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A mis padres, Izabel y Manoel (in memoriam)



(...) >>Pongo en un extremo de la mesa, en mi despacho, todos los sacos
del demandado, y le atribuyo la suerte de la primera tirada de dados,
como vosotros seniores. Y esta not. l. Fauorabiliores. ff. de reg. iur. et in
c. cum sunt eod. tit. lib. VI, que dice Cun sunt partium iura obscura, reo
fauendum est potius quam actori. Hecho esto, coloco los sacos del
demandante, como vosotoros seriores, en el otro extremo uisum uisu.
Pues opposita iuxta se posita magis elucescundi, ut not. in l. I. §.
videamos. ff. de bis qui sunt sui vel alie. iur.et in |. munerum. 1. mista. ff.

de muner. et honor. Del mismo modo y al mismo tiempo le echo la suerte.
(,,,) -Hecho esto —pregunto Fardoncete-, ;como sentencias, amigo mio?

(...) -Como vosotros seiiores —respondio Bridoca-, dicto sentencia en
beneficio de aquel a quien favorece la suerte del dado judicial,
tribuniano y pretorial. Asi lo ordenan nuestros textos juridicos, ff. qui po.
in pig. . potior.leg. creditor. C. de consul. I. 1. Et de reg. iur. in VI. Qui

prior este tempore, potier est iure.

RABELAIS
Tercer libro de Pantagruel
(Madrid, 2009, pp. 290- 291)



ABREVIATURAS

INTRODUCCION

N —

INDICE

Capitulo I
EL DICTAMEN PERICIAL Y
LA ACTUACION OBJETIVA DEL PERITO

Conceptualizacion del dictamen pericial..............cooiiiiiiiiiieecieeeee,

1.2 Contenido. ... .oueeeiiete e
1.3 DefiniCION. ...ueiiit e e e
1.4 Naturaleza juridica............coooiiiiiiii e
1.5 CaracteriStiCaS. . . e vttt ettt e e e
La objetividad del perito............euiiiiiiiieeeee e
2.1 Aproximacion al tema.............ccccieiierieeiierieee et
2.2 Presuncion de objetividad. ...
Competencia profesional del perito........ccccoccvvieeriieeiiiieeiieeeieeeee e
3.1 Formacion oficial 0 practica..........cooevueiuiiiiiiiiniiiiiinecneene
R I 0707111 o151 157 1 103 - F
3.3 Evolucion jurisprudencial del Tribunal Supremo...........ccceveevverneneee
3.4 Nuevas directrices jurisprudenciales...............cocovviiiiiiieenn....
Modalidad de designacion del perito...........c.ooovieiiiiiiiiiiiiiiinin.n.
4.1 Contexto normativo del paradigma.................ccocoiviiiiiiiiinn.,
4.2 Eltemaenlaactualidad...............cooiiiiiiiii
4.3 Nuevas lineas doctrinales..............cooiiiiiiiiiiiiiiii,
Formulacién de tacha al perito y valoracion del dictamen....................
5.1 Circunstancias legales............cooviiiiiiiii i
5.2 Circunstancia de tacha y credibilidad del dictamen.......................
Rechazo de la recusacion del perito de designacion judicial.................
Objetividad de la actuacion del perito y sentencia.................oovvennnnn.

Capitulo II
METODOLOGIA APLICADA AL DICTAMEN PERICIAL

Metodologia y valoracion del dictamen.............occeeveieiieniienieniieieeeee
Datos en que se basa el dictamen..........ccccocveeeiiieeiiieecieeceeee e,
2.1 Hechos probados y orden de valoracion de las pruebas.....................

15
15
20
22
24
30
33
33
35
37
37
39
40
44
48
48
48
53
58
58
60
64
65

75
76



5

N —

2.2 Relevancia de los datos obrantes en autos............cceceereeerieeneeecieennnenne.
Método aplicado...............cceenennnn
3.1 Relevancia de los medios tECnICOS. .. ....cevervirieriieienienieeeee e
3.2 Circunstancias del meétodo...........cooeiiiiiiiiiiii
Intervencion de las partes en las actividades periciales de reconocimiento..
4.1 Caracteristicas de la INtervenciOn.............coovviiiiiiiiiiiiiieanns.
4.2 Alcance de 1anorma............oiieiiiiiiii e,
4.3 Actuacion pericial de reconocimiento y valoracion del dictamen.......
Valoracion del dictamen pericial cientifico..........cccceevieriencieenienieeieene,
5.1 Consenso de la comunidad cientifica.............cccoeviieviieencieennieeenen.
5.2 Publicacion en revista sometida al control de otros expertos de la

teoria 0 la técnica en CUEStION. ....c.vveviiiie it eee e,
5.3 Lateoria: su control y posible falsabilidad.................................
5.4 Porcentaje de error conocido o potencial del método.....................
5.5 Cumplimiento de los estdndares correspondientes a la técnica

aplicada. ... ..o

Capitulo III
RAZONAMIENTOS Y CONCLUSIONES
DEL DICTAMEN PERICIAL

Razonamientos ¥ valoraCiOn..........cccueeueeriieiiieiiiieniieieesee e
Razonamientos SCIILOS. . ... .coiriirieriirierieeieetet et
2.1 Coherencia interna légica y correlacion con el conjunto probatorio....
2.2 Coherencia interna ldgica y contradiccion con el conjunto probatorio.
2.3 Contradiccion con otros razonamientos contenidos en el propio
dICtaAMEN. ...
Razonamientos orales..............oviiiiiiiiiieie e
3.1 Ratificacion del dictamen por el perito de designacion judicial..........
3.2 Actuacion de los peritos en el juiciooen la vista.........................
3.3 Care0 de POTILOS. ..eeevreeerieeeiieeeieeerteeerteeeeteeeteeeeteeesreeesnaeeenneesneeeens
3.4 Rectificacion del dictamen.............cocuieriieriiiiiinieeieee e
El  dictamen: vinculaciéon, limitaciones al juez en su
ValOTACTON. ...ttt
4.1 Lano vinculacion de la decision judicial al dictamen pericial..........
4.2 Limitaciones a la libertad judicial en la valoracion del dictamen.......
Relevancia de las conclusiones del dictamen..........cccccoooeniiiiiiinicnniennen.
5.1 Concurrencia de diCtAmenes. ............cooceriiieriieeiienieeieeree e
5.2 Colisién del dictamen con otros medios de prueba........................

Capitulo IV
EL DICTAMEN PERICIAL
Y SUMOTIVACION EN LA SENTENCIA

INtrOAUCCION. ...
1.1 La constitucionalidad de la motivacion y publicidad................c.c........
1.2 Motivacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil..........coccoeviiiiinnnicn.

6

78
84
85
88
94
94
95
96
99
104

110
117
122

133

143
148
148
150

151
152
154
157
174
175

176
176
180
186
189
200

219
219
224



1.3 Algunos supuestos de no motivacion en la valoracion del dictamen

101525 (02 -1 DO USSR
2 Forma y contenido de la motivacion..........c.ceecveerieeiiienieeniienie e
2.1 Orden de motivacion de las pruebas...........cccccvvveevieeecieeniieeeie e
2.2 Algunos aspectos legislativos y doctrinarios sobre la motivacion de
1aS PIUEDAS. .....veieiiieeiee e e
2.3 Motivacion conjunta de 1a prueba.........ccccceevvierieeiiienieniieeieeeeeee
2.4 Motivacién analitica de 1as pruebas.........cccecvveeeiieeriiecciee e,
3 Praxis judicial sobre la motivacion del dictamen pericial...........cccccoueeneennee.
Capitulo V
UNA PROPUESTA DE MOTIVACION
DEL DICTAMEN PERICIAL EN TRES FASES

I INErOAUCCION......ciiiiiieiie et e e e e ebeeeens
2 Primera fase: objetividad del dictamen..............ccoeeveeviieiiieniienienie e,
2.1 Elnombre del Perito........cccuieeviiieeiiiieeiieeciie et e
2.2 La formacion académica 0 PractiCa........c.eceeerueeeveerieesveenieeereeneeennaens

2.3 La modalidad de designacion del perito..........cceeeeeevieivieniiienieeieenee.

2.4 La formulacion de tacha o recusacion del perito..........................

3 Segunda fase: La metodologia aplicada por el perito..........................
3.1 Metodologia aplicada por el Perito.........cceeecvrereercireriierieerieeie e
3.2 Motivacion del dictamen técnico-cientifico.........ccoecvveeeveeecieeeciieeenneen.
4 Tercera fase: los razonamientos y conclusiones del dictamen y su
confrontacion con otros medios de prueba................coooiiiiiiiin.
4.1 Los razonamientos del dictamen. ........c.ceevueeeerienienienienieiesiesieeeeeen
4.2 Las conclusiones del dictamen en la motivacion de la sentencia..........
4.3 La confrontacion de las conclusiones con los otros medios de prueba.
5  Dos ejemplos de aplicacion de la motivacion del dictamen en tres fases...
5.1 Breve introduCCION. ......cccueiiuiiiiiiriiiiieeiie et
5.2 Primero ejemplo: Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Madrid 977/2010 de 5 de julio, Seccion 46, Rec:

1273/2008.....c ettt ettt sneeaeenes
5.3 Segundo ejemplo: Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Barcelona de 11 de julio 2007, Seccion 13, Rec:

AO07/2000......c..ceeeeeeeeeeee ettt
CONCLUSIONES . ... ottt sttt sttt et st
BIBLIOGRAFIA.......ccoooiiiiiiriiriieeeeiee et

228
240
240

243
245
249
251

259
264
264
267
268
269
270
270
272

273
273
274
276
277
277

278

289






AAP

CE
Cendoj
CP

FD

Id

LEC
LEC 1881
LECrim
LOPJ
Rec.
SAP
Secc.
SJPI
STS
Westlaw

ABREVIATURAS

Auto de la Audiencia Provincial
Constitucion Espafiola

Centro de Documentacion Judicial del Consejo General del Poder Judicial
Codigo Penal

Fundamento de Derecho

Indice documental

Ley Enjuiciamiento Civil de 2000

Ley de Enjuiciamiento Civil 1881

Ley de Enjuiciamiento Criminal

Ley Orgénica del Poder Judicial

Recurso

Sentencia de la Audiencia Provincial
Seccion

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
Sentencia del Tribunal Supremo

Servicio Juridico en linea de Editorial Aranzadi



10



INTRODUCCION

Afortunadamente para la sociedad y por desgracia desde el punto de vista de la carga de
trabajo del juez, esta vedado el uso de la técnica de la suerte y la tirada de los dados para
la valoracion de las pruebas y resolucion de las demandas, como hacia el juez Bridoca'.
Y de nada serviria para justificar esta practica argumentar que se usan los dados grandes
para los juicios mas frecuentes y los dados pequeios para los casos mas dificiles.
Tampoco la demostracion de culteranismo mediante la repeticion de citas latinas o de la
jurisprudencia puede servir para intentar justificar la validez de un fundamento juridico

inexistente.

El actual estadio de desarrollo del Estado de Derecho exige celeridad en la funcion
jurisdiccional y requiere también cada vez mas que el juez legitime constitucionalmente
el ejercicio de su funciéon mediante la concreta motivacion de sus decisiones. Dicha
manifestacion puede ser fruto de una reaccion social a un poder que histéricamente se
ha mantenido alejado de las presiones sociales que suelen recaer sobre los miembros de
los Poderes Ejecutivo y Legislativo. En el caso de los jueces y magistrados, la presion
social en cuanto a la legitimacion del ejercicio jurisdiccional tiende a incrementarse por

el hecho de que no estan sometidos al sistema electoral representativo.

En este escenario dejemos el juego de dados para los nifios pero necesariamente no
hemos salido del mundo ludico, ya que podemos comparar la valoracién de las pruebas
y la reconstruccion de los hechos a un juego de rompecabezas, en que el raciocinio es
mucho mas importante que la agilidad y la fuerza. A diferencia del juguete con el que
suele jugar una persona, la figura a componerse estd previamente determinada y al final
no sobran ni faltan piezas, el rompecabezas procesal tiene varios jugadores y cada uno

de ellos elige previamente las piezas y monta la version de la imagen que pretende

! Personaje de RABELALIS, F., Tercer libro de Pantagruel (traduccion de Alicia Yllera), Madrid,
2009.

11



formar. Al juez cabe ajustar la version final de la figura mediante las diversas piezas
presentadas por las partes de modo de reconstruir los hechos controvertidos y aplicar la
norma que le corresponda. Pero no basta al juzgador componer de cualquier modo la
imagen que represente la reconstruccion de los hechos -si fuese necesario con el uso del
martillo judicial-, sino que debe justificar en la sentencia por qué ha utilizado una u
otras piezas y dejado de lado a otras que también podrian adecuarse al espacio vacio

existente.

El progreso cientifico-tecnologico ocurrido en las ultimas décadas hace que la prueba
pericial adquiera contornos cada vez mas determinantes en la reconstruccion de los
hechos. Con ello la prueba mas importante en la actualidad tal vez ya no sea la
producida oralmente en la vista o juicio y si el conocimiento cientifico o técnico

aportado por el perito.

Los dictamenes periciales suelen utilizar diversas piezas del rompecabezas procesal o
bien ocultar aquellas que puedan ser desfavorables a los intereses de una de las partes;
al juez compete la ardua tarea de identificar las piezas correspondientes de acuerdo con
las reglas del juego, apuntando incluso las piezas eventualmente omitidas o afiadidas
por una o ambas las partes. Para ello, el juez necesita analizar individualmente cada
dictamen pericial de manera pormenorizada para poder concluir en el sentido de su
admision o rechazo. Por consiguiente, la adecuada motivacion del informe en la
sentencia también asume protagonismo para la demostracion del acierto de la resolucion
judicial.

Es en este contexto en que se procede al presente estudio que tiene como titulo: e/

dictamen pericial: criterios de valoracion judicial y su motivacion en la sentencia civil.

El estudio esta dividido en cinco capitulos. Los tres primeros se dedican al estudio de
los criterios de valoracion del dictamen pericial establecidos basicamente a partir de la
doctrina jurisprudencial espafiola. En el cuarto se analiza la motivacion de la prueba
pericial en la sentencia y en el quinto capitulo proponemos un modelo para la

motivacion del dictamen.

Constituye, por lo tanto, objeto de estudio del Capitulo Primero /a conceptuacion del
dictamen pericial y la actuacion objetiva del perito que incluye el estudio de la forma,
contenido, definicion, naturaleza juridica y caracteristicas del dictamen de perito y los

criterios de valoracion de las cuestiones relativas a la objetividad de la actuacion del

12



perito. Se analiza la importancia para la valoracion judicial de la competencia
profesional y formacion académica del perito y de su modalidad de designacion.
Asimismo se relacionan las consecuencias para la valoracion del informe la formulacion
de tacha al perito designado por la parte o de la recusacion del perito de designacion
judicial.

En el Capitulo Segundo se procede a la investigacion del criterio de valoracion
relacionado a [la metodologia aplicada al dictamen. Nuestro analisis afronta
principalmente la forma y contenido del dictamen, los datos en que se basa el dictamen,
el método aplicado para su elaboracion y la intervencion de las partes en las operaciones
periciales. Asimismo se estudia los paradigmas de valoracion del dictamen pericial
cientifico para lo cual establecemos el siguiente orden: el consenso de la comunidad
cientifica, la publicacion en revistas sometidas al control de otros expertos de la teoria o
de la técnica en cuestion, el control y falsabilidad de la teoria cientifica, el porcentaje de
error conocido o potencial del método y por ultimo el cumplimiento de los estandares

correspondientes a la técnica aplicada.

La valoracion de la prueba pericial bajo el enfoque de /los razonamientos y conclusiones
del dictamen pericial es abordada en el Capitulo Tercero. Aqui se delimitan los criterios
de valoracion de los razonamientos escritos del informe pericial, su coherencia légica y
sus eventuales contradicciones internas y externas. También se analizan los
razonamientos orales de los peritos en sus actuaciones en el juicio o la vista, sus
explicaciones, respuestas a preguntas, ampliaciones y criticas por el perito de la parte
contraria. Se estudia la no vinculacion del juez al dictamen y, como instrumento de
equilibrio, las limitaciones al juzgador en la valoracién del informe. Con relacion a las
conclusiones del dictamen son objeto de investigacion los supuestos de concurrencia de
informes contradictorios y de colision de las conclusiones del dictamen con otros

medios de prueba.

En el Capitulo Cuarto se trata de relacionar los criterios de valoracion judicial del
dictamen y la motivacion de la sentencia. Para ello, se analizan los aspectos
constitucionales y legales de la motivacion de la sentencia en cuanto a la valoracion de
la prueba pericial y la forma y contenido que presenta el analisis del dictamen en la

sentencia.

Por ultimo, en el Capitulo Quinto elaboramos wuna propuesta de motivacion del

dictamen pericial en tres fases como una alternativa de solucion a la problematica

13



verificada con relacion al tema. Se plantea la posibilidad de un sistema que en tres fases
distintas examine practicamente todos los elementos integrantes del dictamen, con
relacién respectivamente a la actuacion objetiva del perito, metodologia aplicada,
razonamientos y conclusiones. Con la intencion de ejemplificar nuestra propuesta, se

procede a aplicarla a dos sentencias analizadas en el presente trabajo.

Los estudios finalizan con una serie de conclusiones que pretenden resumir la

investigacion y presentar al lector las principales ideas que hemos desarrollado.
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Capitulo |

EL DICTAMEN PERICIAL Y
LA ACTUACION OBJETIVA DEL PERITO

1 CONCEPTUALIZACION DEL DICTAMEN PERICIAL
1.1 Forma

La Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) establece la actividad probatoria realizada por
perito bajo la denominacioén “Del dictamen de perito” en la Seccion V, del Capitulo VI,
titulado de los medios de prueba y las presunciones, del Libro II, que trata de los
procesos declarativos. La referida Seccion V, a pesar de su restrictiva denominacion -
del dictamen de peritos-, reglamenta todas las actividades que integran la prueba
pericial, desde el objeto y finalidad del dictamen, el juramento o promesa del perito de
actuar con objetividad hasta la posible actuacion de los peritos en el juicio o en la vista

y la valoracion del dictamen.

Al adoptar la expresion del dictamen de perito para las actividades relacionadas con la
prueba pericial, el legislador parece haber optado por la uniformizacion terminologica
para un medio de prueba que venia recibiendo distintas denominaciones legales en el
ordenamiento procesal civil anterior’ y que se centraba mas en la persona del perito que

en el informe por él presentado’.

Con respecto a la forma, la referida opcidon terminoldgica supera la posibilidad de

presentacion del dictamen de forma oral, de acuerdo a lo que establecia el articulo 627

Segtin FLORES PRADA “no sélo se logra uniformidad terminoldgica para un medio de prueba
que venia recibiendo distintas denominaciones legales como también se pone de acento en el
dictamen como elemento que mdas correctamente identifica al medio de prueba, distinguiéndolo
asi del perito y de sus conocimientos especializados que, en rigor, constituyen la fuente de
prueba en la pericia”. FLORES PRADA, 1., La prueba pericial de parte en el proceso civil,
Valencia, 2005, p. 194.

FONT SERRA, E., El dictamen de peritos y el reconocimiento judicial en el proceso civil,
Madrid, 2000, p. 28.
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de la Ley de Enjuiciamiento Judicial de 1881 (LEC 1881)*. Actualmente los dictamenes
periciales deben ser presentados por escrito, de acuerdo a los articulos 265.1.4° y 336
LEC, para el dictamen a instancia de parte, y el articulo 346 LEC, para el dictamen de
designacion judicial. “Todo dictamen pericial debe incorporarse en autos por escrito y
con orden y precision; <<presentando>> a la persona del perito (sus titulos y sus
conocimientos); concretando el objeto de la pericia; las fuentes y metodologia
utilizadas; y realizandose una exposicion ordenada de razonamientos justificados que

resulten comprensible™.

La obligatoriedad de que el dictamen sea presentado por escrito puede representar un
intento de conferir mayor peso valorativo al resultado objetivo de la prueba -
materializada en el informe escrito-, frente a la autoridad profesional del perito®. Es
también una propuesta de ruptura con el modelo anterior, que apuntaba casi siempre a la
prevalencia del dictamen emitido por el perito de designacion judicial, por cuanto el
juez depositaba una mayor credibilidad en la persona del perito mas que en el informe

oral presentado por éste.

Se busca asi centrar la valoracion de la actividad probatoria en el contenido del
dictamen, “tanto si es un dictamen elaborado fuera del proceso por perito designado por
una de las partes como si es un dictamen emitido por perito designado por el tribunal™’.
El concepto que el juez tenga sobre la autoridad personal o profesional del perito no

puede determinar como se llevara a cabo la valoracion de la prueba pericial. La LEC

4 GARCIANDIA GONZALEZ sostenia que la forma del dictamen en la LEC 1881 podia ser oral
o escrita “dependiendo de la importancia que revista el asunto”. GARCIANDIA GONZALEZ, P.
M., La peritacion como medio de prueba en el proceso civil espariol, Elcano (Navarra), 1999, p.
220.

JURADO BELTRAN asevera también que “el dictamen debe finalizar con unas conclusiones
claras y sucintas, y todo ello sin olvidar la posibilidad legal de entrar también en la critica de
otros dictamenes que obren en los autos”. JURADO BELTRAN, D., La prueba pericial civil:
andalisis practico del procedimiento probatorio pericial, Barcelona, 2010, p. 67.

ESCALADA LOPEZ nos ensefia “la idea de perito remite a un elemento subjetivo, de modo que
es un tercero ajeno al proceso que goza de cualificacion en cuanto poseedor, bien por titulo
acreditativo, o por su experiencia practica, de una serie de conocimientos no comunes y no
juridicos, sino singulares, especializados, cientificos, artisticos, técnicos o practicos, y que emite
dictamen para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto, o para adquirir certeza
sobre ellos (art. 335.1 LEC) contribuyendo, asi, a formar la conviccion del juzgador”.
ESCALADA LOPEZ, M. L., “El dictamen de peritos en la LEC: aspectos generales: especial
atencion a su naturaleza juridica”, Revista de Derecho Procesal, n. 1, 2007, p. 309.

7 FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 194.
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“esta partiendo de que el sistema de peritos de parte es el normal, mientras que el perito
judicial es extraordinario, sin perjuicio de que la actividad probatoria consiste en los dos
casos en la presentacion de un dictamen o informe por escrito y en la posible (en nuestra

opinidn necesaria si lo pide una parte o el juez) explicacion oral del mismo™®.

La forma escrita del informe pericial merece dos consideraciones mas. Primero, el
dictamen o informe pericial escrito es el medio normal de intervencion del perito en el
proceso judicial, toda vez que el ordenamiento espanol s6lo admite su actuacion oral en
la vista o juicio para la exposicion completa, explicacion, respuestas a preguntas,
ampliacion o criticas por el perito de la parte contraria con relacion al dictamen que
haya sido emitido (articulo 347 LEC). Es decir, no esta prevista la emision de dictamen
pericial de forma oral y autébnoma en el proceso judicial, ni es posible la actuacion del
perito en la vista o juicio sin previa emision de dictamen escrito. Tratdndose de prueba
pericial, solo el perito que haya emitido dictamen escrito podrd actuar en la vista o

juicio para los fines previstos en el referido precepto legal.

Segundo, no hay que confundir la figura del perito que, a través del dictamen aporta al
proceso premisas mayores facticas o maximas de experiencia especializadas, con el
testigo que ‘“Unicamente proporciona premisas menores, esto es, hechos historicos
concretos, aunque para declarar sobre ellos tenga que subsumirlo en premisas mayores

(las del lenguaje, etc.)”

. En el caso de que el festigo de un hecho historico también
posea conocimientos especializados sobre la materia a que se refieran los hechos del
interrogatorio, el tribunal puede admitir las manifestaciones de esta naturaleza que
agregue el testigo a sus respuestas (articulo 370.4 LEC). Asi, el ordenamiento procesal
admite la figura del festigo-perito, pero este tampoco se confunde con el perito.
Mientras el perito es fuente de prueba en virtud unicamente de los conocimientos
especializados que pueda aportar a los conocimientos del juez, el testigo-perito es
fuente de prueba eminentemente en virtud de su relacién personal con los hechos
controvertidos del proceso, siéndole permitido excepcionalmente afadir a sus
manifestaciones sus conocimientos especializados sobre la materia. Esta posibilidad

toma en consideracion que una persona no puede desvincularse de sus conocimientos en

el momento de narrar un hecho. Como contrapartida a los supuestos abusos en la

MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, Madrid, 2007, pp. 385-386.
’ ESCALADA LOPEZ, M. L., “El dictamen de peritos...”, cit., p. 312.
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utilizacion del testigo-perito como via transversal en la practica de la prueba pericial, el
legislador da a la parte la posibilidad de hacer saber al tribunal la concurrencia de

cualquiera de las circunstancias de tacha relacionadas en el articulo 343 LEC.

A pesar del esfuerzo legislativo, todavia se observan dos tendencias en la doctrina con
relacion a la nomenclatura del dictamen de perito adoptado por la LEC. Por un lado, se
nota una cierta resistencia con relacion a su aceptacion como forma de designacion de la
actividad pericial, prefiriéndose “la denominacion <<prueba pericial>> no so6lo por ser
la denominacion tradicional que recibia este medio de prueba, sino también por resultar
ampliamente comprensiva las distintas operaciones, procedimientos, tramites y
comparecencias que integran la intervencion procesal de los peritos en la nueva LEC'.
Por otro lado, se observa que la forma de designacién del perito sigue ocupando un
lugar destacado entre los criterios jurisprudenciales de valoraciéon del dictamen,
especialmente en los supuestos de conclusiones contradictorias entre el informe del
perito designado a instancia de parte del dictamen emitido y el perito de designacion
judicial.

De ahi, nos preguntamos entonces si cabria concluir en el sentido de un cierto fracaso
legislativo con relacion a la terminologia “dictamen de peritos” en lugar de utilizarse,

por ejemplo, el término de “prueba pericial ”.

Estimamos que la respuesta a la cuestion planteada sea negativa. Y es que el cambio en
la nomenclatura realizado por la LEC se justifica por la propia insistencia de la doctrina
en mantener otras expresiones similares. Ademas, no se trata de un sencillo cambio de
denominacion, sino que representa mas ya que corresponde a una adecuacion legislativa
con las reglas de la carga de la prueba en el proceso civil. Lo que se tiene en cuenta es
que seran las partes las que directamente nombren a los peritos, cabiendo que el juez, en
caricter subsidiario, pueda también designarlos a peticion de las partes''. Este cambio
en la denominacion implica entonces un cambio sustancial en la concepcion de este

medio de prueba, tanto en relacion a la iniciativa de aportacion de la prueba pericial

10 FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 195.

1 Conforme ESPARZA LEIBAR, “la mayor novedad que incorpora la LEC de 2000, en relacion
con el procedimiento regulador de la tramitacion de la prueba pericial, es la doble posibilidad de
incorporacion, con plenos efectos probatorios en ambos casos, de dicho medio probatorio al
proceso”. ESPARZA LEIBAR, 1., El dictamen de peritos en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, Valencia, 2000, p. 49.
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como también en lo que refiere a su valoracion judicial, sin que se pueda establecer una
discriminacion valorativa unicamente a partir de la forma de designacion del perito, a
instancia de parte o de designacion judicial. Consideramos que las dificultades en la
comprension de esta nueva concepcion del dictamen pericial o los supuestos
jurisprudenciales que les puedan ser contrarios no pueden servir de justificativo para su

no aceptacion, sino que refuerzan la necesidad del cambio efectuado.

Se podria también cuestionar respecto a la adecuacion de la expresion valoracion del
dictamen pericial que da titulo al articulo 348 LEC, teniendo en cuenta que la
valoracion de la prueba pericial es un todo y no tnicamente se valora el informe escrito.
Consideramos que el legislador también actué acertadamente en la denominacion
empleada. Desde el punto de vista de un concepto amplio adoptado por la LEC, el
dictamen pericial corresponde a todas las actuaciones relacionadas con la actividad
probatoria, motivo por el cual no existiria inadecuacion o incorreccion a la hora de
referirnos valoracion del dictamen pericial. Y mas aun, con relacion al concepto mas
restringido del dictamen pericial, hay que considerar que el tribunal realiza la valoracion
integral de la prueba pericial a partir del documento-base de valoracion, que es el
informe del perito. Son los diversos elementos que integran el dictamen escrito que
serviran de referencia para el analisis de las operaciones periciales, sus razonamientos y
conclusiones, asi como para confrontarlo con las actuaciones orales de los peritos y

otras pruebas practicadas.

El dictamen de perito formalizado en el documento escrito consolida toda la actuacion
del profesional experto respecto al hecho a ser aclarado, estabiliza sus conclusiones y
sirve de documento-base para la valoracion judicial de la prueba pericial. Y aunque el
articulo 348 LEC refiera que “el tribunal valorara los dictamenes periciales segin las
reglas de la sana critica”, la valoracion y motivacion del dictamen pericial no se limitan
a los términos que se hacen constar en el documento emitido por el perito. Los criterios
de valoracion elaborados por la doctrina alcanzan practicamente a todas las fases de la
prueba pericial, desde la forma de designacion del perito hasta las operaciones periciales
anteriores a la emision del dictamen, como son las actividades periciales de
reconocimiento de objeto o persona. Asimismo, dichos criterios también consideran las
operaciones periciales contemporaneas a la emision del dictamen, como son los
métodos empleados y los datos utilizados por los peritos. Igualmente se consideran en la

valoracion las actuaciones periciales posteriores a la emision del informe, como son las
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actuaciones de los peritos en la vista o juicio y la confrontacion del dictamen con otras
pruebas. En definitiva, la valoracion del dictamen pericial no se reduce al andlisis de su
contenido, es mas amplio que ello y refieren a los elementos anteriores, contemporaneos

0 posteriores a su emision.

1.2 Contenido

A diferencia de lo que sucede con la forma, la LEC no establece el contenido del
dictamen pericial, ya que se trata de una atribuciéon que afecta eminentemente al
profesional perito. No obstante, la doctrina suele referirse a los requisitos previstos en el
articulo 478 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), que establece que el
informe pericial comprenderd, si fuere posible: la descripcion de la persona o cosa que
sea objeto del mismo, el estado o el modo en que se halle; la relacion detallada de todas
las operaciones practicadas por los peritos y de su resultado; las conclusiones que en
vista de tales datos formulen los peritos, conforme a los principios y reglas de su ciencia
o arte'>. En ese mismo sentido, FONT SERRA sostenia que el contenido del dictamen
emitido por el perito de designacion judicial “deberd comprender la descripcion de lo
que haya sido objeto del dictamen, la relacion de operaciones periciales llevadas a cabo,
el resultado de las mismas y, por ultimo, las conclusiones que se formulen, las cuales no
deberan ser categodricas, dado que la realidad objeto de dictamen pericial no siempre es

susceptible de ser reducida a esquemas rigidos™"”.

La LEC si que establece en su articulo 336.2 la posibilidad de que los dictdmenes
puedan ser acompafiados de “los demas documentos, instrumentos o materiales
adecuados para exponer el parecer del perito sobre lo que haya sido objeto de la pericia.
Si no fuese posible o conveniente aportar estos materiales e instrumentos, el escrito de
dictamen contendra sobre ellos las indicaciones suficientes. Podran, asimismo,
acompanarse al dictamen los documentos que se estimen adecuados para su mas
acertada valoracion”. La prevision legal en cuanto a la adjuncién de documentos,
instrumentos o materiales al informe se dirige en el sentido de una posible actuacion

oral del perito en la vista o en el juicio y, en el caso de los documentos, propiciar su mas

12 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, I. (Dir.), La prueba pericial, Barcelona, 2009, p. 113.
13 FONT SERRA, E., El dictamen de..., cit.,p. 117.
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acertada valoracion judicial. En ultima instancia, todo ello tiene como objetivo ofrecer
al tribunal mejores condiciones para su valoracion. Por ello se valorard positivamente la
prevision contenida en el art. 336.2 en la medida en que cuando el perito que ha emitido
el dictamen pericial tenga que declarar en el acto del juicio o vista si es llamado a tal
efecto podra exhibir los documentos, instrumentos o materiales adecuados que le han
servido para emitir el informe pericial con la finalidad de transmitir con mayor razén de
ciencia el contenido de su dictamen'®. Pero el precepto citado no se limita a ello, pues
alcanza también los supuestos en que no haya actuacion oral del experto, ya que permite
que sean afiadidos documentos destinados directamente a la mas acertada valoracion
judicial.

No deja de ser necesario destacar la necesidad de que el dictamen contenga una
minuciosa descripcion en cuanto al procedimiento seguido para la apreciacion y analisis
del cuerpo u objeto material de la pericia. La exposicion de las conclusiones y
resultados a que haya podido conducir el examen pericial deberd, ademads, contener una
motivacion suficiente'’. Mas alld de la promesa de juramento o promesa de actuar con
objetividad prevista en el articulo 335.2 LEC'®, cualquier dictamen que pretenda surtir
efectos debera contener al menos: 1.Identificacion del perito, haciendo constar sus datos
personales y profesionales relevantes; 2. Antecedentes y fuentes sobre cuya base se
emite el dictamen; 3. Objeto de la pericia encomendada; 4. Metodologia utilizada; 5.
Premisas y limitaciones; 6. Observaciones periciales; 7. Criterios y valoraciones; 8.

) . 17
Conclusiones; 9. Anexos -documentos, graficos, etc.-.

Seguimos en este punto las palabras de MAGRO SERVET, V. (Coord.), La prueba pericial en la
Ley de Enjuiciamiento Civil y en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, Las Rozas (Madrid),
2007, p. 26.

3 En este mismo sentido, FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 201.

GUTIERREZ MUNOZ sefala que aquellos informes que carezcan de la promesa o juramento de
actuar fielmente y conforme a Derecho “pueden subsanarse si hubiera sido una omision por error
pero si lo fuera con conciencia, es decir, cuando el perito se negara a prestar promesa o
juramento, la solucidn seria diferente segun que el perito hubiera sido designado judicialmente o
se tratara de un perito designado por la parte”. El perito de designacion judicial no seria
nombrado, ya que se le exige la promesa antes de tomar posesion y ser nombrado perito;
mientras que si se trata de un perito de parte lo que presenta el dictamen sin la promesa prestada,
la consecuencia sera que no se otorgara ningun valor a su informe. GUTIERREZ MUNOZ, S.
M., La prueba pericial en el proceso civil, Barcelona, 2009, p. 28.

Sistematizacion basada en la realizada por JURADO BELTRAN, D., La prueba pericial civil:
andalisis practico del procedimiento probatorio pericial, Barcelona, 2010, p. 68.
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Los elementos que deben integrar el contenido del informe pericial escrito no se hallan
reglamentados en la LEC, por lo que en teoria, no conformarian el objeto de estudio del
Derecho Procesal. Sin embargo son objeto de valoracion judicial, por lo que nuestro
estudio pasard por alto teniéndolos conforme a su posicion en los criterios doctrinarios

de valoracion de la prueba pericial.

1.3 Definicion

Llegados a este punto y a partir del analisis de la doctrina sobre el tema, estimamos la
posibilidad de plantear la existencia de dos definiciones para el dictamen pericial. Una
primera, la tradicional relaciona el dictamen con el informe escrito presentado por el
perito. Una segunda definiciéon, mas amplia y mas actual no restringe su objeto al
informe, sino que incluye todas las actividades procesales y periciales relacionadas con

la practica de la prueba pericial y se ajusta mejor al modelo propuesto por la LEC.

En su sentido tradicional, el dictamen pericial es “la informacién que proporcionan
personas con conocimientos cientificos, artisticos o practicos sobre principios de su
ciencia, arte o practica, en relacion con hechos o circunstancias facticas de influencia en
el proceso civil”'®. A través del dictamen “se manifiesta el resultado de la pericia o
actividad pericial desarrollada por los peritos, utilizando las maximas de experiencia
especializadas que el juez no posee”'’. El dictamen es “el informe —normalmente

escrito- en que se plasma la actividad del perito”?.

Conforme se observa, las definiciones de naturaleza restringida del dictamen de perito
corresponden al informe presentado por el perito. En este sentido, considerariamos
oportuno plantear la siguiente definicion: el dictamen de perito, en su sentido
restringido, constituye un elemento esencial del medio de prueba pericial, formalizado
a través de un instrumento escrito por el cual el experto aporta al proceso su punto de
vista o su version sobre el hecho, situacion, estado o persona sobre el cual recae una
cuestion controvertida relevante para la decision de la demanda, mediante la

aplicacion de sus conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o prdcticos.

8 Nos servimos de la definicion de DE LA OLIVA SANTOS, A., y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I.,
Derecho procesal civil: el proceso de declaracion, Madrid, 2008, p. 398.

19 FONT SERRA, E., El dictamen de..., cit., p. 29.

20 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 26.
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En sentido amplio, la definicion del dictamen coincidiria con la propia prueba pericial
como un todo, alcanzando todas las actividades y operaciones relacionadas con la

prueba pericial, incluso la valoracion del dictamen.

La doctrina ya viene registrando este cambio conceptual al equiparar el dictamen de
peritos con el medio de prueba. En este sentido nos dice FLORES PRADA: “ya sea
llamado dictamen de peritos, ya prueba pericial, este medio de prueba puede definirse
como la exposicion escrita y razonada que formulan los peritos llamados al proceso, y
que puede consistir en la mera transmision de los principios cientificos, artisticos,
técnicos o practicos interesados por la parte procesal, o en la explicacion de los
resultados a los que han podido llegar los peritos después de reconocer y examinar
hechos, situaciones, estados o personas, ya sea verificando datos, ya sea formulando
conclusiones sobre causas o consecuencias de determinados elementos facticos
mediante la aplicacion de sus conocimientos especializados, estando siempre destinados
a incidir en el convencimiento judicial en orden a la demonstracion de las alegaciones

, 7 21
de la parte o a su mas correcta valoracion”

. En esta misma linea apuntan otros autores
al afirmar que “el dictamen de peritos o prueba pericial es un medio concreto de prueba
(art. 299.1.4° LEC), en virtud de la cual una persona con conocimientos especializados
(cientificos, artisticos, técnicos o practicos), que el juez no tiene, pero ajena al proceso,
los aporta al mismo para que el 6rgano jurisdiccional pueda valorar mejor los hechos o
circunstancias relevantes en el asunto, o adquirir certeza sobre ellos (art. 335.1, primera

frase)”*.

Y también al atribuir la definicion de prueba pericial a la emision del dictamen: “la
llamada prueba pericial es un medio de prueba consistente en la emision, previamente a
la resolucion, de un asunto concreto, de un dictamen sobre alguna de las materias (aptas
para quedar sujetas a la actividad probatoria) que constituyen el objeto del proceso, por
una persona ajena al mismo que debera poseer conocimientos especializados cientificos,
artisticos o practicos, que el juez precisa para valorar mejor las afirmaciones, hechos o

circunstancias que constituyen el objeto de la prueba™.

De lo expuesto, consideramos que el dictamen de perito, en su sentido amplio y de

o FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 196.
= MAGRO SERVET, V. (Coord.), La prueba pericial..., cit., p. 50.
» ESPARZA LEIBAR, 1., El dictamen de..., cit., p. 42.
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acuerdo al ordenamiento procesal espafiol, podria ser definido como: e/ medio de
prueba, practicado bajo juramento o promesa de decir la verdad por la persona fisica o
Jjuridica experta en la materia, designada a instancia de parte o judicialmente, que tiene
como finalidad valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto, mediante la
aplicacion de conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos, y que somete a
la apreciacion del tribunal, segun las reglas de la sana critica, las condiciones
profesionales del perito y eventuales circunstancias de tacha, las operaciones periciales
de reconocimiento de lugares, objetos o personas, el informe escrito presentado, con
todos sus elementos, datos considerados, métodos empleados, razonamientos y

conclusiones, asimismo las actuaciones orales del perito en el juicio o en la vista.

En definitiva, podriamos afirmar que la definicion en sentido amplio de la prueba
judicial dictamen de peritos integraria practicamente todas las actividades procesales de
las partes y las actuaciones del perito destinadas a la practica de la prueba pericial
establecidas en la Seccion V, del Capitulo VI, del Libro II, de la LEC, incluyendo la

valoracion judicial de la prueba pericial.

Y es acompanando esta conceptualizacion ampliada del dictamen pericial por lo que
hemos adoptado como titulo del presente trabajo el dictamen pericial: criterios de
valoracion judicial y su motivacion en la sentencia civil. A pesar de ello y teniendo en
cuenta que los criterios de valoracion del dictamen no se limitan a los términos que se
hagan constar en el dictamen escrito, sino que pueden referirse a otros elementos de la
prueba pericial, no hemos excluido la utilizacion de las denominaciones tradicionales:

prueba pericial, valoracion de la prueba pericial o motivacion de la prueba pericial.

1.4  Naturaleza juridica

La doctrina viene marcando dos posturas que han sido objeto de debate durante muchos
afos, para establecer si el perito es un auxiliar de juez o si la actividad pericial es un
medio de prueba. Tales relevantes cuestiones relacionadas con la forma de designacion
del perito, el modo de aportacion al proceso, su necesaria ratificacion y el criterio
judicial de valoracién a utilizar justificaban los intensos debates doctrinales y las
controversias jurisprudenciales, ocurridos con caracter previo a la actual reglamentacion

procesal.

