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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.

Generalmente, tanto en losi cuerpos legales como fuera de ellos,
se da el nombre de perito a la perscna que actlia sobre determi-
nadas materias con cardcter técnico. Perc dentro del campo juri-
.dico, que es el que aqui nos interesa, existen tales diferencias en-
+re aquellos a quienes se puede dar aquel nombre: intérpretes, tasa-
dorez, médicos que vigilan la curacion de las lesiones, etc., que
-creemos de interés hacer un examen de los mismos para que, es-
tudiada su naturaleza, pcdamos contribuir a la elaboracién de un
.concepto unitario de la pericia dentro del campo del Derzcho.
El hecho de que todavia no se haya podido llegar a poner en claro
‘la naturaleza de la pericia, da lugar a que su campo no esté des-
lindado del de otras institucicnes procesales (testimcnio, inspec-
«ion judicial, arbitraje, etc.), con el consiguiente confusionismo
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y dificultad para el tratamiento armoénico de todas ellas. Importa,
pues, la aclaracién y determinacién de la esencia pericial y de sus
caracteres peculiares, para la debida salucién de estos problemas
ro solo desde el punto de vista doctrinal, sino también teniendo
en cuenta lo legislado.

JI. NaTURALEZA JURIDICA,

"Dentro del ambito del Derecho procesal, la cuestién de
la naturaleza de la pericia. es una de las méas discutidas. Existe
sobre la misma una abundante hibliografia, entre la - que selec-
cionamos aquellas opiniones que estimamos mas interesan-
tes (1). Con ellas hemos hecho tres grupos claramente delimita-
dos, y un cuarto apartado, en el que incluimos las que no consi-
deramos encuadrables dentro de las anteriores. El primero trata
de la opiniones que consideran la pericia como un medio de prue-
ba; el segundo estudia las que creen que el perito es un auxiliar
del juez, y en el tercero se recogen las que, de un modo mas o
menos definido, toman elementcs de las dos anteriores y a las que
llamaremos, en consecuencia, eclécticas.

A) Opniones que consideran la pericia como medio de prueba

Entre los autores que consideran la pericia, con distintas carac-
terfsticas o matices, como medio de prueba, podemos citar a Flo-
ridn, que sostiene que tiene dicho caracter en cuanto sirve para
groporcionar al juez el conocimiento de un objeto de prueba. Por
eso, dice, es organo de prueba.

Sabatini, mas su‘ilmente que el anterior, opina que la prueba
no consiste en el parecer del perito, sino en los elementos que él,
con procedimiento técnico, pone en evidencia. A este parecer se
adhiere’ Fenech.

Para Stoppato, la pericia es un medio de prueba, porque la
prueba consiste, no en la afirmacién del hecho, sino en el hecho
revelado. 1.a relacion entre lo desconocido y lo conocido por in-
tervencién del perito, es un medio por el que se adquiere la cer-
teza de la existencia de un hecho.

Marsich, afirma que la pericia es un medio de prueba como
ctro cualquiera, que contiene un juicio motivado, técnico y cienti-
fico, en torno al hecho, o a determinadas circunstancias del hecho,
que es objeto del proceso. :

Becefia dice que, por encima de lo: argumentcs superficiales

(1) A pesar de ello, quizad se aprecie como excesivo el niimero de citas. En
modo alguno se estime su abundancia como un alarde de erudicién, ya que esta
iabor es de un relativo valor (e incluso facilmente delegable), siendo lo verda-
deramente importante las conclusiones o construcciones a que podamos llegar
en nuestro trabajo. Al final se incluye catilogo bibliografico.
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de tipo externo en contra de la tesis de que el perito es medio de
prueba, éste aprecia hechos, y como tal es medio de prueba.

Entre los Codigos extran]eros se reconoce caracter de medio-
de prueba a la. pericia en la Z. P. O. (paragrafo 402), la cual remi-
te como supletorias, caso de defecto de normas espeufxcas a las
1eglas de los testigos.

En el Cédigo Procesal ruse (art. 152), aun no considerando la
pericia medio de prueba (puesto que incluye en esta categoria Gni-
camente el testimonio y los documentos), remite para su recusa-
¢'6n a las mismas caudas de los testigos. Esta identificacion con el
testimonio es atin maé evidente en el Coédigo Procesal Penal (ar-
ticules 162 y ss.), donde trata conjuntamente del interrogatorio
de los testigos y peritos.

B) Opiniones que consideran el peritaje como 6rgano aumhar
del juesz.

Aunque, como hemos visto, la tesis tradicicnal es considerar el
peritaje como medio de prueba, no puede decirse que sea una
novedad el criterio opuesto. Ya Ricci expusc con toda claridad
que la pericia no se podia comprender entre los verdaderos medios
de prueba y que, en realidad, los peritos eran auxiliares del Juez.

También Bcnnier se refiere indirectamente al problema, pre-
guntandose: ;Puede dejar de exigirse la cualidad de ciudadano
a los peritos que son Oficiales pubdlicos? En la nota referente a
ia contestacién afirmativa sefiala como bases para ella que el
Tribunal Supremo francés decide que las injurias dirigidas a los
peritos en el ejercicio de sus funciones deben ser penadas con
aplicacion del articulo 224 del Cédigo Penal. Parece, por consi-
guiente, que Ics considera ejerciendo una funcién pubhca. Los
considerandos de la sentencia de 8 -de marzo de 1877 establecen que
el perito que ejerce su misién, en virtud de los articulos 41 y 42
del Cédigo de Procedimientos Civiles, desempefia un verdadero
ministerio de caracter pablico. Mas adelante dice Bonnier que es
muy dificil no ver en el perito investido de sus funciones por me- -
cio del juramento una especie de delegado de la autoridad judicial.

Para Goldschmidt, el perito, en cuanto facilita noticias sobre
¢} estado de una cosa, puede considerarsele como un intermediario
del reconocimiento Jud1c1a1

Von Kries sostiene de manera categoérica que los peritos de-

. ben ser caracterizados como auxiliares del Juez.
Kunelsky dice que los peritos son ayudantes del juez, no sirven
a la prueba y no son medios de prueba. En cuanto a la relacion
que mantienen con el tribunal afirma que per'tenece al Derecho
plblico.

Gémez Orbaneja cree que el perito tiene el caricter de auxiliar
del juez y que, por ello, en lo que respecta a la legislacién espa-
fiola, seria méas légico que se dejase al mismo juzgador decidir
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sobre la necesidad o conveniencia. de esta prueba. Cierto que la
proposiciéon de la parte; no es, en el sistema de la Ley de Enjuicia-
wiento Civil, condicidon sufictente de su utilizacién (art. 613), pero
si es condicion nccesaria, puesto que si no la propone la parte no
puede Hevarse a cabo (art. 611).

Para Prictq Castro el perito es la persona que posee conoci-
mientos especializados sobre alguna materia, y al cual se acude en
busca de dictamen cuando para apreciar, o para conccer y apre-
ciar, scan necesarios o convenientes us conocimien:cs c.entificos,
arlisticos y practicos. Tal aciividad es liamada prueba por la ley,
pero esta calificacidn es contradictoria con el mismo. enunciado
legal y con el destino del dictamen, pues de un lado, gquien ha de
toseer la posibilidad de comocer o apreciar el hecho es el Juez, ¢t
el diciamen persigue darsela, y de otro, este no suministra prueba
alguna, sino que constituye un elemento de valoracién libre por
rarte de aquél (art. 632). De aqui, pues, que la actividad de] perito
deba ser considerada como auxiliar del Juez en la busca de maxi-
mas o reglas de experiencia que no se hallen a su alcance.

