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cepto de 4rbitros , produciéndose en el primer extrema
sobre hechos , que pendan de su pericia , mas bien de}
Juicio inteletual , que de los sentidos COrporeos , aunque
unos , y otros suelen mezclarse segun la qualidad de las
cosas , interviniendo en el segundo , quaado se eligiesen
para juzgar,y no testificar, 4 imitacion del Asesor, que
de_bf_: nombrar el Juez lego para sus providenciasen aquel
ministerio , 4 que no alcanza.

24 Aunque la regla general del derecho es deber
deferirse al juicio de los peritos en su arte , conviene no
univocar los primeros con los segundos , por obrar res-
pecto de aquellos todas las disposiciones , que rigen
a erca del exdmen de testigos, su fe , y excepciones
al paso que con respecto 4 estos, conviniendo ambas
partes en ellos , mas bien puede llamarse su reconoci-
miento arbitrio , como en el caso de ser elegidos por
€l Juez , 4 diferencia de nombrar cada intesado el suyo,
Cuya diversidad en la pri&ica es causa quasi familiar
de una discordia , por hacer enténces mas bien el oficio
e amigos, y defensores de aquellos,que les eligen, que
we drbitros , y Asesores imparciales : siendo aqui digno
de notar, no puede el perito concordemente elegido por
kas partes ser recusado, €XCEepto por causas superve-
nientes 4 su nombramiento con Jjuramento ; pero si el
tercero , que elige el Juez , quando los dos discordasen;
debiendo el Magistrado para evitar estos cfrculos cau:
ta , y prudentemente acordar , 4ntes de pasar 4 elegir
se baga saber 4 cada uno de los contendientes presen:
te una lista , 6 némipa de los peritos , que tenga por
fidedignos , de los quales pueda nombrar el Juez el
mas acreditado,

25 Nombrado el tercero en caso de discordia, debe
comun , y generalmente hablando , estarse 4 sy de-
claracion para evitar up procedimiento interminable , 4
@0 ser que aquel tan vaga, obseura y genéricamez;te

ma-

Juicio OrpvARIO. 233

manifieste su di®4men , que se haga imperceptible ; en
cuyo caso se elige un quarto perito, haciéndose precisas
mente saber la eleccion de ambos 4 las partes, que tie~
nen derecho 4 recusarles.

26 Estos peritos terceros no estdn obligados 4 se-
guir el dictdmen de uno de los dos discordantes , de
modo , que concluya por la mayor parte, pudiendo dis-
cordar del juicio de ambos , y elegir , 6 una media via,
0 hacer un di®tdmen singular , al qual debe estar-
se (1), precediendo 4dntes le informen los interesa-
dos , y conviniendo mucho oir al mismo tiempo , que
las pretensiones de estos, el sentir de cada perito ex-
trajudicialmente , y con prudencia para asegurar su jui-
cio (2).

27  La experiencia nos ha ensefiado en muchos jui-
cios de confines el vicio comun de los peritos de no con-
tenerse estos dentro de los canceles de su propia arte,
en lo que no deben ser creidos; de modo, que para
evitar las dilaciones , y contiendas’, que suelen ocasio-
nar estos excesos , acostumbran'los Jueces do&os pres-
cribir 4 aquellos un modo preciso , al qual, sujetd4ndose
en sus reconocimientos , digan categoricamente lo que
entiendan , afirmando, 6 negando €l hecho, que motiva
el dubio , siendo no menos freqiiente en la pré&ica
faltar en el exercicio de la propia arte , 6 pericia 4 las
reglas de esta , no distinguiendo por exemplo, asi en
los predios rifisticos, como en los urbanbs para su es-

timacion , 6'quando tratan de venderse , 6 reclamarse
por nulidad de su venta , 6 adjudicacion, si son antiguos,
6 modernos , infru&iferos, 6 fru&iferos, 6 capaces de
fruétificar al: auxilio de la industria ; y del tiempo , de=~
biendo dar concluyentes razones, y causas , que hagan

ve=

(1) Luca de Feudis , discurs. 24.
{2) 1d. de Empt, & vendii. discurs. 14.
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verosimil su dicho para ser creido (1) sobre unos hew
chos; donde solo deben ser elegidos para declararles Y
resolverles por su influxo de una prueba rigorosamen-
te subsidiaria , quando por otra via no pueda descubripe
se la verdad (2).

