, se inclinaba mas 2 la defen-
sa de sus derechos que 4 la investigacion de la verdad; el segando
es, que casi siempre habia lugar & discordia, y ensu consecuencia,
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al combramiento de un tercero, lo cual ocasionaba un nuevo dicta-
men y comprobacion y nuevos gastos. Volviendo & una practica
gue se remonta 4 la ley de las Doce Tablas (V. Ciceron, De Legib.,
lib. I, cap. XXI, y Festo, palabra vindicie), los redactores del €o-
digo Napoleon, al tratar de la rescision de la venta de inmuebles,
bhan organizado unsistema muy preferible (C. Nap., arl. 1678-1680).
Tres peritos (1) redactan un solo informe (antes cada uno redacta-
ba el suyo) en el que enuncian su parecer 0 juicio a ploralidad de
votos. Si hay juicios diferentes, indican los motivos sin dar & cono-
cer de qué dictamen ba sido cada perito. Boncenne vé en esta tlti-
ma prescripcion un rastro del anliguo procedimiento seereto. No
obstante, hay una diferencia bastante notable entre el testigo, sim-
ple relator de los hechos, y el perito que emiliendo una opinion per-
sonal incurre en una responsabilidad mucho mas grave. Nilos jueces
ni los jurados votan piiblicamente. La ley ha podido asegurar, sin
ser inconsecuente, la misma garantia 4 los peritos 1 oficiales, cuyo
trabajo prepara las decisiones judiciales. Por lo demas, las reglas
trazadas en el Codigo Napoleon han sido generalizadas por el Codi-
go de procedimiento, y aun las ha simplificado este en elsentido de
que las partes mayores de edad puedan convenirse en no nombrar
mas que un perito (C. de proe., art. 503).

116. Y enefecto, corresponde & las partes desde luego el dere-
cho de nombrar los peritos. Al simplificar el legislador moderno el
curso de juicio pericial, no se ha separado del principio sentado
por las antiguas ordenanzas (ord. de 1529, art. 162; ord. de 1667,
titulo 21, art. 9.°) segun el cual, no se verifica de oficio el nom-
bramiento de peritos, siuo en el easo de no nombrarlos las partes.
Segun el art. 505 del Codigo de procedimiento, se debe ordenar en
la providencia, que nombren las partes los peritos en los tres dias
siguientes al de la notificacion, y annque esta disposicion no impone
la pena de nulifd, una sentencia de casacion del 15 de junio de
1850, la ha considerado como sustancial, anulando una providencia
por haber nombrado un perito de un modo absoluto, sin reservar el
derecho de las partes. No obstante, como se debe suponer en los
jueces mas bien olvido que violacion de la ley, si nada han deter-

(1) Si bien pueden las partes atenerse 4 un solo perito (Cod. de proc.,
articulo 303) no debe permitirse, 4 la inversa, nombrar cuatro 4 cinco
(Cas., 22 de julio de 1850; Colmar, 5 de abril de 1830).
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minado sobre eslo, se puede considerar como implicitamente reser-
vado el derecho de las partes, y no declarar la nulidad. Lo que es
mas dificil de admitir, aun coando el tribunal de casacion lo haya
decidido muchas veces, especialmente con fecha 22 de febrero de
1857 y de 28 de febrero de 1848, es, que el tribunal pueda designar
solo de oficio las personas encargadas de suministrarle simples no-
ticias. Esto es eludir las disposiciones de la ley sobre la prueha pe-
ricial, pues jacaso los peritos hacen otra cosa que dar simples noti-
cias, puesto que su dictimen, segun vamos & ver, no es obligatorio
para el juez? La notificacion 4 las partes para que nombrea los pe-
ritos nos parece indispensabie en todo -caso (1).

147, Los peritos pueden ser recusados, si han sido nombrados
de oficio; si no lo hace la parte, impritese & si misma su eleccion,
salvo no obstante el caso de ocurrir la causa de la recusacion des-
pues del nombhramiento, pero antes de prestar el juramento (ibid.,
art, 808). Despues de prestado este, se supone que la religion del
juramento acallara toda consideracion de interés personal que pu-
diera aparecer.

Las causas de recusacion para les peritos eran antiguamente las
mismas que respecto de los jueces; en el dia son iguales 4 las cau-
sas para tachar & lvs testigos (ibid., art. 310), Esta variacion su-
prime muchas causas que no tienen la misma importancia respecto
del que d4 un dictimen que del que juzga; por otra parte, hace
comun 4 los peritos ciertas causas de tachas que no pueden casi
suponerse que ocurran respecto de los jueces, especialmente la que
versa sobre haber sido condenado 4 una pena correccional por roho
(Comp. los arls. 283 y 378, C. de proced.). Ademas, ninguna teorfa
restrictiva, cualquiera que sea, tiene para los peritos, v lo mismo
puede decirse para los jueces, los mismos inconvenieates que para
los testigos. La ley puede ser severa sin peligro, cuando hay posibi-
lidad de elegir. .

418. - o virtud de un principio aplicable 4 todo juicio- pericial,
aun en maleria administrativa (sent. del Consejo de Estado de 1.°
y de 9 de diciembre de 1852), los peritos entran & ejercer sus fun-
ciones prestando juramento ante un miembro del tribunal, juez
comisario, 0 ante un juez de paz delegado (ibid., art. 303). Desde

gi.] Véase en este sentido el articulo de M, Nicias Gaillard, Revisla
critica, tom. V1, pdg. 97.
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este momento tienen tambien derecho & un salario fijado por ta-
rifa (1). (Tar. civ., lib. I, cap. IV, y lib. I, cap. VL) La prueba
pericial misma se halla sometida 4 la comprobacion de las partes
interesadas. El acta verhal de la prestacion del juramento indiea
el lugar, dia y hora de la primera operacion, notfficase 4 las partes
que no se hayan presentado (ibid., art. 315). Ulteriormente no se
hace va ninguna notificacion; solo al fin de cada sesion indican los
perilos donde v cudndo tendra lugar la siguiente; las parles que no
estén presentes no pueden quejarse de ignorar estas operaciones.
En todo caso observa con razon Boncenne, qué el derecho que tie-
nen las partes de asistir al juicio pericial, no puede entenderse de
las deliberaciones intimas de los arbitros sobre el juicio que han
de adoptar, sino solamente de las operaciones esteriores (V. el ar-
ticulo 207, ibid.).