Plaza dice, pareciendo adscribirse a la tesis de Carnelutti a que
iuego alud1remos que la pericia debe encuadrarse dentro de los
organos JUI‘ISdlCCIOHaleS y se separa del testimomnio asi por su po-
sicién activa como por su origen, puesta que el perito acttia por
encargo del Juez.

}:n el campo legislativo, la Strafprozessordnung alemana con-
sidera al perito como auxiliar del Juez, lo que revela el confusio-
nismo existente en la materia, ya que, como hemos vistc, la Zi-
vilprozessordnung estima es medio de prueba.

En el Codice di Procedura civile italiano de 1940 no se consi-
dera al perito como medio de prueba y la denominacién que se le
atribuye es la de «consulente tecnici» (del Juez: art. 61; de la
parte: art. 87), en contraposicién con lo dispucsto en el Céddigo
di Procedural Penale de 1930, €l c¢ual da el nombre de perito al que
es nombrado por el Juez, y el de «consulente tecnicin al de la
parte. :

C) Opiniones eclécticas.

Tienden estas :eorias, quizd sin la intencién de sus mantene-
cores, a una armonizaciéon entre las dos anteriores mediante el
aprovechamxento de elementos de una y otra.

Segtin Heusler, el perito es facilitado por las partes, distin-
gmendolo de aquellos medios de conocimiento que son elegidos
por el Juez, y diciendo que la naturaleza juridica de la per1C1a de-
penderad del sistema de nombramiento del perito.

Binding sostiene que el perito puede ser medio de prueba y
también auxiliar del Juez, pero sin que nos aclare los motivos en
que se basa para afirmar esta doble naturaleza juridica de la pe-
ricia ; en su pensamiento, sin embargo, se observa que prevalece
€l conceptuarle como auxiliar del Juez.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda: | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Naturaleza juridica de la pericia 47

Entre los modernos, Schénke afirma que el perito es un medio-
de prueba en sentido técnico, pero también un auxiliar del Juez
¢n la valoracion de los hechos de la prueba.

Guasp sostiene que el perito podra ser, estructuralmente, un
auxiliar del Juez, pero funcionaimente no cabe negarle su signi-
ficacion de medio de prueba. Si Ja pcsible adscripcién organica
del perito a la jurisdiccién bastara para negarle el cardcter de
riedio de prueba—dice—«a fortioriy habria de hacerse lo mismo
con otros tipos en que la persona que procede a la practica de la
operacion probatoria tiene una indole oficial ain mas marcada:
piénsese en el reconocimiento judicial.

D) Otras opiniones.

Para Mitiermaier la intervencidén de peritos tiene lugar siempre
que se presenten en una causa ciertas cuestiones cuya solucién,
para poder producir convencimiento en el animo del Juez, requie-
ran el examen de hombres provistog de aptitud y de conocimien-
tes facultativos especiales. Es, pues, necesaria—sigue Mitter-
maier—: 1.° Para la averiguacion de ciertos hechos que exigen
recesariamente conocimientos técnicos. 2. Cuando haya de deci-
dirse acerca de la naturaleza o de las cualidades de ciertos hechos.
3~ Cuando la base de la sentencia haya de apoyarse en la admision
de un hecha como posible o probable. 4.© Cuando de los hechos
demostrados se traten de deducir consecuencias que sélo puede
suministrar el profesor. Deduce de aqui Mittermaier cuan errénea
es la opinidn de que el examen pericial no es otra cosa que la ins-
peccién judicial bajo distinta forma. Cierto es—dice—que en, de-
terminados casos el examen de los peritos coincide con el del Juez,
pero ello no basta para decir que la pericia sea una forma de la
inspeccién judicial. En tados los casos, y aun en el de asistir el
Juez al examen pericial, éste no es realmente mas que un medio.
Conduce al perito al dictamen técnico que de él se espera. Viendo
la cantidad de hechos a que se aplica esta prueba es imposible que:
la cuestion de si los peritos son testigos o meros auxiliares del Juez
pueda jamas conducir a la definicién de su naturaleza. No seria
menos inexacto considerar a los peritos como awxiliares de justicia,
haciendo asi de ellos una especie de jueces, bajo la presidencia del
Magistrado Director, de quien serian tan sélo obedientes satélites.

. Pero no sucede asi la mayoria de las veces; los peritos son total-
rente independientes en sus informaciones y $u parecer determina.
fa conviccién de juez. Acaba diciendo Mittermaier que el examen
pericial constituye una prueba «sui generisy, cuya apreciacién no
puede hacerse sino siguiendo ciertos principios que le son inherentes.

Similar al punto de vista de los que consideran al perito como:
auxiliar del Juez, es, pero con matices distintos, el de los que
creen se trata de un encargado o delegado del Juez. Asi, Ellero-
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ie considera como delegado del Juez, diciendo que el perito seria
-como un oficial de éste al cual viene conferida la potestad propia
«je juzgar y observar momentanea y condicionaimente.

Nocién méas precisa es la que considera al perilo como un en-
cargado del juez. En este sentido Helle dice que los peritos son
«ncargados de verificar y valorar el hecho sometido a su examen.
A esta teoria se objeta que el criterio del encargo es formal y
extrinseco y no afecta a la intima esencia de la funcién.

Nosotros creemos que en estas ideas de delegado o encargado
hay mucho de aprovechable, aunque no sirvan para una concep-
«’6n unitaria del peritaje.

Para Carnelutti el perito no es medio de prueba, pues si bien
-es verdad que el encargo dado al perito por el juez es solamente
‘una circunstancia puramente formal y extrinseca que no influye

. sobre la naturaleza del acto, esto no muestra que sea medio de
-prueba. Lo que interesa no es el encargo, sino el contenido del
encargo, que no consiste en una declaracion, sino' en la integra-
cion de la actividad del jwez, de donde el perito no es fuente ni
medio de prueba.

En distinto lugar, dice el propio Carnelutti refiriéndose a la
-«cuestion del nombre que «el oficio de perito no consiste en ser
experto, sino en usar de un modo dado de la experiencia, esto es,
-en ponerla en provecho de la parte o del juez cuando una u otro
tienen necesidad. La mposicién de Carnelutti fué recogida en el
proyectc. Mortara y, l6gicamente, en el suyo propio.

Para Couture el dictamen de peritos no es propiamente medio
-Ca prueba, sino elemento de elaboracién en la génesis logica de la

:fentencia ; es tan solo uno de los muchcs elementos integrantes
-de ese conjunto de operaciones intelectuales que es menester rea-
lizar para decidir, frente a cada caso concreto el conflicto de in-
tereses.

Algunos ven en el perito un tipo 1ntermedio entre testigo y
jiez, y asi, para Boreltini, la pericia tiene esta doble naturaleza:
«omo obra de apreciacién participa de la funcién del juez, y por
-€so le son aplicables normas sobre recusacién y, simultineamente,
participa también del lado formal del testigo en cuanto tiene ana-
logo criterio regulador de su capacidad, e idéntico, en el modo por
¢l cual, mediante el juramento, deviene legitimado en la instruc-
€6n y en el juicio. Si bien, a pesar de estas afirmaciones, acaba
sosteniendo que el perito es un auxiliar del juez en la formacién.
el material de decision.

E) Posicidn propia.

Estimamos que no puede darse una solucién unitaria al pro-
blema de la naturaleza de la pericia.

Podemos enunciar una regla general, y es que hay que distin-
guir el perito del dictamen por él emitido. El primero es auxiliar
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del juez, el segundo creemcs es madio de Drueba A pesar de esta
afirmacién que, repetimos, tiene caracter genera!, existen umna se-
rie de casos en los que puede variar la calificamon antedicha vy
cue vamos a examinar. '

III. Tipos DE PERITOS

A) Casos de prueba pericial propiwmente dicha.

a) Peritos civiles y penales.

