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RESUMEN

Con la publicacion del codigo procesal civil espafiol en el afio 2000 se ha procedido a regular una nueva
prueba pericial sin precedentes en el anterior codigo procesal civil.
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ABSTRACT

With the publication of the Spanish civil procedure code in the year 2000, a new expert evidence
has been regulated without precedent in the previous civil procedure code.
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1. UNA REGULACION INEDITA PARA EL PRETERITO PROCESALISMO ESPANOL

El codigo procesal civil espafiol (conocido como Ley de enjuiciamiento civil 1/2000, de 7 de
enero?) indica que en el proceso civil declarativo se podra hacer uso del que denomina “Dictamen de
peritos” (articulo 299.1.4° de la ley de enjuiciamiento civil) al que regula en detalle en la Seccién 5?
rubricada “Del Dictamen de peritos” (articulos 335 a 359 ambos incluidos de la ley de enjuiciamiento civil)
dentro del Capitulo VI rubricado “De los medios de prueba y las presunciones™ dentro, a su vez, del Titulo
I de su Libro II.

La regulacidn que se contiene en la ley de enjuiciamiento civil de lo que denomina “Dictamen de
peritos” no posee antecedentes en el procesalismo pretérito espafiol lo que explica que los operadores
juridicos -entiéndase en sobre manera, abogados- y los doctrinarios aun cuando se puedan mostrar avezados
en las cuestiones que suelen agruparse como una gavilla en lo referente al dictamen pericial, la manera que
por el contrario las han afrontado con ocasion de la entrada en vigor de la vigente ley de enjuiciamiento
civil espafiola se ha mostrado un tanto mas complicada y nada facil debido a la multitud de criticas que
recibié su nueva regulacion desde el momento en que se plasmd en realidad legislativa.

2. UNA REGULACION PRETERIDA POR UNA PARTE DE LA PROCESALISTICA ESPANOLA

Se ha dicho de la nueva regulacién de este medio de prueba que lleva por rdbrica en la ley de
enjuiciamiento civil “Del dictamen de peritos” (Seccion 5%, del Capitulo V, del Titulo I del Libro II) alusivo,
sin duda a su caracter “real”, que era “retrégrada”, “innecesaria” y “perturbadora” (SERRA
DOMINGUEZ); que su regulacién corria el riesgo de lograr “su ineficacia” (GOMEZ DE LIANO
GONZALEZ); que su regulacion era la de “un verdadero caos normativo” (GARBERI LLOBREGAT);
que su nueva regulacion se ha convertido “en un entramado denso y confuso” (MUNOZ SABATE); que la
nueva regulacion “adolece del error conceptual de mantener la desfasada concepcion probatoria de la
pericial” (;j) (ALONSO CUEVILLAS y SAYROL) o, que “es susceptible de originar desigualdades
materiales para las partes, especialmente, para la mas desfavorecida econémicamente y para el demandado,
limitar el derecho de defensa de los litigantes, y suscitar en el juez la muy dificil tarea de tener que resolver
sobre la credibilidad o certeza de dictamenes contradictorios aportados por ambas partes” (PICO i JUNOY)
o, se alude a “la nefasta regulacion que el legislador de 2000 dispensé a esta prueba, configurando
errébneamente su naturaleza juridica, lo que ha conducido -y sigue conduciéndole- a innumerables
problemas en su actuacion pretoriana” (PICO i JUNOY) o, en fin, que existe una «falta de correspondencia
entre las “bondades” proclamadas por el legislador con relacion con este medio de prueba y las
“dificultades” de aplicacion que se iban a encontrar los diferentes operadores juridicos» (RODRIGUEZ
GARCIA).

A maés, incluso no pasa inadvertida cierta animadversion de una concreta procesalistica hacia la
regulacion que sobre la pericia realiza la ley de enjuiciamiento civil no explicable segin unos pardmetros
de mediana racionalidad y razonabilidad, ya que se ha indicado que tras veinte afios de vigencia de la ley
de enjuiciamiento civil “es el momento adecuado de acometer un estudio en el que se formulen propuestas
de reforma de la regulacién de la prueba pericial muy probablemente debido a su compleja regulacion
normativa, lo que en muchas ocasiones puede conducir a las partes a colocarse indeseadamente en una
situacion de indefension dado el auténtico -se dice- labyrinthus peritiae en que, en este punto, se ha
convertido la actual ley de enjuiciamiento civil” (PICO i JUNOY, ABEL LLUCH).

Resulta evidente que, en el “a priori” de tales afirmaciones, destaca la sefiera caracteristica de los
asuntos poco trabajados que, por lo mismo, dan lugar por supuesto a una mayor holgura en su tratamiento
pero que con “el tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la ley de enjuiciamiento civil ha
demostrado, en mi opinidn, el acierto de un modelo de prueba pericial” (FLORES PRADA), lo que exige
que se adopte una cierta “compostura” acerca del medio de prueba puesto en cuestién asumiendo como
idea base que el protagonista es el dictamen pericial -no el juez que se auxilia del perito- entendido como
uno de los medios de prueba que se podran usar en el proceso civil (articulo 299.1.4° de la ley de
enjuiciamiento civil).

1 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323.
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3. UNA REGULACION QUE HA PRETERIDO LA ACTUACION DEL JUEZ “AUXILIADO”
POR EL PERITO

Por ello, es preciso salir al paso de las falsas claridades que puedan derivarse de la pretérita
actuacion del juez “auxiliado” por el perito y comenzar por admitir que ahora si, el dictamen pericial ha de
ser considerado como un medio probatorio del que no se posee en la ley de enjuiciamiento civil una
caracterizacién técnica continuista respecto de la ley de enjuiciamiento civil de 1881 y que ha supuesto
otorgar pleno protagonismo al perito de parte o, si se desea, para desvincularlo de la parte en el proceso
civil que hace uso de su dictamen, del perito “en el ambito privado” (FERNANDEZ-GOULA PFAFF) para
que su independencia e imparcialidad no sufra y si, en cambio, sean tenidas en cuenta sus aptitudes para
asumir su condicion de perito con “imparcialidad pericial” (VAZQUEZ).

Se contabiliza, por tanto, una solucion principal que es preciso esbozar de un trazo: con la vigente
ley de enjuiciamiento civil se elimina de un trazo normativo la comdn configuracion del dictamen pericial
como un mecanismo de auxilio del tribunal tal y como se disefiaba en el articulo 578.5° y articulos 610 a
632 de la ley de enjuiciamiento civil de 18812) que provocaba cuestiones, poco menos que, insolubles [o,
de dificil resolucion] acerca de su conceptuaciéon como medio de prueba. Se dijo respecto de esa regulacion,
que era “contradictorio” (PRIETO CASTRO) no solo calificar 1a actividad del perito como prueba cuanto
también lo era en base al “destino del dictamen, pues, de un lado, quien ha de poseer la posibilidad de
conocer o de apreciar el hecho es el juez y el dictamen persigue darsela” (PRIETO CASTRO).

4, UNA REGULACION QUE EXCEPCIONALMENTE ADMITE EL PERITO JUDICIAL
DESIGNADO POR EL JUEZ Y QUE TENDRIA COMO COMETIDO AUXILIARLE

Ahora y con la nueva regulacién contenida en la vigente ley de enjuiciamiento civil, el dictamen
que finalmente ha de valorar el juez en su sentencia no va a provenir de un perito que le auxilia sino de un
perito de parte cuya designacién ya no va a depender del juez que precisa de un perito para que lo auxilie
sino bésicamente, su designacion se hace recaer en las partes que “podran aportar al proceso el dictamen
de peritos que posean los conocimientos correspondientes” (articulo 335.1. de la ley de enjuiciamiento
civil) y que nos ubicaria en el dictamen que elaboraria un perito de parte -seria el perito de parte o perito
“en el ambito privado” (FERNANDEZ-GOULA PFAFF)- o solicitar esas mismas partes -no el juez-, en
los casos previstos en la ley de enjuiciamiento civil “que se emita dictamen por perito designado por el
tribunal” (articulo 335.1. de la ley de enjuiciamiento civil) y que, en cambio, nos situaria en el dictamen
que elaboraria un perito designado judicialmente porque asi se lo han solicitado las partes al juez sin estar,
por tanto, en presencia de un perito que el juez designa para que le auxilie.

Si se observa bien, tanto en un supuesto -perito de parte o perito “en el &mbito privado”
(FERNANDEZ-GOULA PFAFF)- como en otro -perito destinado judicialmente a solicitud de parte en el
proceso civil-, no se da cabida al perito judicial propiamente dicho designado por el juez y que tendria como
cometido auxiliarle.

Técnicamente, solo existe “perito judicial” en los supuestos a que alude el articulo 339.5. de la ley
de enjuiciamiento civil segin el cual “el tribunal podra, de oficio, designar perito cuando la pericia sea
pertinente en procesos sobre declaracién o impugnacidon de la filiacién, paternidad y maternidad, sobre la
capacidad de las personas o en procesos matrimoniales”. En definitiva, la actuacion de ese “perito judicial”
se mutaria en una “prueba de oficio” y, ademas, restrictivamente en relacion a que “sea pertinente” pero no
sobre cualquier tipo de proceso civil sino solo y exclusivamente respecto de los indicados en el articulo
339.5. de la ley de enjuiciamiento civil. Por tanto, “el perito ya no es necesariamente la persona designada
por el juez a los efectos de prestarle auxilio en su funcion jurisdiccional” (SEOANE SPIEGELBERG).

5. UNA REGULACION DEL DICTAMEN PERICIAL QUE SE SEPARA DEL MODELO
PERICIAL ASUMIDO TRADICIONALMENTE POR ALGUNOS PAISES DE LA UNION
EUROPEA

Se puede afirmar que en la vigente la ley de enjuiciamiento civil no se regula nada que se le parezca
a la “consulenza técnica d ufficio” del derecho italiano que no constituye un medio de prueba y si una
actividad dirigida a la adquisicidn por el juez de un parecer técnico necesario o cuanto menos Util para
valorar los elemento probatorios ya adquiridos o para la solucién de cuestiones que conllevan especificos
conocimientos (“la consulenza técnica d’ufficio non costituice un mezzzo di prova, ma é finalizzata

2 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1881-813.
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all’acquisizione, da parte del giudice, di un parere tecnico necessario, 0 quantomeno utile, per la
valutazione di elementi probatori gia acquisti o per la soluzione di questioni che comportino specifiche
conoscenze” (DI PIRRO). “Non puo essere considerata, a stretto rigore, un mezzo di prova” (ARIETA,
DE SANTIS, MONTESANO).

En el codigo procesal civil italiano, el “consulente técnico” se incluye entre los “ausiliari del
giudice” (SASSANI) formando parte de un “procedimento istruttorio integrativo” (DI LORENZO) pero
que no es un medio de prueba sino un auxilio de naturaleza técnica del que puede valerse el juez [“non
determina il convincimento del giudice ma gli offre un ausilio di natura tecnica sul quale pud fondare per
comprendere meglio i fatti di causa” DI LORENZO].

Por tanto, la denominada “consulenza tecnica” en el proceso civil italiano tiene la finalidad de
integrar los conocimientos del juez [“a lo scopo di integrare le conoscenze del giudice LIEBMAN] para
los casos en que para valorar una prueba son precisos conocimientos técnicos que el juez no posee] “[nei
casi in cui per percepire o per valutare una prova sono necessarie delle cognizioni tecniche di cui il giudice
non é fornito” LIEBMAN] con el fin de suministrarle no ya datos objetivos del caso concreto como también
los instrumentos l6gicos, cientificos o de experiencia necesarios para la valoracién de esos mismos datos
[“ci0 perche (...) compito suo é quello di fornire al giudice non gia i dati obbiettivi del caso concreto, bensi
gli strumenti logici, scientifici o d”esperinza necessari per la rivelazione e la valutazione dei dati medesmi”
LIEBMAN). La consulenza no es un medio de prueba y si un medio para que el juez pueda proceder a
valorar los hechos sobre los que se proyecta [“non & dunque un mezzo di prova, ma un mezzo
d’interpretazione dell”organo dell”istruzione” (LIEBMAN].

En efecto, se acude a la “consulenza tecnica” cuando se trata de cuestiones técnicas o cientificas
que no entran en el &mbito de la cultura y conocimiento que habitualmente el juez no dispone [“in realta la
consulenza tecnica € lo strumento al quale il giudice ricorre quando risulta che, per accertare i fatti della
causa, & necessario I'impiego di conoscenze tecniche o scientifiche particolari che vanno al di 1a della
cultura media, e delle quali comunque il giudice non dispone” (COMOGLIO, FERRI y TARUFFQ]. En
definitiva, “el magistrado procede a designar un consulente tecnico cuando necesita de conocimiento
especializado que no posee; Yy, por lo tanto, es previsible que el mismo juez asuma, en la préctica forense,
el papel de servus peritorum” (ANSANELLI).

