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I . PLA\TEAIIIENTO DEL TENIA .

Generalmente, tantoi en lost cuerpos legates como fuera de ello .s,
se da el nombre de perito a la t:ersona que actita sobre determi-
na,das material con caracter tecnico . Perc dentro del Campo. juri-
-dico, que es el que aqui nos interesa, existen taleis difer-encias en-
tre aquellos a quienes se puede dar aquel nombre : inferpretes, tasa-
dore--, medicos que vigilan la curacion de las lesiones, etc ., que
creemois de interes hacer un examen de los mismos para que, es-
tcdia,da su naturaleza, pcdamos contribuir a la claboracion de un
,concepto unitario de la pericia dentro del Campo del D~erecho .
El hecho de que toda.via no se haya podido llegar a poner en claro
la naturaleza de la pericia, da lugar a que su cam.po no est,6 des-
lindado del de otras instifucionels procesales (tesitimcnio, inspec-
icion judicial, arbitraje, etc.), con el consiguiente confusionismo
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y dificultad para el tratamiento armonico de todas ellas. Importa,
pues, la aclaracion y determinaci6n de la esencia pericial y de sus
c.aracteres peculiares, mara la debida salucion de dsto,s problemas
r.o solo desde el punto de vista doctrinal, sino tambien teniendo
en cuenta to legisla-do .

11 . NTATURALEZA JURiDICA .

Dentro del ambito del Derecho procesal, la cuestion de
la naturaleza de la pericia. es una de las mas discutidas . Existe
sobre la misma una abundante biblilografia, entre la que selec-
cionamos aquellas opiniones que estimamos m a s interesan-
tes (i) . Con ellas hemos hecho tres grupos, claramente delimi;ta-
dos, y un cuarto apartado, en el que incluimos lass que no consi-
deramos encuadrables dentro. de las anterioros . El primero trata
de la opiniones que consideran la pericia como un medio de prue-
ba ; el segundo estudia las que creep que el perito es un auxlltar
del juez, y en el tercero se recogen las que, de un inodo maps. o
menos definido, toman elementcs de la's dos anteriores y a las que
llamaremos, en consecuencia, eclecticas .

A) Opinliones que consideran Id pericia, eohno m;edio de prmeba

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

Sabatini, mas. sutilmente que el anterior, opina que la iprueba
no co-nsiste en el parecer del perito, sino en los elemenbo~s que 6l,
con procedimiento tecnico, pone en evidencia. A este parecer se
adhiere' Fenech .

Para Stoppato, la pericia es un me,dio de prueba, porque la
prueba consiste, no en la afirmacion del hecho., sino en el hecho
revelado. La relacion entre to desconocido y to conocido por in-
tervencion del perito, .es un medio por el que se adquiere la cer-
teza de la existencia de un hecho.

Marsich, afirma que la ipericia es un inedio de prueba comp
rtro cualquiera, que contiene un juicio motivado, tecnico y cienti-
fico, en ttorno al hecho, o a determinada.s circunstanrias del hecho, .
cue es objeto del proceso .

Becena dice que, por encima de logs arguments superficiales

(1) A pesar de ello, quiza se aprecie como excesivo el nfimero de citas. En
modo alguno se estime su abundancia como un alarde de erudicion, ya que esta
labor es de tin relativo valor (e incluso facilmente delegable), siendo to verda-
deramente importante las conclusiones o construcciones a que podamos llegar
en nuestro trabajo. Al final se incluye catalogo bibliografico.



Naturaleza juridica de la pericia 45

de tipo externo en contra de Ia tesis de que el perito es medio- de
prueba, este aprecia hechos, y como tal es medio de prueba .

En;re los Codigos extranjeros se reconoce caracter -de medio
de prueba a la . pericia en la Z . P. O . (paragrafo 402), la cual remi-
tP como . isupletorias, caso de defecto de normais especificas, a las
ieg'.as de los testigos .

En el C6digo Procesal ruso (art . 152), aun no, considerando la
pericia medio de prueba (puesto que incluye en esta categoria uni-
camente el testimomo y los documen-to-s), remite para 1su recusa-
c.'bn . a la's mi~smas causas de los testigo,s. Esta identificacion con el
testimonio es aun ma§ evidente en el C6digo Procesal Penal (ar=
ticules 162 y ss . .), do-nde trata conjuntamente del interrogatorio
de los testigo-s y peritos.

B) Opinion-es que consideraw . eel periwje coino drgano auxiliar
diet juez .

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

Tambien Bcnnier se refiere indirectamente al problema, pre-
guntandoise : z Puede dejar de exigirse la cualidad de ciuda!dano
a. los peritos que son Ojic1?ales pziblicos? En la nota referente a
is co,ntestaci6n afirmativa seiiala como bases para ella que el
Tribunal Supremo frances decide que las injurias dirigidas a los
peritos en, el ejercicio de sus funciones deben ser penadas con
aplicaci6n del articulo- 224 del Codigo Penal . Parece, por consi-
guiente, que lcs considera ejerciendo, una func16n publica . Los
considerandos de la sentencia de 8 de marzo de 1877 ostab!ecen que
el perito que ejerce su mvs16n, en virtud de las articulos 41 y 42
del Codigo de Procedimientos Civiles, desempena un verdadero
ministerio~ de caracter publico : Mas adelante dice Bonnier que es
muy dificil no ver en el iperito investido de sins funciones por me-
dio del juramento una especie de delegado de la autoridad judicial .

Para Go'dschmidt, el perito, en cuanto facilita noiticias sobre
et.. estado de una cosa, puede considerarsele como un intermediario
del reconocimiento judicial .

Von Kries sostiene de manera categorica que los peritos de-
ben (per caracterizados como auxiliares del Juez.

Kune!sky dice que los peritos son ayudantes del juez, no sirven
a la prueba y no son medics de prueba . En cuanto a la relacion
que mantienen con el tribunal afirma que pertenece al Derecho
hublico .

Gomez, Orbaneja cree que el perito tiene el caracter de auxiliar
del juez y que, por ello, en to que respecta a la legislacion esipa-
nola, seria maps l6gico que se dejase al mismo juzgador decidir
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sobre Ia necesidad o co'wveniiencia de esta prueba . Cierto que la
proposicion de la parte; no eiS, en el sistema de la Ley de Enjuicia-
iriento Civil, . condicion sifficiviu'e de su utilizacden (art . 6i3), pero
si es condicion srecesaa~ia, puesto que si no la propone la parte no
puede llevarlse a cabo (art . 611) .

Para Prieto Castro el perito es la persona que posee conoci-
mientos especializadois sobre alguna materia, y al cual se acude en
busca de dictamen cuando para apreciar, o para conccer y apre-
ciar, scan necesarios o convenielites pus cnocimie!T :~ ; c-ntificos,
artisticos y practicos . Tal ac:ividad es liamada vrueba por la ley,
pero esta calificacion es contradictoria con el mism& enunciado
legal y con el destino del dic-tamen, pues de un lado, qulietb Jza~ de
Zosteer Pa' p!oIsibihdad de conocer o apre.ciae.. el lrecko es el Iuez, y(
e1 dic.amen persigue darseia, y de otro, es,.e no suministra prueba
atguna, sino que co:nstituye un elemento de .valoraci6n libre .por
i:arte de aquel (art . 632) . De aqui, pues, que la actividad del perito
deba ser considerada coma auxi'.iar del Juez en la busca de maxi-
was o reglas de experiencia que no se hallen a su alcance .

Plaza dice, pareciendo adscribirse a la tesis de Carnelutti a que
iuega aludiremos, que la pericia debe encuadrarse dentro de lo,s
organos jurisdicci.onales y se separa del testimonio asi por su po-
s:cion ac:iva como por su origen, puesto que el perito actua por
encargo del Juez .