Antes de entrar en el estudio doctrinal de la distincién entre
los peritos penales y civiles hacemos a continuacién, pues lo cree-
mos de utilidad, un estudio comparativo de los diferentes concep-
tos legales que se refieren a unos y otros:

Los peritos son regulados en los articulos 1.242 del C. ¢c., 610
ge la LEC. y 456 de la LECr. Segun el C. c. «sdlo sz pt dra uti-
lizar este medio de prueba cuando para apreciar los hechos sean
necesarios o convenientes, conocimientos c1ent|f1cos, artisticcs o
Iractxcos» En la LEC. se lee: «podra emplearse la prueba de
peritos cuando para conocer o apreciar algun hecho de influencia
en el plelto sean necesarios o convenientes conocimientos cientifi-
cos, artisticos o practicosy. Segun la LECr., «el juez acordara el
iforme pericial cuando para conocer o aprec1ar algtn hecho o
circunstancia importante fuesen necesarios o convenientes conoci-
mientos cientificos o artisticosy.

A simple vista existen las siguientes diferencias clasificadas sis-
tematicamente :

1.c En cuanto a la utilizacién: el C. c. emplea las siguientes
palabras: «S0io se podrd utilizar...n; la LEC.: «Podra emplear-

; la LECr.: «El juez acordara...

Aunque del uso de las palabras empleadas por los textos lega-
les antes citadas y de sus correlativas pudiera deducirse que segln
ja Ley de Enjuiciamiento civil el empleo de los peritos es stempre
sacultativo, que conforme a lo dispuesto en la de ‘E. cr. en algunos
€asos es obhgatono mientras que en el C. c. su caracter es ambi-
guo, lo cierto es que, practicamente, estas diferencias no txcnen
valor alguno. '

2.° En la calificacién: En el C. ¢, «medio de prueba». En la
LEC. «pruebanr. En la LECr. «informe pericialy. La diferencia
entre el primero y la segunda no tiene trascendencia real, no .asi
la que se deduce de 1a LECr., y es que dicho, informe no tiene ca-
racter de prueba, por regla creneral en la fase sumarial, ya que en el
juicio oral (art. 723) se ]e cita entre las mismas aunque sin de-
finirlo.

3. En la finalidad o clase: El C. c. habla de «apreciar» y las
leyes de enjuiciamiento de «conocer y apreciary. Aunque creemos
gue el legislador no tuvo intencién de establecer esta diferencia,
aludlremos més tarde a ella.
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4.° Por el objeto de examen: El C. c. habla de «hechosy,

La LEC. de «hechos de influencia en el pleiton ; la de E. criminal
de «hechos o circunstancias». Diferencia sin trascendencia ninguna,
pues aunque el C. ¢. no hable mas que de hechos, légicamente,
s0lo se puede referir a aquellos que tengan influencia en el plei-
te. En lo referente a la diferencia existente entre esta ley y la de
enjuiciamiento criminal que habla de «Hechos y circunstanciasy,
cerecen también de relevancia.

5. En cuanto a los conocimientos: E1 C. c. y la LEC. se re-
fieren a conocimientos «cientificos, artisticos o practicosy. En la
LECr. falta lo de «practicosn. La diferencia aqui es real, y si se
tomara en cuenta daria lugar a muy distintas aplicaciones en la
nractica ya que elimina los conocimientos «practiccs», pero, la
verdad, no vemos motivos para la misma.

Doctrinamente la cuestiéon de la diferencia entre peritos civiles
y penales, esta relacionada con la de si la prueba civil y la penal
son idénticas o distintas. Es conocida la polémica entre Florian
y Carnelutti, sosteniendo el primero que entre ambas existe una
diferencia sustancial, diferencia que es negada por Carnelutti, Si
se examinan los argumentos esgrimidos por uno y otro autor, se
ve, que, en definitiva, la cuestidon sz reduce a la de la unidad o
dualidad de los procesos. En realidad, aunque la prueba en el
proceso penal se rija por principios distintos a los del proceso civil,
<in embargo, dentro del campo de la prueba, existen conceptos y
rormas que pueden unificarse, y otras que exigen tratamiento dis-
tinto.

Pueden citarse algunos casos en el praceso penal, en que el
perito desempefia una funcidén distinta a la que realiza en el pro-
ceso civil, por ejemplo, el del médico encargado de vigilar la cu-
racion de un lesionado. Esto es cierto, pero también es cierta la
ciferencia en la actuacién de un perito en las varias hipotesis del
proceso penal. Lo que ocurre es, que, en el caso indicado, se trata
de una actividad que como veremos no tiene verdadera naturaleza
de prueba. En cambio, si observamos la actuaciéon de un perito
al tasar unos dafos, blen sea en el proceso por delito de dafios,
hien en la tasacién de un objeto en litigio civil, veremos que real-
mente sus actuaciones son idénticas, por lo tanto, serd la natura-
leza o clase de intervencién la que delimite los tipos distintos de
perltos pero no la materia civil o penal del proceso en que se
emita el dictamen.

a) Diferencias en el trafamientc legal.

I.o dicho no obsta a la diferencia de tratamiento legal, y asi
en nuestro derecho positivo hay diferencias marcadas en la regu-
lacién de unos y otros:
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1. Por las causas de recusacién, )

2.2 Por la forma de nombramiento, En la LECr., los nombra
el juez, mientras que en la de enjuiciamiento civil, por regla ge-
neral, son nombrados por las partes, si bien, conforme a los ar-
ticulos 614 y 616, las peritos son nombrados por las partes de
comun acuerdo, y, caso de no haberlo, el juez sorteara los nom-
bres de tres por cada uno de los elegidos. Existe un caso' espe-
cial en la Ley en que el sistema es distinto: el del art. 493, refe-
rente a los incidentes sobre fijacién de la cuantia en el juicio ordi-
rario, segun el cual, las partes nombrardn un perito cada una y
el juez un tercerd que dirima la discordia si la hubiere, con lo que
s¢ sigue el sistema de la LEC. de 1855,

3." Por el nimero. Dos en, lo criminal ; uno o'tres en lo civil.

. 42 En cuanto a la obligatoriedad. Aunque la diferencia de
los principios que informen el proceso civil y el penal pudiera
kacer pensar que s6lo existe ésta en el proceso penal, puesto que,
ademas, la ley de E. cr. hace referencia a dicha obligatoriedad
en los arts. 346 y 357, sin que la de E. c. la mencione para nada,
estimamos que en.ambos procesos tiene el Juez poder para obli-
gar a los peritos a la prestacidn de sus servicios y casp contrario
incurrirdn en la responsabilidad establecida en el C. p. (art. 372)
en correlacidn a lo dispuesto por la LECr. (arts. 463 y 420).

;) Peritos «percipiendiy v «(ledzwend’i‘».

Los peritos pueden asi clas 1ﬁcdrse per la forma de su inter-
vencion. En este punto hay que hacer una distincién fundamental
seglin que el perito se limite a observar, a aprehender: o.captar los
dajto:s que integran la prueba, o segin que, ademis, juzgue o
califique dichos datos. En el primer caso s6lo percibe (p.,percipien-
di); en el segundo, ademas de percibir, deduce (p. deducendi).

Dentro del proceso penal, por la forma de su intervencién,
Fay que distinguir, segin el momento de aquélla: intervencion
en la fase sumarial ¢ en el juicio oral.