El modelo se reproduce con el denominado “expertise” del area de influencia francofona. En
concreto, en el proceso civil francés, la decision ordonnant I"expertise se atribuye al juez “mais pour eviter
une augmentation de frais, I"article 264 du nouveau Code prévoit qu’il n"est désigné en principe qu’une
seule personne a titre d"expert. Le juge peut estimer cependant qu”il convient d”en nommer plusieurs” [pero
para evitar un aumento de gastos, el articulo 264 del nuevo Cédigo prevé que se designe en principio a una
sola persona a titulo de experto. No obstante, el juez podrd considerar conveniente nombrar varios]
(VINCENT, GUINCHARD). En Suiza, el experto aporta conocimientos que el juez no posee y, por tanto,
es un auxiliar del juez [«par “expertise”, on désigne la procédure par laquelle le juge commet une persone
determinée a I"examen de certians faits dont la constatation requiert des connaissances spéciales et s’en
fait communiquer les resultas. L’expert apparait donc comme un spécialiste, auxiliaire du juge»
HABSCHEID].

El “expertise” del area francdfona, es un técnico que en el derecho procesal belga no puede sustituir
al juez [“le technicien ne peut étre substitué au juge pour dire le droit ou le fait contesté” FETTWEIS] al
que le corresponde ejercer su cometido sin hallarse sujeto a la opinion del experto [“le pouvoir juridictionel
n"appartient qu“au magistrat qui n"est d"ailleurs pas lié par I"avis de I"expert” (FETTWEIS]. Por su parte,
en el Code de Procédure Civile francés «se encuentra la disciplina especialmente articulada del “verdadero”
expertise (articulo 265 y siguientes del Code de Procédure Civile francés) que presupone una identificacion
clara por parte del juez de las razones por la que se “ordonne I expertise”» (DONDI).

Argumentos similares es posible encontrar en el “ordenamiento aleman en donde lo que cobra
importancia y evidencia inmediata es el carécter oficial del nombramiento del experto a través de una
eleccion (Bestimmung) llevada a cabo ex officio por el juez (8 404 de la Zivil Prozess Ordnung)” (DONDI)
ya que el “perito en la concepcion de la Zivil Prozess Ordnung, es un auxiliar del juez” (LOSING).

Semejante “naturaleza y funciones” de la “consulenza tecnica” al modo italiano o del “expertise”
del &rea de influencia franc6fona o del perito al modo aleman o, en fin, del dictamen pericial al modo de la
derogada ley espafiola de enjuiciamiento civil de 1881 han sido periclitadas por la vigente ley de
enjuiciamiento civil.
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6. UNA REGULACION DEL DICTAMEN PERICIAL QUE SE SEPARA DEL MODELO
PERICIAL ASUMIDO TRADICIONALMENTE POR ALGUNOS PAISES DEL AREA
IBEROAMERICANA

Salvo error u omision por mi parte en la que puedo incurrir por lo que pido las mas cumplidas
disculpas, en el Pert la opcion por el perito que auxilia al juez resulta evidente aun cuando el articulo 264
del cddigo procesal civil peruano admite la existencia de perito de parte que ha de concurrir a la audiencia
de pruebas “con los peritos nombrados por el juez” (RUFFNER DE VEGA) pero que, no obstante, ser un
perito de parte “podra ser citado a la audiencia de pruebas y participara en ella con sujecion a lo que el juez
ordene” (RUFFNER DE VEGA) por lo que ese perito de parte so6lo actuaria como tal perito de parte si el
juez le permite concurrir con los perito judiciales que él haya nombrado. El peritaje es, por tanto, “la
diligencia que realiza el perito nombrado por el juez, estudiando el problema de su especialidad e
informando de acuerdo con las disposiciones de las artes” (ALFARO PINILLOS).

En Argentina la situacion normativa es similar ya que “la peritacion es una actividad procesal
desarrollada, en virtud de encargo judicial, por personas distintas de las partes del juicio” (MARTORELLI).
En el codigo procesal civil chileno la respuesta normativa es igualmente semejante ya que «la caracteristica
central sobre la base de la cual se estructura la prueba pericial en el sistema procesal vigente es que los
peritos son concebidos fundamentalmente como “auxiliares de la administracion de justicia” o como
“peritos del tribunal”, es decir, expertos que ponen su conocimiento especializado al servicio de las
necesidades de la conviccion del tribunal., sin considerar de manera relevante los intereses de las partes o
comportandose en forma completamente neutral o imparcial respecto de ellas” (DUCE).

7. UNA REGULACION DEL DICTAMEN PERICIAL EN UN NUEVO CONTEXTO
NORMATIVO

La azarosa historia que acompafia al perito en el modo que lo concibi6 la ley espafiola de
enjuiciamiento civil de 1881, evidencia que esa ley de enjuiciamiento lo conceptuaba como un mecanismo
de auxilio del tribunal que, como tal, no era un medio de prueba, cuanto mas bien un “enjuiciamiento” de
una persona distinta al tribunal que facilmente se convertia en el “auténtico tribunal” en la medida en que
cuanto mayor era la carencia de conocimientos técnicos o de similar indole del juez o magistrado tanto mas
dependia del “enjuiciamiento” del perito. Y ;era sensato conferir relevancia juridica a lo que se ubicaba
extramuros del universo intelectivo del juez o magistrado?

En el recinto normativo de la ley espafiola de enjuiciamiento civil de 1881, las consecuencias de
ese planteamiento no se dejaban esperar: en el contexto de la siempre necesaria libre apreciacion de la
prueba, el tribunal se auxiliaba de las explicaciones del perito. Incluso, en cuestiones extremadamente
complejas, algunos tribunales ni siquiera llegaban a aprehender el auxilio del auxiliante.

En tales supuestos, el tribunal caia en la total dependencia del perito en modo tal que, la libre
apreciacion de su auxilio [“segun las reglas de la sana critica”: articulo 632 ley espafiola de enjuiciamiento
civil de 1881], no quedaba demasiado bien parada. Las propuestas del perito auxiliante eran determinantes
para el tribunal auxiliado.

Ahora, y por descontado, ya no va a ser posible la confusiéon, el enredo o el embrollo entre el perito
auxiliante y el tribunal auxiliado a que era proclive la ley de enjuiciamiento civil de 1881. En efecto, con
la ley espafola de enjuiciamiento civil de 1881 los dictdmenes del perito auxiliante si bien “se acompafiaban
habitualmente por las partes con la demanda y con la contestaciéon a la demanda, como documentos
fundamentadores de sus argumentaciones de naturaleza técnica o especializada, era dificil saber qué valor
se les podia atribuir ya que para nuestra jurisprudencia: 1°.-Se trata de documentos periciales, ratificados
habitualmente por los expertos que los habian emitido, a través de la prueba de testigos: sentencia el
Tribunal Supremo 6 de febrero de 1.998. 2°.-No tenian la naturaleza probatoria de los documentos:
sentencia el Tribunal Supremo 30 de julio de 1.992. 3°.-Tampoco podian valorarse los dictdimenes como
declaraciones testificales, dado que incorporaban juicios de valor: sentencia el Tribunal Supremo 4 de
diciembre de 1.965. 4°.-Desde luego, no podian considerarse dictdimenes emitidos a través de la prueba de
peritos: sentencia el Tribunal Supremo 9 de marzo de 1.998. 5°.-Aunque, de todos modos, se trataba de
conclusiones técnicas, que el juzgador podria tener en cuenta en el momento de la valoracién conjunta de
la prueba: sentencia el Tribunal Supremo 26 de noviembre de 1.990” (BAENA RUIZ).

Esa vetusta, afiosa y rancia conceptuacion del perito auxiliador de un juez omnisciente con la que
se ofertaba un modelo de proceso civil autoritario, burocratico y de “despacho” (Kabinett der Justize) en el
que las partes y sus abogados ocupaban un lugar irrelevante, pretendia salir al paso de su propia inoperancia
justificada en sus desconocimientos técnicos que podria cuestionar, incluso, su status de “autoridad”.

53



A ese contexto, que sin duda ha calado por gran tiempo en la cultura juridica de abogados y jueces
espafioles, responderia todavia el criterio de algunos ponentes de sentencias cuando se sostiene que “la
calidad procesal que se reconoce al dictamen de peritos es la de elemento auxiliar para la valoracion
probatoria que corresponde llevar a cabo al juzgador” (ARZANEGUI SARRICOLEA). O, se continda
apelando a un proceso civil en el que “el cometido que la ley -es la vigente ley espafiola de enjuiciamiento
civil- asigna al perito en el proceso no consiste en la produccidn o enunciacion de resultados probatorios,
sino en la aportacion de aquellos conocimientos especiales, que sean propios de su ciencia, arte o técnicay
de los cuales pueda servirse el juzgador para establecer sus conclusiones de prueba sobre los hechos
discutidos” (ARZANEGUI SARRICOLEA). No cabe mayor infortunio en las indicaciones del ponente
ARZANEGUI SARRICOLEA.

Por el contrario, la ley de enjuiciamiento civil al abordar la reforma de la pericia procede a otorgar
“naturaleza de prueba pericial a los llamados dictdmenes periciales extrajudiciales, obtenidos fuera del
proceso, facultando a las partes para que los aporten con sus escritos de alegaciones e, incluso,
permitiéndoles aportarlos posteriormente, -aunque siempre con anterioridad al juicio o vista-, cuando la
necesidad de aportarlos surja de actuaciones procesales posteriores” (BAENA RUIZ).

Y para aclarar, ain mas si cabe, donde ubicarse conviene leer la exposicién de motivos de la ley
espanola de enjuiciamiento civil en la que se indica que «... con las excepciones obligadas respecto de los
procesos civiles en que ha de satisfacerse un interés pablico, esta ley -es la ley espafiola de enjuiciamiento
civil- se inclina coherentemente por entender el dictamen de peritos como medio de prueba en el marco de
un proceso, en el que (...), no se impone y se responsabiliza al tribunal de la investigacion y comprobacion
de la veracidad de los hechos relevantes en que se fundamentan las pretensiones de tutela formuladas por
las partes, sino que es sobre éstas sobre las que recae la carga de alegar y probar. Y por ello, se introducen
los dictdmenes de peritos designados por las partes y se reserva la designacién por el tribunal de perito para
los casos en que asi le sea solicitado por las partes o resulte estrictamente necesario (...). Asi, la actividad
pericial, cuya regulacion decimononica reflejaba el no resuelto dilema acerca de su naturaleza -si medio de
prueba o complemento o auxilio del juzgador-, responde ahora plenamente a los principios generales que
deben regir la actividad probatoria».

8. UNA REGULACION DEL DICTAMEN PERICIAL QUE HACE FRENTE A LA
RECURRENTE OBJECION DE LA PRIVATIZACION DE LA JUSTICIA

Entonces irrumpe, en el nuevo escenario normativo en el que se va a proyectar el dictamen pericial,
una objecidn planteada por algunos doctrinarios; a saber: con la opcion de la ley espafiola de enjuiciamiento
civil se origina una “privatizacion” de la actividad del perito que ya no auxilia al tribunal sino que se alinea
con las partes que le pagan su dictamen pericial y “que son las que deben aportar los dictamenes periciales”
(PICO i JUNQY) vy, en linea con esa idea de “privatizacion” se ha indicado quizas con cierto matiz
demagobgico y socializante que “la prueba pericial es una prueba cara, y que la privatizacion plena, si bien
responde al principio de aportacion de parte, puede en cambio quebrantar el principio de igualdad”
(FLORES PRADA). Incluso, se ha indicado que al optarse “por configurar al dictamen pericial como
verdadero medio de prueba (...) de facto, compromete el acceso a la justicia a los ciudadanos con limitados
recursos econémicos” (PICO i JUNOY, ABEL LLUCH).

De cualquier modo, guste o no la “privatizacion” en general y la de la pericia en particular -habida
cuenta que lo privado siempre es mas eficaz que lo publico-, no ha de ser considerada como un elemento
distorsionante de la igualdad de las partes en el proceso civil, ya que la ley de enjuiciamiento civil garantiza
que la parte pueda estar asistida de perito si es titular del derecho de asistencia juridica gratuita (articulo
339.1. de la ley de enjuiciamiento civil); de modo que si la parte no puede pagar el perito o simplemente
desea que sea el tribunal quien designe el perito que les haga el dictamen, puede solicitar su designacion
judicial para que realice los respectivos dictamenes periciales (articulo 339 de la ley de enjuiciamiento
civil).

En el animo de la postulacién de esas denominadas por algunos “doctrinas privatistas”, impera la
afioranza de un perito auxiliador del juez (a la “vieja usanza” de la ley espafiola de enjuiciamiento civil de

1881) que asume el cometido de proporcionarle las méaximas de experiencia técnica o similares que el
tribunal no conocia.