La ley de procedimiento de 1819 de Ginebra, ha hecho sola-
mente facultativa la redaccion por escrito del dictamen de los peri-
tos, la cual es obligatoria en Francia. Esta innovacion, fundada en
las ventajas que ofrecen en teorfa las esplicaciones verbales, ha
tenido poco éxito en la practica. Boncenne hace observar, que so-
bre 865 juicios periciales mandados practicar por el tribunal del
Canton de Ginebra, desde 1829 4 1833, ha habido 546 dictimenes
eseritos y solamente 17 verbales. La tebria tiene tambien sus se-
ducciones; preocupada de la utilidad que ofrece por lo comun la
discusion oral, habia aqui ‘perdido de vista la complicacion habitual
de las cuestiones sometidas 4 la prueba pericial, complicacion que
exige que se redacten por escrito para consignar las ideas, Por lo
demds, es ‘un temperamento muy itil, admitido ya por el Parla-
mento de Paris (sent. de 26 de julio de 1777 y de 3 de abril de
17%3), que se oiga & los peritos por el tribunal cuando ofrezea su
dictimen alguna oscuridad. Ya hemos observado mas arriba, que
nuesiras leyes solo admiten un informe tdnico 4 pluralidad de votos,
en vez del choque de informes contradiclorios que tenia lugar an-
tiguamente. Solo nos resta, pues, que examinar la fé que merece 0
fuerza que tiene este dictdmen.

]
(1) Eo materia administrativa no es aplicable la tarifa civil, por lo que

los honorarios de los peritos deben regularse atendiendo 4 las circunstan-
cias (sent. del Cons. de Estado del 27 de nov. de 1855).
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Por derecho espafiol, el juicio de peritos tiene tambien lugar cvande
los hechos d que se refiere la cuestion litigiosa requieren conocimientos
facultativos por versar sobre algun arte, oficio, ciéncia 6 profesion: v. g.,
8i se trata del deslinde de términos 6 medicion de terrenos, estado de up
edificio, de si se halla 6 no demente una persona, desu estado de virgi-
nidad, de la autopsia de un cadédver, etc. En tales casos, aun cuando el
juez por sus copocimienlos especiales se hallase con los conceimientos ne—
cesarios para poder formar su juicio acertado de aquellos hechos, no podria
considerarse como perito para el efecto de dejar de nombrar los que la ley
establece, vy de oir su dictdmen con arreglo 4 la misma, si bien su propia
instruceion leserviria para guiarle en la apreciacion que formase del dieté-
men emitido por aguellos: tal es el sentido de la regla: non sufficit ut judem
seiat, sed necesse est uf, ordine juris sciat. Sin embargo, el juez no deberd
recurrir 4 este medio de prueba evando pueda procurarse por si las noti-
eias necesarias para la decision del pleito, 6 como digela ley 4, tit. 21, li-
bro 10 de la Novisima Recopilacion, no debe nombrarlos para otra cosa
que ¢l juez pueda determinar por el proceso, como sucederia cuando no
se necesitazen’ conoeimientos facultativos y le bastasen al juez los suyos
propios como tal en el asunto, 6 verificando, por ejemplo, un reconoci-
miento 6 inspeccion ocular.

El juicio pericial, conforme & lo que sienta M. Bonnier en el n.° 114,
debe versar solamente sobre hechos, puesto que limitindose al exdmen 6
estimacion’ de objetas, se circunscribe 4 puntos enteramente de hecho,
conforme espresumente previene el art. 146 de la ley de Enjuiciainiento
mereantil, sin estenderse nunea 4 los puntos de derecho, pues la inter-
pretation y aplicacion de las leyes respecto de estos puntos, corresponde al
juez; por eso dispone fa ley 1, tit, 21, lib. 10 de la Nov. Recop., que
enando los jueces manden nombrar contadores O otras personas, uo les
nombren para pingup articulo, que cobsista en derecho, sino solo para
cosa que consista en cuenta 6 Lasacion ¢ pericia de persona 6 arte.

Respecto 4 1o que sienta M. Bonnier en el niim. 114, segnndo pdrrafo,
por nuestro derecho pueden en general dar juicio pericial Loda clase de
personas entendidas en el arte 6 eiencia 4 que pertenezca el hecho sobre
que versa la duda en juicio, bien sean hombres 6 mujeres, pues enalgunos
¢asos, el ministerio de estas es mas conveniente que el de aquellos, v por
eso decia la ley 8, tit. 14, Part. 3, «que si fuere pleito en razon de alguna
mujer que dicen gue es corrompida, 6 de mujer que decian que fincaba
prenada de su marido, tales contiendas como estas se deben librar por vis-
ta de mujeres de buena fama.» Pero no podrin dar dictdmen pericial los
mengres de edad ni los que sulren interdiceion civil, no obstante poder
ser Lestigos segun el art. 314 de la ley de Enjuiciamiento civil, porque
tepiendo el dictdmen pericial un cardcter particular distinto de |a declara-
cion de testigo, no debe emplearse para aquel cargo sino 4 individuos ca-
capes de responder de sus actos, Peroesto no se enliende si luviesen titulo
de peritos, puesto que para adquirirlo han debido reunir las condiciones y
eircunstancias que requieren las leyes y reglamentos para poder ejercer
aquel cargo. . :, _

Tambien pueden ser peritos, por derecho espafiol, los estranjeros; se=
gun se deduce de variagdisposiciones, y mas especialmente del art, 496
del Codigo de Comereio, e previene, para el caso de averia, que el re-
conocimiento y liquidagion de esta y su imports se verifique por peritos
que & propuesta de los interesados 6 su representante, 6-bien de oficio, si
estos no 1o hicieren, nombrard, si la descarga se hiciere en pais estranje-
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ro, el cénsul espafiol, y en defectode haberlo, la autoridad que conozca de
los negocios mercantiles.