Conviene, sin embargo, hacer otra-distincion entre los peritos
aue intervienen en el sumario. Cuando se trata de reconocimientos
o informe periciales que nc puedan-reproducirse en el juicio oral,
la Ley de E. cr. en su art. 467, en relaciéon con el 476, ordena
estas intervenciones periciales como verdaderos medios de prueba
en atencidon a que no pueden reproducirse, admitiendo la posibi-
lidad de recusacidon de los peritos y la de la asistencia de las par-
tes con sus correspondientes representantes al acto pericial. Pero
cuando se trata de reconocimiento e informes periciales que pudie-
ren tener lugar de nuevo en el juicio oral, la ley no permile re-
cusaciones, ni intervencion de las partes, estimando, pues, estas
intervenciones periciales como meros auxilios a la actividad in-
vestigadora del Juez. No obstante, creemos que esta actividad in-
vestigadora del Juez es verdadera prueba y, por lo tanto, dichas



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda: | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

52 Carlos Viada Lépez-Puigcerver

ciligencias sumariales tienen esta naturaleza. Serd prueba «levicry
o de menor importancia que la prueba del juicio oral, pero es
indudable que tiende a producir el convencimiento del Juez de la
certeza o incerteza de los hechos, ya que cuando acuerda o denie-
ga el procesamiento practica una valoraciéon de fondo, y segin
estime que existe o no, por lo menos una prueba indicial, resol-
vera en uno u otro sentido.

c) Peritos oficiales v no oficiales.

Otra distincién pcr la forma de su nombramiento es I+ de pe-
riios oficiales designados por la Administracién para todos les
casos en general, y aquellos otros que no refinen tal caracter.
Para algunos, los primeros son auxiliares necesarios y los segun-
dos medios de prueba. Esta distincidn es errbnea; su error con-
siste en conceder al perito cficial una autoridad mayor y una pa-
labra mas digna de fe que a los demas. Cuando la Administracién
designa para los Tribunales un perita oficial, a fin de que practi-
«ue ciertas investigaciones, no tiene otro objeto que los intereses
de 'a Ju=sticla; quiere tener .a seguridad de disponer de précticos
entendidos, y, por lo general, estos hombres nombrados por ella
disfrutan de un sueldo f£jo: he aqui todo lo que les distingue.
Pero la confianza que pueden inspirar dimana lo mismo de ellos
cue respecto de ctros, de la estimacion en que se les tiene por su
clencia, y del mérito racional que se hace notar en sus informa
ciones ; cuando el Juez los proclama dignos de fe, es siempre
atendiendo a sus conocimientos cientificos y especiales Sin duda
'alguna su nombramiento oficial es una garantia mas de su clen-
cia, pero esta garantia se puede encontrar en otra D“rsona en el
titulo , en los examenes administrativos, en la reputacidén de apti-
tud del perito. Ademas, la Asociacién de peritos oficiales no es,
en manera alguna, indispensable y obligatoria, y el Juez instruc-
tor puede, en uso de sus atribuciones, designar otros en cualquier
procedimiento. (Mittermaier.)

En nuestra opinidn esta distincién tiene un caricter meramente
administrativo que no hace variar la naturaleza de la prueba por
los peritos practicada.

d) Asesores expertos en las Magistraturas de Trabajo.

En cuanic a estos su naturaleza ha sido discutida. M. Utande
lgualada, después de examinar las distintas - opiniones sobre el
varticular, concluye afirmando que no son Jueces (legos) ni desde
luego testigos, ni tampoco peritos, sing que se trata de auxilia-
res de la Magistratura.

Funda el caracter de auxiliares de la Mamatratura mnor las
razones de ser éstos asesores elegidos entre los que ﬁguran en
ia lista que propcrciona el Delegado provincial de Sindicatos; en
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¢l caracter obligatorio del cargo y en el hecho de que no quepa la
recusacion de los mismos, de cuyas notas saca como ccnclusién la
oficialidad y dependencia de los asesores respecto del Magistrado,
lo que estima como suficiente para incluirios en la especie juridica
de auxiliares de la Magistratura,

Estamos de acuerdo en la distincién entre peritos y Azesores
de la Magistratura del Trabajo. Existen, desde luego, diferencias
formales en cuanto a requisitos de nombramiento, recusacion, et-
cétera, existiendo ademas la posibilidad de concurrir estos Aseso-
res con los testigos y peritcs, cuya coexistencia indica la distin-
c:6n de funcién. Ahora bien, esto no demuestra que el informe por
ellos emitido tenga naturaleza distinta de medio de prueba.

A nuesiro juicio es perfectamente admisible la concesion de la
cualidad de auxiliares de la Magistratura a estos Asesores, de for-
ma semejante a como los peritos tienen dicho caracter de auxilia-
res de los Jueces y Tribunales; la diferencia entre unos y otros es
de caracter formal y en atencién a su oficialidad, pero ello no ex-
ciuye que tanto el dictamen emitida por los pentos como por los
Asesores sea un verdadero medio de prueba.

e) Peritlos nombrados por las partes o por el Juesz.

Por la forma de ser propuestos, distinguimos aqui el perito
rombrado pcr las partes del nombrado por el Juez, pero enten-
demos que no varia la naturaleza la funcidn que realizan sean
nombrados por unas u otro—como complements de prueba, por
este Ultimo (art. 340 LEC.)—o en uso de sus facultades en el
campo del proceso penal.

f) Pericia «in futurumy.

Muy discutible si se admite o no este tipo de pericia en nues-
tro proceso civil. Entiende alglin autor que puede ser encuadrada
deniro de los arts. 497 y 502 de la LEC. En caso de que realmen-
te fuese admisible no cabe duda que habria que considerarla como
verdadera prueba. En el proceso penal tiene realmente tal consi-
deracion la practicada en el supuesto del art. 467 de la LECr.

B) Tipos de peritos que deben considerarse auxiliares del Juez
a) Indérpretes.

Liamados ya por Carneiutti «peritos impropios», realmente
la funcién que realizan es completar la prueba documental o tes-
tifical, pero en sentido propio no pueden ser considerados como
prueba pericial. Cuestién esta que no deja de tener importancia
practica, ya que, p. e., en los interdictos de adquirir no admite
prueba pericial (1.644 LEC.); no obstante debe admitirse el com-
plemento de un intérprete, pues en otro caso podria quedar pri-
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vados de su fuerza probatoria un documentorc un testigo. Son, en
definitiva, auxiliares del Juez.

Una particularidad ofrece esta intervencién técnica y es que,
por ejemplo, en los casos de traduccion hecha por la ‘Oficina de
Interpretacion de Lenguas del Ministerio de Asuntos Exteriores,
aeberd el Juez seguirla sin poder apartarse, ni utilizar su ciencia
privada respecto de] idioma de que se trate.

b). Peritos en los cotejos de letras.

La LEC. nos dice que dicho cotejo se practicard por peritos,
con sujecién a lo que se previene en el parrafo 5.o de esta Sec-
cién (art. 606, con alusién al g5.e—arts. 610 y ss.—). Esta remi-
sion al procedimiento de los peritos no indica que se trate de ver-
dadera prueba pericial. Es realmente un complementa de la do-
cumental, que plantea problemas que tienen una sclucién andloga
a_la propuesta para el caso anterior.

¢) Tasadores en subastas.

Es el caso que contemplan los arts. 1.237 (para el concurso)
v 1.486 (para el procedimiento de apremio) de la Ley de E. c.
«El avaliic—dice ¢l primerc de los arts. citados—se ipracticard por
un perito elegido por el Juez en la forma que se determina- en el
ort. 616 (se refiere a la evaluacidén de los bienes del concurso para
su enajenacion). El 1.486 nos dice: «En el caso de dizcordia se
hard el nombramiento de perito tercero en la forma prevenida en
<l art. 616». Y sigue el propia articulo: «FEste perito serd recu-
sable, conforme a lo establecido en los arts. 619 y ss.». En ambos
casos los llamados peritos no tienen caracter de prueba, sino de
auxiliares del juez.

d) Asesores técmicos.

En los casos en que el Juez asescrado no sea Leirads, tienen
el caricter de auxiliares del mismo.

