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INTRODUCCION

Debe quedar muy claro que no es €l perito quien determina una
sentencia, su labor consiste Ginica y exclusivamente en ilustrar al Juez, en
referencia a hechos que por su naturaleza requieren de conocimientos
especializados, tan es asi, que si el Juez considera necesario no apreciar el
dictamen pericial por parecerle que no esclarece los acontecimientos,
podra desecharlo y tomar las medidas necesarias para aclarar dichos

acontecimientos.

En base a lo anterior, fue que se decididé a escribir sobre este tema
en razon de que el perito es un auxiliar importante en la imparticion de
justicia pero por lo mismo, debe haber igualdad entre las partes para que
en un momento determinado no se diga que una de éstas salié favorecida
en razon de la deficiente redaccion del articulo 347 fracciéon VI lo que nos
lleva a pensar que es inconstitucional en razon de los siguientes

razonamientos.

El articulo 347 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

Federal es inconstitucional fundamentandolo en lo siguiente:

“Articulo 347.- Las partes propondran la prueba pericial dentro del
término de ofrecimiento de pruebas, en los siguientes términos: VI.- La
falta de presentacion del escrito del perito del oferente de la prueba, donde
acepte y proteste el cargo, dara lugar a que el Juez designe perito en
rebeldia del oferente. Si la contraria no designare perito, o el perito por
ésta designado, no presentara el escrito de aceptacion y protesta del cargo,
dara como consecuencia que se tenga a ésta por conforme con el dictamen

pericial que rinda el perito del oferente.”

El precepto transcrito, establece el mismo supuesto de hecho, esto

es, cuando el perito no presenta el escrito de aceptacion y protesta del



cargo, haciendo mencién al oferente de la prueba asi como a su
contraparte.

Mas sin embargo, al mismo supuesto de hecho se le asignd diferente

consecuencia juridica.

En efecto, si el perito no presenta el escrito de aceptacion y protesta
del cargo, en tratandose del oferente de la prueba, la consecuencia juridica
sera que el 6rgano jurisdiccional designe perito en rebeldia; mientras que
en el mismo supuesto, por lo que hace a la contraparte, la consecuencia
sera que el juzgador la tenga a ésta por conforme con el dictamen que

rinda el perito del oferente de la prueba.

Tratamiento desigual que establecio el legislador en el precepto
impugnado, que no se justifica, dado que al tratarse del mismo supuesto
de hecho (cuando el perito no presenta ¢l escrito de aceptacion y protesta
del cargo) ya sea del oferente o de la contraparte, debié asignarle la misma
consecuencia juridica en ambos casos, y no como sucede en dicho
precepto, en el sentido de que cuando el perito no presenta el escrito
correspondiente para los efectos anotados, cuando se trata del oferente de
la pnieba del juzgado le nombrara uno en su rebeldia, mientras que por lo
respecta a la contraparte, en el mismo supuesto asigna la consecuencia
juridica de que se le tendra por conforme con el dictamen que rinda el

perito del oferente de la prueba.

El trato desigual en que incurrio el legislador condujo al extremo de
que en consecuencia juridica asignada al supuesto referido a la
contraparte, lo tuviera por conforme con el que rindiera el perito del

oferente de la prueba.

De acuerdo a la exposicién de motivos de la reforma al articulo 347,

fraccion VI del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, de



fecha veinticinco de mayo de mil novecientos noventa y seis, se contempla
la obligacion de las partes de impulsar la prueba pericial que promovieron
y cuyo desahogo pretenden y, en caso de no hacerlo asi, s6lo se valoraria el
dictamen del perito de la contraria, con lo que se evidencia que las partes
en el proceso deben impulsar la prueba pericial, esto es, se encuentran en
un mismo plano de desigualdad, por lo que no existe motivo para que el
legislador dé un tratamiento diverso a una de las partes cuando se
encuentran en un mismo supuesto de hecho al que por lo mismo, le
corresponde una misma consecuencia juridica, sin que el legislador en
dicha exposicion de motivos, haya justificado por qué hizo lo contrario en
el precepto tildado de inconstitucional.

El articulo 347 fraccién VI del Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal viola las garantias de seguridad juridica y de legalidad
consagradas por la Constitucion General de la Republica al apartarse de
las normas esenciales del procedimiento, como lo dispone el Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal el cual establece la forma y
medios para el ofrecimiento de pruebas. En este orden de ideas, es clara
la violacion constitucional por desigualdad procesal, yva que el precepto
que se aduce de inconstitucional, establece beneficios a la parte oferente
de la prueba y por el contrario y en forma desigual establece perjuicios a la

parte contraria.

A manera de resumen, podemos decir que la inconstitucionalidad
del articulo 347 fraccion VI del Cadigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, no respeta los principios constitucionales en especial la
garantia de igualdad, la cual claramente esta inspirada en los siguientes
principios, tales como tratar igual a los iguales en igual circunstancia, en
este orden de ideas claramente la disposicion establece una desigualdad
entre la parte oferente de la prueba y la parte contraria, ya que a la

primera le establece el beneficio que en caso de que su perito no presente



el escrito de aceptacion del cargo, le nombrara unho en rebeldia y por el
contrario, para la otra parte (contraria) le establece la sancién de tenerla
por conforme con el dictamen emitido por el perito de la parte oferente. Es
claro que la circunstancia que establece el dispositivo que se combate, es
la que el perito no acepte o no rinda su dictamen inclusive no sea
nombrado por la parte, y en esta caso por existir igual circunstancia
deberia de nombrarse un perito en rebeldia, lo cual no realiza la
disposicidon disputada violando asi los principios constitucionales que se
han apuntado.

El presente trabajo queddé dividido en cuatro capitulos de la
siguiente manera.

Capitulo Primero. Se precisa la evoluciéon de la prueba pericial en el
Derecho Comparado, en nuestro pais asi como los conceptos generales que

tienen relacién con el tema.

Capitulo Segundo. Se habla de la Prueba en el Derecho Positivo
Mexicano, sefialando en primer término la naturaleza juridica del proceso
en México, haciendo lo propio con la prueba, se menciona también a los
medios de prueba y en general a todo lo relacionado con ésta, pero de

manera particular con la prueba pericial.

Capitulo Tercero. Se especifica lo relacionado a la constitucionalidad
de las pruebas en el Derecho Procesal Civil Mexicano dando los conceptos
de constitucionalidad, anticonstitucionalidad e inconstitucionalidad asi
como los requisitos constitucionales de la prueba, sus elementos que
considera el legislador para su.elaboraciéon pero sobre todo la realidad
actual en la elaboracion de una ley.

Capitulo Cuarto. En este capitulo se tratara de demostrar en base a

razonamientos juridico-constitucionales sobre la necesidad de adicionar al



articulo 347 fraccién VI del Codigo de Procedimientos Civiles para el D.F.,
sefialando sus antecedentes, la exposicion de motivos que llevo al
legislador a reformar dicho articulo haciendo un analisis comparativo de
este numeral antes y después de las reformas de 1996 para finalmente

sugerir el texto de adicién a la fraccion sexta.



CAPITULO 1
EVOLUCION DE LA PRUEBA PERICIAL Y CONCEPTOS GENERALES

En este capitulo, se pretende sefialar la evolucién que la prueba
pericial ha tenido en el Derecho Comparado; en paises que para su tiempo
fueron aportadores del derecho como fue el caso de Roma, Francia y
nuestro pais, asimismo, se puntualizaran los conceptos que tienen intima
relacion con el tema a efecto de tener una adecuada comprension con el

mismao.

1.1. En Roma.

En los sistemas neo-romanistas, el sistema procesal se pliega a las
necesidades del Derecho Sustantivo. Donde hay una facultad juridica
individual, casi siempre se concede una acciéon para darle eficacia, en caso
de necesidad. En el sistema romano clasico, en cambio, el Derecho
Procesal es primordial; a menudo es precisamente a través de la creacion
de nuevas medidas procesales como nacen nuevas facultades juridicas
individuales, y es mediante el analisis del perfil de ciertas acciones como
los clasicos dieron su perfil a determinados derechos subjetivos; asi, no
discutieron qué es exactamente dolo, sino cuando procede la actio doli, la
accion por dolo. “El Derecho Romano no es un sistema de derechos
subjetivos, sino de acciones. Quiza es mejor decir con Kaser que los
romanos nunca aislaron el Derecho Procesal del Derecho Sustantivo, y

estudiaron éste y aquél como una unidad.”!

Por lo citado, sera conveniente sefialar lo relacionado a las pruebas

en general en el proceso romano y en particular a la prueba pericial.

! FLORIS MARGADANT. Guillermo. Derecho Privado Romano. 7* edicion. Editorial Esfinge, México,
1996. p. 78.



Los hechos controvertidos debian ser comprobados. “En cambio, el
Derecho Romano escrito no requeria pruebas; iura novit curia (el tribunal
conoce el derecho).”? Notemos, empero, que €l Derecho Consuetudinario no

quedaba amparado por este principio.

Para la practica juridica, esta materia probatoria era de fundamental
interés. Aun teniendo todo el derecho de su parte, en caso de conflicto, se
tenia que comprobar; y, si uno no lo conseguia, se encontraba en la misma
situacion del que no tenia ningin derecho. “La prueba es el precio por el
cual en un proceso puede cada uno obtener la eficacia de sus derechos.”

A pesar de la importancia de esta materia, aun en tiempos clasicos
tanto la legislacion como la iturisprudentia descuidaron este tema. En
cambio, desde fines de la republica la literatura profesional sobre la
retérica ya analizaba algunos aspectos del procedimiento probatorio,

estableciendo, por ejemplo, clasificaciones de los medios probatorios.

“En cuanto al onus probandi (la carga de la prueba), la regla
negativa non sunt probanda (no hay necesidad de comprobar hechos
negativos), que ha tenido tan indeseables consecuencias en la historia del
procedimiento probatorio, no era de derecho romano propiamente dicho ni
tampoco de derecho bizantino, sino producto de la Edad Media.” En el
Derecho Romano encontramos la regla de que el actor debia comprobar los
hechos en que fundaba su accién; y el demandado, los hechos que
justificaba su excepcion, lo cual da lugar a las maximas el actor tiene la
carga de la prueba y el demandado se convierte en actor por lo que se
refiere a la prueba de la excepcion, o sea, el demandado ocupa en relacion

con la excepcion la misma posiciéon que el actor en relacion con la accion).

% Ibidem. p. 79.

* DORANTES TAMAYO. Luis. Elementos de Teoria General del Proceso. 6 edicion. Editorial Pormia,
Meéxico, 2003. p. 190

* Ibidem. p. 21.




Esta distribucién correspondia a un principio teleologico: se repartia
la carga de la prueba, segin la mayor posibilidad de cada parte de aportar
el material probatorio y segun el interés que tenian las partes en las
pruebas. Sin embargo, en el Derecho Romano existian algunos casos, €n
que se producia una inversion de la carga probatoria; conoceremos un

ejemplo en la exceptio pecuniae non numeratae.

El Derecho Romano clasico no nos presentaba un sistema de
pruebas tasadas ni un sistema libre, sino una mezcla de ambos principios.
Asi, vemos que la prueba testimonial era siempre inferior a la documental
publica; pero que, en la mayoria de los casos, se dejaba el valor de las
pruebas a la libre apreciacion del Juez, sin que éste quedara obligado a

observar cierta jerarquia entre ellas.

De acuerdo con el principio dispositivo, el iudex no podia exigir el

desahogo de pruebas no ofrecidas por las partes.

Las pruebas gue conocia el Derecho Romano eran:

1. “Documentos publicos y privados, cuya importancia crece, en
perjuicio de la prueba testimonial, a medida que progresa la
orientalizacion postclasica.

2. Testigos, la prueba preferida en tiempos clasicos. La regla de
testis unus, testis nullus c¢s de Constantino y no existié en la
fase formularia. No estaba obligado el iudex a ponerse del lado
de la mayoria de los testigos; debia pesar, no contar. Adriano

recomendaba fijarse mas en el testigo que en el testimonio.”

En materia civil, no existia el deber del ciudadano de hacer

declaraciones testimoniales sobre lo que le constara. Sélo si alguien se

5 ARELLANO GARCIA, Carlos. Segundo Curso de Derecho Procesal Civil. 8 edicion, Editorial Porma,
Meéxico, 2004. p. 31



habia prestado a ser testigo de algun acto juridico, después no podia

negarse a declarar al respecto, ante la autoridad judicial.

El juramento. No era una prueba decisiva; el Juez podia
libremente darle el valor que quisiera, con la excepcién
siguiente: la parte a la cual el adversario hubiera impuesto
(deferido) el juramento, podia devolver (referir) el juramento. Si

entonces la parte contraria se negaba a jurar, perdia el proceso.

Desde luego, quien prestaba un juramento falso incurria en graves

sanciones.

4,

La declaracién de una parte, hasta donde coincida con las
afirmaciones de su adversario (confessio), considerada a
menudo como la reina de las pruebas.

“Peritaje. Este existia no solamente en cuestiones de hecho
(agrimensores, grafologos, médicos), sino también de derecho y
sabemos que, desde Adriano, el Juez debia inclinarse ante la
mayoria de las opiniones de los jurisconsultos investidos del ius
publice respondendi.”®

“La fama publica, mencionada en una obra de Quintiliano sobre
la oratoria, como una de las pruebas del proceso romano.
Cuando algo era de fama publica, ya no habia necesidad de
ofrecer prueba testimonial; por tanto, notoria non egent
probatione.””

Inspeccién judicial.

“Presunciones humanas o legales (que no son auténticos medios

probatorios, dogmaticamente hablando). Las presunciones

¢ Ibidem. p. 32.
* Ibidem. p. 33.



legales pueden ser iuris tantum (admitiendo prueba en

contrario) o iuris et de iure (no admitiendo tal prueba).”®

Obsérvese que no encontramos en las fuentes el juicio de Dios, la
ordalia, tan frecuentemente utilizada en la Edad Media. El analisis
histérico demuestra, empero, algunos recuerdos de esta prueba en la

consertio manuum de la legis actio sacramento.

Tampoco encontramos en el Derecho Clasico o Bizantino el sistema
medieval de los conjuradores que corroboraban la buena reputacion de
una de las partes, haciéndose responsables ante Dios de su buen derecho
o inocencia, aunque no hubieran presenciado los hechos en cuestion. En
vez de ser testigos que decian lo que sabian, estos conjuradores eran como
fiadores morales, que arriesgaban la salvacion de su alma al manifestar su
propia conviccién, no apoyada en hechos concretos que conocieran
personalmente, sino en la impresion general que tuvieran de una de las

partes.

Después del desahogo de las pruebas, las partes presentaban
oralmente sus alegatos, dando su opinién sobre el resultado del
procedimiento probatorio y criticando las pruebas aportadas por la parte
contraria. Tales alegatos podian ser de gran importancia para el Juez;
pues, aunque subjetivos, tefiidos de interés propio y de pasion, el propio
interés hacia, muchas veces, clarividente y permitia descubrir fallas en la

posicion del adversario que el Juez por si solo no encontraria.

Luego, éste dictaba de viva voz la sentencia. Por el principio de la
congruencia, debia tomar una de estas dos posiciones: conceder al actor

exactamente lo que habia pedido o absolver al demandado. La sentencia

¥ Idem.



debia ser motivada, para disminuir el peligro de corrupcion, facilitar la
tarea del eventual Juez de segunda instancia (en el sistema extraordinario)
y reducir las dudas respecto de la interpretacién.

En vez de dictar una sentencia, el Juez podia declarar que no
comprendia en qué sentido debia dictarse (non liguet, no es claro), en
cuyo caso las partes podian recurrir al pretor, para solicitar un nuevo
tudex.

La sentencia, una vez pasado el término de su impugnaciéon, se
consideraba expresion de la verdad legal (aunque, no siempre, de la verdad
real). Esta ficcion era necesaria por razones de economia procesal (para
evitar una eterna repeticion de litigios sobre una misma controversia);
ademas, sin tal ficcion, la sentencia hubiera sido meramente platonica: un
simple consejo, nada mas. La seguridad juridica exigia (y todavia exige)
recurrir al principio de que la sentencia contuviera una verdad

indiscutible, cuando ya no pudiera impugnarse.

La distincion entre el efecto formal de la cosa juzgada (preclusion de
impugnaciones) y el efecto material (verdad que debe aceptarse como
definitiva en juicios futuros). Como se puede observar lo antes citado, esta
referido al sistema procesal civil romano en materia de pruebas;

correspondera ahora hacer lo propio en Francia.
1.2. En Francia.

En la antigua jurisprudencia francesa, la prueba pericial recibio
notable desarrollo. “Asi, especialmente el articulo 162 de la Ordenanza de
Blois, dada en 1579, prescribié que las cuestiones relativas al valor de los
objetos se decidieran por peritos, y no solo ya por testigos.” Pero también

® CANALES PICHARDO, Victor Manuel. Legislacion v Jurisprudencia de la Prueba Pericial. 5* edicién,
Editorial Porriia, México, 1998. p. p. 4y 5.



se abusd algunas veces de la prueba pericial, haciendo uso de ella en las
materias mas delicadas. Una de las aberraciones mas notables del
entendimiento humano, en lo relativo a las pruebas judiciales, es la
singular prueba del Congreso (Cengreés), introducida en la practica de las
curias en el siglo XVI, y autorizada por los Parlamentos, hasta la sentencia
de 18 de febrero de 1777, que hizo dar por el Parlamento de Paris el
Presidente Lamoignon. En el dia, sin llevarse hasta el extremo el principio

de la prueba pericial, es de gran uso, tanto en lo civil como en lo criminal.

En Francia al igual que en otras o todas las legislaciones
procedimentales del mundo, siempre que se trata de comprobaciéon o
apreciacién que exige conocimientos especiales, requiere el espiritu de la
Ley de la prueba o juicio pericial. “No se¢ debe, pues, considerar como
limitativas las disposiciones que le exigen en casos dados, como si se trata
de la rescisién por causa de lesion de una venta de inmuebles (Codigo Civil
Francés en su articulo 1.678), o de valuar la indemnizacion que se debe al
inquilino de una fabrica o ingenio por falta de toma de posesion. La
cuestion de viabilidad de un nifo, por ejemplo, tan importante, bien sea
para el marido que no quisiera reconocerlo, bien para los herederos del
nifio, llamados a obtener los derechos de su causante, ¢puede resolverse
de otro modo que con el auxilio de las luces de los hombres de ciencia?”10
Pero en los casos en que ordena la Ley la prueba pericial, ¢debe
entenderse en un sentido estrictamente imperativo, de modo que venga a
ser el dictamen pericial un preliminar indispensable, cualquiera que sea,
por otra parte, la evidencia de los hechos? Boncenne “admite la afirmativa
sin distincién, siempre que se trate de juicio o prueba pericial en los
textos.”!! Esta opiniébn nos parece incontestable cuando se establece el
juicio pericial por la Ley como una condicién intrinseca del procedimiento.

Asi, para los catastros o empadronamientos, la Administracién tiene

10 s
bidem. p. 7.
= Enciclopedia Juridica Omeba. T. X. 10* edicion, Editorial Dris-Kill, Argentina, 2001. p. 1042.



derecho a exigir esta medida para consignar el valor de los inmuebles
sujetos a un Derecho Proporcional (Ley de 22 de frimario, afio VII, articulo
8°). Por el contrario, con dificultad consideramos este medio de prueba
como indispensable, cuando no es necesaria la valuaciéon, sino en cuanto
tiene el Juez una duda formal. Asi cuando se ataca una venta por causa
de lesion, puede ser su precio tan despreciable que, si se ordenara un
juicio pericial para valuar la lesién, se comprometeria la dignidad de la
justicia, con gastos y lentitudes inutiles o ilusorias. Entonces seria, en
nuestro juicio, poco prudente no pronunciar en el acto la rescision.
“Haberse pronunciado sentencia por el Tribunal de Limoges, en 14 de
febrero de 1827, en pro de esta opinidon admitida ya por la antigua
jurisprudencia; lo mismo ha providenciado el Tribunal de casacion
respecto de la rescision de la particién por causa de lesion por sentencia
de 3 de diciembre de 1833. Tal ha sido igualmente el pensamiento de los
redactores de la Ley de 2 de junio de 1841, que han sustituido el juicio
pericial facultativo al juicio pericial obligado, para la estimaciéon previa de

los bienes de menores que deben venderse judicialmente.”!2

Uniremos a la prueba literal la especie de juicio pericial que suscita
mas vivas reclamaciones en el antiguo y el nuevo derecho; el cotejo de
escrituras. Aqui nos proponemos examinar, en general, el curso del juicio

pericial y la fe que puede darsele.

En otro tiempo en Francia habia peritos-jurados, que eran los inicos
que tenian derecho de apreciar los valores ante los Tribunales. Esta
instituciéon, cuyas huellas se encuentran todavia en el articulo 34 del
Cadigo Penal, que enumera, entre las incapacidades que resultan de la
degradacion civica la de ser perito-jurado, no existe ya en dia, al menos en

materia judicial. “Porque sabido es que, para las valuaciones

2 thidem. p. 1043.



extrajudiciales de los muebles, existen en cada poblacién algo importante,
comisarios-tasadores, que tienen el derecho de proceder a ellas en

competencia con ciertos agentes judiciales, tales como los ujieres.”!3

Los peritos deben ser franceses, porque se trata de una especie de
delegacion de funciones judiciales, y no de un simple testimonio. Mas
dificultad presenta la cuestion sobre si deben tener la cualidad de
ciudadanos. En el silencio de la ley, se dira, es dificil exigir la capacidad
politica para una misiéon que requiere so6lo conocimientos enteramente
especiales. “Pero si esta capacidad se requiere para los testigos
instrumentales, que no hacen mas que confirmar la autenticidad del acta
o escritura, ¢puede de dejar ser lo mismo respecto de los peritos, que son
oficiales publicos, puesto que son los Unicos que redactan las actas o
procesos verbales, las cuales hacen fe, como veremos, hasta que se
redarguyen de falsas?”14 Asi haremos notar que los articulos 34 y 42 del
Codigo Penal colocan en la misma linea la incapacidad para su perito y
para ser testigo en las actas o escrituras. Siguese de aqui no se puede
confiar, por ejemplo, un juicio o dictamen judicial a una mujer o a un

quebrado rehabilitado.

Es verdad que se contesta al argumento sacado del articulo 34 del
Codigo Penal que la cualidad del perito no se asimila a la testigo
instrumental, como tampoco la de testigo que declara en juicio, puede
hacer también una declaracién de nacimiento (Cédigo Civil, articulo 56).
En cuanto a la objecion sacada de que los peritos redactan una acta o
proceso verbal que tiene cierta autenticidad, desaparece permitiendo a los
Jueces ordenar que se redacte el acta o proceso verbal por el escribano del
juzgado de paz.

13 GOMEZ LARA. Cipriano. Teoria General del Proceso. 6* edicién, Editorial Porria, México, 2003. p. 191.
" Ibidem. p. 192.
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Este medio nos parece u'n tanto arbitrario. Por lo cual creemos
preferible confiar la redaccién del dictamen a un verdadero perito que
tenga conocimientos especiales en la materia, salvo, segin vamos a ver, el
agregarle una mujer, un menor o un extranjero, en calidad de sabedores
(sapiteurs), cargo que no es nada humillante, puesto que se ha conferido a
los Alcaldes en el caso juzgado por el Tribunal de Casacion en 4 de enero
de 1820. Si el articulo 34 del Codigo Penal parece poner en la misma linea
que al perito al testigo que declara en juicio, asi como el testigo
instrumental, no es lo mismo respecto del articulo 42, que distingue de la
incapacidad de testificar en juicio la de ser perito o testigo en las actas o
escrituras. Es, por otra parte, dificil no ver en el perito, investido de sus
funciones por medio de juramento, una especie de delegado de la
autoridad judicial. Nada de esto sucede en la situacion de la partera, a la
que se admite ex necesitate a declarar el nacimiento que ha presenciado.
Asi se explica lo que parece singular en la opinién opuesta, porque no
puede la partera ser testigo instrumental del mismo acto en que figura

como declarante.

Aqui se hace una grave objecién, y es que puede suceder que una
persona civil o politicamente incapaz sea precisamente mas apta que otra
para dar ilustraciones sobre el punto en litigio. Pero hay un modo de
conciliarlo todo. Siempre se ha reconocido que esta permitido a los peritos
acompanarse con auxiliares no juramentados, que se han llamado
sabedores (sapiteurs). “El Tribunal de Casaciéon ha admitido que los
sabedores pueden ser asociados de oficio a los peritos en la misma
providencia en el que se hace el nombramiento de éstos. Ha reconocido
asimismo, que los peritos pueden ilustrar su juicio por medio de una
informacién oficiosa. Se ha encontrado, pues, el remedio.”!> Supongamos

que se trata, por ejemplo, de la confeccion de uno de esos objetos de moda,

> ALSINA, Hugo. Tratado Tedrico Prictico de Derecho Comercial. 2° edicién, Editorial Oxford, Espafia,
2002. p. 130.
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cuya estimacién supone la apreciacién de esas diferencias delicadas que
solo pueden distinguir los ojos de una mujer: no se admitira, si duda, a
una modista a redactar una acta verbal auténtica, pero se asociara ésta a

los peritos para que los dirija en su examen.

Reconocemos, no obstante, que hay casos de necesidad absoluta en
que seria preciso aceptar por peritos, no ya a menores o mujeres, hipotesis
gue no nos parece que ocurran en la practica, sino a extranjeros. Asi,
cuando en negocios maritimos hay que evaluar los dafios causados por un
abordaje o por una echazon de mercancias, debe recurrir a los peritos que
se hallan en aquellos parajes, especialmente si se hace arribada a un

puerto extranjero.

En Francia, la forma de proceder al nombramiento de peritos ha sido
notablemente perfeccionado por el Derecho Moderno. Anteriormente, cada
parte nombrada de un perito. De aqui resultaban dos graves
inconvenientes: el primero, que cada perito, teniendo un cierto modo por
cliente a uno de los litigantes, se inclinaba mas a la defensa de sus
derechos la investigaciéon de la verdad; el segundo, que casi siempre habia
lugar a discordia, v en su consecuencia, al nombramiento de un tercero, lo

cual ocasionaba un nuevo dictamen y comprobacién y nuevos gastos.

Una vez expuestos los antecedentes de la prueba pericial en Roma y

Francia, haremos lo propio en México.
1.3. En México.