La LEC, conforme su Exposicion de Motivos, se inclina coherentemente por entender el
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dictamen de peritos como medio de prueba en el marco de un proceso, con las
excepciones obligadas respecto de los procesos civiles en que ha de satisfacerse un
interés publico®*. Estimamos que no se trata sencillamente de una mera inclinacion,
como de forma sutil se refirio el legislador, sino de una clara opcion en situar el
dictamen de perito como medio de prueba. Por ello, conforme hemos destacado, se ha
situado topograficamente la Seccion denominada del dictamen de peritos en el Capitulo
VI de los procesos declarativos, que trata de los medios de prueba y las presunciones.
Se pretendi6 de este modo alcanzar dos objetivos también indicados en la Exposicion de
Motivos LEC: 1°) simplificar la complicacion procedimental a que conducia la
regulacion de la Ley de 1881; 2°) aclarar que el sistema a ser utilizado para su

valoracion judicial es la sana critica o libre valoracion.

Posiblemente la discusion doctrinal sobre la naturaleza del perito y su actividad haya
sido excesiva®, pero sirvié para que la cuestion fuese resuelta normativamente, por lo
menos parcialmente, a pesar de la existencia de opiniones fundadas contrarias a ello*°.
En la actualidad, se observa una tendencia mayoritaria en la doctrina en considerar el

. .. . 27
dictamen pericial como medio de prueba”’.

2 LEC. Exposicion de Motivos. XI. “Con las excepciones obligadas respecto de los procesos

civiles en que ha de satisfacerse un interés publico, esta Ley se inclina coherentemente por
entender el dictamen de peritos como medio de prueba en el marco de un proceso, en el que,
salvo las excepciones aludidas, 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 dictamenes de peritos designados por las partes y se
reserva la designacion por el tribunal de perito para los casos en que asi le sea solicitado por las
partes o resulte estrictamente necesario”.

» MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit., p. 348.

26 PEDRAZ PENALVA sostenia que, en la controversia doctrinaria sobre la naturaleza de la

prueba pericial, se deberia huir “de cualesquiera fijaciones normativas, en todo caso idoneas para
cimentar encontradas interpretaciones, pareciendo de esto modo mas acertado a fin de buscar la
naturaleza de la pericia el buscar su esencia”. PEDRAZ PENALVA, E., “Reflexiones sobre la
prueba pericial en los procesos penal y civil: particular consideracion de la pericia psiquiatrita”,
en Salud mental y Justicia: problematica civil y penal, internamientos en el Derecho Civil y
Penal, la peligrosidad, en PEDRAZ GOMEZ, S. (Dir.) Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 1994, p. 403.

27 En este sentido, DE LA OLIVA SANTOS sostiene que “la pericia, en general, no puede ser

ordenarla de oficio el juzgador, como sin duda deberia ser si los peritos fuesen sus auxiliares”.
DE LA OLIVA SANTOS, A., y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Derecho procesal civil..., cit. p.
399. ARAGONESES entiende que es un medio de prueba “porque mediante ¢l se tiende a
provocar la conviccion judicial en un cierto sentido”. GUASP, J., ARAGONESES, P., Derecho
procesal civil: introduccion, parte general y procesos declarativos ordinarios, t. 1, Madrid,
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No obstante, todavia se observan posicionamientos favorables a la configuracion de la
prueba pericial como mecanismo de auxilio del juez basicamente sobre tres argumentos:
el derecho comparado, una excesiva privatizacion de la prueba pericial y una cierta
reduccion de la intervencion judicial en la actividad probatoria pericial®®. Sin entrar
ahora en el mérito del derecho comparado, estimamos que los otros dos argumentos

esgrimidos no se prestarian para sostener la naturaleza de auxilio judicial a la pericia.

Con relacion a la alegada privatizacion excesiva de la prueba pericial, consideramos
que los dictamenes periciales aportados por las partes no son novedosos en el Derecho
procesal espafiol. Antes incluso de la vigencia de la LEC, “esta forma de presentacion
ya venia siendo habitual en la praxis forense, recibiendo tales dictdmenes acompanados,
la calificacion de pericia extrajudicial o irregular, porque se hacian a instancia y designa
unilateral de una de las partes y sin respeto al principio del contradictorio”?,
principalmente en los procesos civiles dispositivos. Y fue por cuenta de su amplia
utilizacion y las divergencias doctrinales y jurisprudenciales surgidas que se establecio
su procedimiento, no siendo razonable un retroceso en el sentido de restringir el uso de
este medio de prueba. Todo lo contrario, su reglamentaciéon uniformiza su practica,

equilibra las relaciones de poder entre las partes y el juez’® y confiere seguridad juridica

en los supuestos de su realizacion.

No nos parece razonable que el juez o tribunal determine la practica de una prueba

2003, p. 414. Segin MONTERO AROCA, “para la naturaleza del peritaje es indiferente la
condicion de funcionario o no del perito y el modo de incardinarlo en el 6rgano judicial”.
MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit., p. 349. FONT SERRA entiende que “concebir la
actividad del perito como una actividad que auxilie a la que debe desarrollar el juez en el
momento de juzgar, no implica, a nuestro entender, que el perito con sus conocimientos deje de
ser una fuente de prueba y el dictamen de peritos un medio de prueba”. FONT SERRA, E., E/
dictamen de..., cit., p. 36.

2 En este sentido ABEL LLUCH y PICO JUNOY, que no comparten de la opcion legislativa en

considerar la prueba pericial como un medio de prueba. ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J.
(Dir.), La prueba pericial, cit., pp. 30-31.

? MUNOZ SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil L. E. C. 1/2000, Barcelona, 2001,
p. 331.

30 ABEL LLUCH asevera que “la iniciativa probatoria debe recaer sobre las partes (art. 282,

proposicion primera, LEC), en coherencia con los principios dispositivo y de aportacion de parte
(art. 216 LEC), existen concesiones, mas o menos limitadas, a la iniciativa probatoria de oficio
(art. 282, proposicion segunda, LEC), y reveladoras del reparto de poderes entre las partes y el
juez”. ABEL LLUCH, X., “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil”, en
Objeto y carga de la prueba civil, en ABEL LLUCH, X. y PICO I JUNOY, J. (Dir.), Barcelona,
2007, p. 21.
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pericial en los procesos que involucren intereses privados y las partes soporten los
respectivos costes, sin que hayan solicitado su produccion. Tampoco seria razonable, en
estos supuestos, que el Poder Publico se encargue de los referidos gastos, por ejemplo
sosteniendo econdmicamente corporaciones profesionales con competencia para emitir
dictimenes en las mas diversas areas de conocimiento. Conforme la Exposicion de
Motivos de la LEC, la resolucion del dilema sobre la naturaleza de la actividad pericial
tiene como efecto indirecto, pero nada desdefiable, “la soluciéon o, cuando menos,
importante atenuacion del problema practico, muy frecuente, de la adecuada y

tempestiva remuneracion de los peritos™.

Ademas, la naturaleza juridica de medio de prueba del dictamen pericial no depende de
que la iniciativa probatoria haya sido de las partes o del juez y tampoco que dicha
prueba haya sido practicada por un perito particular o por una corporacion oficial.
Segin ARAGONESES, “sea lo que sea organicamente la pericia judicial (para oponerla
a la pericia designada por la parte, a la que luego haremos referencia), ningun
inconveniente hay en que asuma la forma, incluso, de un Cuerpo o servicio forense,
como el de médicos o arquitectos, o como un servicio comun, pero, funcionalmente,

. . . ., . 31
tiene siempre la significacion de un medio de prueba”

. Es decir, el reconocimiento del
dictamen de perito a instancia de parte como medio de prueba no desvirtia que el
informe practicado por el perito de designacion judicial también sea considerado como

medio de prueba, ni desde el punto de vista tedrico ni desde el punto de vista practico.

La naturaleza de medio de prueba del dictamen pericial coexiste con la actividad
probatoria realizada por otros profesionales que puedan ostentar naturaleza organica de
auxiliar del juez. Y, aun en estos supuestos, a pesar de que el 6rgano emisor del
dictamen -que corresponde a la fuente de prueba-, pueda poseer la atribucion de auxiliar
del juez, su informe también va a tener naturaleza juridica de medio de prueba, ya que
se trata de la intervencion de una persona ajena a la relacion litigiosa y que introduce
una declaracion escrita que “no tiene otra finalidad sino la de convencer al tribunal de la

9932

existencia o inexistencia de ciertos datos procesales””. Y es lo que sucede, por ejemplo,

en los Juzgados de Familia con relacion al dictamen de especialistas, previsto en el

3 GUASP, J., ARAGONESES, P., Derecho procesal civil..., cit., pp. 414-415.
32 Ibid., p. 415.
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articulo 92.9 del Cédigo Civil (CC)*. Conforme a las palabras de ORTUNO MUNOZ,
“en todas aquellas materias del ambito de lo juridico, en las que la ley no se limita a
declarar el derecho, y tenga vocacion de incidir en las conductas futuras de los
ciudadanos, se hace necesaria una intervencion técnica de especialistas en las ciencias
de la conducta, cuya presencia en el proceso no puede circunscribirse a los limites de la
prueba pericial clasica, sino que adquiere carcter de prueba pericial técnica de caracter

»34 E| eminente

singular, distinta de aquélla, y con naturaleza y contenido especifico
interés publico en la materia confiere un mayor poder discrecional al juez en la
iniciativa probatoria con relacion a la prueba técnica, generalmente realizada por
corporaciones oficiales, que, a pesar de que legalmente estén constituidas con naturaleza
organica de funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia, emiten con
autonomia funcional informes de naturaleza probatoria, cuyo contenido suele ser

interpretado con contornos mas fiables de imparcialidad que los dictimenes emitidos a

instancia de parte.

Con relacion al argumento de una cierta reduccion en la actividad probatoria del juez,
hay que reconocer que puede ocurrir en cuanto a los procesos en que no haya un interés
publico, ya que solo esta permitido al tribunal designar perito de oficio cuando la pericia
sea pertinente en procesos sobre declaracion o impugnacion de la filiacion, paternidad y
maternidad, sobre la capacidad de las personas o en procesos matrimoniales (articulo
339.5 LEC). La cuestion es si esta disminucion de los poderes del juez en cuanto a la
iniciativa de la prueba pericial tiene reflejos en la naturaleza juridica del dictamen
pericial. Consideramos que la respuesta es negativa porque la facultad de direccion
material relativa a determinar los medios de prueba que deben practicarse se refieren a
“las concepciones ideologicas que priman los poderes del juez en el proceso, en contra
de las garantias de las partes y cuya base autoritaria es hoy sobradamente conocida pues

respondian al predominio de los poderes del Estado sobre el individuo en la sociedad”™.

3 CC. Art.92.9. “El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados

anteriores, de oficio o a instancia de parte, podra recabar dictamen de especialistas debidamente
cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de
custodia de los menores”.

3 ORTUNO MUNOZ, P., “El <<dictamen de especialista>> como prueba <<sui generis>> en el
derecho de familia y la mediacion”, Revista del Poder Judicial, 2* época, n. 37, Madrid, Consejo

General del Poder Judicial, 1995, p. 199.
33 MONTERO AROCA, I., La prueba en..., cit., p. 29.
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Una cosa es no concordar con las limitaciones legales impuestas a los poderes del
juzgador en la iniciativa probatoria del dictamen pericial. Y otra cosa es, a partir de ello,
cuestionar la naturaleza juridica del dictamen pericial, sea el practicado a instancia de

parte, sea el practicado por el perito de designacion judicial.

Atribuir a las partes la responsabilidad de la aportacion de dictamenes periciales, en los
procesos civiles en que no haya un interés publico, es consecuencia del principio de
aportacion de parte, seguin el cual “las partes tienen el derecho de probar pero también
sobre ellas recae la carga de la prueba de los hechos controvertidos, ahora en el sentido
de que sobre ellas las consecuencias de que los hechos alegados no lleguen a ser
probados (art. 217)*®”. Ello significa que “la determinacién de a quién es razonable que
perjudique, al final del proceso, a la hora de dictar sentencia, la falta de certeza sobre un

hecho (carga de la prueba material), determina a quien le corresponde probarlo™’.

En estos supuestos, “la eleccion de los medios de prueba y, antes la delimitacion factica
del objeto procesal, corresponde exclusivamente a las partes, en coherencia con la
naturaleza privada de los intereses en conflicto”®. La responsabilidad con relacion a la
conveniencia y oportunidad en la practica del dictamen es de las partes, ya que ellas
seran las que se someteran a las consecuencias de sus propias actuaciones. Por ello,
entendemos que resulta muy complicado admitir que el juez tenga la iniciativa
probatoria de la prueba pericial en los procesos en que estén en juego intereses

predominantemente particulares.

A efectos de delimitar los criterios de valoracion del dictamen de perito y su motivacion
en la sentencia civil, estimamos que las discrepancias doctrinales en cuanto a la
naturaleza juridica de la actividad pericial no conducen a significativas variaciones
teoricas o practicas. Y ello es asi si se tiene en cuenta que tanto el dictamen de peritos
emitido por designacion de parte como el informe del perito de designacion judicial: 1°)

no implicard vinculacion del juez a sus conclusiones™; 2°) seran valorados

36 Ibid., p. 348.

37 DE LA OLIVA SANTOS, A., y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Derecho procesal civil..., cit., p.
398.

3 FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 146.

i ESCALADA LOPEZ ensefia que si se contempla el peritaje como auxilio “la propia

imperiosidad del mismo derivada del desconocimiento judicial de unos saberes que son
pericialmente integrados, exigiria la vinculacion del juez al dictamen”. ESCALADA LOPEZ, M.
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judicialmente de acuerdo al sistema de la sana critica y 3°) no se prescindira de la

suficiente motivacion en la sentencia.

1.5 Caracteristicas

En este apartado analizaremos brevemente las caracteristicas del dictamen de perito, que
se corresponden basicamente a los contenidos de su definicion en sentido amplio, a

saber:
1) posee naturaleza juridica de medio de prueba;
2) es un compromiso de objetividad;
3) es una actividad rogada;
4) tiene caracter técnico o cientifico;
5) es una actividad compleja;
6) tiene caracter consultivo.

El compromiso de objetividad viene previsto en el articulo 335.2 LEC, que establece
que “todo perito deberd manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha
actuado y, en su caso, actuard con la mayor objetividad posible, 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”. El juramento o promesa de decir la
verdad y actuar con objetividad formaliza la aceptacion del encargo por parte del perito,
posibilita su intervencién en el proceso y materializa su declaracion de reconocimiento
de las sanciones penales en que puede incurrir, en el caso de incumplimiento. Por
tratarse de un acto eminentemente formal, su omision es un defecto subsanable. No
impide su valoracion probatoria, sea como prueba documental, en el caso de no

., 40 . .. . ., .
subsanacion™, sea como informe pericial con valor probatorio pleno, en las hipotesis de

L., “El dictamen de peritos...”, cit., p. 329.

40 FLORES PRADA sostiene que “si no puede obtenerse la declaracion de objetividad y la

consiguiente asuncion de responsabilidades que pudieran derivarse, habra que concluir, atendida
la redaccion del art. 335 LEC, que el informe o estudio del experto no podra ser admitido por el
juez en calidad de dictamen pericial”’. FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., pp. 190-
191.
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ratificacion y subsanacion del juramento®'.

El compromiso de objetividad representa una ruptura con el régimen juridico anterior
que vedaba la practica de la prueba pericial al perito designado a instancia de parte, con
base a su manifiesta parcialidad, y admitia la presuncion de imparcialidad del perito de
designacion judicial. Actualmente, la LEC trata de establecer una presuncion de
actuacion objetiva del perito a partir de su juramento y promesa de decir la verdad®,
con independencia del origen de su designacion. El perito “debe emitir su pericial
atendiendo a los datos objetivos que tenga para hacerlo sin que pueda influir en sus
conclusiones o métodos utilizados ni en ningin otro extremo de su actividad pericial,
razén subjetiva alguna™®. El control de la objetividad se establece de dos maneras
diferentes y de acuerdo con la forma de designacion del perito: un control posterior a la
emision del dictamen, a través del sistema de tachas (articulo 343 LEC), para los
supuestos en que la designacidon sea a instancia de parte; y un control previo a la
emision del dictamen, para las hipotesis de designacion por el tribunal, mediante el
sistema de recusacion, de acuerdo a lo previsto en el articulo 219 de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ). Se agregan, ademas, otras tres otras hipdtesis establecidas en el

articulo 124.3 LEC.

El dictamen de perito es una actividad rogada porque su practica presupone una previa
actuacion de parte -mediante su iniciativa directa o su solicitud al tribunal-, o una
anterior designacion judicial sea atendiendo a solicitud de parte, sea de oficio en los
casos legalmente previstos. En el ambito del proceso civil, se podria afirmar que el
dictamen de perito, para ser caracterizado como medio de prueba, no debe corresponder
a una actuacion de oficio del perito. Por ello, aunque se trate de la actuacion de los
equipos psicosociales adscritos a los Juzgados de Familia, con relacion a la practica de
los denominados dictdmenes de especialistas, la legislacion establece la previa
designacién judicial de oficio o mediante peticion de los interesados podré recabar el

dictamen de especialistas (articulo 92.9 CC).

4 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 71.

2 MUNOZ SABATE entiende que, con esta formula, “la conciencia del perito extrajudicial puede

no quedar tan liberada de compromisos €ticos y juridico como antafio. Teoricamente, al menos,
ya no actua como simple consultor de la parte, sino como auténtico perito”. MUNOZ SABATE,
L., Fundamentos de prueba..., cit., p. 333.

s GUTIERREZ MUNOZ, S. M., La prueba pericial..., cit., p. 14.
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El caracter técnico o cientifico del dictamen del perito consiste en la propia razén de la
necesidad de su intervencion en el proceso judicial, es decir, en el producto de
conocimiento especializado que no estd a disposicion del tribunal®. A través del
dictamen “una o varias personas expertas en materia no juridica, elaboran y transmiten
al tribunal informacidon especializada dirigida a permitir a éste el conocimiento y

.., . . , L. 4
apreciacion de hechos y circunstancias facticas en el proceso”®.

La practica del dictamen de perito se justifica por la importancia de valorar
determinados hechos o circunstancias relevantes mediante la aplicacion de
conocimientos especializados, que “escapan de los conocimientos medios de cualquier
ciudadano y de los conocimientos juridicos del juez”*. Es decir, la intervencion de una
persona o profesional ajeno a la relacion juridica litigiosa y distinta del organo
jurisdiccional competente para la resolucion de la demanda se funda en la relevancia
que pueda tener una opinion técnica o cientifica con relacion a los hechos o
circunstancias relevantes controvertidas. Se puede afirmar que el caracter técnico o
cientifico es el trazo mds caracteristico del dictamen pericial, toda vez que la aportacion
del perito al proceso debe consistir en la valoracion del hecho o circunstancia seglin la

aplicacion de sus conocimientos técnicos, cientificos o practicos.

La complejidad del dictamen de perito alcanzaria las dos dimensiones de la definicion
del dictamen: una referente a las operaciones que debe desarrollar el perito para la
emision de su informe escrito; otra relativa a todas las actuaciones procesales previstas

en la LEC para su practica.

Desde el punto de vista de las actividades propias del perito, la practica del dictamen es
compleja porque no esta integrada por un acto tnico. Implica desarrollar un conjunto de
operaciones que comprenden el analisis de su objeto, la aplicacién de las técnicas o
conocimientos correspondientes a su especialidad y la aportacion de sus conclusiones,

que han de describirse en el informe escrito.

Todavia se reviste de mayor complejidad el dictamen pericial con relacion a todas las

actuaciones procesales previstas para su regular practica. Y es que, en su sentido

44 Vide DWYER, D., The Judicial Assessment of Expert Evidence, Cambridge, 2008, p. 75.

* Son palabras de PEREZ GIL, J., El conocimiento cientifico en el proceso civil: ciencia y
tecnologia en tela de juicio, Valencia, 2010, pp. 48-49.

46 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 128.
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amplio, el dictamen de perito involucra todos las formalidades y procedimientos
previstos en la LEC para su practica, como son: las formas de designacion del perito, las
condiciones del perito, la emision del informe escrito, la formulacidon de circunstancias
de tacha al perito designado a instancia de parte o la recusacion del perito designado
judicialmente, las posibles actuaciones del perito en la vista o en el juicio y la

valoracion judicial del dictamen.

Y por ultimo, el cardcter consultivo del dictamen de perito resulta del hecho de que “la
labor del perito no es decidir, ni resolver, sino dictaminar conforme a su ciencia”’. La
practica del medio de prueba dictamen de perito no conlleva la resolucion de la
demanda a las conclusiones que haga constancia el profesional experto en su informe, ni
tampoco con relacion al mérito del hecho o circunstancia controvertida que origind la
admision de dicha prueba. Es decir, el cardcter consultivo consiste, por un lado, en la
aceptacion por parte del perito de que toda la actividad relacionada con su informe
estarda sometida a la valoracién judicial, y, por otro lado, la no vinculacion del juez o
tribunal a las conclusiones presentadas por el perito. La aplicacion de conocimientos
especializados por el perito para sugerir sus conclusiones no elude la potestad
jurisdiccional sobre el objeto del dictamen. Es por ello que la LEC establece en su
articulo 348 que “el tribunal valorard los dictamenes periciales segun las reglas de la

sana critica”.

2 LA OBJETIVIDAD DEL PERITO
2.1  Aproximacion al tema

El articulo 335.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) establece que “al emitir el

dictamen, todo perito debera manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad,

que ha actuado y, en su caso, actuard con la mayor objetividad posible, 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” (subrayado nuestro).

Se hace necesario distinguir dos aspectos del referido precepto: por un lado, la cuestion

formal, representada por el juramento o promesa de decir la verdad; por otro, el

4 FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., pp. 128-129.
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contenido material, constituido por la actuacion del perito con la mayor objetividad
posible, que puede ser valorada de acuerdo con la consideracion del perito respecto a lo
que pueda favorecer como a lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de

las partes.

El incumplimiento del deber de actuar con objetividad puede tener consecuencias que
consistan en la imposicion de sanciones penales al perito. Pero la inobservancia del
deber de jurar no constituye causa de nulidad del dictamen, teniendo en cuenta: 1) la
existencia de otros mecanismos procesales de control de la actuacion del perito, como
son la tacha y la recusacion; 2) que el control de la actuacion del perito es realizado en
el momento de dictar sentencia, cuando se valora el dictamen. Por ello, se podria
afirmar que la formalidad del juramento no tiene mayor influencia en la valoracion del

. . . 148
dictamen pericial .

Con relacion al contenido material del precepto -la actuacion del perito con la mayor
objetividad posible-, podemos comentar que se apunta a la enunciacion de un criterio de
valoracion del dictamen formulado en los siguientes términos: tomando en
consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar
perjuicio a cualquiera de las partes. De este modo, el nivel de objetividad del dictamen
pasa a constituirse en uno de los elementos de su valoracion. Este nivel de mayor o
menor objetividad hay que fijarlo por el contenido del dictamen y no a partir de

elementos formales o criterios subjetivos del juzgador.

La objetividad material o de contenido -en cuanto criterio de valoracion del dictamen
pericial,- coincide con la apreciacion por el juez de todos los elementos metodologicos
(datos, métodos, operaciones realizadas, etc.), asi como los componentes ideologicos o
de fondo del dictamen (razonamientos y conclusiones). Por lo tanto, la mayor o menor
actuacion objetiva del perito se evaluard a partir del momento en el que en el dictamen
se materialice, lo que pueda favorecer o ser susceptible de causar perjuicio a cualquiera
de las partes. Cuanto mas deje de tomar en consideracion los elementos imprescindibles

para la produccion de la prueba pericial habra menor objetividad en la actuacion del

48 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY ensefian que la inobservancia del deber de jurar del perito
“no comporta la nulidad del dictamen, pues la objetividad del perito se puede controlar a través
del mecanismo de la tacha o de la recusacion, y constituye una irregularidad procesal a ponderar
el juez en el momento de dictar sentencia, de no haberse subsanado con anterioridad”. ABEL
LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 78.
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perito. Y cuantos mas elementos de orden subjetivo se incluya en los razonamientos y
conclusiones, menor serd su nivel de actuacion con objetividad. Valorar la objetividad

material o de contenido significa valorar el propio dictamen pericial.

2.2 Presuncion de objetividad

A pesar de que la objetividad de la prueba pericial sea efectivamente valorada a partir
de su contenido, la doctrina jurisprudencial, en reiteradas resoluciones del Tribunal
Supremo, ha consagrado un criterio basado en la presuncion de objetividad del
dictamen, reflejado en el siguiente enunciado: “También debera ponderar el tribunal, al
valorar los dictdmenes, 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 LEC, a que se dé mas crédito a los dictamenes de los

peritos designados por el tribunal que a los aportados por las partes™’.

Destacan dos Sentencias del Tribunal Supremo (STS) consideradas paradigmaticas del
criterio de presuncién de objetividad del dictamen pericial®: la STS 179/1993 de 24 de
febrero y la STS 275/1997 de 31 de marzo.

La primera de ellas, dictada en proceso de reconocimiento de paternidad, sostiene la
objetividad presumida del dictamen emitido por un Centro de Salud dotado de personal

y medios de acreditada competencia.

“STS (Sala de lo Civil) 179/1993 de 24 de febrero (Rec.: 1469/1990,;
ponente: Barcala Trillo-Figueroa). (Id Cendoj: 28079110011993104178).

FD 3° (...) Las consideraciones que anteceden son mdas que suficientes en
punto a estimar que los extremos requeridos en el art. 611, «claridad y
precisiony, quedaron cumplimentados en la proposicion de la pericial de que se
trata, y por lo que respecta a la falta de concrecion del niimero de peritos para la
prueba del ap. A), ello carece de trascendencia por ser de general conocimiento
que las pruebas de investigacion de la paternidad, en atencion a su especifica
naturaleza y técnica requerida, han de practicarse en Centros dotados de
personal y medios de acreditada competencia, por consiguiente, al no haber
infringido el Tribunal «a quo» el meritado art. 611, procede estimar inviable el
motivo examinado, especialmente, cuando la admision de la pericial en los
términos recogidos en la parte dispositiva del Auto del Juzgado, de 1-6-1987,
no produjo ninguna indefension para el demandado-actual recurrente, exigencia
prevista en el inciso final del ordinal 3.° y reiterada en el art. 1693.”

49 FONT SERRA, E., El dictamen de..., cit., pp. 195-196.
%0 Ibid., p. 196.
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La segunda sentencia, dictada en proceso en que se demandaba nulidad de compraventa
e indemnizacion de dafos y perjuicios, en el que fueron presentados dos informes
periciales emitidos por profesionales de titulacion semejante; la decision se fundamenta
a favor de una mayor objetividad del dictamen emitido por el perito designado

judicialmente.

“STS (Sala de lo Civil) 275/1997 de 31 de marzo (Rec.: 1143/1993; ponente
Barcala Trillo-Figueroa). (Id Cendoj: 28079110011997101442).

FD 4°: D) (...) Por otro lado, la sentencia recurrida hace mencién al informe
pericial aportado por el demandado confeccionado por don Antonio G. S.-LI.,
que se trata de un dictamen emitido extrajudicialmente, por lo que no ostenta el
caracter de auténtica prueba pericial judicial (Sentencia de 27 octubre 1950 [RJ
1950\1532]). Es mas, ante la disparidad de los criterios expuestos entre peritos
de titulacion semejante se debe dar preferencia a los emitidos por los
designados por el Juzgado por coincidir en ellos una presunciéon de mayor
objetividad (Sentencia de la Sala Quinta de 5 abril 1982 [RJ 1982\2377]). En
definitiva, la prueba pericial practicada en Primera Instancia es una facultad
discrecional del Juzgador, que no puede impugnarse por ninguna clase de
recursos (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 mayo 1980 [RJ 1980\1960]).”

Dos elementos son expresamente referenciados en el referido canon como informadores
del criterio relativo a la presuncion de mayor objetividad del dictamen: la competencia
profesional del perito y la mayor credibilidad a los dictamenes emitidos por los peritos
de designacion judicial. Pero, no se tratan de los Unicos. La presuncion de objetividad
del dictamen pericial sucederia, basicamente, de la verificacion de tres aspectos, que
conforman el objeto de estudio del presente capitulo: a) la competencia profesional del
perito; b) la modalidad de aportacion del dictamen, a instancia de parte o por

. e, . .. . . 1
designacion judicial; ¢) la concurrencia de tacha al perito’'.

La objetividad presumida, en cuanto criterio de valoracion del dictamen, relaciona
elementos integrados por conceptos juridicos (competencia profesional) o por
instrumentos procesales previstos en la legislacion (modalidad de designacion o
concurrencia de circunstancia de tacha) que pueden influir en el deseo de una mayor

objetividad del dictamen.

El hecho de poder graduar una mayor o menor presuncion de objetividad indica que el

criterio no es completo ni absoluto. Se constituye en la consideracion de sus elementos

! Seglin ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, la concurrencia de algin motivo de tacha en el perito
“supone una advertencia al juzgador de la posible concurrencia de alguna circunstancia que, en
abstracto puede menoscabar la objetividad e imparcialidad del perito”. ABEL LLUCH, X. y
PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 142,
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para orientar mejor al juez en la valoraciéon de los métodos, razonamientos y
conclusiones presentadas por el dictamen. Una mayor competencia profesional puede
determinar un dictamen de razonamientos mas objetivos, aunque no necesariamente. El
perito de designacion a instancia de parte puede perfectamente presentar un dictamen
que aplique mas adecuadamente los métodos requeridos por su materia. Asimismo,
aunque concurra un motivo de tacha, el perito puede ser capaz de emitir un dictamen
mas completo por considerar todos los datos obrantes en el proceso. Y asi

sucesivamente.

Por estos motivos se habla de mayor presuncion de objetividad: la objetividad concreta
sera evaluada a través del contenido del dictamen. Y también por estos motivos es que
todavia estimamos importante su consideracion en el principio de la valoracion del
dictamen, con la finalidad de situar el juez en el momento de apreciar los demas
elementos del dictamen. No se trata de prejuzgar el dictamen a partir del criterio de la
objetividad presumida: se trata de posibilitar una mejor comprension del contenido del

dictamen y sus circunstancias.

3 COMPETENCIA PROFESIONAL DEL PERITO
3.1  Formacion oficial o practica

El articulo 340 LEC establece que “los peritos deberan poseer el titulo de oficial que
corresponda a la materia objeto del dictamen y a la naturaleza de éste. Si se tratare de
materias que no estén comprendidas en titulos profesionales oficiales, habran de ser
nombrados entre personas entendidas en aquellas materias”. La formacion oficial o
practica del perito presupone su autoridad profesional para emitir un dictamen objetivo
y su habilidad para esclarecer los hechos relevantes para la resolucion del litigio a través

de sus conocimientos cientificos, especificos técnicos, artisticos, culturales, etc.

Por lo tanto, la formacién oficial o practica en si misma, no constituye un elemento
informador de un criterio de presuncion de mayor objetividad del dictamen, sino un

) . ., . . .
requisito’” para ejercer la funcion de perito, motivo por el cual, de igual manera que

2 ARAGONESES afirma que “los peritos deberan poseer el titulo oficial que corresponda a la

materia del dictamen y a la naturaleza de éste y que, si se tratare de materias que no estan
comprendidas en titulos profesionales oficiales habran de ser nombrados entre personas
entendidas en aquellas materias”. GUASP, J., ARAGONESES, P., Derecho procesal civil..., cit.,
p- 409.
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sucede en el juramento o promesa de decir verdad, no figura como componente
especifico a efectos de la valoracion. Consideramos que la regla del articulo 340 LEC,
que se refiere a las condiciones de los peritos, se aplica tanto a los peritos designados a
instancia de parte como a los peritos de designacién judicial®®. La libre eleccion
conferida a la parte se refiere al profesional que va a emitir el informe pero no excluye
la necesidad de que cumpla la condicién legal exigida para el desempefio de la funcion

de perito™*.

“La Ley se decanta manifiestamente por la intervencion de peritos titulados; ello es asi,
entre otras cosas, por evidentes razones de seguridad juridica, y por la presuncion de
profesionalidad y competencia que se deriva de la acreditacion de una formacién
reglada™’, de manera que si la materia objeto de prueba estd comprendida en titulo
profesional oficial, el perito debera ser titulado. En caso contrario, el experto sera una

. 56
persona entendida en el asunto™".

La acreditacion del cumplimiento de la formacion oficial o practica puede hacerse en el
propio dictamen, mediante la clara identificacion del perito, la presentacion de sus datos
personales y profesionales, acompafiada, en su caso, de la documentacion que el perito
estime necesaria. “El dictamen debe contener la identificacion clara del perito o peritos,
ya sean persona fisica o juridica y en el caso de persona juridica, debe establecerse
quién o quiénes, como persona fisica, han realizado la pericia, puesto que es posible que
el perito deba ser llamado a la vista del pleito y también sepa quién lo ha hecho a

efectos de recusacion, tacha o recusacion”™’.

En la hipdtesis de existencia de duda razonable respecto a la formacion oficial del
perito, estimamos que ella también pueda ser acreditada, en su caso, en el momento de

la comparecencia del perito en el juicio o vista mediante la exhibicion del titulo oficial

>3 MUNOZ SABATE sostiene que “la parte elige y asume la carga de esa eleccion. En cambio, si

se trata de un perito que debe ser designado judicialmente, es logico que la ley opte por un perfil
mas acusado y exija por tanto aquella calificacion profesional”. MUNOZ SABATE, L.,
Fundamentos de prueba..., cit., p. 344.

> JURADO BELTRAN afirma que la postura que opina que el articulo 340 LEC es aplicable a

toda clase de perito parece tener més peso y apoyo legal. JURADO BELTRAN, D., La prueba
pericial..., cit., p. 40.

>3 ESCALADA LOPEZ, M. L., “El dictamen de peritos...”, cit., pp. 313-314.
36 ESPARZA LEIBAR, 1., El dictamen de peritos..., cit., p. 109.
37 GUTIERREZ MUNOZ, S. M., La prueba pericial..., cit., p. 28.
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respectivo. Con relacion a las personas carentes de titulo oficial, su conocimiento
practico “ha de inferirse, necesariamente, de aspectos objetivados y contrastables o
verificables que permitan avalar —indirectamente- esta condicion”®, como son la

notoriedad en el correcto ejercicio de su profesion, su curriculum vitae, etc.

3.2  Competencia

La competencia profesional considerada como elemento informador de presuncion de
mayor objetividad del dictamen presupondria un plus en la formacion oficial del perito,
determinada por su mayor grado de titulacion, por su especializacion en el asunto, por
su mayor experiencia, etc. Ella se constituiria en el primer presupuesto de un buen
dictamen y el primer elemento de analisis judicial’®, mereciendo especial atencién las
hipétesis en que existan dictimenes discrepantes en el proceso®. Mas que el dato de la
titulacion oficial, jugardn un papel importante en la eleccion del perito y en la
valoracion del dictamen “los méritos, reconocimientos, investigaciones, publicaciones y
otros indicadores de cualificacion del perito, que apoyaran en mayor o menor medida la

credibilidad y acierto del dictamen™®".

Mas alla de una mayor objetividad con relacion a la correcta descripcion del objeto de
prueba y al empleo de los métodos adecuados y su correcta aplicacion, la competencia

profesional también implica mayor credibilidad del dictamen emitido por el perito mas

¥ ESCALADA LOPEZ, M. L., “El dictamen de peritos...”, cit., pp. 313-314.

> PEREDA GAMEZ sostiene que la competencia profesional no solo se trata de que se ostente

mayor grado de especialidad académica “el <<juicio de correspondencia>> es de suma
importancia y puede resolver, en muchas ocasiones, la prevalencia de una pericial sobre otra. No
se trata s6lo de que se ostente mayor grado de especialidad académica (por ejemplo, ser
Catedratico de Estructuras, de Urbanismo o de instalaciones o tener un “Master” en
Aislamientos). Precisamente, dado que el tipo de defectos mas frecuentes es el de acabados,
puede ser mucho maés significativa una pericial de perito menos calificado pero mas practico
(Arquitecto director de obras, Director de empresa especializada en reforma, Encargado con
formacién profesional, etc.)”. PEREDA GAMEZ, F. J., “La prueba pericial en los litigios
derivados de la ley de ordenacion de la edificacion”, en La prueba pericial en el proceso civil, en
LEDESMA IBANEZ, M. P. y ZUBIRI DE SALINAS, F. (Dir.), Cuadernos de Derecho Judicial,
XII, Madrid, Consejo General de Poder Judicial, 2006, p. 160.

60 CORDON MORENO asevera que “en la practica, esta calidad o competencia del perito se viene

identificando con el grado facultativo o académico del mismo, y con la LECiv su consideracion
habra de servir especialmente para justificar el acogimiento de un dictamen frente a otro, en los
casos en que se hayan aportado con las alegaciones dos dictamenes distintos emitidos sobre el
mismo extremo”. CORDON MORENO, F. [et al] (Coord.), Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, v. 1, arts. 1 a 516, Elcano (Navarra), 2001, p. 1199.

ol FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 187.
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especializado o mas experimentado en la materia®. De la competencia profesional
pueden derivar la mayor objetividad y fiabilidad del dictamen conforme se observa en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 707/2009%, pero también puede
suceder que su uso de mala fe resulte en la emision de un informe desprovisto de

objetividad y, consecuentemente, sin credibilidad.

En definitiva, la competencia profesional del perito requiere siempre su apreciacion
conjunta con el contenido del dictamen, de acuerdo con los demads criterios de
valoracién, jamés como Unica clave para su aceptacion o rechazo®. Estimamos que asi
no es razonable que el juez intente justificar su decision unicamente en el denominado
argumento de autoridad®. Al perito profesional no le seria suficiente basar la fuerza de
sus conclusiones en su eventual mayor competencia profesional o formacién académica.
Lo que se exige de ambos es que demuestren la correccion del procedimiento utilizado y

la racionalidad de las conclusiones aportadas.

3.3  Evolucion jurisprudencial del Tribunal Supremo

A efectos de ilustrar la evolucion jurisprudencial del Tribunal Supremo respecto a la
competencia del perito como elemento indicador de la mayor objetividad del dictamen,
a continuacion hacemos unos breves comentarios sobre las siguientes resoluciones: STS
de 21 de julio de 1982; STS 333/1987 de 20 de marzo; STS de 22 de junio de 1992; y
STS 55/2001 de 31 de enero.

En ellas se observa una evolucion en el enfoque adoptado para la consideracion de la

competencia profesional como criterio de valoracion del dictamen, en el siguiente

orden:
62 MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit., p. 356.
63 SAP Valencia (Secc. 7%) 707/2009 de 29 de diciembre (Rec.: 755/2009; ponente Ibaiiez

Solaz). (Id Cendoj 46250370072009100657). FD 2°: (...) De acuerdo con estas previsiones, no
nos cabe duda que la vista del contenido, detalle y argumentos y conclusiones de los arquitectos
superiores propuestos por los actores esta prueba es mucho mas contundente y fiable que la otra,
que ademas se efectia por una sola técnica, de titulacion inferior y es mucho menos completa.

64 MUNOZ SABATE aboga que “si al juez le parece méas conveniente el dictamen del que ostenta

mayor grado académico, lo correcto fuera que no redujera la motivacion a este Uinico punto”.
MUNOZ SABATE, L., Fundamentos de prueba..., cit., p. 355.

6 Para MORAL SORIANO, éste se traduce en pretender conseguir la adhesion del auditorio

alegando la autoridad atribuida a su autor (el juez). MORAL SORIANO, L., El precedente
Jjurisprudencial, Madrid, 2002, p. 61.
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1°) la superioridad del dictamen por la fuerza del argumento de autoridad,

prevaleciendo sobre todos el informe de la Administracion;

2°) la atribucion de mayor peso al dictamen emitido por el perito de
designacion judicial frente al informe de naturaleza administrativa, en

virtud de ser éste de mayor especialidad en la materia;

39 a continuacion se consolida la fuerza probatoria del dictamen elaborado
por el perito designado judicialmente a causa de las formalidades

procesales que le son inherentes;

4°) por ultimo, la prevalencia del dictamen emitido por el perito de
designacion judicial en virtud de las garantias procesales concernientes a

la produccion de la prueba pericial.

Merece destacarse la estrecha relacion establecida, desde el principio, entre la

objetividad del dictamen, los elementos informadores de la competencia profesional y la

modalidad de designacion del perito, motivo por lo cual consideramos que integran el

mismo criterio de valoracion.