En el campo legislativo, la Stra.fproze(ssordnung alemana con-
s:dera al perito como auxiliar del Juez, to qu° revela el confusio-
nismo existente en la materia, ya que, como hemos vistc, la Zi-
viltprozesis.ordrnttng estima es medio de prueba .

En el Codice di Proceduna civile italiano de 1940 no se consi-
aera al per.i :o como medio de prueba y la denominacion que se le
atribuye es la de «consulente tecnici» (del Juez : art . 61 ; de la
parte : art . 87), en contraposicion con to dispuesto en el Codigo,
di Procedural Penale de 1930, el cual da el nombre de perito al que
es nombrado par el Juez, y el de «consulente tecnici» al de la.
parte. .

C) 0piniones eclecticas .

Tienden estas teorias, quiza sin la intencion de sus mantene-
dores, a una armoniz.acion entre las dos anteriores mediante el
aprovechamiento de elementos de una y otra .

Seg~zn Heusler, el perito es facilitado rpor las pastes, distin-
guiendolo de aquellos medios de conocimiento que son elegido,s
por el Juez, y diciendo que la na'turaleza juridica de la pericia de--
pendera del sistema de nombramiento del perito .

Binding sostiene que el perito puede ser medio de prueba y
tambien auxiliar del Juez, pero sin que nos aclare los motivos en
cue se basa para afirmar ei-sta doble na'turaleza juridica de la pe-
ticia ; en su ipensamiento, sin embargo, se observa que prevalece
el conceptuarle como auxiliar del Juez .
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Entre les modernos, Schonke afirma que el perito es un medio-
de prueba en sentido tecnico, pero tambien un auxiliar del Juez
en la valoracior4 de los hechos de la prueba .

Guasp -sos'tiene que el perito podra ser, estructuralmente, un .
auxiliar del Juez, pero funciona=mente no cabe negarle su signi-
Fcacion de medio, de prueba . Si la pcsible adscripcion organica
del perito a la jurisdiccion bastara par.a negarle el caracter de
riedio de prueba-dice-((a fortiori» habria de hacerse to mismo
con otros tip-os en que la persona que precede a la practica de la
operacion proba'toria tiene una indole oficial aiin mas marcada
hiensese en el reconocimiento judicial .

D) Otras opi-niones .

Para Mittermaier la intervencion de peritos tiene lugar siempre
due se presenten en una causa ciertas cuesItiones cuya solucion,
para poder producir convencimiento en el Animo, del Juez, requie-
ran el examen de hombres provistots. de aptitud y de conocimien-
tc,-s facultativos especiales . Es, pues, necesaria-sigue Mitter-
ma:ier- : i .- Para la averiguaci(5n de ciertos hechos que exigen
vecesariamente conocimientos tecnicofs . 2.- Cuando haya de deci-
dirse acerca de la naturaleza o de la-s cualid.ades de ciertos hechos .

Cuando la base de la sentencia haya de apoyarse en la admision
de un hech4 co,mo posible o probable . 4 .- Cuando de los hechos
demoistrados se traten de deducir consecuencias que solo puede
suministrar el profesor . Deduce de aqui Mittermaier cuan erronea
es la opinion de que eli examen pericial no- es otra coca que la ins-
q~eccion judicial bajo dislinta forma. Cierto es-dice-que en, de-
terminados casos, el examen de los peritos, coincide con el,de1 Juez,
pero eilo no b-aista para decir que la pericia sea una forma de la-
inspeccion judicial . En todo~s los casos, y aun en el de asistir el
Tuez al examen pericial, este no es realmente mas que un me-dio .
Conduce al perito al dictamen tecnico que de 6l se espera . Viendo
la cantidad de hechos a que se aplica eista prueba es imposible que
la cuestion de si los peritos son testigos o meros auxiliares del Juez
pueda jamas conducir a la definicion de su naturaleza . No seria
nienos inexacto considerar a lobs pervtos como auxiliares de, justkiaj,
haciendo asi de ellos. una es.t)ecie de jueces, bajo la presidencia del
A3agistrado Director, de quien serian tan solo obedientes satelites .
Fero no sucede asi la mayoria de las veces ; los perito;s son total-
riente independientes en sus informaciones y su parecer determina.
is conviccion de juez . Acaba diciendo Mittermaier que el examen
pericial constituye una prueba « sui generic)), cuya apreciacion 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 este al cu;al viene conferida la potestad propia
-(e juzgar y observar momentanea y condicionalmente .

Nocio,n mas [Drecisa e.s la que considera al perito como un en-
-cargado del juez . En este sentido Helie dice que los peritos son
.fncargados de verificar y valorar el hecho sometid,o a su examen .
A esta teoria se obje'ta que- el criterio del encargo es formal y
extrinseco y no afecta a la irutima esencia de la funcion.

Nosotros creemos que en estas ideas de delegado, o encargado
hay mucho de aprovechable, aunque no srvan para una concep-
lc:on unitaria del peritaje .

Para Carnelutti el perito no es medio de prueba, pues si bien
-e .i verdad que el encargo dado al perito p,or el juez es solamente
nna 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 ccntenidoi del
.enca,rgo, qne .no consiste en una declararion, simio, en la dmtegra-
ci6n de la activudad del julez, de donde el perito no es fuente ni
medio de prueba .

En distinto lugar, dice el propio Carnelutti refirien,dose a la
-cuestion del nombre que «e1 o-firio de perito no consiste en ser
experto, sino en usar de tin me-do dado de la experiencia, esto es,,
.en ponerla en provecho de la parte o del juez cuand~o una u otro
tie nen necesidad. La iposicion de Carnelutti fue recogida en el
proyectc . Mortara y, logicamente, en el suyo propio . .

Para Couture el dictamen de peritos no es propiamente medio
~da prueba, sino elemento de elaboracion en la genesis logica de la
°entencia ; es. tan solo uno de lo ; muchcs elementos in'tegrantes
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 intermedio entre testigo y
j~iez, y asi, para Borettini, la pericia tiene es:ta doble naturaleza :
,co,mo obra de apreciacion participa de la funeion del juez, y por
,eso le son aplicables norma-s sobre recusacion y, simu:taneamente,
participa tambien del lado formal del testigo en cuanto tiene and-
logo criterio regulador de su capacidad, e identicoi en el modo por
el cual, mediante el juramento, deviene legitimado en la instruc-
-c:on y en el juicio . Si bien, a pesar de estas afirmaciones, acaba
~,,steniendo que el perito es un auxiliar del juez en la formacion.
,eel material de decision .

E) Posicion propia .

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

Podemos enunciar una regla general, y es que hay que distin-
~uir el perito del -dictamen por 61 emitido. El primero es auxiliar
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del juez, el Segundo creemcs es medio de prueba . A peisar de esta
aFirmacifin que, nepetimos, tiene caracter genera'_, exist--n una se-
rie de casos en IQs que puede variar la calificaci6n antedicha y
oue vamos a examinar .

111 . TIPOS DE PERITOS

A) Casos d'e firueba peri.cial propi'am.ente dicho .

a) Peritos civile,s y penales .
Antes de entrar en el estudio doctrinal de la dis!tinci6n entre

los peritos penales y civiles hacemos a continuacion, pues to cree-
mos de utilidad, un estudio comparative de los diferentes conce.p-
tos legates que se refieren a unos y otros

Los peritos son regulados en los articulois. z .242 del C . c ., 61o
oe la LEC. y 456 de '.a LECr . Segitn el C . c. « solo se pzdra uti-
lizar este medio de prueba cuando para aipreciar los hechos sean
r?ecesarios o convenien'teiS, conocimientos cientificos, artisticcs o
p racticos» . En la LEC. se lee : «podra emnlearse la prueba de
iperitos cuando para conocer o apreciar algun hecho de influencia
en e1 pleito scan necesarios o convenientes conocimientos cientifi-
cos, artisticos o practices)).Segun la LECr., «e1 juez acordara el
i, :forme mericial cuando para conocer o apreciar algun hech6 o
circunstancia importante fuesen necesarios o convementes conoci-
mien'tos cientificos o artisticos» .
A simple vivsta existen las siguientes diferencias clasificadas sis-

tematicamente
I .- En cuanto a la util,izacion : el C. c. emplea las siguien'tes

palabras : «So_o se podra utilizar . . .» ; la LEC . : «P'odra emplear-
se . . .» ; la . LECr . : ((El juez acordara . . .n .