En relacion a nuestro pais, quiero sefialar que se trataran
unicamente los antecedentes de dicha prueba, aclarando que los cédigos y
articulos ya estan derogados e inclusive los codigos ya cambiaron de
nombre, pero es importante conocer la regulacion de esta prueba en el
pasado.
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Asi tenemos que en México su Codigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal y Territorios de Baja California determinaba en sus
articulos 468 al 478 “cuando tenia lugar el juicio de peritos, la manera de
proceder al nombramiento de ellos y condiciones que han de reunir, en
parecidos términos a lo que sobre estos particulares establecen las
anteriores legislaciones americanas. El perito que nombra el Juez puede
ser recusado (articulo 489) por cualquiera de las causas que especifica el
articulo 490. Deben practicar unidos a la diligencia (articulo 482) y dar su
dictamen inmediatamente, antes de separarse, cuando lo permitiese el
objeto del juicio pericial (articulo 484). Pueden también concurrir al acto
las partes y hacer observaciones, debiendo retirarse para que los peritos
discutan y deliberen solos (articulo 483). Si fuese necesario el
reconocimiento de lugares, la practica de operaciones u otro examen que
requiera detencion y estudio, el Juez otorga a los peritos el tiempo
necesario para que formen y emitan su juicio (articulo 485).”1¢ Conforme a
las demas legislaciones, los peritos que estén conformes dictaminan en
una sola declaracion y los que no lo estuvieren, por separado (articulo
486). Caso de discordia, debe el Juez citar al tercer perito y mostrarle el
dictamen de los dos primeros, para que practique la diligencia solo o
asociado de los otros peritos, si las partes o el mismo perito lo piden o el
Juez lo dispone (articulo 487), no viniendo obligado, dicho tercer perito, a
adoptar alguna de las opiniones de los otros peritos (articulo 488]). El Juez
puede asistir a la diligencia pericial, pedir a los peritos todas las
aclaraciones que estime conducentes y exigirles la practica de nuevas
diligencias (articulo 492). Cuando la ley fije bases a los peritos para formar
su juicio, debe sujetarse a ellas, pudiendo, sin embargo, exponer y fundar
las consideraciones que, en su concepto, deban modificarlo en el caso de
que se trate (articulo 494). En los casos en que la Ley manda fijar el valor

de los predios risticos y urbanos, considerando sus productos como el

16 ARELLANO GARCIA, Carlos. Op. cit. p. 16¢
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rédito de un capital, se tendran presentes las reglas siguientes: “1%. Para
fijar el término medio anual se sumaran los productos de los ulltimos cinco
afos y se tomara la quinta parte de la suma; 2°. Esta parte se capitalizara
al tanto por 100 que convenga a los interesados, y no hahiendo convenio,
al 6 por 100; 3°. Si no hubiese frutos en el ultimo quinquenio o éstos no
fuesen conocidos, los peritos daran su juicio segun las reglas que ensefe
su profesion; 4°. Si los peritos de plaza o de los costos de construccion
diesen un resultado notablemente diferente del de la capitalizacion, los
peritos expresaran uno y otro, y el Juez, previa audiencia de los
interesados, decidira el que debe prevalecer; 5° En todo el avalio
decidiran los peritos los gastos de conservacion, cultivo y reparaciones
ordinarias fijandolos por las circunstancias que les suministren, y a falta
de ellas, por las reglas de su arte y por las costumbres del lugar (articulo
496).”17

Con las precedentes disposiciones concuerdan los articulos 351 a
368 del Codigo de Procedimientos Federales Mexicano, el cual, en sus
articulos 369 y 370, dispone, casi a la letra, lo mismo que los 630 y 631 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil Espaiiola, contenidos en la presente nota.

1.4. Conceptos generales.

El ordenamiento juridico contiene, por un lado, normas que
establecen derechos y obligaciones, facultades y deberes para las
personas, y que prevén, normalmente, las sanciones que deben aplicarse a
aquéllas cuando incurran en incumplimiento. “Al conjunto de estas
normas juridicas se suele denominar Derecho Sustantivo o material. Estas
normas, por ¢jemplo, determinan cuales son los derechos y obligaciones de

las partes en un contrato de compraventa, en un contrato de

' bidem. p. 167.
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. arrendamiento o en otros contratos o actos juridicos; sefalan qué
personas tienen derecho a heredar, en caso de que el autor de la sucesion
fallezca sin dejar testamento valido; definen qué actos u omisiones tienen
caracter de delito y especifican la clase y los limites de las penas que se

deben imponer a quienes incurren en tales actos u omisiones; etcétera.”!s

Pero el ordenamiento juridico seria insuficiente e ineficaz si se
limitara a establecer normas de Derecho Sustantivo o material, dejando
sujeta su aplicacién exclusivamente a la espontanea voluntad de sus
destinatarios. Si bien la mayor parte de las veces estos ultimos suelen
acatar las normas de Derecho Sustantivo, existen casos en que no se da
ese acatamiento, en los que surge conflicto acerca de la interpretacion y
cumplimiento de dichas normas, o, en fin, en los que para que se pueda
cumplir una de esas normas, s€ requiere necesariamente seguir un

procedimiento.

Por esta razon, al lado de las normas de Derecho Sustantivo o
“material, el ordenamiento juridico también contiene normas de Derecho
Instrumental, Formal o Adjetivo, que son aquéllas que prescriben las
condiciones y los procedimientos para la creaciéon y aplicacion de las
primeras, asi como la integracion y competencia de los érganos del Estado
gue deben intervenir en dichos procedimientos. Asimismo, toda rama o
ciencia del Derecho contiene también sus propios conceptos y definiciones
que la distinguen de los demads, es por ello, que a continuacion

precisaremos lo siguiente.
1.4.1. Concepto de Derecho Procesal Civil.

Cuando se trata de definir el derecho, en cualquiera de sus ramas,

se suele hace referencia al conjunto de normas juridicas positivas que lo

¥ GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. 10* edicion, Editorial Porria, México.
2002. p. 130.



integran en un determinado pais. Esta definicion del derecho resulta, sin

duda, incompleta.

El derecho en general y el Derecho Procesal en particular, deben ser
considerados en un doble aspecto, como Derecho Positivo v como ciencia
del derecho. El Derecho Procesal con este criterio, debe ser definido como

una rama de la enciclopedia juridica y como una rama de la legislaciéon.

Por tanto, la expresiéon Derecho Procesal tiene dos significaciones
distintas, aunque intimamente relacionadas. “Una, se refiere al Derecho
Procesal Positivo (0 conjunto de normas juridicas procesales); la otra, al
Derecho Procesal Cientifico (o rama de la enciclopedia juridica que tiene
por objeto el estudio de la funcién jurisdiccional, de sus 6rganos y de su

ejercicio).”19

Considerado como una rama de la enciclopedia juridica, el Derecho
Procesal es la disciplina que tiene por objeto el estudio del sistema de las
instituciones mediante las cuales el Estado cumple una de sus funciones
caracteristicas, la funcién jurisdiccional. Considerado como una rama de
la legislacion, el Derecho Procesal es el conjunto de normas destinadas a
regular el ejercicio de la funcién jurisdiccional, a la constitucion de sus

organos especificos y a establecer la competencia de éstos.

El Derecho Procesal, en el primer..sentido, es el objeto de la actividad
cientifica de quienes dedican su atenciéon a esta manifestacion de la
ciencia del derecho; en el segundo, es el resultado de la actividad de los
organos legislativos.

En su concepcion general y unitaria, el Derecho Procesal se concibe

“como un derecho de contenido técnico-juridico, que determina las

' BRISENO SIERRA, Humberto. Derecho Procesal Civil. 6* edicion, Editorial Harla, México, 2000. p. 137.
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personas e instituciones mediante las cuales se atiende, en cada caso, a la

funcion jurisdiccional y al procedimiento que en ésta ha de observarse.”?°

El Derecho Procesal define y delimita la funcién jurisdiccional,
establece los organos adecuados para su ejercicio y sehnala el

procedimiento o rito procesal.

El contenido del Derecho Procesal Positivo asi como el de la
disciplina que tiene por objeta su estudio, comprende una triple
consideracion organica, funcional y formal del Poder Judicial y, también,
de las manifestaciones de los demas poderes en la medida en que,

excepcionalmente, aparecen practicamente como organos jurisdiccionales.

Tanto en el sentido legal como en el doctrinal se hace referencia, en
consideracion a la naturaleza del derecho cuya realizacion constituye su
objeto, a un Derecho Procesal Civil, a un Derecho Procesal Penal, a un
Derecho Procesal Laboral, a un Derecho Procesal Administrativo, etc. La
denominacién del Derecho Procesal comprende, en su generalidad, estas
diversas ramas de la actividad legislativa y de la cientifica. En sentido
rigurosamente técnico, sin embargo, s6lo cabe referirse a un Derecho
Procesal Civil y a un Derecho Procesal Penal. Realmente, el Derecho
Procesal Laboral, el Derecho Procesal Administrativo, etc., no son més que
ramas particulares del Derecho Procesal Civil, sin que pueda atribuirseles

la autonomia que algunos autores les reconocen.

Nuestra atencién se concreta en estas paginas al Derecho Procesal
Civil. Este como ciencia ha sido definido como la disciplina juridica que
estudia el sistema de normas que tiene por objeto y fin la realizacion del

Derecho Objetivo a través de la tutela del Derecho Subjetivo mediante el

2 Ibidem. p. 138.
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ejercicio de la funcién jurisdiccional. “La actividad que su estudio
representa debe partir de la consideracion del Derecho Procesal como un
sistema integrado por normas complejas, desde luego, pero todas ellas
coordinadas y dirigidas a la consecucién de una misma finalidad, la del
mantenimiento de la legalidad o defensa del Derecho Objetivo que alcanza,
paralelamente, a la tutela o proteccion del Derecho Subjetivo, puesto que
la funcién jurisdiccional se ejerce tanto para satisfacer la necesidad de
mantener la plenitud de la eficacia del derecho vigente como para llegar a
su aplicacién a los casos concretos que se planteen ante los érganos a los
que esta confinada.”?!

El Derecho Procesal Civil, como disciplina juridica, tiene, pues, como
objeto el estudio de aquéllas materias que lo son de la regulacién del
Derecho Procesal Civil Positivo. La ciencia del Derecho Procesal Civil tiene
como objeto de sus investigaciones el Derecho Procesal Civil. Resumiendo
lo anterior diremos que el Derecho Procesal Civil, considerado como una
rama de la legislacion, es el conjunto de normas destinadas a regular la
funcién jurisdiccional en materia civil. Cuando se dice que el objeto del
Derecho Procesal Civil es la regulacion del proceso civil, no se puede
olvidar, al contrario, debe tenerse muy presente, que las normas
procesales civiles no se refieren solamente a éste, sino que tienen una

esfera de accion mayor.
1.4.2. Fuentes del Derecho Procesal Civil.

Cuando se habla o escribe de fuentes del derecho, con referencia al
Derecho en general, y al Derecho Procesal, en particular, ambos en su
aspecto positivo, aunque esta forma de expresién es unanimemente
admitida, no hay que olvidar, sin embargo, que tiene un valor puramente

convencional.

! GOMEZ LARA, Cipriano. Derecho Procesal Civil. 7* edicién, Editorial Pormia, México, 2002. p. 120.
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“Las fuentes del Derech(.) en sentido técnico son los modos o formas
mediante los que en una sociedad constituida se manifiestan y determinan
las reglas juridicas. Asi entendidas, se suelen dividir en directas (que
encierran en si la norma juridica) e indirectas (que ayudan a la produccion
vy a la comprension de la regla juridica, pero sin darle existencia por si

misma).”22

La designacion de las fuentes del Derecho Positivo corresponde al

legislador.

Consideranse como fuentes directas: “la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho, y como indirectas, la jurisprudencia, el
Derecho Natural, el Derecho Cientifico, las leyes historicas, la analogia y la

equidad (ésta es fuente directa en el Derecho Mexicano del Trabajo).”2?

También se han dividido las fuentes del derecho en doctrinales y
legales. Las prinieras las encontramos en la bibliografia correspondiente a
la literatura sobre esta disciplina; en relacién con las segundas, de
acuerdo con el Derecho Constitucional Mexicano, deben considerarse

como tales: la ley, los principios generales del derecho y la jurisprudencia.

Los convenios o tratados internacionales revisten el caracter de
leyes, una vez que han sido objeto de ratificacion por las camaras
legislativas, y deben considerarse, por lo tanto, como fuentes legales del

Derecho Procesal.

La expresiéon fuentes del Derecho se toma como equivalente de
origen de las manifestaciones que éste puede tener. Este origen, de

acuerdo con las opiniones mas generalmente admitidas, se encuentra,

@ Ibidem. p. 121.
» GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Op. cit. p. 7
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bien en la voluntad de los érganos legislativos (cuando se trata de la ley),
bien en la voluntad del cuerpo social expresada directamente (que da
nacimiento a la costumbre y a los usos), bien en el acervo de sentimientos,
opiniones y creencias que traducen el pensamiento inspirador de las
instituciones juridicas (que constituyen los principios generales del
derecho).

La concepcion tradicional de las fuentes del derecho se encuentra
actualmente en crisis. Desde luego, es evidente a este respecto, que no se
debe continuar confundiendo el origen con lo originado (nadie confunde el
agua con el manantial), pues ni la ley, ni la costumbre, ni ninguna otra

norma juridica positiva son, en realidad, fuentes del derecho, sino derecho.

La ley, la costumbre y los principios generales del derecho, por
ejemplo, que suelen considerarse como fuentes formales del derecho, no
son, en verdad, sino manifestaciones diversas que constituyen el conjunto

de normas legales que recibe la denominacidn de derecho.

“En realidad, sélo se puede hablar correctamente de fuentes del
derecho aludiendo a la ley, a la costumbre o a los principios generales del
derecho cuando se piensa en uno de los tres sentidos en que dicha frase
puede tomarse, segun el civilista esparfiol Castan, es decir, como fuentes de
los derechos subjetivos, pues ni la ley, ni la costumbre, ni los principios
generales del derecho son fuentes del Derecho Objetivo, sino Derecho
Objetivo, surgido de las fuentes a que anteriormente hemos hecho

referencia.”?*

Las llamadas fuentes del Derecho Objetivo (mas exactamente

debieran llamarse manifestaciones o expresiones del Derecho Objetivo) que

* CASTAN TOBENAS. José. Derecho Civil Espariol. 6* edicién, Editorial Cajica, Puebla México, 1990. p.
103.
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constituyen el Derecho Procesal Civil Mexicano son, como se ha dicho, 1a
ley, los principios generales del Derecho y la jurisprudencia (articulos 14,
cuarto parrafo, y 107 fraccion XIII, de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos y 193 y 193-Bis de la Ley de Amparo).

La costumbre no es fuente del Derecho Procesal Positivo Mexicano.
No existe precepto legal alguno que permita incluir a la costumbre entre
las fuentes formales del Derecho Procesal, ni Civil, ni Penal, en relacién

con el sistema juridico mexicano.

En cuanto a los llamados usos forenses, que se manifiestan en
oposiciébn con las normas dictadas por el legislador, no deben ser
admitidos como fuentes o manifestaciones del Derecho, sino rechazados
porque significan el proposite de sustituir las reglas del proceso
establecidas por la via legislativa por otras que tienen su origen en la
voluntad de los funcionarios judiciales, a los que esta vedada cualquier
iniciativa que tienda a desconocer la legalidad instaurada o a

desnaturalizar su verdadero sentido.

La llamada practica forense (o usos forenses) ha escrito Pugliatti “no
es mas que un conjunto de habitos locales comunes a los magistrados y
abogados de una determinada curia, y especialmente relativos a la
aplicacion de normas de Derecho Procesal. Se trata a su juicio de un
conjunto de usos de hecho, los cuales no tienen ninguna eficacia juridica:
esto es, tienen valor en tanto los sujetos se someten a ellos, pero si alguno
niega en las formas establecidas por la ley su legitimidad, el magistrado
que debe juzgar no tiene mas remedio que desconocerlos.”? Estos usos
Jori, pues, segin reconoce Pugliatti, “nada tienen que ver: a) ni con las

normas consuetudinarias, que son verdaderas normas juridicas (cuando

# CASTILLO LARRANAGA, Joseé y Rafael de Pina. Op. cit. p. 127.
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tengan, se comprende, los caracteres requeridos y cuando la ley reconozca
su aplicabilidad); b) ni constituyen, en rigor, una verdadera interpretacion
de determinadas normas juridicas. En otros términos, no tienen ninguna

eficacia real juridica.”?6

Las fuentes legales del Derecho Procesal Mexicano, en materia civil,

en su amplio sentido, son unas federales y otras locales.
Entre las primeras se encuentran las siguientes:

“Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de 5 de
febrero de 1917.

Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, de 23 de diciembre
de 1987.

Ley de la Procuraduria General de la Republica, de 17 de noviembre
de 1983, y su Reglamento de 23 de diciembre de 1988.

Codigo Federal de Procedimientos Civiles, de 31 de diciembre de
1942,

Ley Organica de los Articulos 103 v 107 de la Constitucion Federal.
Reguladora del Juicio de Amparo, de 30 de diciembre de 1935.

Cadigo de Comercio, de 15 de septiembre de 1889.

Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, de 31 de diciembre de 1942.
Ley Federal del Trabajo, de 23 de diciembre de 1969.

Coddigo Fiscal de la Federacion, de 30 de diciembre de 1981.

* Ibidem. p. 126.
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Las fuentes del Derecho Procesal Civil Mexicano Local se hallan
contenidas en las leyes organicas y procedimentales de los diferentes
Estados y del Distrito Federal.

Las del Distrito Federal, a las que dedicamos especial atencién, son,

entre otras, las siguientes:

Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal, de 16 de noviembre de 1983 y su Reglamento de 11 de enero de
1989.

Ley Organica de los Tribunales de Justicia del Fuero Comun del
Distrito Federal, de 26 de diciembre de 1968.

Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, de 29 de
agosto de 1932.

Ley de la Defensoria de Oficio del Fuero Comun en el Distrito Federal
de 19 de noviembre de 1987, y su Reglamento de 5 de agosto de 1988.

Cédigo Civil para el Distrito Federal, de 30 de agosto de 1928 (que

contiene bastantes preceptos de naturaleza tipicamente procesal).

Ley del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito
Federal, de 26 de febrero de 1971,727

Las disposiciones fiscales, tanto locales como federales, son
consideradas generalmente como fuentes del Derecho Procesal, en cuanto

coinciden las actividades del proceso.

' tbidem. p. 129.
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1.4.3. Ciencias Auxiliares.

El derecho es, fundamentalmente, una unidad. La existencia de
ramas juridicas diversas responde a la necesidad de adaptarlo a los

diferentes aspectos de la realidad a la que esta destinado.

El Derecho Civil, el Derecho Mercantil, el Derecho Constitucional,
etc., son, pues, porciones de un todo que, considerado desde el punto de
vista de un determinado Estado, constituyen un sistema juridico propio.
Las relaciones que se manifiestan de manera evidente entre cada uno de
los diferentes derechos,' civil, mercantil, constitucional, etc., tienen su
explicacion en su calidad de partes del conjunto de normas que se

comprende bajo la denominacion de derecho.

Estas’ relaciones no son todas igualmente estrechas. Las mas
intimas se nos presentan entre el Derecho Procesal Civil y los Derechos
Civil, Mercantil, Constitucional, Administrativo, Penal y Procesal Penal.

Las relaciones entre el Derecho Procesal Civil y el Derecho Civil
(material) no pueden por menos de ser muy estrechas, pues, como hace
notar Rocco (H.), “las partes al cambiar la relacion de Derecho Material
pueden influir en la relacion procesal. Si las partes, segun el 'ejemplo del
autor aludido, resuelven el contrato objeto de la controversia, estando
pendiente un proceso para resolverlo, desaparecera la relacion de Derecho
Procesal por falta de materia.”?® Por otro lado, un acto procesal es
susceptible de influir en la relacion de Derecho Material. Si una parte
escribe Rocco, “renuncia a la apelacion haciendo de ese modo que la
sentencia adquiera la autoridad de cosa juzgada, de esa manera influye en
la relacion de Derecho Material, que permanece inalterado, tal como

resulta regulado por la sentencia.”??

% ROCCO, Hugo. Teoria General del Proceso Civil. 7* edicion, Editorial Bosch, Espaiia 1990, p. 161.
* Ibidem. p. 162.
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Acerca de las relaciones entre el Derecho Procesal Civil y el Derecho
Mercantil, pudieran hacerse consideraciones analogas a las que acabamos
de exponer. Muéstranse estas relaciones, ademas, con soélo recordar que
entre el Derecho Material Mercantil y el Procesal Mercantil (genéricamente
comprendido en el Procesal Civil) existen contactos dificilmente separables,

en instituciones como la quiebra y la suspension de pagos.

El Derecho Constitucional contiene los principios que inspiran las
instituciones procesales. No cabe perder de vista, a este respecto, que el
Derecho Procesal es siempre un reflejo del pensamiento politico plasmado
en la Constitucion del Estado. La funcién jurisdiccional se ejerce segun
directivas politicas emanadas de ésta. La conexion entre lo constitucional

(politico) y lo procesal, no puede negarse.

El articulo 94 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece las bases para la organizacién y funcionamiento del
poder judicial, y las leyes organicas las desarrollan para integrar la
administracién de justicia, sefialando en detalle las funciones que

corresponden a los diferentes 6rganos jurisdiccionales.

Por lo que se refiere al Derecho Administrativo, es bien sabido que el
Derecho Procesal, en su parte organica, toma de dicha disciplina criterios
esenciales, como el de la inamovilidad de los funcionarios, por ejemplo,
que el proceso administrativo toma del civil sus fundamentos,

considerandose como civil en sentido amplio.

Pasando, finalmente, al examen de las relaciones entre los Derechos
Penal y Procesal Penal y el Derecho Procesal Civil, es facil observar, por
ejemplo, que el articulo 109 del Coédigo Penal para el Distrito Federal
acepta la influencia de la actividad procesal civil regida por leyes de esta

naturaleza en lo penal, al establecer que una accién penal sea necesaria
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“cuando para ejercitar o continuar la accién penal sea necesaria una
resolucion previa de autoridad jurisdiccional la prescripcidon comenzara a

correr desde que se dicte la sentencia irrevocable.”

El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, por su
parte, dispone (articulos 537, 538 y 539) que en el incidente de
responsabilidad civil las notificaciones se haran en los términos prevenidos
en el Codigo de Procedimientos Civiles; que las providencias precautorias
que intente la parte civil se rijan por lo que sobre ellas establece la
legislacion procesal civil citada, y que cuando la parte interesada en la
responsabilidad civil no promoviere el incidente que a estos efectos regula,
después de fallado el proceso penal respectivo, podra exigirla por la
demanda puesta en la forma que determina el repetido Codigo de
Procedimientos Civiles, segin la cuantia del negocio y ante el Tribunal del

mismo orden.

Estas indicaciones, por si solas, bastan para poner de relieve las
relaciones existentes entre el Derecho Procesal Civil y el Derecho Procesal

Penal, que no son, ciertamente, las unicas.

En relacion al tema que nos ocupa, se puede decir que es ciencia
auxiliar, en relacién con una determinada disciplina, aquélla que es apta

para facilitar su estudio.

Desde el punto de vista del Derecho Procesal Civil, deben
considerarse como ciencias auxiliares, la filosofia, no sé6lo la del derecho,
sino la general porque, “pretende brindarnos una explicacion exhaustiva
del mundo, el hombre y la actividad humana, especialmente en sus dos
importantes ramas, la Psicologia y la légica, la primera imprescindible para
la critica del testimonio, y la segunda que nos guia en el complicado

problema del conocimiento; la historia, que nos proporciona una serie



26

infinita de datos y experiencias de valor incalculable para el procesalista;
la estadistica, que mostrando los medios de hallar la densidad exacta de la
poblacion del pais, permite la acertada distribucién en el mismo de los
organos jurisdiccionales; la geografia, que ayuda a resolver cuanto alecta
al problema de los medios de comunicacién en el proceso; y la medicina

legal, sin que pretendamos haberlas citado todas.”3°

Nos hemos propuesto tinicamente poner de relieve que el Derecho
Procesal Civil, necesita del concurso no soélo de las demas ciencias
juridicas, sino de otras de naturaleza distinta, para resolver sus

problemas.

El estudio de las ciencias auxiliares del Derecho es esencial para
una formacion juridica seria y debe, por lo tanto, ser tomado en cuenta por

quienes tengan el propésito de alcanzarla.

Precisamente por falta de este estudio, la formacién del jurista se
resiente y no es, a veces, la necesaria para la resolucion de los grandes
problemas que el ejercicio de cualquier profesiéon juridica presenta a cada

paso.

1.5. Fijacidn de los diferentes sistemas de prueba.

Los sistemas referidos al problema de la posicion del Juez en la

apreciacion de los medios de prueba son los siguientes:

a) Sistema de la prueba libre.
b) Sistema de la prueba legal o tasada.

c) Sistema mixto.

3 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Op. cit. p. 150
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A estos sistemas se agrega, por algunos autores, el de la sana critica
o de la prueba razonada, “como una categoria intermedia entre la prueba
legal y la libre convicciéon.”

Este sistema ha sido considerado por Alcala Zamora como “el mas
progresivo de los sistemas probatorios, esencialmente distinto (aunque se
haya pretendido identificarlo) del de la prueba libre, y tiene seglin el propio
autor, en su perfeccibn su mayor enemigo, ya que €S COmo €sos

mecanismos delicados que s6lo a manos expertas se pueden confiar.”31

La libertad de apreciaciéon de las pruebas no faculta al Juez a
razonar arbitrariamente, como sospechan los que oponen el sistema de la
sana critica al de la libre conviccion. La libre apreciacién de la prueba
quicre decir no sujecién a un criterio preestablecido. Esta libertad de
apreciacion no autoriza al Juez, cosa que seria absurda, para dejar a un
lado, en su razonamiento, las reglas del correcto entendimiento humano.
La causa critica, vista por Couture como “la reunion de la légica y de la
experiencia, sera el ideal en que el Juez se inspire siempre que el legislador

le deje en libertad en la apreciacion de la prueba.”s2

La libre conviccion debe ser considerada, consecuentemente, como el
resultado de un razonamiento 16gico no sometido a presion o impedimento

alguno de tipo legal.

Existen, en efecto, como piensa Couture, “principios de la légica que
no podrian ser nunca desoidos por el Juez; pero para que estos principios
sean tenidos en cuenta es condicién precisa que el Juez tenga la libertad
que para la apreciacién del material probatorio le concede el sistema de la
prueba libre.”33

1 ALCALA ZAMORA y CASTILLO, Niceto. Teoria General del Proceso y la enscfianza del Derecho
2rocesal. 2* edicion, Editorial UNAM, México, 2000. p. 163.

* COUTURE. Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Op. cit. p. 116.

* Ibidem. p. 117.
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La distinciéon entre el sistema de la sana critica y el sistema de la
prueba libre se basa en una errénea interpretacion de éste, por lo que
nosotros la consideramos como infundada, no obstante la autoridad de los

autores que hasta ahora la han defendido.

El sistema de la prueba libre, otorga al Juez una absoluta libertad
en la estimacion de las pruebas. El sistema de la prueba libre no sélo
concede al Juez el poder de apreciarla sin traba legal de ninguna especie,
sino gue esta potestad se extiende igualmente a la libertad de seleccion de

las maximas de experiencia que sirven para su valorizacion.