Pese a tales indicaciones, il va sans dire que la pericia sustentada en el dictamen pericial de parte
-perito de parte bien designado por la parte o bien designado judicialmente-, otorga carta de naturaleza a la
conversion, en prueba, a los dictimenes periciales. Lo importante es el dictamen -la res-. No la persona que
emite el dictamen de la que se presume que elaborara profesionalmente el dictamen. O sea, la pericia va a
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ser la prueba del dictamen del perito de parte al que el perito que lo confeccione, tendra que sustentar y
consolidar ante el juez y las demas partes ya en el juicio -proceso civil declarativo ordinario- ya en la vista
-proceso civil declarativo verbal-. No es la prueba del perito auxiliador. Luego, van a ser las partes las que
asuman un papel relevante y esencial en orden al desarrollo de este medio de prueba.

Por tanto, y desde el punto de la conceptuacion del dictamen pericial, la nueva regulacion de la ley
espafiola de enjuiciamiento civil si que introduce elementos para obligar a una reformulacién de este medio
probatorio a pesar de que contrariamente se indique que “desde el punto de vista del concepto, la nueva
regulacion [del dictamen pericial] no introduce ningin elemento que obligue a una reformulacién del
mismo” (ESPARZA LEIBAR).

9. UNA REGULACION DEL DICTAMEN PERICIAL QUE SE CARACTERIZA POR
CONSTITUIR UNA DE LAS PRINCIPALES INNOVACIONES INTRODUCIDAS POR LA LEY
ESPANOLA DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Y puesto que, el objeto de estas reflexiones consiste en contrastar ideas, y no en buscar la
confrontacion (dialéctica, claro) con personas, es incontrovertible la necesidad de postular la postura
opuesta: la pericia es uno de los medios probatorios que, en la ley espafiola de enjuiciamiento civil, mayores
reformulaciones ha tenido.

Por tanto, “la modalidad de prueba pericial por medio de dictdmenes de peritos designados por las
partes es, sin lugar a dudas, una de las principales innovaciones introducidas por la ley de enjuiciamiento
civil en la prueba de peritos” (KELLER ECHEVARRIA). En definitiva, “que la modalidad de prueba
pericial por medio de dictamenes de peritos designados por las partes es, sin lugar a dudas, una de las
principales innovaciones introducidas por la nueva ley de enjuiciamiento civil. Al permitirse, por los
articulos 336 y ss. ley de enjuiciamiento civil la prueba a través de dictdmenes elaborados por peritos
designados por las partes, se otorga naturaleza probatoria a los llamados dictamenes periciales
extrajudiciales, producidos fuera del proceso, que las partes acostumbran a acompafar a sus escritos de
alegaciones, adaptandose la prueba pericial a la realidad de nuestro foro” (BAENA RUIZ). En definitiva,
«nuestra ley procesal civil da un giro copernicano a la regulacion del “dictamen de peritos” con respecto a
la regulacion anterior, de manera que de un sistema de designa de perito controlado casi en exclusiva por
el tribunal, pasa a otro en el que se traslada a las partes litigantes no sélo la facultad de decidir cuando
resulta conveniente o necesario aportar un dictamen de peritos a una litis, sino también la capacidad de
escoger al experto que lo debera llevara a cabo» (ORELLANA DE CASTRO).

10. UNA REGULACION DEL DICTAMEN PERICIAL QUE APUESTA POR EL MODELO
ANGLOSAJON DE PERICIA

Al respecto, “la ley de enjuiciamiento civil de 2000 apostdé de manera audaz por el modelo
anglosajon” (NIEVA FENOLL) en el que “el perito de designacion judicial es marginal, siendo habitual el
dictamen pericial de parte” (NIEVA FENOLL).

En efecto y por lo que al modelo de perito que dentro del common law aporta el derecho inglés, lo
habitual sera que “en casos complejos o relativamente importantes, cada parte buscard que se pueda
nombrar a su perito o peritos” (ANDREWS). Y “a pesar de que los peritos designados por las partes tienen
la obligacion de ser imparciales y deben reconocer que tienen un deber primordial con los tribunales, a
menudo se ha sospechado que su testimonio puede estar adaptado para la conveniencia de la parte que lo
nombra. Sobre este aspecto Lord Bingham coment6 en una decision de 1996:

“Por cualquier razon, consciente o inconscientemente, lo cierto es que los peritos instruidos en
nombre de las partes litigantes, a menudo tienden (...) a abrazar la causa de aquel que los instruyo en una
mayor 0 menor medida, siendo en ocasiones mas partidarios que las propias partes”.

Pero el problema de falta de neutralidad se exagera con facilidad. Cabe recordar que el tribunal
tiene la ultima palabra: el sistema de los “peritos asociados a la parte” a menudo inyecta un escepticismo
saludable, debate y “honestidad intelectual” en el proceso de tomar un punto de vista sobre cuestiones de
opinién y por ende discutibles” (ANDREWS).

No obstante y para el caso espafiol, cierta procesalistica ha indicado que “la antigua ley (espafiola)
de enjuiciamiento civil establecia un régimen de desconfianza hacia los informes periciales que las partes
acompafiaban a sus escritos de demanda y contestacién impropio tanto del desarrollo y expansion de las
técnicas periciales a conflictos juridicos inimaginables en 1881, como de la disposicion progresivamente
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favorable de los tribunales a considerarlos como algo mas que meros documentos privados
complementados, a lo sumo, por la testifical del autor” (ZARZALEJOS NIETO).

11. (CUAL ES EL CONCEPTO DE LA PERICIA?

La pericia entendida como sabiduria, practica, experiencia y habilidad en una ciencia o arte, se
halla en el articulo 335.1. de la ley de enjuiciamiento civil que permite definirla como la emision de un
dictamen por quien posea conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar hechos o
circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos por quien hace uso del mismo como
medio prueba en el juicio [proceso declarativo ordinario] o en la vista [proceso declarativo verbal].

Cierta procesalistica define el dictamen pericial como “un documento profesional que responde a
la necesidad defensiva de la parte litigante que lo aporta al proceso” (ZARZALEJOS NIETO) que también
se percibe en el dictamen pericial del perito desighado judicialmente aun cuando se haya indicado por cierta
procesalistica que no responde a una “estrategia defensiva de parte” (ZARZALEJOS NIETO).

A través de la anterior definicion de la pericia que adopta la ley de enjuiciamiento civil, se origina
una importante consecuencia consistente en eludir su conceptuacion personal -0 sea, el perito-, para pasar
a justificar la conceptuacion de la pericia como “real” en la que verdaderamente interesa la “res” [el
dictamen que elabora el perito] y no tanto que el tribunal posea un “coadyuvante personal” que le
proporciona las maximas de experiencia técnica o de cualquier otra indole que no conoce.

No obstante, ain existe cierta procesalistica que sostiene el caracter “personal” de este medio de
prueba al afirmarse que la vigente ley espafiola de enjuiciamiento civil “sigue configurando la pericia como
un medio de prueba personal, en el que la persona que debe prestar su declaracion conoce los hechos sobre
los que declara procesalmente, en virtud de un encargo del juez” (RIVERA GONZALEZ, BANACLOCHE
PALAOQ). Claro estg, se piensa atn en el perito judicial auxiliante. Sin duda, se esta en presencia como en
otras ocasiones, de una procesalistica que induce al yerro.

12. ¢:QUE APTITUD HA DE POSEER EL PERITO?

El perito es quien posee los conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o précticos en orden a
valorar hechos o circunstancias relevantes para el objeto del proceso civil o para la certeza sobre tales
hechos o circunstancias, para lo cual emite un dictamen. Para emitir el dictamen es preciso tener en cuenta
una serie de puntualizaciones.

Por lo pronto, el perito ha de poseer titulo profesional. El articulo 340.1. de la ley de enjuiciamiento
civil establece [preceptivamente] que los peritos “deberdn poseer el titulo oficial que corresponda a la
materia objeto del dictamen y a la naturaleza de éste”.

Pero, de inmediato, surge el perito que no posee titulo profesional que concurre s6lo cuando se
trata de materias “que no estén comprendidas en titulos profesionales oficiales” en cuyo caso “habran de
ser nombrados [peritos] entre personas entendidas -dice la ley espafiola de enjuiciamiento civil- en aquellas
materias” (articulo 340.1. de la ley de enjuiciamiento civil). En consecuencia, no se discrimina al perito
seglin que posea 0 no titulo profesional; no se discrimina al perito segin que haya sido designado por la
parte o por el tribunal; no se discrimina al perito porque el dictamen sea de un perito de parte o de un perito
judicialmente designado; no se discrimina al perito porque no esté adscrito a un colegio profesional.

No existen peritos de diversa condicion profesional. La ley espafiola de enjuiciamiento civil no
apela a peritos de “primera”, que serian los titulados, respecto de otros no titulados que serian peritos de
peor condicion o aptitud. Y, conjuntamente con la persona fisica/perito, también puede solicitarse dictamen
de academias e instituciones culturales y cientificas que se ocupen del estudio de las materias
correspondientes al objeto de la pericia, sin perjuicio de que, sobre cuestiones especificas, puedan emitir
dictdmenes las personas juridicas legalmente habilitadas para ello. En esos casos, la institucion a la que se
encargue el dictamen debe expresar, a la mayor brevedad, qué persona 0 personas se encargaran
directamente de prepararlo.

Para el supuesto en que el perito ha intervenido previamente en una mediacion o arbitraje
relacionados sobre el mismo asunto, la ley espafiola de enjuiciamiento civil indica que “salvo acuerdo en
contrario de las partes, no se podré solicitar dictamen a un perito que hubiera intervenido en una mediacion
o arbitraje relacionados con el mismo asunto” (articulo 335.3. de la ley de enjuiciamiento civil) sobre el
que ha de proceder a la pericia en el proceso civil al que es llamado para confeccionarla. No obstante, el
precepto no posee demasiado sentido salvo que exista acuerdo en contrario de las partes que permita que

56



mediador y arbitro no queden vinculados por la confidencialidad que les exige tanto la ley de arbitraje como
la ley espafiola de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. En concreto, el articulo 24.2. de la ley
espafiola de arbitraje obliga al arbitro “a guardar la confidencialidad de las informaciones que conozcan a
través de las actuaciones arbitrales”.

Y otro tanto se puede indicar del mediador ya que segun el articulo 9 de la ley espafiola de
mediacidn en asuntos civiles y mercantiles rubricado “Confidencialidad”, sefiala que en “el procedimiento
de mediacion y la documentaciéon utilizada en el mismo es confidencial” Esa “obligacion de
confidencialidad se extiende al mediador, que quedara protegido por el secreto profesional” (articulo 9.1.
de la ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles). La “confidencialidad de la mediacion y de su
contenido impide que los mediadores estén obligados a declarar o aportar documentacion en un
procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la informacién y documentacion derivada de un
procedimiento de mediacién o relacionada con el mismo, excepto: a) Cuando las partes de manera expresa
y por escrito les dispensen del deber de confidencialidad. b) Cuando, mediante resolucion judicial motivada,
sea solicitada por los jueces del orden jurisdiccional penal” (articulo 9.2. de la ley de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles). En fin “el mediador no podra ni comunicar ni distribuir la informaciéon o
documentacion que la parte le hubiera aportado, salvo autorizacidn expresa de esta. (articulo 21.3. de la ley
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles).

13. LA OBJETIVIDAD DEL PERITO Y LA PREDISPOSICION DE ANIMO DE LOS
JUECES

Conviene tener presente que el perito, al emitir el dictamen, debe -es preceptivo- “manifestar, bajo
juramento o promesa de decir verdad” (articulo 335.2. de la ley de enjuiciamiento civil) y, ademas, que “ha
actuado y, en su caso, actuara con la mayor objetividad posible” (articulo 335.2. de la ley de enjuiciamiento
civil). Surge, entonces, la clausula relativa a que ha actuado con la “mayor objetividad posible”.

En efecto, el dictamen ha de ser realizado, segun el articulo 335.2. de la ley de enjuiciamiento
civil, “con la mayor objetividad posible” que la ley espafiola de enjuiciamiento civil pretende salvar
mediante la denominada tacha del testigo -de la que ya me ocuparé méas adelante- por cuanto el sistema de
recusacion queda reservado para los peritos designados judicialmente. No, para los peritos “de parte” que,
en cambio, podran ser tachados. El perito tiene que realizar su dictamen con objetividad.

La objetividad del perito, como ha quedado indicado, es la “mayor”. O sea, la que excede en
cantidad o calidad y que se obtiene “tomando en consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que
sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que conoce las sanciones penales en las que
podria incurrir si incumpliere su deber como perito” (articulo 335.2. de la ley de enjuiciamiento civil). Por
tanto, lo indicado seria suficiente para poder valorar la objetividad de su dictamen, aunque el articulo 335.2.
de la ley espafiola de enjuiciamiento civil “contiene s6lo una norma admonitiva, no preceptiva, ni valorativa
de prueba” (HOYA COROMINA) por lo que cierta procesalistica espafiola alude a la obligacion del perito
de suscribir una “clausula de objetividad” (ORELLANA DE CASTRO) que seria la que se contempla en
el articulo 335.2. de la ley de enjuiciamiento civil.