Aunque pueden ejercer el cargo pericial las personas que no tengan
titalo de peritos, esto se enliende 4 falta de los que lo tuvieren, porgue
ofrecen mayores seguridades de inteligencia. Por eso dispone la ley de En-
juiciamiento civil, en el pérrafo segundo del art. 303, que los peritos Ila-
mados 4 dar su dictimen en juicio deben tener titulo de tales en la cien-
cia § arte 4 que pertenecia el punto sohre que ha de oirse su dictimen, si la
profesion & arieestd reglamentada por las leyes 6 por el Gobierno, En este
caso, §i no los hubiera en el pueblo del juicio, podrd hacérseles venir de
los inmediatos. Mas segun espresamente dice la regla 3.* del art. 303 cita-
do, si Ja profesion G arte no estuvieren reglamentados por las leyes 6 por
el Gobierno, 6 estindolo, no hubiese peritos de ellas en los pueblos inme-
diatos, podrdn ser nomhbrados eualesquiera personas entendidas, aun
cuando no tuvieran titulo,

Respecto 4 si es 6 no obligatoria la aceptacion del eargo de peritos, no
previniendo nada nuestras leyes, controvierten los inlérpretes, siendo la
opinion mas generalmente segnida la de los que distinguen entre fos peri-
tos que tieven titalo de tales y ejercen pablicamente su oficio’ y los que
solo son personas entendidas que carecen de titulo, opinando que en el
primer caso estdn obligados 4 la aceptacion y no en el segundo. Sin em~
hargo, el art. 171 del reglamento del Consejo Real, no hace distincion
alguna al penar 4 los peritos que no comparecieren 4 dar su dictimen.

Respecto del mode de procederse en el juicio pericial por nuestro de-
recho, previene la Ley de Enjuniciamiento civil, art. 303, que el juicio de
peritos, se verifique con sujecion 4 las reglas siguientes. Nombrard uno
cada parte, & no ser que se pusieren de acuerdo respecto del nombra-
mignto de uno solo; si fueren mas de does los litigantes, nombrarin uno
los que sostuvieren unas mismas pretensiones, y otro los que las contradi-
gan, y si no pudieran ponerse de acuerdo para este nombramiento, el juez
}psacu}aré los que propongan y el que designe la suerte practicard la di-

igencia. ;

Verificado el nombramiento de peritos, notificado 4 los mismos v dcep-
tado por éstos, sa les cilard sefialando dia, hora y lugar para verificar el
juicio pericial. Comparecidos 4 la presencia del juez, se les recibird por
este Juramento de que desempefiarén sucargo bien y fielmente, pues aun
cuando nada dice Ja nueva Ley de Enjuiciamiento civil sobre este punto,
debe estarse & lo preserito por nuestras leyes y précticas antiguas, puesto
que la ley 2, tit. 21, lib. 10 de la Nov, Recop., prescribia. gue se tomara
juramento 4 Jos contadores, y que estos vieneu & ser unos peritos en los
pleitossobre cuentas, yla nueva Ley de Enjuiciamiento los equipara & éstos
para su nombramiento, y demds en sus arts, 471 y 473, puesto que el ar-
ticulo 472 del reglamento del Consejo Real, requiere tambien dicho jura-
mento & ignaimente el 947 del Cédigo de comercio; solamente los peritos
titalares parece que podrdn relevarse de esta diligencia, porque ya ju-
raron en general, al empezar su profesion, proceder bien y fielmente en
ella. No es necesario por nuestro derecho, que las partes estén presentes
4 Ia toma del juramento, porque es una simple formalidad, sobre gue no
tienen que hacer observaciones las partes.

Los peritos mombrados practicardn unidos ligencia, esto es, el exi-
men del hecho 6 reconocimiento del objeto que se somete 4 su juicio, Las
partes pueden concurrir al acto y hacer cuantas observaciones quieran 4
los peritas, pero deberén retirarse para que discutan y deliberen solos. Si
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el objeto del juicio pericial permitiese que los peritos dén inmediatamente
su.dictémen, lo dardn antes de separarse, & presencia del juez; mas si
exigiera el reconocimiento de lugares, la préciica de operaciones { otro
exdmen que necesite detencion y estudio, debe el juez concederles el
tiempo necesario para que formen y emitan su juicio, el cualse consignard
en los autos; art. 303, reglas 4y & y §. 2.% de la 6." Segun previene el
reglamento del Consejo Real, los perilos pueden dar su dictémen verbal-
mente 0 por escrito, debiendo ser motivado,

Los peritos que estén conformes, estenderdn su dictdmen en una sola
declaracion firmada por todos; los que no lo estuvieren, pondrdn su pa-
recer por separado. Cuando discordaren los peritos, debe el juez man-
dar & las partes, que s8 pongan deacuerdo para el nombramieato de
tercero, en el término de segundo dia; y si no lo hieiesen, sortear el que
haya de dirimir la discordia entre los seis 6 mes que paguen mayores
cuotas de subsidio de la clase 4 que los peritos correspondan. Si no los hu-
biera en el pueblo del juicio, debe recarrirse & los de los inmediatos, y si
tampoco en éstos los hubiers, puede el joez nombrar por lercero 4 cual-
quiera persona entendida en el asunto de que se trata, aun cuando no
tenga titulo. El' pombre del designado por el juez debe hacerse saber d
las partes: art, 303, reglas 7. 4 Ja 8.* dela Ley de Enjuiciamiento
eivil.