Sistema de la libre apreciacion de la prueba es, pues, aquel en que la
convicciéon del Juez no esta ligada a un criterio legal, formandose, por
tanto, respecto de la eficacia. de la misma, segiin una valoracién personal,
racional, de conciencia, sin impedimento alguno de caracter positivo. Este
sistema ha sido llamado también de la persuasion racional del Juez. Para
Kisch, “la variedad enorme de la vida humana sdlo puede responder
cumplidamente al sistema de libertad, ya que pone al Juez en condiciones
de considerar cada circunstancia en sus relaciones con el tiempo, las
personas, los lugares, etc., y, consecuentemente, de apreciar su
significacion en el caso concreto, con una amplitud tal que permite confiar

en la exactitud rigurosa del juicio.”3*

En relacion al sistema de la prueba legal la valorizacién de las
pruebas no depende del criterio del Juez. La valorizacién de cada uno de
los medios de prueba se encuentra previamente regulada por la ley y el
Juez ha de aplicarla rigurosamente, sea cual fuere su criterio personal. En
este sistema el legisla(ior da al Juez reglas fijas con caracter general y
segun ellas tiene que juzgar sobre la admisibilidad de los medios de
prueba y sobre su fuerza prabatoria.

* Ibidem. p. 118.
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El sistema de la prueba legal padece de un defecto fundamental, que
es el de consagrar una oposicion antinatural entre el conocimiento
humano y el juridico. El sistema de la prueba legal o tasada se asienta
sobre la desconfianza hacia el Juez, al que convierte en su autémata, y es,
por su inflexibilidad y dureza, incompatible con una eficaz percepcion de
los hechos que juegan en el proceso, cuya apreciaciéon en el caso concreto
escapa a las previsiones legales de tipo general que suelen llevar a la
fijacion de una verdad puramente formal, sin enlace alguno con los

elementos vitales que palpitan en toda contienda judicial.

El sistema mixto, puede afirmarse que, actualmente, es el que
inspira la mayor parte de los Coédigos Procesales. En realidad, desde el
punto de vista legal, no se puede hablar de la existencia de un sistema de
prueba legal o de un sistema de prueba libre, rigurosamente implantados.
El predominio del libre criterio del Juez o del criterio legal en la
apreciacion de los resultados de los medios de prueba es lo que permite
dar la calificacion de prueba -libre o tasada, en uno u otro caso. “La
combinacion de los principios de la prueba legal y de la prueba libre tiende
a resolver el contraste tradicional entre la necesidad de la justicia y la de la
certeza, segin Carnelutti. Lo que no quiere decir que el conseguido

depende sblo del sistema probatorio que se acepte.”35

El sistema mixto, que es el admitido en la legislacién procesal
mexicana, con tendencia a la libertad, pretende paliar los inconvenientes

de la aplicacion tajante de cualquicra de los otros dos sistemas.

* CARNELUTTI, Francisco. Teoria General del Proceso. 2* edicion. Editorial Tribunal Superior de Justiciz
del Distrito Federal, México, 2001. p. 138.
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CAPITULO 2
LA PRUEBA EN NUESTRO DERECHO POSITIVO MEXICANO

A efecto de tener una mejor comprension sobre el tema que nos
ocupa sera pertinente que en este capitulo se senale de manera general
todo lo relacionado a la prueba en el Derecho Positivo Mexicano, para
posteriormente se explique la normatividad juridica referida a la prueba

pericial.
2.1. Naturaleza juridica del proceso en México.

“Nuestro Derecho Procesal Civil, al tener su origen legislativo en el
Derecho Espafiol, heredado de la Colonia, tiene las virtudes y los defectos
que suelen atribuirse a las instituciones que en el curso de los siglos,
integraron el propio Derecho Esparfiol. No podemos, por tanto, presentar
algo nuestro ajeno a las tradiciones romanas, germanicas y canonicas que

informaron y dieron vida a la legislacién hispana que aun subsiste.”*"

En su acepciébn comin, el vocablo proceso significa progreso,
transcurso del tiempo, accion de ir hacia adelante, desenvolvimiento. En si

mismo, todo proceso €s una secuencia.

Desde este punto de vista, el proceso juridico es un camulo de actos,
su orden tempdral, su dinamica, la forma de desenvolverse. De la misma
manera que un proceso fisico, quimico, biolégico, intelectual, todo proceso

juridico se desenvuelve, avanza hacia su fin y concluye.

Podemos definir, pues, el proceso judicial, en una primera acepcion,

como una secuencia o serie de actos que se desenvuelven

*BECERRA BAUTISTA, José. . Cientificidad de la Prucba. en relacion con los Dictamenes Periciales v la
Libertad de Apreciacion del Juzgador. 7 edicién, Editorial Universidad de Yucatin, Mérida, México 2000.
pp. 9y lo.
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progresivamente, con el objeto de resolver, mediante un juicio de la

autoridad, el conflicto sometido a su decision.

“Pero esos actos constituyen en si mismos una unidad. La simple
secuencia, como se vera mas adelante, no es proceso, sino procedimiento.
La idea de proceso es nhecesariamente teleologica, como se dice
reiteradamente en este trabajo. Lo que la caracteriza es su fin: la decisién
del conflicto mediante un fallo que adquiere autoridad de cosa juzgada. En

este sentido, proceso equivale a causa, pleito, litigio, juicio.”37

Hemos considerado que s6lo puede hacerse una exposicion de los
antecedentes del proceso civil en México, cuando ya se conocen Ssus
instituciones fundamentales, siguiendo en esto el ejemplo de distinguidos

autores europeos, en obras didacticas.

“Los origenes de nuestra legislacion los sintetiza Alcala Zamora
partiendo del derecho romano, que junto con el germano y el canoénico,
formaron el proceso comun medieval italiano, con influencia definitiva de
la Tercera Partida, antecedente de la Ley de enjuiciamiento espanola de
1855, inspiradora del Cddigo Procesal del Distrito de 1884, que con el
Codigo Béiztegui, expedido en Puebla en 1880, constituyen la fuente

inmediata de la legislacién objeto de nuestro estudio.”38

Triple Periodo del Proceso Civil. Sabemos que en Roma las acciones
se ejercitaban mediante el proceso y que éste era la forma determinada por

el Estado de ejercitar las condiciones que el derecho sustantivo concedia.

Las formas del proceso fueron tres, respondiendo al triple periodo de

la historia del derecho romano.

COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 10* edicion, Editorial Depalma, Argentina
1990. p.p. 121y 122.
3 Ibidem. p.p. 124 y 125,
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Antes de que se constituyera propiamente el Estado, el ejercicio de la
accion era netamente privado: las partes se defendian por si mismas o

quiza ayudadas por personas de su familia o por sus gentiles.

Después prevalecié la idea de no actuar en esta forma, sino de
someter la controversia a la decision de un arbitro, que fuera de la

confianza de ambas partes.

Finalmente, constituido ya el Estado, éste fij6 la forma en que las

partes debieran resolver sus controversias.
Podemos hablar, pues, de tres periodos en los procesos romanos:

I.- Desde sus origenes hasta el siglo Il antes de Cristo; Il.- Desde esa
época hasta el siglo Il después de Cristo, y lI.- Desde el siglo IV después

de Cristo hasta Justiniano.

Teoria de Esquivel Obregon Sobre el Derecho Indiano. El maestro
Esquivel Obregén sostiene que “aun cuando Espafia en tres siglos de
dominacién traté de imponer a los pueblos de México su cultura juridica,
heredada de Roma, con tradiciones celtiberas y con matices germanicos, se
encontr6 con una tradicion indigena de centenares de siglos, muy diferente
a la esparnola, y que aun cuando la Legislacion de Indias, apoyada en la
informacion directa de los hechos e inspirada en fines religiosos, logré
una posible aproximacién, nunca logré la adaptacién plena del indio a la
legislacion espafiola de ultramar. De estas premisas concluye la
importancia del cohocimiento del derecho indiano, es decir, de la cultura

india que no es mera curiosidad impractica.”®

3 ESQUIVEL OBREGON, Toribio. Historia de México. T. I. 6* edicién, Editorial Fondo de Cultura
Econémica, México, 2000. p. 203.



Administracién de Justicia Civil Azteca. Siguiendo las ensefianzas
de Esquivel Obreg()n' la palabra justicia en el idioma azteca era
“tlamelahuacachimaliztli, derivada de tlamelahua, ir derecho a alguna

parte, de donde aquel vocablo significaba enderezar lo torcido.”#0

La idea expresada por la palabra azteca era sélo la de buscar la linea
recta, es decir, usar su propio criterio. Por ello cada caso tenia su ley pero

el criterio del Juez estaba influido por las costumbres y €] ambiente social.

A la cabeza de la administracion de justicia estaba el rey; después de
éste seguia el cihuacoatl, gemelo mujer, especie de doble del monarca. Sus
funciones eran, entre otras, administrar justicia y sus sentencias no
admitian apelacién ni ante el mismo rey. No sélo en Tenochtitlan, sino en

todas las cabeceras de provincia importantes habia un cihuacoatl.

Ademas, en las causas civiles, habia el tlacatecatl, que integraba un
tribunal con otros dos ayudantes, auxiliados por un teniente cada uno.

Sesionaban en la casa del rey.

En cada barrio o caipulli habia cierto numero de centectlapiques,
que hacian las veces de jueces de paz en los asuntos de minima

importancia.

El procedimiento civil se iniciaba con una forma de demanda:
tetlaitlaniliztli, de la que dimanaba la cita tenanatiliztli librada por el tectli

y notificada por el tequitlatoqui.

El juicio siempre era oral; la prueba principal era la de testigos y la

confesion era decisiva.

El maestro Esquivel Obregdén califica los procedimientos “de rapidos,

carentes de tecnicismo, con defensa limitada, grande el arbitrio judicial y

“ Toidem. p. 204,
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cruelisimas las penas, pues en materia mercantil, el tribunal de doce
jueces que residian en el mercado y decidian sumariamente las diferencias
que surgian en las transacciones mercantiles, podian imponer como pena,

la muerte, que se gjecutaba en el acto.”¥!

Legislacion Colonial. Sabido es que las posesiones de Espafia en
América e islas adyacentes, Filipinas y otras en los mares de oriente se
rigieron por leyes especiales y que esas leyes se reunieron en un solo
cuerpo, formando la Recopilacién de leyes dé los reinos de las Indias,

sancionada por cédula de 18 de mayo de 1680, siendo rey Carlos II.

La Recopilaciéon de Indias se compone de nueve libros, divididos en
titulos que se forman de leyes numeradas. El libro V, que tiene quince
titulos, trata también de las autoridades judiciales y de los procedimientos
del orden judicial.

Para dar idea de su contenido, mencionaremos los rubros de los
titulos primeros de cada libro, pues con ello se tiene idea de lo que trata

todo el libro.

En el libro primero: de la santa fe catélica; en el segundo: de las
leyes, provisiones, cédulas y ordenanzas reales; en el tercero; del dominio y
jurisdiccién real de las Indias; en el cuarto: de los descubrimientos; en el
quinto: de los términos, divisiones y agregacién de las gobernaciones; y
también de los alcaldes mayores y ordinarios y de los alguaciles; de los
escribanos; de las competencias; de los pleitos y sentencias; de las
recusaciones; de las apelaciones y suplicaciones y ejecuciones; en el sexto:
de los indios; en el séptimo. De los pesquisadores y jueces de comisién; en
el octavo: de las contadurias de cuentas y sus ministros y en €l noveno: de

la real audiencia y casa de contratacién que reside en Sevilla.

! Ibidem. p. 207.
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Antes de la Recopilacion de Indias, se hizo en México el Cedulario de
Puga, por ordenes del virrey don Luis de Velasco, en que el licenciado
Vasco de Puga reunié las deudas, provisiones y capitulos de cartas
concernientes a la buena gobernacion y justicia, existentes en la Audiencia

de México. La primera edicion se hizo en 1563.

Deben mencionarse también la Coleccion de Ovando (1571) y la
Coleccion de Encinas (1596), la primera ordenada por Felipe II para
recopilar las leyes y provisiones dadas para el buen gobierno de las Indias
y realizada por el presidente del Consejo de Indias, don Juan de Ovando y
la segunda, ordenada por el propio Consejo a Diego de Encinas, oficial de

su secretaria.

Autos acordados de Montemayor. “El virrey Payo Enriquez de Rivera
encomendo al doctor Juan Francisco Montemayor, oidor de la Audiencia
de México, que reimprimiera los Sumarios de la recopilacion general de
leyes (antecedente de la Recopilacién de Indias de 1628), y que formase
otra recopilacién con reales cédulas dirigidas a la Nueva Espana desde
1628, incluyendo los autos acordados por la Audiencia y las ordenanzas
del gobierno. La Audiencia de México tenia facultades legislativas que
gjercia mediante sus autos acordados. Esta facultad la siguié ejerciendo,
aun después de la independencia, la Suprema Corte hasta que se
declararon ilegales los autos acordados por decretos de 22 de julio de
1833, en que se dijo: ningun tribunal de justicia puede dictar providencias

generales sin violar los principios constitucionales.”2

Los autos acordados de Belefia es una obra particular hecha en
1787, por el doctor Eusebio Ventura Belena, oidor de la Audiencia de
México que, sin embargo, resulta ser importante fuente de la legislacion de

la Nueva Espana.

" HERNANDEZ. Joree. Apuntes para la Historia de México L. 3* edicion, Editorial Sepan cuantos, México,
1998. p. 110.
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La Ordenanza de Intendentes, de 1786. L'os intendentes fueron
funcionarios encargados de la recaudacion y distribucién de las rentas y
de otros servicios, incluyendo el de policia. La institucién se introdujo en la
Nueva Espana por Carlos Il. Los intendentes ejercian jurisdiccién en
materia de justicia, policia, hacienda y guerra. El territorio de la Nueva
Esparfia se dividid en doce intendencias o provincias, siendo México una de
elias. Los intendentes en materia judicial, actuaban como justicias
mayores, correspondiendo esa jurisdicciéon en los pueblos de indios a los

alcaldes ordinarios.

Organos Jurisdiccionales de la Colonia. El gobierno de las Indias fue
siempre motivo de preocupacién especial para la corona de Espara y ya
desde la época de los Reyes Catdlicos intervino en asuntos coloniales
judiciales, e] Consejo de Castilla. En 1524 se cred el Consejo de Indias al
gue se dieron las mismas facultades y privilegios que al de Castilla: la
misma facultad de hacer leyes previa consulta del rey; la misma
jurisdiccidn suprema en las Indias orientales y occidentales y sobre sus
naturales, aunque residiesen en Castilla, sujetando a él la Audiencia de la
contratacién de Sevilla y declarando expresamente inhibidos a todos los
consejos y tribunales de Espana de tomar conocimiento en todo lo relativo

a las Indias.

El Consejo de Indias era, pues, un cuerpo legislativo pero a la vez el
tribunal superior donde terminaban los pleitos que por su cuantia eran
susceptibles de ese recurso, finalmente, tenian facultades consultivas del

rey.

A la manera que el Consejo ejercia su autoridad en todas las Indias,
las Audiencias la tenian en sus distritos respectivos. En lo judicial era el
tribunal supremo del que no habia apelacion, sino en casos determinados,

al Consegjo. Para que sus magistrados administrasen justicia con
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independencia de intereses, amistades o parentesco en el lugar en que
ejercian sus funciones, les estaban severamente prohibido dar o recibir
dinero prestado, poseer tierras, recibir dadivas, etc., como ordenaba el

libro 2, titulo 16 de la Recopilacién de Indias.

El numero de sus integrantes variaba, segiun la extension de los
virreinatos para los asuntos administrativos o segin lo requeria la

administracién de justicia.

La de México, segun la Recopilacion de Indias, se componia de un
presidente que era el virrey y de ocho oidores que formaban salas para los
negocios civiles y criminales; habia ademas un fiscal en materia civil.
Tenia jurisdiccidon sobre las provincias llamadas propiamente Nueva
Espana, con las de Yucatan y Tabasco, Nuevo Ledn y Tamaulipas de las
internas de Oriente en el mar del norte y en el sur desde donde acababan
los términos de la audiencia de Guatemala, hasta donde comenzaban las

de Nueva Galicia. Esta residia en Guadalajara.

La palabra Audiencia viene de audire: oir, porque oian los alegatos
de las partes. Sus individuos usaban traje negro, que se ilamaba toga por
su semejanza con el traje romano, pero vulgarmente se denominaban

golillas, porque tenian éstas en el cuello.

Varias fueron las cédulas y disposiciones que organizaron las

Audiencias en la Nueva Espafia y les atribuyeron competencias.

Debian fallar, en primer lugar, ajustandose a las leyes especialmente
dadas para las Indias y, en su defecto, a las leyes de Castilla, segun lo
dispuso Carlos V, desde 1530.

En primera instancia administraban justicia los alcaldes ordinarios,

que conocian de negocios de menor cuantia y eran nombrados



38

anualmente; en las poblaciones principales, conocian de asuntos civiles los
alcaldes mayores o corregidores, que eran nombrados por el rey, por un

periodo de cuatro a cinco anos.

En la ciudad de México habia dos alcaldes que conocian de asuntos

civiles.

El Juzgado de indios conocia de pleitos civiles entre los indios y

entre éstos y los espanoles.

“Hubo justicias privilegiadas y especiales. Cabe mencionar a los
tribunales eclesiasticos, al Consulado de México, que conocia de pleitos
entre comerciantes y sobre mercaderias (eran jueces en primera instancia
el prior y los consules y en segunda un oidor y dos adjuntos); al Real
Tribunal de Mineria, en asuntos mineros; y al Juzgado de bienes de
difuntos, que conocia de las testamentarias e intestados cuando los
duefios del caudal hereditario se encontraran en Espana, no teniendo

jurisdiccién sobre herencias de indios.”3

Algunas causas privilegiadas, como aguellas en que eran partes los
huérfanos, las viudas, las corporaciones, etc., se tramitaban desde su
primera instancia en las Audiencias o en el Consejo de Indias. Esas causas

se llamaban causas de Corte.

Legislacion procesal de México Independiente. Como la ley que
expidio6 el gobierno mexicano el 23 de mayo de 1837 ordend que se siguiera
aplicando la legislaciéon espanola en lo que no se opusiera a la nacional,
los tratadistas de la época establecieron el siguiente orden con sujecion al

cual debian regirse los tribunales: lo. Las leyes de los gobiernos

“ HERNANDEZ, Jorge. Op. cit. p. 11¢
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meﬁcmos; 20. Las de las Cortes de Cadiz (reunidas en 1811, disueltas en
1814, restablecidas en 1820, que expidieron leyes que se consideraron
vigentes en México hasta el 27 de septiembre de 1821, fecha de la
consumacion de la independencia); 30. La Novisima Recopilacién; 40. La
Ordenanza de Intendentes; 50. La Recopilacién de Indias; 6°. El Fuero
Real; 7°. El fuero Juzgo y 8°. Las Siete Partidas.

“La primera ley procesal fue la expedida por el presidente IGNACIO
COMONFORT el 4 de mayo de 1857, pues la de Anastasio Bustamante de
18 de marzo de 1840 y la de don Juan Alvarez de 22 de noviembre de
1855, carecieron de importancia, aunque esta ultima establecié el Tribunal
Superior del Distrito.”*

El Cédigo de Procedimientos Civiles de 15 de agosto de 1872 tuvo

escasa vida pues fue abrogado por el de 15 de septiembre de 1880.

Ambos ordenamientos estuvieron basados en forma preponderante

en la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola de 1855.

El 15 de mayo de 1884 se expidio el Codigo de Procedimientos

Civiles que estuvo vigente en el Distrito Federal y Territorios hasta 1932.

Pero debido a importantes reformas publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion de 31 de enero de 1964, de 21 de enero de 1967 de enero
17 y 28 de 1970, de 14 de marzo de 1973, de 31 de diciembre de 1974 y de
30 de diciembre de 1975, en la actualidad muchas disposiciones del
Cédigo de 1932 han sido derogadas, otras substituidas y algunas
modificadas, introduciéndose también normas nuevas, con el propdsito
sano de agilizar los procedimientos y eliminar corruptelas. No siempre, sin

embargo, se ha logrado este propdsito.

“ BECERRA BAUTISTA, José. Op. it p. 75.



Debido a nuestro régimen constitucional, la legislaciéon procesal civil
que se aplica en el Distrito Federal es distinta a la que tiene aplicacién en
materia federal, regida actualmente por el Coédigo Federal de
Procedimientos Civiles de 31 de diciembre de 1942. (Este derogé al de 26
de diciembre de 1908, que substituy() al primer federal que hubo, de 6 de
octubre de 1897).

En materia mercantil, que es concurrente, se aplica el Libro quinto
del Cédigo de Comercio expedido el 15 de septiembre de 1889, con
excepcion de lo relativo a la materia de quiebras, que se rige por su ley
especial (de 31 de diciembre de 1942). Como la parte procesal del Cadigo
Mercantil es omisa en muchas materias, se aplica en forma supletoria el
Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal de 1932.

“La legislacion proceéa] de las diversas entidades federativas carece
de importancia en cuanto a originalidad, pues en su mayor parte se trata
de copias de los Codigos del Distrito tanto de 1884 como de 1932, en

forma absocluta o combinada. “43

Sélo escapan a esta estructura: el Codigo Béiztegui de Puebla (del
siglo pasado); el de Guanajuato (seguido por el procesal federal); los de
Sonora, Zacatecas y Morelos (inspirados en el Anteproyecto de 1948) y el
de Tamaulipas, que junto con su oodigo civil, constituyen una

extravagante dualidad legislativa, ya derogados.

2.2. Naturaleza juridica, etimologia y significado actual de la

prueba.

De manera gen'eral podemos decir que los dogmas relativos a la
prueba tiene o no naturaleza procesal, segun aparezcan determinados por

razones procesales, pues no hay que perder de vista que no todas las

*BECERRA BAUTISTA, José. El Proceso Civil en México. 12 edicion. Editorial, Porria México. 2002. p.p
239, 240, 250 a la 258.
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normas que disciplinan la prueba aparecen siempre dictadas con vistas a
un proceso, y, en Ultimo término, determinar aquella naturaleza juridica
es mision del interprete, al cual incumbe fijar la ratio legis en el caso

concreto.

Es dificil, quiza imposible, llegar a entender una institucion si la
palabra que la representa no es la adecuada para ello o tiene multiples
significados, o si en esa palabra no nos hemos detenido (no ha
determinado en nosotros el Interés de hacerlo) para aclarar y desentrafiar

su contenido idiomatico, su valor semantico.

“Prueba, como la mayoria de las voces, llega a nuestro idioma
procedente del latin; en el cual, probatio, probationis, lo mismo que €l
verbo correspondiente (probo, probas, probare), vienen de probus, que
quiere decir bueno, recto, honrado.”# Asi, pues, lo que resulta probado, es
bueno, es correcto, podriamos decir que es auténtico; que responde a la
realidad. Esta, y no otra, es la verdadera significacién del sustantivo probo

y del verbo probar: verificacion o demostracion de autenticidad.

Ahora bien: el idioma no se detiene en ese significado. “Si la prueba
es verificacién o demostracion, también se entiende por prueba la acciéon o
efecto de probar; y tendremos asi la actividad probatoria y el resultado
probatorio; y prueba sera razén, argumento, instrumento u otro medio con
que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de una cosa;
tendremos entonces los argumentos de prueba y los medios de prueba
aungue no serviran para hacer patente la verdad o falsedad de una cosa,
sino la verdad o falsedad de lo que se haya afirmado respecto de una cosa,
ya que objeto de prueba no son las cosas ni los hechos sino las

afirmaciones.”7

“ DORANTES TAMAYO. Luis. Ov. cit. p. 127.
" SENTIS MELENDO, Sergio. La Prucba, fos grandes temas del Derecho Probatorio. 7* edicion, Editorial,
Ediciones Juridicas Buropeas-América Espaiia, México, 1998.P.p. 33, 34, 35,40 y 41.
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La prueba. Es la accion y el efecto de probar; y probar es demostrar

de algiin modo la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacién.

La prueba es, en todo caso, una experiencia, una operacion, un
ensayo, dirigido a hacer patente la exactitud o inexactitud de una
proposicién. En ciencia, probar es tanto la operacién tendiente a hallar
algo incierto, como la destinada a demostrar la verdad de algo que se

afirma como cierto.

En sentido juridico, y especificamente en sentido juridico procesal,
la prueba es ambas cosas: un método de averiguacién y un método de
comprobaciéon. La prueba civil es, normalmente, comprobacion,
demostracion, corroboracion de la verdad o falsedad de las proposiciones

formuladas en el juicio.

Tomada en su sentido procesal la prueba es, en consecuencia, un
medio de verificacién de las proposiciones que las litigantes formulan en el

juicio.

“La prueba civil no es una averiguacién. Quien leyere las
disposiciones legales que la definen como tal, recibiria la sensacion de que
el Juez civil es un investigador de la verdad. Sin embargo, el Juez civil no
conoce, por regla general, otra prueba que la que le suministran los

litigantes.”#8
2.3. Los medios de prueba.
Los textos legales enumeran habitualmente los medios de prueba:

instrumentos, testigos, confesion, inspeccion judicial, dictamen pericial y

presunciones.

8 COUTURE, Eduardo. Op. cit. p.p. 215 ala 217.
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“Por un lado, se ha sostenido que la institucién de los medios de
prueba es un atributo exclusivo del legislador, y que fuera de él, nadie
puede introducir dentro del sistema otros medios de demostracion de la

verdad.”*

“Son admisibles como medios de prueba aquellos elementos que
pueden producir conviccion en el animo del juzgador, acerca de los hechos
controvertidos o dudosos, los medios de prueba aportados y admitidos
seran valorados en su conjunto por el juzgador atendiendo a las reglas de

la logica y de la experiencia.”s0

Medio de Prueba es para Goldschmidt, “todo lo que puede ser
apreciado por los sentidos, o que pueda suministrar apreciaciones
‘sensoriales; en otras palabras, cuerpos fisicos {(materia de la prueba de
reconocimiento judicial), y exteriorizaciones del pensamiento (documentos,

certificados, dictamenes, declaraciones de las partes, etc.).”3?

Los medios de prueba de que se ;')uedc hacer uso, segun el Derecho
Mexicano, se hallan contenidos en diferentes Cuerpos legales, unos de
caracter local (Cddigo de Procedimientos del Distrito Federal y de los
Estados} y otros federal (Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, Ley
Federal del Trabajo, Ley de Amparo, Cédigo de Comercio).

El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,

reconoce los siguientes:

1. Confesion.

2. Documentos Piblicos.

*®Op. cit. p.n. 260 v 26!
*BECERRA BAUTISTA, José. La Teoria General del Proceso 11° edicién, Editorial Porria, México, 2001.
.78

! Ibidem. p. 72.



Documentos Privados.
Dictamenes Periciales.
Reconocimiento o Inspeccién Judicial.

Testigos.

No AW

Fotografias, copias fotostaticas, registros y, en general, todos
aquellos elementos aportados por los descubrimientos de las
ciencias.

8. Presunciones.

9. Y demas medios que produzcan conviccidn en el Juzgador.

El orden de enumeracién de los medios de prueba no expresa

preferencia alguna en su estimacion.

Enseguida expondremos un breve comentario sobre algunas de las

pruebas anteriormente enumeradas.

CONFESIONAL. Las declaraciones de las partes para que sena
consideradas como confesién, deben referirse a hechos propios
relacionados con el proceso y en cuanto esas declaraciones perjudican a

quien las hace libremente, siendo capaz.