Aunque del use, de Jas palabras empleadas per los textos lega-
les antes citadas y de sus correlativas pudiera deducirse que segun
is Ley de Enjuiciamiento civil el empleo de los +_neritos es si'einpre
;acultaliVo, que conforme a to dispuesto en la de E. cr . en algunos
cases es obligatorlo mientras que en el C . c. su caracter es, ambi-
guo, to cierto . es, que, practicamente, estas diferencias no tienen
valor algun.o .

2.° En :a ca:ificacion : En el C. c. «medio de prueba» . En la
LEC. «prueba». En la LE.Cr. «informe pericial» . La diferencia
entre el primero y la segunda no tiene trascendencia real, no asi
la que se deduce de la LECr., y es que dicho, informe no tienc ca-
racter de prueba, per regla general, en la fase sumarial, .ya que en e
luicio oral (art . 723) se le cit.a entre las mismas aunq-ue sin de-
finirlo.

.- En la finalidad a clase : El C. c . habla de «aDreciar» y la,s
leyes de enjuiciamiento de «conocer y apreciar». Aunque creemos
que el legislador no tuvo intenci6n de estab?ecer esta diferencia,
aludiremos m.as tarde a ella .
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4.° Por el objeto de examen : El C . c. habla de «heclios», .
La LEC. de «hechos de influencia en el iplei-to)) ; la de E. criminal
de «hechos o circunstancias» . Diferencia sin traiscendencia ninguna,
pues aunque el C. c . no hable mas que de lbechos, logicamente,
solo se puede referir a aquello,s que tengan influencia err el plei-
ta . En I-o referente a la di#erencia existente en'tre esta ley y la de
enjuiciamient,o .criminal que habla de «Hechos y circunstancias»,
cerecen tambien de relevancia .

En cuan'to a lo,s conocimientos : El C . c . y la LE.C . se re-
f:eren a conocimientos ocientificos, artisticos o practicos» . En la.
LECr . falta to de «practicos» . La diferencia aqui es real, y si se
tomara en cuenta daria lugar a muy distintas anlicaciones en la
practica ya que elimina los conocimientos apracticcs», pero, la
verdad, no, vemos motivos para la misma .

Doctrhia;inente la cuestion de la diferencia entre peritos civiles
y penales, esta relacionada con la de si la prueba civil y la penal
son identicas o distintas . Es conocida la polemica entre Florian
y Carnelutti, sostemendo 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 cues,tion se reduce ai 1.a de la unidad o
dualidad de los procesos . En realidad, aunque Ia mrueba en el
proceso penal se rija por principios distintos a los del proceso civil,
Qin embargo, dentro del campo de la iprueba, existen concepto-s y
i,ormas que pueden unificarse, y otras que exigen tratamiento dis-
t;nto .

Pueden citarse algunos casos en el iprQceso penal, en que el
perito desempena una funcion dis'tinta a la que realiza en el pro-
ceso civil, pior ejemplo, el del medico . encargado de vigilar la cu-
racion de un lesionado . Esto es cierto, pero tambien eis, cierta la
c:iferencia en la actuacion de un perito en las varias hipot.esis del
proeeso penal . Lo que ocurre es, que, en el caso indicado, se irata
de una actividad que como veremos no tiene verdadera naturaleza
de prueba . En cambio, si observamo-s la actua=ion de un perito
al tasar unos dailos, bien sea en el proceso por delito de dano,s,
bien en :a tasacion de tin objeto en litigio civil, veremo,s que real-
inente sus actuaciones so-r, identicas, por to tanto, sera 1a natura-
leza o clase de intervencion la que de'imite los tipos distintos de
peritos, pero no la materia civil o penal del proceso en que se
emita el dictamen .

a) Difei-eneias era e1. NIaflanaionto legal.

Lo dicho no obsta a la diferencia de tratamiento legal, y asi
en nuestro derecho positivo hay diferencias marcadas en la regu-
lacion de uno,s y otros
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i .- Por las causas de recusacion .
2.' Por la forma de nombramitnto . En la LECr ., los nombra

el juez, mientras que en la de enjuiciamiento civil, ipor regla ge-
neral, son nombrado-s por las partes, si bien, conforme a los ar-
ticulos 614 y 616, lci; pernos son nombrados por ]as partes de
comun acuerdo, y, caso de no haberlo., el juez sorteara los nom-
bres de -tres por cada uno de los elegid'os . Existe un caso- espe-
rial en la Ley en que el sistema es distinto : el del art. 493, refe-
rinte a- los incidentes sobre fijacion de la cuantia en el juicio ordi-
nario, "~egun el cual, las partes nombraran un perito cada una y
el juez un terceret que dirima la discordia st la hubiere, con to que
se sigue el sistema de la LEC . de 1855 .

3 .° Por el numero . Dos, en, to criminal ; uno o'tres en to civil.
. 4.- En cuarnto a -la obligatoriedad . Aunque la diferencia de

los principros que informen el proceso civil y el penal pudiera
racer pensar que solo existe esta en el proce,so penal, pue,sto que,
adem;as, 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 perito,s a la prekstacion de sus ~servicios y caso contrario
incurriran en la responsabilidad establecida en el C. p . (art . 372)
en correlacion a to dispuesto nor la LECr . (arts. 463 y 42a) .

b) Per-itos «percipiaendin 1, «deducendi» .

Los peri.tos pueden asi claSificarse por la forma de su inter-
vencion . En cste punto hay qu° hacer una distincion fundamental
segue que el .iperito se limite a observar, a aprehenden o.captar los
daitos que integran la prueba, o segue que, ademas, juzgue o
califique dichos datos . En el primer caso s6lo percibe (p ., percipien-
c?i) ; en el segundo, ademas de percibir, deduce (p . deducendi) .

Dentro del proceso penal, por la forma de su intervencion,
1-ay que dinlstinguir, segiin el momento de aquella : intervencion
cn !a fase sumarial : en el juicio oral .

Conviene, sin embargo, pacer otra distincion entre los peritos
oue intervienen en el sumario . Cuando se trata de reeonocimientos
o infcrme periciales que na puedan reproducirse en el juicio oral,
1.i Ley de E . cr . en su art. 467, en relacion con e1. 476, ordena
estas intervenciones periciales como verdaderos medios de prueba
en atencion a que no pueden reproducirse, admitiendo, la posibi-
lidad de recusac16n de to-s peritos y la de la asilstencia 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 permite re-
cusaciones, ni intervencion de las pvtes, estimando, pues, estals
iiitervenciones periciales como meros auxilios a la actividad in-
vestigadora del Juez . No obstante, creemo-s que e,sta actividad in-
vestigadora del Juez es verdadera prueba y, por to tanto, dichas
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c:iligencias sumariales tienen esta naturaleza . Sera prueba «levicr»
c, de menor imporiancia que la .prueba del juicio. -oral, pero os
indudable que tiende a producir el convencimiento del juez de la
certeza o incerteza de los hechos, ya que cuando. acuerda o den,ie-
ga el procesamiento practica una valoracion de fondo, y ,egun
estime que existe o no, por to menos una prueba indicial, resol-
vera en uno a otro sentido.

e) Peritos ofiniales y no oficiales .