La exigencia relativa a que el perito “ha actuado” o que “en su caso, actuara con la mayor
objetividad posible, tomando en consideracidn tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de
causar perjuicio a cualquiera de las partes” (articulo 335.2. de la ley de enjuiciamiento civil) puede que
encuentre en el trance de incorporarse el perito al proceso, cierto anecdotario que aun cuando resulte ser
recurrente y, a veces, no bien intencionado, discurra justificado en el siguiente argumento: “cuando en
alguna conferencia he oido a un juez manifestarse con la predisposicion de animo a que toda pericia de
parte es parcial y que por lo tanto debe valorarse con cuidado o incluso debe ponerse en cuarentena antes
de decidir considerarla o no, debo confesar que como perito me he sentido dolido, incluso ofendido, en la
medida que tal predisposicion pone en cuestion la deontologia profesional de mi pericia” (FERNANDEZ-
GOULA PFAFF). Porque “cierto que hay buenas pericias, informes y dictdmenes periciales realizados a
conciencia, y hay las que podriamos denominar pericias clientelares de parte, sucedaneo de informes, en
los que la obtenci6n de una retribucion por parte del perito ha primado sobre cualquier otra consideracion.
Unicamente en tal caso entiendo la razon que tienen los jueces para tal predisposicion de animo, e incluso
les compadezco, pues discernir entre pericias buenas y estas pseudopericias puede conllevar en algunos
casos ciertas dificultades” (FERNANDEZ-GOULA PFAFF).

No obstante, la tan deseada objetividad del perito que es, no se olvide, la “mayor” (articulo 335.2.
de la ley de enjuiciamiento civil), se puede proyectar en la practica de modo diverso.
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Cuando el perito es designado judicialmente “los peritos previamente conocemos poco de qué trata
el asunto, y calibramos en nuestra aceptacion si sobre el asunto podemos aportar nuestra técnica o
conocimientos profesionales para aportar valor, de modo que con nuestro dictamen ilustremos al juez sobre
los hechos sucedidos, atendido los extremos solicitados” (FERNANDEZ-GOULA PFAFF).

Pero, cuando se esta en presencia de un perito de parte, «con seguridad ha habido antes un proceso
de intercambio de informacion, estudio de documentacién, etc. en el que el perito pondera si su quehacer
profesional en cuanto a conocimientos y tiempo aportara algin valor afiadido a la causa que persigue quién
le encomienda el encargo, con independencia de la retribucién que por ello pueda llegar a recibir. Esta idea
del valor afiadido a la causa del “encargador” de la pericia, para mi equivale a “adquirir convencimiento”
como perito, antes de aceptar la pericia, acerca de si quien nos encarga la pericia tiene “razon” en alguno
de los extremos -no necesariamente en todos- que reivindica o pretende reivindicar. Una valoracién de su
razonabilidad. Y también previamente a la aceptacion del encargo pericial, es frecuente la labor de asesoria
por parte del perito a quien le solicita el encargo pericial, con el fin de informar a la parte sobre si la prueba
que pretende solicitar en juicio es viable y/o posible».

Aunque en el trance de que el perito actle con una objetividad que sea, no se olvide, la “mayor”
(articulo 335.2. de la ley de enjuiciamiento civil), «<como suelo decir antes de aceptar un encargo pericial:
iA la Sala entro tranquilo o si no, no entro! Y ello se traduce en explicarle al “encargador” que como perito
no tengo mision de defenderle, -de eso se ocupa el abogado-, sino de exponer con claridad al juez las
razones técnicas de quien me hace el encargo, y ademas limitindome a los extremos contemplados en el
mismo. Dicho de otro modo: el primer convencido del contenido y las conclusiones del informe debe ser,
necesariamente, su autor, lo cual se pone obviamente en evidencia en el juicio por el modo, la claridad y la
solidez de sus respuestas a las cuestiones que se le formulen en la Sala, ademas del contenido técnico de su
dictamen escrito» (FERNANDEZ-GOULA PFAFF).

14. EL PERITO DE PARTE O PERITO EN EL AMBITO PRIVADO

La ley de enjuiciamiento civil admite con el caracter de inédita, la existencia del denominado perito
de parte o perito “en el ambito privado” (FERNANDEZ-GOULA PFAFF). Pero, una advertencia previa.
Puesto que el perito ha de actuar con una objetividad que sea, no se olvide, la “mayor” (articulo 335.2. de
la ley de enjuiciamiento civil), el perito no tendria que ser un “perito de parte” ya que no debe asumir como
mision defender a la parte que le encomendo la pericia “-de eso se ocupa el abogado-, sino de exponer con
claridad al juez las razones técnicas de quien me hace el encargo -como perito-, y ademas limitandome a
los extremos contemplados en el mismo” (FERNANDEZ-GOULA PFAFF).

El perito de parte surge cuando la ley de enjuiciamiento civil sugiere tanto al demandante como al
demandado, la posibilidad de aportar con la demanda y contestacién de la demanda, los dictdmenes
periciales “que estimen necesarios o convenientes para la defensa de sus derechos” (articulo 336.1. de la
ley de enjuiciamiento civil). Son los dictamenes elaborados por peritos de parte o encargados por la parte
que “explica que la utilidad del dictamen pericial no se ha limitado solo a la cognicion judicial de la
relevancia no juridica de los hechos controvertidos; también ha alcanzado plenamente a los abogados en la
tarea preparatoria de sus escritos de demanda y contestacion” (ZARZALEJOS NIETO).

Las cuestiones que se plantean con la irrupcion de perito de parte en la ley de enjuiciamiento civil
son de muy variada indole.

La procesalistica ha llegado a indicar que los requisitos de aptitud que se exigen a los peritos en el
ambito privado permiten su designacion “con una mayor agilidad” (ORELLANA DE CASTRO) frente a
lo maltiples trdmites previos que permitiran al perito designado judicialmente entregar su dictamen al
tribunal” (ORELLANA DE CASTRO). En efecto, “los requisitos que legalmente se exigen a los peritos en
el &mbito privado son, eminentemente, dos: a) ostentar el titulo oficial (si su especialidad lo requiere), o
acreditar ser entendido en la materia, y b) suscribir la clausula de objetividad del articulo 335.2. de la ley
de enjuiciamiento civil” (ORELLANA DE CASTRO), aunque inmediatamente esa misma procesalistica
se apresura a indicar que el perito elegida por la parte “deberd acreditar unas aptitudes profesionales
adicionales (...) entre otras su solvencia profesional, su formacion especializada, su experiencia no sélo
como especialista sino como perito forense; la coherencia y razonabilidad de su dictamen escrito; la
utilizacion de la metodologia adecuada al caso concreto y validada por su comunidad cientifica; su
capacidad de sintesis, claridad, y concision, y su oratoria y la adecuada defensa de su dictamen escrito”
(ORELLANA DE CASTRO).

Respecto a cuando aporta la parte el dictamen de su perito, la ley espafiola de enjuiciamiento civil
indica que las partes pueden aportar los dictdmenes de perito “que estimen necesarios o convenientes para
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la defensa de sus derechos” con la demanda o con la contestacion (articulo 336.1. de la ley de enjuiciamiento
civil) sin perjuicio de que la parte anuncie que los va a aportar posteriormente (articulo 337 de la ley de
enjuiciamiento civil) cuando no los haya aportado o no lo pueda aportar se puedan aportar con la demanda
0 con la contestacion.

La parte ha de aportar el dictamen de su perito por escrito. El caracter indicativo y referencial de
la estructura del dictamen a que alude el articulo 336.2. de la ley de enjuiciamiento civil, exige aludir a un
dictamen acompafiado, en su caso, de los demas documentos, instrumentos 0 materiales adecuados para
que el perito pueda exponer el objeto de su pericia o informe pericial. Si no es posible o conveniente aportar
esos documentos e instrumentos, el dictamen contendra las indicaciones suficientes sobre ellos, pudiendo
hacerse acompafiar el dictamen de documentos que se estimen adecuados para su mas acertada valoracion.

Se presume que el demandante debi6 aportar sus dictamenes periciales con su demanda salvo que
justifique cumplidamente que ha tenido que interponerla sin acompafiamiento de los mismos. Por el
contrario, el demandado ha de justificar la imposibilidad de pedirlos y obtenerlos dentro del plazo para
contestar a la demanda con el fin de que mediante su perito pueda “examinar” (...) las cosas y 10s lugares
cuyo estado y circunstancias sean relevante para su defensa o para la preparacion de los informes periciales
que pretenda presentar” (articulo 336.5. de la ley de enjuiciamiento civil).

En el caso en que “se trate de reclamaciones por dafios personales” el demandado puede “instar al
actor para que permita su examen por un facultativo, a fin de preparar un informe pericial” (articulo 336.3.4.
y 5. de la ley de enjuiciamiento civil) sin que se prevea “el momento y la forma en la que la demandada
debiera solicitar el auxilio judicial” (SANJURJO RiOS) pero que se muestra como una exigencia que se le
pide a la ley de enjuiciamiento civil en nombre del principio de igualdad entre las partes que hundiria segun
esa concreta procesalistica (SANJURJO RIOS), la aportacién del correspondiente peritaje por el
demandado en un exasperante procedimentalismo que pugna con el &mbito dispositivo de la “contienda
judicial (articulo 248.1. de la ley de enjuiciamiento civil) en el que el bienhechor y protector baculo del
“auxilio judicial” del tribunal, se convertiria en determinante.

La ley de enjuiciamiento civil tras establecer que el demandante y el demandado han de aportar
los dictdmenes de sus peritos con la demanda o con la contestacién a la demanda, permite como ha quedado
indicado, el “anuncio de dictimenes de parte cuando no se puedan aportar con la demanda o con la
contestacion” (articulo 337 de la ley de enjuiciamiento civil) ya que “si no les fuese posible a las partes
aportar dictamenes elaborados por peritos por ellas designados, junto con la demanda o contestacion,
expresaran en una u otra los dictdmenes de que, en su caso, pretendan valerse, que habran de aportar, para
su traslado a la parte contraria, en cuanto dispongan de ellos, y en todo caso cinco dias antes de iniciarse la
audiencia previa al juicio del proceso declarativo ordinario o de la vista en el proceso declarativo verbal”.

Ese “anuncio de dictdmenes de parte cuando no se puedan aportar con la demanda o con la
contestacion” (articulo 337 de la ley de enjuiciamiento civil), actia “Gnicamente como excepcion a la regla
general” (SANCHEZ DE LEON) segun el cual las partes “habran de aportarlos™ -sus dictimenes de parte-
(articulo 336.1. de la ley de enjuiciamiento civil) con la demanda y con la contestacion o “en cuanto
dispongan de ellos” (articulo 337.1. de la ley de enjuiciamiento civil).

La interpretacién conjunta de los articulos articulo 336 y 337 de la ley de enjuiciamiento civil
obliga, tanto a demandante como a demandado, “a justificar cumplidamente” (SANCHEZ DE LEON) la
imposibilidad de no haber podido presentar antes sus dictamenes de parte con el fin de “que las partes
tengan conocimiento desde el inicio del proceso de todos los elementos sustanciales en que la parte contraria
funda su pretension” (XIOL RIOS) de modo que ambos preceptos “no contienen un mero formalismo, sino
que permiten evitar la indefension para la contraparte” (XIOL RIOS).

En consecuencia, “es recomendable presentar siempre los informes periciales junto con los escritos
rectores del proceso, o si no fuera posible, con antelacion suficiente para evitar generar indefension en la
otra parte e incluso la posibilidad de que pueda alegarla” (SANCHEZ DE LEON).

La ley de enjuiciamiento civil prevé ademas que, la regla general consistente en que los dictdmenes
periciales han de ser aportados en la demanda y contestacién se excepciona cuando se trate de la aportacién
de dictdmenes periciales en funcion de actuaciones procesales posteriores a la demanda (articulo 338 de la
ley de enjuiciamiento civil). O sea, se permite la aportacion de dictamenes periciales cuya necesidad o
utilidad se ponga de manifiesto a causa de las alegaciones del demandado en la contestacion a la demanda
o0 se justifique en las alegaciones o pretensiones complementarias que es posible plantear en la fase
intermedia de audiencia previa al juicio de las partes en el proceso civil declarativo ordinario.

Aportados los dictamenes, las partes deben manifestar si desean que los peritos autores de los
dictamenes comparezcan en el juicio del proceso declarativo ordinario o en la vista del proceso declarativo
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verbal y expresar si deben exponer o explicar su dictamen o responder a preguntas u objeciones o propuestas
de rectificacion o intervenir, en fin, de cualquier otra forma Util para entender y valorar el dictamen que han
realizado en relacion con lo que sea objeto del proceso civil.

En tal sentido, “no resulta exagerado afirmar que la revitalizacion del dictamen privado de peritos
provocada por la ley de enjuiciamiento civil en ocasiones convierte -rectius reduce- el proceso a un duelo
de expertos, que pone a los abogados en una posicion mas secundaria que directiva e invita al juez a
descargar la resolucion del caso en la traslacion a sentencia del informe mas convincente” (ZARZALEJOS
NIETO). Pese a semejante criterio de esa procesalistica que predice un abogado indolente, la postura de ese
mismo abogado debe ser la opuesta con el fin de someter la pericia de contrario a un agresivo
cuestionamiento. Si asi no actuara, se acreditaria que el abogado no ha preparado su caso.