“La palabra confesién, etimologicamente viene de fulgere que
significa brillar y asi en materia religiosa, la palabra confesion significa el

hecho de profesar un culto determinado.”2

“MESSINA, define: la declaracién oral por la cual una de las partes,
capaz en derecho, depone testimonio en su contra de la verdad de un
hecho juridico que la otra alega como fundamento de la demanda o de la

excepcion. LESSONA, después de criticar ésta y otras definiciones, nos

2 MATEOS, M. Agustin. Etimologfas Grecolatinas del Espafiol. 7* edicién, Editorial Esfinge. México. 2002.
p. 208. )



43

dice: la confesion es la declaracion, judicial o extrajudicial (expontanea o
provocada por interrogatorios de la parte contraria o directamente por el
Juez), mediante la cual una parte, capaz de obligarse y con animo de
proporcionar a la otra una prueba en perjuicio propio, reconoce total o
parcialmente la verdad de una obligacion o de un hecho que se refiere a
ella y es susceptible de efectos juridicos. Siguiendo la regla general de la
carga de la prueba, el objeto de la confesion deben ser los hechos y no el
derecho; este es el elemento materia de la confesion; el intencional debe
resultar de una declaracién voluntaria hecha con animo de confesar, pero
debe ser hecha por la parte y para la parte, emanando de la persona capaz
segun el propio LESSONA .53

En consecuencia, la confesién puede aparecer, por lo que hace al
actor, en su demanda. Por lo que hace al demandado, en la contestacion a

la demanda.

En la diligencia especial a que nos hemos referido que se denomina
de absolucién de posiciones, la confesion la puede hacer lo mismo el actor
que el demandado, pero en relacion con esta diligencia articulante es la
parte que interroga; absolvente la parte que contesta y posiciones son las
preguntas que en forma concisa formula el articulante al absolvente,

previa la calificacion del Juez.

Por tanto, pueden absolver posiciones lo mismo el actor que el
demandado, es decir, las partes en sentido material; pueden absolver
posiciones los representantes cuando estan expresamente facultados para

hacerlo o sea, pueden absolver posiciones las partes en sentido formal.

“Las posiciones, deciamos, son preguntas que deben formularse en

forma concisa y concreta, pero refiriéndose cada pregunta aun hecho que

53 CFR Instituto de Investigaciones Juridicas Diccionario Juridico Mexicano T. D-H, 10° edicion, Editorial
Porria-UNAM. México, 2000. p.p. 301 y 302.
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sea propio del absolvente, para que éste pueda contestar en sentido

afirmativo o negativo.

También debe tenerse muy en cuenta que la fijacién de la litis liga a
las partes a concretar la controversia a los puntos cuestionados por lo cual
resultan ociosas las posiciones que se refieren a hechos ajenos a la litis, a
hechos confesados por las partes o a hechos ajenos a la persona que

declara.”s*

También se ha considerado la confesion, en vista de lo que
objetivamente es, como una manifestacion de conocimiento relativo a un
hecho, a la que la ley une la prohibicion de producir posteriores

declaraciones en sentido contrario.

La confesion es, considerada desde el punto de vista de su

regulacion procesal actual, una prueba legal.

Historicamente, la confesibn ha tenido wuna importancia
extraordinaria, hasta el punto de que ha sido considerada como la reina de
las pruebas. En la actualidad, la doctrina mas autorizada afirma la
necesidad de articularla como un testimonio de parte, privandola de su
tradicional efecto vinculativo, y quedando sujeta, por lo tanto, a la libre

apreciacion judicial, en todo caso.

La confesion, por su naturaleza, no es otra cosa que un testimonio,

y, consiguiente ni mas ni menos falible y peligroso que cualquier otro.
La confesion se clasifica en dos grandes grupos:

[.  Judicial, y
(. Extrajudicial.

*JOSE BECERRA BAUTISTA. La Teoria General del Proceso. Op. ciL p.p.72, 73 v 74
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“Se llama confesién judicial a la formulada en juicio, ante Juez
competente, y con sujecién a las formalidades procesales establecidas al

efecto.

Se llama confesion extrajudicial a la hecha fuera de juicio, en
conversacion, carta o en cualquier documento que en su origen no haya

tenido por objeto servir de prueba del hecho sobre que recae.”ss

TESTIMONIAL. Testigo es la persona ajena a la controversia que
declara sobre hechos conocidos directamente a través de sus sentidos y

que se relacionan con los agentes o cosas materia del juicio.

El testigo debe ser ajeno a la controversia, es decir, no debe ser parte
en ella aun cuando pueda tener vinculos de parentesco, amistad,

subordinacién, mando, etc., respecto a las partes en litigio.

En efecto, existen situaciones de hecho que posteriormente dan
origen a juicios que so6lo pueden ser conocidos o presenciados por los
empleados, familiares o amigos de los contendientes. Por tanto, en
principio, pueden ser testigos aun cuando su testimonio en algunos casos
pueda objetarse a través del incidente de tachas que precisamente sirve

para hacer patente la falta de credibilidad de las declaraciones del testigo.

El contacto directo a través de los sentidos del testigo permite a éste

decir la verdad.

“El medio extrinseco que tiene el Juez para hacer que el testigo diga
la verdad es que éste declare bajo protesta de decir verdad (que es una
versidn mexicana del juramento de otros paises), previa advertencia que se

le hace respecto a las penas en que incurren los declarantes falsos.

“CASTILLO LARRANAGA, José y DE PINA, Rafacl. Instituciones de Derecho Procesal Civil. 10° edicién,
Editorial, UNAM, México, 2000. p.p. 299, 300 y 301.
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El medio intrinseco que tiene a su alcance el Juez es interrogar al

testigo para cerciorarse de su veracidad.”>6

La palabra testigo se toma en Derecho en dos acepciones
intimamente relacionadas: una, que se refiere a las personas que
necesitan concurrir a la celebracion de determinados actos juridicos, y
otra, que alude a las personas que declaran en juicio. En la primera de
estas acepciones, los testigos constituyen una solemnidad; en la segunda,
un medio de prueba. En este sentido llamamos testigo a la persona que
comunica al Juez, el conocimiento que posee acerca de determinado hecho

(o hechos) cuyo esclarecimiento interesa para la decision de un proceso.

“Esta forma de colaboraciéon en el proceso, de parte de personas que
no figuran entre los sujetos de la relacidon juridica procesal, reviste el
caracter de una obligacién juridica. La persona llamada a declarar esta
obligada a hacerlo salvo el caso de excusa legal-, incurriendo, si no lo

hace, en responsabilidad.”s?

PERITAJE. El peritaje, pues, es la manifestacion verbal de la
persona que auxilia al Juez en conocimientos especiales indispensables

para aclarar determinados hechos controvertidos.

Aun cuando el peritaje se haga por escrito, el perito debe comparecer
al tribunal a ratificar su contenido y a contestar a las preguntas que el

Juez o las partes le formulen.

“El perito debe tener conocimientos especiales; por tanto quien no
los tenga no debe ser perito. La comprobaciéon de sus conocimientos queda

al criterio de ios tribunales (en algunos casos hasta el titulo profesional

“BECERRA BAUTISTA. José. La Teoria General del Proceso. Op. cit p.p. 75y 76.
CASTILLO LARRANAGA, José y DE PINA, Rafael. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Op. cit. p.
308. '
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respectivo, en otros se requiere un examen privado que acredite tales

conocimientos).”s8

En la doctrina se ha discutido mucho sobre la naturaleza del peritaje
pues unos consideran a los peritos como auxiliares del Juez y otros como

medios de prueba.

“La prueba pericial procede cuando sean necesarios conocimientos
especiales en alguna ciencia, arte o industria o lo mande la ley y, en
diversas disposiciones, se establece la necesidad de la asistencia técnica al
Juez, por ejemplo: si el absolvente fuere extranjero, podra ser asistido por

un intérprete, en cuyo caso el Juez lo nombrara.”s?

LA DOCUMENTAL. Prueba documental, llamada también literal, es
la que se hace por medio de documentos, en la forma prefijada en las leyes

procesales.

En un sentido amplio, se da el nombre de documento a toda
representacion material destinada, e idénea, para reproducir una cierta

manifestacion del pensamiento.

La idoneidad de estos documentos para perpetuar hechos pasados -
que en algunos casos pueden constituir una prueba extraordinariamente

pertinente- es indiscutible.

Los documentos publicos, son los otorgados por autoridades o
funcionarios publicos dentro de los limites de sus atribuciones, o por
personas investidas de fe publica dentro del &mbito de su competencia en
legal forma.

*BECERRA BAUTISTA. José. La Teoria General del Proceso. Op. cit. p. 78.
Ibidem. p. 306.
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“Por documento publico {llamado también escritura), se entendia el
otorgado con las solemnidades legales ante notario puablico, autorizado
para dar fe del acto, y por auténtico el expedido por Corporaciéon o persona
constituida en autoridad o dignidad o por cualquier funcionario en el

ejercicio de su cargo.

Documentos privados. Son aquellos en que se consigna alguna
disposicién o convenio por personas particulares, sin la intervenciéon de
escribano ni de otro funcionario que ejerza cargo por autoridad publica, o

bien con la intervencion de estos altimos.”s°

Los Documentos Publicos son los escritos que consignan, en forma
auténtica, hechos o actos juridicos realizados ante fedatarios o autoridades

en ejercicio de sus funciones y por ellos expedidos para certificarlos.

Insistimos en que los instrumentos a que nos referimos deben ser
escritos, para distinguirlos de aquellas cosas que sirven también para
reproducir acontecimientos por otros procedimientos como son la

fotografia, la cinematografia, la fonografia, etc.

La escritura, como elemento esencial de este medio probatorio,
puede ser manuscrita o impresa por cualguier procedimiento y puede

tratarse de escritos firmados o no firmados.

La forma auténtica significa la indubitabilidad de su procedencia.
Precisamente como medio de autenticidad se ha recurrido a la firma, a la
rubrica, a los sellos, a las huellas digitales. Se quiere que la atribuciéon de

un documento a una persona, no pueda ser objeto de dudas.

SCASTILLO LARRANAGA, José y DE PINA, Rafael. Op. ciL p.p. 267 a 1a 270.
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Los documentos deben consignar hechos o actos juridicos; en otras
palabras, lo escrito debe hacer referencia a hechos o a actos de voluntad

tendientes a crear, extinguir o modificar situaciones juridicas.

La realizacion de esos hechos ante fedatarios o autoridades en
ejercicio de sus funciones, puede decirse que es la diferencia especifica en
la definicion de documentos y, por accesioén, las certificaciones que de los
actos realizados ante ellos, expiden tanto los fedatarios como las

autoridades en ejercicio de sus funciones.

Los documentos privados, como ya dijimos son los escritos que

consignan hechos o actos juridicos realizados entre particulares.

Nuestra legislacion exige, en muchos casos, la forma escrita para
crear obligaciones de caracter unilateral o bilateral, pero no ordena que los
otorgantes deban comparecer ante notario o fedatario alguno para que el

documento sea valido.

Tratandose de documentos que consignan obligaciones, Ia
legislacion civil exige que sean firmados por todas las personas a las
cuales se imponga esa obligacién y si alguna no sabe firmar, o hara otra a
su ruego y en el documento se imprimira la huella digital del interesado

que no firmo.

Los documentos privados en que intervengan analfabetas o personas
que transitoriamente no puedan firmar, deben contener la huella digital de

la persona que no firmé y ademas, otra debe hacerlo por ella.

“En los documentos privados que consignan actos juridicos, la
autenticidad de los mismos proviene de las firmas o de la huella digital

impresa, pero a diferencia de los documentos publicos, el que asevere la
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autenticidad debe acreditarla por medios preventivos ¢ durante el

procedimiento judicial mismo.”®!

INSPECCION JUDICIAL. Consiste en el examen directo por el Juez
de la cosa mueble o inmueble sobre que recae para formar su conviccion
sobre el estado o situacion en que se encuentra en el momento en que la
realiza. Puede llevarse la inspeccion trasladandose el Juez al lugar donde
se halle el objeto que ha de inspeccionar (acceso judicial) o en el mismo

juzgado o Tribunal.

“El reconocimiento debe practicarse siempre previa citacién de las
partes, fijjandose dia, hora y lugar. Las partes, sus representantes o
abogados, pueden concurrir al acto y hacer las observaciones que estimen
oportunas. Del reconocimiento ha de levantarse acta —que firman los
concurrentes asentandose los puntos que lo provocaran, Ias
observaciones, declaraciones y todo lo necesario para esclarecer la

verdad.”62?

También podria decirse que la Inspeccién Judicial es el examen
sensorial directo realizado por el Juez, en personas u objetos relacionados

con la controversia.

Esta prueba es la Unica en que el Juez percibe sensorial y

directamente a personas u objetos materia de la controversia.

Esa percepcion sensorial directa es la que permite al juzgador

obtener una certidumbre absoluta.

El examen debe ser sensorial, es decir, no sbélo se concreta a la
inspecciéon ocular o “vista de 0jos”, sino que puede abarcar el examen

directo, a través, por ejemplo, del olfato, del oido, etc.

“ BECERRA BAUTISTA, José. El Proceso Civil en México. Op. cit. p.p. {44, 145y 151.
2 CASTILLO LARRANAGA. José v DE PINA, Rafael. Op. cit. p. 308.



Los malos olores, los ruidos, dice PALLARES, “pueden ser percibidos
directamente por el Juez en una contienda cuyo contenido dependa de la

existencia de esos elementos.”e3

El reconocimiento puede abarcar objetos materiales muebles o

inmuebles, y pude recaer también en documentos ofrecidos como prueba.

“No siempre es facil que subsistan, en el momento de la
controversia, objetos determinantes en la solucion de la misma; pero
cuando éstos subsisten o se trata de inmuebles cuyas condiciones fisicas

perduran, la prueba puede realizarse.

Finalmente, insistimos en la definicién que tanto las personas como
los objetos que deben inspeccionarse, deben tener relacién con la

controversia.”é4

INSTRUMENTAL. “La palabra instrumento viene del latin

instrumentum, que a su vez proviene de instruere: ensenar.”s>

Se entendia en el derecho romano por instrumento todo aquello con

lo cual se puede instruir una causa.

“En el derecho candnico la palabra instrumento tuvo varias
acepciones: en sentido altisimo, comprendia todo aquello que podia
instruir una causa; en sentido estricto, denotaba cualquier escritura vy,

principalmente, la escritura piblica, que tenia fe por si misma. “¢6

PRESUNCIONAL. La presuncion es una operacion logica mediante

la cual, partiendo de un hecho conocido, se llega a la aceptacién como

‘?’ PALLARES. Eduardo. Derecho Procesal Civil. 6* edicion. Editorial Porria, México, 2001. p. 122.
* BECERRA BAUTISTA, José. El Proceso Civil en México. Op. cit. p.p. 137 ala 139,

* MATEOS M. Agustin. Op. cit. p. 119.

% BECERRA BAUTISTA, José. El Praceso Civil en México. Op. cit p. 103.
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existente de otro desconocido o incierto. La presuncién sentada por via
legal o por el raciocinio judicial, es el resultado de la aplicacion de las

maximas que el legislador o el Juez deducen de su propia experiencia.

En el lenguaje coloquial, presuncién no significa simplemente
opinién acerca de un hecho, sino opiniéon no dotada de aquel grado de
seguridad que proviene de la percepciéon o de la representacién del hecho;

en este aspecto, existe una antitesis entre presuncion y certeza.

La presuncién también podria decirse que es la consecuencia que la
ley o el Juez deducen de un hecho conocido para averiguar la verdad de
otro desconocido, y llama a la primera legal yv a la segunda humana,

siguiendo un criterio tradicional.

“Hay presuncion legal cuando la ley la establece expresamente y
cuando la consecuencia nace inmediata y directamente de la ley, y hay
presuncion humana cuando de un hecho debidamente probado se deduce

otro que es consecuencia ordinaria de aquél.”s?

El legislador mexicano ha formulado una enumeracién tan completa
de los medios de prueba que dificilmente se hallara fuera de ella ningan
otro. Los medios de investigacién de la verdad estan concedidos con tanta
largueza como pudiera desear el mas entusiasta partidario de la libertad

en la seleccion de los medios probatorios dentro del proceso civil.
2.3.1.El objeto de la prueba.

Objeto de la prueba son los hechos dudosos o controvertidos. Se

comprende también como objeto de prueba, en algunas legislaciones, el

" CASTILLO LARRANAGA, José y DE PINA, Rafaet. Op. cit. p. 278
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derecho consuetudinario, y, con caracter de generalidad, el derecho

extranjero.

El Derecho extranjero se ha considerado como objeto de prueba
teniendo en cuenta las dificultades que su investigaciéon por el Juez puede
presentar; pero los Cadigos procesales civiles mejor orientados admiten
que el Juez pueda investigarlo por su cuenta y aplicarlo sin necesidad de
que las partes lo prucben.

Para que sean objeto, la legislacibn procesal se preocupa
especialmente de sefialar las condiciones que determinan, en cada caso, la

necesidad de probar los hechos alegados en el proceso.

Constituyen el objeto de la prueba, segan la legislacion espafiola los
hechos dudosos o controvertidos. La legislaciéon procesal mexicana traduce
el mismo criterio legal, como se desprende de la lectura de los articulos
278, 279, 284 y 291 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y

Territorios Federal.

Para la admisibilidad de los hechos como objeto de la prueba se
_requiere que sean posibles o influyentes o pertinentes a los fines del
proceso. El principio de la economia procesal rechaza la admisiéon de los
hechos imposibles o impertinentes e inQtiles.

Hecho imposible es aquel que, alegado por cualquiera de las partes,
pertenece al mundo de la imaginacién, sin que en el orden material de las
cosas quepa racionalmente aceptar que pueda concretarse en una realidad
- perceptible, bien sea producto de una anormalidad mental del sujeto que

lo alega, bien de un propésito malicioso del mismo.

Se califica de pertinente a la prueba que recae sobre un hecho

relacionado con lo que se trata de probar mediante alguna de las



relaciones légicas posibles entre los hechos y sus representaciones;
concluyente es la prueba que recae sabre un hecho capaz de llevar pos si
solo o asociado con otros a la solucién del litigio o a la determinacién del
hecho que se pretenda establecer, con sus consecuencias juridicas

inherentes.

El fin de la prueba es el de formar la conviccidn del Juez respecto a

la existencia y circunstancias del hecho que constituye su objeto.

“El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
establece como limitacion en los medios de que el Juez puede valerse para
investigar la verdad en el proceso: que las pruebas no estén prohibidas y

que no sean contrarias a la moral.”68

Cuando se habla del objeta de la prueba se ha aludido a lo que se
califica de objeto predicativo y de objeto verbal, que han sido considerados
como figuras de transicibn entre una construccién natural y una
construccion juridica de la prueba; pero lo que nos interesa cuando
hablamos de objeto de la prueba es precisamente el objeto sustantivo, es
decir, el que se refiere a las realidades que deben ser probadas en el

Proceso.

Por objeto de la prueba en abstracto se entienden las realidades
susceptibles de ser probadas, independientemente de las pérticularidades
de cada proceso, y por objeto de la prueba en concreto (thema probandum)
se alude a una categoria de realidades mas restringidas que en el anterior:

las que son susceptibles de ser probadas en un proceso concreto.

“En cuanto a las llamadas teorias eclécticas, hemos visto que

consideran como objeto de la prueba los hechos y las afirmaciones.

®rbidem. p.p. 235 y 236.
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Naturalmente, las afirmaciones comprenden también las negaciones, en el
sentido conocido de que en ellas se comprende también implicitamente
una afirmacion, pero quizas este punto de vista no sea mas que una
duplicidad sobre una misma realidad, y probablemente no se trate de
cosas distintas, y todo dependera de la posicion en que nos coloquemos.
Desde el punto de vista de las partes, las cuales exponen en juicio
determinadas hipdtesis, quizas impliquen valoraciones subjetivas de

circunstancias y no propiamernte hechos. "9

En cambio, si nos colocamos desde el plano del juzgador, que
procura fijar los presupuestos de su decisidén, parece mas bien que son los
hechos los que son objeto de prueba. Asi ha podide hablarse de cierta

fungibilidad sustancial entre hecho y afirmacion como objetos de prueba.

El tema del objeto de la prueba busca una respuesta para la

pregunta: “qué se prueba, qué cosas deben ser probadas”.”?

Objeto de la prueba son los hechos dudosos o controvertidos. Se
comprende también como objeto de prueba, en algunas legislaciones, el
derecho consuetudinario, y, con caracter de generalidad, el derecho

extranjero.

El Derecho extranjero se ha considerado como objeto de prueba
teniendo en cuenta las dificultades que su investigacion por el Juez puede
presentar; pero los Codigos procesales civiles mejor orientados admiten
que el Juez pueda investigarlo por su cuenta y aplicarlo sin necesidad de

que las partes lo prueben.

¢ SILVA MELENERO, Valentin. La Prueba Procesal. 7° edicion, Editorial UNAM, Revista de la Facultad de
Derecho. México, 1992.p.p. 40, 41,49y 53.
*COUTURE, Eduardo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Op. cit. p. 219.



2.3.2.Su valoracién.

Nociones previas. Planteada la controversia el Juez, que €S un
extrafio a ella, se encuentra en presencia de afirmaciones contrarias o
contradictorias pues lo afirmado por e! actor puede ser contradicho u
objetado por el demandado. De ahi la necesidad gque tiene las partes de

demostrar sus respectivas afirmaciones.

Las afirmaciones de las partes, por elocuentes que sean, si no estan
basadas en pruebas, de nada les aprovecharian. El litigante debe
demostrar, en consecuencia, todos y cada uno de los hechos en que se

basa, bien sea la demanda, bien sea la contestacion.

La demostracion se dirige al Juez, con objeto de que se forme un
juicio exacto sobre la verdad de los hechos controvertidos. En otras
palabras los litigantes deben convencer al Juez y para ello la ley establece
un sistema de normas que regulan la prueba en general y establecen a qué
medios de prueba es licito recurrir, el procedimiento que debe seguirse
para ofrecerlas y desahogarlas y el valor o eficacia de las pruebas rendidas

en el proceso.

Las partes tiene la carga de la prueba, que afecta a la busqueda de
las pruebas y a su consiguiente ofrecimiento al Juez. Sin embargo una vez
que las pruebas se han recabado, el material probatorio se convierte en

comun para todas las partes.

Ante todo debemos notar que la prueba tiende a demostrar los

hechos constitutivos de la demanda o de la contestacidn.

Pero precisamente porque el probar es una carga, la parte que no
prueba, pierde; o al menos, el hecho no probado debe considerarse como

inexistente, como dice MICHELIL. D’ONOFRIO, agrega: “Si el hecho no es
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probado es como si no se hubiese propuesto: esto explica como y por qué
se habla en general de carga de la prueba (onus probandi) y se justifica la
méaxima onus probandi incumbit ei qui dicit (la carga de probar

corresponde al que afirma). *71

De lo anterior se puede decir que, deben excluirse de esta carga los
hechos concordantemente admitidos por las partes o como suelen llamarse

pacifici in causa, asi como los hechos notorios.
2.4. La prueba pericial.

Conforme lo ensefia Devis Echandia “no se conocen antecedentes de
. este medio de prueba en el derecho griego, en el que, sin lugar a dudas, no
gozd del predicamento de la prueba confesional, testimonial o documental,
por su mayor complejidad y por la relativa sencillez técnica de los litigios

de esa época.””2

En el derecho romano clasico, incluso, la pericial como prueba no se
encontraba disociada de la funcién jurisdiccional, por cuanto la labor de

un experto para resolver el litigio quedaba confiada al propio iudex.

Es decir, que cuando se requeria un conocimiento especial sobre
determinada materia a objeto de componer la litis, la manera mas sencilla,
en la practica, era la de nombrar iudex a una persona experta

precisamente en ella.

De esta forma, ¢l Juez no tenia necesidad de llamar a un perito, ya

que é! era, Juez y perito al mismo tiempo.

ffBECERRA BAUTISTA, Josg. La teotia General del Proceso. Op. cit. p.p. 67 v 62
*“ Ibidem. p. 6Y.
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'En el periodo de las extraordinariae cognitiones, ya en la etapa
judicial propiamente dicha de los procedimientos, comenzé a advertirse la
conveniencia de la intervencién de peritos terceros y extrafnos al judex,
especialmente en el derecho justinianeo, asi para hacer las comparaciones
cuando la parte a quien se le oponia un documento negaba su firma; o
para establecer la gravidez en causas concernientes al estado civil de las

personas, y en las sucesiones.

Con la caida del Imperio Romano, la prueba pericial decayé hasta
desaparecer practicamente de los procedimientos judiciales de la época,
por influjo de las primitivas costumbres que imperaron durante la llamada
fase étnica o primitiva que le sucedio, traidas por los pueblos germanos y

francos, fundamentalmente.

Posteriormente, y a resultas de la influencia del Derecho Canoénico,
esta prueba volvid a ser empleada gracias al renacimiento de los estudios
del sistema romano de la época del Imperio y a su aplicacion a la

experiencia judicial- aunque no sin sufrir profundas transformaciones.

Reaparecié pues la prueba pericial ya muy avanzada la Edad Media,
inserta en ese proceso comun que se fue formando a partir de la fusién de
diversos institutos del Derecho Romano, Candnico, pero también
Germano, confundida en sus comienzos con .el testimonio, tal cual lo
revelan, por ejemplo, las figuras del testis peritus y del peritus asesor o
consigliarius del Derecho Canénico aunque poco a poco se habrian de ir

perfilando las notas que separan o distinguen al testigo del perito.

La prueba pericial empezdé a ser regulada y difundida por los
avatares propios del comercio y por el masivo empleo de medios de pago
que se fueron creando al amparo de un trafico cada vez mas fluido y

extenso, consagrandosela asi expresamente en el afio 1579 en Francia, al
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sancionarse la Ordenanza de Blois, aunque sera recién con la Ordenanza
de 1667 que se autorizara a los jueces y a las partes la libre eleccién de los
peritos.

“Desde entonces, la prueba pericial fue paulatinamente incorporada
a la mayoria de los ordenamientos procesales de fines del siglo pasado, de
donde la tomaron las legislaciones latinoamericanas, cobrando un vital
papel en los procedimientos judiciales, directamente proporcional con los
avances cientificos y tecnolégicos que han venido operandose desde

entonces.””3

Independientemente que el Juez es una persona que debe ser
versada en Derecho y tener una cultura general que deriva de sus
estudios universitarios pero en el proceso pueden exigirse conocimientos
como ya dijimos en lineas anteriores sobre ciencias, artes, disciplinas
practicas o mentales especializadas, que el Juez no tiene obligacién de

conocer.

Como la justicia no podria detenerse en esos casos, €s necesario
recurrir a las personas, profesionistas o no, que posean €sos
conocimientos a fin de que auxilien al Juez, ilustrando su criterio

precisamente con esos conocimientos.

Por ser el perito auxiliar del Juez, debe aceptar el cargo y protestar

que lo desempefiara lealmente, es decir, seglin sus conocimientos.

Cada parte en el juicio tiene derecho a nombrar un perito, pero el
Juez puede nombrar un perito tercero en discordia, con objeto de aclarar
dudas. Este perito puede ser recusado, porque su decision debe participar

de la independencia del Juez.