La funcién de estos asesores técnicos no puede decirse que sea
medio de prueba, puesto que na contribuyen a formar la convic-
(ién judicial sobre determinados hechos. Su funcién es la de com-
pletar ¢ supiir la falta de conocimientos técnicc-juridicos del Juez
lego.

Por esia razén hacemos un apartado de estos Asesores téc-
nicos dentro de los tipos de peritos que deben considerarse ccmo
auxiliares del Juez v cuya funciéon no constituye prueba pericial.

C) Tipos de distinta naturaleza

a) Médicos encargados de asistencia facultativa en los casos
de lesiones.

Segtin e] art. 350 de la LECr., en los casos de envenenamien-
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to, heridas... quedara el Médico forense encargado de la asisten-
c1a facultativa del paciente, a no ser... que prefieran la de uno...
de su eleccion, en cuyo caso conservard aquél la inspeccion y vi-
gilamcia que le incumbe para llenar el correspondiente servicio
médico-fcrense.

En este caso no se trata de una verdadera prueba ni tampoco
de un auxiliar del Juez ; nos parece que se puede sostener respecto
de estos forenses la idea de que son «medios asegurativos de la
pruebay. Teniendo en cuenta que los delitos a que se refiere el
art. 350 citado son delitos de resultado, penados én atencién a
¢ste, la actividad procesal se desdobla y tiende por una parte a
probar la actividad del imputado y por otra a conservar inaltera-
ble el resultado, mediante su vigilancia. '

\
c) Practicos en el terreno.

Un caso particular que puede dar lugar a dudas en cuanto al
«carécter procesal de las personas que intervienen, es el regulado
en el art. 634 de nuestra LEC: «Las partes, sus representantes y
Letrados podran’ concurrir a la diligencia de reconocimiento e
inspeccién ccular, y hacer al Juez de palabra las observaciones que
estimen oporfuno.» «También podrd accmpafiar a cada parte una
persona prictica en el terreno. Si el’ Juez estima conveniente oir
laz observaciones de estas personas, las recibird previamente jura-
mento de decir verdad.»

Tal precepta no figuraba en la Ley de 1855, la cual en su ar-
ticulp 315 se limitaba a decir que «Las partes o sus representantes
v Letrados podran concurrir a diligencias de reconocimiento y
hacer al Juez de palabra las observaciones que estimen oportunas.
Fistas se insertardn en el acta que se extienday.

Desde luego, es dudoso el cardcter con que esas personas prac-
t'cas intervienen. Si hemos de atender a las palabras de la Ley,
«] juramento de decir verdad se toma a los testigos; a los peritos
se les recibe el de desgmpedian el cargo bien y fielmente (art. 618).
Por eso se comprende que Reus diga que a esas personas se les
ta de interrogar por los extremos comprendidos en el art. 648
ias generales de la Ley) y que Manresa afirme que pueden ser ta-
chados por las mismas causas que los testigcs, pero no recusados
como peritos, con los que no deben confundirse.

Alcala Zamora las considera como festigos perilos, puesto que
pueden hacer observaciones.

En opinién de Sentis Melendo, si bien parecen tener en parte
la cualidad de testigos porque su conocimiento es anterior al pro-
ceso, a estas personas pricticas seria perfectamente aplicable }o
que Calamendrei dice de los gedgrafos a quienes se llama para
aue den noticia de un hecho que corresponde a su especialidad.
Sin embargo, para ser peritos—sigue Sentis Melendc—, ademas
de faltarles las circunstancias de designacidn y actuacion exigidas
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por la Ley, les falta también en cuanto a! caracter de sus coneci-
n:iientos el sentido de generalidad que es propio a toda ciencia,
arte o practica, estando limitados al objeto exclusivo que ez ma-
teria de la litis; por ello considera Sentis que tales personas re-
rresentan con exactitud el papel de mandatario de la parte para
los fines concretos de ofrecer al Juez los datos que puedan intere-
sarle en cuanto a la designacién del terreno.

d) Los llamados peritos extrajudiciales.

Hay, ciertamente, una pericia extrajudicial de eficacia indis-
cutible, mas nada tiene que ver, excepto en el nombre, con la pe-
ricia judicial auténtica. Los resultados de una pericia que se verifi-
ca extrajudicialmente y se aportan al proceso no deben ser conside-
rados como prueba pericial y esto aunque se trate de intervencién
de peritos en otro proceso (inciuso entre las mismas partes). La
calificacién que debe darse a dichas apcrtaciones varia segin la
forma de producirias; si el perite (que fué) declara oralmente en
el juicio, actfia como un simple testigo y se le aplicaran las reglas
de la prueba testifical (en contra S. 3-2-27); si se presenta por es-
crito el dictamen pericial, valdré éste como documento—claro que
sin plena eficacia en cuanto -a su contenido—(en contra SS. de 12
d¢ diciembre de 1881, 29 de diciembre de 1903, 9 de octubre
Ge 1907 y 10 de junio de 1929), pero estas resoluciones desconacen
!z esencia procesal de la prueba documental (Guasp).

IV. 'DELIMITACION CON OTRAS INSTITUCIONES AFINES
A) Perito y testigo,

No cabe duda que el caballo de bataila para la determinacion
de la naturaleza de la prueba pericial estd constituido por la ne-
cesidad de su distincién de la testifical. La cuestién es muy deba-
tida y muchas de las opiniones que hemos expuesto lo han sido
en el intento de deslindar de manera tajante los campos de ambas
instituciones procesales.

Lent (en la «Zeitschrift f. d. Zivilprozess») cita a Hegler y
Heusler los que encuentran el criterio distintivo en que el perito
depone sobre hechos presentes y el testigo sobre hechcs pasados.
Iista opinién se refuta por el hecho de que un dictamen emitido
transcurridas varias horas desde que se hizo el examen convertiria
al perito en testigo.

- Seglin Gerland, el perito opera sobre hechos que estan en el
proceso; el testigo sobre hechos anteriores a la formacién del
mismo. Pero este se refuta observando que, p. e., un testimonis. de
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pago verificado después de hacerse la demanda, no perderia dicha
caracter testimonial por hacerse en periodo procesal. -

En opinién de otros, el perito observa y cpera sobre hechos
po:teriores a su nombramiento como tal; el testigo, par el contra-
1io, sobre hechos antericres a su nombramiento para testificar.
Jin contra se objeia que, p. e., en el caso del Médico nombrado
perito que ve al actor en un paseo, si en el juicio declarase sobre
este hecho, seria testigo, no obstante ser dicho hecho postericr a
su nombramiento. No nos parece suficientemente fuerse la obje-
cion, porque claro estd que el Médico, schbre un hecho distinto
de aquel en que intervino como perito, puede actuar come testigo.

Rosenfeld los distingue segin sea ¢ no superflua la audien-
cia, después de confesar el imputado. En el primer caso, se tra-
tard de un testigo; en el segundc, o sea, si, no obstante la confe-
sion, sigue interesando su declaracién, serd perito.-

X Para Florian el perito informa sobre casos o hechcs técnicos,
El testigo sobre hechcs corrientes. Afiade, ademds, que mien-
tras e! perito es fungible, el testigo no lo es. Critica esta postura
Carnelutti sosteniendo que en algunos casos especiales puede tra-
tarse de una técnica en la que s6lo haya dispcnible un perito y,
por tanto, resultard éste infungible. Objeta a esto Calamandréi di-
ciendo que, al menos en potencia, se puede encontrar otro perito
siempre.

En Stoppato el criterio de distincion estriba en que el perito
aporta al Juez el material técnico y el testigo el histérico.