Otra distincion ocr la forma de su nombramiento els l~, de p-e-
1~ :Los oficia'es designados por la Adminis-tracion para todos lcs
casos en .general, y aquellos otros que no reiunen tal caracter .
Para algunos, los primeros son auxiliares necesarios y los segun-
dos medios de prueba. Esta distincion es erronea ; .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 Adininistracion
designa para lois TribunaleS un perito oficial, a fin de que practi-
c.ue ciertas investigaciones, no tiene otro obje'to que los intereses
de 'a ju-ticia ; quiere tener :a seguridad de disponer de practicos
entendidos,, y, pcr to general, estos hombres- nombradois por eila
aisfrutan de un sueldo fijo : he aqui todo to que les distinzue.
Pero la confianza que pueden inspirar dimana to mismo de ellos
q.ue respecto de ctros, de la estimacion en que se le;s tiene por su
ciencia, y del merito racional que se hace notar en sus informa
ciones ; cuando el Juez los proclama d-ignos de fe, es siempre
atendiendo a sus conocimiento,s cientifico ;s y especiales . Sin duda
alguna, su nombramiento oficial es una garantia mas . de su cien-
cia, pero esta garantia se puede encontrar en otra persona : en el
titulo., en los examenes administrativos, en la reputacion de apti-
tud del perito . Ademas, la Asociacion de peritos oficiales no es,
en manera alguna, indispensable y obligatoria, y el Juez instruc-
tor puede, en use de sus atribuciones, designar u2ros en cualquier
pi ocedimiento. (Mittermaier .)

En nuestra opinion esta distincion tiene un caracter meramente
admini(strativo que no hace variar la naturaleza de la prueba por
lo ;s peritos practicada .

d) Asesores expertos en las Ma,;istraturas de Trabajo .

En cuarr,c a estos su naturaleza ha sido discutida . M. Utande
Igualada, despues de examinar !as distintas opiniones sobre e:
particular, concluye afirmando que no son jueces (legos) ni de3de
luego testigos, ni tampoco iperitos, sirna que se trata de auxilia-
res de la Magistratura .

Funda el caracter de auxiliares de la Magistratura nor las
razones de ser estos asesores elegidos entre los que figuran en
is lista que propcrciona el Delegado provincial de Sindicato.s ; en
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el caracter obligatorio del cargo y en el hecho de que no quepa la
recusacion de los mismois, de cuyas notas saca como ccnclusion la
oficialidad y dependencia de lo-s asesores respecto del Magivs:trado,
to que estima como suficiente para incluir:os, en la especie juridica
de auxiliares de la, Magistratura .

Estamos de acuerdo en la distincion entre peri'bos y A-esores
de la Magistratura del Trabajo. Existen, desde luego, diferencias
formales en cuanto a requisitos de nombramien-t,o, recusacion, et-
cetera, existiendo ademas la posibilidad de concurrir estos Aseso-
re;s con los testigos y peritcs, cuya coexistencia indica la distin-
c :6n de funci6n . Ahora bien, esto no demuestra que el informe por
ellos emitido teng.a naturaleza distinta de medio de prueba .
A nuestro juicio es pe-fectamente admisible la concesion de la

cualidad de auxiliares de la Magi-stratura a estos Asesores, de for-
nia semejante a como los perito= tienen dicho caracter de auxilia-
res de los jueces y Tribunales ; la diferencia entre unots, y otros es
de caracter formal y en atenct6n a -su oficialidad, pero ello no ex-
ciuye que fanto el dictamen emitido por los peritos como por los
Asesores sea un verdadero medio de prueba .

e) Periitios nombrados Por las Partes of por el Jueu .

Por la forma de ser propuestos, distinguimos aqui el perito
i .ombrado pzr las partes del nombrado por el Juez, pero enten-
oemos que no varia la naturaleza la func16n aue realizan sewn
nombrados por unas u otro-como eomplemento de prueba, ipor
es:e ultimo (art . 34o LEC.)-o en use de -cus facultades en el
campo del proceis,o penal .

f) Pericia, oill futurum» .

Muy discutible si se admite o no este tipo de pericia en nues-
tro proceso civil . Entiende alg6n autor que puede ser encuadrada
den:ro de los arts . 497 Y 502 de la LEC. En caso de que realmen-
te fuese admisib:e no cabe duda que habria que considerarla como
verdadera prueba. En el iproceso penal tiene realmente tal consi-
cieracion la, praoticada en el supuesto del art . 467 de la LECr.

B) Tipos de peritos que deben considerarse cau t;iliares del Juez

a) Inberpretes .
Llamados~ ya por Carneiutti aperitos impr.opios», realmente

:a funcion que realizan es completar la iprueba documental o tes-
tifical, pero en sentido propio no pueden ser considerados como
prueba pericial . Cueistion esta que no deja de tener importancia
practica, ya que, p. e ., en los interdictos de ad.quirir no admite
prueba pericial (1 .644 LEC.) ; no obstante debe admitirse el com-
piemento de un interprete, pues en otro caso raodria quedar pri-
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vados de su fuerza probatoria un documento~ a un testi,-o . Son, en
definitiva, auxiliares del juez .

Una particularidad ofrece esta intervencion tecnica y es que,
por ejemplo, en los casos de traduccion hecha por la Oficina de
interpretac16n Ae Lenguas del Ministerio de Asuntos Exteriores,
~(Iebera el Juez seguirla sin poder apartarse, ni utilizar su ciencia
privada respecto del idioma de que .e trate .

b). Pei'itos en los catejos de letras

La LEC. nos dice que dicho cotejo se nracticara por peritos,
con suiecidn a lo, que se previene en el narrafo 5 .- de esta Sec-
cion (art . 6o6, con alusion al 5 .--arts. 61o y ss .-) . Es-ta remi-
sion a4 procedimiento de los peritos. no indica que se tra.e de ver-
dadera prueba pericial . Es realmente un complemento de la do-
cumental, que plantea problemas que tiepen una sclucion ana'_oga
a,la propuest .a para el caso anterior .

e) Tasadores en subastas .

Es el caso quo contemplan los arts . 1 .237 (para el concurso)
y 1 .486 (para el procedimiento de apremio) de la Ley de E . c .
<(EI avaluo-dice el primerc de los arts . citados-se ipracticara por
un perito elegido por el Juez en la forma quo se determina en el
<rt . 616 (se refiere a la evaluacion de los bienes del concunso para
su enaienaci6n) . El 1 .486 nos dice : ((En el caso de diScordia se
hara el nombramiento de perito tercero en la forma prevenida en
cal art . 616» . Y sigue el propio articulo : «Este perito sera recu-
sable, conforme a to establecido en los artts . 619 y ss .» . En ambos
casos los llamados peritos no tiepen caracter de prueba, sino de
auxiliares del juez .

d) Asesores tecvicos .

En loos casos en quo el juez asesorado no sea Letrado, tienen
el caracter de auxiliares del mismo .

La funcion de estos asesores tecnicos no ouede decirse quo sea
medio de prueba, puesto quo no contribuyen a formar la convic-
66n judicial sobre determinados hechos . Su func16n eis la de com-
pletar o sup:ir la falta de conocimientos tecnice-juridicos del Juez
logo .

Por esta razon hacemos tin apartado de estos Asesores tec-
vicos -dentro de los tipois. de peritos quo deben considerarse ccmo
a iliares de4 juez v cuya funci6n no constituye pru 1 1uxi eba pericial .

Q Tiipas de dlisti4ta naturaleza

a) Medicos en~cargadas de asistencia facultativa era los caisvs
de les-iioya,es .