" KIELMANOVICH, Jorge. Medios de prueba. 7° edicién, Editorial, Abeledo, Perrol, Argentina, 2000. p.p
347, ala 349
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El perito declara no sobre hechos que presencié sino sobre la
opinién que se forma respecto a un hecho analizado a la luz de sus
conocimientos. Es decir, el andlisis del hecho ocurrido (y que no
presencid) es el objeto del peritaje. El peritaje médico, por ejemplo, es de
gran valor al Juez, cuando es necesaria una opinion respecto a un estado
patolégico que puede decirse de un dictamen sobre la autenticidad o

falsedad de la letra o de la firma atribuida a una persona, etc.

“Los peritos, en consecuencia, s6lo sacan deducciones del examen
de los hechos a la luz de sus conocimientos; no declaran sobre hechos que
presenciaron porque entonces serian testigos; tampoco deben tener interés
en el negocio porque entonces serian partes y su dicho de nada serviria al

Juez para resolver.”7*

Como hemos mencionado desde un punto de vista teérico, el Juez
tiene conocimientos generales que le proporciona su formacién
universitaria y especializados en la ciencia del derecho; sin embargo, en
los problemas controvertidos se necesita acudir algunas ocasiones a
personas que tengan otro tipo de conocimientos que son indispensables

para el esclarecimiento de un problema judicial concreto.

No acudir a ellas, seria cerrar los ojos a una realidad y esto

redundaria en grave perjuicio de la administracion de justicia.

Resumiendo lo anterior se puede decir que, los peritos pueden
actuar de varjos modos: auxiliando al Juez en la percepcién o inteligencia
de los hechos; indicandole los principios cientificos o técnicos que le
permitan deducir consecuencias de hecho indispensables al conocimiento
de la verdad; deduciendo ellos mismos las consecuencias que de tales

hechos derivan, al amparo de sus conocimientos especializados.

™ BECERRA BAUTISTA. José. La Teoria General del Proceso. Op. cit. p.p. 77y 78.



63

2.4.1.El concepto de perito.

De acuerdo con José Becerra Bautista. “Los petitos son personas
llamadas a exponer al Juez las deducciones que deban sacarse
objetivamente de los hechos observados. Esto exige que los peritos posean
determinados conocimientos, tedricos o practicos, o aptitudes en ramas

especiales, aunque no sean necesariamente personas cultas.””s

Enseria Palacio, “que la prueba pericial es aquella que es
suministrada por terceros que, a raiz de un encargo judicial, y fundados
en los conocimientos cientificos, artisticos o practicos que poseen,
comunican al Juez las comprobaciones, opiniones o deducciones extraidas

de los hechos sometidos a su dictamen.”7¢

Para ARAZI, “es el medio por el cual personas ajenas a las partes,
que poseen conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o profesion, y
que han sido previamente designadas en un proceso determinado,
perciben y verifican hechos, los ponen en conocimiento del Juez, y dan su
opinién fundada sobre la interpretacién y apreciacion de los mismos, a fin
de formar la conviccién del magistrado, siempre que para ello se requieran

€s0Ss conocimientos.”?”?

Por nuestra parte, concebimos a la prueba pericial como aquella
mediante la cual un tercero designado por un tribunal en razén de sus
conocimientos cientificos o practicos, ajenos al saber comiin y juridico del
magistrado, le informa acerca de los hechos percibidos o deducidos, sus
efectos y causas, y el juicio que los mismos le merecen, a objeto de que

éste sobre tales bases pueda formar su conviccién acerca de ellos.

7 BECERRA BAUTISTA, José. La Teoria General del Proceso. Op. cit p. 79.
™ Instituto de Investigaciones Juridicas. Op. cit. p. 216
77 Cit. por BECERRA BAUTISTA, José. El Proceso Civil en México. Op. cit. p. 379.
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Se trata de una prueba que emplea el conecimiento que tienen, en
abstracto. personas extranas a las partes, en miras a su inducida
aplicacién concreta para la reconstruccién de hechos a percibir, o deducir
técnicamente, con relacibn y a objeto de establecer su existencia o

inexistencia, sus causas, efectos y modalidades en y para el proceso.

Debe tenerse presente, que el perito, a diferencia del testigo con el
que guarda profunda semejanza, entra en contacto con los hechos en
forma deliberada y a raiz de un requerimiento judicial; y puede expedirse,

no s6lo con relacion a hechos pasados o presentes, sino también, futuros.

La peritacion es pues, para nosotros, una declaracion de ciencia,
porque el perito expone lo que sabe por percepcién, deduccién o induccion

de los hechos, pero ella contiene, ademas, una operacién valorativa.
2.4.2.0frecimiento de la prueba pericial.

Cuando son las partes las que desean acreditar al Juez un hecho
cuya naturaleza requiere conocimientos especializados, deben ofrecer la
prueba pericial.

El ofrecimiento debe hacerse observando las siguientes
formalidades: Dentro del periodo de ofrecimiento de pruebas la parte
interesada debe: designar el nombre del perito y su domicilio y expresar los
puntos sobre los que versara la prueba y las cuestiones que deban resolver
los p_eritos, lo anterior tal y como lo senalan los articulos 291, 347 del

Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
2.4.3.Requisitos de capacidad para ser perito.

Ademas de los requisitos genéricos de capacidad juridica, como son

mayoria de edad y plena capacidad mental, los peritos, en principio, deben
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tener conocimientos en la ciencia, técnica, oficio, arte o industria a que

pertenezca el punto sobre el que ha de oirse su parecer.

Sin embargo, la comprobacion de esos conocimientos varia: cuando
la profesion o el arte estuviesen legalmente reglamentados, se necesita que
el perito tenga titulo legalmente valido. Por ejemplo, si se trata de
dictaminar sobre un problema de medicina o de quimica, serd necesario

que el perito tenga titulo legalmente valido de médico o de quimico.

Aun cuando se trate de profésion legalmente reglamentada, pero que
en el lugar no hubiere profesionistas de la especialidad, podran ser
nombradas cualesquiera personas entendidas, aun cuando no tengan
titulo. Lo mismo sucede también, cuando la profesiéon o el arte no estan
legalmente reglamentados tal y como lo sefiala el articulo 346 del Codigo

Adjetivo Civiles para el Distrito Federal en su parrafo tercero.
2.4.4.Desahogo de la prueba pericial.

Cuando el Juez deba presidir la diligencia, sefialara dia'y hora para

su practica.

El dia de la diligencia, pueden asistir las partes, los peritos
nombrados por cada una de ellas y el tercero en discordia; los peritos
practicaran unidos la diligencia; las partes pueden hacerles las
observaciones que quieran, pero deben retirarse, para que los peritos
discutan y deliberen solos; cuando la naturaleza del negocio lo permita,
emitiran inmediatamente su dictamen; de lo contrario, se les sefialarda un
término prudente para que lo rinda, lo anterior se corrobora con lo
dispuesto con los articulos 348, al 350 del Cdédigo multicitado en parrafos

que anteceden.



66

Cuando los peritos no dictaminan en una sola diligencia, el
procedimiento es mas sencillo, pues cada uno de ellos emite por separado
su dictamen y, en caso de discordia, el Juez nombra al tercero que lo emite

a su vez, tomando en cuenta los dictamenes de los peritos de las partes.
2.5. La importancia de la prueba pericial.

Las pruebas directas como las indirectas y concretamente la prucba
pericial permiten al juzgador formarse juicios no objetivamente verdaderos

sino probables por su verosimilitud.

Esta premisa permite hacer algunas consideraciones: el perito, al
presentar al Juez su dictamen puede acudir a las reglas técnicas de su
especialidad, fijar su alcance, y aplicAndolas al hecho por él examinado,

llegar a conclusiones cientificamente exactas.
2.6. La facultad del Juez en materia de prueba pericial.

Hipotéticamente vamos a partir de! supuesto de que el dictamen
pericial se basa en principios cientificos o técnicos aceptados

universalmente, que pueden considerarse como axiomas indiscutibles.

El Juez, en este supuesto, deberia aceptar las conclusiones del
perito ciegamente, pues no es logico que el ignorante (y presuponem'os la
ignorancia técnica del Juez) deje de creer al cientifico, al técnico, al

especialista.

Sin embargo, en contra de este modo de ver las cosas, debe pensarse
que aun en esta hip6tesis el dictamen es un simple medio que crea tan

solo una probabilidad, no una verdad absoluta.
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En efecto, el principio o los principios técnicos en que se basa el
perito pueden ser cientificamente ciertos; pero pudo el perito no encuadrar
el hecho correctamente en la deduccion que de ellos hace y asi incurrir en
un error. Es mas, puede aplicar erréneamente principios inaplicables al
caso concreto e inducir a una conclusion falsa al Juez, destinatario del
dictamen mismo. En una palabra, como el dictamen procede de una
actividad humana, eminentemente falible, las conclusiones a las cuales
llega, pueden ser verdaderas, falsas o simplemente errdéneas. Esto sin
contar con la buena o mala fe del perito de parte y aun del perito

designado por el mismo Juez.

En una palabra, el dictamen pericial es un simple medio de crear
una probable certidumbre del hecho que contempla el juzgador, en
presencia de algo probable, y s6lo probable puede ver el contenido de un
dictamen pericial, puede aceptarlo o no aceptarlo, darle o no validez, en
una palabra, tenerlo como prueba definitiva e irrefutable o sélo como un

medio adicional de verosimilitud.

Ante lo probable no existe obligacion ni moral ni juridica de acatar lo
que puede o no ser verdadero; en otras palabras, cientificamente, el Juez
debe tener libertad de apreciaciéon y sin violar norma alguna légica o

juridica puede aceptarlo o rechazarlo.

De todo lo dicho cabe mencionar que la legislacién positiva, en
cuanto al libre convencimiento del Juez ante la apreciacion judicial de los
dictamenes periciales es légica, cientifica, moral y juridicamente exacta y

no debe ser modificada.

La cientificidad de la prueba no es tal que constituya una verdad
indiscutible, pues el fundamento cientifico en que se basa, supone la

apreciacion humana del perito, sujeto a errores de apreciacion, a falsos
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juicios, a maliciosas informaciones que no pueden crear indefectiblemente
una obligacién juridica de aceptar como verdad lo que sbélo es algo

probable.

“La cientificidad de la prueba pericial no vincula al juzgador, porque
el dictamen pericial atin concordante, es una simple probabilidad que
convergiendo con otras probabilidades aportadas al proceso para acreditar
los hechos controvertidos, puede o no crear en el juzgador la certidumbre

indispensable para formarse libremente un juicio.”’®

La fuerza probatoria del dictamen pericial sera estimada por el Juez,
teniendo en cuenta la competencia del perito, los principios cientificos o
técnicos en los que se funda, la concordancia del mismo con las reglas de

la sana critica.
2.7. Normas constitutivas de denegacién de justicia.

Es en materia de proteccién internacional de los derechos humanos,
la imposibilidad de lograr su efectivo respeto dentro del orden juridico de
un Estado, en virtud, sea de la inexistencia de recursos idoneos, sea de la
obstruccién para ejercer o agotar los existentes, sea del retardo
injustificado de la autoridad competente en decidir sobre los recursos

interpuestos.

Historicamente, la nocién de denegacion de justicia surge
estrechamente ligada a la proteccién que un principe ejercia sobre sus
subditos en el extranjero, asi como a la institucion de las represalias

privadas que, al poner en juego la responsabilidad de otro principe por

BECERRA BAUTISTA. José. Cientificidad de 1a Prueba. en relacion con los Dictamenes Periciales v -
Libertad de Apreciacion del Juzgador. Op. cit. p.p. 23, 24 y 3Y.
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negarse a impartir justicia a los subditos extranjeros, representaba la

sancion por excelencia de la denegacién de justicia.

“En la Edad Media, el individuo que sufria un perjuicio en un pais
extranjero, debja dirigirse primero al principe del mismo para obtener la
reparacion correspondiente; pero si, por malicia o impotencia de dicho
principe para asegurar la reparacion del dano causado, el reclamo del
individuo afectado resultaba infructuoso, entonces éste se dirigia a su
propio principe, quien, en virtud de un uso cuyos origenes remontan el
siglo XII1, le extendia las llamadas cartas de represalias.””® Asi, el derecho
de represalias privadas estaba directamente subordinado a la denegacién

de justicia.

Fue a partir del siglo XVIII que la practica de las represalias privadas
tiende a desaparecer, y sera a finales de! mismo cuando perderan
completamente su razon de ser, al asumir el Estado de manera exclusiva
la protecciéon de sus nacionales en el extranjero. Asi, se concentrdo en
manos del Estado el e¢jército de la accion internacional, dando lugar a la
proteccidon diplomatica fundada en la denegacion de justicia, y se desligd la
teoria de la responsabilidad internacional de la nocion y practica de las
represalias privadas, condenandose definitivamente todo recurso a la

Jjusticia privada.

Sea como [uere, el estudio de los origenes y del desarrollo histérico
de la denegacion de justicia muestra a esta nocion como indisolublemente

ligada a la institucion de la proteccion de los nacionales en el extranjero.

Y en efecto, si como ya hemos visto, en un principio esta nocién

aparecio intimamente vinculada a las represalias privadas, y mas tarde se

® COUTURE. Eduardo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Op. cit. p. 79.
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invocd en funcidbn de la proteccion estatal de los nacionales en el
extranjero, hoy dia la misma se inscribe en el ambito de la proteccion
internacional de los derechos y libertadas fundamentales de toda persona
humana, sin distincién de ninguna especie e independientemente del lugar

donde se encuentre.

“En tal virtud, se reconoce que todos los individuos son iguales ante
la ley y ante los tribunales de justicia, y tienen derecho, sin

discriminacién, a igual proteccién de la ley.”8°

“El concepto de denegacidbn de justicia no estad claramente
determinado por la doctrina ni por las leyes. Algunas veces se afirma que
hay denegaciéon, cuando los tribunales pronuncian en contra de una
persona una sentencia violatoria de los derechos de la misma, sobre todo
si la injusticia es notoria. Con mayor propiedad, la denegacién consiste en
que los tribunales se nieguen a oir al interesado dentro de las formalidades
y garantias que las leyes otorgan y también que se le prive de sus
derechos, posesiones y cosas sin ser oido y vencido en juicio. La
denegacién de justicia implica la violacién del articulo 17 constitucional,
segin el que los tribunales estaran expeditos para administrar justicia
gratuitamente. En el mismo sentido, el articulo 145 de la ley procesal
previene: Ningin tribunal puede negarse a conocer de un asunto sino por
considerarse incompetente. En este caso debe expresar en su resolucién
los fundamentos legales en que se apoye. Este precepto es demasiado
absoluto porque los tribunales estan facultados para rechazar de plano
una demanda, cuando ésta no se presenta con los requisitos de ley.
También es caso de denegaciéon de justicia, cuando el Juez se niegue a

pronunciar sentencia definitiva o al pronunciarla no resuelva el litigio.”8?

FPICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Tomo II 107 edicién. Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México 1983. p.p. 88 v 89.

SIDICCIONARIO DE DERECHO PROCESAL CIVIL por Eduardo Pallares, 5 edicidn edicién. Editorial
Porria, México 1999. p.p. 234 y 235. '
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Puede también considerarse a la denegacién de justicia en negarse a
responder a una peticién, o a juzgar un asunto que se halla en estado de

ser sentenciado, o a dictar una decisién, aunque fuese por silencio,
oscuridad o insuficiencia de la ley.
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CAPITULO 3
LA CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA DE PRUEBAS

Respecto a la constitucionalidad de las pruebas de manera genérica,
podemos decir que, la legislacion mexicana adopta el sistema mixto de
valoracion por el que se concede arbitrio al juzgador para apreciar ciertas
pruebas, pero ese arbitrio, no es absoluto pues, esta regido por los
principios de la logica y el Derecho, a efecto de tener una mejor

comprension sobre el tema es oportuno puntualizar lo siguiente.

3.1. Qué es la constitucionalidad.

De manera genérica podemos decir que la constitucionalidad es la
caracteristica de un acto o norma que responde al sentido politico-Juridico

de una Constitucion.

Para dar una buena definicién del concepto antes mencionado va a
ser necesario hacer un estudio comparativo entre constitucionalidad,
anticonstitucionalidad e inconstitucionalidad, porque la definicion de uno

trae aparejada la de los otros.

Para comprender los términos constitucionalidad y su contraria la
anticonstitucionalidad, habra que partir del conocimiento del primado de
la Norma Suprema sobre las demas leyes que de ella se derivan. Miguel
Lanz Duret afirma “que el principio fundamental sobre el que descansa
nuestro régimen constitucional es la Constitucion, por cuanto “sélo la
Constituciéon es suprema en la Republica. Ni el gobierno federal, ni la
autonomia de sus entidades, ni los 6rganos del Estado que desempenan y
ejercen las funciones gubernativas... son en nuestro Derecho
constitucionales soberanos.”3?

2 LANZ DURET, Miguel. Derecho Constitucional 10" edicion, Editorial, Porriia, México, 1999. p. 102.
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De la Constitucién se derivan la legalidad (constitucionalidad) o
ilegalidad (inconstitucionalidad) de las leyes ordinarias. Maxime si se trata
de Constituciones rigidas, en sus diversas modalidades, cuyo apego debe
evitar la contraditio de un pretendido poder constituyente permanente, en
principio rechazable y cuyo abuso puede transformarlo en flotador de
reformas circunstanciales, de proyecciéon derogable. De aqui el acierto de
la concisién y generalidad de los preceptos constitucionales propiciadores
de la estabilidad y fijeza constitucional. Deberan recurrirse las leyes
organicas para su adaptacion a las nuevas necesidades sociales. Cuanto
mayor sea la vigencia del articulado constitucional, mas fuerte sera su

validez y demostrabilidad.

Asi que en resumen y de manera sucinta queremos senalar que
constitucionalidad significa vivir con apego a la Constitucion y sobre todo

estar de acuerdo con los preceptos que dicha Carta Magna establece.
3.2. Qué es la anticonstitucionalidad.

“La anticonstitucionalidad es un término muy preciso, ya que el
vocablo anti significa la no coincidencia con la Constitucion, es decir, se
esta en contra de la misma o que no le interesa observar en lo absoluto a
una Constitucion y por ende los ordenamientos constitucionales carecen
de sentido.”s®

“La anticonstitucionalidad supone la omision del régimen
constitucional y la no observancia de los preceptos constitucionales

considerados como obligatorios. "84

¥ BURGOA ORIHUELA. Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. 20° edicion, Editorial, Pormia, México,
2000. p. 75.

3 MARTINEZ DE LA SERNA, Antonio. Derecho Constitucional Mexicano. 10* edicion, Editorial Porria.
Meéxico, 2000. p. 178.
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Por el contrario, el derecho constitucional es el faro luminoso de la
vida constitucional del pueblo v del Estado. De aqui la importancia de
mantener el luadismo Constitucién-Democracia, maxime con las garantias
de sistemas que como el parlamento protegen con mayor eficacia el
derecho de los pueblos a participar en la vida politica y controlar la
actuacion de los gobernantes; ello a pesar de que la Norma Suprema o
Codigo Politico, es €l menos dinamico de los derechos, pues las
dificultades de reforma facilitan su rango jerarquico y la estabilidad,
demostrabilidad y fijeza de sus preceptos. En estas condiciones se fincan
las instituciones politicas y las garantias individuales y sociales. Y ello, no
tanto por el aspecto formal del contrato de los gobernantes con los
gobernados, sino porque es la esencia juridica que regula todas y cada una
de las manifestaciones sociales. La declaracion de anticonstitucionalidad
de la ley presenta diversos instrumentos o sistemas, unos diferentes v

otros semejantes, en las Constituciones comparadas.
3.3. La inconstitucionalidad.

Es preciso  distinguir  los términos  constitucionalidad,
inconstitucionalidad y anticonstitucionalidad. Del primero debera
entenderse ante todo el precepto al que se le hace referencia. Pero
ademas, el jurista, intérprete o ejecutor del derecho puede captar la
idealidad que anima el denominado espiritu de una Constitucion. La
inconstitucionalidad esta en consonancia con esta ultima aseveracién. Se
trata de algo que quiza no concretdé pero que esta ahi, en la captacion de
los rasgos peculiares e idiosincraticos del pueblo de un Estado, mientras
que la anticonstitucionalidad ha de estar referida a un precepto concreto y
determinado. Asi, las leyes ordinarias u organicas no pueden, desde el
punto de vista formal, ser anticonstitucionales. Es mas, ni siquiera
inconstitucionales, es decir, no pueden, ser contrarias ni a precepto

preciso ni a la voluntad del legislador (pueblo). No han de contradecir a los
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lineamientos concretos especificos y, en su caso, al significado del
contenido constitucional.

En la inconstitucionalidad se hace referencia a la no coincidencia
con los términos de la Constitucion, es decir, no se esta de acuerdo con la

existencia de una Constituciéon y mucho menos con sus preceptos.

“La inconstitucionalidad de una ley implica afianzar la supremacia
de la Constitucion sobre los demas ordenamientos juridicos de ella
derivados. Origina el control jurisdiccional sobre leyes y la facultad a los
ciudadanos de un pais de impugnar los actos de las autoridades cuando
estos van en detrimento de la Constitucion. En su consecuencia, son
causa de conflicto. Se presupone que es entre los poderes ejecutivo y
judicial donde tiene aquél mayor cabida, por un abuso de autoridad o
error, en perjuicio del afectado.”8s

De lo anterior, se comprende que es inconstitucional, todo lo
contrario a lo dispuesto en la Constitucién, moral, costumbres, etc., y que

afectan de manera directa a los gobernados.

En resumen queremos senalar, después de haber analizado las
definiciones anteriores, que la inconstitucionalidad significa una violacion
0 transgresion a un precepto constitucional y por lo tanto, hay que

demostrarlo, es decir, que se esta llevando en contra de la Constitucion.

3.4. Requisitos constitucionales de la prueba.

Tomando en cuenta la importancia que el tema de la prueba tiene en

el proceso, desde mediados del siglo pasado se han venido publicando

# BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Derecho Constitucional. Op. cit. p. 205
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numerosas obras dedicadas al estudio especifico de la prueba procesal.
Esta especializacion en los estudios sobre este tema, han conducido a la
creacién de una disciplina auténoma, a la que se denomina derecho
probatorio y a la cual se asigna como objeto el estudio de las normas y los

principios juridicos que regulan la actividad probatoria en el proceso.

Dentro de los temas principales que estudian esta disciplina,

podemos destacar los siguientes:

1. El objeto de la prueba (qué se prueba), el cual, segin hemos
visto, consiste, en los procesos no penales, en los hechos
afirmados y discutidos por las partes; y en el proceso penal, en
los hechos que el Ministerio Pablico imputa al inculpado y que
el juzgador define y califica juridicamente en el auto de formal
prisiéon o en el auto de sujecién a proceso. Sobre estos hechos
debe versar la actividad probatoria. Por excepcién, se prueba el
derecho extranjero.

2. La carga de la prueba (quién prueba), es la situacién juridica en
que la ley coloca a cada una de las partes, consistente en el
imperativo de probar determinados hechos en su propio interés,
de tal modo que si no cumple con ese imperativo se ubicaran en
una situacién de desventaja respecto de la sentencia que se
espera con arreglo a d_crecho (es decir, en una perspectiva, de

acuerdo con la termindlogia de Goldschmidt.

En el proceso civil existen dos reglas fundamentales para distribuir
la carga de la prueba: a) la parte actora debe probar los fundamentos de
hecho de su pretension y la parte demandada los de su excepcién o
defensa, vy b) s6lo el que afirma tiene la carga de la prueba de sus
afirmaciones de hecho; ¢l que niega, sdélo debe probar en los casos

excepcionales previstos en la ley.
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Como sabemos, para conocer la verdad sobre los puntos
controvertidos puede el juzgador valerse de cualquier persona, sea parte o
tercero, y de cualquier cosa o documento, ya sea que pertenezca a las
partes o a un tercero, sin mas limitacion que la de que las pruebas no

estén prohibidas por la ley ni sean contrarias a la moral.

Los tribunales podran decretar en todo tiempo, sea cual fuere la
naturaleza del negocio, la practica o ampliacién de cualquier diligencia
probatoria, siempre que sea conducente para el conocimiento de la verdad
sobre los puntos cuestionados. En la practica de estas diligencias, el Juez
obrara como estime procedente para obtener el mejor resultado de ellas,
sin lesionar el derecho de las partes oyéndolas y procurando en toda su
igualdad.

Asimismo, los danos y perjuicios que se ocasionen a terceros por
comparecer, o exhibir cosas, seran indemnizados por la parte que ofrecid
la prueba, o por ambas si el Juez procedié de oficio, sin perjuicio de hacer

la regulacién de costas en su oportunidad.

Las partes asumirdn la carga de la prueba de los hechos

constitutivos de sus pretensiones,

“De acuerdo con Ovalle Favela el que niega solo sera obligado a

probar:

I.  Cuando la negacién envuelva la afirmacion expresa de un
hecho;

II. Cuando se desconozca lg presuncién legal que tenga en su favor
el colitigante;

III. Cuando se desconozca la capacidad;

IV. Cuando la negativa fuere elemento constitutivo de la accion.”sé

# GOMEZ LARA, Cipriano. Op. cit. p. 108.
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Ni a la prueba en general ni los medios de prueba establecidos por la
ley son renunciables. Solo los hechos estaran sujetos a prueba, asi como
los usos y costumbres en gue se funde el derecho, de igual forma el
tribunal aplicara el derecho extranjero tal como lo harian los jueces del
Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes

puedan alegar la existencia y contenido del derecho extranjero invocado.

Para informarse del texto, vigencia, sentido y alcance legal del
derecho extranjero, el tribunal podra valerse de informes oficiales al
respecto, pudiendo solicitarlos al Servicio Exterior Mexicano, o bien
ordenar o admitir las diligencias probatorias que considere necesarias o
que ofrezcan las partes. De acuerdo con el articulo 285 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal el tribunal debe recibir las
pruebas que le presenten las partes siempre que estén permitidas por la

ley y se refieran a los puntos cuestionados.

El auto en que se admita alguna prueba no es recurrible; el que la
deseche es apelable en el efecto devolutivo, si [uere apelable la sentencia

definitiva.

Tratandose de juicios de arrendamiento inmobiliario, la prueba
pericial sobre cuantificacion de dafios, reparaciones o mejoras sélo sera
admisible en el periodo de ejecucién de sentencia, en la que se haya
declarado la procedencia de dicha prestaciéon, Asimismo, tratandose de
informes que deban rendirse en dichos juicios, los mismos deberan ser

recabados por la parte interesada.

Por su parte los articulos 286 al 289 del Codigo de Procedimientos

Civiles para el Distrito Federal, preceptuan lo siguiente:

“Articulo 286. Los hechos notorios no necesitan ser probados y el

Juez puede invocarlos, aunque no hayan sido alegados por las partes.”
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“Articulo 287. Cuando una de las partes se oponga a la in.specci(m o
reconocimiento ordenados por el tribunal, para conocer sus condiciones
fisicas o mentales, o no conteste a las preguntas que el tribunal le dirija,
éste debe tener por ciertas las afirmaciones de la contraparte, salvo prueba
en contrario. Lo mismo se hard si una de las partes no exhibe a la

inspeccion del tribunal la cosa o documento que tiene en su poder.”

“Articulo 288. Los terceros estan obligados, en todo tiempo, a prestar
auxilio a los tribunales en la averiguacion de la verdad. En consecuencia,
deben, sin demora, exhibir documentos y cosas que tengan en su poder,

cuando para ello fueren requeridos.