Acercavde la recusacion de los peritos, de que trata M. Bonnier en el
nGmero 117, la nueva Ley de Epjuiciamiento civil, para evitar tal vez
recusaciopes multiplicadas y teniendo en guenta gue el dictimen dal pe-
rito tercero es el de mayor fuerza, puesto que su voto dirime la discordia
de los demds, v que el de éstos no puede causar por sisolo un perjuicio
irreparable por hallarse sometido al del tercero, ha dispuesto en su regla 9,
que solo el perito tercero pueda ser recusado, en lo cual viene d convenir
con el derecho francés. La recusacion del perito tercero, fnicamente es
admisible con causa, segun el §. 2.° dela regla 9 del art. 303 citado de la
Ley de Enjuiciamiento, disposicion que viene & asimilar la recusacion de
los peritos 4 la de los jueces, que tambien se verifica con causa,si bien de -
berdn temerse en cuenta las causas que som 6 no aplicables 4 los peritos
enlre las que designa la ley para los jueces, atendiendo d la distinta natu-
raleza de estos cargos. En su consecuencia lo dispuesto en los arts. 126
y 147 sobre la obligacion que tiene el juez y el subalterno recusados de
separarse por si mismos de su intervencion en el negocio, parece gque no
dehe ser aplicable & los peritos, especialmente si son titulares, pues que no
reportando interés del juicio perieial, ni teniendo obligacion de prestarse
d 6, como los. peritos titulares 4 quienes se abonan por las partes que los
nombraron sus respectivos derechos G honorarios y que estdn obligados &
emitir su dictdmen, se daria ocasion, sise les aplicaran aquellas disposicio-
nes & que iotentaran las partes recusaciones maliciosas con la esperanza
de que se diersn por recusados dichos perilos por evilarse compromisos y
suposiciones inmerecidas.

Il.ﬁp fuerza del jmicio pericial,

119. Para apreciar ¢l valor legal de este medio de prueba,
conviene hacer una distincion aplicable, como verémos mas ade-
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lante, 4 todo dosumento auténtico. O certifican los peritos que es-
tuvieron fal dia en tal lugar, que tal parte asistié & sus.operaciones,
eleélera, v en tal caso, como no hacen mas que atestiguar segun el
testimonio de sus sentidos hechos. positivos, para lo cual tienen
aptitud, son creidos hasta que se alaque de falsedad su dictimen
(sent. neg. de 14 de enero de 1836), pues en lal caso, son oficiales
ptiblicos temporales. O bien, por el contrario, emiten su opinion
sobre el punto litigioso; y entonces cualquiera que sea su buena fé,
se puede dudar de que hayan descubierto la verdad sobre datos
mas 6 menos conjeturales. Sin embargo, la antigua costumbre de
Paris decia: «Debe darse fé 4 un relato de juramentados, hecho de-
bidamente, si no se ha solicitado su enmienda por medio de bachi-
lleres.» Se llamaba bachilleres las gentes de arte conocedoras en el
asunto, cuya esperiencia podia invocarse. Pero si no pedian las par-
tes la enmienda, el juez estaba sujeto al dictamen. De aqui, el an-
tiguo adagio, inoportunamente reproducido por ciertos autores mo-
dernos: Ad queestionem facti respondent juratores; ad quoestionem
Jjuris respondent judices. Partiéndo de esta idea, que es aun verda-
dera en nuestros dias en Alemania, compara Mitlermaier los peri-
tos 4 los jurados (1). (Prueba en materia eriminal, cap. 26.). Pero
estaidea no ha sido admisible entre nosotros, desde la época de la
reforma de la costumbre de Paris, cuya tltima redaccion es la si-
guiente: «Debe presentarse en justicia el dictamen, para tenerlo en
cuenta segun fuere razon, al juzgar.» «Debe, pues, substituirse & la
anligua mixima: Ad questionem facti, elc., esla olra, mucho mas
racional: Diclum expertorum numaquam transit in rem judicatam.»
aLos jueces», dice el articulo 323 del Cédigo de procedimientp,
«no estdn obligades 4 seguir el dictaimen de los peritos, si tienen
convencimiento en contrario.» Debe, pues, elogiarse nuestra antigua
jurisprudencia por haber sabido, al menos en esta ocasion, desligar
la conciencia del juez de trabas & que le sujetaba una practica mi-
nuciosamente formalista. .
No debe, sin embargo, confundirse con la prueba pericial ju-
dicial la que se hubiera verificado en virtud de una convencion 6

pacto. La valuacion fijada por los peritos, ii semejante hipotesis,

(1) Esta proposicion era exacla en los tiempos primitivos en que el
jurado no era mas que una forma particular del juicio pericial (V. el ot~
mero 102 y la nota sobre el origen del jurado inglés.).
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es ley para las partes (Céd. Nap. art. 1454), puesto que es el re-
sultado de un convenio formado legalmente (Sent. neg. de 30 de
enero de 1853). En su consecuencia, cuando se deja al arbitrio de
un tercero fijar el precio de usa venta (ibid. 1392) no se podra
reclamar contra su apreciacion, aun alegando una lesion de mas de
siete dozavas partes (Trib. de Bardeos, 25 de julio de 1853.). Si es
de otra suerte, cuando se trata de fijar por un tercero el arreglo de
las partes (sobre los beneficios y pérdidas) en una sociedad (ibid. ar-
ticulo 1854), esta és una disposicion escepeional, tomada de las tra-
diciones de la legislacion romana (Paulo, 1. 79, D. pro socio.).