Evidentemente, si el juicio y/o la vista se ubican extrarradio de un dmbito adversativo respecto de
la actuacion de las partes en esos trascendentales momentos de la tramitacion del proceso civil y no existe
“contienda judicial” (articulo 248.1. de la ley de enjuiciamiento civil) y si, en cambio, un juicio y/o0 vista
entendido segln cierta procesalistica, como “un medio de solventar el conflicto haciendo cesar el
enfrentamiento” (NIEVA FENOLL) “al margen por completo de un contexto bélico (;j) -como sugiere,
por ejemplo, el modelo adversarial estadounidense-” (NIEVA FENOLL) y “los principios de inmediacion
y oralidad en el proceso civil no facilitan una confrontacion directa entre el abogado y el perito unico”
(ORELLANA DE CASTRO) sera extremadamente dificil el “cuestionamiento de “los argumentos técnicos
del perito, y por tanto, generar la duda en el juzgador” (ORELLANA DE CASTRO).

15. EL PERITO DESIGNADO JUDICIALMENTE

La ley de enjuiciamiento civil regula el perito designado judicialmente para cuando las partes
soliciten esa designacion judicial. Técnicamente no es un perito “de parte” porque no es la parte quien
procede a encargarle al perito que proceda a realizarle un concreto dictamen, aunque si es la parte -y, no el
juez- la que justifica la actividad del perito, aunque no sea el perito el que deba proceder por encargo suyo
sino el designado judicialmente. Por tanto, en el perito designado judicialmente concurre el deseo de la
parte de obtener un dictamen -la res-. No, en cambio, la concreta “persona” de un perito.

No obstante, la procesalitica ya ha asumido que «la regulacion de la prueba pericial ha provocado
el incremento de las peticiones de dictamenes emitidos por peritos de &mbito privado en detrimento de los
realizados por peritos de designa judicial, dado que se ha priorizado al perito aportado por las partes por
ser, a mi entender, la figura que cumple mas fielmente con el espiritu del “dictamen de peritos” como medio
de prueba en la ley de enjuiciamiento civil, dando mas oportunidades a la parte, al permitirle utilizar el
perito escogido no s6lo como el emisor del dictamen que se pretende aportar a un procedimiento judicial,
sino también como su asesor técnico» (ORELLANA DE CASTRO).

Conviene tener presente que la designacion judicial de perito “no tiene como objeto la proposicion,
la valoracion y, en su caso, admision de un medio de prueba (...) sino la facilitacién de un perito a la parte
que lo ha solicitado” (ZARZALEJOS NIETO). Pues bien, tales previsiones de la ley de enjuiciamiento civil
se proyectan en varios ambitos.

El perito designado judicialmente irrumpe también en el proceso civil porque la parte no puede
pagarse un perito para lo cual la parte ha de ser titular del derecho de asistencia juridica gratuita. La parte
titular del derecho de asistencia juridica gratuita, no se halla obligada a aportar con la demanda o
contestacion el dictamen pericial, sino simplemente a anunciarlo a los efectos de que se proceda la
designacion judicial de perito conforme a la ley asistencia juridica gratuita “designandolo el tribunal entre
el personal técnico adscrito a los 6rganos jurisdiccionales...” (HUERTA SANCHEZ). O sea, que la
designacion de perito para la parte que no posee recursos econémicos ha de hacerse entre el personal técnico
adscrito al tribunal.

Pero, también el demandante o el demandado “en sus respectivos escritos iniciales” pueden
solicitar que se proceda a la designacién judicial de perito “si entienden conveniente o necesario para sus
intereses la emision de informe pericial” (articulo 339.2. de la ley de enjuiciamiento civil) aun cuando las
partes puedan pagarse su propio perito lo que supone que la ley de enjuiciamiento civil “extiende la
designacion judicial de perito a cualquier litigante que lo solicite, introduciendo (...) una especie de auxilio
judicial para la practica de una prueba sin necesidad de acreditar que el litigante no puede acceder a ella
por si solo” (ZARZALEJOS NIETO).

60



La regla general sobre la designacion judicial de peritos estriba en la designacion de perito Gnico
“por cada cuestién o conjunto de cuestiones que hayan de ser objeto de pericia y que no requieran, por la
diversidad de su materia, el parecer de expertos distintos” (articulo 339.6. de la ley de enjuiciamiento civil).

Esa preceptiva supone que si el perito asume unas conclusiones en su dictamen contrarias a los
intereses de la partes que solicitaron su designacion judicial, «va a resultar harto dificil cuestionar su
conclusidn ante el tribunal, puesto que ya no sera posible presentar o solicitar un dictamen adicional (lo que
se ha venido en llamar un “contraperitaje”) (...) quedandole Ginicamente la posibilidad de enfrentarse al
perito Gnico mediante el Gnico instrumento que le queda: la formulacidn de preguntas durante el juicio a la
vista» (ORELLANA DE CASTRO). La solucion aportada es, sin duda, la mas optima al evidenciar que el
perito ha de actuar con una objetividad que sea, no se olvide, la “mayor” (articulo 335.2. de la ley de
enjuiciamiento civil)

Evidentemente, si el juicio y/o la vista se ubican extrarradio de un &mbito adversativo respecto de
la actuacion de las partes en esos trascendentales momentos de la tramitacion del proceso civil y no existe
“contienda judicial” (articulo 248.1. de la ley de enjuiciamiento civil) y si, en cambio, un juicio y/o vista
entendido como “un medio de solventar el conflicto haciendo cesar el enfrentamiento” (NIEVA FENOLL)
“al margen por completo de un contexto bélico (;,j) -como sugiere, por ejemplo, el modelo adversarial
estadounidense-” (NIEVA FENOLL) y “los principios de inmediacion y oralidad en el proceso civil no
facilitan una confrontacion directa entre el abogado y el perito tnico” (ORELLANA DE CASTRO) sera
extremadamente dificil el “cuestionamiento de “los argumentos técnicos del perito, y por tanto, generar la
duda en el juzgador” (ORELLANA DE CASTRO).

La designacidn judicial de perito debe realizarse en el plazo -de cinco dias- desde la presentacion
de la contestacion a la demanda con independencia de quien haya solicitado la designacién. Aunque puede
procederse a la designacion judicial de perito en la fase intermedia de audiencia previa al juicio cuando en
el proceso civil declarativo ordinario y a consecuencia de las alegaciones o pretensiones complementarias
permitidas en esa fase intermedia de audiencia previa, las partes solicitan del perito que dictamine (articulo
427.4. de la ley de enjuiciamiento civil). Y en el trance de un bis, similar trdmite puede adoptar el tribunal
en el proceso declarativo verbal inmediatamente antes de la celebracion de la vista (articulo 339.3. de la ley
de enjuiciamiento civil).

Muy diferente es que “la parte que solicite la designacion de perito por el tribunal esté buscando
una especie de suplemento probatorio al dictamen que aporta con su demanda o contestacion, lo que
justificaria no proceder a la designacion del perito por el tribunal en la medida en que la necesidad o
conveniencia de la misma ha quedado satisfecha por la pericial del perito de confianza” (ZARZALEJOS
NIETO).

Pero ¢se encuentra el tribunal vinculado por la solicitud de las partes de designar un perito judicial?
La respuesta es afirmativa. El tribunal se halla vinculado por esa solicitud si las partes “entienden
conveniente o necesario para sus intereses la emision de informe pericial” por lo que “en tal caso, el tribunal
procedera a la designacion” (articulo 339.2. de la ley de enjuiciamiento civil). Por tanto, la solicitud de las
partes de designar un perito judicial sélo dependera de que las partes “entiendan” que es “conveniente o
necesario” o que lo que dictamine se “considere pertinente y 1til” con ocasion de la entrada en la fase
intermedia de audiencia previa al juicio del proceso civil declarativo ordinario.

No obstante, cuando en el proceso declarativo ordinario a consecuencia de las alegaciones o
pretensiones complementarias que se planteen en la fase intermedia de audiencia previa de las partes al
juicio conforme previene el apartado 4 del articulo 427 de la ley de enjuiciamiento civil, la designacion
judicial de perito por el tribunal se acuerda “siempre que considere pertinente y util el dictamen” (articulo
339.3. de la ley de enjuiciamiento civil). Y del mismo modo actuard el tribunal cunado la designacién
judicial tiene lugar con ocasion de la celebracion de vista en el proceso declarativo verbal “en cuyo caso se
interrumpira hasta que se realice el dictamen” (articulo 339.3. de la ley de enjuiciamiento civil).

En un caso -designacidn judicial de perito a solicitud de las partes- como en otro -designacién
judicial de perito por el tribunal “siempre que considere pertinente y util el dictamen”-, a “la solicitud de
designacion del perito por el tribunal debera contener, necesariamente, la descripcién de los hechos
litigiosos sobre los que la parte desea que recaigan las operaciones periciales y el posterior dictamen
pericial” (ZARZALEJOS NIETO) de modo que “esa descripcion es necesaria, en primer lugar, para que la
parte contraria valore si se suma a la peticion de designacion judicial, en cuyo caso debera participar con la
mitad de la provision de fondos y, en caso de que no haya condena en costas, la mitad de los honorarios
definitivos. En segun lugar, es preciso que la parte solicitante detalle los hechos objeto de la pericia para
identificar la cualificacion técnica exigible al perito (...) y, por tanto, para acudir a una u otra lista pericial,
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incluso para designar al concreto experto sobre el que las partes se han puesto previamente de acuerdo”
(ZARZALEJOS NIETO).

Respecto al acuerdo o desacuerdo sobre la designacion judicial del perito y la lista corrida, se
puede aludir a dos supuestos.

a) Acuerdo sobre la designacion judicial de un Gnico perito. Tiene lugar si las dos partes [ambas
dos] han solicitado inicialmente la designacion judicial de perito, en cuyo caso el tribunal puede designar
un Unico perito que emita el dictamen solicitado por ambas partes si se muestran conformes en la
designacion de un Unico perito.

En este caso, el abono de los honorarios del perito corresponde realizarlo a ambas partes por
mitades iguales, sin perjuicio, una vez mas, de lo que puede acordar el tribunal en materia de costas (articulo
339.2. de la ley de enjuiciamiento civil). El acuerdo sobre la designacion judicial de perito Gnico vincula al
tribunal cuando las partes que lo han solicitado estan “ademas de acuerdo en que el dictamen sea emitido
por una determinada persona o entidad” en cuyo caso “asi lo acordara el tribunal” (articulo 339.4. de la ley
de enjuiciamiento civil).

b) El desacuerdo sobre la designacion judicial de un Gnico perito. La “lista corrida”. Si no existe
acuerdo por ambas partes para designar perito judicial, el tribunal ha de proceder a la designacion de perito
y el dictamen pericial que se elabore sera a costa de quien lo haya pedido, sin perjuicio de lo que el tribunal
pueda acordar en materia de costas (articulo 339.2. de la ley de enjuiciamiento civil). Pero ;cémo? Con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 341 de la ley de enjuiciamiento civil que prevé la metodologia de la
denominada “lista corrida”. Lo que, a su vez, obliga a tener en cuenta algunas reflexiones afiadidas.

v La denominada “lista corrida” adopta la metodologia del numerus apertus. En efecto, la ley de
enjuiciamiento civil no exige ningun requisito afiadido a los referidos a los de aptitud del perito
designado judicialmente en el articulo 341 de la ley de enjuiciamiento civil “por lo que estamos
ante un sistema de numerus apertus” (ORELLANA DE CASTRO) ya que “con caracter general,
podré incorporarse a las listas y ejercer como perito designado por el tribunal todo aquel que
acredite tener titulo oficial o sea entendido en alguna materia determinada” (ORELLANA DE
CASTRO).

v' El procedimiento para la designacion judicial de perito se caracteriza por excluir la insaculacion.
La insaculacién se justificaba en el sorteo de peritos que contemplaba la ley espafiola de
enjuiciamiento civil de 1881 (articulo 616 la ley de enjuiciamiento civil de 1881). La vigente ley
de enjuiciamiento civil sustituye la insaculacién por la designacion judicial de perito a través de
lista corrida basada con arreglo a las listas facilitadas por los Colegios profesionales y entidades
analogas. En base a ellas, se procede a la designacién por orden correlativo a partir de una primera
designacion por sorteo.

v La lista corrida no posee antecedentes. El sistema de designacion a través de lista corrida -que no
posee antecedentes en la ley espafiola de enjuiciamiento civil de 1881-, se encuentra sujeto a un
periodo ordinario de propuesta consistente en que en el mes de enero de cada afio se interesara por
el tribunal de los distintos colegios profesionales o entidades anélogas, asi como de las Academias
e instituciones culturales y cientificas el envio de una lista de colegiados o asociados dispuestos a
actuar como peritos de modo que la ley de enjuiciamiento civil “no distingue entre colegiacion
obligatoria y colegiacion voluntaria” (ZARZALEJOS NIETO).

v' ¢En qué consiste el sistema de designacion judicial de perito a través de lista corrida? El sistema
de designacion de perito a través de lista corrida consiste en que la primera designacion de cada
lista remitida se efectda por sorteo realizado en presencia del letrado de la administracion de
justicia y a partir de esa primera designacion corren o se efectGan las siguientes designaciones por
orden correlativo (articulo 341.1. de la ley de enjuiciamiento civil).

v Lalista corrida no discrimina al perito. El sistema de designacion de perito a través de lista corrida
es, igualmente, aplicable a la designacion como perito a persona que, sin titulo oficial, sea préctica
o0 entendida en la materia siempre y cuando se proceda a la previa citacion de las partes. Para estos
supuestos, se usa una lista de personas que cada afio se solicita de sindicatos, asociaciones y
entidades apropiadas y que debe estar integrada por al menos cinco de esas personas. Y si por
razon de la singularidad de la materia del dictamen, Gnicamente se dispone del nombre de una
persona entendida o préactica, se pedira el consentimiento de las partes y si todas las partes lo
otorgan se procedera a designar perito a esa persona.