Los tribunales tienen la facultad y el deber de compeler a terceros,
por los apremios mas eficaces, para que cumplan con esta obligacion; y en
caso de oposiciéon, oiran las razones en que la funden y resolveran sin

ulterior recurso.

De la méncionada obligacién estan exentos los ascendientes,
descendientes, conyuges y personas que deben guardar secreto profesional
en los casos en que se trate de probar contra la parte con la que estan
relacionados.”

“Articulo 289. Son admisibles como medios de prueba aquellos
elementos que puedan producir conviccion en el animo del juzgador acerca

de los hechos controvertidos o dudosos.”

De igual forma respecto al ofrecimiento y admisiébn de pruebas
podemos decir que, el mismo dia en que se haya celebrado la audiencia
previa, de conciliacién y de excepciones procesales, si en la misma no se
termind el juicio por convenio o a mas tardar al dia siguiente de dicha
audiencia, el Juez abrira el juicio al periodo de ofrecimiento de pruebas,

que es de diez dias comunes, que empezaran a contarse desde el dia

o ™, . o
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siguiente a aquél en que surta efectos la notificacion a todas las partes del
auto que manda abrir el juicio a prueba. En los juicios de divorcio
necesario en que se invoquen como causales Gnicamente las fracciones XI,
XVII o XVIII del articulo 267 del Codigo Civil, el periodo de ofrecimiento de
pruebas sera de cinco dias comunes a partir del dia siguiente de aquél en
que surta efectos la notificacion a todas las partes del auto que manda

abrir el juicio a prueba.

Las pruebas deben ofrecerse expresando con toda claridad cual es el
hecho o hechos que se tratan de demostrar con las mismas asi como las
razones por los que el oferente estima que demostmrén sus afirmaciones,
declarando en su caso en los términos anteriores el nombre y domicilio de
testigos y peritos y pidiendo la citacion de la contraparte para absolver
posiciones; si a juicio del tribunal las pruebas ofrecidas no cumplen con
las condiciones apuntadas, seran desechadas, observandose lo dispuesto
en el articulo 298 de este ordenamiento.

La prueba de confesion se ofrece presentando el pliego que contenga
las posiciones. Si éste se presentare cerrado, deberd guardarse asi en el
secreto del juzgado, asentandose la razon respectiva en la misma cubierta.
La prueba sera admisible aunque no se exhiba el pliego pidiendo tan sélo
la citacion; pero si no concurriere el absolvente a la diligencia de prueba,
no podra ser declarade confeso mas que de aquéllas posiciones que con

anticipacion se hubieren formulado.

Respecto a la procedencia de la prueba pericial “procede cuando
sean necesarios conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o
industria o la mande la ley, y se ofrecera expresando los puntos sobre los
que versara, sin la cual no sera admitido, y si se quiere, las cuestiones que

deban resolver los peritos.”®?

¥ OVALLE FAVELA, José. Teoria General del Proceso. 7* edicion, Editorial, Oxford, México, 2001. p. 302
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Los documentos deberan ser presentados al ofrecerse la prueba
documental. Después de este periodo no podran admitirse sino los que
dentro del término hubieren sido pedidos con anterioridad y no fueron
remitidos al juzgado sino hasta después; y los documentos justificativos de
hechos ocurridos con posterioridad, o de los anteriores cuya existencia

ignore el que los presente, aseverandolo asi bajo protesta de decir verdad.

Las partes estan obligadas, al ofrecer la prueba de documentos gque
no tienen en su poder, a expresar el archivo en que se encuentren, 0 si s¢

encuentran en poder de terceros y si son propios o ajenos.

Los documentos que ya se exhibieron antes de este periodo y las

constancias de autos se tomaran como prueba aunque no se ofrezcan.

Al solicitarse la inspeccion judicial se determinaran los puntos sobre

que deba versar.

Al dia siguiente en que termine el periodo del ofrecimiento de
pruebas, el Juez dictara resolucion en la que determinara las pruebas que
se admitan sobre cada hecho, pudiendo limitar el namero de testigos
prudencialmente. En ningin caso el Juez admitira pruebas o diligencias
ofrecidas extemporaneamente, que sean contrarias al derecho o la moral,
sobre hechos que no hayan sido controvertidos por las partes, o hechos
imposibles o notoriamente inverosimiles, o bien que no reunan los
requisitos establecidos en el articulo 291 del Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal.

Contra el auto que admita pruebas que se encuentren en algunas de
las prohibiciones anteriores, procede la apelacion en el efecto devolutivo, y
en el mismo efecto se admitira la apelacion contra el auto que deseche

cualquier prueba, siempre y cuando fuere apelable la sentencia en lo
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principal. En los demas casos no hay mas recurso que el de

responsabilidad.

3.5. Elementos constitucionales que considera el legislador en la

elaboracién de una ley.

Si el poder publico equivale a actividad de imperio del Estado, y si
una de las funciones en que se desarrolla es la legislativa, ésta consiste,
por ende, en la elaboracién de leyes. El concepto de ley, cuya
especificacion permite distinguir esa actividad de las funciones
administrativas y jurisdiccionales en que también se traduce el poder
publico y que tan diversamente se ha pretendido definir por la doctrina,
debe analizarse conforme a un criterio material, segin el cual se
determinan sus atributos esenciales que lo distinguen de los demas actos
de autoridad. “La ley es un acto de imperio del Estado que tiene como
elementos sustanciales la abstraccion, la imperatividad y la generalidad y
por virtud de los cuales entrafia normas juridicas que no contraen su
fuerza reguladora a casos concretos, personales o particulares
numéricamente limitados, presentes o pretéritos, sino que la extiende a
todos aquéllos, sin demarcacion de numero, que se encuadren o puedan

encuadrarse dentro de los supuestos que prevean.”s?

Al efecto, Duguit ha dicho: “Desde el punto de vista material, es ley
todo acto que posee, en si mismo, el caracter intrinseco de ley, y esto con
entera independencia del individuo o de la corporacion que realiza el acto.
Es pues, acto legislativo segiin su propia naturaleza, pudiendo ser, al
mismo tiempo, una ‘ley formal, pero también no serlo, como
frecuentemente sucede. Cuando se quiere determinar qué es la funciéon

legislativa, lo que debe determinarse unicamente, pero absoluta y

¥ GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Op. cit. p. 308.
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enteramente, es el caracter del acto législativo material.”®® En cuanto a los
clementos generalidad y abstraccién de la ley, el distinguido profesor de la
Universidad de Burdeos se expresa asi: “La ley es una disposicion
establecida por via general. Queremos decir, con esto, que la ley constituye
en si misma una disposicién que no desaparece después de su aplicacion a
un caso previsto y determinado previamente, sino que sobrevive a esta
aplicacién y que sigue aplicandose, mientras no se derogue, a todos los
casos idénticos al previsto. Este caracter de generalidad subsiste ain
cuando de hecho no se aplique la ley mas que una sola vez. La disposicion
dictada por via individual se establece, en cambio, en atencién a un caso
determinado exclusivamente. Una vez aplicada, desaparece la ley, puesto
que el propoésito especial, concreto, exclusivo, para el cual se dictara, se ha
realizado o se ha logrado ya. La disposicién de la ley impuesta con
caracter general sobrevive a su aplicacion a dos o a muchas especies
determinadas. Por ser generales es asimismo, abstracto; con lo que se da
a entender que, al dictarse, no se tiene en cuenta especie o persona
alguna. La disposicién por via general y abstracta es una ley en sentido
material. La disposicién por via individual y concreta no es una ley en
sentido material; serd una ley en sentido formal si emana del 6rgano
legislativo. Desde el punto de vista material puede ser, segun las

circunstancias, un acto administrativo o un acto jurisdiccional.”#°

Atendiendo a los elementos materiales de la ley, ésta no sélo es
aquélla que expide el organo investido preponderante con la facultad
legislativa, como el Congreso de la unidn, sino que su misma naturaleza la
tienen los actos emanados de otras autoridades del Estado siempre que
ostente los atributos de abstraccion, generalidad o impersonalidad. Esto

acontece con los llamados reglamentos heterénomos o auténomos que

% DUGUIT. Leén. Derecho Procesal Civil. 7* edicion, Editorial. Fondo de Cultura Econémica. Madrid, 1998.
p. 208.
* Thidem. p. 239.
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elaboran el Presidente de la Republica o los gobernadores de las entidades
federativas, pues aunque desde el punto de vista formal son actos
administrativos por provenir de é6rganos de esta indole, en cuanto a su
materialidad intrinseca contienen normas juridicas que presentan los

aludidos caracteres.

De estas consideraciones se concluye, que no todo acto del érgano
legislativo es una ley, a pesar de que tenga esta denominacién. Asi las
leyes privativas cuya aplicacion prohibe el articulo 13 constitucional, en
sustancia no son sino actos administrativos de dicho argano, es decir,
meros decretos, pues rigen unicamente al caso o casos concretos y
particulares que prevén, sin que su imperio normativo se extienda fuera de
ellos. Por ende, aunque una ley privativa se proclame a si misma ley, solo
tiene esta naturaleza formalmente considerada, sin serlo materia

intrinseca o juridicamente.

Bien se ve, por lo que se ha expuesto, que el poder legislativo, como
actividad o funcion de imperio del Estado, es susceptible de ejercerse por
cualquier organo de autoridad, seglin la competencia respectiva que
establezca la Constitucion. En otras palabras, las normas juridicas
generales, abstractas e impersonales que integran el derecho positivo y
cuya creacion es el objeto inherente al poder o actividad legislativa, pueden
emanar no so6lo del érgano legislativo propiamente dicho, sino también de
otros en quienes por excepcion o temperamento se deposita

constitucionalmente.

Hemos dicho que el poder publico estatal es indivisible y como el
poder legislativo es uno en los que se traduce, éste también tiene dicha
calidad. No existen, en consecuencia varios poderes legislativos, sino uno
solo, como tampoco existen varios poderes administrativos o judiciales,

entendiendo como poder, insistimos, a la misma actividad o funcion de
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imperio del Estado. Ahora bien, en un régimen federal, como el nuestro, se
suele hablar de dos tipos de poderes: el que corresponde a la Federacion y
el que atane a las entidades federativas.

Esta division es juridicamente inadmisible. Lo que sucede es que
dentro de dicho régimen opera un sistema de distribucion competencial
entre las autoridades federales y las de los Estados miembros en lo que
concierne al ejercicio de los consabidos poderes, fincado en el principio
que ensefia que las atribuciones que la Constitucibn no concede
expresamente en las primeras se entienden reservadas a las segundas y
que se contienen en el articulo 124 de nuestra Ley Suprema. De acuerdo
con lo anterior, y tratdndose especificamente del poder legislativo, la
Constitucion senala las materias sobre las que el Congreso de la Union
tiene la facultad para desempenarlo, es decir, para eclaborar leyes,
incumbiendo a las legislaturas locales ejercerlo en las demas, Ambos tipos
de organos legislativos despliegan una misma funcioén dentro de un cuadro
competencial diferente, sin que ello implique que existan dos especies de
poderes, sino dos clases de entidades, la federal y las locales, en quienes
se deposita. Claro esta que si se confunde, como sucede frecuentemente, el
poder con el organo que lo ejerce, puede incorrectamente hablarse de
poder legislativo federal y el poder legislativo local, locuciones que, segiin

hemos afirmado reiteradamente, entrafnan un despropdsito juridico.

En cuanto al ejercicio del poder legislativo entendido como funcién
publica, es decir, como actividad que se manifiesta en elaborar leyes o
normas juridicas generales, abstracltas e impersonales, la historia nos
revela que, por lo comun, siempre ha existido una especie de fenomenos de
colaboracion entre diferentes o6rganos en aquellos pueblos que en
determinadas épocas de su vida politica no estuvieron sometidos a una
voluntad unipersonal o autocratica. En otras palabras, dicho poder se

solia depositar no en un solo individuo, sino en diversas entidades o
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funcionarios que concurrian en la elaboracién legislativa. Por ello no es
aventurado sostener que con mucha antelacién a la proclamacién del
principio de divisibon o separacion de poderes, como postulado
caracteristico de todo régimen democratico, en diferentes realidades
politicas histéricamente dadas ya se practicaba, pues prescindiendo de los
Estadios monarquicos absolutistas, en que toda la actividad publica se
concentraba en una sola persona que asumia diversas denominaciones y
tratamientos, los poderes o funciones legislativas, ejecutivas y judiciales se

desempeniaban por distintos érganos.

A manera de resumen, podemos decir que Congreso de la Unién es
el organismo bicamaral en que se deposita el poder legislativo federal, o
sea, la funcién de imperio del Estado Mexicano consistente en crear
normas juridicas abstractas, generales e impersonales llamadas leyes en
sentido material. La aludida denominacién equivale a los nombres de
Congreso General (que utiliza el articulo 50 de la Constitucion), Congreso
Federal o Congreso de los Estados Unidos Mexicanos es decir, Congreso de
la Federacion. El Congreso de la Union es un organismo constituido no en
una asamblea constituyente, pues su existencia, facultades vy
funcionamiento derivan de la Ley Fundamental que los instituye, y aunque
tiene la potestad de reformar y adicionar la Constitucion con la
colaboracion de las legislaturas de los Estados (Art. 135) esta atribucion
no implica el ejercicio del poder constituyente propiamente dicho, puesto
que, segun hemos afirmado, no le compete alterar ni sustituir los
principios juridicos, sociales, econdmicos o politicos cardinales en que,
descansa el ordenamiento supremo lo que no entrafiaria reformarlo o
adicionarlo, sino variarlo sustancial o esencialmente, fenémeno que solo

incumbe al pueblo.

“Por otra parte, al aseverarse que en el Congreso de la Unién se

deposite el poder legislativo federal, destacadamente distinto del poder
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constituyente, no debe suponerse que este organismo no desempeiie
funciones que no estriben en elaborar leyes, pues aunque la creaciéon
legislativa sea su principal tarea, su competencia constitucional abarca
facultades que se desarrollan en actos no legislativos, mismos que suelen
clasificarse, grosso modo, en dos tipos, a saber politico-administrativos y
politico-jurisdiccionales. En otras palabras, la Constitucion otorga tres
especies de facultades al Congreso de la Unioén y que son: las legislativas,
las politico-administrativas y las politico-jurisdiccionales ejercitables
sucesivamente por cada una de las Camaras que lo componen y cuya
actuacion conjunta produce los actos respectivos en que se traducen; las
leyes, los decretos y los fallos.”@! De esas tres clases de facultades, la
politico-jurisdiccional es la menos dilatada, segun veremas, pues sblo se
desempefnia en casos especificos y unicamente en relacion con sus
miembros individuales componentes diputados y senadores, con los altos
funcionarios de la Federacion. Presidente de la Republica, ministros de la
Suprema Corte, Secretarios de Estado, Procurador General de la Republica
y de los Estados, gobernadores y diputados de las legislaturas locales- y en
los casos a que se refieren los articulos 108 a 111 constitucionales que ya

examinamos en otra ocasion.

3.6. La realidad actual en la elaboracién de una ley.

“Esta facultad consiste en las atribuciones que a favor de este
organismo establece la Constitucion para elaborar normas juridicas
abstractas, impersonales y generales, llamadas leyes en su sentido
material o intrinseco, las cuales, por emanar de él, asumen paralelamente
el caracter formal de tales. En otras palabras, un acto juridico de imperio
presenta la naturaleza de ley desde el punto de vista constitucional

cuando, ademas de reunir los atributos materiales ya expresados (aspecto

' TENA RAMjREZ, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano. 10° edicion, Editorial, Porriaa, México, 1999.
p- 128
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intrinseco) proviene de dicho cuerpo (aspecto extrinseco). Debe tomarse .
muy en cuenta que cuando la Constitucion emplea el término le conjunta
estos dos aspectos, pues aunque en determinados casos que en su
oportunidad trataremos, conceda facultades a organos de autoridad
distintos del Congreso de la Union y, en general, de los 6rganos legislativos
para crear normas juridicas abstractas, generales e impersonales, como
los reglamentos heteronomos o auténomos que expide el Presidente de la
Reptiblica, estas normas no son propiamente leyes, aunque la naturaleza

materia de unas y otras sea la misma.”??

Ahora bien, el conjunto de las mencionadas facultades integra la
competencia legislativa del Congreso de la Unién. Esta competencia puede
ser -abierta o cerrada, es decir, enunciativa o limitativa. Es abierta o
enunciativa cuando dicho organismo actia como legislatura del Distrito
Federal, y cerrada o limitativa en el caso de que funja como legislatura
federal nacional, esto es, o para toda la Republica. Este Gltimo tipo de
competencia legislativa se deriva puntual y estrechamente del principio
consagrado en el articulo 124 constitucional, clasico en los regimenes
federativos, y que establece el sistema de facultades expresas para las
autoridades federales y reservadas para las de los Estados. Conforme a €],
el Congreso de la Unién, a titulo de cuerpo legislativo federal, solo puede
expedir leyes en la materia que expresamente sefiala la Constitucion, y
como legislatura del Distrito Federal, en todas aquellas que por exclusion,
no estan previstas constitucionalmente por modo explicito. De estas ideas
se colige que el Congreso de la Unién, aunque organicamente es idéntico
en la acepcidn aristotélica del concepto de identidad, funcionalmente
desempeiia dos especies de actividades legislativas, en lo que respecta al
imperio espacial o territorial de las leyes que elabora, a saber, es la que

concierne al ambito nacional de la ley que atafie a la esfera de la citada

%2 CARPIZO, Jorge. Derecho Conslitucional Mexicano. 14* edicién, Editorial, Porria, México, 2000. p.361
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entidad federativa. De él emanan, pues, las leyes federales y las leyes
locales de la misma entidad dentro de cuyo territorio, por ende, rigen los
dos tipos de normas juridicas en las materias de regulacién
correspondiente y que no solo son esencialmente distintas, sino también

excluyentes.

A manera de resumen, podemos decir que la realidad actual en la
elaboracion de una ley y su relacién con las resoluciones judiciales son de
tres clases:

a) Resoluciones basadas en la ley
b) Resoluciones en ausencia de la ley

¢) Resoluciones en contra de ley

En el presente trabajo trataremos del primer grupo, es decir, de las
que se fundan en la ley. Tal grupo es el que fundamentalmente interesa
desde el punto de vista de la interpretacion, ya que, como antes dijimos
esta ultima supone la existencia de un precepto por interpretar. Cuando
falta la ley, relativamente a una cuestiébn concreta, no se habla de

interpretacion, sino de integracion.

Nuestro punto de partida es pues, el siguiente: cuando un caso
concreto esta previsto por la ley gcomo debe proceder el drgano

jurisdiccional?

El anterior interrogante se contesta diciendo que el Juez esta sujeto

a la ley. Las razones de tal sujecion son, segiin Reichel, las siguientes:

a) “La misién de los jueces y tribunales consiste en la aplicaciéon
del derecho objetivo a casos singulares. Ahora bien, si la
formulacion y determinacién de este altimo se hace

fundamentalmente en los Estados modernos a través de la ley,
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d)
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resulta obvio que, cuando la ley existe, deben los arganos
jurisdiccionales sujetarse a ella.

Como el fin proximo del derecho es el orden y el mejor modo de
asegurar éste consiste en dar a los preceptos juridicos la
claridad, fijeza y permanencia de las leyes escritas, tales leyes
deberan ser fielmente respetadas por los tribunales.

A la idea de orden se encuentra intimamente enlazado el
principio de la publicidad del derecho. En la medida de lo
posible, debe éste ser conocido por todo el mundo, y el mejor
modo de darlo a conocer es escribirlo. Pero seria inutil escribir
el derecho si su formulacién oficial (contenida en la ley) no fuese
respetada por los 6rganos encargados de aplicarlo.

El derecho ha de ser igual para todos. Este postulado es de
realizacién mas facil cuando el derecho se formula por medio de
preceptos escritos, que todo el mundo puede conocer y que a
todos se aplican sin distincion de personas.

Otro postulado del derecho es la unidad. Pero el
consuetudinario tiende a cambiar en cada region. La existencia
de leyes generales, a las que el Juez se haya sujeto, favorece, en
cambio, la unidad del ardenamiento juridico. La exigencia de
unidad es otra de las razones que justifican el sometimiento del
Juez a las leyes debidamente promulgadas.

El respeto a la ley, por parte de los jueces, es, por ultimo, la
mejor garantia de la libertad verdadera. El ciudadano no debe
quedar expuesto al capricho y la arbitrariedad, sino sometido a
una justicia firme, que se administre de acuerdo con principios
oficialmente establecidos y claramente identificables. Tal

desideratum no podria lograrse si se concediese al Juez la
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facultad de apartarse de la ley, cuando ésta prevé el caso

sometido a su conocimiento y decisiéon,”?3

Hemos dicho en la seccion precedente que cuando hay ley aplicable
a un caso concreto, deben los jueces y tribunales sujetarse a ella. Mas no
hay que olvidar que la afirmacion de que una ley prevé una situacién
juridica, supone la previa exégesis del texto. Desde este punto de vista, la
interpretacion es tarea anterior al acto por el cual el derecho objetivo es
aplicado. El que tal cosa suela desconocerse obedece a la falsa creencia de

que hay leyes que no es necesario interpretar.

Querer (en sentido psicolégico) puede sdlo un ser consciente y
pensante: pero el legislador, como mera personificacién, no reane esas
cualidades. Lo que puede ser considerado como su voluntad, en la esfera
psicoldgica, es a lo sumo una especie de resultante de los esfuerzos
entrecruzados de los individuos que accidentalmente toman parte en la
tarea legislativa. El problema aqui planteado y la investigacion en pos de la
voluntad del legislador conducen, pues, en su realizacién practica, a toda
clase de absurdos. Habria que husmear en proyectos, anteproyectos y
contraproyectos, trabajos preparatorios, deliberaciones previas, ponencias
de las comisiones, actas de las sesiones, motivos, memorias, informes, etc.
Hasta habria que interpretar cuidadosamente la sonrisa o la inclinacién de
cabeza de un miembro de la Comisién deéignado por el Gobierno, el
discurso improvisado de un agradable parlamentario desconocedor del
asunto, y destilar después de todo esto la voluntad del legislador. Sélo
faltaria, aunque sobre ello se oyese como testigo a cada miembro de los
cuerpos legisladores, lo que ellos han pensado, ideado y propuesto al
reformar una ley. Todo esto constituye una equivocacion en su

fundamento y en su principio desde el punto de vista psicologico.

* OIT. por GARCIA MAYNEZ. Eduardo. Op. cit. p. 367.
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La ley es la voluntad general, no la voluntad de un solo cuerpo

gubernativo, imperial o nacional.

Lo anterior no significa que los trabajos preparatorios carezcan de
importancia. Su consulta es muchas veces de gran utilidad, mas no en
cuanto eventualmente permiten conocer la voluntad de los redactores de la
ley, sino en cuanto pueden ayudar al descubrimiento del sentido objetivo

de la misma.

Por otra parte urge distinguir el propdsito del legislador de expresar
algo legalmente, y lo expresado a través de la formula que emplea.
Supongamos que las cAmaras se proponen dictar una ley estableciendo
que si antes de la entrega de la cosa vendida perece ésta accidentalmente,
el vendedor queda obligado a pagar al comprador una indemnizacion. Lo
que el legislador quiere es formular una norma; pero el sentido de la
misma no debe confundirse con aquel propésito. La regla de derecho no es
expresion de una voluntad, sino de un deber, cuyo nacimiento se
encuentra condicionado por la realizacion de un supuesto juridico. Acaso
pueda sostenerse que el legislador quiere que si la cosa vendida perece
accidentalmente antes de la entrega, el vendedor indemnice al comprador;
pero, aun asi, la regla juridicas, una vez formulada, no implica un querer,
sino una obligacién, pues, de lo contrario, no seria norma auténtica.
Dicho con otras palabras: la mision de los legisladores no estriba en dar

expresion a lo que ellos quieren, sino a lo que juridicamente debe ser.

Ademas, los textos legales constituyen la expresion oficial del
derecho. Si este principio se admite, habra que aceptar que los elementos
extrafios a la formula sélo pueden ser tomados en cuenta como auxiliares
de la tarea interpretativa, a fin de descubrir el sentido de la ley, pero
nunca como datos capaces de determinar una correccion o modificacion de

ésta. La interpretacién no se refiere, sin embargo, a los preceptos legales
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aisladamente considerados, sino como elementos o partes de un todo

sistematico, exento de contradicciones.

Interpretar las leyes es, por ende, buscar el derecho aplicable a los
casos concretos, a través de una férmula oﬁcfal. Esta interpretacién no
debe circunscribirse de modo exclusivo a la formula misma, sino que ha de
realizarse en conexion sistematica con todo el ordenamiento vigente. El
intérprete puede valerse, para lograr su fin, de elementos extranos a los
textos, pero en tales elementos debe ver simples medios destinados a

esclarecer la significacion de la ley.

Cuando se habla de la plenitud hermética del orden juridico quiere
expresarse que no hay situacion alguna que no pueda ser resuelta
juridicamente, esto es, de acuerdo con principios de derecho. Se ha
sostenido que en todos aguellos casos en que no existe un precepto legal
que prevea la situaciéon concreta, puede ésta ser resuelta de acuerdo con la
regla de que todo aquello no esta ordenado, esta permitido. Tal doctrina
conduce en linea recta a la negacion de las lagunas. Tomando en cuenta la
trascendencia de este aserto no queremos seguir adelante sin resumir,
siquiera sea de manera breve, los argumentos en que descansa. Nos

basaremos en el famoso estudio de Zitelman.

“Toda controversia sometida a la decision de un tribunal, dice
Zitelmann, debe ser resuelta, y resuelta juridicamente. Desde este punto
de vista se llega siempre a la conclusion de que el derecho carece de
lagunas, porque los vacios que la ley deja deben ser llenados por el Juez,
no de manera arbitraria, sino por aplicacién de principios juridicos. Lo
mas correcto seria declarar que antes de que las deficiencias de la ley sean

suplidas, el derecho aparece ante nosotros lleno de lagunas, y que, cuando
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éstas son colmadas, se presenta como totalidad perfecta. O, expresado en

otro giro: si en la ley hay lagunas, en el derecho no puede haberlas.”*

La mejor demostracion del principio anterior esta en que, tratandose
de aquellos casos no previstos por el legislador, puede el Juez validamente
resolver que no producen efectos de ninguna especie, puesto que un hecho

s6lo engendra consecuencias juridicas cuando la ley asi lo establece.

Para mayor claridad, examinaremos algunos de los ejemplos que
propone Zitelmanm.

Seglin el anterior Codigo de Comercio Aleman, considerabase como
rechazaba la propuesta de contrato entre presentes de no haber
aceptaciéon inmediata, mientras que tratandose de una propuesta entre
ausentes se concedia cierto plazo. Al aparecer el teléfono se preguntaron
los juristas si la aceptacion telefonica de una oferta debia sujetarse a las
reglas relativas a la conclusion de contratos entre ausentes. Se pensé que
en el citado Cddigo habia una laguna, por lo cual, al promulgarse el nuevo,
se declard que la aceptacién de una propuesta por teléfono debia regirse

por la misma norma que se aplica a los contratos entre presentes.