Como ejemplo de la evolucion jurisprudencial del Tribunal Supremo respecto a /la

prevalencia del informe de la Administracion, se puede citar la STS de 21 de julio de

1982, que reconociendo la influencia del resultado del dictamen pericial en la resolucion

judicial, establece un tratado resumido de valoracion basado en la mayor presuncion de

objetividad®®, quiz4 en virtud de las diversas posibilidades de interpretacion de los

66

STS de 21 de julio de 1982 (Ponente Marin Ruiz). (Westlaw RJ\1982\5455). Considerando 2°
de la sentencia apelada: Que para una adecuada resolucion, precisa examinar minuciosamente la
realidad factica de la ruina del inmueble urbano, a través de lo que resulte de los autos, de tal
manera que la realidad de los hechos ha de ser la que evidencie la procedencia de los supuestos,
meramente objetivos, que previene el art. 170 de la Ley del Suelo -SS. de 22 diciembre 1965 (RJ
1965\5824), 14 abril 1967 (RJ 1967\2003), 14 marzo 1969 (RJ 1969\1601), y 21 diciembre 1974
(RJ 1974\5171), es decir, que exista ruina fisica, econdmica o urbanistica; por tanto, el resultado
de los dictamenes periciales es de decisiva influencia en la resolucion a adoptar, teniendo
presente la doctrina jurisprudencial que atribuye distintos grados de eficacia a la pericia, al
declarar que, en los supuestos de distinta titulacion de los peritos, producird mas fuerza
probatoria el informe emitido por el que posea titulo superior -SS. de 20 febrero 1962 (RJ
1962\1091), 30 octubre 1963 (RJ 1964\3422) y 14 junio 1971-, y en aquellos otros en que la
categoria sea la misma, las decisiones se apoyaran principalmente, en los dictaimenes emitidos
por el perito nombrado por la Sala, la autoridad judicial correspondiente o por el dirimente, y en
ultimo término, por el técnico de la Administracion, al darse en ellos una presuncion de mayor
objetividad por estar, normalmente, al margen de la pugna de intereses entre propietarios o
inquilinos en torno a la justicia o injusticia de la perduracion del contrato de arriendo, que es lo
que suele latir en el fondo de estos asuntos -SS. de 6 octubre 1959 (RJ 1959\3559), 11 mayo
1964 (RJ 1964\2574) y 30 junio 1965 (RJ 1965\3357).
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resultados discrepantes presentados. De algin modo se intentaba adoptar criterios
objetivos a efectos de garantizar la seguridad juridica en la valoracion de la prueba

pericial.

Segun la referida resolucion, la fuerza probatoria es medida de acuerdo con la titulacion

del perito y con la oficialidad del dictamen:

1) en los supuestos de distinta titulacion de los peritos, produciria
mas fuerza probatoria el informe emitido por el que posea titulo

superior;

2) en las hipdtesis en que los peritos posean titulaciones iguales, las
decisiones se apoyarian principalmente, en los dictdmenes

emitidos por el perito nombrado judicialmente;

3) en ultimo término, produciria mayor fuerza probatoria el informe
emitido por el técnico de la Administracion, al darse en ellos una

presuncion de mayor objetividad.

En un momento posterior del Tribunal Supremo se puede observar una tendencia de
Prevalencia del dictamen emitido por el perito designado judicialmente, conforme la
STS 333/1987 de 20 de marzo. Obran en autos dos dictaimenes contradictorios -uno
emitido por el técnico de la Oficina del Registro y el otro emitido por el perito de
designacion judicial-, de los cuales se puede inferir una evolucion jurisprudencial en los

fundamentos en que se basa la resolucién para la valoracion de la prueba pericial®’:

1°)  por cuenta del firme proposito de desvincular la actividad

jurisdiccional del resultado de las actividades administrativas, con

67 STS (Secc. 1) 333/1987 de 20 de marzo (Ponente Garralda Valcarcel). (Id Cendoj
28079130011987102262). DOCTRINA: Frente a los dictamenes contradictorios de la Oficina
Técnica del Registro (que entiende que se trata de un «producto» y, por tanto, no patentable) y
del Perito judicial (que considera que se trata de un «método» y, por consiguiente, patentable), la
Sala se decanta por este ultimo habida cuenta de su mayor rigor de andlisis y presuncion de
objetividad. FD 3°: Ante la dualidad de contenido y circunstancias existentes entre ambos
dictamenes periciales, es acorde con la racional valoracion de la prueba, segln las reglas de la
sana critica, conferir preferencia para formar juicio sobre el problema cuestionado, al informe
pericial practicado en autos con las garantias de objetividad e imparcialidad debidas, por un
profesional cuya especialidad es mas acorde con materia a dictaminar y provisto de una riqueza
de elementos de juicio muy expresivos y superiores a los consignados en el del d6rgano
administrativo citado, que si bien la jurisprudencia viene reconociéndole normalmente
prevalencia en casos de contradiccion con otro, eso no quiere decir que el Tribunal tenga
comprometida su facultad de libre apreciacion de la prueba, pues en otro caso seria tanto como
entregar la decision de la cuestion controvertida al 6rgano técnico de la Administracion.

42



la consecuente afirmacion de la independencia del Poder Judicial;

2°) porque incluye nuevos elementos de apreciacion: como el hecho
de que dicha prueba haya sido practicada en autos con las
garantias de objetividad e imparcialidad debidas, y por un
profesional cuya especialidad es mas acorde con la materia a

dictaminar.

Confirmando esa tendencia de mayor fuerza probatoria al dictamen emitido por el perito

de designacion judicial, la STS de 22 de junio de 1992, dictada en juicio de nulidad de

testamento, admite que prevalezca dicho dictamen sobre el conjunto probatorio formado

por la presuncion de capacidad del notario y del médico -amigo del difunto y que actud

como testigo en el acto de disposicion testamentaria- y por la prueba documental y

. . . . 68 . .y
testifical practicada en instancia™. Los fundamentos de la referida resolucion

corresponden:

1) al hecho de que la prueba pericial haya sido practicada durante el
proceso con respeto a los principios de igualdad, bilateralidad y

contradiccion;

2) la exhaustividad y el cardcter concluyente y convincente del

dictamen;

68

STS (Sala de lo Civil) 0627 de 22 junio 1992 (Rec.: 612/1990; ponente Almagro Nosete). (Id
Cendoj: 28079110011992104601). FD 1°: El «thema decidendi» versa sobre nulidad de
testamento, a causa de la incapacidad del testador, como consecuencia de no hallarse éste en su
«cabal juicio» al tiempo de otorgar aquél. Ambas sentencias de instancia coinciden, tras un
analisis riguroso de la prueba practicada en la estimacion de la insania mental del causante en
grado suficiente y con sujecion a los requisitos exigibles para declarar la nulidad del citado
negocio juridico unilateral. Al efecto, la sentencia recurrida establece: la prueba pericial
practicada durante el proceso lo ha sido con respeto de los principios de igualdad, bilateralidad y
contradiccion; extrafia, a los que la presente suscriben, la actitud de los demandados
comparecidos en la instancia, que se opusieron a su practica cuando resultaba evidente su
necesidad para determinar la veracidad de las afirmaciones de la demanda, asi como las
suspicacias sobre la identidad del cerebro examinado «post mortem» en el Hospital Civil de
Basurto; tal duda debe predicarse carente de todo fundamento, atendida la documental obrante en
autos. Centrandonos en la citada pericial habra de coincidirse con el Juez de instancia en que los
tres peritos emiten un informe «exhaustivo, concluyente y convincente». De los tres peritos, uno
es médico-forense, profesor-colaborador del Departamento de Medicina-Legal y Toxicologia de
la Universidad del Pais Vasco, otro es especialista titulado en Neurologia y en Psiquiatria, jefe
del Servicio de Neuropsiquiatria del Hospital de la Cruz Roja de Bilbao y el otro también es
especialista titulado en Neurologia y en Psiquiatria, ademas de diplomado en Psicologia,
desarrollando uno de ellos funciones de jefe del servicio médico central de una entidad bancaria
y el otro de médico de empresa. (...) Contra tal prueba no puede prevalecer ni la presuncion de
capacidad del notario y del médico amigo del difunto y que actudé como testigo en el acto de
disposicion testamentaria ni la documental y testifical practicada en esta instancia.
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3) la competencia profesional de los tres peritos designados
judicialmente (uno, médico-forense, profesor-colaborador del
Departamento de Medicina-Legal y Toxicologia de Ila
Universidad del Pais Vasco; otro es especialista titulado en
Neurologia y en Psiquiatria, jefe del Servicio de Neuropsiquiatria
del Hospital de la Cruz Roja de Bilbao; y el tercero, especialista
titulado en Neurologia y en Psiquiatria, ademas de diplomado en

Psicologia).

La STS 55/2001 de 31 de enero de 2001, dictada en juicio de cumplimiento de contrato
de compraventa de acciones de Sociedad Anonima (accioén individual de tercero), puede
ser citada como un tipico ejemplo de consolidacion de la tendencia jurisprudencial de se
conferir mayor fuerza probatoria al dictamen emitido por el perito de designacion
judicial sobre el informe de los técnicos de la Administracion®. Aunque admitiendo una
supuesta mayor fuerza cientifico-técnica de la pericia extrajudicial practicada por
Censores Jurados de Cuentas, la resolucion comentada se basa en el dictamen del perito
judicial considerando: su competencia profesional y por haberse emitido dentro del
proceso y con las garantias de contradiccion precisas, y las procesales establecidas para

su practica.

3.4  Nuevas directrices jurisprudenciales

Segiin nuestra opinidn, los estrechos limites de actuacion del Tribunal Supremo en la
valoraciéon de la prueba no le permiten el completo desarrollo del concepto de
competencia profesional en la materia, pero si para fijar las bases para su elaboracion.
Consiste ésta en -a partir de su identificacion- situar mejor al juez en el momento de
valorar el dictamen pericial principalmente con relacion a su mayor o menor

objetividad.

6 STS (Secc. 1%) 55/2001 de 31 de enero (Rec.: 2188/1997; ponente Villagomez Rodil). (Id
Cendoj 28079110012001101326). FD 2° La doctrina de esta Sala sobre los dictamenes
preconstituidos resulta uniforme en cuanto declara que los mismos, al no haberse emitido dentro
del proceso y con las garantias de contradiccion precisas, y las procesales establecidas para su
practica, carecen de la consideracion de efectivas pruebas periciales (Ss. de 25-1-1993, 29-11-
1993, 9-3-1998 y 24-7-2000), sin que venga a actuar como justificante del informe extrajudicial,
la mayor operatividad del peritaje que unilateralmente se pretende imponer a las partes, ni su
mayor enjundia cientifico-técnica, como declara la sentencia de 16 de Julio de 1992, pues ninglin
obstaculo existia para que se propusiera como prueba en la pieza correspondiente.
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En este contexto, la jurisprudencia ordinaria asume la tarea de concretar la posicion de
la competencia profesional como elemento informador de la evaluacion de la
objetividad del dictamen. A través de ella se pretende garantizar que el conocimiento
aportado por el dictamen no sea fruto de razones arbitrarias, meramente subjetivas o
manifiestamente parciales del perito, sino de su formacion, experiencia, especializacion,
curriculo, reconocimiento por la comunidad cientifica u otro elemento indicador de su

solvencia profesional .

La admision en la LEC de un sistema mixto, que admite tanto el dictamen a instancia de
parte como el dictamen designado por el tribunal, también ha contribuido
significativamente al referido desarrollo, en la medida en que se torn6 sencillo optar por
un dictamen basado en un perito designado judicialmente. Por consiguiente, la
aplicacion del principio de aportacion de parte en materia de prueba pericial provoca un
cambio ineludible en la configuracion del concepto de competencia profesional a
efectos de la valoracion de los dictamenes, teniendo en cuenta el caracter
complementario de la iniciativa del juez en esta materia’', o una clara restriccion en su

e e . . 72
iniciativa probatoria’”.

Si la modalidad de designacion del perito es suficiente para la presuncion de mayor
objetividad del dictamen, ya no puede ser considerada como tUnico criterio para la

valoracion de la prueba pericial. Debera exigirse su confirmacion con otros elementos

70 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., pp. 138-139.

n RIOS LOPEZ resalta que “los principios dispositivo y de aportacion de parte deben continuar

rigiendo en el proceso civil; el primero de manera absoluta, pero la vigencia del segundo exige
buscar el punto de equilibrio entre los poderes de las partes y los del juez para evitar que éste
quede vinculado por las actividades fraudulentas, ilicitas o intitiles de las partes. Este equilibrio
se alcanzaria otorgando al juez poderes complementarios de la actividad de las partes, es decir,
que saliendo de su pasividad, y respetando siempre la iniciativa y libre responsabilidad de las
partes, el juez colabore con ellas buscando no sancionar injusticias”. RIOS LOPEZ, Y., “La
funcion directiva del juez en la determinacion de la certeza de los hechos”, en Aspectos practicos
de la prueba civil, en ABEL LLUCH, X. y PICO I JUNOY, J. (Dir.), Barcelona, 2006, pp. 132-
133.

7 LEDESMA IBANEZ, comentando el principio dispositivo, afirma que, en sentido negativo, “la

adopcién a ultranza de dicho principio viene a suponer una clara restriccion de la iniciativa
probatoria del juez, una limitacion de su posibilidad de intervencion en el proceso, opcion ésta,
que ha sido objeto de no pocas criticas”. LEDESMA IBANEZ, M. P., “La prueba pericial en la
LEC: problematica detectada en la practica judicial”, en La prueba pericial en el proceso civil,
en LEDESMA IBANEZ, M. P. y ZUBIRI DE SALINAS, F. (Dir.), Cuadernos de Derecho
Judicial, XII, Madrid, Consejo General de Poder Judicial, 2006, p. 22.
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relativos al contenido del dictamen, que pueden referirse a los métodos empleados,

razonamientos y conclusiones.

Como ejemplo, se puede citar la Sentencia 93/2007 de 16 de febrero de la Audiencia
Provincial de Barcelona en un juicio de demolicion y derribo de obras no consentidas’.
Ante distintos dictamenes periciales aportados por las partes, la resolucion acoge el
dictamen emitido por un perito que era arquitecto y profesor asociado del Departamento
de Estructuras de la Universitat Politécnica de Catalunya y rechaza el otro dictamen
emitido por el perito que era s6lo arquitecto técnico. Mas alla de considerar este aspecto
relativo a la competencia profesional, dicha resolucidon se basa en dos mas, la primera
referente a la metodologia empleada (técnicas y datos utilizados) y la segunda referente

al fondo de los dictdmenes (razonamientos y conclusiones).

Otro factor que contribuye decisivamente al avance jurisprudencial en materia de
valoracion del dictamen es el desarrollo de la ciencia y de la tecnologia en los diversos
campos del conocimiento cientifico, lo que promueve el incremento de los métodos y
técnicas aplicables y un mayor grado de probabilidad de acierto en las conclusiones
periciales. En este contexto, TARUFFO asevera que “la solucidon consistente en decir
que la valoracion del perito y las pruebas cientificas es discrecional para el juez suena
como una solucion muy deficiente. Ante problemas como los que actualmente
caracterizan el uso de la ciencia como medio de prueba, con todos los peligros del mal

uso de los métodos cientificos y de la ciencia basura, no es suficiente confiar sélo en la

& SAP Barcelona (Secc. 14%) 93/2007 de 16 de febrero (Rec.: 480/2006; ponente Pereda
Gamez). (Id Cendoj: 08019370142007100151). FD 6. PRUEBA DE RIESGO GRAVE PARA
LA ESTRUCTURA DEL EDIFICIO. La pericial Don. Silvio, arquitecto y profesor asociado del
Departamento de Estructuras de la UPC, es rotunda y estd bien fundamentada. Califica de
"ultracritica" la situacion, y explica, el dia del juicio, que aplica calculos estadisticos
consolidados (hay que recordar que trabaja en la catedra de estructuras), y da cuenta que se ha
superado en 1,6 el coeficiente de seguridad y advierte del riesgo por rotura de elementos de
esfuerzo portante, de manera fragil. Expresamente da, a los signos de rotura fragil, sin preaviso,
un caracter alarmante, muestra su preocupacion por no poder controlar la evolucion de la
patologia y afirma que es aconsejable la demolicion para devolver los coeficientes de resistencia
a sus limites iniciales de seguridad. En el interrogatorio cruzado da cuenta de las Normas
Técnicas utilizadas (la antigua y la nueva), del estudio comparativo realizado (incluso sobre 150
Kg/m2, como valor menor, y como obras de mera rehabilitacion), destaca que lo que hace mas
dafio es la pared, que no se apoya en medianera sino en forjado y dafia el equilibrio de la
estructura. Afiade que ha comprobado el grueso del forjado y ha estudiado la estructura conforme
al proyecto, que ninguna cata aseguraria una certeza de resistencia (sin romperla) y que no ha
apreciado fatiga (lo que incrementaria el dafio en la obra). El riesgo estructural ha quedado
acreditado, es cierto, puede producir perjuicios irreparables a la finca y debe ser admitido por el
demandado, conforme a las pruebas practicadas y a criterios de seguridad, por su bien, el de su
familia y el de sus convecinos.
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<<libre valoracion>> del tribunal para garantizar que la buena ciencia se utilice
validamente y se interprete correctamente como base para decidir sobre los hechos
objeto de litigio. Lo que se requiere para que las pruebas cientificas validas ofrezcan
fundamentos racionales a la decision sobre los hechos es un andlisis judicial profundo y

claro de las mismas, acorde con estandares fiables de evaluacion”™’.

En las hipotesis de incertidumbre cientifica o de imposibilidad material de realizar la
pericia adecuada en virtud de los excesivos costes, el juez puede valerse de la
competencia profesional basada en los conocimientos practicos del perito para
solucionar el litigio. Es el caso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca
65/2007 de 14 de febrero, dictada en un juicio de indemnizaciéon por accidente de
circulacion”, que se basé en la experiencia practica de un testigo-perito para admitir la
procedencia de la demanda, teniendo en cuenta que las pruebas periciales practicadas no
fueron concluyentes y que la realizacién de la pericial necesaria implicaria costes no

proporcionales a la demanda, puesto que sélo podria ser realizada en otro pais.

I TARUFFO, M., La prueba (traduccion de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran), Madrid,
2008, p. 100.
s SAP Salamanca (Secc. 1%) 65/2007 de 14 de febrero (Rec.: 587/2006; ponente Vega Bravo).

(Id Cendoj: 37274370012007100129). FD 2: El objeto principal del presente recurso no es otro
que determinar si hay o no prueba bastante en autos para considerar acreditados los dafios en la
bicicleta cuya reparacion reclama el demandante-apelante. (...) El problema planteado en el
recurso no supone, en efecto, sustituir la inmediacion del "juez a quo" y apreciar una prueba que
no se ha practicado en esta Sala, sino Gnicamente valorar o juzgar desde la perspectiva de los
arts. 217 y 386 LEC, la ponderacion de las pruebas hecha por el juez "a quo". Este en su
sentencia afirma que ninguno de los peritos ha mostrado seguridad o certeza de que un impacto
de las caracteristicas del de autos impida el uso de la bicicleta, que no afirmé el perito del
demandante, y menos atn el del demandado, que incluso duddé que un cuadro tan resistente
tuviera microfisuras. (....) Pues bien, el articulo 217.6 L.E.C., recogiendo la abundantisima
jurisprudencia existente en materia de carga de la prueba, establecié que en la aplicacion de
dichas reglas el tribunal deberd tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes en litigio.(...) Partiendo, pues, de que no es posible obtener
una certeza cientifica al 100% de la realidad de los dafios o microfisuras en la fibra de carbono,
no es logico desestimar la demanda por esa duda probatoria. Sino que lo procedente sera
examinar la prueba practicada en orden a determinar si por la via de la prueba indirecta del
articulo 386 L.E.C, pueden inferirse segun el normal criterio humano como probados esos dafios.
Y a este respecto contamos con el atestado de la Guardia Civil, las fotografias de la bici, los
informes periciales y la declaracion de un perito-testigo ex ciclista profesional. (...) El juicio de
inferencia ex articulo 386 L.E.C. es, pues, obligado, en el sentido de que si tras un accidente
como el de autos es cientificamente muy probable que el cuadro de la bicicleta del actor tenga
daflos o microfisuras que aconsejan su sustitucion por razones de seguridad debe concederse
dicha sustitucion, a la que no obsta la pericial de la demandada que solo puso en duda la realidad
de unos dafios, realidad que como dijimos al principio es imposible en cuanto costosisimo
obtener al exigir una prueba cientifico-radiografica a realizar nada menos que en un pais
extranjero, en Italia.
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4 MODALIDAD DE DESIGNACION DEL PERITO
4.1 Contexto normativo del paradigma

Consideramos que la razon de mayor peso probatorio del dictamen emitido por el perito
designado judicialmente se debe al concepto restringido de prueba pericial de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1881 (LEC 1881), generador de criticas y controversias
doctrinales’®. De acuerdo con este modelo solo tenia valor de prueba pericial aquella
practicada dentro del proceso y de conformidad con los procedimientos establecidos por
la ley; por consiguiente, los informes periciales presentados por las partes eran
considerados como prueba documental y su eficacia probatoria dependia de su

adveracion y ratificacion en una prueba testifical.

Mas alla del referido basamento legal, se argumenta también que el dictamen emitido
por el perito designado judicialmente posee una mayor presuncion de objetividad e
imparcialidad por no representar directamente intereses de las partes litigantes. Por este
motivo, la relacion entre la modalidad de designaciéon del perito continia considerada
como un elemento importante de valoracion del dictamen en cuanto a su presuncion de
mayor objetividad. Y es que la doble modalidad de designacion suele establecer un
desequilibrio en la credibilidad inicial de los dos tipos de dictdmenes, de modo que “no
es aventurado pronosticar una natural inclinacion del organo jurisdiccional a otorgar

mayor credibilidad a los dictamenes elaborados por peritos de designacion judicial”’’.

Bien que, tratdndose de un juicio de presuncion de mayor objetividad, asi como ocurre
con la competencia profesional, la prueba pericial de designacion judicial no se presenta
como un elemento absoluto en el momento de su valoracidn; debe ser considerada de
acuerdo con el conjunto de las pruebas practicadas, conforme se observa en la sentencia

de la Audiencia Provincial de Valencia 230/2000 de 29 de marzo, que rechazé las

76 GARCIANDIA GONZALEZ, comentando la eficacia probatoria de los dictimenes
preconstituidos y ante las diversas opiniones doctrinales existentes y la jurisprudencia
contradictoria respecto al tema, ya indicaba “la necesidad de situar el dictamen de peritos en el
mismo plano en el que se encuentran el reconocimiento que lleva a cabo el Juez, la lectura de lo
incorporado al documento, la confesion de la parte y la declaracion del testigo en juicio, dejando
en manos de las partes la aportacion al juzgado del objeto o la persona en que se encuentran
incorporados los conocimientos, y permitiendo que sea a través de la emision de este dictamen
como haya de llegar al juez la fuente de prueba de interés para el proceso. GARCIANDIA
GONZALEZ, P. M., La peritacién como..., cit., p. 325.

7 FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 349.
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conclusiones del dictamen emitido por el perito judicial, considerando su falta de rigor y
objetividad, asi como la insuficiencia de sus fundamentos ante las demds pruebas

8
presentadas’®.

4.2 El tema en la actualidad

La admision a las partes de aportar dictimenes periciales con la demanda y contestacion
ha producido un cambio sustancial en la concepcion de este medio de prueba con
respecto a la forma en que el mismo venia siendo concebido en el ordenamiento
procesal anterior’ . Entretanto, el sistema de valoracién de la prueba pericial no cambio;
se mantuvo el modelo de la sana critica, de modo que la forma de designacion del perito
—judicial o a instancia de parte- continia siendo considerado como un importante
elemento de formacion de la mayor presuncion de objetividad del dictamen. Se verifica
una cierta evolucion doctrinal con relacion a los fundamentos considerados para ello, asi
como una tendencia de cambio jurisprudencial en el peso del dictamen del perito
judicial en relacion a los demads criterios que informan la valoracion de la prueba
pericial. De algin modo, se podria afirmar que cada vez se valora més el contenido del
dictamen que los aspectos relativos a las condiciones personales del perito o el origen de

su designacion.

78 SAP Valencia (Secc. 8%) 230/2000 de 29 de marzo (Rec.: 1183/1998; ponente Vives Reus). (Id
Cendoj: 46250370082000100780). FD 3°: La prueba con valor de pericia practicada en el
presente proceso lo fue a instancia de la parte actora, recayendo el nombramiento en el psicélogo
don Carlos G. G., el cual en el informe emitido consideré6 como causa directa del proceso
depresivo que padece el demandante el accidente de trabajo acontecido el 9 de abril de 1992.
Dicho informe pericial es cuestionado por la parte demandada, calificandolo de falta de rigor y
objetividad, ya que el mismo parte de una premisa falsa, cual es que el demandante no habia
tenido antecedentes de sintomatologia depresiva con anterioridad al accidente de 9 de abril de
1992, cuando del expediente administrativo seguido ante el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, aportado en periodo de prueba como prueba documental, se desprende que con
anterioridad al 9 de abril de 1992, el actor ya padecia de depresion. (...) Por consiguiente, queda
plenamente acreditado que la depresion reactiva que padece el actor tuvo su origen con
anterioridad al accidente de 9 de abril de 1992, y por tanto es derivada de enfermedad comun y
no de accidente como pretende el actor, desvirtudndose con dicha documental el informe pericial
emitido por don Carlos G., pues hay que tener en cuenta que la prueba pericial debe ser valorada
libremente por el Juzgador, pues la fuerza probatoria de los dictamenes periciales reside
esencialmente, no en sus afirmaciones, ni en la condicion, categoria o numero de sus autores,
sino en su mayor o menor fundamentacion y razon de ciencia, debiendo tener por tanto como
prevalentes en principio aquellas afirmaciones o conclusiones que vengan dotadas de una
superior explicacion racional. (...) En el informe pericial emitido por don Carlos G., se
manifiesta por el perito que dicha multineuritis que afecta al actor es consecuencia del accidente
sufrido el 9 de abril de 1992; sin dar una explicacion fundada, reconociendo a continuacion que
por su profesion no esta facultado para emitir juicios de indole médica (folio 146 de los autos).

7 LEDESMA IBANEZ, M. P., “La prueba pericial...”, cit., p. 35.
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Desde el punto de vista doctrinario, el hecho de que la pericia sea a iniciativa de parte
seria suficiente para comprometer la objetividad de sus razonamientos y conclusiones.
Segun reza el proverbio, quien paga el mariachi elige la cancion, al dictamen emitido
por el perito designado por la parte se verificaria una cierta violacién de los requisitos
esenciales de objetividad®. Por conveniencia propia, ésta no promoveria la aportacion
de una prueba pericial que no le favoreciese, 0 mas aln, la parte siquiera se dispondria a
pagar un dictamen que pudiese causar perjuicio a su pretension en juicio. La
predisposicion del perito a emitir un informe favorable a su cliente puede ser mas

intensa todavia cuando el pago esta condicionado al éxito de la demanda®'.

Una cosa es que la legislacion admita desde el punto de vista técnico-juridico la validez
de la introduccion de la prueba pericial por iniciativa de parte y otra cosa es valorar la
objetividad del contenido de los dictimenes producidos por esta via. “Lo decisivo no es
si la designacion es parcial o judicial, sino que lo esencial, es la elaboracion por un
tercero experto e imparcial de un dictamen necesario para valorar hechos o adquirir
certeza sobre ellos en el seno del proceso, todo ello con pleno respeto al principio de

. ., 82
contradiccion™"”.

La préctica del foro acaba por considerar estos aspectos, generadores de no pocas
confrontaciones de posiciones muy distintas respecto el mismo pleito®. Pero,
entendemos que ello, si por un lado puede tornar complicada la situacion del juez en el
momento de valorar las pruebas, por otro, implica asegurar el contradictorio necesario al

desarrollo del proceso. Consideramos que el modelo anterior generaba mas inseguridad

80 TARUFFO, comentando las pruebas periciales en el common law, relata que “las partes deciden

si presentan o no testigos expertos, los preparan para el juicio y les pagan. Se genera asi la figura
del perito o testigo experto como un <<pistolero a sueldo>>, dispuesto a servir a la parte que lo
convoca”. TARUFFO, M., La prueba, cit., p. 90.

81 DWYER, D., The Judicial Assessment..., cit., p. 168.
82 ESCALADA LOPEZ, M. L., “El dictamen de peritos...”, cit., p. 352.
8 TAFUR LOPEZ DE LEMUS considera que “la habitual concurrencia, en un mismo pleito, de

dictdmenes periciales contradictorios no ha hecho sino confundir a los jueces, quienes
precisamente porque carecen de los necesarios conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o
practicos, son incapaces de discernir sobre la correccion de unos u otros informes, y de ofrecer
argumentos fundados para concluir en determinado sentido. No es inusual que en un
procedimiento se practiquen tres o cuatro pruebas periciales sobre el mismo objeto, y que las
conclusiones de los peritos sean sustancialmente discrepantes”. TAFUR LOPEZ DE LEMUS, J.,
“La valoracion de la prueba civil”, Prdctica de Tribunales, Ao VI, n. 66, Diciembre 2009, pp.
19-20.
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juridica ante las diversas interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre los
informes de profesionales aportados por las partes. A nuestro modo de ver, con la
aportacion de dictdmenes de partes se evita o, por lo menos, se disminuye otra situacion
indeseable en el proceso, que es aquella en que se llega al final de la instruccién con un
solo dictamen pericial no conclusivo o que no ofrece los elementos necesarios al

esclarecimiento del hecho imprescindible para dictar sentencia.

El sistema dual de la prueba pericial resulta, sin duda, en una actuacién mas trabajosa al
juzgador pero la que mejor atiende a las garantias de una efectiva intervencion de las
partes para la formacion de la conviccion judicial. Ademas, la aportacion de mas de un
dictamen proporciona al érgano jurisdiccional un conocimiento mas amplio respecto al
hecho o circunstancia que se busca clarificar con la pericia®. Con ello, también se exige
del juzgador una valoracion més razonada y circunstanciada de los distintos dictimenes
presentados, sin que comodamente pueda optar por el dictamen emitido por el perito
judicial, que en la actualidad tiene carcter subsidiario®™; motivo por lo cual la
confrontacion en el proceso civil se dard cada vez mas mediante los distintos

dictamenes aportados por las partes.

En definitiva, se podria afirmar que la pretendida objetividad del dictamen ya no
corresponderia al origen de su iniciativa y produccién, sino a su sometimiento a las
reglas del contradictorio procesal (articulo 347 LEC) que establece las siguientes
facultades a las partes: solicitar la exposicion completa del dictamen; formular
preguntas y observaciones sobre métodos, premisas, conclusiones y otros aspectos;

formular objeciones y tachas; solicitar la ampliacion del dictamen a cuestiones

84 Segiin ARAGONESES es indudable que “la apreciacion de la prueba pericial de un solo perito

se facilita o dificulta en razon a la mayor o menor confianza que el tribunal tenga en el perito que
emita su dictamen, dada la dificultad de valorar aspectos cientificos, artisticos, técnicos o
practicos si el tribunal no tiene esos conocimientos por su saber privado. El contraste, cuando
son varios los peritajes realizados facilita, sin duda, su valoracion. GUASP, J., ARAGONESES,
P., Derecho procesal civil..., cit., p. 421.

8 MAGRO SERVET sostiene que “en los casos en que la solicitud de designacion de peritos y

practica de pericial se deduce en la audiencia previa del ordinario como consecuencia de las
alegaciones complementarias que en tal tramite son admisibles, la prueba pericial so6lo sera
pertinente cuando ademas de cumplimentar los requisitos de utilidad y pertinencia, ambas partes
se muestren conformes con lo que deba ser objeto de pericia y se muestren conformes con
aceptar el dictamen del perito que el tribunal nombre (articulo 339.3.1), entendiéndose tal
requisito como referido no a conformidad con el contenido del dictamen (que se emitird en un
futuro proximo pero indeterminado) sino con la designacion del concreto perito que por el
tribunal se verifique”. partes acepten el dictamen del perito que nombre el juez. MAGRO
SERVET, V. (Coord.), La prueba pericial..., cit., pp. 8§9-90.
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complementarias. En esto consiste -o deberia consistir-, la verificacion de la objetividad
del dictamen emitido por el perito de designacion a instancia de parte, y no al simple
hecho de su origen. Y es que “la conviccion judicial fundada en datos percibidos
directamente gozara de una fiabilidad comparativamente mayor que la obtenida por
cualquier otra via de adquisicion de esas informaciones, simplemente porque sera la

mas proxima a los hechos cuya realidad se pretende comprobar”®®.

A pesar de ello, quizd por el peso de la inercia histérica®’, todavia se pueden ver
ejemplos de resoluciones judiciales que confieren prevalencia al dictamen de
designacion judicial: Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) Cordoba 65/2001 de
27 de marzo®®; SAP Islas Baleares 47/2005 de 4 de febrero® .

86 Asi CABEZUDO RODRIGUEZ, N., “Aproximacion a la teoria general sobre el principio de
inmediacion procesal: de la comprension de su trascendencia a la expansion del concepto”, en
Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente, v. II, en CARPL, F., ORTELLS, M. (Eds.),
Valencia, 2008, p. 320.

8 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 141.

8 SAP Coérdoba (Secc. 2%) 65/2001 de 27 de marzo (Rec.: 49/2001; ponente Berdugo Gémez de
la Torre). (Id Cendoj: 14021370022001100389). FD 5°. En el caso que nos ocupa las partes
discrepan de la duracion de las lesiones y secuelas resultantes, aportando cada una de ellas,
informes médicos acreditativos de sus pretensiones, los actores del Centro Médico de Ciudad
Jardin, y la demandada de la doctora dofia Juana C. perteneciente a sus servicios médicos y de la
clinica de Rehabilitacion Doctor B. Existe ademds, un informe pericial practicado en fase
probatoria emitido por la licenciada en Medicina y Cirugia dofia Angela C. (folios 224 a 234).
Este ultimo dictamen pericial emitido por los cauces de los articulos 610 y ss. LECiv, goza de
mayor dosis de fiabilidad que los informes elaborados preprocesalmente por una persona técnica
a instancia de las partes y ello es asi porque el nombramiento del perito actuante en fase
probatoria conlleva una intervencion de ambas partes procesales controlada judicialmente,
maxime en el supuesto que examinamos en que el perito fue designado de mutuo acuerdo, frente
al caracter unilateral de la designacion del experto que la parte que utiliza el informe como
apoyo técnico a un escrito alegatorio. En consecuencia si la sentencia de instancia en orden a la
fijacion de las indemnizaciones tiene en cuenta, fundamentalmente, dicha prueba pericial, siendo
ésta razonada y fundada y explicando en relacion con cada lesionada los motivos por los que no
acepta las conclusiones del informe aportado con la demanda, las cantidades resultantes en
aplicacion del baremo actualizado por Resolucion 2.3.2000, deben ser mantenidas.

8 SAP Islas Baleares (Secc. 3%) 47/2005 de 4 de febrero (Rec.: 651/2004, ponente Gomez
Martinez). (Id Cendoj: 07040370032005100052). FD 2°: (...) Ahora bien, aunque, en su origen,
el dictamen de un perito designado por el juez pueda estar dotado de mayor imparcialidad que el
aportado por la parte, a lo que debe atenderse en el momento de la valoracion es a la objetividad
del resultado que se deduce de los diversos criterios 0 maximas de experiencia a los que antes se
ha aludido y que el articulo 343 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 intenta garantizar
instaurando la tacha de los peritos que no sean de designacion judicial. Con cuanto antecede
quiere decirse que no es suficiente con que el dictamen sea de origen judicial para que éste
prevalezca sobre el de parte pero que tampoco puede olvidarse que, en origen, la posicion del
perito designado por el juez de mayor objetividad que la del perito que confecciona
privadamente el informe a peticion de parte para ser aportado al proceso. En el caso de autos, en
que nos hallamos ante una clara contradiccion entre el resultado del informe del perito forense y
del de la parte, el criterio de la imparcialidad conduce a otorgar mayor valor al dictamen del
médico forense.
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4.3 Nuevas lineas doctrinales

También se puede observar, a partir de la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales,
un cambio de orientacion o, cuando menos, una matizacién en cuanto al peso de la
presuncion de objetividad del dictamen de acuerdo con la modalidad de introduccion de
la prueba pericial en autos. Si por un lado ello es mantenido como elemento informador
de uno de los criterios establecidos para su valoracién judicial, por otro, son

introducidos nuevos parametros, entre los cuales podemos sefialar:

1) la no prevalencia del dictamen emitido por el perito de
designacién judicial con base uUnicamente en este

fundamento;

2) la preponderancia del dictamen emitido por el perito de
parte en virtud del momento en que se efectuan las

operaciones periciales;

3) el reconocimiento de la conveniencia del dictamen de

parte, por si s6lo, no excluye su admisibilidad;

4) la verificacion de la objetividad en los razonamientos y

conclusiones, con independencia del origen del dictamen.

A) No prevalencia del dictamen emitido por el perito designado judicialmente con base

unicamente en este fundamento.

Conforme a lo destacado anteriormente, admitir la eficacia de una prueba pericial con
base exclusivamente en la forma de introduccion del dictamen en autos ya no es
suficiente ante la actual configuracion juridico-normativa de motivacion de la sentencia.
Entendemos que su ocurrencia podria corresponder, incluso, a la propia carencia de
motivacion de la resolucion, una vez que se requiere un andlisis razonado para la
admision o rechazo de la referida prueba. Ademas, el elemento relativo a la objetividad
ya no se mediria por la forma de produccién del dictamen, sino por su contenido,

metodologia empleada y resultados obtenidos.

La deseada objetividad del dictamen no se confunde con la imparcialidad del perito,
teniendo en cuenta que todo profesional, en cualquier circunstancia, tiene interés en

demostrar y defender la validez de su trabajo; sea el perito designado judicialmente o
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elegido a instancia de parte. El perito desarrolla su actividad bajo un punto de vista
técnico o cientifico y tiene el compromiso ético profesional de sostener su posicion.
Esta parcialidad profesional es inherente, y también consecuencia y exigencia, de su
actuacion. El juez, al admitir o rechazar un dictamen, ingresa en el mérito de validez de
los métodos y conclusiones presentadas a partir de los elementos concretos del proceso;
en este contexto es que debe verificar la actuacion con parcialidad del perito y no segiin

el hecho de haber sido designado judicialmente o a instancia de parte.

La forma de designacion del perito puede ser un elemento integrante de la valoracion
del dictamen en el sentido de que a través de ella pueda mejorarse la interpretacion del
contenido del informe pericial, pero no puede ser usado como Unico argumento para
basar la resolucién. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava
149/2006 de 24 de juliogo, que estimo6 el recurso contra una sentencia que asumio
integralmente el informe del perito designado judicialmente bajo el inico fundamento
de considerarlo mas objetivo que el informe de parte. La resolucion considerd también
que el perito designado a instancia de parte elabord su informe tras observar el estado
general del vehiculo, considerar los kilémetros recogidos y comprobar los precios de
vehiculos de similares caracteristicas en el comercio de segunda mano; mientras el
perito de designacion judicial se limité a consultar el Sistema Ganvam’' y algunos
talleres, sin tener en cuenta otros elementos individualizados del coche objeto de la

pericia.

%0 SAP Alava (Secc. 1%) 149/2006 de 24 de julio (Rec.: 189/2006, ponente Madaria Azcoitia).
(Id Cendoj: 01059370012006100218). FD 3°: En el supuesto de autos la Juzgadora de instancia
asume en su integridad el informe del perito Don. Rodolfo bajo el tinico argumento de considerar
mas imparcial este informe que el emitido por Don. Rubén, aportado por el actor, al estar
designado el primero dentro del proceso, lo que no se compadece con el actual sistema de prueba
pericial instaurado tras la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues conforme a
ésta cualquier dictamen que pueda contribuir a valorar hechos o circunstancias relevantes en el
asunto, o a adquirir certeza sobre ellos, es medio de prueba, tanto si es un dictamen elaborado
fuera del proceso por perito designado por alguna de las partes (el llamado hasta ahora dictamen
extrajudicial), como si es un dictamen emitido dentro del proceso por perito designado por el
tribunal (art. 335.1 LEC). (...) Por esas razones el examen de las pruebas periciales conforme a
las reglas de la sana critica, art. 348 L.E.C, permite asumir el valor establecido en el dictamen
Don. Rubén, pues en nada consta que sea irrazonable o desproporcionado y aparece establecido
sobre la base de elementos individualizadores del perjuicio real causado. Es por tanto procedente
estimar el recurso en el sentido de que la cantidad indemnizatoria que debe recibir el Sr.
Mauricio sea la de 8.125 euros, que comprende la totalidad del dafio causado como consecuencia
de la pérdida total del vehiculo de su propiedad.

o La resolucidon se refiere a la Bolsa de Vehiculos de Ocasion de la Asociacion Nacional de

Vendedores de Vehiculos a Motor (Ganvam). Disponible en:
http://www.ganvam.es/vo_busqueda.asp. Fecha de consulta: 11.5.2010.
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B) Importancia del momento en que se efectuan las operaciones periciales.

Asume papel relevante en la valoracion del dictamen no sélo las operaciones periciales
concretas realizadas para la obtencion del resultado sino también el momento en que las
mismas se efectiian, porque el objeto de la pericia podra estar perjudicado por el
decurso del tiempo. Es la situacién que se observa en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de Gran Canaria 551/2007 de 7 de diciembre de la Audiencia
Provincial de Palmas de Gran Canaria (Las)’, que desestim6 el recurso contra la
resolucion que atribuyd mas valor al dictamen emitido por el perito designado a
instancia de parte que al dictamen emitido por el perito de designacion judicial, teniendo
en cuenta que el primero fue realizado al tiempo del hecho que desencaden6 la demanda
y, el segundo, seis meses después del accidente, cuando la secuela provocada ya iba
mitigdndose y desapareciendo. Considerd también la referida sentencia que el dictamen
admitido, al contrario del otro, establecid con precision el diagnostico que causo6 la

incapacidad permanente parcial del demandante/recurrido.