Segiin el art. 35o de la LECr ., en los casos de envenenamien-
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#o, heridas. . . quedara el Medioo forense encargado de la asisten-
cta facultativa del paciente, a no ser . . . que inrefieran la de uno . . .
de su election, en cuyo caso oo.nservara. aquel la inspection y vi-
~itanrcia que le incumbe para llenar el correspondiente servicio
medico-fcrense .

En ei_:e caso no se trata de una verdadera prueba ni tampoco
de un auxiliar del Juez ; nos parece que se puede so-stener re!pecto
de estos forenses la idea de que son amedios asegurativo-s de la
rrueba» . Teniendo en cuenta que los delitos a. que se refiere el
zrt. 350 citad-o son delitos de resultado., penados en atencion a
iiste, la actividad procesal se desdobla y tiende por una parte a
probar la actividad del imrputado y por otra a conservar inal-tera-
hle el resultado, mediante su vigilancia .

c) Prdcticos en, el terreno .

Un caso particular que puede dar lugar a dudas en cuanto al
caracter procelzal 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
inspection ocular, y hater al Juez de pa-labra las observadones quo
CSrtimen oporfuno .» «Tambien podra ace+mpafiar a cada +nante una
persona pr6,c6ca en el terreno . Si el' Juez es-tima convemente oir
1a;_. observaciones de estas pers,ona(s, las recibira previamente jura-
mento -de decir verdad .))

Tal p-recepto no figuraba en la Ley de 1855, la cual en su ar-
-ticuloe 315 se limitaba a decir quo ((Las partes o sus representantes
y Letrados podran concurrir a diligenciais de reconocimiento . y
racer al Juez de palabra las observaciones quo estim'en oportunas .
Bstas se insertaran en el acta quo se extienda)) .

Desde luego, es dudoso el caracter con quo esas personas prac-
t .cas intervienen. Si hemos de atender a las palabras de la Ley,
,(I juramento~ de decir verdad se toma a los testigos ; a los peritos
.,~e les recibe el de desenzpe&~ el cargo bien y fbehnewe (art . 618) .
Por eso se comprende quo Reus diga quo a esas personas se les
1 a de interrogar por' lo:s. extremos comprendidos en el art. 648
ias generates de la Ley) y quo Manresa afirme quo pueden ser ta-
chadoj-- por las mismas causas quo los testigos, pero no recusados
como peritos, con los quo no deben confundirse .

Alcala Zamora las considera como testligus periflos, puesto quo
pueden hater observaci.ones.

En opinion -de Sentis Melendo, si bien oarecen tener en parte
la cualidad de testigos porque su conocimiento es anterior al ipro-
ces.o, a estas personas practicas seria perfectamente aplicable to
clue Calamendrei dice de los ge6grafo ; a puienes se llama para
oue den noticia de un hecho quo corresponde a su especialidad .
Sin embargo, para ser peritos-sigue Sentis Melendc-, ademas
de fafarles !as . circunstancias de designation y actuation exigidas
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f.sor la Ley, les falta tambien en cuanto a: caracter de sus COnoci-
mientos el sentido de generalidad que es pronio a toda ciencia,
arte o practica, estando limitados al objeto exclusivo. que es ma-
,fcria de :a litis ; par ello. considera Sentis quz ta.es personas re-
,resentan con exactitud el papel de rrurwdatario de la parte para
!as fines concretos de ofrecer al Juez los datois que puedan intere-
sarle en cuanto a la de.-'-ignacion del terreno.

(i) Los llamados peritos extrajudiciales .

Hay, ciertamente, una ipericia extrajudicial de eficacia indis-
cutible, mas nada tiene que ver, excepto en el nombre, con la pe-
r±cia judicial autentica . Los resultados de una pericia que se verifi-
ca extrajudicialmente y se aportan al proceso no deben ser eonside-
ra.dol~ como prueba pericial y esto aunque se trate de intervencion
de peritos en otro proceso (inc;uso entre las mismas partes) . La
calificacion que debe darse a dichas ap3rtaci-ones varia segun la
fonna de producirias ; si e' perito (que fue) dec=ara oralmente en
el juicio, actua como un simple testigo y se le aplicaran la- reglas
de la prueba testifical (en contra S. 3-2-a7) ; si se presenta par es-
c rito el dictamen pericial, va:dr- este como documento-claro que
sin plena eficacia en cuanto -a su cantenido--(en contra SS . de I?
Cc, diciembre de 1881, 2g de diciembre de 1903, g de octubre
de 1907 y Io de juni.o. de Igzg), pero estas reuoluciones de;E-conccen
' ; esencia procesal de la prueba documental (Guasip) .

IV. DELI1iITACION CON OTRAS INSTITUCIONES AFINES

A) Perito y testigo .

No cabe duda que e1 caballo de bata'lla, para la determinacion
de la naturaleza de la prueba pericial estAa constituido par la ne-
cesidad de su distincion de la Jastifical . La' cuestion es muy deba-
tida y muchas de las opiniones que hemos expuesto to han silo
cn el intento de deslindar de manera tajante ]as campos de ambas
instituciones procesales .

Lent (en la «Zeitschrift f. d . Ziviliprozess») cita a H,egler y
Heusler los que encuentran el criteria, distintivo en que el perito
cepone sabre hechos presentes y el testigo sabre hechcs pasador, .
.staopinion se refuta par el hecho de que un dictamen emitido

transcurridas variais horas desde que se hizo el examen convertiria
al perito en testigo.

Segue Gerland, el perito opera sabre hechos que esitan en ~ e1
proceso ; el testig.o sabre hechos anteriores a la formacion del
mismo . Pero este se refuta observando que, p . e ., un testimonic, de
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pago verificado despues de hacerse la demanda, no oerderia dich .)
caracter testimonial por hacerse en periodo procesal .

En opinion de otros, el perito ob:erva y opera s.obre hecho.s .
polzteriores a su nombramiento como . tal ; e1 testigo, pQr el contra-
iio, sobre hechos antericres a su nombram:ento para 'estificar .
E_n contra se objeta que, p. e., en el caso del Medico nombrado,
perito que ve al actor en un paseo, si en el juicio declarase sobre
este hecho, seria testigo, no obstante ser dicho hecho posterior a
su nombramiento . No nos parece suficientemente fuer:e is obje-
cion, porque claro esta que el Medico, sobre un hecho distinto
-de aquel en que intervino como perito, puede actuar come testigo-

RoGenfeld los d.istingue segiui sea o no superflua la audien-
cia, despues de confesar el impu~ado . En el primer caso, se tra-
:ara de un testigo, ; en el segundc, o sea, si, no obstante la. eonfe-
s'on, sigue interesando su declaracion, sera perito . -

Para F"orian el perito informa sobre casos o~ heclies tecnicos .
El testigo sobre hechcs corrientes . Afiade, ademas, que mien-
tr.as e'. perito es fungible, el testigo no to es . Critica esta postura
Carnelutti sosteniendo que en algunos casos especiales puede tra-
tarse de una tecnica en ?a que solo haya dispznible un perito y,
por tanto, resultara este infungib :e . Objeta a esto Calamandrei di-
ciendo que, al menos en potencia, se ipuede encontrar otro perito
siempre .

En Stopipato el cri:erio de distincion estriba en que el perito
aporta al juez el material tecnico y el testigo. el historico .

Borettini dice que puede encontrarse otra nata distintiva entre
1a gratuidad de la prestacion testimonial y el derecho a los hono-
rarios de '.a prestacion profesional del peritc, si bien advierte que
muchas razones militan en favor, de conceder una compensacion
economica al testigo . Este criterio, ademas . de tener en su contra
r-1 de ser de tipo formalista, no nos sirve para nuestro . Derecho,
,dcnde al tes,tigo ya. se le concede una cierita remuneracion o in-
dcmnizacion. Se habla tambien del caracter obligatorio 'o_ no. obli-
gatorio de la declaracion, segun se trate del testigo o del per110,
respectivamente.