62



v" No obstante, la procesalistica ha criticado que en los supuestos en que, por la singularidad de la
materia del dictamen, Gnicamente se dispone del nombre de una persona entendida o practica
(articulo 341.2. de la ley de enjuiciamiento civil), se podria justificar «una nominacion “a dedo”
de manera continuada de un mismo perito» (ORELLANA DE CASTRO). que “podria provocar
una deslegitimacion de las decisiones del juez, pues la designa del perito entendido cada vez que
se precise de un informe pericial de una determinada especialidad en un mismo tribunal podria
crear suspicacias, tratos de favor, o incluso una vinculacién demasiada directa entre perito y juez,
lo que podria afectar a la objetividad y la probidad de las decisiones tomadas en ese procedimiento
judicial” (ORELLANA DE CASTRO).

Respecto del llamamiento del perito designado judicialmente se realiza en el mismo dia o siguiente
dia habil a la designacion, procediendo el letrado de la administracion de justicia a comunicarla al perito
titular, requiriéndole para que -en el plazo de dos dias- manifieste si acepta el cargo. Si el perito acepta el
cargo se efectlia el nombramiento y el perito procede a prestar juramento o promesa. Si el perito no acepta
el cargo ha de alegar justa causa que le impida la aceptacion y si el letrado de la administracion de justicia
la considera suficiente es sustituido por el siguiente de la lista [el perito se corre en la lista corrida] y asi
sucesivamente se van corriendo los peritos hasta que se pueda efectuar el nombramiento.

En cuanto a la provision de fondos del perito designado judicialmente, el perito designado, que
acepta el cargo una vez nombrado, puede solicitar la provision de fondos que considere necesaria que sera
a cuenta de la liquidacion final de su pericia. El perito designado judicialmente “se garantiza el cobro
anticipado de, al menos, una provision de fondos, cuyo importe es determinado por el experto” [o sea, el
perito] (ZARZALEJOS NIETO) aunque el letrado de la administracion de justicia podria rechazar el
importe de la provision de fondos solicitada “si la considera excesivamente onerosa, bien en relacidn con
la cuantia del procedimiento, bien por comparacion con los honorarios ofrecidos por entidades distintas a
las del perito designado” (ZARZALEJOS NIETO).

En la solicitud de provisién de fondos, el perito encuentra en la ley de enjuiciamiento civil el
tutelaje del letrado de la administracion de justicia no tanto porque decide sobre la provision solicitada
cuanto también porque es el letrado de la administracion de justicia y no el juez, quien mediante decreto
decreta a la parte o partes que no tengan derecho a la asistencia juridica gratuita, a que procedan a abonar
la cantidad fijada -en el plazo de cinco dias-. Si transcurre ese plazo y no se procede al depoésito, el perito
gueda eximido de emitir el dictamen sin que pueda procederse a una nueva designacion.

Si el perito designado judicialmente no obtiene la provision de fondos de una de las partes y ha
sido designado de mutuo acuerdo por ambas partes, se procede a ofrecer a la otra parte la posibilidad de
completar la cantidad que falte indicando, en ese caso, los puntos sobre los que deba versar el dictamen o
puede la parte recuperar la cantidad depositada quedando el perito eximido de emitir el dictamen.

El perito designado judicialmente debe emitir su dictamen por escrito que ha de hacerlo llegar al
tribunal. No cabe duda que el objeto dictamen del perito designado judicialmente a diferencia del dictamen
de perito designado por cada una de las partes, se encuentra delimitado “por la resolucion judicial que fije
el objeto de la prueba pericial a desarrollar, por lo que en ningln caso este perito podra excederse de ese
marco competencial” (ORELLANA DE CASTRO) por lo que resulta evidente que a diferencia del
dictamen de perito designado por cada una de las partes, “ no podra sugerir, ni al tribunal ni a la parte
proponente, una ampliacion de la prueba o investigacion diferente a la acordada” (ORELLANA DE
CASTRO)

El perito designado judicialmente debe emitir su dictamen por escrito que ha de hacerlo llegar al
tribunal por medios electronicos -es preceptivo- en el plazo que se le indique. Y de ese dictamen se da
traslado por el letrado de la administracion de justicia a las partes por si consideran que el perito concurra
al juicio del proceso declarativo ordinario o a la vista del proceso declarativo verbal con el fin de que aporte
las aclaraciones o explicaciones que sean oportunas. Aunque el tribunal, puede acordar, en todo caso -
mediante providencia-, que considera necesaria la presencia del perito en el juicio o vista para comprender
y valorar mejor el dictamen realizado (articulo 346 de la ley de enjuiciamiento civil).

16. EL PERITO JUDICIAL

El perito judicial es una figura residual para la ley espafiola de enjuiciamiento civil. Al respecto,
el tribunal puede designar perito por propia iniciativa o “de oficio” para que proceda a auxiliarlo, pero
Unicamente para cuando la pericia sea pertinente en procesos sobre declaracion o impugnacién de la
filiacion, paternidad y maternidad, sobre la capacidad de las personas o en procesos matrimoniales (articulo
339.5. de la ley de enjuiciamiento civil). O sea, procesos que para una cierta procesalistica con grave
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dislocacion conceptual, denomina “procesos inquisitivos” (CORTES DOMINGUEZ, GARBERI
LLOBREGAT).

El perito judicial si bien es nombrado por propia iniciativa del tribunal y acttia a peticion del propio
tribunal que lo ha designado, no es posible conceptuarlo como medio de prueba y si como un “asesor”
(“consulente”/“expertise’) técnico que actda porque se lo pide el tribunal.

Segun la ley de enjuiciamiento civil, cuando el juez acude a un “asesor” técnico para que le auxilie,
se le exige, a mas, que su dictamen lo considere “pertinente” lo que seria homologable a un “juicio de
suficiencia” respecto del perito que ha de auxiliarlo ya que “lo que se esta sugiriendo es que el juez debe
ser responsable de la decision de quién es el experto nombrado para el caso” (VAZQUEZ).

17. ACTIVIDADES DEL PERITO CON OCASION DE LA EMISION DE SU DICTAMEN
PERICIAL

La actividad del perito se justifica en la emision escrita del dictamen a la que le puede acompafar
“otras actividades” que es posible que desarrolle con esa finalidad el perito. En concreto, esas otras
actividades requieren de una serie de precisiones afiadidas.

1. “Operaciones periciales” del perito. La ley espafiola de enjuiciamiento civil prevé que, en
particular el perito realice concretas “operaciones periciales” como el “reconocimiento de lugares, objetos
o personas o la realizacion de operaciones analogas™ (articulo 345.1. de la ley de enjuiciamiento civil)
aunque no termina por tipificar cuales puedan ser esas “operaciones periciales” andlogas que demanda la
emision del dictamen pericial; pues conjuntamente con “operaciones periciales” que concreta como el
reconocimiento de lugares, objetos o personas alude también a “la realizacion de operaciones analogas”
que pueden comprenderse en cualquier “operacion pericial” que se requiera a consecuencia del dictamen
pericial a realizar.

2. La “operacion pericial” puede ser presenciada por las partes y sus abogados siempre y cuando
que con esa presencia “no se impida (e) o estorbe(a) la labor del perito” ni se impida “garantizar el acierto
e imparcialidad del dictamen” (articulo 345.1. de la ley de enjuiciamiento civil). Se establece un principio
general posibilista absolutamente criticable consistente, incomprensiblemente, en que es posible [o, no]
presenciar las “operaciones periciales” que requieran la emision del dictamen (articulo 345.2. de la ley de
enjuiciamiento civil) y lo que es peor aln que se considere que el abogado estorba. No obstante, a cierta
procesalistica le gusta o se siente a gusto con ese ninguneo del abogado. En concreto, en el caso de la
pericial contable “no tendria mucho sentido que se practique la prueba en presencia de las partes y de sus
respectivos abogados, por un lado, porque la intervencion se limitaria a observar como el perito examina la
documentacion pues no cabe formular ninguna alegacion y, por otro, porque pueden necesitarse varios dias”
(CAMARA RUIZ). Pero, puede que el abogado exija ver qué documentacion se examina.

Ese “extrafia” negativa -muy proxima al “ocultismo” procesal y, por tanto, en detrimento de una
real confrontacion inter partes de los resultados contables- a que las partes y sus abogados puedan estar
presentes en la practica de la pericial contable puede ocasionar indefension y vulneracién de la garantia
procesal de tutela judicial efectiva si “el perito no se ha valido de los documentos obrantes en los autos,
sino que se trasladé a las dependencias del Banco Guipuzcoano S.A. y ha analizado la documentacion
facilitada por la entidad, sin que la parte actora pudiera estar presente cuando se examinaron los
documentos” (GUERRERO ROMEO).

Esa “extrafia” negativa a que las partes y sus abogados puedan estar presentes en la practica de la
pericial contable puede justificar el desconcierto mayusculo en lo que atafie, a que «en todo caso afirma el
articulo 345 de la ley de enjuiciamiento civil que las partes “podran” presenciar la labor del perito y [que]
el tribunal en este caso decidira lo que proceda» (GUERRERO ROMEO). En el derecho del abogado a
estar presente en las “operaciones periciales”, concurre una doble argumentacion. Una que ya resulta
redundante; a saber: que “el precepto -es el articulo 345 de la ley de enjuiciamiento civil- deja al tribunal
la decision sobre la presencia de las partes junto al perito cuando este se traslade a un lugar concreto para
el examen de documentos u objetos” (GUERRERO ROMEO). Pero se aporta otra argumentacion que se
encuentra referida a que en “caso de no hacerlo la parte -0 sea que no se traslade el abogado de la parte para
presenciar la realizacion de las “operaciones periciales”- no queda en indefension” (GUERRERO
ROMEO).

Y ante el asombro que pueda surgir de la circunstancia de que la parte “no queda en indefension”
(GUERRERO ROMEO), se construy¢ la siguiente justificacion: “partimos del hecho de que el perito es un
profesional, imparcial y objetivo cuya Unica mision es realizar el trabajo encomendado, que realiza su
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trabajo de forma independiente aun cuando perjudique a una de las partes” (GUERRERO ROMEO). Por
tanto, que sucede (y si se le perjudica a la parte que quiso presenciar la realizacién de las “operaciones
periciales” pero que no se le permitié que las presenciara? No queda mas salida que confiar en que el perito
sea “un profesional, imparcial y objetivo” (GUERRERO ROMEO) o que deba explicar, en todo caso, en el
juicio su pericial contable para cuando se postula, de modo inmisericorde, una “justicia de despacho” en el
que las partes no tienen posibilidad de intervenir.

3. Actividad del perito consistente en el cotejo de letras. Como posible actividad del perito que
pueda realizar con ocasion de la emision de su dictamen pericial, la ley espafiola de enjuiciamiento civil
alude al cotejo de letras. El cotejo o confrontacion de “letras™ afecta tanto al documento privado como al
publico. Al respecto es preciso realizar las siguientes puntualizaciones.

a) El cotejo de letras se conceptia técnicamente como un “dictamen judicial”. Le es de aplicacion
lo dispuesto en los articulos 341 y 342 de la ley de enjuiciamiento civil sobre designacion de perito y
provision de fondos.

b) Cotejo o confrontacion de “letras” que afecta a un documento privado. Se practica “cuando la
autenticidad [de ese documento] se niegue o se ponga en duda por la parte a quien perjudique” (articulo
349.1. de la ley de enjuiciamiento civil).