120. Existia en ciertas jurisdicciones otro abuso que ha hecho
cesar tinicamente el Codigo de procedimientos; tal era la facultad
que se reconocia 4 las partesde exigir un nuevo juicio pericia_l.
Controvertida en Paris, donde se espresaba la costumbre en térmi-
nos equivocos, esta facultad se admitia del modo mas amplio en
ciertas poblaciones. En Provenza se podia usar de ella indefinida-
mente, hasta que_se hubiera obtenido tres juicios ¢ dictimenes pe-
riciales conformes. A pesar’ de las reclamaciones de los tribuna-
les de Aix, de Ageny de Grenoble, el Cédigo de procedimientos
agotd este sumidero de gastos y mantuvo €l principio de la indepen-
cia del juez respecto a las pruebas. «Si losjueces, dice ¢l art. 522,
no encuentran en el dictdmen las ilustraciones suficientes , podrén
mandar de oficio un nuevo juicio pericial por uno 6 por muchos pe-
ritos, 4 quienes nombraran igualmente de oficio, y los cuales podrin
pedir & los peritos precedentes las nolicias que juzguen oportunas.»
No pueden, pues, esigir las partesun nuevo dictamen, y por el
contrario, puede ordenarse éste contra su voluntad. Pero jdebera
llegarse 4 sostener con Boncenne, que se haya prohibido 4 las partes
pedir que manden los jueces practicar un nuevo juicio pericial? Pa-
récenos que esto seria pronunciar una nulidad sin objeto y verda-
deramente irrisoria, porque, una de dos, 6 el tribunal juzga conve-
niente practicar un nuevo juicio pericial, y entonces tendra lugar
éste forzosamente, 6 se creerd bastante ilusirado, y entonces las
peliciones sobre este puato, validas 6 no, serdn enteramente ini-
tiles. '

121. El tribunal acion, partiendo del principio, que las
leyes concernientes 4 materias especiales, no estan abrogadas por
el Codigo de procedimiento, decide constantemente (V. en especial
las sentencias de casacion del 47 de abril de 1816 y del 28 de
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marzo de 41831), que en los casos de empadronamiento 6 catastro,
segun el sistema de la ley de 22 de frimario, afio VII, no pueden
los jueces separarse del dictimen de los peritos, salvo ordenar un
nuevo juicio pericial. Concibese que pueda haber algua peligro en
que estas delicadas valuaciones que dan lugar & lantos frandescontra
el Tesoro piblico, estén enteramente & merced de un tribunal, ini-
ciado con sobrada [recuencia en aplicar la maxima forense; Fiscus
post omnes. Lo que es mas sensible es que se hayan conservado en
esta maleria, sin utilidad alguna, las antiguas formas del juicio pe-
ricial (ley del 22 de frimario, afio. VII, act. 48):; el nombramiento
de un perito por cada parte; y despues la agregacion de un tercer
arbitro en caso de discordia (1). Convendria al menos, 'hajo este
tltimo puato de vista, armonizar con el derecho comun el procedi -
miento en materia de empadronamientos 6 catastros.

122.. Resla que preguatar, si los peritos, que bien mirado, son
mandalarios asalariados (Cod. Nap., art. 1992), pueden ser decla-
rados responsables para con las partes, de los errores ¢ fallas gra-
ves, como lo decidia el art. 264 de la costambre de Bretada respec-
to de los tasadores y agrimensores. Los verdaderos principios so-
bre este punto, se han fijado por una sentzncia del tribunal civil de
Chaumont, confirmada por la- Audiencia de Dijon el 23 de julio de
1854, «Mientras no se halla sancionado el dictamen por la' senten-
¢ia que recag sobre el proceso, es un mero acto de instruccion,
v el tribunal encargado de apreciarlo; puede no solamente sepa-
rarse 6 hacer abstraccion de sus conclusiones, sito hasta cargar
personalmente & los peritos con los gastos, haciéndoles responsa -
bles de los dafios y perjuicios, si se demuestra que comelieron er-
rores groseros, 1 ocasionaron dilaciones perjudiciales 4 las partes;
0 finalmente, faltaron esencialmente 4 los deberes que prescribian
la prudeacia y la delicadeza en el camplimiento de su mision. Pero
no puede ya ser asi, cuando despuaes de los debales contradicto-
rios, se ha sancionado el dictamen pericial, por decision suprema.
Entonces constituye uno de los elementos de la cosa juzgada, con-

(1) La legislacion austriaca para obyiar igro de parcialidad, hace
nombrar los peritos por el juez, pero conses namero antiguo de dos
peritos (V. Gennari, Teoria delle prove, niim. 93), lo cual ocasiona siem-

pre lantitud y pérdida de tiempo, caando es preciso recurrir 4 un tercer

perito,

17




!
|
5
1

130 TRATADO DE LAS PRUEBAS EN DERECHO CIVIL Y CRIMINAL.
tra la ‘cual nadie puede reclamar, sino en caso de dolo ¢ de
fraude.» .

Respecto 4 la fuerza probatoria dal juiciol pericial, de que trata
Mr. Bonnier en el nam. 119 y sigs., es regia admitida_en el foro espaiol,
que en general, el juez no se hialla obligado 4 seguir el dictdmen de los
peritos, esto es, que no constituya éste prueba completa. Esta regla se
desprende directamente de la prescripeion terminante que contiene nues-
tra Jey 118, tit, 18, Part, 3.". al tratar del reconocimiento 6 cotejo de le-
tras hecho por peritos, puesto que faculla al juez para separarse del dictd
\nen de éstos, aun cuando todes opinaren que la létra era tan desewmejan-
te que infunde sospechas de falsedad. Esta disposicion adquiere vigor ¥
estension &l teper en cuenta la razon en que se funda - dicha ley, eslo es,
en que esta prueba no es acabada, por 1o espuesto & equivocarse en el co-
nocimiento de las formas y figoras de las fetras y lirmas: § sus varid-
ciones.