28 [Establecidas ya las reglas mas freqiientes en
el foro sobre el juicio de los peritos , descendemos al
acto del reconocimiento sobre el terreno 4 instancia
de las partes ; y con asistencia del Juez inferior » 0 del
Relator , y Escribano de C4mara en las Chancillerias,
y Audiencias, levantando un paiio de pintura , segun
lo exija la gravedad del asunto , haciéndose saber 4 las
partes €l dia, y hora , en que ha de puntualizarse, por
si quisieren asistir , 6 sus Abogados , 4 la diligencia ; de
modo , que sin citacion de las partes padece el ako
una notoria nulidad,

29 Por estos principios entendemos , que en todos
aquellos casos, donde puedan tenerse por suficientemens

te probados la situacion , y estado de la cosa por tes=

tigos , y peritos sin contrariedad , y diversidad , 6 por
mapas topograficos , 1 otras especies de justificaciones,
no han de decretar los Jueces los reconocimientos con
su asistencia , que siempre ha de entenderse subsidiaria,
para excusar las dietas, y otros gastos, que son inso=
portables 4 los contendientes , y debe la prudencia jus
dicial por todas las vias evitarles.

30 Entre los mapas para las controversias de con-
fines , situaciones, ¢ identidades de las cosas litigiosas
es preciso distinguir los ptblicos de los privados; esto
es, los geogréficos de los topogréficos impresos , para
la utilidad piiblica , 6 hechos por pura conveniencia de
las partes , sin consentimiento reciproco de ambas, 6
: con

(1) Luc. de Feudis , discurs, 99.
(2) Luc. de Regalibus ,discur. 177,
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con su citacion , audiencia , y asistencia judicial , en cu=
yos tnicos casos merecen fe, no reclaméndose su er-
tor , y haciéndose este manifiesto con presencia del ter-
reno (r): siendo rarisimo el caso , en que,, no litigando
los limites de un 'Reyno‘, Provincia ; 1 Obispado’, y
s otros particulares , se valgan los interesados de los
mapas geogrificos, ya por no designar estos indivi-
dualmente los mojones, y lindes , € ya tambien por la
diversidad de sus Autores , mas , 6 menos clésicos, y
del tiempo, en que se hicieron , el qual influye 4 va-
riar el sistema de los objetos , como respe&zvarpente ob-
servamos , y podemos decir lo mismo de los hidrogréfi-
cos , concluyendo en este punto con manifestar aho-
ra, que en los casos sujetos 4 la inspeccion ocular del
Juez, no estd obligado 4 pasar por lra declaracion de
los peritos , contraria 4 aquello, que ¢l mismo percibié
por sus sentidos corporeos ‘en las eosas pendientes de
solo este juicio (2).

3t Es otra especie de prueba aquella, que se ha-
ce por presuncion , ¥ adminfculos (3) nacidos de mus
chas conjeturas, que en ciertos casos, son todas nece-
sarias , en otros algunas, en otros las mas y en otros
las menos , segun las circunstancias del hechq > ¥ la
principalisima consideracion de terminar'4 lo principal,
¢ incidente de una causa, y 4 graves, 6 leves efectos,
elevdndose en lo civil la presuncion al grado de con-
cluyente , y perfe@a prueba , quando aparece liquidi-
sima por el concurso de muchas pruebas imperfeias,
que constituyen una completa copulativamente (4).

32 La prueba por presuncion siempre es ', ye ;e

(1) Luca de Regalib. discurs, 136.

2) D. Cresp. observ. so.

3) Ley8.1it. 14. P, 3.