Para Carneltrtti, la nota diferencia', esta en la funcion y no
=n la estructura . El testigo desempeiia en el proceso una funcion
pasiva, mientras que el perito desempena una funcion activa ; el
testigo esta en el proceso como objeto, el perito to esta como
sujeto ; el testigo es examinado, el perito examina. Distincion no
niuy precisa, puesto 'que, comp dice Guasp, ell perito es luego exa-
ininado .

En cierto modo ipodemos censiderar superadas a tQdas estais
teoria, En la actualidad creemos de la maxima impo~rtancia los
puntos de vista de S- :ein y el de Hegler (y analogo el de Guasp) .

Para Stein Laos peritos suministran maximas de la experiencia,
y hechos y consecuencias derivadtus de aquellas ; el testigo sumi-
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ristra hechos percibidos ; distingue ambos institutoS, por consi-
riuiente, basandose en la clase de la declaracion.

Hay que tener en cuenta, se objeta, que realmente toda ap-rta-
6on de pruebais es un juicio sobre hechos, desde-((vi a un hom-
bre correr»-a otros mas complicadot .

Pero en defitutiva, para Stein, la diferencia hay que buscarla
en quo el testigo~ proporciona hechos, o sea ,:a premisa menor del
juicio 1ogico . y el perito maximas de experiencia de las que) el Juez
-carece, y que forman la premisa mayor de dicho juicio logico .
Para ilustracion de su teoria pone los siguientes ejemplos

Testigo .-c(Cuando vi a'. proce-cado a la puerta de su casa eran
]as doce en punto.»

Juez .-« :Y de donde to saco usted?»
Testigo.-((De que la. Guardia estaba haciendo el relevo en aquel

momento y los ninais salian de la escuela.)) o
Otro ejemp'.o
Perito .-((El aceite cuya prueba me ha presentado, todo to mas

puede considerarse de segunda clase, y no puede valer m,as de tres
pesetas el litro .))

Juez .-((,Y de donde to saco usted?»
Perito .-((De que el aceite no es transparente, mientras ,que el

de primera calidad tiene que ser completamente claro ; y el precio
indicado es el de cotizacion del aceite de segunda clase en esta
.comarca.»

Se ve que el testigo proporciona la premisa menior del silogis-
mo que le ha conducido a la afirtnacion -de que era mediodia ;
.ahora corresiponde al juez, por medio de los co~nocimientos de la
Ixemisa mayor, acerca de la hora de is-alir de la eascuela, etc ., la
exactitud de la conclusion, y segun la exactitud de esta premisa
mayor, que no la proporciona el tes:tigo, sino que 6l conoce o
-aebe determinar, tendra como seguro o no que era mediodia .

En el segundo caso tomara la muestra en la mano y very que
~el aceite es* transparente, es decir, al contrario que en el ejemplo
anterior ; Ira a comprobar la premisa menor para ver la exactitud
de la premii-a mayor, suministrada por el perito .

DebemQs aclarar que en los ejemplos aducidos cuando deci-
nios, pcr ej,emplo, que el perito proporciona la premisa mayor del
juicio, nos referimos al juicio logico o silogismo que el Juez
realiza para obtener una conclusion que sera la quo le ,sirva de
medio de prueba, y, naturalmente, formara parte de la ipremisa
mayor de la sentencia.

May acer:a,do vemos el criterio expuesto por Hegler . Para este
tutor el perito opera sobre los hechos en relacion con la funcion
procesal que realiza . El testigo tiene, por el contrario, caracter
independiente. Distingue, por tan-to, peritos y testigos por la razon
+i ; su introduccion . en el proceso .
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La tesis sostenida por Guasp tiene alguna semejanza cen esta, si
hien estimamos mas concreta y clara su exposicion, por to que le
seguimes aqui . La intervencion de peritos-dice Guasp-repercute
ton -su actividad en la instruccion dell proceSo, oero no aportando
datos al mismo, sino mas bier actuando sobre la significacion de los
ya aportados . Desde luego, cabe afirmar que las personas que inter-
v:enen con el nombre - de peritos en el proceso. no son martes en
e1 mismo, ocupan una posicion de tercercs ; mas como en el pro-
ccso figuran como medios de prueba otros terceros (testigos), es
preciso averiguar i-u diferencia especifica . Tal diferencia viene dada
experimentalmente por el hecho de que no advienen al proceso en
virtud de una relacion extraDrocesal con lcs datos. Tales personas
aparecen con anteriorida,d al comienzo del procaaso y fuera de e1
,como totalmente desligadas de los datos sobre los que mas tarde
dcponen ; is,i sd ponen en contacto cen diches datos, es a trnves de
vn en-cargo que constihove min arto hrocesal, cbservandolois y apre-
cianndolos mediante observaciones cue son tambien actos orocesa-
?es, declarando sobre ellos, en virtud de actos que revisten, asi-
milsmo, naturaleza procewa-1 .

' El caso mas frecuente de su empleo-seguimes resumiendo a
Guasp-es aquel en que 'los actos de nrueba exigen conocimientos
<.speciales, pero idenficos, 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 diversois : peligro para
t1 organo jurnsdiccional, comodidad del mismo o causa analoga .

En definitiva---dice Guasp-, perito es la persona que, sin ser
parte, emite con la fina-lidad de provocar la convicc16n judicial en
tzn determinado sentido, declaracion sobre da:oi--'que habian adqui-
rido ya indole precesal en el momento de su captacion .

El hecho de que la nota diferencialdora se halle en una Aura
-circunstancia de actividad lleva a preguntarse a Guaso si no s°ria
possible una aproximacion de ambos tipos de prueba, haciendo
.en realidad del perito una especie de testigo (Scientific Witness,
Expert testimony) ; unida esta direccion a la oue acerca la con-
fesion al testimonio (dando a aquella el nombre de interrogatorio
,de las paste . ), produciria una unificacion de la nrueba perscmal
altamente plausible en su significacion teorica y en sws resultados .

El interes practico legal en la distincion entre perito v testigo
estriba, en determinar si a la persona en cuestion deberan afectarle
las causais de recusacion o lass . tachas segun tengan una a otra
-consideracion .

No precisamos aqui indicar las diferentes consecuencias bien
-conocidas de uno a otro tratamiento, pero si queremos hacer resal-
tar la mayor analogia, empeza.ndo por el nombre, que exuste entre
las cauw~as de recusacion de l-os peritos y las de recusacion del juez,
clue entre aquellas y las tachas de los testigos, lo que es un cierto
argumento en pro de la ta ;is de tratarse-al menos en nuestra le-
_gislacion-de auxiliares del ,Tuez .
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Sin embargo, no ,ieuipre se ha seguido igual criterio, pues si
bien en e1 Codigo italian-o de 1865 (art . 254) se equiparaban las
causas de recusaci6n de lcs peritos a las de recu-acion del Juez,
en el C6digo de procedimientos frances . (art . 310) las causas de
recusac16n de peritor, son iguales a la: causas por las que pueden
ser tachados, los testigos .