92 SAP Las Palmas de Gran Canaria (Secc. 3") 551/2007 de 7 de diciembre (Rec.: 491/2007,
ponente Moyano Garcia). (Id Cendoj: 35016370032007100562). FD 2°: Volviendo pues al
objeto de fondo del recurso, el apelante discrepa, denunciando error juridico y factico de
valoracion de prueba de acuerdo al art. 217 y 218 de la LEC , la concesion de indemnizacion por
algunas secuelas -las parestesias en partes acras y el dolor residual en tobillo- y por incapacidad
permanente parcial. Logicamente, parte el apelante de la preferencia del dictamen del perito
judicial que emiti6 informe a instancia de dicha parte procesal sobre el elaborado por el perito
extrajudicial del demandante. No obstante, la sra. Juzgadora valord los dictamenes conforme a
razonables y razonadas reglas de la sana critica -art. 348 LEC- tomando en consideracion ademas
el resto de las pruebas validamente practicadas, como el interrogatorio de parte, lo que le llevo a
dar preferencia al dictamen del demandante, lo cual es acertado ya que se trata de un dictamen
emitido en fecha mucho mas cercana al siniestro y la evaluacion de las secuelas que el del
demandado, a los seis meses del accidente, por lo que en cuanto a la secuela de dolor en el
tobillo, la conclusion que se alcanza es que en el momento de valorarse en octubre del afio 2005
existia, aunque ha podido ir remitiendo con posterioridad, como declaré el perito; ahora bien, la
secuela tiene que ser indemnizada aunque posteriormente haya ido mitigdndose y
desapareciendo. Mayor relevancia tiene la parestesia o hipostesia, adormecimiento del pie tras
permanecer varias horas en pie. El dictamen del perito de la parte accionada no concluy6
realmente que no exista, sino "que no la ha objetivado”, y admite que podria haberla objetivado
con un método de diagnosis, pero que resulta un medio demasiado caro, para finalmente admitir
que puede existir aunque en grado leve, si la cicatriz irradia al nervio. Y ello es lo que dictamino
el perito médico del demandante, precisamente. Asi pues, no hay base para considerar que la
parestesia no exista, ya que un dictamen la afirma y el otro se limita a indicar que "no la ha
objetivado".
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C) La conveniencia de parte no excluye la objetividad del dictamen.

El principio de aportacion del dictamen pericial de parte presupone libertad en la
eleccion del profesional que practicard la prueba, y presupone también la asuncion de
los riesgos que le son inherentes. El previo ajuste respecto a las conclusiones de la
prueba pericial puede ser revelado en el curso del proceso a través del sistema de tachas,
en el contradictorio judicial o en el mismo momento de la valoracion del dictamen.
Igualmente, mediante el contradictorio y especialmente en la valoracion del informe, la
prueba pericial practicada a instancia de parte puede revelar su fuerza probatoria, sin
que la conveniencia de parte en su eleccion, por si sola, se constituya en un obstaculo

insuperable.

Todo va a depender de como en cada caso concreto se valoren judicialmente los
dictamenes presentados. Lo que no se puede admitir como valido es que se utilice el
argumento de conveniencia para rechazar el dictamen emitido por el perito de
designacion de parte y admitir el dictamen del perito designado judicialmente. “La
designacion del perito por la parte no es Obice para que el experto tenga plena
consciencia de la trascendencia de su funcion y, en consecuencia, actiie con la méxima

»%3  La Sentencia de la

imparcialidad en el ejercicio de sus funciones procesales
Audiencia Provincial de Islas Baleares 471/2006 de 31 de octubre adopta esta
consideracion al estimar parcialmente el recurso y reconocer la prevalencia de la pericia

de parte sobre el dictamen del perito judicial’®. Dicha resolucion consideré la mayor

» FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 188.

4 SAP Islas Baleares (Secc. 3%) 471/2006 de 31 de octubre (Rec.: 433/2006, ponente Gomez
Martinez). (Id Cendoj: 07040370032006100449). FD 3° La principal prueba practicada en
autos ha sido la pericial. El perito de parte don Augusto, en su informe acompafiado con la
demanda, concluye, tras haber realizado una medicion sonométrica el 19 de febrero de 2005 a las
23 horas que «el funcionamiento de la bolera y el funcionamiento de la puerta comunitaria
producen, por separado o analizadas en su conjunto, unos aumentos del nivel de recepcion de
ruido interior en la vivienda de la interesada que no estan permitidos por la Ordenanza
Municipal». El perito judicial don José Antonio Cachén Torres acudid en dos ocasiones al
domicilio de la actora, el 22 de febrero y el 3 de marzo de 2006, midiendo el sonido de fondo y
el de la fuente. Pero su conclusion es radicalmente distinta a la del Sr. Augusto. En efecto, segin
el perito judicial, «la actividad de juego de bolos del establecimiento denominado «Bowling
Café» no aporta contaminacion acustica a la vivienda de dofia Angelina superior al de otras
fuentes sonoras ajenas al establecimiento presentes en el medio y que son causantes del nivel
sonoro ambiental existente en su domicilio». FD 4°: (...) Ahora bien, aunque, en su origen, el
dictamen de un perito designado por el juez pueda estar dotado de mayor objetividad que el
aportado por la parte, a lo que debe atenderse en el momento de la valoracion es a la objetividad
del resultado que se deduce de los diversos criterios o0 maximas de experiencia a los que antes se
ha aludido y que el articulo 343 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 (RCL 2000, 34, 962 y
RCL 2001, 1892) intenta garantizar instaurando la tacha de los peritos que no sean de
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objetividad de los resultados del dictamen de la pericia de parte por cuenta de las
operaciones periciales realizadas; aunque, en teoria, reconozca la conveniencia del
informe no judicial y la supuesta mayor objetividad del dictamen del perito de

designacion judicial.

D) Eficacia probatoria del dictamen a instancia de parte.

El analisis de la jurisprudencia marca una tendencia a reforzar la eficacia probatoria del
sistema de aportacion de parte del dictamen pericial adoptado por la LEC de modo de
evitar la multiplicacién de recursos bajo este unico fundamento. Es decir, del mismo
modo que se puede afirmar que el dictamen emitido por el perito designado
judicialmente no es motivo suficiente para conferir mayor valor probatorio, asi
tampoco basta con alegar que el dictamen por haber sido realizado a instancia de parte
pierda su eficacia. Esta orientacion depende de que se supere la concepcion de que el
dictamen aportado a instancia de parte sea menos fiable que el dictamen del perito de
designacién judicial”. Cabe a la parte demostrar la falta de credibilidad del perito
mediante los instrumentos procesales disponibles, la recusacion, la tacha y, en su caso,

en el momento de la intervencion del perito en el juicio o vista.

Conforme la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza 379/2004 de 18 de

junio’®, que, estimando parcialmente el recurso de apelacion, confirié fuerza probatoria

designacion judicial. (...) Ademas, tal como alega el apelante, el perito judicial, a diferencia del
de parte, no realiz6 medicion en horario nocturno, lo que merma igualmente la fuerza probatoria
de aquel dictamen ya que la Ordenanza Municipal prevé limites maximos menores para el
horario nocturno, de las 22 a las o horas (articulo 11), durante el cual se ha acreditado que la
bolera esta abierta pues el testigo don Nicolas Mesa Poyatos, encargado del local, declaré que el
establecimiento se cierra a las dos de la madrugada. (...) Por todo ello entiende la Sala que debe
prevalecer la pericial de parte en la que se establece que en la medicion hecha el 19 de febrero de
2005 a las 23 horas, el ruido en el interior de la vivienda de la actora, procedente de la bolera,
sobrepasaba los maximos permitidos en la Ordenanza Municipal a la sazén vigente.

LUACES GUTIERREZ afirma que “la nueva regulaciéon de la prueba pericial en la LEC, nos
lleva a afirmar que ambos tipos de dictimenes periciales estan situados al mismo nivel. Por ello,
los Tribunales han de actuar desde el convencimiento de que no existe diferencia procesal entre

95

ambos tipos de dictamenes, de tal manera, que no se puede otorgar a la prueba pericial judicial
un valor superior a la pericial privada”. LUACES GUTIERREZ, A. I, “Modalidades de
dictamen de peritos en la LEC: especial consideracion a su compatibilidad o incompatibilidad en
el proceso”, Prdctica de Tribunales, n. 4, Abril 2004, pp. 10-11.

% SAP Zaragoza (Secc. 5%) 379/2004 de 18 de junio (Rec.: 116/2004, ponente Medrano
Sanchez). (Id Cendoj: 50297370052004100286). FD 5° (...) Pues en la nueva LECiv, los
peritos son de parte, a quienes corresponde la aportacion de los dictdimenes conforme al articulo
335, siquiera se admite la posibilidad, introducida en el tramite parlamentario de la LECiv 2000,
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al dictamen emitido por el perito de la parte demandada/apelada, teniendo en cuenta el
exhaustivo analisis de la documentacion existente que dotd a sus conclusiones de alta
verosimilitud. Merecen destacarse la parte doctrinal de la referida resolucion que

ensena:

1°) que el sistema dual de la prueba confiere el mismo nivel de

validez a los dictdmenes practicados en autos;

2°)  que ya no se admite al tribunal tener, expresa o subjetivamente,
una propension de atribuir mayor objetividad al dictamen emitido
por el perito de designaciéon judicial, con el respectivo

menosprecio del dictamen del perito de parte;

39 que la libertad del juez para apreciar las pruebas esta
condicionada por la exigencia constitucional de motivacion de la
sentencia, que se propone excluir las resoluciones arbitrarias del

sistema judicial.

5 FORMULACION DE TACHA AL PERITO Y VALORACION DEL
DICTAMEN

5.1 Circunstancias legales

La adopcion del principio de aportacion de dictamenes periciales de parte es matizado

por el sistema de formulacion de tachas que pueden afectar al perito (articulo 347.1.6°

que se practique por perito designado por el Tribunal, en condiciones que, ahora si, en alguna
medida podrian ser equiparables a la LECiv 1881 (LEC 1881, 1). Este sistema dual de la prueba,
bien peritos de parte, bien perito judicial, lleva, para la primera de las posibilidades una cierta
privatizacion de la prueba, que, al margen de que se intente compensar con aquélla declaracion,
tiene un efecto inmediato y directo sobre la apreciacion de la prueba por parte del Juez, que ha de
otorgar, dentro de los parametros legales sobre su valoracion, la misma validez al dictamen de
dichos peritos que al que pueda emitirse judicialmente, siquiera subjetivamente el Tribunal
pueda tener una logica propension a atribuir mayor verosimilitud al dictamen emitido por perito
designado por el Tribunal. Pero no sera ya, como antes, mera prueba documental o testifical. (...)
Esta libertad del Juez para apreciar las pruebas no es ilimitada pues una exigencia, no so6lo legal
sino con rango y alcance constitucional que el Juez motive y razone el porqué alcanza un
determinado convencimiento sobre el hecho que se trata de acreditar con las pruebas. Es lo que
técnicamente se denominard apreciacion judicial de la prueba que, supone, en definitiva, la
exclusion de toda arbitrariedad en este sistema de valoracion. (...) Y cierto que el perito de parte,
asi lo reconocio, elabord su andlisis sobre la version del programa que se le facilitd por parte de
Trust, por lo tanto no sobre el implantado en el Colegio. Pero el perito realizé en su informe un
analisis de toda documentacion existente de una exhaustividad extraordinaria, que dotan a sus
conclusiones una alta verosimilitud. Conviccion que se reforzo por su detallada exposicion en el
acto del juicio.
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LEC), que permite a una parte denunciar la ausencia de los requisitos de fiabilidad y

objetividad en el perito designado por la otra’’. La tacha “no excluye a una persona de

2998

ser perito, ni priva de valor al dictamen ya presentado” . “La falta de imparcialidad

objetiva no tiene necesariamente que conducir a la parcialidad subjetiva del perito, de
suerte que el tribunal puede apoyarse en el dictamen para fundar su conviccidon cuando

considere que la tacha, aun probada, no ha influido en la objetividad y neutralidad del
juicio pericial”®’.
Las circunstancias que admiten la tacha de peritos son las siguientes (articulo 343 LEC):

“1? Ser conyuge o pariente por consanguinidad o afinidad, dentro del
cuarto grado civil de una de las partes o de sus abogados o
procuradores.

2¢ Tener interés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante.

3¢ Estar o haber estado en situacion de dependencia o de comunidad o
contraposicion de intereses con alguna de las partes o con sus abogados
o procuradores.

4° Amistad intima o enemistad con cualquiera de las partes o sus
procuradores o abogados.

5° Cualquier otra circunstancia, debidamente acreditada, que les haga
desmerecer en el concepto profesional.”

Dado que no constituyen objeto de estudio del presente trabajo las diversas hipotesis de
tachas, los momentos procesales de formularlas ni el procedimiento previsto para su
acreditacion, nos centraremos en establecer la correlacion entre el sistema de tacha y la
valoracion de la prueba. Deriva éste del articulo 344.2 LEC: “Sin mas trdamites, el

tribunal tendra en cuenta la tacha v su eventual negacion o contradiccion en el

momento de valorar la prueba, formulando, en su caso, mediante providencia, la

declaracion de falta de fundamento de la tacha prevista en el apartado anterior. Si
apreciase temeridad o deslealtad procesal en la tacha, a causa de su motivacion o del
tiempo en que se formulara, podrda imponer a la parte responsable, con previa

audiencia, una multa de 60 a 600 euros” (subrayado nuestro).

7 Conforme ARAGO HONRUBIA “cuando una parte formula la tacha de un perito no por ello se

impide su declaracion, pero se pone de manifiesto que dicho perito tachado puede carecer de
fiabilidad y objetividad”. ARAGO HONRUBIA, 1. M., “La intervencion del perito en el acto de
la vista”, en ABEL LLUCH, X. y PICO I JUNOY, Aspectos practicos de la prueba civil,
Barcelona, 2006, p. 441.

% MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit., p. 359.
i FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 450.
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Entendemos que el legislador, al remitir la apreciacion de la tacha al perito para el
momento de la sentencia, alcanzaria por lo menos dos objetivos: 1°) garantiza la
practica de la prueba, evitando arbitrios y limitaciones precipitadas al derecho de
producirla; 2°) asegura al juez mejores condiciones de decision sobre su estimacion o
desestimacion. Si bien no se exige en la sentencia una motivacion especifica sobre la
tacha, su concurrencia podria exigir un refuerzo en la valoracion del respectivo

1'°. La formulacién de tacha al perito implicaria una fundamentacion

dictamen pericia
mas detallada y profundizada del dictamen, sea para admitir su fuerza probatoria, sea

para rechazarla en virtud de la falta de objetividad.

5.2 Circunstancia de tacha y credibilidad del dictamen

El Tribunal Supremo, ya en su jurisprudencia anterior a la LEC, reconocia las
consecuencias juridicas perjudiciales a la credibilidad del dictamen cuando una
circunstancia legal de tacha influya en la objetividad de la prueba pericial, conforme se
observa en la Sentencia 728/1999 de 30 de julio'®’. En el caso concreto, el perito
neur6logo, designado judicialmente por la Audiencia Provincial, carecia de
imparcialidad porque, al tiempo que emitid su dictamen, prestaba sus servicios
profesionales a una de las partes, de la cual era dependiente econdémicamente. El
Tribunal Supremo decidi6 por la eficacia probatoria del dictamen emitido por el perito
designado en primera instancia, que, ademas de ser perito médico, ostentaba mayor

competencia profesional por ser catedratico de la Facultad de Medicina de Oviedo.

100 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 142.

o1 STS (1* Secc. 1%) 728/1999 de 30 de julio (Rec.: 258/1995; ponente Menendez Hernandez).
(Id Cendoj 28079110011999101614). FD 1° En el primer motivo del recurso se denuncia la
infraccion de los articulos 610, 621 y 340 de la LEC. El articulo 610 marca los cauces de la
prueba pericial, que se emplea cuando sean necesarios (para apreciar algiin hecho de influencia
en el pleito) conocimientos especializados. En opinion del recurrente esta exigencia del precepto
fue cumplida en la primera instancia, por cuanto el perito médico designado era un catedratico de
la facultad de Medicina de Oviedo y por el contrario la pericia especifica faltdé en el neurdlogo
designado por la Audiencia en diligencias para mejor proveer, ya que un dictamen solvente en la
materia cuestionada hubiera exigido un informe por lo menos de un neurocirujano. El neurélogo
carece de la especializacion necesaria para valorar las consecuencias de una intervencion
quirurgica. El articulo 621 de la LEC establece las causas legitimas de recusacion de los peritos y
entre ellas incluye "ser dependiente del litigante contrario". Esta condicion concurre en el
neur6logo que dictamindé en segunda instancia, que estaba desprovisto de imparcialidad por
cuanto prestaba sus servicios en el INSALUD. No fue recusado en su dia porque el recurrente
carecio de oportunidad procesal para hacerlo, pero lo cierto es que la opinion médica del Dr.
Cesar, por su vinculacion laboral con el Centro responsable, puede cuestionarse de parcialidad.
Por todo ello el motivo es estimable.
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La actuacion del perito con parcialidad, que no se confunde con “la parcialidad en
virtud de su designacion”, provoca la pérdida de la deseada objetividad del dictamen y
compromete la fiabilidad de sus métodos, razonamientos y conclusiones. Por ello es
importante que el juez verifique la cuestion relativa a la eventual actuacion parcial del
perito a partir de los elementos concretos del dictamen, tales como los métodos
aplicados, datos utilizados, exceso de subjetividad en los razonamientos y/o
conclusiones. Pero, concurriendo motivo de tacha, se le debe dar mayor énfasis a la

verificacion de dicha situacion.

La tacha no es prevista ni tiene la finalidad de excluir la prueba de parte del proceso,
sino que se propone advertir al juez respecto a una eventual ruptura del requisito de
objetividad de la prueba. Por consiguiente, no nos parece razonada la propuesta
presentada por el Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la LEC en el
sentido de impedir la intervencion del profesional sujeto a tacha o de reputarse nulo de
pleno derecho su dictamen, conforme al régimen general de inadmisibilidad de los
medios probatorios en el primer caso y en el segundo, conforme al régimen de
declaracion de ilicitud de la prueba, una vez practicada'®?. Estimamos que, por més bien
intencionada que pueda ser la propuesta, el Estado de Derecho no acepta conductas de
esta naturaleza. El principio dispositivo confiere a la parte libertad para la iniciativa y
produccion de pruebas, de conformidad con el ordenamiento procesal en vigor, con
todos los riesgos inherentes de su practica. El equilibrio necesario ante la produccion de
esta prueba debe darse de acuerdo con los instrumentos del contradictorio como se ha

sefialado.

El mismo raciocinio no se puede aplicar al perito de designacion judicial en virtud del
principio de oficialidad. En ello consistiria el motivo por el cual la LEC sujeta al perito
designado judicialmente al régimen de recusacion, mas riguroso que la tacha porque

puede impedir la emision o la valoracién del dictamen. En el caso del perito de

102 Informe del Consejo General del Poder Judicial de 11 de mayo de 1998 sobre el Anteproyecto de

Ley de Enjuiciamiento Civil. Disponible en:
http://www.sc.ehu.es/dpwlonaa/legislacion/LEC%201-2000/doc_2.pdf. Fecha de consulta:
13.3.2012. MAGRO SERVET refiere que el Consejo General del Poder Judicial propuso, con
relacion a la recusacion y tacha en la prueba pericial, que “si el profesional estd irremisiblemente
afectado por su independencia y libertad de criterio, no debe permitirsele intervenir, o su
dictamen debe reputarse nulo de pleno derecho una vez acreditada esta circunstancia conforme al
régimen general de inadmisibilidad de los medios probatorios en el primer caso y en el segundo,
conforme al régimen de declaracion de ilicitud de la prueba, una vez practicada”.
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designaciéon judicial, la observancia del Estado de Derecho consistiria en imponer
limitaciones al Poder Judicial en la producciéon de la prueba pericial viciada desde su
origen, como garantia de las partes. No hay por qué sujetar a las partes a los riesgos que
suceden de la produccion y valoracion de una prueba con estas caracteristicas; tampoco
hay que hablar de posterior equilibrio mediante los instrumentos procesales, teniendo en
cuenta su caracter oficial, que le impone revestirse de los requisitos de objetividad e

imparcialidad.

Volviendo a la cuestion relativa al principio de aportacion de dictamenes a instancia de
parte, se podria afirmar que la parte que se sirva de un dictamen pericial emitido por un
profesional eventualmente sujeto al régimen de tacha se obliga a soportar las
consecuencias procesales de ellas, sean favorables o desfavorables. Al juez incumbe la

dificil e ineludible tarea de valorar la tacha concomitantemente con la prueba pericial.

También se podria inferir que el expreso reconocimiento de la formulacion de la tacha
de peritos como elemento informador de la valoracion del dictamen resultaria en el
excesivo e indebido uso de este instrumento. Pero el articulo 344.2 LEC prevé un
sistema de control basado en la imposicion de multa por valor de 60 a 600 euros a la

parte que formule tachas temerarias o con deslealtad procesal'®.

Ademas, la formulacion de la tacha no conduce necesariamente al rechazo del dictamen;
como componente de un sistema mas amplio, la tacha al perito no tiene valor absoluto,
hay que ser considerada en el contexto de los demas criterios de valoracion del
dictamen. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz 125/2005 de 14 de abril
se constituye en un notable ejemplo de que la tacha, aunque razonada, no priva al

.  y . 104
dictamen de valoracion y tampoco de fuerza probatoria'®*.

103 CORDON MORENO entiende que “la temeridad se produce por la motivacion de la tacha: que

resulte, por ejemplo, ridicula o carente de la mas minima seriedad; y la deslealtad, por el tiempo
en que la tacha fue formulada: entre la presentacion del dictamen y el momento en que fue
alegada medi6 un lapso tiempo excesivo, con lo que pudo impedirse que se produjera la
contradiccion”. CORDON MORENO, F. [ef al.] (Coord.), Comentarios a la..., cit., p. 1186.

104 SAP Badajoz (Secc. 2%) 125/2005 de 14 de abril (Rec.: 100/2005; ponente Sanchez Ugena).
(Id Cendoj: 06015370022005100069). FD 1°. En el primer motivo del presente recurso de
apelacion afirma la entidad recurrente que no debid haberse tenido en cuenta el informe pericial
aportado por la actora elaborado por el perito D. Benito ya que el mismo fue objeto de tacha al
haber sido el técnico autor del proyecto y director de la obra cuyo importe es objeto de
reclamacion. La Ley de Enjuiciamiento de Civil no contempla el que la tacha del perito
determine sin mas la falta total de valor probatorio de su dictamen. El articulo 344-2 lo que
dispone, entre otras cosas, es que el tribunal "tenidos en cuenta la tacha ... es el momento de
valorar la prueba...", pero no que no tendrd en cuenta el dictamen pericial cuyo autor ha sido
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El juez, al dictar sentencia, al mismo tiempo en que valora la prueba pericial de acuerdo

con los criterios jurisprudenciales de la sana critica, debe razonar sobre los motivos por

los cuales estima o desestima el motivo de tacha, excepto en el caso de

“extemporaneidad en la formulaciéon del incidente de parte”. Es decir, no estaria

obligado a valorar la tacha extemporanea en el momento de valorar la prueba pericial,

conforme se observa en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares

196/2003 de 26 de marzo'®. Seglin nuestro modo de ver, este entendimiento que exime

al juez de manifestarse sobre la tacha extemporanea no puede resultar menoscabo en la

valoracion del respectivo dictamen.

105

objeto de tacha. En el presente caso en la sentencia se dice que "no se puede ignorar que, en la
medida en que ha sido responsable de esta obra el perito, tiene cierto interés en que no se declare
su mala ejecucion”. Lo cual significa que el juzgador a quo ha tenido en cuenta la tacha en el
momento de visionar las pruebas, conforme dispone el articulo 344-2 antes aludido. Pero lo que
no ha entendido es que existen razones suficientes como para privar de valor probatorio el
informe pericial controvertido.

SAP Islas Baleares (Secc. 3%) 196/2003 de 26 de marzo (Rec.: 17/2003; ponente Rossellé
Llaneras). (Id Cendoj: 07040370032003100248). FD 3°: Dicho cuanto antecede, la parte
demandada alega, como primer motivo de impugnacion, el silencio de la juzgadora de instancia
sobre la tacha del perito efectuada en el acto del juicio en que intervino para explicar las
conclusiones de su dictamen acompafiado con la demanda, tacha fundada en el niimero 5° del
articulo 343.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que le fue admitida. El motivo no puede ser
atendido puesto que olvida que nos hallamos ante un juicio ordinario en que imperativamente las
tachas de los peritos autores de dictimenes aportados con la demanda se "propondran" en la
audiencia previa al juicio, segin dispone el apartado segundo del citado articulo 343, mientras
que la formulacion de tachas que prevé el articulo 347 cuando el perito intervenga en el acto del
juicio se refiere a los peritos designados por las partes como consecuencia de las alegaciones
formuladas en la audiencia previa - articulos 426.5 y 427 LEC-; asi como que la tacha se aprecia
0 no por el organo jurisdiccional en el momento de valorar la prueba, lo que supone que no se
pronunciara expresamente sobre la misma sino en la propia sentencia al proceder a valorar el
dictamen emitido por el perito, que quedara condicionado por la admision en su caso de tacha
propuesta, salvo que la misma se refiera a la consideracion profesional o personal del perito, en
que éste podra solicitar del tribunal que, al término del proceso, declare, mediante providencia,
que la tacha carece de fundamento, o cuando el tribunal aprecie temeridad o deslealtad procesal
en la tacha, en que dictara providencia citando a las partes a una audiencia, que tendra lugar en el
plazo para dictar sentencia, en la que expondrd la concurrencia de estas circunstancias y la
posibilidad de imponer la multa al proponente de la tacha por inexistente motivacion o del
tiempo en que se formulara -articulo 344 de la L.E.C.-; y de ahi que no precisara la tacha
extemporaneamente formulada de resolucion expresa por parte del 6rgano jurisdiccional que no
la admitié al entrara a valorar la prueba pericial aportada con la demanda que la considera
suficiente y adecuado para la valoracion de los dafos derivados del incumplimiento contractual
imputado a la arrendataria al no haber entregado la industria arrendada conforme a lo pactado.
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6 RECHAZO DE LA RECUSACION DEL PERITO DE DESIGNACION
JUDICIAL

La recusacion pretende que una persona no llegue a emitir el dictamen y de ahi se
. ., s . e 106
establezca momento preclusivo para la recusacion y decision antes de esa emision . En
caso de que el Tribunal estime la recusacion, el perito sera sustituido, pero en caso de
rechazo de la recusacion no cabra ninglin recurso, pudiendo la parte interesada plantear

la cuestion en la instancia superior.

Una interesante reflexion respecto al tema consiste en la recusacion del perito designado
judicialmente y sus consecuencias sobre la valoracion del dictamen en la hipdtesis de
desestimacion del incidente, teniendo en cuenta que no cabe recurso de esta decision'”’.
(Se exigiria también una valoracion judicial mas circunstanciada del dictamen emitido

por el perito judicial recusado por una de las partes?

La respuesta nos parece positiva. Primero porque la parte que pueda sentirse
perjudicada por la desestimacion del incidente podrd plantear dicha cuestion en la
instancia superior, que valorara conjuntamente la recusacién y el dictamen pericial.
Segundo porque una exhaustiva valoracion de la prueba en la sentencia podria implicar:
a) en el caso de admision del dictamen, la irrelevancia de la recusacion; b) en la

hipoétesis de rechazo del informe, el perjuicio de su apreciacion.

Nos parece oportuna una referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo 527/2008 de 5

de junio'®, en la que se valoran diversos elementos analizados hasta ahora: no admision

106 Asi MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit., p. 364.

107 ESPARZA LEIBAR refiere que si “el perito niega la causa o el Juez no estima fundado el

reconocimiento, la contradiccion se materializa a través de una comparecencia, en la que se
practicara la prueba propuesta y admitida como pertinente y 1til y se resolvera por medio de auto
frente al que no cabe recurso alguno, art. 127”. ESPARZA LEIBAR, 1., El dictamen de
peritos..., cit., p. 112.

108 STS (1" Secc. 1) 527/2008 de 5 de junio (Rec.: 1042/2001; ponente Auger Liiian). (Id Cendoj
28079110012008100320). FD 1° — (...) En el presente motivo se denuncia la infraccion del
"articulo 613, y concordantes, de la LECiv, relativos a la admision y practica de las pruebas que
se proponen". Se alega, en sintesis, que la decision del Juez de Primera Instancia de inadmitir la
prueba pericial de Ingeniero Industrial Superior especialista en instalaciones de distribucion de
energia eléctrica, propuesta por la parte recurrente, y a la que se dice mostré conformidad la
contraparte, le ha ocasionado indefension, pues los extremos de mayor importancia fijados en la
demanda se referian a cuestiones de distribucion eléctrica para las que no esta capacitado el
Ingeniero de Telecomunicaciones, y si el Industrial especialista en instalaciones eléctricas,
afiadiendo que los Ingenieros de Telecomunicaciones han tenido hasta hace muy poco como
unico cliente a la demandante, circunstancia contraria a la imparcialidad del dictamen a emitir, y
aunque el Juez de Primera Instancia "pudo corregir ¢l mismo en la sentencia" el error cometido
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de prueba pericial de parte, basada en dictamen emitido por profesional con mayor
competencia profesional en la materia (Ingeniero Industrial Superior especialista en
instalaciones de distribucion de energia eléctrica); consecuente preponderancia del
dictamen del perito judicial de especializacion diversa (Ingeniero de
Telecomunicaciones); y parcialidad del perito judicial, aunque no recusado por la parte
supuestamente perjudicada. El Tribunal Supremo considerd tres aspectos como
relevantes: 1) el hecho de que el recurrente no haya recusado al perito judicial; 2) que el
dictamen eventualmente emitido por el Ingeniero Industrial no llegaria a conclusiones
diversas de las presentadas por el perito judicial; 3) y, principalmente, que la valoracion
de la pericia se inserte en la del conjunto de la prueba. A pesar de que en el caso en
cuestion no haya sido presentado un dictamen diverso del dictamen del perito judicial y
aunque no haya sido formulado el incidente de recusacion, la articulacion de esos
fundamentos en el recurso ya fue suficiente para un refuerzo en la valoracion de la

prueba pericial.

7 OBJETIVIDAD DE LA ACTUACION DEL PERITO Y SENTENCIA

Teniendo en cuenta que “las pruebas periciales presentadas al tribunal, para que se
adecuen a las exigencias de la demanda, deberian corresponder Uinicamente a las que

1 .
19" consideramos que los

resultasen del trabajo independiente e imparcial del perito
principios de motivacion y publicidad de las resoluciones judiciales requieren del juez la

expresa motivacion de toda prueba validamente practicada en el curso del proceso; sea

al denegar la pericial propuesta, las consecuencias negativas de aquélla indefension quedaron
patentes en la segunda instancia. (...) Tal pretendida indefension, en consecuencia, ha de quedar
patentemente evidenciada por la parte recurrente que la aduce, sin que sea este el caso, pues los
argumentos vertidos en el motivo carecen de consistencia, al dudarse de la parcialidad del perito
judicialmente nombrado no obstante no haberlo recusado, acudiendo para ello a argumentos
especulativos, no demostrados, sin que exista fundamento para pensar que una pericia a evacuar
por Ingeniero Industrial hubiera arrojado conclusiones diferentes al estimado por la Sala "a quo"
como completo y exhaustivo dictamen emitido por el perito Ingeniero de Telecomunicaciones
judicialmente nombrado, considerado por el Tribunal de apelacion competente e imparcial, y
menos aun cuando la valoracion de la pericia se inserta en la del conjunto de la prueba.
Finalmente, ha de considerarse que en el recurso de reposicion interpuesto por la hoy recurrente
contra el Auto del Juzgado de fecha 18 de septiembre de 1998 , en el que se acordd que la
pericial se practicara por un so6lo perito, Ingeniero de Telecomunicaciones, no se planted
infraccion del articulo 613 de la LEC , por lo que respecto de tal pretendida transgresion no se
intentd subsanacion en la primera instancia, y por lo tanto no se cumple el requisito establecido
en el articulo 1613 de la LEC para la admision del motivo. Por todo lo cual, el motivo perece.

109 KEANE, A., GRIFFITHS, J., MCKEOWN, P., The Modern Law of Evidence, Oxford, 2010, p.
538.
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para admitirla, sea para rechazarla. En cuanto a la prueba pericial esta exigencia se torna
aun mayor teniendo en cuenta su naturaleza técnica o cientifica. Es decir, en materia de
valoracion de dictamenes periciales, a efectos de observancia de los referidos principios,
estimamos que serian imprescindibles dos cuestiones: 1) que todo dictamen
validamente emitido en el proceso sea valorado individualmente en la sentencia; 2%) la

utilizacion de una metodologia judicial de valoracion del dictamen.

La valoracion individualizada permite el completo andlisis de todos los componentes
informadores de cada dictamen, evitando mezclas indebidas en la motivacion de la
sentencia y facilitando la comprension de la resolucion por las partes, por las instancias
superiores y por el publico en general. Se exigiria la exhaustiva valoracion de todo
dictamen pericial; y por la individualizacion en la valoracion de los dictamenes no se
admitiria al juez elegir inicamente un informe a valorar para basar su resolucion, sino
que se requeriria también explicar los motivos por los cuales ha rechazado el otro (o los
otros) dictamenes obrantes en autos. Si el juez se limita a valorar el dictamen en que
basa su sentencia actiia con parcialidad, por no asegurar a la parte perjudicada los
motivos por los cuales las conclusiones de otros dictdmenes no fueron considerados; no
habra siquiera fundamentos para el recurso por cuenta de ese desconocimiento. Por este
motivo, la motivacién de la sentencia en que haya mas de un dictamen pericial exigiria
una valoracion individualizada de cada dictamen, no supliendo su deficiencia eventuales
referencias a uno u otro aspecto del dictamen rechazado en el momento de valorar la

prueba pericial.

La utilizaciéon de una metodologia judicial en la valoracion del dictamen pericial
asegura la evaluacion de los diversos criterios admitidos por la doctrina, asi como la
inclusion de otros especificos en virtud de la naturaleza de la pericia. En otras palabras,
se garantiza la expresa apreciacion de los elementos basicos de valoracion y de los

elementos inherentes al tipo de pericia realizada.

En este contexto, a pesar de todos los avances doctrinales y jurisprudenciales sobre el
tema de la valoracion de la prueba pericial, que remite cada vez mas dicha valoracion
para los aspectos técnicos del dictamen, estimamos todavia necesario referenciar en la
sentencia los elementos integrantes del criterio de valoracion relativos a la objetividad
del informe, incluso a efectos de su mejor identificacion en la resolucion. Ellos seran
utiles para la valoracion de los demds elementos, asi como para la correcta evaluacion

de la sentencia en las instancias superiores.
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A nuestro juicio, estos elementos deberian figurar en el inicio de la valoracion del
dictamen, formando como una especie de encabezamiento: la identificacion del perito,
su formacién y competencia profesional; la forma de su designacion (judicial o a
instancia de parte); y la concurrencia de circunstancia de tacha o eventual rechazo de
recusacion. Dada la importancia del tema y teniendo en cuenta el objeto del presente
trabajo se dedicara un capitulo especifico a la plasmacion de los criterios de valoracion

del dictamen pericial en la sentencia.
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Capitulo Il
METODOLOGIA APLICADA AL DICTAMEN PERICIAL

1 METODOLOGIA Y VALORACION DEL DICTAMEN

La metodologia aplicada por el perito al dictamen corresponde a uno de los consagrados
criterios doctrinales de valoracion de la prueba pericial con base en reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Dicha regla estd sefialada en los siguientes
términos: “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 que sustenten sus

dictamenes™!'°.

Tres elementos se indican expresamente como componentes de este canon de valoracion
de la prueba pericial: las operaciones periciales realizadas; los medios o instrumentos
empleados; los datos que sustenten sus dictamenes. Ahora ya no se trata de considerar
elementos que indiquen la presuncion de un elemento relevante para la valoracion,
como sucede con los componentes del criterio de la mayor objetividad; sino que se trata
de atribuir mayor o menor peso probatorio al dictamen pericial a partir de elementos
utilizados de manera concreta por el perito para la produccion de la prueba pericial. El
reconocimiento de error o de la inadecuacion de uno o mas elementos del criterio en

estudio puede, por si s6lo, resultar en motivos suficientes para el rechazo del dictamen.

Una vez mds importa subrayar dos sentencias del Tribunal Supremo, anteriores a la
LEC, consideradas como referentes de este criterio''': la STS 67/1989 de 2 de febrero y
la STS 29/1995 de 28 de enero.

La primera de ellas confirma la resolucion recurrida que rechazé un informe pericial

o FONT SERRA, E., El dictamen de..., cit., p. 195.
i Ibid., p. 195.
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ante la falta de rigor en el método aplicado, puesto que se baso en datos fragmentarios y
no fiables del Ministerio de Hacienda; dicha resolucion del Tribunal Supremo afiade el
hecho de que los datos fiscales se refieren a la actividad integral de la empresa y no

unicamente a la actividad objeto de la demanda:

“STS (Secc. 1%) 67/1989 de 2 de febrero (Ponente: Lopez Vilas). (Id Cendoj
28079110011989100331).

DOCTRINA: La prueba pericial (que es precisamente la que intenta destruir el
recurso) no se halla sujeta a precepto alguno que determine su eficacia,
indispensable para que, al ser infringido, se incurra en error de derecho. La
prueba pericial debe ser valorada libremente por el juzgador segun las reglas de
la sana critica, que al no constar en norma alguna, es imposible citar su
infraccion en el recurso.

La sentencia recurrida no desconoce la vigencia de la citada normativa, buena
parte de ella insuficiente para sustentar un recurso de casacion, ni infringe la
misma al estimar dudoso el valor probatorio, a los efectos del pleito, del
informe emitido por el sefior Adolfo (folios 311 y ss.). Lo que dice la citada
resolucion es que al estar dicho informe pericial sustentado en los datos
obtenidos por el Ministerio de Hacienda para determinar los frutos que dio la
industria eléctrica, debe reputarse (el informe pericial) «falto de rigor ya que es
bien sabido que, casi siempre, los datos fiscales, a mas de ser sectarios no son
fiables en relacion a la realidad», debiendo afiadirse ademas que las Actas de
Hacienda se refieren a la integra actividad de la empresa y no solo al negocio
objeto de las presentes actuaciones.”

La segunda Sentencia admite que el perito introduzca en el dictamen datos contables
relevantes, obtenidos junto a las partes y omitidos en el proceso; segin la resolucion, el
perito tiene el deber de realizar las diligencias necesarias para alcanzar la mayor

exactitud en su dictamen respecto al hecho que la prueba se propone esclarecer:

“STS (Secc. 1%) 29/1995 de 28 de enero (Ponente Morales Morales). (Id
Cendoj 28079110011995102529).

DOCTRINA: Reitera que la apreciacion y valoracion de la prueba pericial es
funcién privativa de los juzgadores de instancia, cuyo criterio ha de ser
mantenido en via casacional cuando el mismo sea l6gico y razonable como
sucede en el presente caso, desestimando en aplicacion de tal doctrina el recurso
interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, por la
Sindicatura de la Quiebra de "Almacenes Simedén» en la apelacion de la del
Juzgado de Primera Instancia niim. 3 de Vigo de 11 de noviembre de 1990.

FD 7°: (...) El expresado motivo ha de ser desestimado por las consideraciones
siguientes: 1* Porque esta Sala no puede conocer cual es el precepto juridico-
sustantivo que la recurrente considera que ha sido infringido, al no hacer cita de
ninguno de ellos, ni en el encabezamiento, ni en el desarrollo del motivo. 2°
Porque la mision de todo Perito, cuando su informe ha de versar sobre
problemas de contabilidad, como ocurre en el presente supuesto litigioso, es la
de examinar todos los documentos contables que obren por poder de las partes,
aunque no hayan sido aportados al proceso, para poder dictaminar con la mayor
exactitud posible acerca de los extremos a que se refiere su pericia, teniendo
siempre las partes la posibilidad de recusar, en el momento procesal oportuno
para ello, al Perito de cuya imparcialidad puedan dudar (arts. 617 y 619 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil), sin que haya constancia en el
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proceso de que la parte aqui recurrente (ni ninguna otra) haya hecho uso de
dicha facultad.”

La relacion entre el camino recorrido por el perito para llegar a sus conclusiones y la
valoracion judicial del dictamen pericial constituye el objeto de estudio de este capitulo.
La importancia de las operaciones realizadas y de los medios empleados como criterio
de valoracion del dictamen, aunque no se encuentre expresamente prevista en la LEC,

puede ser deducida del analisis de los articulos 345, 346 y 347.

El articulo 345 LEC garantiza la presencia de las partes y sus defensores en las
operaciones periciales del dictamen cuando su emision requiera el reconocimiento de
lugares, objetos, personas o la realizacion de operaciones analogas. La finalidad de esta
intervencion es asegurar el acierto e imparcialidad del dictamen. Ello significa que
dichas operaciones periciales de reconocimiento son sometidas al principio procesal de
publicidad y podran ser sometidas al contradictorio en el momento procesal oportuno,
que se corresponde con la ratificacion del dictamen (articulo 346 LEC) o a la actuacion

del perito en el juicio o la vista (articulo 347 LEC).