¢) Cotejo o confrontacion de “letras” que afecta a un documento publico. Se practica “cuando se
niegue o discuta [su] autenticidad (...) [“de cualquier documento ptiblico”] [porque] carezca de matriz y de
copias fehacientes segun lo dispuesto en el articulo 1221 del codigo civil, siempre que el [dicho] documento
no pueda ser reconocido por el funcionario que lo hubiese expedido o por quien aparezca como fedatario
interviniente” (articulo 349.2. de la ley de enjuiciamiento civil). En consecuencia, puede practicarse el
cotejo si existen copias fehacientes del documento publico cuya autenticidad se cuestiona, aunque carezca
de matriz y no pueda ser reconocido por el funcionario que lo expidi6 ni, en su caso, por el fedatario
interviniente.

d) Préctica del cotejo. Para proceder al cotejo de letras, la parte que lo solicite debe designar o
indicar “el documento o documentos indubitados con [el] que deba hacerse” la confrontacion (articulo
350.1. de la ley de enjuiciamiento civil). EI documento indubitado es el que no admite duda (por eso es
“indubitado”) por su capacidad de provocar la certidumbre respecto de lo que se confronta.

La ley de enjuiciamiento civil, procede a enumerar el documento o documentos que considera
pueden provocar la certidumbre a través de la confrontacion de “letras”. Poseen el atributo de documentos
indubitados los siguientes:

“1°. Los documentos que reconozcan como tales todas las partes a las que pueda afectar [esta]
prueba pericial.

“2°. Las escrituras publicas y los que consten en los archivos publicos relativos al Documento
Nacional de Identidad

“3°. Los documentos privados cuya letra o firma haya sido reconocida en juicio por aquél a quien
se atribuya la dudosa.

“4°, El escrito impugnado, en la parte en que reconozca la letra como suya aquél a quien perjudique
(articulo 350.2. de la ley de enjuiciamiento civil).

La ley de enjuiciamiento civil, tras aludir a los documentos que consten en los archivos publicos
relativos al Documento Nacional de Identidad, parece preterir los documentos que consten en los archivos
de la Agencia Tributaria o Diputaciones Forales relativos al Numero de ldentificacion Fiscal. La
enumeracion de documentos indubitados que realiza la ley de enjuiciamiento civil es listada.

Esa lista de documentos considerados indubitados posee, no obstante, el complemento del
denominado “cotejo con un cuerpo de escritura” consistente en que la parte, a la que se atribuya el
documento impugnado o la firma que lo autorice, puede ser requerida, a instancia de la parte contraria,
“para que forme un cuerpo de escritura que le dictara el juez y/o magistrado o el letrado de la administracion
de justicia”. Si el requerido se niega a formar el cuerpo de escritura “el documento impugnado se
considerara reconocido” (articulo 350.3. de la ley de enjuiciamiento civil).

La negativa a formarlo provoca que el documento impugnado “se considere [rard] reconocido”. Si
no existe documentos indubitados y es imposible el cotejo con un cuerpo de escritura por fallecimiento o
ausencia de quien deba formarlo, el tribunal apreciara el valor del documento impugnado conforme a las
reglas de la sana critica (articulo 350.4. de la ley de enjuiciamiento civil). No obstante, lo correcto sera que
esa valoracion “deberd incidir en los distintos elementos facticos y juridicos del proceso, considerados
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individualmente y en conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la logica y de la razén” (articulo 218.2.
de la ley de enjuiciamiento civil). Ante las “reglas de la lo6gica y de la razon”, sobran o resultan inttiles los
rancios apotegmas o dichos breves, sentenciosos y felices, especialmente porque tienen celebridad por
haberlos proferido o escrito alguna personalidad procesalistica, justificados en la “reglas de la sana critica”,

EEINT3

“maximas de la experiencia”, “reglas del criterio humano™ und so weiter.

Por tanto, la “logica y de la razén” (articulo 218. 2. de la ley de enjuiciamiento civil) son los
auténticos estandares a tener en cuenta en el &mbito de la valoracion del medio probatorio.

El perito que lleve a cabo el cotejo de letras debe consignar por escrito las operaciones de
comprobacion y sus resultados y el dictamen debe ser emitido y ratificado por el perito con arreglo a lo que
dispone el articulo 346 de la ley de enjuiciamiento civil sin descartar la posible actuacion del perito en el
juicio o en la vista segun se trate de proceso declarativo ordinario o de verbal (articulo 347 de la ley de
enjuiciamiento civil).

4. Otros dictamenes periciales instrumentales de pruebas distintas. La procesalistica alude a que
se esta en presencia de un “dictamen instrumental” (ZARZALEJOS NIETO) aunque “no se trata de una
pericial genérica sobre cualquier medio de prueba, sino sobre aquellos medios que son mencionados en los
apartados 2 y 3 del articulo 299” de la ley de enjuiciamiento civil (ZARZALEJOS NIETO) y “cuya
finalidad es reforzar la fiabilidad de otro medio de prueba cuya naturaleza lo hace especialmente sensible a
las impugnaciones del contrario, especialmente a las que recaen sobre su autenticidad y exactitud. Se
trataria, por ejemplo, del dictamen que acreditara la integridad de una grabacién de video o de audio, o de
un dispositivo de almacenamiento de datos (discos duros, pen drive), o la identificacion de voces o persona
grabadas” (ZARZALEJOS NIETO).

18. POSIBLE ACTIVIDAD DEL PERITO EN EL JUICIO DEL PROCESO DECLARATIVO
ORDINARIO O EN LA VISTA DEL PROCESO DECLARATIVO VERBAL

Quiza la actividad més importante del perito después de realizar su pericia o dictamen, sea la de
explicarlo en el juicio del proceso declarativo ordinario o en la vista del proceso declarativo verbal.

La procesalistica ha puesto de relieve que “la declaracion del perito en juicio es una actividad
probatoria vinculada al dictamen pericial, pero auténoma del mismo, en la medida en que se practica con
plena contradiccién y puede dar lugar a nuevas actividades periciales (ampliaciones de su informe) o a
afirmaciones y conclusiones distintas de las emitidas en el dictamen, las cuales quedarian sin efecto por el
valor superior de una prueba realmente sometida a inmediacion judicial y examen contradictorio”
(ZARZALEJOS NIETO). Por tanto, “la defensa o contradiccion de la prueba pericial en el plenario
acostumbra a ser determinante para dotarla de una mayor eficacia” (ORTIZ RODRIGUEZ, MENDEZ
TOMAS). Con esa finalidad hay que tener en cuenta

1. Actividad del perito en el juicio o vista. Los peritos tienen que realizar en el juicio o en la vista
la intervencion solicitada por las partes y la que “el tribunal admita” aunque lo que “el tribunal admita”
(articulo 347.1. de la ley de enjuiciamiento civil) no puede obviar o dejar de tener en cuenta la metodologia
que el perito ha utilizado en su dictamen.

2. La intervencion del perito en el juicio o en la vista es basica. Es esencial. Por ello, solo podréa
denegarse si “por su finalidad y contenido hayan de estimarse [las solicitudes de las partes de intervencion
del perito para que exponga su dictamen] impertinentes o indtiles o cuando exista un deber de
confidencialidad derivado de la intervencion del perito en una mediacion anterior entre las partes” (articulo
347.1. de la ley de enjuiciamiento civil).

3. Actividad que “en especial” ha de realizar el perito en el juicio o en la vista. ESa actividad se
traduce en un criterio justificado en lo que “en especial” (articulo 347.1. de la ley de enjuiciamiento civil)
las partes y sus defensores pueden pedir respecto a la posible actuacién de los peritos en el juicio o en la
vista. Y “en especial” se puede pedir de los peritos lo siguiente:

“1°. Exposicion completa del dictamen, cuando esa exposicion requiera la realizacion de otras
operaciones, complementarias del escrito aportado, mediante el empleo de los documentos, materiales y
otros elementos.

«“2°, Explicacion del dictamen o de alguno o algunos de sus puntos, cuyo significado no se
considerase suficientemente expresivo a los efectos de la prueba.

“3°. Respuestas a preguntas y objeciones, sobre método, premisas, conclusiones y otros aspectos
del dictamen.
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“4°, Respuestas a solicitudes de ampliacion del dictamen a otros puntos conexos, por si pudiera
llevarse a cabo en el mismo acto y a efectos, en cualquier caso, de conocer la opinion del perito sobre la
posibilidad y utilidad de la ampliacion, asi como del plazo necesario para llevarla a cabo.

“5o, Critica del dictamen de que se trate por el perito de la parte contraria.

“6°. Formulacién de las tachas que pudieren afectar al perito (articulo 347.1. de la ley de
enjuiciamiento civil).

4. Exposicion completa del dictamen, su explicacién y respuesta a preguntas y objeciones. Con
ese objetivo se logra que el dictamen quede delimitado y plenamente claro en cuanto a sus contenidos. Es
una practica que ha de ser habitual consistente en la exposicion, explicacion y respuestas del perito que se
constituyen en la génesis introductoria que permiten comprender el por qué ha emitido el dictamen.

Para entenderlo mejor aludir a la siguiente secuencia jurisprudencial: “no existi6 una vulneracién
del derecho a la prueba. La parte, ahora apelante, interrogé de forma cumplida a la perito. En concreto,
instd de la perito la explicacion del contenido del dictamen; realiz6 preguntas y formul6 objeciones sobre
temas como el método empleado para confeccionar el informe, las premisas empleadas para su elaboracion
y las conclusiones obtenidas y plante6 la posibilidad de ampliar el dictamen a extremos que la letrada reputa
conexos” (SUBIJANA ZUNZUNEGUI). O sea, se “desplego, en consecuencia, una estrategia dialéctica
sobre todos y cada uno de los extremos que el articulo 347.1 de la ley de enjuiciamiento civil estima
constituyen el marco de actuacion de una perito en el juicio” (SUBIJANA ZUNZUNEGUI).

5. El perito puede ser interrogado sobre su dictamen. Si el dictamen requiere mas ampliacion y el
tribunal estima conveniente ampliar la prueba, en el curso del juicio o vista, es imprescindible dar al perito
oportunidad de disponer del plazo necesario para llevar a cabo la ampliacién de su dictamen.

6. Perito al que se le critica su dictamen ;C6omo responder a la critica? No existe otra alternativa
que la que consiste en que el perito afectado por la critica, disponga de la posibilidad de replicar. Sin esa
posibilidad, una correcta opcion deontoldgica no seria equitativa.

7. Se permite al tribunal que pueda introducirse en la génesis del dictamen del perito y para ello
puede “formular preguntas a los peritos y requerir de ellos explicaciones sobre lo que sea objeto del
dictamen aportado”. Pero, no se le permite que pueda pedir su ampliacion lo que es una exigencia que
impide que el tribunal se introduzca en el peritaje como una parte mas.

Para cierta procesalistica “la limitacion de las preguntas del tribunal a lo que es objeto del dictamen
deberia entenderse en el sentido de que el tribunal no puede solicitar al perito que se pronuncie sobre
posibles aspectos que debid tener en cuenta y no aparecen en su informe” (ZARZALEJOS NIETO) en la
medida en que esa actividad “supondria asumir de oficio la incorporacion de hechos al acervo probatorio
del proceso y corregir por propia iniciativa los defectos de una prueba que siempre es de parte, aunque el
perito haya sido designado judicialmente” (ZARZALEJOS NIETO).

19. VALORACION DEL DICTAMEN DEL PERITO

La valoracion del dictamen pericial por parte del tribunal se acomoda a las denominadas “reglas
de la sana critica” (articulos 348, 350.4. y 351.2. de la ley de enjuiciamiento civil). En concreto, el articulo
348 de la ley de enjuiciamiento civil indica que “los jueces Y tribunales apreciaran la prueba pericial segln
las reglas de la sana critica sin estar obligados a sujetarse al dictamen de los peritos”.

Pero, es mas cierto que la valoracion del dictamen del perito “debera incidir en los distintos
elementos facticos y juridicos del proceso, considerados individualmente y en conjunto, ajustandose
siempre a las reglas de la 16gica y de la razon” (articulo 218.2. de la ley de enjuiciamiento civil). Ante las
“reglas de la logica y de la razon”, sobran o resultan indtiles los rancios apotegmas o dichos breves,
sentenciosos y felices, especialmente porque tienen celebridad por haberlos proferido o escrito alguna
personalidad procesalistica, justificados en la “reglas de la sana critica”, “maximas de la experiencia”,
“reglas del criterio humano”, “reglas de experiencia” (STEIN) und so weiter.

Por tanto, la “logica y larazén™ (articulo 218. 2. de la ley de enjuiciamiento civil) son los auténticos
estandares a tener en cuenta en el ambito de la valoracion del medio probatorio. Lo que supone tener en
cuenta unas precisiones afiadidas.