Pero, en opinién de Zitelmann, “no habia en aquel Cédigo una
laguna auténtica, porque un contrato celebrado por teléfono entre una
persona que se encuentra en Berlin y otra que se halla en Bonn, es
incuestionablemente contrato entre ausentes. Y en dicho Codigo existen
reglas acerca de esta clase de negocios. Lo que ocurre es que se encuentra
impropio que a este caso especial de la aceptacion telefonica se apliquen

los principios que rigen la propuesta, cuando de ausentes se trata.”?

* Cit por GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Op. cit. p. 35°
% GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Op. cit. p. 365.
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Otro ejemplo: el Cadigo Civil Aleman establece que el riesgo sufrido
por una cosa sélo afecta al comprador a partir de la entrega, a menos que
haga que le envien la mercancia de una ciudad a otra, porque entonces le

corresponde el riesgo del traslado.

Supongamos que una persona compra un espejo en Bonn Norte, y
pide que se lo envien a su casa, que se encuentra en Bonn sur. En el
camino el espejo es roto por un chico que lanza una piedra y luego
desaparece. Como la ley no prevé el caso de envio de la cosa dentro de
una misma ciudad, ¢En el caso de un envio desde Bonn Sur a Godesberg
(pueblo de las cercanias de Bonn), el riesgo seria de cuenta del comprador.
¢Es que no debe soportarlo también, tratdndose de un camino quiza
igualmente largo, dentro de Bonn? Sin embargo, la opinion de los
escritores no es la misma; el Tribunal supremo Anseatico de Hamburgo se
ha declarado recientemente por la analogia y hace pesar el riesgo sobre el
comprador; yo mismo participo de esta decision. Pero la regla que da el
Cadigo es otra; antes de la entrega los riesgos existen a cargo del vendedor,
cuando no se trata de envio de una ciudad a otra. Quiere decir entonces
que si el espejo es enviado de un punto a otro de la ciudad de Bonn, y en
el camino se rompe de manera accidental, el riesgo sera del vendedor. De
aqui que, cuando un Juez declara que hay en el caso una laguna, y que
debe aplicarse la norma que rige el envio de la cosa de una ciudad a otra,
no llena realmente un vacio, sino que deja de aplicar el derecho positivo y

formula una nueva norma, que considera mas justa.

Hay situaciones en las cuales la ley permanece deudora de una
respuesta, porque estable una regla general y deja sin determinar algunos
puntos, lo que obliga al Juez a efectuar tal determinacién, ya que, de lo

contrario, no podria aplicar dicha regla.

Supongamos que la ley establece que; en tales o cuales

circunstancias, en una sociedad, por ejemplo, debe elegirse a un
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determinado 6rgano; pero no indica de qué manera ha de hacerse la
eleccion. En tal hipétesis, cualquier procedimiento electoral sera valido,
porque la ausencia de reglas sobre la forma de la eleccién no destruye el

deber de hacer ésta.

Otro caso de la misma indole seria el siguiente: la ley concede, en
tales o cudles circunstancias, un interés legal, mas no indica el monto del

mismo.

Después de citar gran nimero de ejemplos, llega Zitelmann a la
conclusion de que, “cuando de lagunas se habla, hay que distinguir dos
casos: el primero esta constituido por la sustitucion de una regla legal por
un principio de decisién que se considera mas justo (como en el ejemplo
del espejo); el segundo se presenta cuando la regla es mas o menos.
indeterminada (ejemplo de la eleccién). En el primer caso se trata de

corregir la ley; en el segundo, de complementarla.

Advierte el famoso jurista que, en cualquiera de estos extremos, la
tarea del Juez no se reduce a efectuar una serie de operaciones logicas,
sino que sus decisiones descansan, en su mayor parte, sobre juicios de
valor. El Juez tiene que ponderar las diversas posibilidad de aplicacién, a
fin de encontrar la mas conveniente. Tratandose de las lagunas de la
primera especie, el jurista se encuentra mas ligado. No tiene en absoluto,
con relacion a las segundas, para qué consideran su deseo de colmarlas o
no, puesto que su obligacién es llenarlas, ya que de otro modo no podrian,

en resumidas cuentas, dar una decision.”?®

En el primer caso, en cambio, no estid obligado a sustitliir la
solucion legal por otra nueva y puede validamente aplicar la ley al caso

concreto, aun cuando tal aplicacién repugne a su sentido de la justicia.

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Op. cit. p. 381.
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Hecho el resumen que precede podemos ya preguntarnos si existen
realmente lagunas. Pensamos que la respuesta debe ser: el derecho carece
de ellas; la ley las tiene necesariamente. Pero, surge un nuevo
interrogante: ¢cuales son las verdaderas lagunas? Para proceder
metadicamente, trataremos de responder a esta pregunta en relacion con
los dos casos de que habla Zitelmann. ‘

Refiramonos primeramente a aquél, en que la ley ofrece una
solucion general que no se adapta bien a todas las situaciones que abarca,
de modo que la aplicacion del precepto a alguna o algunas de ellas,
aparece ante el Juez como una injusticia (ejemplo del espejo). La cuestion
se reduce, en esta hipotesis, a determinar si la regla general (el vendedor
soporta los riesgos hasta el momento de la entrega) debe o no aplicarse
cuando se trata del caso especial de un accidente ocurrido durante el
traslado de la cosa de un punto a otro de una misma ciudad. Si la regla
general es considerada aisladamente, resulta incuestionable que el caso
del ejemplo queda resuelto por ella. Pero si se atiende no solamente a esa
regla, sino al sistema establecido por la ley y, particularmente, al principio
de que el comprador debe sufrir los riesgos cuando hace que envien la
mercancia de una ciudad a otra, entonces no hay duda de que estamos en
presencia de una laguna, porque el sentido de la legislacién, sobre esta
materia, no puede ser sino que el vendedor sufra los riesgos hasta el
momento de la entrega, siempre y cuando el comprador no pida que la
cosa le sea enviada de un punto a otro, creando asi un mayor riesgo. El
sentido de la ley queda aclarado por la disposicion especial, que revela el
verdadero alcance de la general. Esta solo debera aplicarse en sus
términos si el comprador no solicita el envio de la cosa de un punto a otro,
porque, en tal hipotesis, habra creado un nuevo riesgo, que debe pesar
sobre él. Ahora bien: como la ley sdlo prevé el caso de envio de la cosa de
una ciudad a otra y no de un sitio a otro de una misma ciudad, es

indudable la existencia de la laguna.
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Tratandose de los casos de la segunda especie, la existencia de las
lagunas es todavia méas clara. La ley impone un deber o conduce un
derecho, mas no determina en todos sus pormenores los medios de
cumplimiento del primero y de ejercicio del segundo. Esto quiere decir que
deja un margen de libertad y autoriza una serie de posibilidades, entre las

que cabe optar validamente (ejemplo de la eleccion).

Solo nos queda examinar la tesis de que, cuando un hecho no esta
previsto, siempre es posible resolverlo por aplicacién de la regla: lo que no

esta prohibido, esta permitido.

Pensamos que el error de Zitelmann y Kelsen estriba en creer que
dicha regla es un precepto positivo, como cualquiera de las disposiciones
que forman parte de un ordenamiento legal. La prueba esta en que no se
trata de una norma, sino de un juicio enunciativo. Que no es norma es

evidente, puesto que no estatuye obligaciones ni confiere derechos.

Tratase de una formulaciéon negativa del principio ontologico-juridico
de identidad, segin el cual la conducta juridicamente regulada es idéntica
asi misma. Decir que una conducta no esta juridicamente prohibida es lo
mismo que afirmar que estd juridicamente permitida, ya que lo no
juridicamente prohibido es lo juridicamente permitido, asi como lo no
permitido juridicamente, es lo juridicamente prohibido. Ademas, el citado
principio no nos permite resolver, en cada caso, si una conducta esta
prohibida o no prohibida, ya que tal determinacién depende de las
prescripciones del derecho en vigor. Algunas veces, el autor de la ley
_establece la regla de que o que no esta expresamente prohibido esta
implicitamente permitido; otras, por el contrario, declara que lo que no
esta expresamente permitido esta implicitamente prohibido. Tales
prescripciones obedecen a consideraciones de orden técnico v en modo

alguno invalidan los principios de que antes hablamos. La primera suele
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establecerse como regla de interpretacion en amplios sectores del derecho
privado, y sirve para determinar las facultades y deberes de los
particulares, partiendo de los textos de la ley; la segunda emplease para la
determinacion de las atribuciones de los funcionarios publicos, cuando la

actividad de éstos se halla sujeta a un régimen de facultades expresadas.

“Estas reglas no se confunden con los axiomas lo que no esta
juridicamente prohibido esta juridicamente permitido y lo que no esta
juridicamente permitido esta juridicamente prohibido, porque los
segundos no son normas, sino proposiciones analiticas que expresan la
identidad de lo no prohibido con lo permitido y de lo no permitido con lo
prohibido; en tanto que las primeras ordenan, en un caso, tener por
implicitamente permitido lo que no esta expresamente prohibido y, en el
otro, considerar como implicitamente prohibido lo que no esta
expresamente permitido. Aquellos tienen el caracter de principios de la
Ontologia Formal del Derecho; éstas son reglas positivas de interpretacion
de un determinado material juridico, aplicables dentro de ciertos

espaciales de las mismas.”7?

Antes de dar por concluido este capitulo, queremos emitir nuestra
opinion sobre la tesis Kelseniana de que los preceptos legales no tienen un
solo sentido, sino varios, entre los que debe elegir el Juez, convirtiendo en
norma de decision alguna de las posibilidades que el marco de la ley le

ofrece.

Tratandose, sobre todo, de los preceptos que dejan indeterminada la
forma en que han de cumplirse los deberes que estatuyen o de ejercitarse
los derechos que conceden, es incuestionable que puede haber ante el
intérprete mas de una posibilidad de solucién. Sucede asi en el caso en

que la ley impone el deber de elegir cierto 6rgano, pero no seiiala la forma

" Ibidem. p. 370.
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en que la eleccion debe hacerse, o en aquel otro en que exige el pago del
interés legal, sin fijar el porcentaje correspondiente o, por ultimo, cuando
dice que el trabajador que reclama el pago de una indemnizacion por
separacion injustificada, tiene derecho a que se le pague el importe de sus
salarios durante el tiempo sefialado a la Junta de Conciliacién y Arbitraje

para dictar su resolucién definitiva.

Todo precepto juridico tiene un sentido o, lo que es igual, expresa
una norma; pero cuando la férmula de la ley es oscura o equivoca, el
sentido resulta en realidad una incégnita que es necesario despejar. Como
los jueces no son infalibles, puede ocurrir que consagren sus sentencias,
como sentido de una disposicién cualquiera, una interpretacion erronea de
la misma, y que mas tarde ofrezcan otra u otras. “Kelsen diria que no es
posible decidir cual de esas interpretaciones es la aceptable, y que, en
consecuencia, todas tienen el mismo valor. En este punto no coincidimos
con el famoso jurista. Es cierto, que en determinados casos, tratandose,
por ejemplo, de elegir los medios idoneos para el cumplimiento de un
deber juridico, puede ser indiferente cual de los medios licitos e idoneos de
realizacion se escoja; pero cuando no se trata simplemente de optar entre
varios igualmente aceptables, sino de fijar el sentido de una disposicion
legal, no es licito admitir que tiene varios correctos; los sentidos pueden
ser multiples, pero solo uno de ellos correspondera a la regla expresada.
La interpretacion no consiste en encontrar, bajo la formula legal, un gran
nimero de significaciones, sino en descubrir la norma que ha de aplicarse
al caso.”®

Resumiendo lo anterior, podemos decir que en la elaboracién actual
de la ley, no se toma en cuenta los principios basicos de ésta sino queda al
arbitrario del legislador, que en la mayoria de los casos no tiene la
preparacién suficiente.

* GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Op. cit. p. 239.



101

CAPITULO 4
NECESIDAD DE ADICIONAR EL ART{CULO 347 FRACCION VI DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL

De manera genérica, podemos decir que la prueba pericial es la que
se lleva a efecto mediante el dictamen de peritos. Se le describe como una
actividad procesal desarrollada en virtud de encargo judicial, por personas
distintas de las partes del juicio, especialmente calificadas por sus
condiciones técnicas, artisticas o cientificas, mediante la cual se
suministra al Juez argumentos o razones para la formacion de su
convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepcion o cuyo
entendimiento estaca a las aptitudes del comun de las gentes. “La doctrina
sefiala el doble aspecto de la peritacidn: Se trata de una actividad realizada
por personas con conocimientos especializados sobre determinada ciencia,
arte, técnica (oficio o industria agrega actualmente el Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal) por un lado y por otro, que
recaiga sobre determinados hechos que requieren para la adecuada
interpretaciéon de sus causas, efectos, significado, relaciones, valoracion,

etc., de esos conocimientos especializados.”?®

Desde un punto de vista tedrico, el Juez tiene conocimientos
generales que le proporciona su formacion universitaria y especializados
en la ciencia del derecho; sin embargo, en determinadas controversias
necesita de personas que tengan otro tipo de conocimientos que son
indispensables para el esclarecimiento de un problema judicial concreto.
No acudir a ellas, seria cerrar los ojos a una realidad lo que redundaria en

perjuicio de la administracion de justicia.

La funcion del perito estriba en elaborar un dictamen (por contar

con conocimientos especializados) sobre determinados hechos o

#* CANALES PICHARDO, Victor Manuel. Anlisis de la Prucba Pericial. 20” edicién. Editorial Cérdenas
Editor, México, 2000. p. 3.
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circunstancias que para su explicacion se requiere a fin de que los

entienda y pueda valorarlos correctamente el juzgador.

Los peritos pueden actuar de varios modos: auxiliando al Juez en la
percepcién o inteligencia de los hechos; indicandole los principios
cientificos o técnicos que le permitan deducir las consecuencias
indispensables para el conocimiento de la verdad; deduciendo ellos
mismos las consecuencias que de tales hechos derivan, al amparo de sus

conocimientos especializados.

La prueba pericial es una actividad procesal, sin perjuicio de que
pueda realizarse anticipadamente como una medida perjudicial, pero para
que cumpla sus funciones debe ingresar al proceso, de acuerdo con los
requisitos y formalidades que exige la ley de la materia. Los peritos son
auxiliares de la administracion de justicia, de acuerdo con el articulo 4
fracciones V VI de la Ley Organica del tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal.

En el Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de
mayo de 1996, se reformé sustancialmente la Seccion IV, del Capitulo IV,
del Titulo Sexto del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal,
que se refiere a la prueba pericial. La nueva regulacién de esta prueba es
anarquica y su redaccion confusa, estribando en la inconstitucionalidad.

A efecto de demostrar lo antes expuesto es oportunao sefialar lo siguiente.

4.1. Antecedentes legislativos del articulo 347 del Cédigo de
Procedimientos Civiles. ’

Antes de las reformas de mayo de 1996 el articulo 347 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en su redaccion, se

estipulaba lo siguiente: “Cada parte dentro del tercer dia nombrara un
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perito, a no ser que se pusieren de acuerdo en €l nombramiento de uno

solo. El tercero en discordia sera nombrado por el Juez.

Las partes quedan obligadas a presentar a sus peritos para la
aceptacion del cargo salvo que el perito sea de los que nombre el Juez
conforme al articulo 348, en cuyo caso debera ser notificado por el

tribunal.”
Asimismo, el articulo 348 mencionado, establecia lo siguiente:

“El Juez nombra los peritos que correspondan a cada parte en los

siguientes casos:

[.  Si alguno de los litigantes dejare de hacer el nombramiento en
el término sefialado en el articulo anterior.

II.  Cuando el designado por las partes no se presente a aceptar el
cargo dentro de los cuarenta y ocho horas que sigan a la
notificacion a las partes del acto que tenga por admitida la
prueba.

[II. Cuando habiendo aceptado no rindiere su dictamen en la
audiencia; y

IV. Cuando el que fue nombrado y acepté el cargo lo renunciare
después.

V. La fraccién quinta estaba derogada.”

Como podemos apreciar, de acuerdo a los antecedentes del articulo
347 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en su
redaccion, se desprende mayor igualdad que en el articulo reformado el 24
de mayo de 1996 dando con esto margen a la inconstitucionalidad del
articulo 347 del Coédigo de Procedimientos Civiles, pero ahondando mas en

los antecedentes de éste articulo, podemos decir que, si s6lo consideramos
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los motivos de confianza concedida a los peritos, es decir, a hombres'
encargados de comprobar los hechos sobre que tienen conocimientos
especiales, se deberia asimilar o referir el juicio de peritos a la prueba por
medio de testigos, porque ambas se fundan en una induccién basada en
las leyes de la naturaleza moral, en la fe debida al testimonio de nuestros

semejantes.

Pero si llegamos a su aplicaciéon en juicio, si se considera el género
de hechos sobre los que versa ordinariamente esta clase de prueba, se vera
que tiene un objeto enteramente distinto que la prueba testimonial Esta
tiene por objeto hacer revivir, por decirlo asi, lo pasado; la prueba pericial
se refiere habitualmente a los hechos presentes, cuyos elementos tienen la
misién de esclarecer la verdad. Los testigos se ven limitados por la fuerza
de las cosas, y no pueden ser suplidos; los peritos son elegidos después
que ha ocurrido el hecho, y para llenar funciones en las cuales sirven de

instrumentos al Juez, instrumento que es permitido reemplazar.

Y en efecto, como no se pueden reproducir los hechos sobre los
cuales se interroga a los testigos, no hay medio de rehacer sus
declaraciones y es forzoso aceptarlas tales como son, o desecharlas, a
menos que se prefiera abandonarse a simples conjeturas. Por el contrario,
la prueba pericial es un cristal que agranda los objetos; el Juez es el que
tiene la facultad de servirse de ella, de examinar con toda la libertad si las
imagenes que se presenta son enteramente claras. Los peritos son,
propiamente hablando, auxiliares del Tribunal; asi vemos unirse con
frecuencia en el texto de nuestras Leves la prueba pericial a la experiencia
personal, mientras que nunca se ha presentado a la mente semejante idea
respecto de la prueba testimonial. Sin remontarlos a la ordenanza de
1667, que confundia en un mismo titulo el reconocimiento judicial o de
sitios o parajes con el juicio de peritos, vemos al Juez de paz reconocer los

sitios o lugares con el auxilio de peritos, sin que, no obstante, la presencia
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del Juez sea indispensable, y autorizar la ley Criminal al Juez instructor a
hacerse acompaiar, para investigar los rastros o sefiales del delito, por
una o dos personas que se presume ser capaces de apreciar su naturaleza
y sus circunstancias. Asi, pues, al referir, como lo verificamos, la prueba
pericial a la experiencia personal, no hacemos mas que conformarnos con

el espiritu de la ley e igualmente con la naturaleza de las cosas.

“Este modo de comprobacion no tenia en Roma toda la importancia
que ha adquirido en los tiempos modernos. Estando entonces menos
adelantadas las ciencias y las artes, su uso debia ser mucho menos
frecuente. No obstante, hallamos diversas aplicaciones notables de este
medio de prucba. Asi, en las cuestiones de demarcaciéon de limites, el Juez
debe enviar a los sitios que se trata de deslindar agrimensores (mensores)
para considerar los hechos. Si se trata de licenciamiento de un militar por
falta de salud, Gordiano exige a la vez el examen del Juez y de facultativos:
Medicis denunciatibus et judice competente deligenter examinante.
Cuando habia que hacer constar el embarazo de una viuda o de una
esposa divorciada, vemos que se hacia visitar por tres o cinco comadrones.
(Sabido es que las mujeres romanas no eran asistidas en sus partos sino
por personas de su sexo.] Finalmente, sabemos por la Novela 64 que
habia en Constantinopla jardineros peritos: esta institucién se dirigia a
reprimir el abuso que hacian de su arte para favorecer a sus comparferos a
costa del propietario del terreno, cuando se les encargaba, al fin del
arriendo, valorar las mejores hechas en el fundo por un arrendador que
era jardinero; verse, pues, que la prueba o juicio pericial no data de

nuestros dias.”100

“En la antigua jurisprudencia francesa, la prueba pericial recibio
notable desarrollo. Asi, especialmente el articulo 162 de la Ordenanza de

Blois, dada en 1579, prescribié que las cuestiones relativas al valor de los

1% C ANALES PICHARDO, Victor Manuel. Op. cit. p. 5.
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objetos se decidieran por peritos, y no solo ya por testigos. Pero también se
abus6é algunas veces de la prueba pericial, haciendo uso de ella en las
materias mas delicadas.”!°! Una de las aberraciones mas notables del
entendimiento humano, en lo relativo a las pruebas judiciales, es la
singular prueba del Congreso, introducida en la practica de las curias en
el siglo XVI y autorizada por los Parlamentos, hasta la sentencia de 18 de
Febrero de 1777, que hizo dar por el Parlamento de Paris el Presidente

Lamoignon.

A manera de resumen, podemos decir que siempre que se trata de
comprobacién o apreciacién que exige conocimientos especiales, requiere
el espiritu de la Ley de la prueba o juicio pericial. No se debe, pues,
considerar como limitativas las disposiciones que le exigen en casos dados,
como si se trata de la rescision por causa de lesion de una venta de
inmuebles o de valuar la indemnizacion que se debe al inquilino de una
fabrica o ingenio por falta de toma de posesion. La cuestion de viabilidad
de un nifio, por ejemplo, tan importante, bien sea para el marido que no
quisiera reconocerlo, bien para los herederos del nino, llamados a obtener
los derechos de su causante, ¢puede resolverse de otro modo que con el
auxilio de las luces de los hombres de ciencia? Pero en los casos en que
ordena la Ley la prueba pericial, ¢debe entenderse en su sentido
estrictamente imperativo, de modo que venga a ser el dictamen pericial un
preliminar indispensable, cualquiera que sea, por otra parte, la evidencia
de los hechos? Segiin Boncenne “admite la afirmativa sin distincion,
siempre que se trate de juicio o prueba pericial en los textos. Esta opiniéon
nos parece incontestable cuando se establece el juicio pericial por la Ley
como una condicion intrinseca del procedimiento. Asi para los catastros o

empadronamientos, la Administracion tiene derecho a exigir esta medida

1% Ibidem. p. 6.
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para consignar el valor de los inmuebles sujetos a un derecho

proporcional.” 102

4.2, Exposiciéon de motivos para reformar el Cadigo de
Procedimientos Civiles en relacion a su articulo 347 de ese
mismo ordenamiento y los términos en que quedé dicha

disposicion una vez reformada.

Dentro de las diversas acepciones a la palabra derecho,
consideramos que existen dos, que en su conjunto forman el contenido y
naturaleza de esta ciencia, siendo: el derecho en sentido objetivo (conjunto
de normas juridicas) y el derecho en sentido subjetivo (facultades
concedidas por estas normas). Es decir, que ante el obligado por una
norma juridica, existe otro sujeto que se encuentra facultado para exigir el
cumplimiento de la misma. Asi por ejemplo, el articulo 848 del Cadigo Civil
para el Distrito Federal dispone: Si las ramas de los arboles se extienden
sobre heredades, jardines o patios vecinos, el dueno de éstos tendra
derecho de que se corten en cuanto se extiendan sobre su propiedad. Aqui

encontramos claramente contemplado al derecho subjetivo.

Sin embargo, en la vida cotidiana su ejercicio no depende
unicamente de la voluntad del titular del mismo sino que requiere
invariablemente de la participacion de otras personas que con actos
positivos o negativos permitan hacer efectivas las facultades contempladas
por el ordenamiento juridico. Si es asi, estamos ante el cumplimiento ideal
y logico de la norma juridica. Pero en caso contrario, es decir, si un tercero
no respeta el derecho de otro o la viola e impide que el titular del mismo lo

pueda ejercer libremente entonces se deben crear medios idéneos que

1% Cit. Por CANALES PICHARDO, Victor Manuel. Op. cit. p. 17.
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tutelen los derechos de los particulares y solucionen los conflictos de

intereses que se presenten entre estos.

La primera forma de proteccion de los derechos fue la llamada
Autotutela o autodefensa. En ella el mas fuerte impone su voluntad sobre
el contrario inclusive usando la violencia, como puede observarse es una
forma primitiva, casi animal de resolver los problemas, pues implicaba una
lucha constante entre los individuos; posteriormente fue sustituida por la
autocomposicion en la que las partes en conflicto por medio de un pacto o

haciéndose mutuas concesiones solucionaban sus conflictos.

Tiempo después aparece la Heterocomposicion que implica la
participacion de un tercero nombrado por las partes (ajeno a la
problematica), quien sera el encargado de determinar cual de las partes
tiene la razén y en tal caso otorgarle el derecho que pretende le sea
adjudicado. Finalmente la forma mas acabada de resolver el conflicto de
intereses es el proceso jurisdiccional, que ha sido definido como el
conjunto de actos realizados por el 6rgano jurisdiccional, por las partes
interesadas y por los terceros ajenos a la relacion sustancial, actos todos
que estan proyectados y que convergen en la aplicaciéon por parte del poder
judicial de una ley al caso concreto controvertido, para solucionarlo en
una palabra dictar sentencia y ordenar su ejecucion. La actuacion de las
partes y de todos aquellos que intervienen en el proceso jurisdiccional,

encuentra su fundamento en el Codigo de Procedimientos Civiles.

Por tal motivo el Codigo de Procedimientos Civiles como todo
ordenamiento juridico no puede ser concebido como un conjunto de
preceptos inmutables, sino por el contrario por referirse a casos concretos,
debe ser comparado constantemente con la realidad que trata de regular,
con la finalidad de subsanar los errores que presente y resolver los retos

que la evolucion de la sociedad entrafia.
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En los mandamientos del abogado, el maestro Eduardo J. Couture
nos dice: “Estudia el Derecho se transforma constantemente. Si no sigues
sus pasos, seras cada dia un poco menos abogado.”!9% El anterior
enunciado cobra una relevancia significativa en virtud de que el Cadigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal fue modificado en mas de
ciento treinta y cinco articulos y su vigencia inicia en un tiempo
relativamente corto (sesenta dias después de su publicacién); por lo que

consideramos importante hacer las siguientes observaciones:

[.  El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal esta
constituido por 968 articulos agrupados en dieciséis titulos con
sus correspondientes capitulos, mas 47 articulos referente a un
titulo especial de la Justicia de Paz.

II. Todo el articulado.que se reformé, adiciond y derogd a través del
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de
mayo de 1996, para su localizacion en el Codigo de
Procedimientos Civiles, lo podemos encuadrar en sus titulos y

capitulos de la siguiente forma.

Titulo sexto capitulo 1V de las pruebas en particular articulos, 300,
301, 308, 310, 313, 324, 327, 340, 346, 347, 348, 349, 350, 351, 352,
353, 357, 359 y 398.

El articulo 347, del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, una vez reformada, quedo de la siguiente manera.