Por consiguiente, podemos inferir que la publicidad de las operaciones periciales de
reconocimiento puede tener su desarrollo durante el contradictorio judicial, oportunidad
en que se permiten explicaciones, preguntas y objeciones sobre el método, las premisas,
los razonamientos y las conclusiones del dictamen. Sin embargo, limitamos el estudio
del presente capitulo a la intervencion de las partes en las operaciones periciales,

considerando:
1°)  que su objeto se refiera a la metodologia aplicada al dictamen;

2°) que estén relacionadas con la metodologia: los datos empleados;
el método aplicado y las operaciones periciales realizadas, entre
las cuales se encuentran las operaciones periciales de

reconocimiento (articulo 345 LEC);

39 que los procedimientos de ratificacion del informe y de actuacion
del perito en el juicio o la vista —previstas en los articulos 346 y
347 LEC- seran estudiados en el capitulo siguiente dedicado a los
razonamientos y conclusiones del dictamen, porque ya no
integrarian la metodologia aplicada al dictamen sino el
contradictorio procesal, en que se permite al perito proferir

consideraciones en juicio.
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Segin nuestra opinion, el control de la objetividad del dictamen a través de la
metodologia aplicada, bien manejado, puede resultar mas eficaz que los mecanismos de
naturaleza formal, como son la competencia profesional del perito, el modo de
designacion y la concurrencia de circunstancia de tachas. El andlisis detallado de los
datos, medios y operaciones periciales realizadas garantiza al juez comprender mejor los

aspectos discrepantes de los diferentes informes.

La valoracion del dictamen, segun las reglas de la sana critica, va mas alla de la
consideracion de la mayor calificacion del profesional o de la forma de acceso del
dictamen al proceso, o de la consideracion de sus premisas y conclusiones, engloba
también todos los aspectos relevantes de la metodologia aplicada, como son: los datos,
las operaciones periciales realizadas, el método aplicado; y los recursos utilizados. Tan
importante como valorar el resultado es valorar el camino recorrido para alcanzarlo; los
eventuales errores verificados en él, sean intencionales o no, causaran ineludibles

efectos en las conclusiones del dictamen y en consecuencia en su valoracion.

A titulo de ejemplo de valoracion de un informe pericial en que se utilizan los criterios
de presuncién de mayor objetividad y el criterio de la metodologia empleada se puede
citar la hipotesis de manipulacion de los datos por el perito de acuerdo con la
conveniencia de la parte que le designd, como sucede en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca 275/2008 de 8 de julio''>. Otro supuesto posible se
puede razonar cuando el perito, por deficiencias en su formacion profesional, utilice un
medio técnico inadecuado para la pericia. Las situaciones referidas resultan en una

ineludible desvirtuacion de las conclusiones del dictamen.

12 SAP Palma de Mallorca (Secc. 4%) 275/2008 de 8 de julio (Rec.: 36/2008; ponente Artola
Fernandez). (Id Cendoj 07040370042008100219). FD 1°: (...) e) Por 1ultimo la declaracion de
los demandados, quienes han sostenido primero en la denuncia penal, y ahora en el proceso civil,
que el valor de 150.000 # que se sefiald en el momento de la denuncia se referia de manera al
precio de venta de las prendas. Llegados a este punto hay que concluir que el valor de 150.000 #
utilizado por el perito, es el importe del precio de venta al publico de las prendas que estaban en
la tienda ese dia y que fueron objeto de robo en su totalidad. Toda vez que el importe
indemnizable es el precio de costo de las prendas y no su precio de venta al publico, el seguro
debera contratarse por la suma del precio de coste y no por la suma de la venta al publico, por
tanto no puede el perito formular la operacidon aritmética, para calcular la existencia o no de
infraseguro, utilizando un valor no asegurable como es el precio de venta al publico de las
prendas, esto es lo que ha hecho el Sr. Gustavo en su informe pericial. El perito juega con las
cifras, utilizando las que en cada momento convienen mas al cliente que paga sus honorarios, y
sin la objetividad que debe regir un peritaje, para ello no duda realizar sus calculos mezclando,
por un lado, precios de coste (los contenidos en el listado de prendas sustraidas y las facturas de
adquisicion del género), y, por otro, precios de venta (derivados de la manifestacion efectuada
por el asegurado ante la Guardia Civil), con un resultado final que constituye un claro perjuicio
del asegurado.

72



Sin embargo, destacamos que ambos supuestos pueden concurrir con independencia de
la vulneraciéon en la objetividad presumida de la prueba pericial. Es decir, aunque el
perito satisfaga todos los requisitos de competencia profesional y no concurra ninguna
circunstancia de tacha, puede ser que el dictamen sea rechazado en virtud de un error

inherente a los datos en los que se basa el dictamen o relativo al método aplicado.

La fuerza de los elementos relativos al criterio de la metodologia aplicada vale por si
sola, no necesita de apoyo en la presuncion de objetividad del dictamen, pero si necesita
estar relacionada a sus conclusiones. Se puede afirmar que no habra posibilidad de
conclusiones validas si se verifican defectos en la metodologia aplicada; igualmente se
puede razonar que de la correcta aplicacion del método resulten conclusiones
intrinsecamente validas y coherentes al dictamen pero no necesariamente al proceso, en

el caso que no sean considerados todos los datos que obren en €1, por ejemplo.

Volviendo al tema en estudio -segun nuestra opinion-, el criterio de valoracion del
dictamen pericial conforme a la metodologia aplicada deberia incluir el analisis de los
siguientes elementos: 1) los datos en que se base el dictamen; 2) el método empleado:
los medios técnicos utilizados y las circunstancias de modo, lugar y tiempo; 3) la

. . . Lo 113
intervencion de las partes en las operaciones periciales .

No pretende exigirse que el perito se convierta en un experto, lo que se requiere es que
sea capaz de valorar si la prueba pericial estd en el ambito de una forma de
conocimiento dotada de dignidad y validez cientifica, y si los métodos de investigacion
y control tipicos de esa ciencia han sido correctamente aplicados en el caso particular
que debe juzgar''*. Tampoco se trata de “usurpar la funcién de los expertos,
transfiriendo al juez un cimulo de pautas tan especializadas que dificilmente entraran de
lleno en su acervo de saberes, sino de que esté en disposicion de seleccionar criterios y

maximas de experiencias que le permitan valorar el trabajo de los peritos y técnicos que

13 La linea adoptada corresponde en parte con la propuesta de PEREDA GAMEZ que, comentando

algunas reglas concretas de interpretacion y valoracion de la pericial, indica que en la
metodologia judicial se incluyen: 1) la valoracién del procedimiento pericial; 2) la claridad y
concrecion en la descripcion del objeto de la pericia y en la narracion de las operaciones
periciales y en la redaccion final del informe; 3) la descripcion de los pasos que ha seguido, a los
medios técnicos que ha utilizado; 4) a la razon de ciencia experiencia y conocimiento especificos
del perito al porqué de lo que se afirma. PEREDA GAMEZ, F. J., “La prueba pericial...”, cit.,
pp. 158-160.

e Son palabras de TARUFFO, M., La prueba, cit., p. 294.
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se asoman al proce:so”115 .

Antes de analizar los referidos elementos, consideramos pertinente realizar algunas
consideraciones respecto a la importancia de la forma escrita del dictamen para su

correcta valoracion, conforme se observa a continuacion.

El dictamen pericial debe ser formulado por escrito''® y su contenido estd directamente
relacionado a su valoracion, conforme se puede observar en el articulo 336.2 LEC: “los
dictamenes se formularan por escrito, acompanados, en su caso, de los demas
documentos, instrumentos o materiales adecuados para exponer el parecer del perito
sobre lo que haya sido objeto de la pericia. Si no fuese posible o conveniente aportar
estos materiales e instrumentos, el escrito de dictamen contendrd sobre ellos las
indicaciones suficientes. Podran, asimismo, acompanarse al dictamen los documentos

que se estimen adecuados para su mas acertada valoracion”.

Aunque el referido precepto no tenga cardcter limitado y no especifique todos los
elementos que debe contener los dictdmenes, indica aquellos indispensables para su mas
acertada valoracion, como son: la descripcion del objeto de la pericia; los materiales e
instrumentos utilizados y los adecuados para exponer el informe; y los documentos que

le sirvieron de base.

El objeto de la prueba pericial puede ser un hecho, el derecho extranjero, la
costumbre''” o las maximas de la experiencia''®. El dictamen debe describir el objeto
(persona o cosa) sometido a la pericia con todas sus caracteristicas (el estado o modo en
que se halle en el momento de las operaciones periciales), para, a continuacion, puntuar

las operaciones técnico-cientificas o practicas aplicadas a ello y, seguidamente,

1 Conforme PEREZ GIL, J., El conocimiento cientifico..., cit., p. 29.

He Cabe destacar que el testigo-perito, admitido por el articulo 370.4 LEC, no se confunde con la

prueba pericial; por lo tanto, el testigo-perito no emite dictamen, tampoco le es permitido aportar
borrador, informe o conclusion escrita. En cuanto a la posibilidad de hacer notar al juez la
concurrencia de cualquiera de las circunstancias de tacha se debe, y se limita, a las
manifestaciones relativas a los conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o practicos sobre la
materia; pero ni eso le convierte en una prueba pericial.

17 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 36.

s STEIN, asevera que ‘“el perito, en cuanto tal, siempre suministra al juez maximas de la

experiencia; solo cuando le encarga percibir en representacion suya hechos que necesitan ser
probados, informa también sobre estos ltimos”. STEIN, F., El conocimiento privado del juez
(traduccion espafiola de Andrés de la Oliva Santos), Madrid, 1990, p. 66.
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presentar los resultados en forma de conclusiones. El relato de las operaciones periciales
debe incluir también los aspectos relacionados a las condiciones de modo, lugar y

tiempo de realizacion.

Este conjunto de informaciones permite al juez conocer y valorar la idoneidad del
camino recorrido por el perito para llegar a las conclusiones presentadas en el dictamen.
No basta para su valoracion la sencilla aportacion del resultado; incluso se puede
afirmar que lo que diferenciaria una informacion basada en el conocimiento técnico-
cientifico o técnico-practico de otra fundada en meras conjeturas subjetivas, es la
demostracion de la correcta eleccion de los datos sometidos a analisis y de la adecuada
aplicacion del método requerido por la materia. No es suficiente que el perito relate sus
conclusiones o el resultado de la pericia, debe describir en el dictamen todas las
operaciones realizadas y sus circunstancias, a efectos de someterlas al contradictorio del

proceso y a la valoracion judicial.

A continuacion se analizan los elementos que integran el criterio de valoracion del

dictamen de acuerdo con la metodologia aplicada para su realizacion.

2 DATOS EN QUE SE BASA EL DICTAMEN

Los datos en que se basa el dictamen corresponden a los antecedentes necesarios y
efectivamente sometidos por el perito a las técnicas de su profesion para llegar a las
conclusiones. Pueden corresponder a hechos, documentos, objetos, personas o
informaciones, pero que no necesariamente coincide con el objeto de la pericia. Como
ejemplo de esta diferencia se puede citar el caso de una pericial cuyo objeto era verificar
las causas de una hendidura en una construccion, a efectos de una accion
indemnizatoria: el objeto o cuerpo material de la pericial corresponderia a la
construccion; el objeto de la pericia concerniria a la identificacion del evento o de los
eventos causadores de la hendidura; y los datos en que se base el dictamen
corresponderian, por ejemplo, a los documentos e informaciones relacionados a la

edificacion (disefio estructural, tiempo de construccion, etc.).

“El mérito probatorio de la pericia depende no tanto de que el perito haya contado con

los datos minimos, sino con el mayor nimero de datos posibles que permitan un analisis
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completo y exhaustivo”'"”. Segiin KEANE, “un perito deberia declarar los hechos o
suposiciones sobre los cuales basa su opinioén. Y ¢él no deberia omitir consideraciones

: . . . 12
sobre los hechos materiales que puedan quitar el mérito de sus conclusiones™'?’.

A continuacion se estudia la relacion existente entre los datos probados y el orden de
valoracion de las pruebas en la sentencia; bien como la interaccion entre la valoracion
del dictamen y los datos obrantes en autos, los datos no probados, los datos

perentoriamente negados por otra prueba idonea y los datos extraprocesales.

2.1 Hechos probados y orden de valoracion de las pruebas

Los datos utilizados por el perito, mas alla de tener relacion directa con las conclusiones
del dictamen, tienen también implicaciones con el orden de valoracion de las pruebas
practicadas, en virtud de las diversas relaciones que el dato considerado puede mantener
con la demanda. La adecuada utilizacion del dato o de los datos en el dictamen y la
relaciéon de este mismo dato con el conjunto probatorio determinarian la eficacia
probatoria del dictamen; asimismo se podria afirmar que la inadecuacién de los datos
considerados en el informe con relacion al conjunto probatorio resultaria en el rechazo

de la prueba pericial.

Diversas circunstancias pueden suceder de estas relaciones —dato del dictamen y
conjunto probatorio-, entre ellas que el dato considerado en el dictamen sea admitido
por ambas partes del proceso; que el dato no resulte probado en el proceso; que el dato
sea categoricamente negado en el proceso por otra prueba idonea o no figure entre los

elementos obrantes en autos.

El perito, al emitir el dictamen, no tiene manera de saber qué datos seran considerados
al final como hechos probados o no; tampoco puede evitar que un dato relevante para la
resolucion del litigio pueda no ser tan relevante para la prueba pericial. Estos supuestos
tal vez sean los motivos que dificulten sobremanera la constatacion de mala fe o

desvios €ticos en la actuacion del perito.

Pero, el juez si que sabrd en el momento de dictar sentencia cuales son los datos

1o FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 403.

120 El autor hace referencia a uno de los criterios del precedente R v Harris (2006). KEANE, A.,

GRIFFITHS, J., MCKEOWN, P., The Modern Law..., cit., p. 538.
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relevantes para la resolucion de la demanda, los probados, no probados, los no obrantes
en autos, los omitidos por las partes o por el perito. Asi toma distinta preeminencia el
articulo 209.2° LEC que, al establecer reglas especiales sobre la forma y contenido de
las sentencias, instituye que “en los antecedentes de hecho se consignardn, con la
claridad y la concision posibles y en parrafos separados y numerados, las pretensiones
de las partes o interesados, los hechos en que las funden, que hubieren sido alegados
oportunamente y tengan relacion con las cuestiones que hayan de resolverse, las

pruebas que se hubiesen propuesto y practicado y los hechos probados, en su caso”.

Inferimos en el sentido de la observancia de este precepto por el juez, especialmente en
cuanto a la declaracion de los hechos que considera probados, a efectos de una mejor
comprension de la sentencia y con la finalidad de realizar una adecuada valoracion del

. . 121 - . ..
conjunto probatorio “', incluso del dictamen pericial en todos sus elementos.

El cumplimiento del referido articulo indicaria que el juez ya se encuentra en posicion
de considerar como probados o no, todos los datos utilizados en la prueba pericial;
muchas veces el propio dictamen pueda ser determinante para afirmar datos o negar el
hecho alegado y efectivamente utilizado por el perito. Pero, siempre que sea posible, el
juez deberia declarar los hechos probados antes de pasar a valorar el dictamen pericial.
Consideramos también que el dictamen deberia ser valorado tras la valoracion de las
pruebas documentales y orales (interrogatorios de partes y testigos), obedeciendo de
algin modo el mismo orden para la practica de los medios de prueba en el juicio o vista

del articulo 300 LEC'?2,

Estimamos que, tanto la declaracion de los hechos probados como el establecimiento

121 VILLARINO MOURE considera que “los hechos probados forman parte de la motivacion de la

sentencia, de la motivacion factica, del juicio de hecho, que vendria constituido por los hechos
probados y la valoracion probatoria. Por ello, al margen de cual sea el significado que haya de
darse al art. 209.2 LEC, consideramos que la ubicacion légica de los hechos es, atin cuando se
haga un relato sistematico y separado de los mismos, en los fundamentos de la sentencia junto
con la motivacion probatoria”. VILLARINO MOURE, S., “El relato de hechos probados en la
sentencia civil”, en Objeto y carga de la prueba civil, en ABEL LLUCH, X. y PICO I JUNOY,
J. (Dir.), Barcelona, 2007, p. 439.

122 LEC. Articulo 300. Orden de practica de los medios de prueba.1. Salvo que el tribunal, de oficio

o0 a instancia de parte, acuerde otro distinto, las pruebas se practicaran en el juicio o vista por el
orden siguiente: 1.° Interrogatorio de las partes. 2.° Interrogatorio de testigos. 3.° Declaraciones
de peritos sobre sus dictimenes o presentacion de éstos, cuando excepcionalmente se hayan de
admitir en ese momento. 4.° Reconocimiento judicial, cuando no se haya de llevar a cabo fuera
de la sede del tribunal. 5.° Reproduccion ante el tribunal de palabras, imagenes y sonidos
captados mediante instrumentos de filmacion, grabacion y otros semejantes. 2. Cuando alguna de
las pruebas admitidas no pueda practicarse en la audiencia, continuara ésta para la practica de las
restantes, por el orden que proceda.

77



del orden referido puedan resultar en un mayor acierto y mas seguridad juridica en la
valoracion del dictamen pericial en la sentencia. Mediante la observancia del orden en la
valoracion de las pruebas, las alegaciones facticas controvertibles, que figuren como
datos relevantes para la prueba pericial, ya estaran aclaradas por la prueba documental y
oral. Por lo tanto, ya podria el juez o tribunal reputar probado o no determinada
alegacion hecha por una de las partes y que sea objeto o dato en que se basa la prueba
pericial. La valoraciéon del dictamen presupone que los hechos admitidos, los

controvertidos y los probados ya estén fijados en la sentencia.

Excepcionalmente se podria admitir una inversion en el orden de valoracion de las
pruebas en el caso de que la prueba pericial produzca resultados con margen de error
igual o proéximo a cero por cien. Otra hipotesis que admitiria la inmediata valoracion del
dictamen pericial en la sentencia se produciria cuando no hayan hechos controvertibles

sometidos a comprobacion a través de otros tipos de prueba.

Consideramos también que el reconocimiento judicial y la reproduccion de palabras,
imagenes y sonidos captados mediante instrumentos de filmacidn, grabacion y otros
semejantes, podrian ser objeto de valoracion después de la apreciacion de la prueba
pericial'®, teniendo en cuenta la naturaleza especifica de dichas pruebas y el hecho de

que son practicadas directamente por el juez o tribunal.

En definitiva, se podria concluir que los datos utilizados por el perito en el dictamen,
ineludiblemente repercuten en los resultados de la prueba pericial y deben ser objeto de
valoracion en la sentencia; consecuentemente, pueden tener efectos directos en la

resolucion de la demanda.

2.2 Relevancia de los datos obrantes en autos

La consideracion en el dictamen de datos relevantes que obren en autos puede resultar
en la preponderancia de un dictamen pericial sobre otro; se podria afirmar que la
mayoria de las discrepancias verificadas en los resultados de dictdmenes distintos suele

provenir de la utilizacion de datos diversos para la produccion de la prueba pericial.

12 PEREDA GAMEZ afirma que “la légica y la experiencia reclaman la preeminencia del

reconocimiento judicial (sobre fotografias o con un reconocimiento judicial <<in situ>>, etc.)
sobre la pericial y sobre la testifical, cuando los hechos son de facil conocimiento”. PEREDA
GAMEZ, F. J., “La prueba pericial...”, cit., p. 155.
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Asi se puede observar en la Sentencia 331/2009, de 9 de julio, de la Audiencia
Provincial de Pontevedra'?!, que admitié la prevalencia del dictamen que, entre otros
fundamentos, tomo en consideracion toda la documentacion obrante en las actuaciones.
Igualmente la Sentencia 598/2005, de 11 de julio de 2005, de la Audiencia Provincial de
Madrid'®, que reconoci6 la eficacia probatoria al dictamen emitido por el perito
designado por el demandado/recurrido, que contenia conclusiones mas acertadas por
considerar datos relevantes del proceso, incluso los contenidos, y también aquellos

omitidos, en el dictamen rechazado, presentado por el demandante/recurrente.

Se podria también inferir la hipotesis en que el dictamen pericial base sus conclusiones
en un dato que no resulto probado al final de la vista o juicio. Ello puede ser
especialmente frecuente cuando los dictamenes son presentados con la demanda o con

la contestacion (articulo 336.1 LEC).

Se puede citar, a titulo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid

415/2005 de 30 de junio'*. Se trata de una demanda basada en la Ley de Propiedad

124 SAP Pontevedra (Secc. 1%) 331/2009 de 9 de julio (Rec.: 405/2009; ponente Rodriguez
Gonzalez). (Id Cendoj 36038370012009100436). FD 2°: En consecuencia, debe concederse
mayor prevalencia a la pericial del perito judicial por las siguientes razones: a) ha tomado en
consideracion toda la documentacion médica obrante en las actuaciones; b) ha reconocido
personalmente a la lesionada; c) ha fundado en criterios médicos sus conclusiones, que ademas
estan avaladas por su formacion de especialista traumatologo ideal para el caso que juzgamos; d)
coincide su criterio sustancialmente con el de la actora.

125 SAP Madrid (Seccién 10%) 598/2005 de 11 de julio (Rec.: 554/2004; ponente: Olalla
Camarero). (Id Cendoj: 28079370102005100539). FD 2°: (...) Lo que nos conduce a apreciar
que la tesis que sigue la Juzgadora, sobre la diversidad de causas existentes como posibles origen
de las humedades, que conducen a la desestimacion de la demanda, no solo toman como base el
informe de la demandada y el resto de la prueba, que no olvidemos también se ha practicado en
Juicio, sino incluso de los propios datos del dictamen de la demandante. (...) FD 3° (...) La
visualizacion del juicio nos lleva a coincidir aun mas con la valoracion efectuada en sentencia,
por la demandada intervinieron el perito D. Luis Manuel y el testigo D. Inocencio y por la
demandante la perito D* Valentina, la contradiccion entre los peritos resulta manifiesta,
resultando coincidente la pericial y la testifical de la demandada. A través de estas declaraciones
resulta explicable la frase tan discutida, obrante en el informe pericial de la demandada sobre que
"no se pudo acceder al puente enlace con la finca colindante por estar ocupado por distintos
enseres", pues lo que tal vez no muy afortunadamente se intentd explicar, es la falta de
visualizacidon no del elemento sino de su situacion anterior, ante la existencia de una puerta por la
que no se pudo acceder al lugar. La que si accedi6 al lugar de anterior emplazamiento de la
pasarela fue la perito de la demandante quien, por primera vez hablé de la existencia de una
pequeia poza, formada por el hundimiento de la tierra de la que no existian datos en su informe,
ni se dejo constancia en sus fotografias, alegando que no se le dejoé tomar fotos, cuando aporta un
extenso dossier, aportado como doc. n° 8 de la demanda.

126 SAP Madrid (Secc. 13%) 415/2005 de 30 de junio (Rec.: 354/2005; ponente Navarro
Castillo). (Id Cendoj: 28079370132005100162). FD 6°: Lo anteriormente expuesto Yy,
especialmente el informe del perito judicial que se valora conforme a lo prevenido en el art. 348
de la ley de enjuiciamiento civil , conduce al Tribunal a ratificar la sentencia del Juzgado con
rechazo de las alegaciones del recurso a falta de conviccion de que la obra musical de los
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Intelectual, en la cual el demandante presenta un dictamen que parte del siguiente dato:
su musica ha sido plagiada por el demandado considerando la existencia de una frase de
16 notas idénticas. En el comentado proceso el demandado también presentd dictamen
contrariando el primero; también fue designado judicialmente un perito del Real
Conservatorio Superior de Musica de Madrid, que concluydo que la musica del
demandado no derivaba de la musica del demandante. El dictamen emitido por este
ultimo perito aseverd que no concurrian en las composiciones musicales coincidencias
que denotasen el plagio en el que se basd el informe del perito designado por el

demandante.

Otra hipotesis a considerar es la posibilidad de que el dictamen base sus razonamientos
y conclusiones en un dato negado por otra prueba idonea, hipotesis que va a provocar
implicaciones en su valoracion y, consecuentemente, en el mérito de la sentencia. Como
ejemplo podemos plantear el caso en que la parte demandante sostiene que todos los
dafios verificados en su vehiculo sucedieron de la colision, pero posteriormente a través
de documentacion idoénea obrante en autos queda probado que la estructura del coche ya
estaba averiada en virtud de un accidente anterior. El dato averia en la estructura
apuntado en el dictamen, a efectos de reclamar la citada indemnizacidon, aunque
materialmente existente, no estaba relacionado directamente al evento litigioso de la

. . .12
demanda, sino a otro evento ocurrido en fecha anterior 7

Pero no solamente la prueba documental puede ser considerada idonea para contradecir
un dato en que se apoye el dictamen para sacar sus conclusiones. La prueba testifical

también es apta para hacerlo, incluso la propia actuacion del perito en el juicio, en la

demandados sea plagio o derivacion de la cancion propia del actor, con lo cual decae la segunda
alegacion basada en aducir error en la apreciacion de la prueba que no es de aceptar, pese al
notable esfuerzo desplegado en el escrito de recurso. Igualmente la tercera, sobre falta de
motivacion de la sentencia. Una cosa es que lo razonado o expuesto por el juzgador de instancia
no convenza al apelante y otra muy distinta es que esté falta de motivacion. Asi, el fundamento
de derecho cuarto explica con claridad, aunque sea breve, las razones que llevan al juzgador a
rechazar la demanda: toma como referente el criterio del perito judicial, Catedratico de
Composicion e independiente en cuanto a su nombramiento, y seflala que no concurren en las
composiciones musicales que nos ocupan coincidencias estructurales basicas y fundamentales
que denoten apropiacion y aprovechamiento de la labor creativa y esfuerzo ideario o intelectivo
del autor de "Se acabaron tus agallas". Basta con esto, pues la cuestion no se extiende a mas.

127 La SAP Valencia 230/2000 de 29 de marzo, anteriormente citada, también se constituye en

ejemplo de situaciones como la comentada; la depresion sufrida por el actor, atribuida por el
informe pericial al accidente imputado al demandado, era derivada de una enfermedad comun
anterior al mismo, de acuerdo con documentacion obrante en autos; motivo por lo que se quedd
sin fuerza probatoria el informe pericial presentado con la demanda.
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vista o la confesion de la parte favorecida por el dictamen pueden servir para negar la
fuerza probatoria del dictamen. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya
485/2004 de 25 de octubre'*®, por ejemplo, rechazé el informe pericial basado en
conversaciones con terceros y en el andlisis de las instalaciones efectuadas en otras
viviendas, considerando que el perito en la ratificacion del dictamen reconocié que fue
imposible analizar la instalacion dafiada y la demandada en confesion judicial admitid
que la television que origind el cortocircuito estaba en la funcién Stand-by en el

momento de la explosion, que produjo el incendio.

Otro supuesto se refiere a las hipdtesis en que el perito introduzca en su dictamen un
dato extraprocesal, algin antecedente (hecho, documento, informacién) que no haya
aportado en el contradictorio; es decir, que demandante y demandado no alegaron este
dato en sus razonamientos facticos, ni tampoco en sus pretensiones de derecho. Esta
situacion raramente se aplicaria a los casos en que el dictamen sea aportado con la
demanda o con la contestacion, teniendo en cuenta un cierto control de las partes sobre
el contenido de estos dictamenes, por lo menos si se trataren de los emitidos en el

comienzo de la demanda.

Se debe considerar inicialmente que el uso de tablas y otros parametros, aceptados por
las corporaciones profesionales como idoneos para el desarrollo de su actividad, no
pueden ser considerados como datos extraprocesales; se tratan de la concreta aplicacion
de una técnica o método para la obtencion de los resultados. Ya sea que se trate de
cobranza judicial de honorarios contractuales, en conformidad con la Sentencia de la

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca 59/2010 de 8 de febrero'*’, el perito debe

128 SAP Vizcaya (Secc. 5°) 485/2004 de 25 de octubre (Rec.: 367/2003; ponente Garcia
Larragan). (Id Cendoj: 48020370052004100305). FD 3° (...) En cualquier caso consta
reconocido por la hoy apelante en su contestacion a la demanda y también documentado en autos
que el incendio se origind por una explosion en el televisor de la Sra. Andrea , quien admite en
confesion judicial (folio 622 posicion tercera) esta explosion y también que al momento de
producirse el cortocircuito la television estaba en funcion , Stand-by, es decir, conectada pero sin
que la misma funcione (posicion cuarta); y el perito judicialmente designado ha sido
suficientemente claro cuando (folio 702) ha expresado que, al margen de que hubieran debido
saltar los elementos de proteccion térmica de la instalacion, caso de desconoce, el incendio ya
estaba provocado en el televisor; y que dejar una television en funcioén , Stand-by, puede dar
lugar a cortocircuitos ya que pasa continuamente un consumo eléctrico produciendo un
calentamiento, quemandose paulatinamente la placa del circuito eléctrico correspondiente y
produciendo fuego en el televisor. Por lo cual, no acreditado que el incendio sea ajeno a la
conducta de la propietaria de la vivienda en orden a la adopcion de determinadas precauciones el
primer motivo de recurso, esgrimido frente a todas las apeladas, debe decaer.

129 SAP Palma de Mallorca (Secc. 3%) 59/2010 de 8 de febrero (Rec.: 588/2009, ponente
Moragues Vidal). (Id Cendoj 07040370032010100054). FD 3°: (...) A la vista del contenido de
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tener en cuenta los valores del contrato y no el baremo de la corporacion profesional.

Tampoco puede ser considerado como dato extraprocesal los documentos
imprescindibles para la elaboracién del dictamen, como son, por ejemplo, los datos
contables de una empresa, aunque no haya constancia de esa documentacion en el

proceso, conforme la anteriormente citada STS 29/1995 de 28 de enero.

Los datos ahora considerados extraprocesales se refieren a cuestiones inherentes a la
propia situacion litigiosa del proceso; no articulados por las partes. Se puede imaginar
una demanda indemnizatoria por dafios materiales en que el demandante incluya tres
elementos indemnizables; el perito identifica en el dictamen un cuarto elemento sujeto a
indemnizacion. Nos pareceria una situacion en que este cuarto componente del dafio, no
reclamado por el demandante, no pueda ser objeto de valoracion en el dictamen, por
fuerza del principio de justicia rogada -que exige el requisito de congruencia de las
sentencias (articulo 218.1 LEC)-. Consideramos que ello no impediria la valoracion del
dictamen pericial en lo referente a los demas elementos; ya que la restriccion a la

valoracion se limitaria al dato indebidamente incluido en el dictamen.

Puede suceder que el dato extraprocesal del dictamen sea de naturaleza subjetiva: el
perito supone una situacion con base en su experiencia, pero este supuesto no encuentra

fundamento factico en las demds pruebas obrantes en autos, incluso en los demas

los tres dictamenes periciales, comparte la Sala el juicio critico vertido por la juzgadora "a quo"
en relacion al primero de ellos, esto es el emitido por el Sr. Anselmo, ya que resulta incompleto e
insuficiente a la hora de dilucidar la cuestion litigiosa. En efecto, el resultado del dictamen no
puede ser tenido en cuenta desde el momento en que para cuantificar los honorarios el perito se
ha atenido al baremo orientativo del Colegio de Arquitectos y no el precio pactado en el contrato,
llegando a una conclusion absurda e ildgica, cual es que los honorarios ascenderian a 299.841,47
euros, cuando el montante total si hubieran realizado todo el encargo ascenderia a 313.811,54
euros. A igual conclusion se llega al valorar el dictamen emitido por el perito judicial, pues éste
utiliza como criterio de valoracion los precios contenidos en el baremo orientativo del Colegio
de Arquitectos, si bien en dicho dictamen se aprecia un mayor rigor en cuanto al analisis de las
distintas "versiones" presentadas por la actora. Asi, dejando de lado la valoracion de la version 1?
que no es objeto de reclamacion, debe resaltarse que valora conjuntamente las versiones 2,3,4,5
y 6 -recuérdese que en base a ésta Ultima se present6 el proyecto basico objeto de la licencia de
obras y, por cuyo trabajo se abon6 la cantidad de 40.271 euros- fijando el precio de 43.177,46
euros, dando un valor 0 a las denominadas "versiones" 7 y 8, y a las restantes el precio de
21.397,50, 93.167,25 y 13.070,06, respectivamente, esto es, una suma global -descontando la
version 1- de 170.812,28 euros. Ahora bien, no comparte la Sala la valoracion que del informe
emitido por el perito Sr. Borja se realiza en la sentencia apelada pues, de su contenido, pueden
extraerse los elementos suficientes para resolver la cuestion litigiosa. En efecto, dicho perito ha
tenido en cuenta no solo la documentacion aportada por la actora y, por tanto, las distintas
"versiones", sino también el concreto encargo realizado y los precios fijados en el contrato
suscrito en octubre de 2004, y llega a la conclusion de que los honorarios devengados ascienden
a 100.968,86 euros sin IVA y con IVA: 117.123,88 euros.
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informes periciales practicados. En el caso, consideramos que ya se podria estar en un
supuesto de rechazo del dictamen, conforme sucedi6 en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Burgos 60/2010 de 11 de febrero'*°, que no acepté el dictamen del perito
de designacion judicial basado, entre otros fundamentos, en el hecho de que €l presumio
-a partir de su experiencia profesional-, una lesion en el antebrazo del actor causada por
un hematoma interno provocado por la propia contusion. Subrayamos que dicha lesion,
aunque susceptible de diagnostico preciso mediante el uso de técnicas especificas, no
fue asi comprobada; tampoco los demas informes periciales constataron la supuesta

contusion del actor.

Asi como un dato extraprocesal del dictamen no puede ser objeto de valoracion en la
sentencia o puede provocar su rechazo, un dato extraprocesal no puede ser admitido
para alterar las conclusiones de una prueba pericial validamente practicada. En este
sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra 463/2009 de 1 de

131

octubre ”, que mantuvo la sentencia de primera instancia basada en el valor

130 SAP Burgos (Secc. 3*) 60/2010 de 11 de febrero (Rec.: 495/2009, ponente Villimar San
Salvador). (Id Cendoj 09059370032010100045). FD 2°: (...) B) El perito judicial fija un periodo
de sanidad de 222 dias y no aprecia secuela alguna. Este perito determina la sanidad conforme a
los partes de baja y alta del Médico de Cabecera, periodo que va desde el dia 5.7.2007 (fecha del
accidente de trafico) al dia 11 .2.2008 (fecha del alta), pero desprecia que en el parte de alta (doc.
36 de la demanda) se refiera al diagnostico "luxacion (articulacion) codo", argumentando que
ello no es trascendente y, simplemente, es un consecuencia del programa informatico. Asimismo,
el informe del perito judicial se descarta porque parte de una hipdtesis no probada como es que el
actor a consecuencia del atropello sufri6 una lesion en el antebrazo izquierdo que deduce de la
mecanica del accidente, mecanica que no esta probada (no sabemos si el lesionado al ser
atropellado vio que el coche le atropellaba y puso el antebrazo para defenderse), o bien le
atropelld sorpresivamente y sin tiempo para reaccionar defensivamente; lesion en el antebrazo
sobre la que gira dicho informe pericial que no esta diagnosticada en el informe de urgencias del
Hospital General Yagiie y que no ha sido analizada por ninguno de los otros tres peritos médicos
intervinientes en los autos. El perito judicial "presume" "piensa" "cree" que el actor tiene una
lesion en el antebrazo causada por un hematoma interno provocado por la propia contusion, en
base a lo que le ha comentado el propio actor y, aun admitiendo en el acto del juicio que no tiene
pruebas objetivas para saberlo, acude para efectuar dicho diagnostico a su experiencia y
profesionalidad.

131 SAP Pontevedra (Secc. 1%) 463/2009 de 1 de octubre (Rec.: 511/2009, ponente Menéndez
Estébanez). (Id Cendoj: 36038370012009100667). FD 3°: (...) Igualmente cuestiona la parte
apelante los criterios indemnizatorios, pero estando éstos avalados por dictamen pericial,
ninguna prueba en contrario se ha practicado por lo que la impugnacién no es mas que una mera
alegacion sin soporte probatorio alguno. Por el contrario, como se ha indicado, el perito Sr.
Valeriano elabora su informe en mayo de 2005 atendiendo, de forma motivada, al valor de
mercado y utilizando, a fin de objetivar lo mas posible la valoracion, una Orden de la
Administracion autonémica del afio 2000 sobre planes de reestructuracion y reconversion del
vifledo en Galicia, que si sirve para ayudar a realizar la valoracion, no explicando ni
minimamente la parte apelante la inaplicacion de dicha Orden al caso que nos ocupa, a estos
concretos fines. Por otro lado, como con buen criterio sefiala el Juez de instancia, la no
coincidencia del precio por metro cuadrado entre la propuesta por el mencionado perito y la que
fue definitivamente fijada en el expediente expropiatorio, incluyendo sentencia de la Sala de lo
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indemnizatorio de conformidad con el dictamen pericial, rechazando la pretension del
recurrente en el sentido de que el referido valor fuese fijado con base en el establecido

en el expediente expropiatorio administrativo.

3 METODO APLICADO

El perito debe indicar el método aplicado para elaborar su dictamen y describir todas las
operaciones periciales realizadas, como son: el objeto o fendmeno en observacion;
como ha llegado a las particularidades del objeto o fendmeno observado; la hipotesis
planteada de acuerdo con las normas del método; la comprobacion de la hipotesis por
experimentacion, cuando sea posible; la refutacion de la antitesis; por ultimo, las

conclusiones.

Igualmente a lo que sucede con relacion a los datos utilizados para la prueba pericial, en
la concreta aplicacion del método se pueden obtener diferentes resultados respecto al
mismo objeto de investigacion. Por ello también el método utilizado por el perito queda
sometido a andlisis en la valoracion del dictamen. Admitir las conclusiones de un
informe pericial significa también reconocer la validez del método y su correcta
aplicacion'*?. Puede ocurrir que un método unanimemente reconocido como vélido por
la comunidad cientifica sea objeto de rechazo del dictamen pericial en virtud de error en
las operaciones periciales; asi como un método mas sencillo de verificacion aplicado en
un dictamen pueda resultar en mayor fuerza probatoria del dictamen en virtud de la

integridad de las operaciones periciales practicadas.

Las operaciones realizadas por el perito en la aplicacion del método y su concreta
correlacion con las particularidades de la demanda pueden ser determinantes en la
valoracion de la prueba pericial. Teniendo en cuenta la relevancia que pueden tener en

la valoracion judicial del dictamen, analizamos a continuacion los siguientes elementos

contencioso del TSJG, no es suficiente para desechar el fijado en sentencia, esencialmente por
cuanto ni lo fijado en via contencioso administrativa vincula al Juez civil, ni puede compararse el
importe por metro cuadrado cuando en el expediente expropiatorio se fija un precio unitario,
mientras que el perito ha tenido en cuenta diversos conceptos, varios costes.

132 GONZALEZ PILLADO e IGLESIAS CANLE concluyen que “el juez concedera prevalencia a
las afirmaciones o conclusiones dotadas de una mayor explicacion racional sustentada por una
metodologia adecuada al caso concreto”. GONZALEZ PILLADO, E., IGLESIAS CANLE, 1.,
“La prueba pericial en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Revista Xuridica Galega, n. 27,
2000, p. 344.
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del método aplicado por el perito: el medio técnico empleado y las circunstancias
actuantes en la aplicacion del método (el contacto directo del perito con el objeto de la

prueba, el modo y tiempo de realizacion de las operaciones periciales y su duracion).

3.1 Relevancia de los medios técnicos

Los medios técnicos se refieren al conjunto de procedimientos empleados por el perito
para poder emitir su dictamen. Estimamos que la valoracion de la prueba pericial debe
considerar los siguientes aspectos relativos a los medios técnicos: cual o cuales son los
medios existentes; si estaban disponibles al perito o si era posible disponer de ellos; cual

los medios efectivamente utilizados y si fueron correctamente empleados.

El profesional que tiene compromiso y responsabilidad en su actuacion deberia utilizar
siempre los medios técnicos que ofrezcan mayor seguridad en las operaciones periciales
y mayor grado de precision en sus conclusiones. Para ello debe disponer de los
instrumentos o recursos mas sofisticados y mas actualizados de la actividad que
desarrolle; de otro modo, el profesional realizarda sus actividades en condiciones
desfavorables con relacion al profesional que se actualiza regularmente o, incluso podra

no mantenerse en el mercado.

“La disponibilidad de medios técnicos y equipos de analisis constituye un criterio clave
para ponderar el valor probatorio de determinados tipos de dictdmenes”'**. Pero no
siempre estos recursos estaran al alcance de las partes, atendiendo a la realidad socio-
econdmica de la ciudad o pais de la demanda. Hay que tener en cuenta esta
circunstancia, no pudiéndose exigir la aplicacion de un medio técnico cuyos costes no
sea proporcional con el valor del objeto material de la demanda. Muchas veces sucede
que los medios tecnoldgicos existen pero no estan al alcance econdmico de las partes o,
por su raro uso, no corresponda al coste de los honorarios cobrados. En estos supuestos,
entendemos que la pericia realizada con los medios disponibles debe ser valorada sin
menosprecio por el juez, que debe decidir con los elementos de que dispone. Sin
embargo, el dictamen puede perder fuerza probatoria en el caso en que el perito no
utilice un recurso tecnoldgico disponible, excepto que justifique esa opcién con

fundamento en otros criterios técnicos o cientificos.