Borettini dice que puede encontrarse otra nota distintiva entre
ia gratuidad de la prestacidon teistimonial y el derecho a los hono-
rarios de la prestacién profesional del perita, si bien advierte que
muchas razones militan en favor.de conceder una compensacion
econémica al testigo. Este criterio, ademas de tener en su contra
¢l de ser de tipo formalista, no nos sirve para nuestro. Derecho,
«donde al testigo ya se le concede una cierta remuneraciéon o in-
demnizacién. Se habla también del caricter obligatorio o no obli-
gatorio de la declaracién, segtn sz trate del testigo o del perito,
respectivamente,

- Para Carnelutti, la nota diferencial estd en la funcién y no
:n la estructura. El testigo desempefia en el proceso una funcion
pasiva, mientras que el perito desempefia una funcién activa ;- el
testigo estd en el proceso como objeto, e] perito lo estd como
sujeto; el testigo es examinado, el perito examina. Distincién no
mily precisa, puesto que, como dice Guasp, e! perito es luego exa-
minado.

En cierto modo podemos considerar superadas a todas estas
teoria. En la actualidad creemos de la maxima importancia los
puntos de vista de Stein y el de Hegler (y analogo el de Guasp).

Para Stein los peritos suministran maximas de la experiencia,
y hechos y consecuencias derivadas de aquellas; el testigo sumi-
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ristra hechos percibidos; distingue ambos institutos, por consi-
cuiente, basandose en la clase de la declaracion.

Hay que tener en cuenta, se objeta, que realmente toda ap:rta-
cion de pruebag es un juicio sobre hechos, desde—«vi a un hom-
bre correr»—a otros mas complicados.

Pero en definitiva, para Stein, la diferencia hay que buscarla
en que el testigo prc:pormona hechos, o sea .a premisa menor del
Jjuicio logico y el perito maximas de experiencia de las quey el Juez
carece, y que forman la premisa mayor de dicho juicio logico.
Para ilustracion de su teoria pone los siguientes ejemplos:

Testigo.—«Cuando vi al proce:zado a la puerta de su casa eran
lus doce en punto.»
Juez.—«; Y de ddénde lo sacod ustedP»

Testigo.—«De que la Guardia estaba haciendo el relevo en aque!
momento y los nifios salian de la escuela.»

Otro ejemplo:

Perito.—«El aceite cuya prueba me ha presentado todo lo mas
puede considerarse de segunda clase, y no puede valer mas de tres
pesetas el litro.»

Juez.—«; Y de dénde lo sacé usted?y

Perito.—«De que el aceite no es transparente, mientras que el
de primera calidad tiene que ssr completamente claro; y el precio
indicado es el de cotizacién del aceite de segunda clase en esta
comarcea.y

Se ve que €l testigo proporciona la premisa menor del silogis-
mo que le ha conducido a la afirmacién de que era mediodia ;
.ahora corresponde al Juez, por medio de los conocimientos de la
premisa mayor, acerca de la hora de salir de la escuela, etc., la
exactitud de la conclusion, y segun la exactitud de esta premisa
mayor, que no la proporciona el testigo, sino que él conoce o
-aebe determinar, tendrd como seguro o no gue era mediodia.

En el segundo caso tomard la muestra en la mano y verd que
€l aceite es transparente, es decir, al contrario que en el ejemplo
.anterior ; ird a comprobar la premisa menor para ver la exactitud
.de la premisa mayor, suministrada por el nerito.

Debemos aclarar que en los ejemplos aducidos cuando deci-
nfos, pcr ejemplo, que el perlto proporciona la premisa mayor del
juicio, mos referimos al juicio logico o silogismo que el Juez
realiza para obtener una conclusién que sera Ia que le sirva de
medio de prueba, y, naturalmente, formard parte de la premisa
maycr de la sentencia.

Més: acertado vemos el criterio expuesto por Hegler. Para este
autor el perito opera sobre los hechos en relacién con la funcién
procesal que realiza. El testigo tiene, por el contrario, caracter
independiente. Distingue, por tanto, peritos y testigos por la razon
4l¢ su introduccién. en el proceso.
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La tesis sostenida por Guasp tiene alguna semejanza ccn ésta, si
hien estimamos mas concreta y clara su exposicion, por lo que le
seguimes aqui. La intervencién de peritos—dice Guasp—repercute
«on su actividad en la instruccién del proceso, pero no aportando
datos al mismo, sino mas bien actuando sobre la significacion de los
ya aportados. Desde luego, cabe afirmar que las personas que inter-
vienen con el nombre- de perlto: en el proceso no son partes en
€l mismo, ocupan una posicion de tercercs; mas como en el pro-
€S0 flguran como medios de prueba otros terceros (testigos), es
preciso averiguar cu diferencia especifica. Tal diferencia viene dada
experimentalmente por el hecho de que no advienen al proceso en
virtud de una relacién extraprocesal con lcs datos. Tales personas
aparecen con anterioridad al comienzo del proceso y fuera de él
como totalmente desligadas de los datos sobre los que mas tarde
deponen ; si sd ponen en contacto ccn diches datos, es a través de
un encargo que constitwye wi acto procesal, chservandolois y apre-
<iandolos mediante observaciones que son también actos procesa-
tes, declarando scobre ellos, en virtud de actos que revisten, asi-
mismo, naturaleza procesal..

"El caso mas frecuente de su empleo—seguimes resumiendo a
Guasp—es aque! en que los actos de prueba exigen conocimientos
«speciales, pero idénficos, en su esencia son aquellos que no obe-
decen a esta necesidad, sino a valerse de la actividad con fines
probatorios de otras personas, por motivos diverscs: peligro para
¢l 6rgano jurizdiccional, comodidad del mismo o causa aniloga.

En definitiva-—dice Guasp—, perito es la persona que, sin ser
parte, emite con la finalidad de provocar la conviccién judicial en
un deferminado sentido, declaracién sobre datoz 'que habian adqui-
1ido ya indole procesal en el momento de su captacion.

El hecho de que 1a nota diferenciadora se halle en una pura
<circunstancia de actividad lleva a preguntarse a Guasp si no seria
posible una aproximacién de ambos tipos de prueba, haciendo
en realidad del perito una especie de testigo (Scientific Witness,
Expert testimony); unida esta direccidon a la que acerca la con-
fesién al testimonio (dando a aquella ¢l nombre de interrogatorio
de las partes), produciria una unificacion de la nrueba perscmal
altamente plausible en su significacion teérica y en sus resultadcs.

El interés practica legal en la distincidon entre perito v testigo
estriba. en determinar si a la persona en cuestion deberdn afectarle
las causas de recusacion o las tachas segun tengan una u otra
-consideracion.

No precisamos aqui indicar las diferentes consecuencias bien
-conocidas dé uno u otro tratamiento, pero si queremos hacer resal-
tar la mayor analogia, empezando por el nombre, que existe entre
las causas 'de recusacidén de los peritos y las de recusacién del Juez,
«que entre aquéllas y las tachas de los testigos, lo que es un cierto
argumento en pro de la tesis de tratarse—al menos en nuestra le-
-gislacion—de auxiliares del Juez.
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Sin embargo, no :iempre se ha seguido igual criterio, pues si
bien en el Cdédigo italiano de 1865 (art. 254) se equiparaban las
causas de recusacion de lcs peritos a las de recusacién del Juez,
en el Coédigo de procedimientos francés (art. 310) las causas de-
recusacion de peritos son iguales a las causas por las que pueden
ser tachados los testigos.