Puede asimismo apoyarse la doctrina mencionada en el art, 317 dela
pueva Ley de Enjuictamiento que deja 4 fa facaltad de los jueces apreciar,
segun las reglas de la sana critica, la fuerza probatoria de las declaracio-
nes de los lestigos. De este fundamento pusde deducirse, por identidad de
razon, que siempre que el hecho sometido al dietdmen pericial requiera
conoeimientos de ciecia, arte § profesion, gue por hallarse poco adelan-
tada, 6 por motivos para.creer que log: peritos carecen de suficientes co-
nocimientos en ella, para formar un juicio exacto, fueran de temer erto
res b equivocaciones, el juez graduard 1a fuerza legal de esia prueba segun
15 reglas de la sana critica , pudiendo separarse de aquelios ditdmencs,
aungue fueran conformes. Mas cuando el punto exigiese copocimients
que se considerasen dar resultados exactos, y 108 peritos llamados 4 emi-
tir el dictdmen fueran personas acreditadas en aguellos ¥ estuvieren todos
undnimes, debe atenerse el juez 4 su parecer, pues que asi lo aconsejan

las reglas de la sana eritica. Si hubiese discordancia, dichas reglas acon-
sejan al juex inclinarse al dictémen del mayor niimero, y siendo el -
mero igual,al de 1os mas ioteligentes, ancianos 6 pricticos en la materia, ¥
en iguaidad de circunslancias, & los que favorecen al demandado, Adviér-
tase que aquf tratamos de la apreciacion del juez aplicada solamente al
dictdmen geoeral de los peritos, pues que este perderia mas 6 menos ds
su fuerza, segun que fuese mas 6 menos desvirtuado por las demds prue-
bas, puesto que es regla que el juicio de peritos deja entera libertad 4 la

defensa,—(A. del T.)
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mandados dar en juicio, no es necesario que asista un dm'lor_, por-
que puede no encontrarse ninguno en la poblacion. Pero siempre
que esto sea practicable, como lo es por lo comun en las _cmdades,
convendra llamarle con preferencia. Asf s¢ evitard el pehgrq que
indica M. Orfila, en su Tratado de medicina legal (cuarta edicion,
tomo 1.°, pag. 37). «La esperiencia demuestra, dice, que la mayor
parte de juicios periciales médico legales, a{pargcen'mcomplelos ¥
mal producidos, solo porque los primeros perilos 4 quienes se llama,
por falta de conocimientos suficientes han deserito mal los hechos 6
descuidado comprobar cierlo nimero de otros, que 0o s pn.smle
consignar mas adelante.» Las personas as_i llamadas prestan jura-
mento de hacer su relato y de dar su dictamen en honor y concien-
cia. Una sentencia del 16 de julio de 1829 decidiq que la férmu_la.
de este juramento no es sacramental y puede suph'rse con espresio-
nes aquivalentes. Esta decision razonable pareceria deher'aplmarse
4 todo juramento que se presta de buena fé; pero desgracra(lan!en-
le verémos en olros casos exigir la ley, armandose con un rigor
exagerado, ciertas palabras determinadas, bajo pena de mllhdad.
424 En lo relativo 4 los debates, aun en los easos de crimenes
enormes, guardan silencio nuestros Cédigos sobre e'l juicio pericial;
pero no por eso deja de lener gran uso & importancia en gn95. De-
be recurrirse 4 ¢l bien sea que no haya tenido lugar e!‘ juicio pe-
ricial en la instraccion preparatoria, bien que haya sido Juzga-
do insuficiente; pero o es necesario que se proceda .é dfc{]o
juicio pericial en presencia de las pa.rtes, como en materia civil.
(sent. de cas. de 9 de enero de 1838.) Arfema;s, en ciertos c_asost,
aunque no esija la apreciacion del hecho conocimientos especiales,
convendra, por razon de la publicidad de‘ los debates, ;omar esl-e
camino cuando se opusiere & la decencia ‘un examen 0 reconoci-
miento directo. Asi, es censurable la conducta de gn presulfnte
del tribunal criminal del Sena, que en 1826 order_nﬁ 4 una sofmra
descubrirse el pecho en plena andiencia para consignar lgs séfiales
que habia causado en 61 la inyeccion de una agua corrosiva.

195. Cuando se requieren conocimientos en la merhcma,. el ar-
ticulo 27 dela ley d enloso, ano X1, no permile confsar_ las
funciones de perilo los: tribunales sino-a mérlu?ns 0 r'm'uauos
que habian recibido sus titulos segun las forifas antiguas, 0 4 doc-
tores recibidos, segun las establecidas por esta misma ley. Fuerd
de esta hipotesis, el juicio pericial, no hallindose reglamentado por
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el C6digo de procedimiento criminal, no es mas que un modo de
que se usa en virtud del poder discrecional (1) (Cod. de instr., ar-
ticulo 268) para conseguir el descubrimiento de la verdad. Asi de-
be admitirse como se ha juzgado por los intérpretes (sent. deneg.
de 2 de marzo de 1827), queen lo criminal puede desempedar las
funciones de perito toda persona, aunque sea un estranjero, puesto
que el presidente del tribunal tiene el derecho de hacer oir 4 toda
persona (ibid., art. 269). Y se ha aplicado & los peritos lo que dice
la ley sobre los testigos, decidiendo, que las personas asi llamadas
podrian dejar de prestar juramento (art. cit. 269). Pero si se com -
prende que sea \ilil dispensar del juramento & tesligos que, segun
verémos, fueran tachables en principio, no se vé tan claramente
qué ventaja ofrezca oirse & los hombres de arle sin esla garantia.