4) Luc. de Fudiciis , discurs. 23.ex 8, 11,
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entiende supletoria, y artificial , dividiéndose aquella ey
presuncion de solo derecho : Furis , & de Jure:y del
Fuex, 0 de hombre : 1a primera se titula al indicio
aprobado por la ley , y expreso en €lla: el qual la da
una virtud eficaz , hasta que se pruebe lo contrario,
como por exemplo, la posesion , que hace creer cor-
responde la cosa al poseedor en ambos fueros: la se-
gunda se entiende, y se llama tal, quando la ley , 6
el canon presumen una cosa : de modo, que sobre
esta presuncion establece un derecho invariable, y
quiere le tenga el Juez por verdad , sin admitic
justificacion en contrario , aunque debe ceder 4 la
natural , principalmente del mismo , 4 cuyo favor
obra la presuncion ; y la tercera es aquella, que no
senaldndola especificamente las leyes, 6 los céno-
nes , nace de la opinion , 6 concepto del hombre,
que forma el Juez para si por alguna conjetura , ¢
indicio , debiendo los Magistrados ser prudentes , y
circunspeécs antes de pronunciar las sentencias difi-
nitivas para escudrifiar los hechos, y circunstancias,
de que han de derivarse las presunciones, sobre que
no puede darse regla fixa (1): sentdndose tinicamen-
te por practica uniforme, y constante , que en aque-
llos litigios , donde recaen las sentencias per puras pre-
sunciones , no pueden mandarse executar , sin embar-
go de apelacion , & suplicacion (2) ; lo que advertimos
en este lugar por el abuso , que notamos en decretar=
se lo contrario especizalmente sobre las causas crimina
les , donde no hay arbitrio para introducir estas cor-
ruptelas. ;
33 La fama es una de las especies de prueba , que
' aun-
() D. Salgad. de Regia protel. p. 3. cap. 6. in fin. Wan-Spea
in Fus Eccles. p, 3. tit, 7.cap. 5. exn. 16,
(2) Gutierrez lib, 1, Pra&. q. 49. d . 5.
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aunque por sf sola no alcanza 4 constituirla perfeQa, y
concluyente,, produce un cierto adminiculo, 6 justifica-
cion imperfe@a , sobre que no puede establecerse re-
gla fixa , pendiendo ¢n lo civil su virtud de la mas, 6
menos antigiiedad del hecho (1), y de otras circuns-
tancias puestas todas en el arbitrio judicial : de modo,
que en lo criminal deducen los Fiscales del Rey un
indicio vehemente contra el difamado , acumulando 4
la fama del delito la de la vida , y costumbre de aquel,
al paso que los Abogados de los reos consultan siem-
pre al buen concepto, y opinion de los criminales, y
al descrédito de los testigos exdminados por la vindic-
ta (2), en que hallan poco reparo los hombres para
deponer , creyendo exercen un ato de caridad : de for-
ma , que apenas hay proceso, donde no se artictile , y
pruebe la buena fama del procesado , con la expresion,
que se habia hecho ridicula en el foro, de ser esta /g
prueba del Gitano,desentendiéndose lostestigos de aque-
llos sentimientos de humanidad , que debia inspirarles
la memoria de un ofendido en su muger, hijos , y fami-
lia abandonados.

34 En las giiestiones profanas, 6 espirituales pu=
ramente civiles , suele tratarse de la prueba de la fa-
ma , que no ha de confundirse con el rumor (3), ya
acerca del mismo negocio principal , é ya de sus in-
cidencias , debiendo considerarse en el primer extremo,
como uno de los principales adminiculos , que sirven
de fundamento 4 la intencion del aftor , segun lo exi-
gen , por exemplo, los juicios de Nobleza (4), y es

‘freqiients en las qiiestiones de Patronatos , jurisdiccion,

y

{1) Mascard. de Probarion. conclus. 735.

}2) D. Matheu de Re criminal. controv. 25. 1. 39,
3) Escob. de Purit. 2.p..g. 3. 8. 67.

(4) Luc. de Preeminent. discurs, 32,
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y coafines (1) ; al paso , que en el segundo se tiene por
TEquisito la fama entre otros muchos » que han de ¢a-
lificar ¢l aéto , como por exemplo para la prescripcion
Inmemorial , y la quadragenaria del uso de un privi=
leglo_ (2) ; sucediendo lo mismo en lo beneficial sobre
las giiestiones de posposicion del menos digno, y acer-
ca de la diminucion dela fe de los testigos por sobor-
no , falsedad , 1 otros medios de disfamacion.