133 Asi FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 403.
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Mas alla de los medios técnicos existentes, disponibles y efectivamente empleados, el
juez debe considerar en su valoracion la correcta aplicacion de los referidos recursos. El
dictamen no va a ser admitido en base al argumento de que el perito haya utilizado la
tecnologia mas avanzada que existe; sino que es importante verificar si dicha técnica fue
empleada correctamente. Un ejemplo muy representativo respecto al cuestionamiento de
la correcta utilizacion del método se puede ver en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Palmas de Gran Canaria 584/2009 de 23 de noviembre'**, que desestimo
el recurso interpuesto en juicio de reconocimiento de paternidad, basado en una

supuesta deficiencia técnica del método empleado en el examen de ADN.

En definitiva, la valoracion del dictamen en cuanto a los medios técnicos presupone una
secuenciada consideracion respecto a la eleccion y adecuada aplicacion del medio

elegido por el perito, conforme se estudia a continuacion.

Un supuesto para el rechazo del dictamen pericial que puede ser apuntado como
decisivo se verifica cuando el perito no toma en consideracion los medios técnicos para
emitir su dictamen; lo hace unicamente con base en conjeturas subjetivas, como se ha
visto en el caso del perito judicial referido en la SAP Burgos 60/2010 de 11 de febrero,
ya mencionada; o fundado en informaciones de terceros en la Sentencia de la Audiencia

Provincial de Tarragona 211/2009 de 25 de junio'’, en la cual el informe del perito

134 SAP Palmas Gran Canaria (Las) (Secc. 3*) 584/2009 de 23 de noviembre (Rec.: 279/2009,
ponente Morales Mirat). (Id Cendoj 35016370032009100569). FD 2°: (...) En el presente caso
no se aprecia por éste Tribunal que el Juzgador se haya apartado de las reglas de la sana critica al
dar por validas las conclusiones contenidas en la pericia practicada. El perito afirmo, y dicho
extremo no ha sido contradicho con contraprueba, que a partir de enero de 2008 cuando el ADN
esta degradado el tnico Kit validado es el empleado en la pericia, el de los 8 marcadores, no
pudiéndose emplear el de los 15 marcadores, y que con esos 8 marcadores la probabilidad que le
sale es la del 99.90%. No es cierto, como sefiala la recurrente, que el perito reconociera que sean
necesarios 15 marcadores para las pruebas de paternidad, pues, y a preguntas del Juzgador acerca
de si ello fuera asi la prueba practicada devenia intil, el perito respondié que normalmente en la
prueba de vivos los marcadores son 15 pero cuando los aleos estan degradados el unico Kit
validado internacionalmente es el que realiz6 y al "no encontrar ninguna exclusiéon" el hace los
calculos y le da un porcentaje del 99.90 %, incluso, continua diciendo, que dentro del informe no
estd la madre del actor, que podria haberlo incluido pues tiene los marcadores y no hay ninguna
exclusion y la probabilidad iria al 99.99 % pero que no lo incluy6 pues no se le habia pedido
pero que tiene ese valor. Que el informe se haya hecho sobre 8 marcadores no empece, como
parece querer dar a entender la apelante, que el resultado de probabilidad no sea el obtenido del
99.9%, pues tal extremo no ha sido refutado con prueba pericial alguna por ello y del mismo
modo que el proceso valorativo de la prueba pericial esta solo sujeto a las reglas de la sana
critica, segun establece el art. 348 LEC, por lo que nada impide al 6rgano judicial apartarse de su
resultado, ninglin obstaculo existe para la asuncion del mismo, sobre todo cuando es solvente y
légicas sus explicaciones y conclusiones, por lo que ninguna objecion cabe hacer a que el
Juzgador a quo haya asumido el contenido del aqui emitido.

133 SAP Tarragona (Secc. 1%) 211/2009 de 25 de junio (Rec.: 161/2009, ponente Carril Pan). (Id
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arquitecto técnico no proporciona el mas minimo dato técnico en el que se basa su
opinidn, lo que hace al Tribunal dudar de si se trata de un dictamen pericial o de la
somera aportacion de la opinion de un tercero. Como se ha sefialado anteriormente, lo
que diferencia al dictamen pericial de una opinion de un lego en el asunto es
exactamente la utilizacion de los conocimientos técnico-cientificos para la aportacion de
las conclusiones; si el perito echa mano del uso de los medios técnicos adecuados para
emitir su dictamen o si utilizandolos no deja constancia, muy probablemente provocara

la ineficacia probatoria y el consecuente rechazo de su trabajo.

También podriamos plantear la hipotesis de que el perito utilice los conocimientos que
posea y los medios técnicos de que disponga para la emision de su dictamen, pero en
virtud de otras circunstancias -como no ser especializado en la materia o de la
inadecuacion de los recursos técnicos de que dispone-, sus conclusiones no sean las mas

adecuadas sobre el objeto investigado. Ademas, una segunda prueba pericial producida

Cendoj: 43148370012009100206). FD 2°: La apelacion no hace mas que tratar de imponer el
resultado probatorio proporcionado por la prueba pericial por ella incorporada a la litis, prueba
que sefiala que: aun debiendo conocer que el muro no trabajaba correctamente sin el forjado de
cierre se tomo la decision, por parte de la direccion facultativa, de comenzar a rellenar el trasdos,
lo que supuso una carga adicional sobre el muro, que hasta ese momento no soportaba mas carga
que la de su propio peso, que provoco la deformacion y rotura del muro en la parte central de su
base. Asi pues, la rotura del muro se ha producido por someterlo a unas cargas para las que no
estaba calculado en las condiciones en que se encontraba, sin el forjado de cierre,
correspondiendo la dimisién a la direccion facultativa segin me ha confirmado el arquitecto
técnico. Mas adelante afiade que el disefio y calculo del muro es correcto y por tanto su rotura no
se produce por error por parte del calculista ni del arquitecto en la fase de disefio. El muro se
construyd de forma correcta. El muro se rompe al someterlo a unos esfuerzos superiores a los
que puede resistir en el estado constructivo en que se encontraba la obra, al proceder a rellenar el
trasdos del muro en el momento inadecuado. Partiendo del referido dictamen, confeccionado sin
prueba técnica alguna y sin base mayor que la de una mera opinién de un ingeniero técnico
industrial, tasador de compafia de seguros, lo tnico que cabe concluir es que como opinidn es
aceptable e incluso resulta 16gica, pero incurre en imprecisiones falta de fundamentacion técnica
y de coherencia impropias de un dictamen pericial, el cual no tiene fuerza probatoria por
incorporar una opcion sino por proporcionar las razones de ciencia que explican y fundamentan
sus conclusiones, pues si el muro es correcto en su disefio y calculos se impone pensar que lo era
para soportarse a si mismo y para recibir el relleno del trasdds previsto, y si asi no era el perito
debio senalar cuales fueron las incorrecciones técnicas cometidas en esa inadecuacion y cuales
las reglas de la lex artis infringidas, pues, tal y como sefiala la parte apelada, si todo se debio a un
error no culpable, ello cae dentro del &mbito del accidente cubierto por el seguro a todo riesgo, y
si el muro era correcto en su calculo y construccion es preciso decir para que era correcto y para
que no, y cudles eran los defectos o incorrecciones técnicas que lo hacian incorrecto para el fin a
que estaba destinado, aparte de que la referencia a la manifestacion del arquitecto técnico de la
obra lleva a la duda de si el perito esta expresando su dictamen o transmitiendo la opinién de un
tercero, lo que es impropio de la prueba pericial, la que ha de basarse en los propias
apreciaciones y pruebas que fundamenten su dictamen, y en caso de autos no se aporta la mas
minima descripcion de las caracteristicas del muro, salvo su altura y longitud, ni se proporciona
el mas minimo dato técnico que soporte la opinion vertida, que como tal tiene idéntico valor a la
contraria opinion del perito de la parte actora, también infundada, 16gica y de un profesional con
idéntica titulacion y dedicacion, por lo que se impone el rechazo de la apelacion.
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en la instancia superior -con los medios técnicos necesarios- puede arribar a una
conclusion mas acertada. En este sentido se puede citar la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias 226/2008 de 25 de julio'*. Dicha resolucién rechazé el dictamen
del médico forense considerando que ¢l no era especialista en siquiatria y no sometio al
paciente a un examen riguroso, como lo hicieron los dos facultativos de la diligencia
final acordada por el Tribunal, que incluso realizaron pruebas de diagndstico omitidas

por el médico forense.

3.2 Circunstancias del método

Merece destacarse la importancia del contacto directo del perito con el objeto material
de la prueba pericial; en determinados tipos de pericia es imprescindible, como en las
evaluaciones personales, de un coche o de una obra. La realizacion del contacto directo
permite al perito observar el objeto con todas sus caracteristicas, extraer del referido
objeto su principio o principios individualizados, establecer su hipotesis y comprobarla

mediante experimentacion para poder sacar sus conclusiones.

“En la medida de lo posible, el perito debe analizar directamente y de propia mano el
objeto, cosa, estado o persona objeto de pericia, ya que es maxima de experiencia
comun que la intermediacion en la percepcion propicia mas el error que la

. C ey, 1 . . .y . ,
inmediacién”"’. Estas operaciones pueden determinar la emision de un dictamen mas

136 SAP Asturias (Secc. 6%) 226/2008 de 25 de julio (Rec.: 134/2008, ponente Riaza Garcia). (Id
Cendoj: 33044370062008100203). FD 2°: (...) Sin embargo la situacion cambia radicalmente
con el resultado de la diligencia final acordada por este tribunal y ello porque el dictamen
emitido el 10 de julio de 2.008 por el servicio de siquiatria del Hospital San Agustin de Avilés
cuenta con el valor afiadido de ser suscrito por dos facultativos, ambos con una especialidad
médica de la que carecia el médico forense, y sobre todo tras la realizacion de un examen
inequivocamente mas riguroso del paciente, siquiera sea por la amplitud en el tiempo de la
observacion y la realizacion de pruebas de diagndstico omitidas por aquel; ese segundo informe
del servicio de siquiatria del Hospital San Agustin de Avilés indica que el paciente conserva
intacto su juicio critico y entiende el alcance de sus actos, por mas que su forma de relacionarse
consigo mismo y con los demds sea indicativa de un trastorno de personalidad que en ningin
caso es asimilable a una enfermedad o deficiencia ni le impide el gobierno de su persona y
bienes. Resumiendo, pese a los indicios a que antes hicimos mencion, a la vista del informe
médico antes mentado este tribunal no puede considerar acreditada la causa de incapacitacion
invocada en la demanda, de modo que, hoy por hoy y atendidas las reglas del onus probandi
establecidas en el articulo 217 de la LEC, procede desestimar la demanda, cuanto mas que el
Ministerio Fiscal ha mudado de posicion y al hacer las alegaciones correspondientes al resultado
de dicha diligencia final, manifestando expresamente que desiste de su pretension y de la
oposicion planteada en principio al recurso de apelacion interpuesto por el defensor judicial del
presunto incapaz.

137 FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 400.
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razonado que otro, elaborado tnicamente a partir de elementos secundarios del objeto
material en andlisis, como pueden ser las informaciones documentales o la verificacion

a través de otro objeto con caracteristicas semejantes.

Por ello suele darse mayor fuerza probatoria al dictamen emitido por el perito que
mantuvo contacto directo con el objeto material de la pericial que al informe basado
exclusivamente en datos secundarios. Como ejemplos concretos se puede citar las
siguientes sentencias anteriormente citadas: SAP Alava, Seccion (Secc.) 17, 149/2006 de
24 de Julio, en la cual prevalecié el dictamen emitido por el perito que, entre otras
operaciones, observo el estado general de conservacion del vehiculo sobre el informe
emitido por el otro perito que no examind el coche directamente y se bas6 en otros otras
informaciones, como la consulta a tablas y a algunos talleres; SAP Pontevedra (Secc. 1%)
331/2009 de 9 de julio de 2009, que considero preponderante el dictamen emitido por el
perito que conocid personalmente a la lesionada. Igualmente se constituyen ejemplos de
la relevancia del contacto del perito con el objeto de la prueba: la SAP Murcia 263/2003
de 9 de septiembre'*®, que reputa mas fiable el dictamen emitido por el perito que visitd
personalmente la obra, por contar con mas y mejores elementos de juicio; y la Sentencia

de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria 183/2006 de 17 abrilm, que,

138 SAP Murcia (Secc. 1%) 263/2003 de 9 de septiembre (Rec.: 268/2003, ponente Castaiio
Penalva). (Id Cendoj 30030370012003100370).FD 2°: (...) d) Construcciéon de mureta y derribo
de medianeria (1.354 #). La Juez a quo rechaza el pago del primer concepto, porque ya viene
incluido en la obra inicial, y acepta el segundo, que pondera, siguiendo criterios de equidad, en
200 #, suma comprendida entre la propuesta por el perito de la actora -284,20 #- y el de la
demandada -170,52 #. Los recurrentes entienden que el importe de las obras de medianeria debe
reducirse a la suma propuesta por su perito, que visité personalmente la obra, a diferencia del de
la actora, ello unido a que en la demanda monitoria aquélla manifestd que no reclamaba nada por
la construccion de una medianeria. Este Tribunal coincide con la parte recurrente que la
valoracion efectuada por su perito parte de una premisa de fiabilidad superior a la del
demandante, pues aquél, a diferencia de éste, cuenta con mas y mejores elementos de juicio al
haber observado directa y por si mismo la obra (14:26:30 y 14:23:00), delimitando la parte
ejecutada por Elosan Albaiiles, S.L.L., de la que llevaron a efecto el albaiiil y los restantes
oficios que la culminaron, de ahi que su dictamen deba prevalecer en este extremo, fijando la
Sala esta partida en 170,52 #. Por otro lado, las alusiones a la no reclamacion de cantidad alguna
por la medianeria hay que entenderlas referidas a su "construccién", no al "derribo", que es lo
que aqui se postula Recurso de la demandante sobre la valoracion y cuantificacion del dafio.

139 SAP Las Palmas de Gran Canaria (Secc. 4*) 183/2006 de 17 de abril (Rec.: 640/2004,
ponente Sim6n Rodriguez). (Id Cendoj: 35016370042006100170). FD 4°: (...)Valorados los
distintos informes y las explicaciones que sus autores dieron en el juicio, ha de prevalecer a
juicio de este Tribunal las conclusiones del perito de la actora apelante Sr. Luis Pablo, no sélo
por cuanto fue este el unico técnico de los tres que tuvo ocasion de proceder a la inspeccion
directa de los dafios, no asi los otros dos, el del perito del codemandado Sr. Luis Maria y el de
designacion judicial, quienes para emitir sus respectivos informes so6lo tomaron en cuenta en el
primer caso, la documentacion obrante en autos y en el caso del perito judicial el informe del Sr.
Luis Pablo, asi como los estudios de la entidad AIMEN, sino también por la mayor
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entre otros fundamentos, entendié la prevalencia del dictamen emitido por el perito que
procedi6 a la inspeccion directa de los dafios, a diferencia de los demas que se basaron

en documentos obrantes en autos y otros estudios.

En algunos tipos de pericias suele ser relevante el modo en como se procede a las
operaciones periciales, puesto que ello puede reflejarse en las conclusiones del
dictamen. Como muestra se puede citar la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona 183/2008 de 14 de marzo'*, que admite mayor fuerza probatoria al dictamen
del perito de la actora que efectu6 la medicion del ruido desde el balcon del tercer piso
de una de las viviendas afectadas, mientras que el efectuado por el perito de la
demandada fue hecha a pie de fachada; dicha resolucion consider6 la mayor precision
en la medicion de sonoridad del referido dictamen por estar en linea recta con la
discoteca de la demandada y porque proporciond la doble medicion, ambiental y
derivada del local. En otro supuesto determinante en cuanto al modo de realizacion de
las operaciones periciales, la Sentencia 8/2010 de 7 de enero de la Audiencia Provincial

de Lleida'*', que confiere més fuerza probatoria al dictamen emitido por el perito que

exhaustividad y precision de sus explicaciones al contestar a las aclaraciones que le fueron
formuladas por las partes, sin que por otra parte se haya apreciado por esta Sala razon alguna
para cuestionar su imparcialidad a la hora de emitir el informe, maxime cuando ni siquiera fue
realizado a instancia de la apelante.

140 SAP Barcelona (Secc. 14%) 183/2008 de 14 de marzo (Rec.: 16/2007, ponente Agullé
Berenguer). (Id Cendoj: 08019370142008100172). FD 4°: (...) 4. La medicion realizada por la
perito de la actora se efectud desde el balcon del tercer piso de una de las viviendas afectadas,
mientras que el efectuado por el perito de la demandada fue hecha a pie de fachada y su
resultado fue solo de sonoridad ambiental a diferencia del de la actora que hace la doble
medicion, ambiental y derivada del local. Explica la perito en el acto del juicio que su medicion
se corresponde al ruido proveniente de la discoteca de la demandada porque esta en linea recta y
no existe obstaculo alguno entre su establecimiento y las viviendas de los actores a diferencia de
lo que ocurre con los otros establecimientos de la zona. En definitiva, la medicion realizada por
el perito de la parte actora se ajusta mas al protocolo del Anexo III.2 de la Ordenanza General de
Medio Ambiente de Barcelona que el que realizé el perito del demandado. El resultado de la
medicion, en diferentes tiempos y en un espacio de 3 horas dio un resultado de 58,4 dB de media
al que se ha de sumar 5 dB (Anexo II1.2) por el tipo de actividad, lo que da un total sonido de
63,4 dB que supera el limite nocturno de la zona que es de 60 dB. Por lo expuesto, correspondia
a la parte demandada, y no lo ha hecho, acreditar que el exceso de sonido no provenia de su
establecimiento sino de otro u otros de la zona, lo que se limita a sugerir como motivo de defensa
pero sin apoyatura probatoria alguna cuando lo tenia facil por ejemplo aportando informe de
medicion del Ayuntamiento en esas fechas de su propio local. Por otra parte, el argumento de
que el exceso de ruido se prolonga durante el tiempo en que ya se ha cerrado su local tampoco
sirve para acreditar el cumplimiento de la normativa por su parte. Primero porque, como hemos
apuntado anteriormente pueden ser varios locales los que sobrepasen el limite en la misma franja
horaria (es decir, cuando la disco del demandado esta en funcionamiento) y en segundo lugar,
que no ha logrado acreditar que cumple la normativa de cierre a las tres de la madrugada porque
en tal sentido s6lo aporto el testimonio de tres clientes del bar que no acuden todos los dias a su
establecimiento.

14l SAP Lleida (Secc. 2*) 8/2010 de 7 de enero (Rec.: 140/2009, ponente Montell Garcia). (Id
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verificd el equipo y efectio importantes estudios respecto a su funcionamiento que el

informe elaborado por el perito que no inspecciond previamente el referido equipo.

De acuerdo con la naturaleza de la pericia, la proximidad temporal de las operaciones
periciales con los hechos también puede ser determinante a la hora de que el juez fije el
dictamen mas valorado, considerando la posibilidad que, con el pasar del tiempo,
desaparezcan o se alteren las huellas, vestigios u objetos que se pretenden acreditar con

2 En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria

la prueba
438/2001 de 10 de julio', considerd ineficaz el dictamen porque las operaciones
periciales fueron realizadas mas de un afno después del siniestro, momento en ya no
podria afirmarse si los elementos de cobertura del pavimento correspondian a los
efectivamente dafiados. Asimismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia

de 11 de julio de 2005'**, que admite la mayor fuerza probatoria al dictamen emitido

Cendoj 25120370022010100017). FD 2° (...) Pero ademds, debe afiadirse que el dictamen
elaborado por Don. Nazario se basa en una vision parcial, no en el sentido de parcialidad o falta
de objetividad, si no en el sentido que los elementos de juicio de los que dispone para emitir su
parecer no son completos. Asi, y como ¢l mismo admitid, para confeccionar su dictamen no
inspecciond previamente el equipo, a pesar de tener la autorizacion del Juzgado, lo cual fue
debido, segtin dijo, a un mal entendido. A ello se afiade que al no hacerlo no pudo acceder, y por
tanto no tiene en cuenta, al contenido de un archivo informatico del software del equipo, archivo
"logs", en el que quedan registrados los avisos de incorrecto funcionamiento que efectfia el
sistema informatico, y en el que quedaron registrados hasta un total de 130. En cambio, el perito
Don. Lorenzo efectiia un importante estudio de esos avisos de incidencias, asi como de los
"tunings" o chequeos del sistema, y, en fin, de los cromatogramas obtenidos, valorandolos no
s6lo en cuanto a su correcto funcionamiento técnico, sino también desde la perspectiva de sus
resultados desde un punto de vista de analista quimico, en cuanto a su adecuacion, utilidad y
buen funcionamiento desde esa perspectiva quimica que era, a la postre, la finalidad pretendida
con el equipo y para la cual fue concebido por el fabricante y adquirido por LAICONA, y que no
es otro que la realizacion de andlisis quimicos validos, fiables y completos, de los componentes
quimicos del agua destinada para el consumo humano.

142 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 149.

143 SAP Cantabria (Secc. 4%) 438/2001 de 10 de julio (Rec.: 405/2001, ponente Saiz Lefiero). (Id
Cendoj: 39075370042001100533). FD 3°: (...) Y, por ultimo, las especificaciones del informe
pericial emitido en los autos, no conllevan eficacia alguna para ser opuestas, con éxito, a las
anteriores probanzas; pues dicho informe fue realizado mas de 1 afio y 3 meses después de que
ocurriera el siniestro y de que fuera adquirida la nueva moqueta para reemplazar a la anterior
siendo sintomatico, a este respecto, que el Perito ponga de manifiesto que sobre el "pavimento se
muestran restos de pegamento de la anterior existencia de moqueta o esterilla puntualmente
pegada" (SIC), dato indicador de que alli hubo una moqueta, que pudo ser la que resulté danada,
o bien la colocada con posterioridad, y que, cuando el Perito llevo a cabo su visita a la vivienda,
podria haber sido ya sustituida por nuevos elementos de cobertura del pavimento. De cualquier
modo, como se deja dicho, los datos del dictamen pericial no ofrecen términos habiles para
desdecir el siniestro, las causas y consecuencias de éste, la adquisicion de la moqueta de
reemplazo, y el pago de dicho elemento por la entidad aseguradora reclamante, en virtud de la
poliza, " ad hoc ", concertada con la duefia de la vivienda.

144 SAP Valencia (Secc. 7%) de 11 de julio de 2005 (Rec.: 407/2005, ponente Ibafiez Solaz). (Id
Cendoj 46250370072005100414). FD 1°: (...) Ciertamente que en la causa existe un dictamen
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por el médico forense por haber sido realizado con mayor proximidad a los hechos; y la

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora 1/2010 de 11 de julio'*, que consider6

145

pericial elaborado por el médico Sr. Carlos Alberto, Master en Valoracion Médica del Daiio
Corporal, sin que dudemos de su cualificacion para el mismo. Ahora bien, dicho informe se
practica en fecha 25-2-2002, a la vista de la lesionada y de la documentacion que le exhibe,
consistente en los documentos sobre su asistencia, el informe Forense y el Informe del HGU de
10-6-2001. En el mismo aparte de la talalgia o dolor en tobillo fija como secuelas un edema
postraumatico, limitacion de los movimientos del tobillo y perjuicio estético ligero. De otro lado
el Medico Forense, Dr. Juan Luis, emitid su informe en fecha 15-9-2000 en el seno del Juicio de
Faltas que se siguid y que acabd con la condena del asegurado en la demandada, si bien la parte
actora se habia reservado la accion civil. En este Informe el Forense da la misma incapacidad de
137 dias impeditivos y 7 de estancia hospitalaria, pero solo recoge como secuela la talalgia.
Partiendo de que el accidente acontece en fecha 1-4-2000, no puede dudar de una mayor
proximidad con los hechos del dictamen Forense, que se emite tras examen de la lesionada. En
aquel momento solo se le aprecid la secuela de la talalgia y tal como explico en el acto de la vista
a presencia de este Tribunal, no encontrd motivo para apreciar ninguna otra. No podemos dudar
de que dada la preparacion técnica y experiencia continuada del Forense en este tipo de casos y
lesiones, su valoracion tras los hechos nos produce un mayor convencimiento que la efectuada
dos afios después por el perito de la actora, que liga al inicial accidente y secuela un edema
postraumatico en el tobillo y una limitacion de su movilidad que no especifica, maxime su
profesion de peluquera y la gran cantidad de tiempo en que se permanece de pie. Ciertamente
que el perito ha tenido a la vista un informe clinico del HGU de fecha 10-7-2001 y un informe de
una ecografia Doppler practicada en 13-2-2002, sin embargo el primer informe no es
concluyente respecto al edema, pues refiere un ligero edema maleolar que va aumentando
durante el dia, pero sin aseverar su relacion de causalidad con la inicial talalgia reconocida.
Tampoco el segundo informe es concluyente para sentar la referida secuela, y en consecuencia la
necesidad de media de comprension no puede ser valorada como secuela consecuente. A ello
afiadir el largo periodo de tiempo que trascurre, desde la inicial alta Forense en 15-9-2000 y la
siguiente visita médica acreditada de la lesionada al HGU en fecha 10-7-2001 (casi un afio
después) sin que se acredite que en este largo plazo de tiempo persistiesen otras molestias
dimanantes de la talalgia o su agravacion, lo que hace pensar en la posibilidad no desvirtuada de
que las nuevas secuelas sean consecuencia de su profesion, que la obliga a permanecer de pie de
modo prolongado) y no de aquélla talalgia. Conforme a lo anterior la indemnizacion por secuelas
que corresponde a la lesionada partira del informe forense antes citado y sera de los 5 puntos que
alli se reconocen.

SAP Zamora (Secc. 1*) 1/2010 de 14 de enero (Rec.: 385/2009, ponente Garcia Garzén). (Id
Cendoj 49275370012010100001). FD 1°: (...) Queda, pues, por analizar los dos dictimenes
periciales, debiendo destacar un dato fundamental, que parece querer desconocer el recurrente y
que ha sido valorado de forma destacada, y con razén, por el Juzgador de Instancia: El perito de
la parte demandada visit6 la obra el lunes, dia 6 de octubre, es decir tres dias después de la
paralizacion, dos de los cuales, sabado y domingo, era de descanso, por lo que no es ningin
absurdo concluir que cuando el perito vistio la obra ésta estaba tal y como la dejaron paralizada
el viernes dia 3 de octubre y, por consiguiente, estd en mejores condiciones de dictaminar sobre
el volumen de reforma ejecutada y la que quedaba pendiente de ejecutar, pues, ademas, era el
que habia realizado el proyecto de ejecucion. En cambio el perito de la parte demandante cuando
realiz6 la segunda visita, el lunes 20 de octubre, pues en la primera visita, el dia 17 de octubre,
no tuvo la oportunidad de ver la obra de cerca, ya habia transcurrido diez dias desde la
paralizacién constando que ya estaban trabajando los operarios del demandado, por lo que, pese
a su conocimiento técnico, el estado en que estaba la obra en el momento de su paralizacion vy,
por tanto, la obra que quedaba pendiente de ejecutar en dicho momento de acuerdo con el
contrato de ejecucion de obra, so6lo podia conocerla indirectamente, bien por lo que le dijeran
otras personas, en este caso se lo dijo el propio actor, bien, si hubiera existido, que no es el caso,
por el examen de la documentacion grafica de su estado. De donde se infiere que su dictamen
carece de valor probatorio suficiente para contradecir el dictamen del otro perito, quien concluyd
que el porcentaje de mano de obra ejecutada en el momento de la paralizacion de la obra era del
45%, que correspondia la mayor parte en ejecutar los remates de las partidas.
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fundamental a la hora de valorar el hecho de que, para la emision del dictamen, el perito
haya visitado la obra tres dias después de la paralizacién, mientras que el otro perito
solo visitd la obra diez dias después de dicha paralizacion, cuando los operarios del

demandado ya estaban trabajando.

Por otro lado, hay pericias que exigen un lapso temporal mas largo, un mayor plazo de
observacion del fendémeno para que se puedan alcanzar conclusiones mas acertadas o
mas adecuadas a las particularidades de la demanda. Los exdmenes de verificacion de
sanidad mental pueden servir de ejemplo de pruebas periciales que requieren una
evaluacion continuada de su objeto, conforme se observa en la SAP Asturias (Secc. 6%),
226/2008 de 25 de julio, anteriormente citada. Otra hipotesis de medio técnico que
requiere un lapso temporal mas dilatado de observacion se verifica en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Malaga 2/2010 de 21 de enero'*, que rechazé el dictamen
emitido por el perito que atendié a la victima en el dia del accidente y s6lo volvio a
tener contacto con ella ocho meses después; y admitié los otros dos dictamenes teniendo

en cuenta los principios de especialidad, proximidad y objetividad.

Se admite también que la continuidad de la actuacion profesional del perito con el
objeto de la prueba sea anterior a la demanda, desde que ello no se configure en un
motivo de recusacion del perito judicial o, en el caso del perito de parte, la concurrencia
de una circunstancia de tacha no proporcione la actuacion parcial del perito. Asi se

puede ver en la SAP Madrid 90/2010 de 19 de febrero'*’, que admiti6 fuerza probatoria

146 SAP Malaga (Secc. 9%) 2/2010 de 21 de enero (Rec.: 125/2009, ponente Santos Peiialver). (Id
Cendoj 28079370092010100088). FD 3°: (...) En el caso de autos, se considera correcta la
opcion del juzgador de instancia de atenerse a los informes periciales aportados por la parte
actora en atencion a los principios de especialidad, proximidad y objetividad. En cuanto que uno
de ellos viene representado por el informe emitido por el especialista en traumatologia que
atendio a la actora inmediatamente después de sufrir el accidente, en concreto tres dias. Y, el otro
refleja las consideraciones del perito designado judicialmente. En cambio, el informe médico en
que se fundamenta la parte demandada es el realizado por el médico que atendi6 a la victima el
dia de los hechos sin que volviera a tener contacto con la paciente hasta transcurridos ocho
meses.

147 SAP Madrid (Secc. 7%) 90/2010 de 19 febrero (Rec.: 150/2009, ponente Pereda Laredo). (Id
Cendoj 28079370092010100088). FD 3°: La perito de la parte actora apelada D* Carla (que
emiti6 el dictamen acompafiado a la demanda como documento n° 2) afirmé en el juicio que el
hundimiento del suelo del piso NUMOOI1, el de la actora, no puede tener relacion con la
demolicion de tabiques en el piso 1°, porque debajo de la zona de mayor hundimiento del suelo
del piso NUMOO1 no habia ninguin tabique; por eso concluye que fue el mal estado del forjado el
que determino ese hundimiento, como asi afirma en su dictamen pericial. También asegur6 en el
juicio que los dafnos no derivan de las obras de reparacion del forjado, sino que aquéllos
preexistian a tales obras, y que tales dafios hubieran aparecido aunque no se hubiera realizado
obra alguna en el piso 1°, ya que las viguetas estaban podridas. El arquitecto D. Luis Antonio,
que participo en las obras de reforzamiento del forjado y es uno de los dos firmantes del
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al dictamen emitido por el arquitecto que participd en las obras de reforzamiento del
forjado, realizado con anterioridad a la incoaciéon de la demanda, motivo por lo cual
pudo declarar en juicio que los trabajos previos de demolicion de tabiques realizados en
el piso 1° fueron la causa del hundimiento del suelo del piso Numero 1, porque fue

hecho sin control técnico de un arquitecto.

4 INTERVENCON DE LAS PARTES EN LAS ACTIVIDADES
PERICIALES DE RECONOCIMIENTO

4.1 Caracteristicas de la intervencion

De conformidad con lo previsto en el articulo 345 LEC, apartados 1 y 2, las partes
pueden solicitar al juez estar presentes en las operaciones periciales que requieran el
reconocimiento de lugares, objetos o personas o la realizacion de algiin procedimiento

analogo.
Dos cuestiones merecen ser destacadas:

1%) el articulo comentado garantiza la presencia de las partes a las
operaciones periciales de reconocimiento, no su intervencion

como indica el titulo del articulo;

2%) por el contrario el apartado primero prohibe expresamente a las
partes y su abogado cualquier actitud que pueda imposibilitar o

dificultar la actividad del profesional.

Ello significa que, durante el reconocimiento, no se puede intervenir en la actuacion del
perito. Y este es el motivo por el que no hay prevision para que las partes y su abogado

~ . 14 , . .
comparezcan acompafiados de otro profesional'®. Hasta se podria imaginar la

documento n° 1 de la demanda, afirma sin dudas que el forjado estaba en mal estado, pero sefiald
en su declaracion en el juicio que los trabajos previos de demolicion de tabiques realizados en el
piso 1° fueron la causa del hundimiento del suelo del piso NUMOO1, siendo un error que se
hicieran sin control técnico de un arquitecto; asegurd que al derribarse los tabiques se producen
desprendimientos de elementos adheridos (tuberias, cables, falso techo) y éstos son arrastrados,
todo lo cual provoca o contribuye a ese hundimiento, teniendo también incidencia la propia
mecanica de la demolicion, que implica labores manuales de golpeo que influyen en la causacion
de los dafios en el piso superior.

148 SAP Tarragona (Secc. 3%) de 10 febrero de 2004 (Rec.: 365/2003, ponente Garcia Medina).
(Id Cendoj: 43148370032004100020). FD 1°: (...) Y a tal respecto, y no siendo atendibles las
irregularidades denunciadas en relacion a la practica de la prueba pericial no cabe otra decision
que su desestimacion; pues como ya se expusiera por esta Sala en el auto de 27-10-03 dictado

94



comparecencia de un técnico de la parte en caracter informal, pero, igualmente las

partes y abogados, no podran opinar u obstaculizar la operacion.

Subrayamos también que la responsabilidad y control de la operacion pericial de
reconocimiento es del profesional que va a emitir el dictamen, cabiendo a las partes y
abogados presentes al acto no impedir ni estorbar la labor del perito. En virtud de esta
restriccion, entendemos que el titulo del articulo “operaciones periciales y posible
intervencion de las partes en ellas” no representaria exactamente el limitado contenido
de su participacion en dicho reconocimiento. En este sentido, consideramos que no se
debe exigir la presencia del juez en el reconocimiento, teniendo en cuenta que: 1) se
trata de una actuacion pericial que no se confunde con la prueba de reconocimiento
judicial del articulo 353 LEC, que tiene distintos objeto, finalidad y procedimiento; 2)

porque debe ser dirigida por el perito que va a suscribir el dictamen.

4.2 Alcance de la norma

No estamos de acuerdo con la posicién doctrinal que vincula la intervencion de las
partes en las operaciones periciales de reconocimiento de lugares, objetos o personas al
dictamen a cargo del perito designado por el tribunal'*®. Consideramos que dicha
intervencion de las partes se aplica tanto al dictamen practicado por el perito de
designacion judicial cuanto al realizado por el perito designado a instancia de parte,

cuando sea posible.

Sobre el tema, el sistema dual de aportacion de dictdmenes al proceso conduce al
siguiente razonamiento: si la parte interesada dispone del lugar, objeto o persona que
debe ser sometida al reconocimiento para la emision del dictamen podra proceder la

operacion pericial con independencia de la autorizacion judicial y sin que la parte

como consecuencia de la denegacion de la pretension probatoria deducida en esta alzada,
ninguna infraccion puede estimar- se cometida "porque se procediera a la designacion judicial de
perito y no al nombramiento del propuesto por la ahora apelante, tras mostrar su disconformidad
con éste la otra parte, ex art. 339.4 L.E.C., ni porque no se le permitiere estar presente en la
operacion pericial con un técnico, cuando amén de que el art. 345 L.E.C. sélo prevé la presencia
de las partes y de sus defensores, no de terceros, en este caso la parte no solicito estar presente de
acuerdo a lo dispuesto en el art. 345.2 L.E.C.

149 En este sentido, DE LA OLIVA SANTOS sostiene que “para los casos de dictamen a cargo del

perito designado por el tribunal, prevé el art. 345 LEC la posibilidad de intervencion de las
partes en las eventuales operaciones que el perito haya de realizar”. DE LA OLIVA SANTOS,
A., y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Derecho procesal civil..., cit., p. 409.
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contraria y/o su abogado esté presente. La facultad procesal conferida a las partes para
aportar dictdmenes con la demanda o con la contestacion implica que no se exige un
previo control judicial de las actividades periciales, asi como en el reconocimiento de

que la parte contraria no tiene derecho a intervenir en dichas actividades.

De otro modo y aun con relacion al dictamen practicado por el perito designado a
instancia de parte, la intervencion en las actividades periciales va a ser posible en las
hipotesis en que la parte interesada en la emision del dictamen no disponga de acceso al
lugar, cosa o persona que deba ser objeto del reconocimiento. En este caso, debera
solicitar autorizacion al juez para acceder a ella; y, para ello la parte contraria puede

solicitar por escrito al juez poder estar presente en dicha operacion pericial.

4.3  Actuacion pericial de reconocimiento y valoracion del dictamen

De conformidad con la ultima parte del articulo 345.1. LEC, el objetivo de la actuacion
de la parte contraria y su abogado en la operacion de reconocimiento es garantizar el
acierto e imparcialidad del dictamen. Dichos conceptos —acierto e imparcialidad (en el
fondo objetividad)-, se encuentran directamente vinculados a la actividad judicial de
valoracion. El legislador confiere a la parte interesada una especie de poder-deber de

acompanar esa operacion del perito de la parte contraria.

A pesar de la expresa prohibicion de injerencia en el reconocimiento pericial -
representada por la imposibilidad de impedir o estorbar la labor del profesional-,
consideramos que la presencia de la parte y su abogado en dicha operacion, no se
satisface con una actitud meramente contemplativa. Entendemos que ellos pueden hacer
apuntes y registros de la actuacion a efectos de comprobar eventuales errores o
inadecuaciones en el trabajo del perito. La verdadera y posible intervencion de la parte
en las operaciones periciales -incluso la de reconocimiento-, debe ocurrir en la
actuacion del perito en el juicio o la vista, prevista en el articulo 347 LEC. La presencia
en la actuaciéon de reconocimiento es asegurada precisamente para que se pueda
disponer de elementos suficientes para cuestionarla en su debido momento procesal. El
contradictorio respecto a la prueba pericial transcurre en el juicio o en la vista y no en el
momento de una actuacion pericial. Admitir la intromision cuando el profesional esté
realizando su trabajo no contribuye a la clarificacion del objeto de la pericia y puede

resultar en una innecesaria discusion entre partes, abogados y perito.

96



La presencia de las partes y su representante legal en la operacion pericial de
reconocimiento de lugares, objetos o personas debe ser expresamente solicitada por el
interesado y su caracter facultativo indica que su ausencia, por si sola, no es capaz de
provocar la ineficacia del reconocimiento o minimizar la fuerza probatoria del

. 150
dictamen .

La presencia de la parte puede ser fundamental en la valoraciéon del dictamen en
aquellas hipotesis en que su emision dependa del reconocimiento corporal de una de
ellas. La estrategia procesal utilizada puede tener implicaciones significativas en la
valoracion del informe en dos hipdtesis: cuando la parte interesada en la prueba pericial
no solicite al juez la comparecencia personal de la que debe ser examinada; o cuando la

parte a ser sometida al examen no comparezca a la actuacion pericial designada.

Si el objeto de la pericia requiere el reconocimiento corporal de una de las partes de la
demanda, es imposible que la otra pueda tener acceso a ello sin una previa
determinacion judicial; en el caso, la no comparecencia de la parte a la operacion
pericial designada puede resultar en perjuicio a sus pretensiones. Conforme la Sentencia

de la Audiencia Provincial de Barcelona 313/2004 de 24 mayom, que, considerando

130 SAP Alava (Secc. 2%) 34/2004 de 4 marzo (Rec.: 22/2004, ponente Guerrero Romeo). (Id
Cendoj: 01059370022004100198). FD 1°: (...) Es cierto que el perito no comunica al Juzgado su
intencion de acudir a la sede del banco para verificar la documentacion examinada y los medios
informaticos, sin embargo, del precepto ya mencionado no se deduce que sea obligatorio, en todo
caso afirma el art. 345 que las partes «podran» presenciar la labor del perito y el tribunal en este
caso decidira lo que proceda. El precepto 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, caso de no hacerlo la parte no queda en indefension, partimos del hecho de que el perito
es un profesional, imparcial y objetivo cuya Ginica mision es realizar el trabajo encomendado,
que realiza su trabajo de forma independiente atin cuando perjudique a una de las partes. En este
caso el perito tiene en cuenta los documentos presentados junto a la demanda y contestacion, los
examina, los verifica en la propia entidad bancaria y los complementa con otros y con los medios
informaticos alli encontrados, de su labor y del traslado a la sede del banco no deducimos
indefension alguna para la parte actora, el hecho de que el actor o su defensor hubiesen acudido
al banco junto al perito no hubiese modificado o alterado el informe pericial que se basa en los
documentos y datos informaticos examinados, inalterables atin cuando la parte actora hubiese
estado alli presente, las conclusiones del perito son firmes al respecto, por todo ello no procede
estimar el motivo de recurso.