El poder discrecional tiene, no obstante, sus limites; aunque el
texto que prohibe nombrar intérprete de entre los jurados ¢ entre
los jueces (ibid., art. 222) no se aplique literalmente & los peritos,
parece que ésta es simplemente una aplicacion del principio cons-
tante que po permile 4 una misma persona acumular dos cualida-
des contradictorias. Hase juzgado, sin embargo (sent. dec. de 26
de junio de 4328), que el presidente de un tribunal criminal pudo
levantar por si mismo y presentar en los debates un plano que fi-
gurase los sitios donde se cometio el erimen. Pero esta decision nos
parece dificil de admitir; jporque acaso debe entenderse el pbder
discrecional en el sentido de que el presidente pueda, no solamen-
te ordenar, sino hacer él mismo (lo cual es por lo menos estraiio)
las operaciones que crea iitiles para que aparezca la verdad?

126. El ministerio del perito facultativo en materia civil, Jno
debe ser obligalorio en materia criminal, en razon de la gravedad de
las cuestiones que se lrala de resolver? En vano se dice que 4 dife-
rencia dei lesligo, el perito puede ser reemplazado (V. Mittermaier,
cap. 28, n.” 7.); porque hay tal persona que liene conocimientos
especiales, y que por lo mismo, se encuentra mejor que otra algu-

i

(1) Este poder atribuido espresamente por la ley al presidente del tri-
hungl criminal jexiste en las jurisdicciones riores, sino respecto del
presidente, al menos del tribunal? Pue ptarse la afirmativa en el
sentido de que se pueda mandar siempre de 0 lo que puede ilustrar al
tribunal; pere no en el sentido de que éste se pueda desviar de las formas
ordinarias, por ejemplo, de la obligacion de hacer prestar juramento & los
peritog (senl. de cas. de 23 de enero de 1841).




184 TRATADO DELAS PRUEBAS/EN DERECHO GIVIL ¥ CRININAL.

ra en el case de darnolicias preciosas sobre el punto litigioso. Asi,
Ja antigua jurisprudencia era demasiado severa con los médicos ¥
eirujanos que desobedecian fa érden del juez rehuséndole su minis-
terio, puesto que segun ella podian perder por esto sus grados.
Nuestras leyes modernas no han dictado ninguna pena especial por
semejante negativa, 'y este es uno delos casos en que hay que
sentir la falta de toda jurisdiecion disciplinalen el cuerpo de faculta-
tivos de medicina. Sin embargo, el tribunal de casacion, con fechs
G-de agosto de 4836, se ha creido autorizado para aplicar & un
avudante de médico, que se negd 4 hacer la inspeceion de un ca-
diver, el art. 478, nim. 2.° del Codigo penal, que impone una mul-
ia de seis 4 diez francos 4 los que, pudiendo, «rehusen 6 descuiden
hacer los trabajos, 6 prestar Jos servicios 6 auxilios & que hayan
sido requeridos, en los casos de accidentes, tumultos, naufragios,
inundaciones, incendios y otras calamidades, asi como en los de
salteamientos, pillaje, flagrantes delitos, asonada 6 ejecuciones ju-
diciales.» Pero debe notarse que esta tasacion es muy débil, y que,
ademis, suponiendo urgencia el art. 475 del Cédigo penal, no es
susceptible de recibir su aplicacion sino en la instruccion preparato-
ria 6 sumario, cuando es:de temer'que hayan desaparecido, al ve-
rificarse la audiencia, los rasiros de un:crimen reciente; cuando
se trata de una obra 'enterameunte intelectual, de una especie de
consulta, no hay ya peligro en la dilacion, falta la sancion penal, ¥
vl deber de aceptar la mision del perito no se funda sino en las le-
yes del honor y de la moral.

127. Lo innegable es, que el oir4 los peritos en la audiencia
para esplicar sus informes 6 dictimenes, aunque es facultaiivo en
fo civil, es necesario en lo criminal, en el hecho de requerirse
{Sent. de cas. de 42 fruv., afio XI.). No se puede rehusar un debate

oral sobre puntos tan graves, desde que este debate es provocado

como necesario para la manifestacion de la verdad (Cod. de inst.,
articulo 408.) s

198. En cuanto & la fé que se debe & este informe, no es ma-
yor en lo criminal que en lo civil. Es siempre permitido separarse
del dictimen de los peritosgy la audiencia 6 el tribunal tienen siem-
pre la faculiad de nrdenJ

(1) Segﬁn la ley de Wartemberg (arts. 101, 102, 204) es pecesario se -
jgundo informe en lo concerniente 4 medicina legal, y en caso de duda,
debe prevalecer la opinion favorable al acusado.

nuevo informe (1), facultad de quese

)
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hizo, una aplicacion -notable en la causa de Lafarge. El principio
sobre que el'parecer 6 dictimen de los peritos no puede sujetar al
tribunal, si no se funda en razen y en verdad, aungue desechado
por el Cédigo de procedimiento penal ausiriaco de 4833 (§. 253),
propende no obstante en eldia a prevaleceren Alemania (Ord. crim.
de Prusia, §. 388; Céd. bavaro, art. 265), Pero conviene no sepa-
rarse arbitrariamente de la opinion emitida por los hombres . que
tienen conocimientos enteramente especiales. Bajo este concepto,
importa examinar sobre todo tres puntos (V. Mittermaier, cap. 30):
1.% Las leyes cientificas en que se fundan los peritos, json consian-
tes 6 sujetas 4 controversia? 2.° ;Es la aplicacion de estas leyes
cientificas conforme 4 las leyes de una sana logica? 3.° ;Estan las
declaraciones de los perilos en relacion: con las confesiones del
acusado y con las declaraciones de los testigos? Agreguemos 4 esto,
con la opinion de un jurisconsulto inglés (M. Lofft, citado por
M. Greenleaf, tom. I, pig. 138, nota 4.%), que la opinion de los
hombres del arte merece mucha mas (¢ cuando es afirmativa que
cuando es negativa.