3S: Las Cronicas , € Historias son otra especie de
prueba acerca de los hechos antiguos , que ofrecen mo-
tivo 4 empeiiadas disputas en el foro, para exiaminar
Yy graduar la fe , que merezcan ; con Cuyo motivo né;
podemos menos de significar aqui en sentir de los mas
Juiciosos criticos , deben desecharse todos los Escrito-
res, que no son coetaneos al suceso, 0 inmediatos 4
€l , 6 que dexen de dar una razon concluyente , por
la qual se manifieste, dicen la verdad, 6 se acercan mas
4 ella, distiaguiendo 4 los Historiadores en parciales , y
desinteresados,, casuales , 6 tratadistas de intento , que,
¢ publicaron sus obras por oficio, 4 que estaban destina-
dos con autoridad legitima, 6 por adhesion 4 alguna
causa particular (3)

36 En los muchos negocios , que hemos patroci-
nado , nos han ofrecido estos un motivo freqiiente de
ver el abuso , que se hace del argumento negativo del
silencio de los Historiadores coetaneos de un suceso
contra la autenticidad de este , "4 pesar del di@dimen
uniforme de los mejores criticos , que exigen quatro re-
quisitos copulativos para dar graduacion 4 la tacitur-
nidad , y son, ‘el primero que no falten algunas de

e BT
(x) Id. de Fure patrom. discars. 5.
Ez) 1d. de fFudiciis ,discurs. 21,
\3

) Wan-Spen in Jus Eccles. p.3.%t.7. cap. 7, n. 20. - 10,
Luc. de Preeminent. discurs, 2, & 29. 7+ €ap. 7. 1. 39 4
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1as obras de los Autores, de cuyo silencio se trata: el
segundo , que no ignoraron la materia : el tercero , que
tuvieron ocasion , y otligacion de referirla ; y el quar-
to , que no intervino algun motivo extrinseco , que les
obligase al sileacio. (1).

a7 Estimamos no solo por debil, y si por perjudical
el argumento negativo sacado del silencio , acomodan-
do nuestro di®dmen al sentir de muchos Padres de la
Iglesia , sostenido de lo que escribe San Fuan de/ Se-
fior , y es haber executado muchas acciones prodigio-
sas , que no se escribieron por los Evangelistas , baxo
cuyo concepto establecieron los Padres del segundo
Concilio de Nicea el culto de las Iméigenes desde el
tiempo. primitivo de la Iglesia , refutando 4 los hereges,
que oponian por fundamento de su contradiccion el si-
lencio de los Padres antiguos ; pues ni todos lo escriben

~todo , ni todos lo creen todo , ni todos tienen noticia

de todo , sosteniendo entre otros muchos hechos, ya
la autenticidad de'la Epistola de Santiago el Fusto, ya
de la de 8. Fudas, ya la venida de §. Pablo a4 Es-
pafia , € ya la culpa de Marcelino , sin embargo de
que no la escribia San Agustin (2); pues el recurso co-
mun , conque vexan los criticos imperitos 4 todos , apo~
yado en el silencio de los Autores coetaneos, no al-
canza 4 destruir la autenticidad de unos hechos estu-
pendos , sefisladamente en nuestra Espafia , que queda-
ron mas gravados en la memoria de la Nacion, que
en las Escrituras , pasando con el tiempo 4 hacerse una
tradicion apoyada en el comun ditdmen de los His-
toriadores , como sucede al hecho de la violencia de

la

(1) Florez Clave Histor, enla 19. pag. 43.