Hasta ahora hemos. procurad" en abstracto, senalar la nQta
-diferencial entre el testimonio y is pericia . Brevemente, nos refe-
rimor a continuacion a una serie de casci& concretos en los que
surge la duda de si el interviniente en ellzs es un perito o un tes-
tigo, o bien ambas co=as, simultaneamente.

a) El llamado testigo-perite . Menciona Kisch el caso del medico
que describe los datos de una enferme-dad que concce como profe-
sional de cabecera a fin de que sirvan de base a otro medico para
que este dictamine como, perito . Realmente std 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 considerad-o como tal te+-tigo-peritc . Si, aun-
que tecnico se limita a relalar el proceso de la enfermedad se con-
vierte en un testigo, y si se limita a informan se trata de un perito .
La dificultad esta en sefalar en el caso -concreto de que se trate
donde termina el reldtio y comienza el infoyme.
. b) Medico encargado de examinar viscesas . En este caso,
ipresentado, por otro autor, se so_tiene que si el Juez esta presente
en el momento de examinar el medico las visceras se '.rata de un
testigo : calso contrario, es decir, si el Juez no esta presente, se le
considera como testigo y peritc, simultaneamente . Entendemos pcco
Ifundada esta distincion qtte hace depender la naturaleza de pe-
rito o no de un hecho extraiio a la func16n realizada . Realmente
creemos que se trata de tin perito que examina y que pzsterior-
mente informa sobre to examinado . El problema de que sea una
u otra cosa no tiene un mero interes teorico, puesto que si es re-
cusa-do, dicen, su informe puede valer como, testimomo . En nues-
`j a opinion en.endemos que no, puesto que, comoi hemos dicho, si-
gue siendo realmente tin perito .

c) Hechos notorios : caso del hieforiador o ge6grafo .
En el cas,o de tin hecho notorio, para Calamandrei, la pen_ona

llainada al juicio para dar aclaraciones sobre la. notoriedad def.
}echo asume ofrcio de perito y no de tesfigo . . Se funda este antor
en que la persona llamada para en estos casos dar aclaracionels
gene caracter de fungible, que es esencial al perito .

Analogia con el }echo notorio tiene el caso, al historiador o
ge6grafo discutido por Carnelutti y Calamendrei . Opina Carnelut-
ti que el historiador o ge6grafo que expone al Juez un }echo que
conoce p-or raz6n de sus investigaciones cientificai:, tiene caracter
eye testigo . Calamandrei, comentando esta opinion de Carnelutti,
expuesta, como decimos, para los casos concrelo,s. del historiador
y (lei ge6grafD (y que supone este autor que Carnelutti extende-
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ria a todos los casos. de hecho notorio), dice que es erronea, apo-
yandose principalmente en el expuesto caracter de fungib-ilidad, y
aunque Carnelutti argumenta que puede tratarse de un hecho es-
pecial s61o conocido mor una persona y, POT tanto, no tener este
caracter fungible, replica Calamandrei que al menos en potencia
existe dicha fungibilidad .

Pcr nuestra parte, siguiendo el criterio distintivo de Guasp es-
t:mamos que en 16s casos citados la persona que declara tiene
caracter de perito por haber entrado en relac16n con los datos del
prcceso por encargo especial del Juez y no de forma casual .

B) Periltos en insbecciou judilcial .

En las legislaciones modernas, en general, se suele admitir
la intervenci6n de peritos en la prueba de inspeccion ocu.ar, no
solo cuando acompanan a las ipartes (comp los oconsulente tec-
nicini)) italianos), sino que, con gran frecuencia, :anto en la prue-
ba civil como en la penal se practica la inzpeccidn del Juez acompa-
naido de los peritos ; por ello, cuando se ordena por el Juez a estos
la practica de algu.n examen, (sin su asistencia, se ha opinado por
algunos que no es mas quo una forma de nracticar un recon-oci-
r::iento judicial POT delegacidn o sustitucion, ya que si el Juez no
concurre es por dificultades materia'es (por ejemnlo : el albanil
cue examina el estado de una obra) o por la inutilidad de su asis-
tencia POT carecer de conocimientos tecnicos, o bien POT consi-
de.raciones socia'es; ante la inutilidad de su presencia ; por ejemplo,
-al examinar a una presunta violada sobre la condici6n de su vir-
ginidad. Se estima que si el Juez hace el reconocimiento asistido
del medico que dictamina se tratar$ de una inns-pecci6n del Juez, y
s ;. por las consideracioires sociales, antes aludidas no interviene, sino
clue es reconocida POT el medico forense o POT una comadrona, to
qae en definitiva ocurre es que el Juez se vale de tin auxiliar suyo
que por ..u delegaci6n re,aliza el reconocimiento . .

Realmente no cabe negar que en el caso expuesto del albanil
oue interviene ocupando el lugar del Juez por razones de peligro
para este, se realiza una funci6n delegada por el mismo ; sin em-
bargo, la prueba por reconocimiento judicial supone una interven-
ci6n personal del Juez, por ello en los hombres empleados para
csta prueba en los Codigcs en general :,e refieren a la intervenci6n
personal del Juez : «Inspecci6n personal del Juez» (C . c., art. 1.240) ;
«Reconocimiento judicial)) (L . e . c., art. 633) ; ((Inspecci6n ocular))
(Art . 326 de l . e. cr .) ; «Ispezione giudizialei> (Codigos pro-
cesalen, civil y penal italianos, arts . 258 y 309, resp°ctivamente) ;
<.Augenschein» (§ 86 de la Stq)o~. alemana) .

Creemooc, pues, que en todos estos casos de delegaci6n se de-
naturaliza la nrueba de reconocimiento judicial y que estaremos
c:i presencia de otra clase de prueba por intervenc16n de 'ercera per-
sona .
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La duda surge en cuanto a su determinacion de naturaleza pe-
r'cial o testifical . Si se sigue el criterio de Stein se tratara de un
testigo, puesto que suministra datos de la premil .,a menor. Segun
-l criterio de Hegler y Guasp estaremos en presencia de un perito,
puesto que entra en relac16n con los datois por encargo del juez ..

C) Izsicio de peritos.

N_- siempre se ha diferenciado con exactitud el iperitaje que se
practica como elemento de un proceiso y el que constituye por si
solo un proces,o aut6nomo . El peritaje no es un juicio, pero existe
el verda:dero juicio de peri-tos que no pert-enece al campo de Ia.
prueba . A es_e juicio'se refiere Costa, quien afirma que el juicio
ipericial no es mas que una especie del genero «arbitraje» . No.
obstante esta afirmaci6n creemos que entre ambas insti;ttciones exis-
te-n diferencias fundamentales, si bien los peritois en estos juicios.
no son meros informantes, sino juzgadores .

El T . S . establec16 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
porno medio de prueba, tiene pcr el contrario obligaci6n de suje-
tanse a 6l cuando es resultado de tin convenio en que las partes
se obligaron a parar por la regulacion que hicieran los perites
(Sentencia de 3o-ro-78) .

La Ley de 1881 reform6 la denominaci6n de la de 1855 mu-
ctandola por la mas adecuada de uDictamen de peritos», y no.
habla de juicios de peritos, to coal no quiera significar que ,no
exista tal juicio, pues asi lo vemos reconocido por sentencia de
I9-5-I89o del T. S . al decir que (la valoraci6n pericia.l no- es un
simple medio de prueba, sino que tiene un caracter etipecial coma
de arbitraje» .

Sin embargo, se ban confundido estos conceptos, seg6n afirma
Costa ( entre otras, en las sentencias de 27.4-87, 2o-10-92, asi comp,
en el Reglamento para danos a la agricultura por las industrias mi-
neras de 18-12-9o . Para Costa en este ultimo se denomina informe
n dictamen a to que es verdadera decision recaida en juicio ; mas
confrontando e1 texto entendemos .e trata de dictamen, pueista
que aunque resue've el Gobernador, el articulo ig ob:iga a aceipiar
E1 justiprecio .

La distincion eritre el peritaje y el juicio de peritos la vemos
claramente reconocida en algun C6digo extranjero ; por ejemplo,
entre. los .hispanoamericancs, en el articulo 638 del Codigo de Cor-
coba (Argentina), qtte dice que presentada la solicitud (de des-_
linde) el juez mandara practicar la operac16n nor el perito que el
intero-ado proponga, quien desempeiiara ]as funciones del juez
de mensura .

A veces se ha establecido cierta analogia entre los peritos y
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ios arbitrois, aunque las diferencias entre los mismos .son bi.en pal-
pables

I) El arbitro es nombrado por las partes, aunque acciden--
talmen:e pueda serlo por el juez . El perito es nombrado rpor el
Juez, aunque en su designacion puedan intervenir la:. partes .