151 SAP Barcelona (Secc. 16%) 313/2004 de 24 mayo (Rec: 928/2003, Ponente Segui Puntas). (Id
Cendoj: 08019370162004100259). FD 5° (...) El articulo 345 LECiv regula el reconocimiento
de lugares, objetos o personas como tramite integrante de la pericia de designa judicial, pero ello
no convalida en modo alguno el razonamiento de la recurrente conforme al cual, a contrario
sensu, dicho reconocimiento corporal no es extensible a las periciales extrajudiciales. Ello en
absoluto es asi puesto que toda pericia, desarrollada por peritos de parte o de designa judicial, no
persigue sino la valoracion de «hechos o circunstancias relevantes» (art. 335.1 LECiv); de ahi
que en los supuestos —como el aqui enjuiciado— donde el cuerpo de cualquiera de los litigantes
constituye el objeto de controversia, dicho sujeto ha de tolerar el reconocimiento de su propio
cuerpo también por el perito designado por la contraparte. Solo la acreditacion —no ya la mera
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desleal la oposicion de la demandante en ser examinada por el perito de la demandada,
juzgd arruinada las premisas del dictamen emitido con la demanda y reputd que la

gravedad del dafio era mucho menor de lo postulado en la inicial.

De otro modo, también se podria razonar la ineficacia probatoria del dictamen -que
exija reconocimiento corporal de parte-, cuando la parte que designe el perito no
requiere al juez la designacion de la imprescindible actuacion de reconocimiento;
conforme se observa en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia 392/2008 de

9 de octubre'2.

En definitiva y con independencia de que la parte sea objeto material de la pericial, la
presencia de las partes en las operaciones periciales de reconocimiento podra provocar
implicaciones en la valoracion del dictamen cuando resulta acreditado error, abusos o

inadecuaciones en la actuacion del perito en la citada operacion.

invocacion, aqui ni siquiera intentada por Maria Rosa— de una causa razonable justificativa de la
oportuna reserva le relevaria de tal deber (valga reproducir aqui el debate abierto acerca de las
pruebas bioldgicas en los procesos de filiacion, cuya regulacion se contiene en el articulo 767.4
LECiv). Es evidente por otro lado que los razonamientos que anteceden han de servir para el
rechazo de la denuncia del derecho a su intimidad formulada por la apelante Maria Rosa en
relacion con el reconocimiento personal de que fue objeto por el perito psiquiatra Joaquin a
mediados de 2003. La consecuencia de la injustificada resistencia por parte de Teresa a ser
examinada por la cirujana Lidia no puede ser otra que la de recelar de que el estado actual de
aquélla se corresponda con el apreciado por Don Victor, lo que a su vez refuerza la tesis del
demandado conforme a la cual la pérdida del pezon izquierdo dista de ser irreversible. En efecto,
admitamos que el estado de la mama izquierda de Maria Rosa en abril-mayo de 2002 fuera el
que reflejan las fotografias incorporadas al dictamen del perito Victor, ya que éste refiere haber
tomado ¢l mismo esas instantaneas y no hay motivos para estimar —como sostiene el
demandado— que dichas fotografias se correspondan con la situacion anterior al injerto inguinal
de febrero de 2001 (s6lo la primera de tales fotografias se corresponde con el estado previo a la
intervencion inicial de mayo de 2000). Ahora bien, el propio Dr. Victor alude a una consulta que
habria evacuado Maria Rosa en un centro especializado relativa a la eventualidad de una
intervencion paliativa; la también perito doctora Lidia ha considerado factible una relativamente
sencilla y barata operacion de reconstruccion del pezon y, sobre todo, la desleal oposicion de la
aqui demandante a que la citada doctora Lidia examinase en 2003 el estado de sus pechos,
permite dudar de la irreversibilidad de su estado, lo que desde luego arruina las premisas del
peritaje psiquiatrico de la doctora Teresa y en general significa que la gravedad del dafio es
mucho menor de la postulada en la demanda.

152 SAP Murcia (Secc. 4%) 392/2008 de 9 de octubre (Rec.: 286/2007, ponente Carrillo Vinader).
(Id Cendoj: 30030370042008100342). FD 3°: (...) En el presente caso, el informe de la perito de
la compaiia de seguros, mas desarrollado y completo que el de la otra parte, adolece de un
importante déficit, pues no ha examinado a la lesionada, sin que sea aceptable la explicacion que
dio en el acto del juicio de que no le fue posible, pues reconocidé que no lo intentd, ni consta que
lo instara del Juzgado, como le permite el articulo 345.1 LEC. (...) Ante la insuficiencia de esas
pruebas, no es posible decantarse por uno u otro dictamen, aunque ha de tenerse en cuenta el
resto de documentacion aportada y el principio de carga de la prueba prescrito en el articulo
217.2 de la LEC, conforme al cual, al actor corresponde acreditar la certeza de los hechos base
de su pretension, en este caso de la relacion de causalidad entre el accidente y los resultados
lesivos que ¢l defiende, y las dudas que puedan existir al tiempo de dictar sentencia han de
resolverse en su contra (art. 217.1 ), desestimandose sus pretensiones.
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5 VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL CIENTIFICO

La doctrina procesal, acompafiando una tendencia jurisprudencial estadounidense del
inicio de los afios 90, conocida como el caso Daubert v. Merrell Dow
Pharmaceuticals153, registra la necesidad de reformular el sistema de la sana critica154,
especialmente con relacion a la valoracion de las pericias cientificas o técnicas. Por un
lado se trataria de adaptarlo a los nuevos retos impuestos por el desarrollo cientifico-
tecnologico y su concreta aplicacion al proceso y por otro, adecuarlo a las exigencias
constitucionales de motivacion de las resoluciones judiciales. Segiin nuestra opinion, no
se trataria propiamente de la reformulacion del sistema de la sana critica sino en la
inclusiéon de nuevos conceptos en la valoracion -intrinsecos al dictamen técnico o

cientifico- y en la plasmacion clara y objetiva en la sentencia de los diversos criterios

tomados en cuenta por el tribunal para la valoracion de la prueba pericial.

Interesa ahora el estudio de los elementos que, seglin TARUFFOISS, informan -o
deberian informar-, la valoraciéon de la prueba pericial cientifica o técnica: 1) el
consenso general de la comunidad cientifica interesada; 2) la publicacion en revistas
sometidas al control de otros expertos, de la teoria o la técnica en cuestion; 3) el control
y falsabilidad de la teoria cientifica o la técnica en la que se fundamenta la prueba; 4) el
porcentaje de error conocido o potencial del método; 5) el cumplimiento de los

estandares correspondientes a la técnica aplicada.

Es importante también subrayar, en este momento, que, segun nuestro parecer, los

133 El referido precedente incluso ha provocado, en el afio de 2000, una reforma en la Regla 702 de

la Federal Rules of Evidence de los Estados Unidos, que ha adoptado parcialmente los
principales estandares formulados por el precedente para la admision en juicio de una prueba
cientifica o técnica, tales como: 1) que el testimonio esté basado en hechos suficientes o datos; 2)
que el testimonio sea el producto de principios y métodos confiables; 3) que el perito haya
aplicado fielmente los principios y métodos a los hechos del caso. Federal Rules of Evidence
2011. Disponible en: http://federalevidence.com/downloads/rules.of.evidence.pdf. Fecha de
consulta: 16.3.2011.

134 PEREDA GAMEZ sostiene, a partir de la entrada en vigor de la nueva LEC, la reformulacién

del paradigma de la sana critica y advierte que “el juez deja de ser mero receptor pasivo de la
ciencia y de la tecnologia para situarse en posicion de establecer qué datos técnicos o cientificos
son social y juridicamente relevantes, como deben ser interpretados los datos cientificos y qué
parametros (juridico-técnicos, cientificos) han de fijar la credibilidad de los peritos”. PEREDA
GAMEZ, F. J., “La prueba pericial...”, cit., p. 120.

133 El esquema elaborado por TARUFFO es basado en el precedente norteamericano Daubert v.

Merrell Dow Pharmaceuticals. TARUFFO, M., La prueba, cit., p. 283.
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nuevos paradigmas de valoracion de la prueba pericial serian aplicables con
independencia de la naturaleza de la ciencia aplicada al caso concreto; es decir, no seria
relevante si la ciencia es exacta o social, lo importante es la objetivacion de los criterios
de valoracion judicial de la prueba pericial cientifica o técnica en el momento de dictar
la sentencia. En este sentido, DOMINIONI refiere la dualidad de aplicacion del criterio
Daubert, al afirmar que en muchos casos el tribunal adopt6 una lectura “que incluye la
aplicacion también a conocimientos técnicos especializados y otros, 1o que es realmente
un derivado de ese tipo de dualismo de tercer tipo y presenta una conciliacion del

problema de base cientifica para el criterio general de utilidad y pertinencia™'*°.

Aunque el juez sea un especialista en el tema objeto de la prueba pericial, si ésta fue
admitida como medio de prueba'’’, consideramos que no podria omitirse en su
valoracién para utilizar sus propios criterios'”®. Es claro que, en estos casos, los
conocimientos adquiridos por el juez en cuanto persona privada'”’, de naturaleza técnica
o cientifica, podran servir quizas para valorar mejor la prueba pericial practicada, pero
jamas para ignorarla'®. Otra hipdtesis mas remota pero imaginable, seria que el
juzgador, que disponga de los conocimiento cientificos o técnicos necesarios para

aclarar los hechos que, en teoria, s6lo podrian ser alcanzados por la prueba pericial,

136 DOMINIONI, O., La prova penale scientifica: gli strumenti scientifico-tecnici nuovi o

controversi e di elevata specializzacione, Milano, 2005, p. 163.

157 ESCALADA LOPEZ sostiene que “no cabe excluir la aplicacion del conocimiento privado del

juez, siendo posible el empleo de sus saberes especializados y privativos, siempre y cuando
aquél motive la inadmision de la pericial por inutil, y exteriorice en la sentencia la aplicacion que
ha realizado de sus maximas de experiencia en el caso concreto, hasta lograr su conviccion”.
ESCALADA LOPEZ, M. L., “El dictamen de peritos...”, cit., p. 352.

138 En el mismo sentido, PEREZ GIL sostiene que “con caracter general, aun cuando el juez tenga

una cualificacion cientifica o técnica especifica, su ciencia privada no habra de ser considerada
relevante en ningiin modo para la entrada de conocimiento cientifico al proceso”. PEREZ GIL,
J., El conocimiento cientifico..., cit., p. 111.

139 STEIN, comentando sobre el uso del saber privado del juez en el ordenamiento aleman, afirma

que “nuestra legislacion concede al juez la facultad de hacer valer su conocimiento sin preguntar
por el origen de éste y, por ello, se ha probado ya al comienzo de este paragrafo que la fuente de
su saber es irrelevante, y que, en consecuencia, es indiferente si el juez habia usado como tal juez
la maxima de la experiencia o si la conocidé como particular o si la construyé en el momento
mediante el recuerdo o la consideracion de casos vividos o conocidos anteriormente”. STEIN, F.,
El conocimiento privado..., cit., p. 82.

160 En conformidad con FONT SERRA: “la ciencia privada del juez servira solo para valorar el

resultado de la prueba pericial conforme las reglas de la sana critica, pero el tribunal no podra
ampararse en la misma para considerarla inadmisible en aquellos casos que el dictamen sea
pertinente y util. FONT SERRA, E., El dictamen de..., cit., p. 61.
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utilizase la abstencion, prevista en el articulo 102 LEC con el objetivo de resguardar su

. .. 161
imparcialidad'®'.

Teniendo en cuenta estas cuestiones reafirmamos la imperiosa necesidad de la
utilizacion de criterios objetivos en la valoracion de la prueba pericial, cualquiera que
sea la naturaleza de la ciencia aplicable. Segun nuestro juicio, la idea de que el juez, por
su experiencia profesional, acabe por adquirir una formacion diferenciada, que le
permitiera ser un poco psicélogo, sociologo, trabajador social u otra actividad
cualquiera —iudex peritus peritorum-, deberia ser considerada con mucha reserva
cuando nos encontramos con un hecho que requiere un estudio o técnica especializada
para su aclaracion. “Del juzgador lo que se requiere es que decida si acepta unos

enunciados de hechos que han sido interpretados a la luz de criterios cientificos, pero no

, . L . . 162
que esté versado en ciencia o tecnologia ni que manifieste opiniones sobre ellas™ .

Sin embargo, se observa todavia cierta resistencia jurisprudencial en el sentido de
superar esta concepcion, de acuerdo a lo que se observa en la siguiente sentencia del
Tribunal Supremo. En ella, se desestima el recurso a la decision que rechaza el dictamen

pericial porque, entre otros fundamentos, considera el juez como el perito de los peritos:

“STS (Secc. 1*) 495/2006 de 23 de mayo (Ponente Xiol Rios). (Id Cendoj
28079110012006100617).

FD 13° (...) En suma, los peritos no tienen la funcion de sustituir la decision
judicial, sino de ayudar a conformarla, de tal suerte que el juez actia como
peritus peritorum [perito de peritos], en cuanto se le confia la valoracion del
dictamen emitido por éstos. La casi totalidad de la bibliografia se muestra desde
tiempo inveterado conforme con este principio -limitado por el principio
constitucional de proscripcion de la arbitrariedad, por el mandato legal de
respetar las reglas de la logica que forman parte del comin sentir de las
personas y por la obligacién de motivar las sentencias-, que tiene un indiscutible
apoyo en el art. 632 LEC 1881, aplicable a este proceso por razones temporales.
Para justificarlo se acude a la insuficiencia de la ciencia, y en particular a la
naturaleza relativa de la ciencia médica, que impide reconocer a los pareceres
expertos virtualidad absoluta e indiscutible. Incluso en campos que se estiman

ol DE LA OLIVA SANTOS defiende que “la prohibicion del uso del conocimiento privado del
juez para el fin de la fijacién de hechos historicos como ciertos no se fundamenta sélo en la
mayor o menor fiabilidad de las percepciones sensoriales que, directa o indirectamente, hayan
conducido a ese conocimiento. (...) Pero la imparcialidad del tribunal y la estructura
contradictoria del proceso, con la posibilidad de que los hechos relevantes sean objeto de
controversia, no se compadecen con el fendmeno de un juez que se base, para dictar sentencia,
en unos hechos relevantes, porque los considere ciertos a causa de su conocimiento personal”.
DE LA OLIVA SANTOS, A., y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, ., Derecho procesal civil..., cit., p.
314.

162 Son palabras de PEREZ GIL, J., El conocimiento cientifico..., cit., p. 28.
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cientificamente mas avanzados y de técnica muy compleja se admite la facultad
valorativa del juez (dictum expertorum nunquam transit in rem iudicatam [el
parecer de los expertos nunca pasa en cosa juzgada]), dadas las posibles
discrepancias hermenéuticas provenientes no solo del nivel relativo alcanzado
por la ciencia, sino también del diverso grado de conocimiento que sobre ella
tienen los distintos peritos y la posibilidad de que el dictamen se ajuste con
mayor o menor rigor al método cientifico y formule conclusiones asequibles de
ser apreciadas desde el punto de vista de su posible refutaciéon o aceptacion
general y frecuencia estadistica, junto con la necesidad de que el juez considere
las aportaciones de los expertos en su conexion global con la realidad social (
articulo 3. 1 CC ) y desde el punto de vista de su trascendencia juridica en
conexion con los principios y valores que informan el ordenamiento juridico en
su conjunto.”

Parecen ser basicamente dos los fundamentos de la incapacidad de superar la nocion del
juez como el perito de los peritos: el primero estaria relacionado a una supuesta
sustitucion del juez por el perito en el ejercicio de la potestad jurisdiccional; es decir, ya
no decidiria el juzgador por sus propias convicciones, sino el perito a través de sus
conocimientos cientificos o técnicos. El segundo fundamento cominmente utilizado se
refiere a las limitaciones de la propia ciencia adoptada para la emision del dictamen
pericial, a la inadecuacion de las técnicas o métodos utilizados para hacerlo, asimismo a

la insuficiencia de datos de que dispone el perito.

En cuanto al primer fundamento comentado, no nos parece razonable alegarlo a efectos
de rechazar un dictamen pericial. Mas alla de lo bien elaborado, fundamentado y
conclusivo que pueda presentarse un dictamen, creemos que éste no podria jamas ser
visto como un peligro al ejercicio del Poder Judicial, sino como un precioso auxiliar en
su actuacion. Para ello se puede argumentar, desde el punto de vista procesal, que el
parecer de los expertos nunca se transforme en cosa juzgada ni tampoco tiene fuerza
ejecutiva; ambas situaciones dependen de la concreta actuacion de la potestad
jurisdiccional a través de la sentencia que acepte las conclusiones del dictamen. Y lo
que va a pasar a cosa juzgada y tener fuerza ejecutiva es el dispositivo de la sentencia y

no las conclusiones del dictamen.

Ademas, consideramos que las vanidades funcionales o corporativas no podrian servir
de fundamento para imponer a las partes y a la sociedad convicciones personales
desprovistas de base cientifica, especialmente cuando se dispone en autos de uno o mas
dictdmenes periciales. Ello no significa que abogamos por la imposibilidad del juez de
rechazar las conclusiones del experto, sino que el supuesto abandono de la potestad

jurisdiccional no seria valido como fundamento para el rechazo del dictamen.

Sin embargo, estimamos que puede ser razonable la posicion que defiende una supuesta
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usurpacion del poder jurisdiccional por el perito en el caso de que las demandas sean
juzgadas por un tribunal compuesto por personas del pueblo, como sucede en el sistema
del common law. Pero, en los modelos en que prevalecen los juzgamientos de las causas
por jueces de carrera -sean singulares o colegiados-, no se justificaria dicha alegacion,
teniendo en cuenta su especial formacion para el ejercicio del cargo y su capacidad de
no dejarse llevar exclusivamente por la opinioén del perito en la toma de decision. Por
este motivo, por ejemplo, es que en el Reino Unido la regla general es la no admision de
la opinidon de los expertos en juicio. Y uno de los fundamentos apuntados es prevenir
que el tribunal popular pueda ser tentado simplemente a aceptar las conclusiones del

perito en lugar de hacer sus propias inferencias sobre los hechos a juicio'®.

Con relacion al otro fundamento utilizado para justificar la figura del juez como el
perito de los peritos, relacionado a las limitaciones de la propia ciencia —grado de
probabilidad, métodos utilizados, técnicas empleadas o datos considerados en el
dictamen-, es que estimamos la necesidad de aplicar los nuevos parametros de
valoracion, una vez que permitiesen mayor objetividad, uniformidad y razonabilidad en
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1

la decision sobre la prueba pericial ™, con la consecuente disminucion de los supuestos

del uso de criterios arbitrarios y subjetivos por parte del juzgador.

Debemos tener en cuenta que si bien la adopcién de estos filtros de control de la ciencia
en las decisiones judiciales pueda significar un considerable avance desde el punto de
vista de las garantias procesales, por otro, no excluye la polémica generada sobre quien
en ultima instancia tiene efectivamente el poder de decision, la ciencia o el derecho, el

. , . 1
cientifico o el juez'®.

Una ultima nota de naturaleza introductoria sobre el tema refiere a la consideracion de

163 KEANE, A., GRIFFITHS, J., MCKEOWN, P., The Modern Law..., cit., p. 524.

164 .o ., . . ., . . . .,
6 La delimitacion de la discrepancia, la seleccion natural de las opciones y la incardinacion en el

conjunto del objeto de la prueba son apuntados por PEREZ GIL siendo las tres herramientas con
las que puede contar el juez en el momento de valorar el trabajo de los cientificos y técnicos que
se asoman al proceso. PEREZ GIL, J., El conocimiento cientifico..., cit., pp. 29 y ss.

165 ESTEVE PARDO sugiere que la quiebra del principio de decision por el Derecho se puede dar

mediante cuatro vias de entrada de la ciencia y de la técnica en el espacio publico de decision: a)
la previa determinacion de opciones por la investigacion cientifica; b) la tecnocracia y
expertocracia organizadas; c) la remision desde el Derecho a las soluciones de la ciencia y la
tecnologia; d) la toma de poder decisorio por el estamento experto ante la superacion del
Derecho y las instancias publicas por el ritmo de la evolucion cientifica y tecnologica. ESTEVE
PARDO, J., El desconcierto del Leviatan: politica y derecho ante las incertidumbres de la
ciencia, Madrid, 2009, pp. 99-108.
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los topicos que analizaremos a continuacion en lo que refiere a los aspectos
relacionados tanto a la valoracion del mérito de la prueba pericial, como a la no
admision de su practica en el proceso. Més alla de que pueda eventualmente tratarse de
tiempos procesales y decisiones de distinta naturaleza, los fundamentos utilizados para

una u otra situacion podrian ser basicamente los mismos.

5.1 Consenso de la comunidad cientifica

Segun la Real Academia Espafola el término consenso significa “acuerdo producido
por consentimiento entre todos los miembros de un grupo o entre varios grupos”'®. “La
técnica del consenso se utiliza ampliamente desde muy antiguo en las actividades
sociales y profesionales, como forma de ayuda para la distribucioén de recursos o la toma
de decisiones, mediante el establecimiento de consejos asesores o de comisiones de
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expertos”

. La idea de consenso presupone un ordenado y democratico proceso de
discusion y resoluciéon respecto a la decision a ser adoptada, basado en el
convencimiento de las partes interesadas en el tema en analisis. Ella se contrapone a los
procesos de toma de decisiones basados en las verdades propuestas a partir del

argumento de autoridad -politica, académica o econdmica-.

Estimamos que el notorio consenso de la comunidad cientifica —en cuanto criterio de
valoracion de la prueba pericial-, implicaria el previo y publico reconocimiento por los
expertos de la propia ciencia en que se basa el dictamen, del método cientifico utilizado
o de la técnica aplicada por el perito para la confeccion del dictamen. Una cuestion
polémica respecto al tema en estudio podria suceder en el caso de que el juez, para
admitir las conclusiones de un dictamen basado en teoria todavia no sometida a
consenso, haga inferencias de los supuestos motivos de naturaleza politica o econdmica
que concurran para la no existencia del consenso cientifico. Estimamos que, sin
embargo de la posibilidad de la motivada aceptacion judicial de las referidas

conclusiones, el juez no deberia detenerse en valorar los factores que puedan obstar el

166 Diccionario de 1la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola. Disponible en:

http://buscon.rae.es/drael/. Fecha de consulta: 9.5.2011.

167 ASUA BATARRITA, J., “Entre el consenso y la evidencia cientifica”, Gaceta Médica,
Barcelona, V. 19, n. 1, ene/feb 2005, p- 65. Disponible en:
http://scielo.isciii.es/scielo.php?pid=S0213-91112005000100013&script=sci_arttext. Fecha de
consulta: 21.3.2011.
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consenso, una vez que el mérito de esta discusion deba estd reservado a sus respectivos

foros.

Bajo el manto del criterio de consenso cientifico, por ejemplo, no se podria admitir que
el perito utilice la astrologia o métodos parapsicoldgicos para concluir que una de las
partes tiene a una de las partes para una enfermedad grave. La utilizacion de estas
técnicas por los peritos resultan en la inutilidad del medio de prueba en virtud de su
temeraria fiabilidad desde el punto de vista logico y racional'® y también por la

inexistencia de consenso respecto su caracter cientifico.

Un ejemplo muy representativo de la falta de consenso cientifico serian las referidas a
las consecuencias sobre la salud humana a la exposicion a campos de radiofrecuencia y
electromagnéticos. La jurisprudencia, acompanando la actual tendencia cientifica y los
dictamenes periciales practicados, sigue sosteniendo que, por no haber consenso
cientifico sobre el tema, no se pueden considerar probados los supuestos riesgos a la
salud humana eventualmente provocados por la exposicion de las residencias a las
ondas de una antena de telefonia movil, conforme la Sentencia de la Audiencia

Provincial de Madrid 518/2005 de 18 de noviembre'®.

168 Segiin FLORES PRADA, “cabe que un determinado medio o instrumento de prueba sea

calificado objetivamente inutil en todo caso y para cualquier proceso cuando no sirva para
demostrar, esto es, cuando por su naturaleza o caracteristicas no pueda ser utilizado como un
medio de comprobacion minimamente fiable desde un punto de vista logico racional —los
métodos parapsicologicos, por ejemplo-". FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 82.

169 SAP Madrid (Secc. 19%) 518/2005 de 18 de noviembre (Rec.: 417/2005, ponente: Epifanio
Legido Lopez). (Id Cendoj 28079370192005100524). FD 7°: (...) AP de las Palmas, sentencia
de 13-05-2003 : "es mas, el propio Instituto de Salud Carlos III del Ministerio de Sanidad y
Consumo advierte que con relacion a la instalacion de antenas y estaciones repetidores de
telefonia movil no existe ningin informe oficial del IEC III y el informe emitido por el Ilustre
Colegio Oficial de Médicos de las Palmas sefiala que al dia de la fecha no existe directiva,
informe, estudio o recomendacion expresa o taxativa realizada por la O.M.S. respecto, de los
efectos para la salud humana derivados de las exposiciones a campos de radiofrecuencia y
electromagnéticos, y aclara que no hay consenso cientifico acerca de si la exposicion residencial
a las ondas de una antena de telefonia mévil puede conllevar riesgo para la salud humana". AP
de Malaga, sentencia de 29-02-2004: "se habla de posibilidades, se realizan estudios en la
averiguacion de las consecuencias de las emisiones radioeléctricas, pero no hay unos resultados
exhaustivos, claros, concretos y definitivos sobre la materia. En esta situacion estimar que la
mera instalacion de una estacion de telefonia mévil que se ha ajustado necesariamente para
entrar en funcionamiento a las prescripciones sobre proteccidon sanitaria que contiene el RD
1066/2002, de 28 de septiembre, puede eventual y potencialmente causar en el futuro dafios en la
salud de las personas es hacer un acto de fe en las creencias, opiniones y condiciones del
demandante, que siendo totalmente respetables, sin embargo, no pueden obtener la tutela judicial
que se pretende, pues en la actualidad no esta acreditado cientificamente que estas estaciones de
telefonia constituyan un factor de riesgo cierto y real para la salud de las personas". Vemos pues
como la uniforme jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, desde los informes técnicos
aportados a los distintos litigios, ha concluido, que al dia de hoy, no puede entenderse que la
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Otro interesante planteamiento sobre el tema puede ser hecho a partir del siguiente
cuestionamiento: ;puede el juez aceptar como validas las conclusiones del dictamen
basado en una técnica innovadora o método novedoso, creado por el perito, pero todavia

no reconocidos por su respectiva comunidad cientifica?

En un primer momento se puede contestar que la jurisdiccion debe hacer prevalecer el
principio de seguridad juridica ante los acelerados pasos del progreso cientifico,
evitando asi la repeticion de demandas temerarias. Y que, en el ambito cientifico, dicha
medida podria corresponder al notorio consenso cientifico en la respectiva comunidad

académica.

Pero, debemos tomar en cuenta que buena ciencia no corresponde necesariamente a
saber absoluto y que el 6rgano jurisdiccional no debe abstraerse de considerar los
consensos derivados de los intereses particulares de las comunidades cientificas y de
expertos' ’. Podriamos concluir afirmando que una decision debidamente motivada
sobre la aceptacion de una prueba pericial fundada en una tesis minoritaria o en una
teoria emergente puede también garantizar la preservacion del principio de seguridad
juridica y fomentar nuevas demandas con pretensiones similares. Ademas, puede
permitir a la jurisdiccion acompafiar los pasos del desarrollo de la ciencia, sin atropellos
ni retardos, a pesar de que, conforme observa PEREZ GIL, el tiempo del progreso de la

. . . e . . C . . 171
ciencia sea continuo e ilimitado y el tiempo del proceso sea restringido e inmediato'"".

instalacion de estaciones base de telefonia movil supongan un riesgo para la salud y pueda
aquella actividad ser calificada con los apelativos que se recogen en la clausula séptima del
contrato de arrendamiento que vincula a las partes. Lo hasta aqui expuesto nos lleva, en
definitiva, a desestimar el recurso devolutivo interpuesto. (Destacado nuestro).

170 Conforme SALVADOR CODERCH y RUBI PUIG “el esfuerzo realizado desde Daubert en pro
de filtrar y mejorar la evidencia cientifica -y, en general, la calidad de los peritajes- ha merecido
la pena, es positivo y, sobre todo, una vez descartado el criterio de aceptacion generalizada
anteriormente aplicado, caen por su base las criticas contra el nuevo conjunto de estandares -por
lo demas, muy flexibles- a los que se censuraria de permanecer anclados en la ortodoxia, en
detrimento de tesis minoritarias, de teorias emergentes o, incluso, de hipotesis osadas. No es asi.
Buena ciencia no es equivalente a saber absoluto o imperfectible, como no lo es a saberes
establecidos o dominantes. Bajo Daubert no hay lugar a desconsiderar los sesgos derivados de
los intereses particulares de las comunidades cientificas y de expertos; antes bien, estd claro que
los méas no tienen qué ser los mejores, que la suma de autoridades no es un factor de decision,
como en cambio lo era en Frye”. SALVADOR CODERCH, P. y RUBI PUIG, A., “Riesgos de
desarrollo y demarcacion judicial de la buena ciencia”, UC Berkeley: Berkeley Program in Law
and Economics, pp. 42-43. Disponible en: http://www.escholarship.org/uc/item/68w2222m.
Fecha de consulta: 6.5.2011.

1 PEREZ GIL, J., El conocimiento cientifico..., cit., p. 21.
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Creemos que lo mas importante en este contexto es saber que el hecho de que no integra
el contenido de la funcién jurisdiccional conferir el consenso a los métodos o técnicas
innovadoras desarrolladas en el ambito de la ciencia —ya que esta tarea es
responsabilidad de los propios expertos y sus respectivos foros de discusion y
deliberacion-, ello no excluye la posibilidad del reconocimiento judicial y aplicacion al
caso concreto de los dictimenes basados en tesis minoritarias o teorias novedosas desde

que la resolucidn esté suficientemente motivada.

A la luz de la Ley de Enjuiciamiento Civil, jen qué concepto juridico se podria
encuadrar la pretendida o ya practicada prueba pericial -sobre la cual no hay consenso
en la comunidad cientifica-, a efectos de no admitirla al proceso o de rechazarla tras su

practica?

Preliminarmente, estimamos que el dictamen pericial practicado en desacuerdo con el
criterio de valoracion del notorio consenso de la comunidad cientifica puede no ser
valorado judicialmente en cuanto al mérito de su contenido, especialmente sus
conclusiones. Para ello se requiere una razonada fundamentacion que excluya la validez
de la ciencia, del método o de la técnica aplicada por el perito, ya sea para no admitir la
practica de la prueba, ya sea para rechazarla, en el caso de que se haya practicado la
prueba. La solucion juridica podria estar basada en la aplicacion de los conceptos de
impertinencia, inutilidad o ilicitud de la actividad probatoria, establecidos por el articulo
283 LEC el cual establece que:

“l. No debera admitirse ninguna prueba que, por no guardar relacion

con lo que sea objeto del proceso, haya de considerarse impertinente.

2. Tampoco deben admitirse, por inutiles, aquellas pruebas que, segun

reglas y criterios razonables y seguros, en ningun caso puedan

contribuir a esclarecer los hechos controvertidos.
3. Nunca se admitira como prueba cualquier actividad prohibida por la

i3]

ley”.

o . 172 . . . . .
La jurisprudencia'’? ha consolidado los siguientes conceptos: considera impertinente la

172 SAP Coruiia (Secc. 3*) 370/2010 de 22 de septiembre (Rec.: 704/2009, ponente: Fernandez-
Porto Garcia). (Id Cendoj 15030370032010100367). FD 4°: (...) 1°.- Que sea prueba pertinente.
La propia formulacion del articulo 24.2 , que se refiere a la utilizacion de los medios de prueba
«pertinentes», implica que su reconocimiento no ampara un hipotético derecho a llevar a cabo
una actividad probatoria ilimitada, en virtud de la cual las partes estarian facultadas para exigir
cualesquiera pruebas que tengan a bien proponer, sino que atribuye sélo el derecho a la admision
y practica de las que sean pertinentes, entendiendo por tales aquellas pruebas que tengan una
relacion con el «thema decidendi» (TC 147/2002, 70/2002, 165/2001 y 96/2000). Pertinencia y
utilidad que se recoge en el articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en cuanto establece
que deben rechazarse los medios probatorios propuestos cuando se pretenda acreditar hechos que
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prueba que no guarde relacion con lo que es objeto de litigio; reputa como inutil el
medio que se sabe que no va a servir para aclarar los hechos controvertidos, asi como el
que tienda a probar hechos pacificamente admitidos por los litigantes, o los hechos
notorios; y apunta como ilicito el medio de prueba que vulnere algun derecho

fundamental.

Sin embargo, todavia se pueden observar ciertas imprecisiones en la jurisprudencia en
su concreta aplicacion -especialmente en lo que se refiere a los conceptos de
impertinencia ¢ inutilidad-, conforme la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia 649/2009 de 6 de noviembre'”, que considera impertinente -en vez de inutil-,
la practica de la prueba pericial porque el hecho controvertido ya estaba acreditado por

una prueba documental.

Teniendo en cuenta que “la pertinencia de los medios probatorios alude a la relacion
que esos medios probatorios guardan con lo que es objeto del debate procesal y, por

tanto, expresa —se entiende la pertinencia- la capacidad de los medios probatorios

no guarden relacion con lo que es objeto de litigio (prueba impertinente); asi como los medios
que se sabe que no van a servir para aclarar los hechos controvertidos, ni las que tienda a probar
hechos que son admitidos pacificamente por los litigantes, o los hechos notorios (inttiles); al
igual que las que se obtengan con vulneracion de derechos fundamentales (ilicitas). (Destacado
nuestro).

173 SAP Valencia (Secc. 6°) 649/2009 de 6 de noviembre (Rec.: 522/2009, ponente: Lara
Romero). (Id Cendoj 46250370062009100573). Antecedentes de Hecho 1°: (...) En definitiva
habiendo acreditado el recurrente, que ejecuto la obra que se describe en la factura acompanada a
la demanda con el numero 5, con la certificacion de obra que se acompaiia a la demanda con el
numero 6 y anexos a la misma, no impugnados, no se precisa de ninguna prueba pericial para
acreditar dichos extremos, porque la prueba documental es prueba apta y valida a tal fin, y en
cualquier caso seria una prueba impertinente, dado que se encuentra acreditado
documentalmente. Y ademds aceptado por la codemandada, en la contestacion a la demanda,
hecho tercero, cuando afirma, en relacion al documento sefialado con el numero 6, que se
descuenta al recurrente el importe de 32.286'S5.-#, luego reconoce implicitamente que se ha
ejecutado la obra por el importe de la certificacion. Dado que en la certificacion acompaiiada a la
demanda con el ntimero 6, la constructora codemandada, tras partir del importe de la ejecucion
material y realizar la deduccion antes dicha, reconoce un derecho de crédito por importe de
52.913'79.-#, y como lo que se reclama, es el importe de la factura acompafiada a la demanda
con el numero 5, que es el importe de la certificacion del mes de mayo de 2007, por no estar
conforme el recurrente con las deducciones unilaterales realizadas por la codemandada, el
recurso debe ser estimado, porque de conformidad con lo pactado en la estipulacion quinta del
contrato de obra suscrito entre codemandada y recurrente, la codemandada debe realizar el pago
de las facturas de acuerdo con las mediciones expedidas su jefatura de obra, y porque se ha
acreditado que ademas de la obra certificada por la jefatura de obra, se habian ejecutado 14'559
unidades mas de formacion de cargaderos, y porque se ha acreditado que se ejecutd las puertas
que luego se sustituyeron por otras de acero inoxidable. Y porque si la codemandada, entendia
que tenia algtn derecho de crédito frente al recurrente a compensar con lo reclamado debi6 haber
formulado reconvencion o haber excepcionado la compensacion, cosa que no ha hecho. Y en
cualquier caso, porque las deducciones realizadas de facto son improcedentes. (Destacado
nuestro).
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utilizados para formar la definitiva conviccion del organo jurisdiccional sin que se
produzca indefensién '™, hasta se podria admitir que hay pertinencia entre el objeto del
proceso y una prueba pericial basada en una ciencia, método o técnica todavia no
consensuada en la comunidad cientifica. Pero su admision y consecuente valoracion
indudablemente resultaria en indefension de la parte perjudicada por la aceptacion de
sus conclusiones. Si no hay certeza en la fuerza cientifica del dictamen, en consecuencia
no se pueden admitir, a efectos del Estado-Juez, resultados validos y socialmente

aceptables.

Considerando la inadecuacion juridica de la no admision o rechazo de la prueba pericial
-fundada en ciencia, método o técnica no reconocido consensualmente por la comunidad
académica respectiva-, con base en la impertinencia de la prueba, estimamos que el
concepto juridico de inutilidad de la actividad probatoria es el que mas se ajustaria a
estos efectos. Si el resultado de dicha actividad probatoria no pudiese ser sometido a
valoracion judicial, ;qué utilidad podria tener su practica? En este sentido, la
jurisprudencia tiene como inutil la prueba que no sea —o no pueda ser-, determinante

. 175
para la resolucion de la demanda

. Desde luego, podemos razonar que el juez puede -y
debe- no admitirla al proceso, o no considerar sus resultados en la sentencia, en el caso
que ya se haya practicado la prueba. Pero es importante destacar la necesidad de
motivar siempre las razones por las cuales no se admite su practica o rechaza sus

conclusiones.

Se podria también plantear la hipotesis en que -mas alla de la no existencia de consenso

de la comunidad cientifica-, la practica de la prueba pericial pudiese vulnerar derechos

174 LORCA NAVARRETE, A. M., Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en materia
probatoria, San Sebastian, 2006, p. 5.

175 SAP Barcelona (Secc. 13%) 90/2010 de 18 de febrero (Rec.: 782/2009, ponente: Utrillas
Carbonell). (Id Cendoj 08019370132010100101). FD 1°: (...) En este sentido, doctrina
comunmente admitida (Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 1%, de 30 de septiembre de
2002; RTC 168/2002, y Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2002; RJA
10431/2002 ), que no puede ser motivo de nulidad de actuaciones la ausencia de la practica de
pruebas que no se estiman decisivas o determinantes para la resolucion del pleito, entendiéndose
por el contrario que su practica acarrearia una innecesaria mayor dilacion en la resolucién firme
de la litis. En consecuencia procede desestimar el motivo de la apelacion, al ser evidentemente
desproporcionado el efecto pretendido en relacion con la infraccion denunciada, por cuanto la
pretendida declaracion de nulidad acarrearia la reposicion de las actuaciones al momento de las
infraccion en la primera instancia, para la practica de una prueba initil, y para la reiteracion de
las alegaciones que las partes ya han tenido ocasion de formular en sus respectivos escritos, con
la consiguiente conculcacion del derecho al proceso sin dilaciones indebidas, de relevancia
constitucional. (Destacado nuestro).
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fundamentales, como en el caso en que la actuacion pericial implicase la sumision de
una persona a una revelacion desproporcionada de datos de caracter personal
especialmente protegidos (salud, ideologia, religion) en contra de su voluntad. El caso
exigiria que la decision judicial que no admita su practica o rechace su validez contenga

en su motivacion una especial referencia a la ilicitud de los medios probatorios.

5.2 Publicacion en revistas sometidas al control de otros expertos de la teoria o
la técnica en cuestion

Conforme ensefia la Biblia'”®

, nadie puede imaginar el desarrollo de una ciencia,
técnica, método cientifico o investigacion sin que su creador no tenga interés en su
difusién'”’, sea con fines de proteger sus derechos de autor, sea para obtener
reconocimiento en su area de conocimiento, o ambas cosas. Igualmente ocurre con la
ciencia y practicamente todas las demas actividades desarrolladas por el hombre
exceptuadas, obviamente, las que no sean iddneas ni licitas o que se constituyan objeto
de secreto industrial. La publicacion corresponderia con el punto culminante de una
actividad cientifica, técnica o cultural, pues a través de ella se afirman su validez y

utilidad, asi como se proporcionan las criticas imprescindibles para su mejora o

perfeccionamiento.

La introduccién de este criterio en la valoracion judicial de la prueba pericial de
naturaleza cientifica o técnica surge en los Estados Unidos, en la década de los 90, y

coincide con un periodo de intenso desarrollo cientifico y tecnoldgico, asi como de un

176 . . , .. . .
“Nadie enciende una lampara y la cubre con una vasija, o la pone debajo de una cama, sino que

la pone sobre un candelero para que los que entren vean la luz” (Lucas 8, 16).

177 ZAPATA y VELASQUEZ afirman que “las publicaciones son, en si mismas, mecanismos a

través de los cuales el investigador demuestra sus capacidades investigativas, competencia
profesional y habilidades en el desarrollo de proyectos. Por ello, los investigadores buscan,
usualmente, publicar la mayor cantidad de articulos en revistas arbitradas, con la mejor calidad
posible y lo més rapido que se pueda. Dicha calidad se juzga a través de su novedad,
importancia, correccién y legibilidad”. ZAPATA, C. M. y VELASQUEZ, J. D., “Algunas pautas
para la escritura de articulos cientificos”, Revista Chilena de Ingeniaria, v. 16, n. 1, 2008, pp.
128-137. Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/ingeniare/v16n1/ART02.pdf. Fecha de
consulta: 16.3.2011.
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supuesto abuso en el uso de la prueba cientifica en los tribunales, especialmente en

. .. sr 1
materia criminal y preferentemente a favor de la acusaciéon'”®.