Hasta ahora hemo, procuradc, en abstracto, seflalar la nota
Giferencial entre el testimonio y la pericia. Brevemente, nos refe-
rimos a continuacion a una sarie de casog concretos en los que
surge la duda de si el interviniente en ellcs es un perito o un tes-
tigo, o bien ambas cosas, simultineamente.

a) El llamado testlgo—pemo. Menciona Kisch el caso del médico
que describe los datos de una enfermedad que concce como profe-
sional de cabecera a fin de que sirvan de base a otro médico para
que este dictamine como perito. Realmente sy naturaleza dependera
de los actos que realice procesalmente si relata e informa simulta-
neamente cumple conjuntamente dos funciones: la del testigo y la
cel perito, y puede ser considerado como tal testigo-peritc. Si aun-
que técnico se limita a relatar el proceso de la enfermedad se con-
vierte en un testigo, y si se imita a informan se trata de un perito.
La dificultad estd en senalar en el caso concreto de que se trate
donde termina el relafo y comienza el informe.

b) Médico encargado de examinar viscesas. En este caso,
presentado por otro autor, se sostiene que si el Juez estd presente
en el momento de examinar el médico las visceras se ‘rata de un
testigo ; caso contrario, es decir, si el Juez no estd presente, se le
considera como testigo y perito simultaneamente. Entendemos pcco
tundada esta distincién que hace depender la naturaleza de pe-
rito o no de un hecho extrafic a la funcidn realizada. Realmente
creemos que se trata de un perito que examina y que pcsterior-
mente informa sobre lo examinado. El problema de que sea una
u otra cosa no tiene un mero interés tedrico, puesto que si es re-
cusado, dicen, su informe puede valer como: testimonio. En nues-
“1a opinién entendemos que no, puesto que, coma) hemos dicho, si-
gue siendo realmente un perito.

¢) Hechos notorios: caso del historiador o gedgrafo.

En el caso de un hecho notorio, para Calamandrei, 1a perona
llamada al juicio para dar aclaraciones sobre la notoriedad del
hecho asume oficio de perito y no de testigo. Se funda este autor
en que la persona ilamada para en estos casos «dar aclaraciones
tiene caracter de fungible, que es esencial al perito.

Analogia con el hecho notorio tiene el caso, al historiador o
geodgrafo discutido por Carnelutti y Calamendrei. Opina Carnelut-
ti que el historiador o gedgrafo que expone al Juez un hechc que
conoce por razén de sus investigaciones cientificas, tiene caracter
de testigo. Calamandrei, comentando esta opinién de Carnelutti,
expuesta, como dec1mos para los casos concretos del hxstorlador
v del gedgrafs (y que supone este autor que Carnelutti extende-
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ria a todos los casos de hecho notorio), dice que es errénea, apo-
yandose principalmente en €] expuesto caracter de fungibilidad, y
aunque Carnelutti argumenta que puede tratarse de un hechc es-
pec1a‘ sélo conocido por una persona y, por tanto, no temer éste
caracter fungible, repllca Calamandrei que al menos en potencia
existe dicha fungibilidad.

Per nuestra parte, siguiendo el criterio distintivo de Guasp es-
timamos que en 1os casos citados la persona que declara tiene
caracter de perito por haber entrado en relacién con los datos del
prcceso por encargo especial del Juez y no de forma casual.

B} Peritos eminspeccion judicial.

En las legislaciones modernas, en general, se suele admitir
la intervenciéon de peritos en la prueba de inspecciéon ocu.ar, no
solo cuando acompafian a las partes (como los «consulente tec-
nicini» italianos), sino que, con gran frecuencia, ‘anto en la prue-
ba civil como en la penal se practica la inspecciéon del Juez acompa-
ﬁado de los peritos ; por ello, cuando se ordena por el Juez a éstos
la practica de algun examen, sin su asistencia, se ha opinado por
algunos que no es mis que una forma de practicar un reconoci-
rziento judicial por delegacién o sustitucién, ya que si el Juez no
concurre es por dificultades materiales (por ejempla: el albafil
Gue examina el estado de una obra) o por la inutilidad de su asis-
tencia por carecer de conocimientos técnicos, o bien por consi-
deraciones socia’es ante la inutilidad de su presencia ; por ejemplo,
al examinar a una presunta violada sobre la condiciéon de su vir-
ginidad. Se estima que si el Juez hace el reconccimiento asistido
cel médico que dictamina se tratard de una inspeccion del Juez, y
st por las comnsideraciomes scciales antes aludidas no inferviene, sino
Gue es reconocida por el médico forense o por una comadrona, lo
que en definitiva ocurre es que el Juez se vale de un auxiliar suyo
que por tu delegacién realiza el reconocimiento.

Realmente no cabe negar que en el casa expuesto del albafiil
cue interviene ocupando el lugar del Juez por razones de peligro
para éste, se realiza una funcién delegada por el mismo; sin em-
bargo, la prueba por reconocimiento judicial supone una interven-
ci6n personal del Juez, por ello en los nombres empleados para
esta prueba en los Cédigces en general e refieren a la intervencion
personal del Juez: «Inspeccién personal del Juezy» (C. c., art. 1.240);
«Reconocimiento judicialy (L. e. c., art. 633); «Inspeccién oculary
(Art. 326 de 1. e. cr.); «Ispezione giudizialen (Coédigos pro-
cesaless, civil y penal italianos, arts. 258 y 309. respectivamente) ;
<Augenschem» (§ 86 de la Stroo, alemana).

Creemos, pues, que en tcdos estos casos de delegacmn se des-
naturaliza la prueba de reconocimiento judicial y que estaremos
eil presencia de otra clase de prueba por intervencién de tercera per-
sona,
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La duda surge en‘cuanto a su determinacién de naturaleza pe-
ticial o testifical. Si se sigue el criterio de Stein se tratard de un
testigo, puesto que suministra datos de la premica menor, Segiin
o] criterio de Hegler y Guasp estaremos en presencia de un perito,
puesto que enira en relacion con los datos por encargo del Juez.

C) Juicio de peritos.

Nc siempre se ha diferenciado con exactitud el peritaje que se
practica como elemento de un proceso y el que constituye por st
solo un proceso auténomo. El peritaje no es un juicio, pero existe
el verdadero juicio de peritos que no pertenece al campo de la
prueba. A este juicio ‘se refiere Costa, quien afirma que el juicio
pericial no es mas que una especie del género «arbitrajen. No.
obstante esta afirmacién creemos que entre ambas instituciones exis-
ten diferencias fundamentales, si bien los peritos en estos juicics.
no son meros informantes, sino juzgadores.

El T. S. establecié durante la vigencia de la Ley de 1855 la
doctrina debida, diciendo, aun cuando el Juez pueda apartarse
del' ,dictamen de los peritos cuando el juicio pericial se realiza
como meadio de prueba, tiene per el contrario obligacién de suje-
tarse a ¢l cuando es resultado de un convenio en que las partes
se obligaron a pasar por la regulaciéon que hicieran los peritcs.
(Sentencia de 30-10-78).

La Ley de 1881 reformé la denominaciéon de la de 1855 mu-
cdindola por la mas adecuada de «Dictamen de peritosy, y 1no.
habla de juicios de peritos, lo cual no quiera significar que no
exista tal juicio, pues asi lo vemos reconocido por sentencia de
19-5-18g0 del T. S. al decir que «la valoracion pericial no es um
simple medio de prueba, sino que tiene un caracter especial como
de arbitrajen.

Sin embargo, se han confundido estos conceptos, segun afirma
Costa i entre otras, en las sentencias de 27-4-87, 20-10-92, asi como
en el Reglamento para dafios a la agricultura por las industrias mi-
neras de 18-12-g0. Para Costa en este Gltimo se denomina informe
o dictamen a lo que es verdadera decisién recaida en juicio; mas
confrontando el texto entendemos se trata de dictamen, puesto
que aunque resue.ve el Gobernador, el articulo 19 obliga a aceptar
¢l justiprecio.