129. Se han quejado en Francia con (recuencia de lo que tiene
de arbitrario en la practica la eleccion de los peritos y de la ines-
periencia, no solamente de los jurados, sino de los magistrados en
lo concerniente & las cuestiones de medicina legal. M. Mittermaier
(nota final del cap. 20) hace observar, que en Alemania hay en cada
tribunal un médico legal encargado de los juicios periciales, en
cada provincia un colegio médico, 6 al menos un relater perito, y
en cada cabeza de gobierno un colegio médico superior. Ademas,
todo estudiante de derecho esta obligado 4 seguir un curso de me-
dicina legal.

_ Siendo el juicio 6 dictdmen perieial tan Glil y aun necesario en lo cri-
minal como en lo civil, se halla tambien prescrito por la legislacion y ju-
risprudencia espafiola, tanto en los reconocimientos 6 inspeccion ocular
que verifica el juez cuando para ello se requieren conocimientos faculta-
tivos por lo comun, al formar el sumario, v. gr., para examinar y recono-
cer heridas, instrumentos, armas y demds necesario para deseubrir el cuer-
po del delito, como en el curso del proceso, para gue den su dictdmen &
Hustren los hechos sobre que versa la causai@riminal en lo que requiera
conocimientos facultativos. §

. Respectod la cuestion que suscita Mr. Biohiler en el n@m. 126 sobre
st el ministerio de los paritos es obligatorio en lo criminal, por derecho
espaiiol, no paede menos de ser obligatorio, atendiendo 4 la importancia
delasunto de quo se trats, y asi como lo es la comparecencia como testigo,
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segun el real decreto de 11 de setiembre de 1820 restablecido en 30 de
agosto de 1836 que previene en su articulo 1.%; que todos sin distincion
alguna_estdn obligados en cuanto la ley mo les escusa, 4 ayudar 4 las
autoridades, cuando sean interpelados por ellas para el descubrimiento,
persecucion y arresto de los delincuentes; y el artieulo 2.° que toda per-
sona de eualquiera clase, fuero, ¥ condicion que fuese, cuando -tenga que
declarar como testigo en una €ausa criminal estd obligada & comparecer
para este efecto ante el juez que conoce de ella, luego que sea citada
{Véase, no ‘obstante, sobre este punto, lo que decimos al tratar de la proe-
ba de testiges.)-
Acerca de la fuerza de la prueba pericial en las causas criminales, ri-
o 1a misma doctrina que en los pleitos civiles sobre.que el juez no-estd su-
ato 4l dictémen pericial, con tanta mayor razon cuanto es mas delicada ¥
de mayor importancia y \rascendancia esta clase de prusba en materia
criminal que en maleria civil, «Aungue por lo comun son muy atendidas
on todos asuntos fos declaraciones de los peritos, dice un profundo’ eseri-
tor; deben mirarse, 000 ho cuidado y reserva, los dictdme-
nes dados sobre estas ma adas y trascendentales en gue es
tan facil y de tanta consecuencia . De’aqui es, que estd en manos
de los jueces conformarse con tales pareceres 0 desecharlos, segun las
circunstangias y demds admipiculos. Y eita en 2poyo de esta doctrioa la
misma ley 118, tit. 18, Part. 3, ya mencionada. Véase la A. al nam. 122.

—(N. del T.)
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130, Pruebas propiamente dichas que se apoyan en el Léstimonio.
131, Della prueba simple y de la prueba legal.
{32, Utilidad de las pruebas preconstituidas.

15?. Hemos terminado lo que teniamos-que decir sobre la prue-
ba directa que resulta de la esperiencia personal, ya en cuanio d
esta prueha misma, ya en cuanto al jwicio pericial, que.es sy auxi-
liar. ‘Las 'demés pruebas que no se refieren de esta suerte 4 la evix
dencifi, lienen de comun con ella que se aplican & hechos-que han
ocurr;do fuera‘de la esferadel juez. Pero se distinguen por Ila via
que sigue el juez para apreciat estos hechos. Ya hemos visto que
se !iamg especialinente pruebas aquellas en las cuales apela al
testimotiio del hombre; y presunciones, aquellas en las cuales se
apoya solo en hechos del orden fisico 6 del 6rden moral. En esta ca-
tegoria nos ocapamos de las pruebas prop}amente dichas, es decir
dgl uso que se hace del testimonio, tomando esta pal-abra,en el sen '
ud;):rllas lato (mim. 18), para llegar al conocimiento de la verdad.
tes!;‘)m‘.) 'Eq cqanlo 4 la marcha que cohviene seguir para adquirir
i I:Jmsl sobre los hechos pasados, 'se pueden concebir dos sis-
e escgosjt:] :;il:é} Ell primero de estos sistemas consiste en consignar

: dicfal, lo mismo que va hecho de cualquier otra natura-
lgza, investigando sin ningun plan preconcebido y sin traba alguna
todo cuanto puede hacer reconocer la existencia de este hecho
I?emham (Pruebas judiciales, lib. 1, cap. 3), di como tipo de este.
sistema la :_narcha que sigue un buen padre de familia cuando
quiere averiguar el autor de alguna infraccion & la disciplina do-
mésuga. El procedimiento romano, tan sulil bajo otros aspeclos, se
aproximaba mucho en lo relativoa las pru‘ﬁhaé, 4 esta marcha 'lia-
t.ural.., puesto’ que las reglas ‘que por otra parte han producido la
convicéion del juez, se desconocieron casi enteramente en él hasta

el Bajo Imperio: Hase citado “frecuenlemente sobre esle ‘punto un
18