(2) Nicéforo Calixto lib. 2. cap. 35. Cabasucioin Not, Eccles..
pag. 80. Jacob. Laert. in tom. 1, Aét, San&torum. Christ, Mariyr.
dib. 3. cap. 20, & lib, 3. cap. 21




240 PrActica Universar FoRENSE.

1a hija del Conde Don Fulian , que no escribieron Isido-
ro Pacense , Don Alonso el Magno , v los Cronicones de
aquel tiempo , siendo el Monge de Silos quien empe=-
z6 4 referirle, y al que siguieron los demas (1): no
haciendo expresion Isidoro Pacense , que escribio la
Historia del Rey Don Pelayo, del milagroso caso de
la Cueva de Cobadonga , que constantemente tienen
por auténtico nuestros Historiadores-criticos de un jui-
cio ex4to, y vasto conocimiento de la antigiiedad , como
lo fuéron Don Foseph Pellicer y Tobar , y el Marques de
Mondejar.

38 Por estos principios confiesa paladinamente el
Padre Mabillon , puede haber un grande abuso en el
argumento negativo, si se apura mucho , y faltan
la discrecion, y el modo, siendo factible el silen-
cio sobre sucesos, que aunque no consten por una
parte , esto es , por el testimonio de los Escritores coe-
taneos , resultan de otros seguros.principios , como son
la tradicion , y observancia , 4 cuya vista el argumen-~
to negativo no vale , por dexar de fundarse¢ en un si-
lencio universal de los Autores antiguos, y solo con=-
sistir en el particular , reducido 4 que no lo dixeron
por escrito , baxo cuyo concepto aquel Sabio critico
encarga se observe en el uso del argumento negativo la
diferencia , que hay entre los puramente tales , y aque-
llos , 4 quienes se agrega un positivo, por ser mas fa-
cil hacer un discurso falso en los primeros, que en los
segundos : de modo ( concluye el Padre Mabillon ), que
para no padecer engafio , €s necesario , no solamente ha-
ber leido todos los Autores, de cuyo silencio se de-
duce, si tambien haya seguridad , de que no se per-

die-

(2) Ferreras en su Historia afio de 1710, n. .3. y enla 4. p. pag.
32, afio de 708. n. 3. Guillerm. Vibereg. en el Codig. de los Cano-
nes de la Primitiva Iglesia,vindicado, é ilustrado, lib, 1.cap, 16.§.3,
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dieron ‘algunos de los. que vivieron -enténces., y que
pada se ‘ocultd de ‘quanto paséd en la materia 4 la dili-
gencia de los Autores , que nos han quedada de ague-

" Hos tiempos , por poder suceder , que alguno , que no

bubiese llegado 4 nosotros , hiciese memoria de una co-
sa omitida de los demas.

Exercité , y excitd no poco 4 los ingenios de
los Historiadores , ¢ Intérpretes la donacion del Gran-
de Constantino 4 la Iglesia de Roma , funddndose los
impugnadores, en que Eusebio, Obispo Cesariense , Es-
critor de la vida de aquel Principe el mas exdcto , ni
una sola palabra dixo de esta donacion: cuyo hecho
de la mas excelsa , y liberal piedad , ni debi6é, ni pu-
do omitirse por un Historiador tan noble ; pero 4 pe-
sar de la impugnacion es mas s6lida la autoridad de
los que sostienen la autenticidad , como puede verse en
uno por todos de nuestros Escritores , 4 quienes remiti~
mos 4 la Juventud estudiosa (1).

40 Euuna palabra , sobre esta especie de prueba
concluimos manifestando , que los testigos referentes 4
historias , reciben de estas su fe , y esta se corrige por
los instrumentos publicos, no las escrituras por aque-
llos , importando poco , como subscribe un célebre cri-
tico , y nuestro especial amigo , se opongan His-
toriadores : “si consta lo contrario de los instrumen-
»tos , los quales no dexan de ser auténticos, quando
»sean privilegios por mas que se redarguyan , excu-
»sando la antigiiedad de comprobacion , si la escritu-
»ra se halla autorizada de persona piblica , y sin vi-
ncio visible de rasura, testadura , y otros , por abenar-
»la su misma antigiiedad , y eximirla de unos requi-
nsitos de pura férmula , y solemnidad , que nunca pue-
»den arrastrar al fondo de la verdad en los juicios,

»don-

(1) D. Retes de Donst. cap. 13. per tof.
Tom. IV,