2) El a.rbitro sigue un juicio . El perito interviene en el juicio
seguido por el juez que to nombra .

3) El Arbitro resuelve sobre la totalidad de la litis sometida
a su decision . El perito, sobre un asmecto de hecho que e1 Juez
le senala .

4) El arbitro dicta una decision que el Juez no puede entrar
a examinar ; contra ella la Ley otorga recurso . El dictamen d°1
perito solo puede set objeto de examen por el Juez .

IV . CONCLtiSIONES

Hemos expuesto a to largo de nuestro trabaio una serie de .
doctrinas acerca de la naturaleza de la ipericia y sobre su distin-
cion con otros instit°utos procesales afines, fundamentalmente con
ei tetsitimonio .

Damos a continuacion, y co,mo conclusion a .nuelstro trabajo,
una serie de observaciones, que tenemos por mas certeras, acerca
de este problema .

I .- La primera observacion que hemos de pacer es que bajo
el nombre de peri-fos se conocen comun y legalmente a una serie
de tecnico!S que en re-alidad eumplen funcioneis muy distintas. Ello
es la principal causa del. confusicnismo . que exis-te sobre la mater:ia .
Un tecnico sera siempre un perito en sentido~ vulgar, pero aqui tra-
tamos de encontrar tin concepto netamente juridico de la pericia, y
aquel no nos sirve . Entre tecnico y perito en sentido juridico existen
Fro-fundas diferencias . Su actividad iprocesai es de naturaleza dife-
rente, y aqui, creemcs, estA la medula para la solucion del ipro--
blerna . Caben peritos no tecnicos (se ha dicho por Guasp y He-
eler) ; pero caben, ade.maq (y esto no to hembs visto dicho), tecni-
cos no peritos ; asi, por ejemplo : los casos-del tasador, intenprete,
asesor tecnico . Estos son meros auxiliares del Juez y no debieran
denominarSe peritos, sino, exclusivamente, como astan nombra-
dos . A estas personas entendemos se les deberia aplicar la oosibi-
:idad de set rerusa,das, inclus.o . en la fase sumarial .

2 .a -Al tercero que facilita datos, sean de la premisa mayor
o ipremisa menor, hay que atender para calificarle de perito o
testigo a la forma de -entrar en relacion con esos datos : pero de-
todos modos se trata de un medio de prueba . El tratamiento, pues,
debe set igual para el perito que para el testigo . \7o importa la
condicion de fungibles o no, pues a veces hay tin solo perito (y
entonces no es fungible), y otras, muchos testigos (sustituibles
entre si) . Tampoco tiene interes el caracter tecnico : el tesfigo que
afirma que el automovil que ocals-iono el accidente no pudo frenar-
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per it demasiado de prisa, faci :ita maximas de experiercia conc-
cidas par cualquiera ; el tecnico que afirma to mismo, pero se basa
en el desgaste de ruedas, estado del ipiso u otrais apreciaciones tec-
mcas, aporta datos de igual naturaleza a.1 procoso .

3.a En definitiva, y a los efectos de nuestra legis=acion, hay
que prestar la mayor atencion a las denominacibnes de peritos
dentro de loss textos legales . El confusionismo proviene en su
mayor parte de imprecil-.ion terminologica por la atribucion a tcdos
log utecnicos» de la cualidad de (operitos)) . De ahi proviene el que
yarn muchcs el perito sea un auxiiiar del Juez, pies no se pueden
ciespojar del lastre que la denominacion de «pertto» (aplicada im-
precis.amente) ha dejado en sus ideas, y el hecho de haber visto en
la Lely-caisos citadois, de la nuestra : tasador, interprete, e:c.-
tratados como «peritos» a nieros a,uxilivres del Jtae22 no les ha deja-
do ver claramente su verdadera naturaleza . El problema, rerpe-
timos, tiene su base en el confusionismo existenle entre los con-
ceptos doctrinales de auxiliar, testigo y L)erito de un :ado, y en
las -diferencias con la calificacion -egal ae los mismos . En un prin-
-cipio, es logico se introduiera el concepto de perito en las legis-
lacicnes en su significacion vulgar : ((peril(;)) ' resultaba igual a
('tecnico)), o sea, persona, con conocim .entos esipeciales en alguna
materia . \o existia, pues, un concept( exclu~;ivamente juridico
-del «peritor» . Pero es.e concep:o vu:gar, del que quedan muchos
rastros, en )as distintas legislac :ones lia resul-ado insuficiente en
)a practica judicial . Elto ha movido a los comentaristas a la btvsque-
-da de dicho concept( juridico . Para darle Do-demos tcmar como
base la tesis ya expuesta de Guasp y aplicar :a a una nueva Ley de
enju:ciamiento que pudiera surgir ; despojariamos asi el concept(
de (cperi`o» de su gigantecca amps-itud vulgar, encuadrando dentro
del mismo tinicamente aquell-a,s personas que reunieran lo,,s ca-
racteres solicitados, mientras que a ios demas «peritos» (en sen-
t'do vulgar) les aplicariamos la denomination de «tecnicos» . Con
ell( creemos Ee habria dado un -ran ipaso en la solution de lo,s
pr-blemas que la pericia nlantea.
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R9SUME

L'auteur developpe le theme propose en se refemtnit principale-
"tent a l'aspect penal du proces, en exposant les differenni'es theo-
ries, fondamentalement celles qu,z considerent l'experience comme
un moyen de preuve et celles qui croient qu'il s'agit, d'un atuxiliai-
re du juge. Pour trainer la nature de l'inSIOUtvow ill ,pati-itl de la d'is-
tincti'on entre l'expert et le temoin, puisqu-ei b'cxpeyienee isemble-t-
elle avoir les affindltes les plus grandes avec l'instlitultion,du temoig-
nage .

1l nnaintiient enfin que la these de la "tech jaiciihe" de U'experilence
doit et're rejelee et que ii cause de cela, nouslne poiuvons plus u4iliser
ce triterium pour savoir si nows nous trouvons vis-a-vies d'un expert
ou d'un temvin . It cite que::ques cas die techitici,ewis de la procedu-
ie qui nape peuvenit pas etre considers proprement comme une
pyeuve d'experts. '

It singnale comme crxter un2 distinetif entre les deux institu-
tions la fa~on selon laquelle apparait la, reldNon du, suje~t avec les
dounees d'n proccs . Si ceVe relattdowt. appvrrait d'une falcon. castrclle,
nonts nous trouvolns devant, un temoin; mass you-t au contrai*e
quand to relations surgit . par une ordre du juge, nos voiles deviant
rn expert .
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SUMARY

The author,de.vel'oips his theme ; prurccipally in what concerns
the penal aspect of the legal procedure, by exposing the different
theories, Jundamentally the ones .which consider expertness
as a method of proof and 11he 'ones that consider it as a help for
the judge : To treat{ tlbel. nature of the 4~stitution he starts' from the
distinction .betwevni -the exper and the witness, as expertness seems
to have the, grea,teO off;nily with the imstituti.on of hteshlmony .

He nwintains frrially duct the the-ary of the "technicality" of
expertness must be discarded and that therefore we-are unable 'to
use this criteHoln to kn(cw whether we are fac4ng an expert for a
witness. He quotes some cases of experts -of legal procedure who
cannot be considered properly as a proof` of expertness .

He points ount as a distinctqve criterion between both ip?stffif-
tions the way in whiclk, the relalri,on' oaf the subject with flhe da-
tums cif the procedure::appears. When thdt relation doe's it in a
casual way, we, are before a witness ; but on the Contrary when- the
aelation appears byian order of the judge, we are facing an e~kpert.