La distincion entre el peritaje y el juicio de peritos la vemos
claramente reconocida en algin Cédigo extranjero; por ejemplo,
entre los hispanoamericancs, en el articulo 638 del Cédigo de Cor-
coba (Argentina), que dice que presentada la solicitud (de des-
linde) el Juez mandard practicar la operacién por el perito que el
interezado proponga, quien desempefnard las funciones del Juez
de mensura.

A veces se ha establecido cierta analogia entre los peritos y
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ios arbitras, aunque las diferencias entre los mismos son bien pal-
- pables:

1) El arbitro es nombrado por las partes, aunque acciden--
talmente pueda serlo por el Juez. El perito es nombrado por el
Juez,” aunque en su designacion puedan intervenir las partes.

2) El arbitro sigue un juicio. El perito interviene en el juicio
seguido por el Jue-z que lo nombra. .

3) El arbitro resuelve sobre la totalidad de la litis sometida
a su decisién. El perito, sobre un aspecto de hecho que.el Juez
ie sefiala.

4) El arbitro dicta una decisién que el ‘Juez no puede entrar
a examinar; confra ella la Ley otorga recurso. El dictamen d=l
perito sélo puede ser objeto de examen por el Juez.

IV. COXNCLUSIONES

Hemos expuesto a lo largo de nuestro trabajo una serie de.
doctrinas acerca de la naturaleza de la pericia y sobre su distin-
(ién con otros instifutos procesales afines, fundamentalmente con
el testimonio.

Damos a continuacién, y como conclusién a nuestro trabajo,
una serie de observaciones, que tenemos por méis certeras, acerca
de este problema.

1.2 La primera observacion que hemos de hacer es que bajo
el nombre de peritos se conocen comun y legalmente a una serie
de técnicos que en realidad cumplen funciones muy distintas. Ello
es la principal causa del confusicnismo que existe sobre la materia.
Un técnico serd siempre un perito en sentido vulgar, pero aqui tra-
tamos de encontrar un concepto netamente juridico de la pericia, y
aquél no nos sirve, Entre técnico y perito en sentido juridico existen
profundas diferencias. Su actfividad procesal es de naturaleza dife-
rente, y aqui, creemos, estd la medula para la solucion del pro-
blema. Caben peritos no técnicos (se ha dicho por Guasp y He-
gler); pero caben, ademds (y esto no lo hemos visto dicho), técni-
€os no perltos asi, por ejemplo: los casos-del tasador, intérprete,
asesor técnico, Estos son meros auxiliares del Juez y no debieran
denominarse peritos, sino, exclusivamente, como estan nombra-
dos. A estas personas entendemos se les deberia aplicar la posibi-
‘idad de ser recusadas, incluso en la fase sumarial.

2.2 Al tercero que facilita datos, sean de la premisa mayor
o premisa menor, hay que atender para calificarle de perito o
testigo a la forma de entrar en relacién con esos datos: pero de
todos modos se trata de un medio de prueba, El tratamiento, pues,
debe ser igual para el perito que para el testigo. No 1mporta la
condicién de fungibles o no, pues a veces hay un solo perito (y
entonces no es fungible), y otras, muchos testigos (sustltmbles
entre si). Tampoco tiene interés el caracter técnico: el testigo que
afirma que el automoévil que ocasiond el accidente no pudo frenar-
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per ir demasiado de prisa, facilita maximas de experiercia conc-
<idas por cualquiera; el técnico que afirma lo mismo, pero se basa
en el desgaste de ruedas, estado del piso u otrag apreciaciones téc-
nicas, aporta datos de 1crual naturaleza al proceso.

3.» En definitiva, y a los efectos de nuestra legislacién, hay
que prestar la mayor atenciéon a las denominaciones de peritos
dentro de los textos legales. El confusionismo proviene en su
mayor parte de imprecicion terminolégica por la atribucién a tcdos
los «técnicosy de la cualidad de «wperitosy. De ahi proviene el que
rara muches el perito sea un auxiiar del Juez, pues no se pueden

despojar del lastre que la denominacién de «perito» (aphcada im-
precisamente) ha dejado en sus ideas, y el hecho de haber visto en
la Ley—caisos citados de la nuestra: tasador, intérprete, efc.—
tratados como «peritosy a meros auxiliares del Jue2 no les ha deja-
do ver claramente su verdadera naturaleza. El problema, repe-
timos, tiene su base en el confusionismo existente entre los con-
cepios doctrinales de auxiliar, testigo y verito de un lado, y en
-las diferencias con la calificacion .egal de los mismos. En un prin-
cipio, es légico se introdujera €l concepto de perlto en las legis-
lacicnes en su significacién vulgar: «periton resultaba igual a
ctécnicon, 0 sea, persona:i con conocim.enios especiales en alguna
materia. No existia, pues, un concepto exclusivamente juridico
del «periton. Pero este concep:a vulgar, del que quedan muchos
rastros en las distintas legislaciones ha resultado insuficiente en
ia practica judicial. Ello ha movido a los comentaristas a la blisque-
da de dicho concepto juridico. Para darle podemos tcmar camo
base la tesis ya expuesta de Guasp y aplicar:a a una nueva Ley de
enjuiciamiento que pudiera surglr despojariamos asi el concepto
de «periion de su gigantesca amp! litud vul gar, encuadrando dentro
del mismo unicamente aquellas personas que reunieran los ca-
racteres solicitados, mientras que a los demas «peritos» (en sen-
‘tido vulgar) les aplicariamos la denominacién de «técnicosy. Con
ello creemos se habria dado un gran paso en la solucién de los
priblemas que la pericia plantea.
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RESUME

- L'auteur développe le théme proposé en se référant principale-
ment @ Uaspect pénal du proces, en exposant les différenies théo-
ries, fondamentalement celles qui considérent I’expérience comme
un moyen de prewve et celles qui croient qu'il s’agit d’un awxiliai-
ve du juge. Pour traiter la nature de Uinstilution 1 partl de la dis-
tinction entre Uexpert et le témoin, puisque [ expérience semble-t-
elle avoir les affinités les plus grandes avec I'institution du témoig-
nage.

Il marntient enfin que la thése de la technicivé’” de O expérience
doit étre rejelée et qué & cause de cela nousine pouwvons plus utiliser
ce tritévium pour sauoty si nous nous lrouwvons vis-d-vis d’un expert
ow d'un témoin. Il cite que'ques cas de techniciems de la procédu-
re qui e peuvent pas etu’ considerés proprement commie une
trewve d’experts.

1l singnale comme critérivm distinctif entre les deux institu-
tions la fagon selon laquelle apparait la relation dw sujet avec fes
connées dw proces. Si cette relation apparait d'une facon casucelle,
nous nous trouvons devanl un témoin, mais tout aw contraire
quand la relation surgit par une ordre du juge, nos wvoila devant
1w expert.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda: AUTOR / ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL | EN TODOS LOS DOCUMENTOS

68 Carlos -Viada Lépez-Puigcerver

. SUMARY

The authoy devel()l{)s his theme | principally in what concerns
the penal aspect of the legal procedwre by exposing the different
theories, ' fundamentally the * omes awhich consider expertness
‘as a method of proof and the ones that comsider it as o help for
the judge. To treal the nature of the institution he starts from the
distinction between the exper and the witness, as expertness seems
to have bhe. greatesi affinlly with the institution of lestimony.

He maintains “finally that the thedry of the “techmicality’ of
expertness must be discarded and that thexefore we are unable to
use this criterion to kncw whether we are facing an expert or a
witness. He quotes some cases of experts of legal procedure who
cannot be considered properly as a proof of experiness.

He points ount as a distinclive criterion between both mstitu-
tions the way in which the relalion of the subject with ‘the da-
tums of the procedure. appears. When that relation does it in a
casual way, we are before a witness; but on the contrary when the
velation appears by/an order of the j_ydge, we are facing an éxpert.