1. En la vigente ley espafiola de enjuiciamiento civil no existe cambio sustancial en el modo en
que el tribunal ha de valorar el dictamen pericial. No han cambiado los criterios de valoracion respecto a
la de la ley de enjuiciamiento civil anterior (BAENA RUIZ).
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2. ;Qué se entiende por la “logica y la razén” del dictamen pericial? Se ha sefialado que “el
tribunal, al valorar la prueba por medio de dictamen de peritos, deberd ponderar, entre otras cosas, las
siguientes cuestiones: 1°.- Los razonamientos que contengan los dictdmenes y los que se hayan vertido en
el acto del juicio o vista en el interrogatorio de los peritos, pudiendo no aceptar el resultado de un dictamen
o0 aceptarlo, o incluso aceptar el resultado de un dictamen por estar mejor fundamentado que otro: sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1.994 (/848). 2°.- Debera también tener en cuenta el tribunal las
conclusiones conformes y mayoritarias que resulten tanto de los dictdmenes emitidos por peritos designados
por las partes como de los dictdmenes emitidos por peritos designados por el tribunal, motivando su decision
cuando no esté de acuerdo con las conclusiones mayoritarias de los dictdmenes: sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de diciembre de 1.989 (/8793). 3°.- Otro factor a ponderar por el tribunal debera ser el examen
de las operaciones periciales que se hayan llevado a cabo por los peritos que hayan intervenido en el
proceso, los medios o instrumentos empleados y los datos en los que se sustenten sus dictamenes: sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1.995 (/179). 4°-También debera ponderar el tribunal, al valorar
los dictimenes, la competencia profesional de los peritos que los hayan emitido, asi como todas las
circunstancias que hagan presumir su objetividad, lo que le puede llevar en el sistema de la nueva ley de
enjuiciamiento civil a que dé mas crédito a los dictdmenes de los peritos designados por el tribunal que a
los aportados por las partes: sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1.997 (/2542)” (BAENA
RUIZ).

3. ¢Cudndo se infringe la “logica y la razén” en un dictamen pericial? “1°.- Cuando no consta en
la sentencia valoracién alguna en torno al resultado del dictamen pericial. sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de junio de 1.996 (/5071). 2°.- Cuando se prescinde del contenido del dictamen, omitiendo datos,
alterandolo, deduciendo del mismo conclusiones distintas, valorandolo incoherentemente, etc. sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1.996 (3878). 3°.- Cuando, sin haberse producido en el proceso
dictdmenes contradictorios, el tribunal en base a los mismos, llega a conclusiones distintas de las de los
dictdmenes: sentencia del Tribunal Supremo de 7 de enero de 1.991 (/109). 4°.- Cuando los razonamientos
del tribunal en torno a los dictdmenes atenten contra la légica y la racionalidad; o sean arbitrarios,
incoherentes y contradictorios o lleven al absurdo. Cuando los razonamientos del tribunal en torno a los
dictdmenes atenten contra la l6gica y la racionalidad: sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de
1.998 (/2387). Cuando los razonamientos del Tribunal en torno a los dictdmenes sean arbitrarios,
incoherentes y contradictorios: sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1995 (/6002). Cuando los
razonamientos del tribunal en torno a los dictamenes lleven al absurdo: sentencia del Tribunal Supremo de
15 de julio de 1.988 (/57 17)” (BAENA RUIZ).

20. INUTILIDAD DE LA RECUSACION DEL PERITO DESIGNADO JUDICIALMENTE

La ley espafiola de enjuiciamiento civil preveé la recusacion de los peritos que han sido designados
judicialmente. En este punto, la vigente ley de enjuiciamiento civil es fiel al precedente que le marcé la
derogada ley de enjuiciamiento civil de 1881 y, mas en concreto, por la denominada “Correccion y
actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil realizada por profesores de Derecho Procesal” (CAz) en la
que la recusacién de los peritos designados judicialmente era una recusacion que provocaba que, el perito
designado judicialmente, no elaborase el dictamen.

Se opt6 por la posibilidad de que la parte procediese a la recusacion siempre que concurriera causa
legal de “exclusion del perito” en modo similar a como se disponia para la recusacion de jueces y
magistrado en el articulo 165 CAz. Seria una “recusacion sin causa”. Esa propuesta del articulo 165 CAz
en torno a una “recusacion sin causa” por hallarse justificada en una causa de “exclusion legal” del perito
se justificaba en la equiparacion en cuanto a cometidos entre peritos y jueces y magistrados. O sea, un perito
que, actuando como un juez, lo auxiliaba en el modo en que lo disefi6 la afiosa ley de enjuiciamiento civil
de 1881.

Pero, aun de aquellos lodos sigue surgiendo el barro que todavia tizna una correcta hermenéutica
de la actividad del perito designado judicialmente en el proceso civil. Digo lo anterior porque la propuesta
de los profesores de derecho procesal es ahora defendida con apasionamiento, entusiasmo y no sin cierta
vehemencia por quienes postulan “el deber de independencia del perito” (PICO i JUNOY) que se derivaria
“de la necesaria independencia judicial” (PICO i JUNOY) ya que “si ésta ultima exige su pleno
sometimiento a la ley y, para ello, precisa el pleno conocimiento de los hechos que debe enjuiciar, en la
medida en que ese conocimiento tenga un caracter cientifico, técnico o especializado necesitara del auxilio
pericial, por lo que la falta de independencia del perito, indirectamente, se trasladard en la debida
independencia del juez” (PICO i JUNOY).
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Esa desmedida correlacion de “independencias” [la del juez y la del perito que le auxilia] puede
que se atasque y Se atore si se tiene en cuenta que la metodologia de la denominada “lista corrida” a la que
acude la vigente ley de enjuiciamiento civil, para cuando no existe acuerdo entre las partes sobre la
designacion judicial de perito Gnico, se justifica en un sorteo realizado en presencia del letrado de la
administracion de justicia que dificilmente puede cuestionar la independencia del perito.

Y si bien la metodologia de la lista corrida ni discrimina al perito ni lo hace por tal motivo
sospechoso de ser inepto e incompetente, conviene tener presente que de su dictamen se da traslado por el
letrado de la administracion de justicia a las partes “por si consideran necesario que el perito concurra al
juicio o a la vista a los efectos de que aporte las aclaraciones o explicaciones que sean oportunas” (articulo
346 de la ley de enjuiciamiento civil). A lo que se une, a mas, que el tribunal “podra acordar, en todo caso
-mediante providencia-, que considera necesaria la presencia del perito en el juicio o la vista para
comprender y valorar mejor el dictamen realizado” (articulo 346 de la ley de enjuiciamiento civil) por lo
que, de nuevo, no se vislumbraria motivacion alguna que justifique cuestionar su independencia en orden
a “auxiliar” la independencia del juez.

No obstante, el articulo 124 de la ley de enjuiciamiento civil autoriza la recusacion del perito
designado judicialmente que “se hara en escrito firmado por el abogado y el procurador de la parte” (articulo
125.1. de la ley de enjuiciamiento civil) provocando un incidente de previo pronunciamiento en el que el
tribunal que procede a “estimar la recusacion” y “el perito recusado sera sustituido por el suplente” (articulo
127.3. de la ley de enjuiciamiento civil); aunque no seria légica la recusacion del perito designado
judicialmente, pero propuesto de conformidad por ambas partes ya que como ha puesto de relieve cierta
procesalistica “el acuerdo de las partes sobre un concreto perito queda asimilado a la designacion de

confianza y, por tanto, una recusacion seria tanto como actuar contra un acto propio” (ZARZALEJOS
NIETO).

21. INUTILIDAD DE LA TACHA DEL PERITO DE PARTE

La ley de enjuiciamiento civil prevé la irrecusabilidad de los peritos de parte respecto de los cuales
solo se permite su tacha.

Admitida y asumida la existencia del perito de parte, la regulacién que se contiene en la ley
espafiola de enjuiciamiento civil sobre la tacha de perito no posee justificacion alguna pues en la medida
en que “la ley de enjuiciamiento civil de 2000 apostd de manera audaz por el modelo anglosajon” en el que
“el perito de designacion judicial es marginal, siendo habitual el dictamen pericial de parte” (NIEVA
FENOLL), las normas sobre la tacha del perito de parte deberian de ser de nula operatividad ya que no se
comprende bien qué justificacién se puede perseguir tachando a quien actlia como perito de parte y que,
por tanto, siempre serd parcial. O sea, que siempre existirdn motivos para tacharlo ya que es un perito de
parte, aunque cierta procesalistica prefiere aludir a perito “en el &mbito privado” (FERNANDEZ-GOULA
PFAFF).

Por tanto, ¢sirve de algo tachar a un perito? Para nada. La tacha del perito podia haber sido borrada
de la faz de la ley espafiola de enjuiciamiento civil. Pero, no. El guion proveniente de la derogada ley de
enjuiciamiento civil de 1881 es asumido sin conmiseracién alguna permitiéndose alegar contra el perito de
parte alguna de las circunstancias a que alude el articulo 343 de la ley de enjuiciamiento civil y con las
gue se perseguirian que el perito no sea creido.

La justificacion de la tacha del perito de parte se encontraria en que el dictamen ha de ser realizado,
segun el articulo 335.2. de la ley de enjuiciamiento civil, “con la mayor objetividad posible”. Pero esa
justificacion no posee sentido ya que objetividad/profesionalidad/pericia “por encargo” (FERNANDEZ-
GOULA PFAFF) o en el ambito privado” (FERNANDEZ-GOULA PFAFF) no son circunstancias que
deban implicar el reproche del perito de parte ni justificar que se alegue contra él algiin motivo legal para
que no sea creido en el proceso civil.

Larazén para pensarlo de esa manera estriba en que el perito de parte -tachado o no- ha de justificar
y sustentar su peritaje en el juicio (0, vista) y en esa actividad -autentica columna vertebral para entender
el peritaje de parte- ha de defender o sostener, con objetividad, su determinada y concreta opinion pericial
consistente en la exposicién, explicacion y respuestas del perito que permitan comprender el por qué ha
emitido el dictamen (articulo 347 de la ley de enjuiciamiento civil). Por tanto, ¢sirve de algo tachar a un
perito? Se ha de reiterar: para nada si lo que realmente importa es que el perito sea oido, someta su peritaje
al contraste de las preguntas de las partes y, por tanto, se perciba su esfuerzo por hacerlo viable.
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Pero, lo peor queda aun por llegar. Consiste en que la ley espafiola de enjuiciamiento civil, acorde
con la “cultura del incidente”, hunde la tacha del perito del perito en un incidente de previo
pronunciamiento. Si se trata de proceso declarativo ordinario, la tacha de los peritos se propone en la fase
intermedia de audiencia previa de las partes (articulo 343.2. de la ley de enjuiciamiento civil). En el proceso
declarativo verbal, en cambio, en la vista, contribuyendo aln mas a la confusién y al desorden de
actividades y menesteres que deberian hallar concrecién en el juicio (o, en la vista).

No obstante, y a mayor abundamiento, los efectos colaterales del incidente de la tacha del perito
de parte son aln mas dafiinos pues al cuestionarsele por qué no actué con “la mayor objetividad posible”
(articulo 335.2. de la ley de enjuiciamiento civil) se le cuestiona en su honorabilidad profesional.
Cuestionamiento que posiblemente no llegue a entender el propio perito cuestionado lo que explica que “si
la tacha menoscabara la consideracion profesional o personal del perito, podra éste solicitar del tribunal
que, al término del proceso, declare, mediante providencia, que la tacha carece de fundamento” (articulo
344.1. de la ley de enjuiciamiento civil).

Es un cuestionamiento que, incluso, puede que no llegue a comprender cualquier otra persona que
confia en su honorabilidad. De ahi que la propia ley espafiola de enjuiciamiento civil prevea que cualquier
parte interesada, [y no, en cambio, exclusivamente las partes personadas en el proceso civil] pueda dirigirse
al tribunal con el fin de negar o contradecir la tacha aportando los documentos que consideren pertinentes
a tal efecto (articulo 344.1. de la ley de enjuiciamiento civil).

Pero, ese cimulo de adversidades para el perito de parte “por encargo” (FERNANDEZ-GOULA
PFAFF) o en el &mbito privado” (FERNANDEZ-GOULA PFAFF) -como poco, bastantes desagradables y
enojosas- que supone tramitar un incidente que tiene como finalidad tacharlo, dejan de tener justificacion
en la medida en que el tribunal “tendra en cuenta la tacha y su eventual negacion o contradiccion en el
momento de valorar la prueba” (articulo 344.2. de la ley de enjuiciamiento civil) por lo que la tacha no hace
inhabil el dictamen emitido por el perito. Luego, ¢sirve de algo tachar a un perito de parte? Se ha de reiterar:
para nada.

De ahi que, al menos sera gratificante para el perito de parte tachado que si se aprecia temeridad o
deslealtad procesal en la tacha, a causa de su motivacion o del tiempo en que se formula, el tribunal puede
imponer el autor de la tacha, previa audiencia, una multa -de sesenta a seiscientos euros-. La multa, sin
duda, deberia desincentivar la practica de la tacha con poco fundamento [ya sea con intencién dilatoria o
con el propdsito de cuestionar la honorabilidad profesional del perito]. Un motivo méas para desterrar la
afiosa y afieja tacha del perito y sin perjuicio de que la tacha “no impide la incorporacion del dictamen del
perito al proceso, ni su declaracion en el juicio oral” (ZARZALEJOS NIETO).
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