“Articulo 347. Las partes propondran la prueba pericial dentro del

término de ofrecimienta de pruebas, en los siguientes términos:

I. Senalardn con toda precision la ciencia, arte, técnica, oficio o

industria sobre la cual deba practicarse la prueba; los puntos

'% COUTURE, Eduardo. Los mandamientos del abogado. 10* edicién, Editorial, México, 1998. p. 131.
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sobre los que versara y las cuestiones que se deben resolver en
la pericial, asi como la cédula profesional, calidad técnica,
artistica o industrial del perito que se proponga, nombre,
apellidos y domicilio de éste, con la correspondiente relacion de
tal prueba con los hechos controvertidos;

Si falta cualquiera de los requisitos anteriores, el Juez
desechara de plano la prueba en cuestion;

En caso de estar debidamente ofrecida, el Juez la admitira,
quedando obligados los oferentes a que sus peritos, dentro del
plazo de tres dias, presenten escrito en el que acepten el cargo
conferido y protesten su fiel y legal desempeiio, debiendo anexar
copia de su cédula profesional o documentos que acrediten su
calidad de perito en el arte, técnica o industria para que se les
designa, manifestando, bajo protesta de decir verdad, que
conocen los puntos cuestionados y pormenores relativos a la
pericial, asi como que tienen la capacidad suficiente para emitir
dictamen sobre el particular, quedando obligados a rendir su
dictamen dentro de los diez dias siguientes a la fecha en que
hayan presentado los escritos de aceptacion y protesta del cargo
de peritos;

Cuando se trate de juicios sumarios, especiales, o cualquier
otro tipo de controversia de tramite especificamente singular,
las partes quedan obligadas a presentar a sus peritos dentro de
los tres dias siguientes al proveido en que se les tenga por
designados para que se cumpla con lo ordenado en el parrafo
anterior, los cuales quedan obligados, en estos casos, a rendir
su dictamen dentro de los cinco dias siguientes a la fecha en
que hayan aceptado y protestando el cargo;

Cuando los peritos de las partes rindan sus dictamenes y éstos

resulten sustancialmente contradictorios, se designara al perito
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tercero en discordia tomando en cuenta lo ordenado por el
articulo 349 de este Codigo;

VI. La falta de presentacion del escrito del perito del oferente de la
prueba, donde acepte y proteste el cargo, dara lugar a que el
Juez designe perito en rebeldia del oferente. Si la contraria no
designare perito, o el perito por ésta designado, no presentara el
escrito de aceptacion y protesta del cargo, dara como
consecuencia que se tenga a ésta por conforme con el dictamen

pericial que rinda el perito oferente.

En el supuesto de que el perito designado por alguna de las partes,
que haya aceptado y protestado el cargo conferido, no presente su
dictamen pericial en el término concedido, se entendera que dicha parte
acepta que se rinda por el perito de la contraria, y la pericial se desahogara
con ese dictamen. Si los peritos de ambas partes, no rinden su dictamen
dentro del término concedido, el Juez designara en rebeldia de ambas un
perito unico, el que rendira su dictamen dentro del plazo sefalado en las

fracciones III o IV segin corresponda.

En los casos a que se refiere el parrafo anterior, el Juez sancionara a
los peritos omisos con multa equivalente a sesenta dias de salario minimo

general vigente en el Distrito Federal;

VII. Las partes quedan aobligadas a pagar los honorarios de los
peritos que hayan nombrado, a excepcion de lo que establece el
ultimo parrafo del articulo 353, asi como a presentarlos cuantas
veces sea necesario al juzgado. También quedaran obligadas a
presentar el dictamen pericial dentro del plazo senalado,
debiendo presentar los peritos el original de su cédula
profesional, o de los documentos anexados a sus escritos de

aceptacion y protesta del cargo;
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VIII. Las partes en cualquier momente podran convenir en la
designaciéon de un solo perito para que rinda su dictamen al
cual se sujetaran, y

IX. También las partes en cualquier momento podran manifestar su
conformidad con el dictamen del perito de la contraria y hacer
observaciones al mismo, que seran consideradas en la

valoracion que realice el Juez en su sentencia.”

Respecto a la lectura del articulo anterior, es oportuno puntualizar

lo siguiente.

Atendiendo a los criterios antes transcritos y siendo de explorado
derecho que la prueba pericial es de caracter colegiado, es de declarar
inconstitucional la disposicion antes mencionada puesto que, la norma de
marras viola el principio fundamental de ser todos los hombres- iguales
ante la ley y de no existir leyes privativas entendiéndose éstas como
aquéllas que regulan situaciones en concreto dandole aplicacién sélo a un
grupo de personas determinadas, no sélo éste sino el principio procesal al
que estan sujetos tanto los jueces como las partes, es decir, el principio de
igualdad de las partes; por el que las partes deben estar en situacion
idéntica frente al Juez, por lo cual no debe de haber ventajas o privilegios a
favor de una ni hostilidad en perjuicio de la otra, en el cual existan las
formalidades esenciales del procedimiento. La anterior disposicion viola
los principios esenciales del procedimiento, puesto que es esencial a la
prueba pericial que se desahogue en forma colegiada y no lo permite la
disposicion antes mencionada. No obstante lo anterior, la disposicién
establece el privilegio para la parte oferente de la prueba para el caso de
que no se reunan los requisitos de ley, establecerle un perit;) en rebeldia,
por lo que al existir la misma razon juridica debe existir la misma
disposicion, cuestion que aqui no se realiza, pues establece la aceptacion

de la prueba pericial rendida por la contraria, asi violando el principio de



igualdad ante la ley, puesto que no trata igual a los iguales siendo el
mismo supuesto juridico, debio de prever la misma consecuencia lo cual
no realiza por lo que es una situacion violatoria de garantias. Asi, debe de
entenderse que la disposicion que se ataca por inconstitucional, no
permite el tener una garantia de audiencia, violando asi las normas
constitucionales, no permitiendo la imparticion de justicia y limitando a
las partes a aportar sus pruebas, ordenando la aceptacion de las
probanzas de la contraria, situaciéon que a todas luces nunca es esencial al
procedimiento y si contrario a él. Las autoridades violan las leyes del
procedimiento, puesto que si de una simple lectura de las disposiciones
que en materia del ofrecimiento de pruebas y desahogo de las mismas, no
se prevé la prohibicién a la sustitucion de perito, cuestion que por no estar
prohibida por la ley, es admisible, atendiendo a que lo no prohibido se
encuentra permitido, siendo infundado el auto dictado por las autoridades,
una en la que no se permite el cambio de persona y otra en el que deja sin
materia un auto y por lo tanto el recurso que se interpuso, por haber la
misma aplicado una ley inconstitucional, puesto que no reune los
requisitos que la Constitucion establece, al violar las garantias del stubdito,
se entiende que dicha ley es inconstitucional. En este sentido debe de
entenderse como ilegal la actuacion de la autoridad al no permitir el
aportar las pruebas necesarias para el desahogo de la misma, dejando de
valorar las pruebas aportadas por la parte oferente dandole valor a una
prueba que de conformidad con el sistema juridico mexicano y a los
criterios que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido, es
una prueba imperfecta y que no se puede tomar en consideracion por el
juzgador, ya que no reune los elementos necesarios para considerarla

como una prueba.

Respecto de lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

ha emitido los siguientes criterios jurisprudenciales mismas que a
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continuacion transcribo por estar relacionados intimamente con nuestro

trabajo.

PRUEBA PERICIAL, APRECIACION DE LA. “El Juez natural puede
aceptar o rechazar el contenido de una prueba técnica como es la pericial.
que es emitida por un 6rgano especializado de prueba de acuerdo con las
facultades que le concede la ley, siempre y cuando el dictamen que acepte
no viole las reglas que rigen su apreciacion o alguno de los supremos
principios de la logica, sin que por el contrario la opinién del perito, que ya
se sabe que es un testigo de calidad llamado a opinar en el proceso
corresponda a la realidad de los acontecimientos. De ahi que el juzgador
esta en posibilidad de rechazar un dictamen cuando éste es conjetural, en
cuanto no se basa en las constancias de autos o porque en su opinion es

singular, carece de lggica o resulta en muchos puntos contradictorio.” 104

PERITOS DICTAMEN NO IMPUGNADO. “Es improcedentes el concepto
de violacién constitucional por irregularidades sustantivas o adjetivas del
dictamen pericial valorado en la sentencia reclamada, si dicho peritaje no

fue legal y oportunamente impugnado ante el Juez natural.”105

PERITOS QUE NO ACEPTARON EL CARGO PERO RINDIERON
DICTAMEN, VALOR DE SU PERITAJE. “Si bien es cierto que no aparece
en autos que los peritos designados por el Juez hayan aceptado en forma
expresa el desempeno de su cargo, y el promovente y su defensor nunca
impugnaron estas irregularidades, sino por el contrario pidieron que se
fijara a los peritos un término de cinco dias a fin de que emitieran su
" dictamen, el cual rindieron estos ultimos, pocos dias después de ser

enterados de la resolucion judicial que recayo al respecto, por lo que se

1% Semanario Judicial de la Federacién. Octava época. T. X. Tribunales Colegiados octubre. México. 1992 =
394,
1% Ibidem. p. 398



entiende que aceptaron tacitamente su cargo al no rehusarlo; por lo mismo
no se puede afirmar que las irregularidades alegadas de la designacion de
los peritos hayan causado indefensiéon al quejoso méaxime si se tiene en
cuenta que la mencionada peritacion no fue impugnada por el procesado

ni por su defensor.”10¢

PERITOS, DICTAMEN IMPUGNADO. “Es procedente el concepto de
violacion constitucional por irregularidades sustantivas o adjetivas del
dictamen pericial valorado en la sentencia reclamada, si dicho peritaje no
fue legalmente hecho e impugnado oportunamente ante el Juez

natural.”107

4.3. Anélisis comparativo del articulo 347 antes y después de las
reformas de 1996 con la fraccion VI del articulo 347 actual.

Antes de las reformas de mayo de 1996 el articulo 347 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en su redaccion,

estipulaban lo siguiente.

“Articulo 347.- Cada parte dentro del tercer dia nombrara un perito,
a no ser que se pusieren de acuerdo en el nombramiento de uno solo. El

tercero en discordia sera nombrado por el Juez.

Las partes quedan obligadas a presentar a sus peritos para la
aceptacion del cargo, salvo que el perito sea de los que nombre el Juez
conforme al articulo 348, en cuyo caso deberda ser notificado por el
Tribunal.”

El articulo 347 en su fraccion VI en la actualidad, establece lo

siguiente.

1% Thidem. p. 408.
19" Semanario Judicial de la Federacion. Op. cit. p. 398.
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“Articulo 347.- Las partes propondran la prueba pericial dentro del

término de ofrecimiento de pruebas, en los siguientes términos:

VI. La falta de presentacion del escrito del perito del oferente de la
prueba, donde acepte y proteste el cargo, dara lugar a que el
Juez designe perito en rebeldia del oferente. Si la contraria no
designe perito, o el perito por ésta designado, no presentara el
escrito de aceptacion y protesta del cargo, dara como
consecuencia que se tenga a ésta por conforme con el dictamen

pericial que rinda el perito del oferente.”

De la lectura de los articulos anteriores, antes y después de las
reformas, podemos decir, que el articulo 347 anterior era mas justo en
cuanto a la equidad e igualdad de las partes e inclusive habia mas
entendimiento entre las partes para el nombramiento del perito y cuando

no hubiera acuerdo el Juez lo nombrara.

Asimismo existia una obligacién literal para las partes a presentar a
sus peritos para la aceptacion del cargo so6lo cuando el perito era

nombrado por el Juez debiendo ademas ser notificado esto por el tribunal.

En la actualidad, desde nuestro particular punto de vista el articulo
347 en su fraccién VI, contiene una imposicién por parte del Juzgador que
es lo que lo hace ser inconstitucional dejando en indefension a una de las
partes al na conceder el término suficiente para la presentacion del escrito
del perito donde acepte y proteste el cargo. Lo anterior deja en estado de
desigual a las partes siendo contrario este articulo a los principios
generales del derecho y lo establecido en los articulos 14 y 16

constitucionales.
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4.4. Texto de la adicion sugerida.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos al
consagrar el principio de igualdad, no prescribe que el legislador trate de
manera igual a quienes se encuentren en situaciones diversas entre si,
sino a dar el mismo tratamiento a quienes se encuentren en situacion
semejante, lo que equivale a decir que en situaciones diversas el trato debe
ser desigual, siguiéndose de ello que la desigualdad establecida por el
legislador en determinados supuestos, es la via de realizacion del principio
constitucional de igualdad. “De acuerdo con ello, corresponde al legislador
la prevision de los supuestos de hecho o de derecho que, agrupados entre
si, por sus caracteristicas comunes, sean suficientes y necesarias para
diferenciarlos de otros, en cuanto tales notas comunes tengan una

relevancia juridica.”108

En cuanto al tema gque ocupa nuestra atencioén, este principio se
traduce en que las partes deben tener en €l proceso un mismo trato, en
otras palabras, que deben contar con las mismas oportunidades para

hacer valer sus derechos y ejercitar sus defensas.

Siguiendo este orden de ideas, toda norma juridica estd compuesta
de un supuesto de hecho unido a su consecuencia juridica, lo que lleva a
cstablecer que a mismo supuesto de hecho, corresponde la misma
consecuencia juridica, a la inversa, a diferente supuesto de hecho,

corresponde diferente consecuencia juridica.

De lo anterior se sigue, que el legislador en su funcién creadora de la
norma, no puede determinar diferente consecuencia juridica a dos

supuestos de hecho que son iguales.

1% Semanario Judicial de la Federacién. Ob. cit. p. 452.
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El articulo 347 del codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

Federal es inconstitucional fundamentandolo en lo siguiente:

“Articulo 347.- Las partes propondran la prueba pericial dentro del
término de ofrecimiento de pruebas, en los siguientes términos: VI.- La
falta de presentacién del escrito del perito del oferente de la prueba, donde
acepte y proteste el cargo, dara lugar a que el Juez designe perito en
rebeldia del oferente. Si la contraria no designare perito, o el perito por
ésta designado, no presentara el escrito de aceptacion y protesta del cargo,
dara como consecuencia que se tenga a ésta por conforme con el dictamen

pericial que rinda el perito del oferente.”

El precepto transcrito, establece el mismo supuesto de hecho, para
ambas partes, esto es, cuando el perito no presenta el escrito de
aceptacion y protesta del cargo, a mi manera de ver, se deberia sancionar

a éste y no a la parte oferente.

Mas sin embargo, al mismo supuesto de hecho se le asigno diferente

consecuencia juridica.

En efecto, si el perito no presenta el escrito de aceptacion y protesta
del cargo, en tratandose del oferente de la prueba, la consecuencia juridica
sera que el organo jurisdiccional designe perito en rebeldia; mientras que
en el mismo supuesto, por lo que hace a la contraparte, la consecuencia
sera que el juzgador la tenga a ésta por conforme con el dictamen que

rinda el perito del oferente de la prueba.

Tratamiento desigual que establecio el legislador en el precepto
impugnado, que no se justifica, dado que al tratarse del mismo supuesto
de hecho (cuando el perito no presenta el escrito de aceptacion y protesta

del cargo) ya sea del oferente o de la contraparte, debi6 asignarle la misma



119

consecuencia juridica en ambos casos, y no como sucede en dicho
precepto, en el sentido de que cuando el perito no presenta el escrito
correspondiente para los efectos anotados, cuando se trata del oferente de
la prueba del juzgado le nombrara uno en su rebeldia, mientras que por lo
respecta a la contraparte, en el mismo supuesto asigna la consecuencia
juridica de que se le tendra por conforme con el dictamen que rinda el
perito del oferente de la prueba.

El trato desigualitario en que incurrio el legislador condujo al
extremo de que en consecuencia juridica asignada al supuesto referido a la
contraparte, lo tuviera por conforme con el que rindiera el perito del

oferente de la prueba.

En estas condiciones, el trato diferencial o desigualitario que
contiene el precepto tildado de inconstitucional, es que esta sometido a la
contraparte del oferente de la prueba pericial al dictamen, que emita el
perito de esta ultima, con lo que se deja a aquél en total estado de
desventaja procesal, por ende, se presenta un desequilibrio procesal, que
repercute directamente en la garantia de igualdad que prevén los articulos
14 y 16 de la Constitucion Federal, transgrediéndola hasta el grado de
dejar en estado de indefensiéon a una de las partes en el proceso que se

ubica en el supuesto de hecho y consecuencia juridica analizados.

De acuerdo a la exposicion de motivos de la reforma al articulo 347,
fraccion VI del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, de
fecha veinticinco de mayo de 1996, se contempla la obligacion de las
partes de impulsar la prueba pericial que promovieron y cuyo desahogo
pretenden y, en caso de no hacerlo asi, solo se valoraria el dictamen del
perito de la contraria, con lo que se evidencia que las partes en el proceso
deben impulsar la prueba pericial, esto es, se encuentran en un mismo

plano de desigualdad, por lo que no existe motivo para que el legislador dé
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un tratamiento diverso a una de las partes cuando se encuentran en un
mismo supuesto de hecho al que por lo mismao, le corresponde una misma
consecuencia juridica, sin que el legislador en dicha exposicion de motivos,
haya justificado por que hizo lo contrario en el precepto tildado de

inconstitucional.

El articulo 347 fraccion VI del Codigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, viola las garantias de seguridad juridica y de legalidad
consagradas por la Constitucion General de la Republica al apartarse de
las normas esenciales del procedimiento, como lo dispone el Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el cual establece la forma y
medios para el ofrecimiento de pruebas. En este orden de ideas, es clara
la violacién constitucional por desigualdad procesal ya que el precepto que
se aduce de inconstitucional, establece beneficios a la parte oferente de la
prueba y por el contrario y en forma desigual establece perjuicios a la

parte contraria.

De la simple lectura del numeral, se desprende la desigualdad
procesal que se planea, misma que viola los derechos procedimentales
minimos que debe gozar todo contendiente como lo ha establecido la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en varias ejecutorios ya que
claramente la disposicion anunciada no establece la igualdad entre las
partes independiente de que sea la actora la oferente o la demandada, ya
que en éste sentido la desigualdad que establece, es de especie y no de
personas, asi debe entenderse que la inequidad establecida afecta a la
parte que se ponga en supuesto de la norma es decir, que sea parte

contraria al oferente de la prueba.

Se puede colegir que la inconstitucionalidad del articulo 347 fraccion
VI del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, no respeta

los principios constitucionales en especial la garantia de igualdad, la cual
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claramente esta inspirada en los siguientes principios, tales como tratar
igual a los iguales en iguales circunstancias, en este orden de ideas
notoriamente la disposicion establece una desigualdad entre la parte
oferente de la prueba y la parte contraria, ya que a la primera le establece
el beneficio que en caso de que su perito no presente el escrito de
aceptacion del cargo, le nombrara uno en rebeldia y por el contrario, para
la otra parte (contraria) le establece la sanciéon de tenerla por conforme con
el dictamen emitido por el perito de la parte oferente. Es claro que la
circunstancia que establece el dispositivo combatido, es la que el perito no
acepte o no rinda su dictamen inclusive no sea nombrado por la parte, y
en este caso por existir iguales circunstancia deberia de nombrarse un
perito en rebeldia, lo cual no realiza la disposicién combatida, violando asi

los principios constitucionales que se han apuntado.

La igualdad ante la ley, en materia procesal debe de entenderse que
dentro del proceso actor y demandado, oferente y parte contraria se
encuentran colocados en un plano de igualdad; ambos deben se titulares
de derechos reciprocos, lo cual no se respeta por la disposicion combatida,
asi es falso lo argumentado por el Segundo Tribunal Colegiado del Primer
Circuito en Materia Civil, en la resolucion, ya que la misma indica que las
sanciones establecidas son las mismas, lo cual como se ha indicado es
falso ya que las sanciones son diferentes a una le establece el privilegio de
nombrarle perito en rebeldia, mientas a la otra le establece la sancion de
tenerla por conforme con el dictamen rendido por el perito de la oferente.
Es decir, la ley no otorga dentro de procedimiento los mismos derechos
para hacer valer lo que a su interés convenga principio reconocido por esta
Suprema Corte, el cual debera hacer respetar la violacion a lo dispuesto
por los articulos 1°., 4°,, 13, 14 v 16 constituciones se da con la aplicacion
ilegal e inconstitucional del articulo 347 fraccion VI del Cadigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, por que a lo largo de su

lectura se establece visiblemente.
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Que la autoridad inferior, determina la legalidad y
constitucionalidad del precepto combatido, que la misma, no prevé
inconstitucionalidad por desigualdad procesal, ya que sefala las mismas
sanciones a las partes, lo cual de manera especifica ha quedado
demostrado, es falso pues las consecuencias son diferentes para cada
parte. Es asi, que la disposicién en comento lesiona los derechos de los
litigantes (independientemente de que sea parte oferente o contraria)
dejando asi de procurar en todo la igualdad entre los mismos, principios
enunciados en la Constitucion Federal, al establecer la garantia de
igualdad ante la ley, por lo que es procedente declarar fundado el presente
recurso de revision, declarando inconstitucional la disposicion alegada en
este escrito, atendiendo a que tendriamos que sintetizar todos los
anteriores, conceptos sosteniendo que la igualdad no se enuncia respecto
de los hombres, sino de las ley al regular los derechos e interrelaciones de
aquéllos de los tribunales al interpretar y aplicar dichas leyes. Esto tltimo
es palmariamente una garantia de un orden juridico, que permite que éste
aproveche a todos los individuos por igual, independientemente de la
desigualdad que esta implicita en la fenomenologia de las personas,
porque de otra forma el orden juridico, no seria justo al permitir privilegios
0 excepciones a ciertas personas, que no se reconoce a otras en idénticas
circunstancias.

A efecto de que las partes no queden en estado de indefension y la
imparticion de justicia siga siendo igual para ambas el articulo 347 en su

fraccion VI debera quedar de la siguiente manera.

Articulo 347. Las partes propondran la prueba pericial dentro del

término de ofrecimiento de pruebas, en los siguiente términos.



~raccion VI.

Cada parte dentro del tercer dia nombrara un perito, a no ser que se
pusieren de acuerdo en el nombramiento de uno soélo. El tercero en

discordia sera nombrado por el Juez.

Las partes quedan obligadas a presentar a sus peritos para la
aceptacion del cargo salvo que el perito sea de los que nombre el Juez
conforme al articulo 348, en cuvo caso deberd ser notificado por el
tribunal.

En el supuesto de que el perito designado por alguna de las partes,
gue haya aceptado y protestado el cargo conferido, no presente su
dictamen pericial en el término concedido, se entendera que dicha parte
acepta aquél que se rinda por el perito de la contraria, y la pericial se
desahogara con ese dictamen. Si los peritos de ambas partes, no rinden
su dictamen dentro del término concedido, el Juez designara en rebeldia
de ambas un perito unico, el que rendird su dictamen dentro del plazo

senialado en las fracciones III o IV, segun corresponda.

En los casos a que se refiere el parrafo anterior, el Juez sancionara a
los peritos omisos con multa equivalente a sesenta dias de salario minimo

general vigente en el Distrito Federal.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: El proceso judicial lo podemos definir como una secuencia o
serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de
resolver, mediante un juicio de la autoridad, el conflicto sometido a su

decision.

SEGUNDA: El Derecho Procesal Civil, se puede definir como la disciplina
juridica que estudia el sistema de normas que tienen por objeto y fin la
realizacion del Derecho Objetivo a través de la tutela del Derecho Subjetivo

mediante el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

TERCERA: En nuestro Derecho Procesal, no es ¢l perito quien determina
una sentencia, Unicamente su labor consiste en ilustrar al Juez en
relacion a los hechos que por su naturaleza requieren de conocimientos
especializados, e inclusive, si el Juez considera innecesario el dictamen
pericial por no esclarecer los acontecimientos requeridos, éste podra

desecharlo y tomar las medidas necesarias para su aclaracion.

CUARTA: De la lectura del articulo 347, fraccién VI del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, se desprende la
desigualdad procesal que se plantea, lo que viola los derechos
procedimentales minimos que debe gozar todo contendiente, ya que no
establece la igualdad entre las partes, independientemente que sea la
actora la oferente o la demandada, ya que en este sentido la desigualdad

gue establece es de especie y no de personas.

QUINTA: Dicha disposicion no respeta la garantia de igualdad de tratar
igual a los iguales, estableciendo una desigualdad entre la parte oferente
de la prueba y la parte contraria, ya que a la primera le establece el

beneficio de que en caso de que el perito no presente el escrito de



aceptacion del cargo, le nombrara uno en rebeldia y por el contrario, para
la otra parte (contraria) le establece la sancion de tenerla por conforme con

el dictamen emitido por el perito de parte oferente.

SEXTA: Lo dispuesto en el articulo 347 fraccion VI del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, lesiona los derechos de los
litigantes independientemente de que sea parte oferente o contraria

dejando asi de procurar en todo la igualdad entre los mismos.

SEPTIMA: La igualdad procesal no se enuncia de los hombres, sino de las
leyes al regular los derechos e interrelaciones de aquéllos y los tribunales

al interpretar y aplicar dichas leyes.

OCTAVA: El principio de igualdad consagrado en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, de ninguna manera establece que el
Poder Legislativo, al momento de crear la norma, trate de manera igual a
quienes se encuentren en situaciones diversas entre si, sino por el
contrario, que dé el mismo tratamiento a quienes se encuentren en
situaciones semejantes o iguales, por ende, en situaciones o
circunstancias diversas el trato debe ser desigual, con lo que se confirma
que la desigualdad establecida por el legislador en determinados
supuestos, conduce a la realizacion del principio constitucional de
igualdad, consecuentemente es al legislador, al momento de crear la
norma, a quien le corresponde analizar los diversos supuestos de hecho y
de derecho, que por sus caracteristicas, sean suficientes para

diferenciarlos de otros.

NOVENA. En relacion a los criterios transcritos, atendiendo a que la
prueba pericial es de caracter colegiado, es de declarar inconstitucional la
disposicion antes mencionada puesto que, la normas de marras viola el
principio fundamental de ser todos los hombres iguales ante la ley y de no

existir leyes privativas.
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DECIMA. A efecto de que las partes no queden en estado de indefension y
la imparticion de justicia siga siendo igual para ambas el articulo 347 en
su fraccién VI deberd quedar de la siguiente manera.

“Articulo 347. Las partes propondran la prueba pericial dentro del término
de ofrecimiento de pruebas, en los siguiente términos.

Fraccion V..

Cada parte dentro del tercer dia nombrara un perito, a no ser que se
pusieren de acuerdo en el nombramiento de uno so6lo. El tercero en

discordia sera nombrado por el Juez.

Las partes quedan obligadas a presentar a sus peritos para la aceptacion
del cargo salvo que el perito sea de los que nombre el Juez conforme al
articulo 348, en cuyo caso debera ser notificado por el tribunal.

En el supuesto de que el perito designado por alguna de las partes, que
haya aceptado y protestado el cargo conferido, no presente su dictamen
pericial en el término concedido, se entendera que dicha parte acepta
aquél que se rinda por el perito de la contraria, y la pericial se desahogara
con ese dictamen. Si los peritos de ambas partes, no rinden su dictamen
dentro del término concedido, el Juez designara en rebeldia de ambas un
perito Unico, el que rendird su dictamen dentro del plazo sefialado en las
fracciones III o IV, segin corresponda.
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En los casos a que se refiere el parrafo, el Juez sancionara a los peritos
omisos con multa equivalente a sesenta dias de salario minimo general

vigente en el Distrito Federal.”
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