Segun el método propuesto por Daubert corresponde al juez el papel efectivo y directo
de gatekeeper, siéndole confiado el filtro y la valoracion discrecional de fiabilidad y el
control de validez de métodos y procedimientos que presiden la formacion de la prueba
cientifica. Para ello el juzgador debe actuar “conforme a los multiples criterios del
control y falsabilidad de la teoria cientifica o del método técnico, del “peer review” o
revision critica por los expertos del sector, de la publicacion, de la indicacion del
margen de error conocido o potencial, de la existencia de estandares de aplicacion y por
»179

fin de la aceptacion general de parte de la comunidad cientifica de referencia

(destacado nuestro).

El sistema -originalmente conocido como peer review-, consiste en el sistema de
revision de los articulos que se publican en las revistas académicas "en que dos o mas
revisores leen y analizan los articulos para determinar la validez de las ideas y los
resultados, como su impacto potencial en el mundo de la ciencia"'®. Tiene como
objetivo verificar la cualidad del trabajo académico y conferirle la fiabilidad necesaria a

la publicacion.

Desde el punto de vista del ordenamiento juridico espafiol, no se puede exigir del perito
que publique previamente su dictamen en una revista especializada para que sea
valorado judicialmente. Consideramos que la publicacion exigible estaria relacionada
con el método cientifico empleado o la técnica utilizada, conforme veremos en el
apartado siguiente. La LEC establece los tiempos para la presentacion del dictamen en

autos y la publicidad de sus términos corresponderia a esta presentacion. Ello no

178 DOMINIONI refiere que “la prueba cientifica es abusada preferentemente a favor de la

acusacion”. (Traduccion propia). DOMINIONI, O., La prova penale..., cit., p. 154.

1 . . . . .. . e
7 CANZIO, G., “Prova scientifica, ricerca della “veritd” e decisione giudiziaria nel processo

penale”, Decisione giudiziaria e verita scientifica, Quaderno n. 8 della Riv. Trim. Dir. e Proc.
Civ., Milano, 2005, p. 4. Disponible en: http://appinter.csm.it/incontri/relaz/12450.pdf. Fecha de
consulta: 14.3.2011.

180 CAMPANARIO, J. M., "El sistema de revision por expertos (peer review): muchos problemas y

pocas soluciones", Revista Espafiola de Documentacion Cientifica, v. 25, n. 3, 2002, p. 267.
Disponible en: http://redc.revistas.csic.es/index.php/redc/article/view/107/171.  Fecha de
consulta: 9.5.2011.

111



excluye, en principio, su posterior publicacion en una revista especializada sobre el

tema.

No obstante, estimamos que la legislacion de algin modo establece la revision por pares
cuando trata de las posibles actuaciones de los peritos en el juicio o en la vista,
especialmente en lo que se refiere a la critica del dictamen de que se trate por el perito
de la parte contraria, conforme el articulo 347.5 LEC. Quizas se podria denominar esta
actuacion de contradictorio cientifico-técnico o de peer review judicial, una vez que
representa el enfrentamiento de tesis distintas sobre el mismo hecho controvertido a
base de argumentos cientificos y por expertos del area de conocimiento. Este precioso
momento procesal puede servir de aclaracion no s6lo sobre los hechos en andlisis, sino
también respecto de todas las operaciones periciales desarrolladas y eventuales

. . . . .. . 181
discrepancias habidas en las conclusiones de distintos informes ° .

Por un lado, el procedimiento judicial de revisiéon por pares puede parecer limitado,
porque presupone que la parte interesada en la critica al dictamen de la parte contraria
haya requerido prueba y constituido perito'®. Pero por otro también parece razonada
esta limitacion en tanto resguardaria los principios de seguridad juridica e igualdad de
armas, no permitiendo atropellos procesales, ni sometiendo al profesional perito a
eventuales constrefiimientos innecesarios, al ver su trabajo criticado por otro profesional
que no haya asumido el compromiso previsto en el articulo 335.2 LEC, apareciendo en
el proceso como un “francotirador”. Y es que este tltimo, mas alla de no estar vinculado
al compromiso de decir la verdad y de actuar con objetividad, no podria ser objeto del
sistema de tacha del articulo 343 LEC ni tampoco podria ser sujeto activo de los delitos

. . <7 . 1
directamente relacionados a la actuacion de los peritos'®. Por lo tanto, no entendemos

181 Segin HERNANDEZ GARCIA “el juez debe agotar las posibilidades de control sobre las
condiciones de designacion y no renunciar, como apunta Ansanello, a un didlogo instructivo con
las partes y con los respectivos expertos que le permita conocer todos los pasos del proceso de
elaboracion de la conclusion cientifica y el concreto sentido de los términos o féormulas
utilizadas”. HERNANDEZ GARCIA, I., “Conocimiento cientifico y decision judicial: ;como
accede la ciencia al proceso y como puede valorarse por los jueces?”, Jueces para la
Democracia, n. 54, noviembre 2005, p. 75.

182 ARAGO HONRUBIA admite la critica al dictamen por el perito judicial al afirmar que “el

ordinal quinto sélo es aplicable a los peritos autores de dictamenes propuestos por las partes o al

perito judicialmente designado a peticion de una parte frente al perito autor del dictamen
aportado por la otra parte”. ARAGO HONRUBIA, I. M., “La intervencion del...”, cit., p- 441.

183 ABEL LUCH y PICO JUNOY aseveran que “el legislador ha sancionado delitos especiales en
los que expresamente se contempla al perito como sujeto activo de la infraccion penal, tales
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razonable que sean conferidas iguales oportunidades de actuaciones procesales a

profesionales que estan sometidos a distintos regimenes juridicos.

Desde el punto de vista juridico y con la finalidad de resguardar los intereses de las
partes en juego no se puede exigir la previa publicacion del dictamen en revista
especializada en la materia. Ademas de ello, la legislacion establece la posibilidad de la
revision por pares en juicio, conforme anteriormente hemos comentado. Sin embargo, la
publicidad del dictamen es inevitable en los tiempos que establece el ordenamiento

procesal y las partes suelen hacerlo en el Gltimo momento del plazo.

La referida publicidad ocurre en el momento en que el perito —o la parte- aportan el
informe en autos, con la demanda o contestacion, y cuando asi no sea posible, en el
plazo de cinco dias antes de iniciarse la audiencia previa al juicio ordinario o de la vista
en el juicio verbal'®. La principal preocupacion del legislador con relacion a la eventual
admision de la prueba pericial en momentos diversos de los previstos en la ley es que
pueda provocar la indefension de la parte contraria. Por lo que estimamos no resultar en
un perjuicio a las partes interesadas en el caso en que se haya previamente publicado un
dictamen a ser presentado en una demanda, desde que la demanda no esté sometida a
caracter secreto (articulo 232.2 de la Ley Organica del Poder Judicial — LOPJ). En la
hipotesis de que pretendan publicarlo antes de la incoacion de la demanda, el perito y la
parte deberan evaluar si la materia objeto del dictamen no contienen datos o
informaciones que puedan provocar lesion al orden publico o a los derechos y libertades
individuales de las partes. Y, en caso positivo, no pueden llevarlo a publicacion sino

reservarlo hasta la presentacion con la demanda.

Si la previa publicacion del dictamen no es exigible —sino facultativa-, y si el

ordenamiento procesal establece oportunidad para el contradictorio entre los peritos, ;en

como el falso testimonio (arts. 459 y 460 CP) o el cohecho (art. 420 CP); otros en que la
conducta delictiva descrita puede suponer una infraccion de los deberes profesionales del perito
u otros profesionales o sujetos, tales como los desoérdenes publicos (art. 558 CP) o Ia
desobediencia (art. 556 CP); y todo ello sin perjuicio que, con motivo o desempefio de su cargo,
el perito pueda incurrir en otros delitos generales. ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.),
La prueba pericial, cit., pp. 81-82.

184 Sobre la aportacion del dictamen pericial en el juicio verbal, especialmente sobre las excepciones

a la regla prevista en el articulo 336 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. FORCADA NOGUERA,
M., “Aportacion del dictamen pericial en el juicio verbal”, en Aspectos prdcticos de la prueba
civil, en ABEL LLUCH, X. y PICO I JUNOY (Dir.), Barcelona, 2006, pp- 395-421.
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qué consistiria la publicacion en cuanto criterio de valoracion de la prueba pericial

técnico-cientifica?

Estimamos que lo que se requiere es la publicacion de la teoria o técnica empleada por
el perito para desarrollar su trabajo y lograr sus conclusiones. La elaboracion de un
informe basado en teoria o técnica previamente publicada puede conferir mas fuerza
cientifica o tecnologica en el momento de su valoracién judicial, en el caso de que sea
confrontado con otro dictamen fundado en una teoria todavia no sometida a las criticas
de los expertos sobre el asunto. La publicacion cientifica presupondria un mayor grado
de fiabilidad respecto a la validez de sus resultados, una vez que ya fuera analizada por

otros expertos en el asunto.

No obstante, cumple observar que la reforma de la Regla 702 de las Federal Rules of
Evidence en Estados Unidos -que sucedi6 al precedente Daubert-, no haya incluido el
peer review y la publicaciéon como criterio, limitdndose a lo siguiente la admision del
expert testimonio. “cuando se fundamente en hechos o datos suficientes, sea el producto
de principios y métodos fiables y el experto haya aplicado validamente estos principios
y métodos a los hechos del caso especifico”'®. En sentido diverso, DOMINIONI
sostiene la revision de la referida regla 702 al afirmar que la solucidon més confiable
cientificamente para la confirmacion de la validez de la técnica cientifica contintia

. ., ., 1qe 1
siendo la revision por pares y la aceptacion publica'™.

El perito puede hacer referencia y adjuntar las publicaciones existentes sobre la teoria o
la técnica en que basa su dictamen, respecto de las cuales el juez podra servirse en el
momento de valorar las pruebas periciales, conforme se observa en la Sentencia de la

Audiencia Provincial de Castellén de la Plana 204/2005 de 5 de mayo'"’, que,

185 TARUFFO, M., La prueba, cit., p. 284.
186 DOMINIONI, O., La prova penale..., cit., p. 204.

187 SAP Castellén de la Plana (Secc. 3%) 204/2005* de 5 de mayo (Rec.: 323/2004, ponente:
Angeles Gil Marques). (Id Cendoj 12040370032005100273). FD 2°: (...) Tras el examen de
ambas pruebas periciales y la documentacion en que se basa la pericial practicada a instancia de
Iberdrola considera la Sala que es razonable conceder al dictamen del perito D. Jon mayor
credibilidad y fiabilidad que a la pericial aportada por la parte actora ahora recurrente, ya que
este ultimo dictamen se basa en el informe Karolinska practicamente de forma exclusiva, sin
atender a las revisiones posteriores del criterio sentado en dicho informe ni a otros estudios
epidemiologicos posteriores, resultando verdaderamente significativa la manifestacion del perito
D. Juan Alberto en la vista de que "hay bibliografia, extranjera sobre todo, porque en Espafia
somos mas benévolos con todas estas cosas", evidenciando un desconocimiento absoluto de las
referencias bibliograficas de su propio dictamen pericial, en el que sélo se recogen cuatro
publicaciones, todas ellas de autores espaioles, siendo uno de ellos precisamente el coautor del
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estimando el recurso, acordd que la demandada retirase el transformador ubicado en los
bajos del edificio de los demandantes, con base en el dictamen pericial fundado en
abundante y reciente investigacion cientifica debidamente publicada y anexada a dicho
informe.

Ante las innumerables situaciones de hecho de las que pueda depender una prueba
pericial y de la intensificacion en la especializacion del conocimiento cientifico'®, se
podria hacer un interesante planteamiento a partir de la siguiente hipdtesis: el juez
admite la prueba pericial para la clarificacion de un hecho determinante para la
resolucion de la demanda y el dictamen —el inico practicado-, se basa en una teoria bien
razonada pero todavia no sometida a publicaciéon. Y mds aun, imaginemos que no se
disponga en el caso de ningun otro tipo de prueba que pueda facilitar la explicacion del
referido hecho. ;Qué salida juridica podria adoptar el juez para la toma de la decision?
(Podria rechazar el dictamen al no existir anterior publicacion de la teoria defendida? o

laceptar las conclusiones del dictamen a pesar de la no publicacion?

KEANE relata el precedente R v Gilfoyle'”, proveniente de la jurisprudencia inglesa en
que -mas alla de la hipdtesis de homicidio sometido a juicio-, la tnica posibilidad de
explicacion de la muerte de la victima era el suicidio. En el caso, la Corte de Apelacion
recuso el testimonio de un psicologo que habia realizado una autopsia psicolégica'® en
el difunto. Y una de las razones dadas por la Corte de Apelacion para su decision fue

que el perito no identifico los criterios de referencia para que la Corte testase la cualidad

dictamen pericial, D. Donato (folio 88 de la causa). Asi pues, estimamos que resulta acertado el
criterio seguido por el Juez "a quo" al conceder mayor eficacia probatoria al dictamen emitido
por el perito D. Jon, por reputarlo el Tribunal fundado en abundante y reciente investigacion
cientifica. (*Sentencia casada por el Tribunal Supremo el 19 de febrero por la Resolucion
58/2010, conforme comentado anteriormente en el presente capitulo).

188 Segiin KEANE el Directorio del Perito Judicial del Reino Unido (The Expert Witiness Directory

2006) reconocia una cobertura de mas de 1.800 especialidades. KEANE, A., GRIFFITHS, J.,
MCKEOWN, P., The Modern Law..., cit., p. 525.

189 Ibid., pp. 534-535.

190 Segun TORRES VICENT la autopsia psicolédgica es "un procedimiento seguido en el ambito de

la salud mental, complementario a la medicina-legal —por su origen--, en la investigacion de una
muerte cuya etiologia resulta insuficiente para determinar el modo o forma por la cual se ha
producido, enfocado hacia el papel que el fallecido hubiera tenido en su propio deceso. TORRES
VICENT, R., “Psicologia aplicada a la investigacion criminal”, Academia Superior de Estudios
Policiales de Chile, p. 47. Disponible en:
http://www.asepol.cl/spa/areaExtension/internas/pdf/numero_6/PSICOLOGIA APLICADA A
LA INVESTIGACION CRIMINAL.pdf. Fecha de consulta: 13-3-2012.
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de su opinién: no habia una base de datos de comparacion de suicidios verdaderos y
cuestionables, tampoco habia una sustancial literatura académica aprobando su

método.

Estimamos que en la ciencia se observaria un fenomeno muy parecido con lo que pasa
en el proceso; asi como en €ste quod non est in actis non est in mundo, en aquella lo que
no estd publicado no estd en el mundo. Si se puede hablar de grados de credibilidad de
una teoria o de un método, se podria afirmar que los grado cero serian aquellos no
sometidos a publicaciéon y los de mayor grado aquellos que ya hayan pasado por la
prueba de los demdas expertos a través de su amplia divulgacion por los medios
académicos o corporativos. Reflexionando un poco maés se podria afirmar que en la
ciencia aun las teorias mas consolidadas se encuentran permanentemente sometidas a
cuestionamientos por otros expertos capaces de provocar dudas sobre su validez'”'. Y es
exactamente ese cambio continuo, que entrelaza momentos de estabilidad con los de

falta de certeza cientifica, lo que propicia el desarrollo de la ciencia y la tecnologia.

Teniendo en cuenta estos parametros abogamos, de conformidad con el precedente
jurisprudencial citado, por la posibilidad de que el juez desestime la pretension cuando
la inica prueba sobre el hecho principal de la demanda sea un dictamen basado en teoria
todavia no sometida a publicacion. A pesar de ser el juez el destinatario de la prueba
pericial cientifica, las decisiones judiciales no pueden ser usadas de laboratorio de
verificacion de las teorias de las diversas ramas de la ciencia, por lo que debe la
jurisdiccion valerse del conocimiento cientifico ya sometido a verificacion para

desarrollar mejor funcion.

191 SELLTIZ observa que “sin embargo, se producen modificaciones de teorias y de perspectivas.

Cuando surgen nuevos enfoques, es importante comprobarlos. También es importante seguir
verificando opiniones ya implantadas, bajo nuevas y distintas condiciones. Si no se cuestiona,
posiblemente nunca se sometera a prueba las opiniones falsas. Una de las improntas de la ciencia
es que ninguna opinion quede sin ser puesta en cuestion”. SELLTIZ, C., WRIGHTSMAN, L. S.,
COOK, S. W, con la colaboracion de BALCH, G. 1. [ef al.], Métodos de investigacion en las
relaciones sociales (Traduccion de Jacinto Antolin Alonso), Madrid, 1980, p. 77.
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5.3  La teoria cientifica: su control y posible falsabilidad
A) Control de la teoria cientifica.

Teniendo en cuenta que los nuevos paradigmas de valoracion judicial de la prueba
pericial estan relacionados con el desarrollo cientifico y tecnologico ocurrido en las
ultimas décadas del siglo XX, es de esperar que todos sus conceptos estén también
directamente relacionados con la metodologia cientifica y sus propios criterios de
verificacion y control. Sin embargo, “las teorias no resultan nunca verificadas ni
falseadas por la comprobacion, porque no se verifican directamente. Las teorias son
verificadas solo indirectamente, por medio de las hipotesis especificas derivadas de la

, . . . . 192
teoria, por investigadores sociales innovadores”'*?.

Entendemos que mientras que la publicacion y la revision por pares se constituyen en
instrumentos extrinsecos de control y validacion de la teoria empleada, el control

cientifico corresponderia a las técnicas de control intrinsecos a la propia teoria.

El control -o experimento del control cientifico- consistiria en una técnica de
experimentacion'”” provocada y dirigida desde una hipétesis basada en la concepcion de
dos grupos: uno de control, en el cual las condiciones permanecen constantes y otro
experimental, sometido a variables de acuerdo con el interés del investigador. El método
permite verificar si se obtienen los mismos resultados en la aplicacion de determinados
datos a los objetos de investigacion, en el caso de que el grupo de control no esté

sometido a las mismas variables que el grupo experimental.

En el espacio de la experimentacion se observa una significativa diferencia entre las
ciencias fisicas y las ciencias sociales. Y es que los fendémenos fisicos se inclinan a una
constancia cuando estan sometidos a las mismas variables, lo que permite la
formulacion de verdaderas leyes cientificas, mientras que los fendmenos sociales no

proporcionan semejante reduccidon en las posibilidades de los resultados, aunque las

192 Ibid., p. 77.

193 DUVERGER define la experimentacion como “una observacion provocada y dirigida. Se

introducen en el desarrollo de un fendmeno uno o varios factores artificiales y comparando los
resultados obtenidos con los que se producirian en ausencia de toda intervencion se puede medir
la influencia de los factores introducidos. La experiencia puede desarrollarse ya sea en un
laboratorio ya en la naturaleza, siendo el primer caso mas favorable al aislamiento de ciertos
factores. En todo caso, el experimento se realiza para verificar la exactitud de unas hipotesis
previamente definidas”. DUVERGER, M., Métodos de las ciencias sociales, Barcelona, 1996, p.
391.

117



variables a que estén sometidos sean las mismas. La diferencia referida puede resultar
en consecuencias practicas en la valoracion de las pruebas periciales, teniendo en cuenta
que el peritaje objetivo vincularia mas al juez ya que en ello “las cosas son lo que son y
no pueden ser de otra manera, mientras que en el peritaje de opinion lo que quiere
decirse es que la opinidon de uno o mas peritos no puede impedir que el juez tenga que

. - 194
llegar a sus propias conclusiones™'**.

El control de la teoria o la técnica aplicada por el perito, como criterio de valoracion del
dictamen, presupone que el profesional haga la exposicion de los resultados obtenidos
en las experimentaciones anteriores respecto a la teoria en cuestion'”>. Se puede citar
como ejemplo de referencias a los experimentos y a los efectos colaterales verificados,

los prospectos de los medicamentos.

De ahi se infiere que, en el caso de que el objeto de un dictamen sea determinar si la
causa de una enfermedad fue provocada por el uso de un medicamento, las
informaciones constantes en el respectivo prospecto pueden servir a efectos de

verificacion de su control.

En este sentido citamos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 144/2009 de

196 . .. .,
10 de febrero ™, que, considerando el criterio de control, desestimo el recurso de la

194 MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit., p. 347.

195 Segiin KEANE, “el experto puede fortalecer su opinién al referirse no so6lo a cualquier

investigacion relevante, pruebas o experimentos que ¢l personalmente ha llevado a cabo, sean o
no expresamente a los objetivos del caso, sino también a los trabajos de autoridades en la
materia, articulos cientificos, investigaciones, cartas y otros materiales similares de otros autores
y que comprende el campo de general de conocimientos del ambito de la pericia en cuestion”.
KEANE, A., GRIFFITHS, J., MCKEOWN, P., The Modern Law..., cit., p. 541.

196 SAP Madrid (Secc. 10") 144/2009 de 10 de febrero (Rec.: 440/2008, ponente: Olalla
Camarero). (Id Cendoj 28079370102009100244). FD 2°: (...) Consta en actuaciones que el
medicamento Vioxx, rofecoxib, que forma parte de los antiinflamatorios inhibidores selectivos
de la COX-2 se comercializd como un tratamiento novedoso antiinflamatorio que no lesionaba la
mucosa gastroduodenal. Dicho medicamento retirado por la propia MERCK, dio lugar a una
comunicacion de la Agencia Espafiola de medicamentos y productos sanitarios, en la cual
claramente consta que el Comité de Medicamentos de Uso Humano, en adelante CHMP,
maximo organo cientifico de la Agencia Europea de Medicamentos, EMEA, "ha considerado
que los datos disponibles mostraban con claridad que este grupo de medicamentos
aumenta el riesgo de que aparezcan diversos trastornos cardiovasculares, sugiriendo
ademas una relacion con la dosis y la duracion del tratamiento. Los resultados de ensayos
clinicos controlados muestran que este grupo de antiinflamatorios se asocia a un
incremento del riesgo de acontecimientos trombédticos (infarto agudo de miocardio,
accidente cerebrovascular) en relacion a placebo y anti inflamatorios no esteroides". (...)
Ciertamente esta comunicacion es de 18 de Febrero de 2.005, cuando ya D? Benita habia sufrido
el incidente cerebro vascular, pero también lo es que practicamente desde que se aprobd su
comercializacion, numerosos articulos médicos en ambitos nacionales, doc. n°25 de la demanda,
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demandada basada, entre otros fundamentos, en el informe de la Agencia Espaiiola de

medicamentos y productos sanitarios, que refiere a los resultados de experimentaciones

clinicas que demostraban el incremento del riesgo provocado por el uso de la

medicacion con el accidente cerebrovascular, como el que sufrio la demandante.

Otro supuesto interesante se puede verificar en la Sentencia 55/2009 de 10 de marzo,

., . . .. .41 . . .
también de la Audiencia Provincial de Madrid'®’, que, examinando materia relativa a

197

e internacionales, publicaciones y traducciones obrantes a los folios 543 a 577 de las
actuaciones, ya denunciaban las consecuencias lesivas que generaban estos antiinflamatorios de
modo continuado y repetitivo. Consecuencias que finalmente fueron reconocidas por las
Agencias de medicamentos Europeas, generando fuertes restricciones en su uso, y un escandalo a
nivel internacional que ha afectado a la empresa farmacéutica apelante en todos los sentidos,
sobre todo en Estados Unidos, donde la entidad MERCK tuvo que dar explicaciones ante el
Congreso por las condiciones de la retirada del medicamento, como es facilmente constatable
por las noticias aparecidas en los medios de comunicacion, doc 25 de la demanda. Todos estos
datos evidencian clara y rotundamente que el ictus padecido por la Sra. Benita no es un
acontecimiento ni aislado, ni unico, derivado de las consecuencias de un tratamiento con
VIOXX, configurandose como un lamentable caso a afiadir a los acaecidos como consecuencia
de la medicacion con este producto. (Destacado nuestro).

SAP Madrid (Secc. 28%) 55/2009 de 10 de marzo (Rec.: 71/2008, ponente: Garcia Garcia).
(Id Cendoj 28079370282009100058). FD 6°: A la vista de las pruebas practicadas en este
proceso, tanto en primera como en segunda instancia, podemos alcanzar las siguientes
conclusiones: 1%) la harina de soja importada por la demandada ha sido obtenida a partir de
semillas que contenian la secuencia de ADN patentada, pues se han descrito en autos las
referencias a experimentos que han detectado en la transportada por el buque Nassau Pride la
proteina EPSPS de clase II caracteristica de aquélla; asi resulta del estudio experimental
realizado por el laboratorio SGS Bélgica NV -documento n° 10 de la demanda-, verificado
mediante el empleo de una tira reactiva que contiene un anticuerpo que reacciona ante la proteina
especifica de la harina de soja de la variedad RoundUp Ready; y ratifica tal conclusion el
informe Hoffmann-FEitle, en el que se valor6 el experimento PCRc -reaccion en cadena de la
polimerasa cuantitativa-, realizado por un tercero, la entidad Eurofins, merced al cual se puede
descartar la posible incidencia de contaminaciéon microbiana en la experimentacion; 2%) la
informacion genética a la que se refiere el objeto de la patente -la secuencia integra del gen-
estaria contenida, bien es cierto que sin que se haya cuantificado su significacion, en la harina
importada; se ha constatado que el procesamiento del grano para obtener la harina ha supuesto
una degradacion de ADN, de alcance indeterminado en los experimentos realizados, pero existen
evidencias de que todavia restan trazas de la secuencia completa en la harina; el dictamen
Hoffmann-Eitle, elaborado por los sefiores Leovigildo y Rodolfo, presentado por la parte actora
y admitido en esta segunda instancia, al valorar el resultado del experimento realizado mediante
la técnica "Southern blot" (anexo n° 5 del citado dictamen), apunta evidencias cientificas de
hallazgos del gen que codifica la proteina EPSPS de clase II y que se encontraria en una parte de
la harina de soja tomada de las bodegas del "Nassau Pride"; la imagen grafica resultado del
citado experimento que tuvimos oportunidad de visionar en el acto de la vista y que fue
explicada por los citados peritos también resultd reveladora; el inico reparo que puede ser
opuesto a este experimento es que fue realizado por el personal de la propia entidad
demandante, lo que siempre puede arrojar una sombra de parcialidad; sin embargo, los
citados peritos insistieron en que sus resultados son compatibles con los de las demas
pruebas experimentales realizadas, algunas de ellas por terceros, lo que permite despejar
las posibles dudas sobre su objetividad; ademas, incluso el experto presentado por la parte
demandada, el profesor D. Carlos Manuel , que mantuvo una opinion contraria en la primera
instancia, porque sostuvo entonces que entendia que se habria tenido que fraccionar
completamente tras el procesamiento de las habas de soja para obtener la harina, admitio, al ser
interrogado al respecto en la vista de esta apelacion y dado el resultado de los experimentos, que
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propiedad industrial, desestimo el recurso del demandante con base en el dictamen de la
demandada, fundado en experimentos propios de la demandada y de terceros. De cierto
modo, se podria afirmar que el contradictorio cientifico en el proceso es esencialmente

el debate de los métodos utilizados y sus respectivas técnicas de verificacion.

B) Posible falsabilidad de la teoria cientifica.

“En el precedente Daubert, la Corte Suprema llegd a incursionar en la filosofia de la

. . 5,198
ciencia”

, segun la perspectiva de la formulacion y del uso del método cientifico, con
la finalidad de verificar la fiabilidad de la ciencia utilizada en el proceso. En este
contexto es que -en el ambito juridico y a efectos de valoracion del dictamen-, emerge la
importancia del examen de la falsabilidad. La doctrina referida considera que “por lo
general que una cuestion clave a ser contestada, para determinar si una teoria o técnica
es conocimiento cientifico, es verificar si ella puede ser —y ha sido- sometida a la

s s 799199
experimentacion” .

% se constituye en uno de los principales conceptos del sistema

El falsacionismo®
filos6fico del racionalismo critico propuesto por POPPER y “la falsabilidad se
convierte, pues, en un criterio de demarcacion en la concepcion popperiana. Son
cientificas las propuestas teoricas falseables; no son cientificas las explicaciones de la
realidad que no permiten contrastaciones empiricas concretas”™’'. Segin MARTINEZ
GONZALEZ, “la idea fundamental de Popper es muy simple. Basandose en el hecho

l6gico de que todo enunciado da lugar a consecuencias verdaderas o falsas, se obtiene

podian existir trazas de la secuencia completa de ADN en la harina, aunque insistié en que la
consideraba desnaturalizada; (...) En consecuencia, la demanda, por aplicacion de lo explicado
con anterioridad, merecia ser desestimada. Por lo que el recurso de apelacion planteado por la
parte actora contra la sentencia que le fue adversa en la primera instancia debe recibir la misma
respuesta. (Destacado nuestro).

198 REDMAYNE, M., Expert evidence and criminal justice, Oxford, 2001, p. 113.

199 Cornell University Law School, Supreme Court, Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals (92-

102), 509 U.S. 579 (1993). Disponible en: http://www.law.cornell.edu/supct/html/92-
102.Z0O.html. Fecha de consulta: 11.5.2011.

La Real Academia Espafiola define que el falsacionismo es la “doctrina que propone la
falsabilidad como criterio de demarcacion entre la ciencia y lo que no lo es”. Diccionario de la
Lengua Espafiola, Real Academia Espaiiola. Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/. Fecha de
consulta: 11.5.2011.

201 BOLADERAS CUCURELLA, M., Karl R. Popper (1902-1994), Madrid, 1997, pp. 33-34.
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una representacion extensional de la verdad del mismo. La aproximacion a la verdad del
enunciado, o verisimilitud, viene asi definida por la diferencia entre una magnitud
extensional positiva, el contenido de la verdad, y una magnitud extensional negativa, el

contenido de falsedad”?®%.

Podria afirmarse que los criterios de control y falsabilidad se complementan y que el
uso o la admision de las dos teorias en la valoracion de la prueba pericial pueden reducir
los riesgos de la toma de una decision judicial basada en enunciados falsos o no
concluyentes. Como ejemplo de precedente jurisprudencial basado en la falsabilidad de
la teoria aplicada, se puede citar la ya referida Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid 55/2009 de 10 de marzo. El tribunal, a pesar de considerar razonadas las
conclusiones del informe pericial de la parte demandante, desestima el recurso por ella
interpuesto, teniendo en cuenta su falsabilidad a la luz de otro informe obrante en autos

y de los conceptos juridicos aplicables al caso™”.

202 MARTINEZ GONZALEZ, J., Ciencia y dogmatismo: el problema de la objetividad en Karl R.
Popper, Madrid, 1980, p. 121.

203 SAP Madrid (Secc. 28?) 55/2009 de 10 de marzo (Rec.: 71/2008, ponente: Garcia Garcia).
(Id Cendoj 28079370282009100058). FD 6° 3% en cualquier caso, aun partiendo del
cumplimiento de la premisa precedente, cuestionamos que la funcion biolégica que deberia
cumplir esa informacién genética (que no es el mero transporte de tal informacién, como
considera la demandante, sino que la encima codificada pueda generar anticuerpos contra
una determinada encima de manera que la planta resista al glifosato - y, en tltimo término,
la propia transcripcion del gen, la sintesis de la proteina y la multiplicacién para dar lugar
a la obtencion de plantas transgénicas resistentes a ese herbicida-) pueda ser ejercida por la
contenida en la harina de soja importada, pues ésta se obtiene no solo moliendo el grano
sino también procesiandolo (lo que incluye el tratamiento con disolventes y su sometimiento
a altas temperaturas) y en consecuencia no hay semillas viables que puedan germinar y
permitan la multiplicacion de esta variedad de planta (de hecho, los peritos propuestos la
parte demandante reconocieron en la vista que las células de la harina estaban muertas),
siendo precisamente en los tejidos verdes de ella donde puede producirse el efecto perseguido de
que resulte tolerante al glifosato, que es lo que le otorga la ventaja para la que se patentd; el
transgen no puede expresarse en la harina ni cumplir su funciéon, que estaba llamada a
manifestarse en otro estadio del desarrollo vegetal (es reveladora, en este sentido, la explicacion
contenida en el dictamen pericial emitido por el doctor en Ciencias Bioldgicas y profesor
adscrito al Departamento de Genética Molecular de Plantas del Centro Nacional de
Biotecnologia del CSIC, D. Carlos Manuel - folios n® 487 a 493 de las actuaciones). Para poder
llegar a entrever, en sede de hipdtesis, un potencial acto infractor que pudiera tener alguna
relacion, siquiera mediata, con la actividad de importaciéon de harina de soja a lo que deberiamos
llegar es a que la actuacion de la demandada hubiese consistido, si ello fuera técnicamente
posible y tuviera algun sentido hacerlo, en la eventual extraccion de dicha harina de un ADN que
hubiera podido ser reintroducido en un célula vegetal con la capacidad de multiplicarse y resultar
genéticamente activo para la obtencion de plantas resistentes al glifosato. Pero no es de eso de lo
que estamos tratando en el presente caso sino de la mera importacion a Espafia de una harina
que, aunque proceda de una variedad transgénica, resulta sustancialmente equivalente a la
obtenida a partir de variedades convencionales de soja. (Destacado nuestro).
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Consideramos que la aplicacion de la falsabilidad como criterio de valoracion de la
prueba pericial cientifica o técnica no se conforma con la sencilla verificaciéon de la
validez de la teoria con base en experiencias empiricas anteriores, antes presupone el
cuestionamiento de sus hipétesis y respectivos resultados con otras hipdtesis de

., , . 204
refutacion todavia no consideradas” .

En la generacion de hipotesis y su sometimiento a las experimentaciones se basan los
métodos cientificos en la actualidad y sirven para verificar si ellos pueden haber sido
falsificados. Y es exactamente el uso de estos criterios los que van a distinguir la ciencia
de las deméas ramas de los saberes del hombre; a pesar de que estos ultimos también
puedan ser presentados como razonables, suelen no sostenerse en el caso de que sean

sometidos a las técnicas de control y falsabilidad aplicadas a los métodos cientificos.

Seglin nuestro juicio, la falsabilidad, en cuanto criterio verificador de la teoria o de la
técnica utilizada por el perito, podria ser utilizada por el juez o tribunal tanto para no
admitir su practica como para rechazarla en el caso de que ya haya sido practicada, en
los siguientes supuestos: 1) en aquellos referentes al uso de doctrinas no reconocidas
como cientificas como son la astrologia, el espiritismo, el tarot, etc., y 2) en los que las
conclusiones presentadas mediante la aplicacion de la teoria o de la técnica no se
sostienen cuando son refutadas a partir de datos o hechos probados en autos y no

tenidos en cuenta por el perito.

5.4  Porcentaje de error conocido o potencial del método

Con excepcion de algunos supuestos muy concretos,-como el estado de embriaguez
completa-, practicamente toda actividad humana presupone una valoracion, aunque
inconscientemente, del margen de aciertos o errores que pueda resultar de una
determinada conducta. Ello suele ser hecho con base en experiencias anteriores del
propio autor de la conducta o de la observacién de experiencias ajenas. El hombre,
desde su infancia, observa y somete a prueba sus actitudes ante sus padres, sus

maestros, su comunidad, las instituciones, y de acuerdo con los resultados obtenidos —

204 MARTINEZ GONZALEZ citando POPPER: “la objetividad del conocimiento excluye la
absolutez del conocimiento: ningiin conocimiento que sea objetivo puede ser absoluto. El
conocimiento objetivo tiene que ser contrastable; contrastable significa refutable; refutable
significa no absoluto. MARTINEZ GONZALEZ, J., Ciencia y dogmatismo..., cit., p. 40.
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aprobacion total o parcial, rechazo total o parcial-, tiende a repetir las conductas
aceptadas, que les hayan permitido el éxito de sus objetivos, y a desistir o a innovar en

las practicas objetadas que no le hayan garantizado su éxito.

Las ciencias actan de forma semejante, sistematizando el porcentaje de error’” del
método cientifico con el objetivo de facilitar el control practico sobre el asunto en
estudio y proporcionar la formulacion de principios que puedan ser claramente
confirmados o refutados®®. Ello funciona como una especie de mediacion de las
ciencias y sus métodos a través de los nimeros. Su aplicabilidad en las ciencias fisicas y
biologicas es mas notable teniendo en cuenta que sus fendmenos son mas controlables y
previsibles, mientras en las ciencias sociales “no es posible hacer estimaciones precisas
de propiedades intencionales porque las mediciones fundamentales son dificiles, y se
encuentran pocas leyes numéricas que vinculen tales propiedades intencionales con las

207 Pero también, conforme razona DURKHEIM al formular su

extensionales
propuesta del método hipotético-deductivo, “no debe creerse que la sociologia se
encuentre en un estado de sensible inferioridad respecto de las otras ciencias, por no
poder servirse, casi, mas que de un solo procedimiento experimental. Efectivamente,
este inconveniente se compensa a través de la riqueza de las variaciones que se ofrece
espontaneamente a las comparaciones del socidlogo y de las que no se ofrecer ningin

. . 2
ejemplo en los otros reinos de la naturaleza™*®.

Sin embargo, consideramos que, de esta notable diferencia en cuanto a la extension y
variedad de hipotesis fenomenoldgicas, suele suceder mayor aceptacion judicial de las
pruebas periciales basadas en las ciencias fisicas o biologicas y que, por tanto, permiten
un grado mayor de exactitud (como la prueba de ADN), asi como una mayor resistencia

con relacion a los dictimenes que requieren la opinién personal del perito (como el

205 . . . . .,
SIERRA BRAVO asevera que “en su sentido mas general, error es cualquier equivocacion o el

hecho de tomar una cosa por otra en nuestros actos y pensamientos, pensando y actuando
desacertadamente”. Ademas explica que “el error muestral es un error de tipo aleatorio
estadistico, probable y genérico, que tiene lugar cuando se utilizan muestras y se basa en las
fluctuaciones aleatorias del muestreo”. SIERRA BRAVO, R., Técnicas de investigacion social:
teoria y ejercicios, Madrid, 2007, p. 213.

206 COHEN, M. y NAGEL, E., Introduccion a la logica y al método cientifico, v. 2, logica aplicada

¥ método cientifico, Buenos Aires, 1971, p. 116.
207 Ibid., p. 127.

208 DURKHEIM, E., Las reglas del método sociologico (Version directa del francés por Paula

Waisman), Buenos Aires, 1976, p. 104.
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informe de un educador social). No obstante, en ambas situaciones la ciencia desarrolla
—o deberia hacerlo-, una técnica intrinseca al método aplicado que pueda indicar los

margenes porcentuales de error de sus resultados.

Las consecuencias practicas de estas informaciones cientificas a la valoracion judicial
de la prueba quizas podria ser resumida en los términos siguientes: cuanto mas conocido
el porcentaje de error del método aplicado por el perito mas fuerza probatoria puede ser
atribuida al dictamen y cuanto menor el porcentaje de error potencial del método

también mayor valor juridico le debe otorgar la sentencia.

En otras palabras, afirmamos que la fuerza probatoria de la prueba pericial es
directamente proporcional al conocimiento del porcentaje de error del método utilizado
e inversamente proporcional al porcentual de error potencial del método. Supongamos
que dos dictamenes distintos concurren en un proceso: en uno de los dictdmenes el
perito utiliz6 un método “A”, que tiene un conocido porcentaje de error correspondiente
al 20%; en el otro, el experto utiliz6 un método cuyo porcentaje de error es
desconocido, el juez deberia conferir més credibilidad al primero, aunque las
conclusiones del segundo puedan parecer mds razonables, porque tendria menor

consistencia cientifica.

Otra hipotesis que podriamos plantear seria que los dos peritos utilizasen métodos
distintos, ambos con conocidos y diferentes porcentaje de error. Razonamos que, de
acuerdo con el criterio en andlisis, el juzgador deberia conferir mas fiabilidad a las
conclusiones del informe cuyo método pueda presentar menor error porcentual. En este
sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra 24/2009 de 28 de

2 s ..
mayo”’, estimé el recurso del demandante con base en las pruebas periciales de autos,

209 SAP Pontevedra (Secc. 1%) 24/2009 de 28 de mayo (Rec.: 215/2009, ponente: Rodriguez
Gonzalez). (Id Cendoj 36038370012009100329). FD 2° (...) Conforme a las anteriores
premisas, el criterio de esta Sala es que la valoracion probatoria efectuada por la juez de
instancia no obedece a los parametros de la sana critica. (...) Pues bien, no convencen a la Sala
tales argumentos, en primer lugar porque el perito informante que merece credibilidad a la
juzgadora a quo no ha tenido acceso a la pieza de conviccion fundamental y ha trabajado en
este caso con fotocopias que califica como “de primera generacion y de buena calidad, en el
documento dubitado”. En segundo lugar, el citado dictamen hace referencia a los métodos
grafondmico y grafométrico, teniendo en cuenta el elemento dindmico de la escritura por lo que
no se contempla como un resultado estatico, sino como reflejo de gestos conscientes y/o
inconscientes que provoca el continuo movimiento. (...) El conjunto de variables analizadas
presenta un indice muy elevado de discrepancia que nos indica que la firma en cuestion no ha
podido ser realizada por el demandado. (...) Sin embargo la perito de la parte actora, la Sra.
Esther que también elabora dicho dictamen a partir de fotocopias, lo cual pone de relieve y
manifiesta que pueda aunque pueda llegarse a una conclusion no es definitiva, pero lo
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considerando bésicamente: 1) que el dictamen emitido por la perita de designacion
judicial, al ser realizado sobre el documento original, puede analizar aspectos relativos a
la presion y velocidad, no considerados en el dictamen del demandado, que fue
realizado con base en fotocopias; 2) la coincidencia del resultado del informe de
designacion judicial con el dictamen del demandante que, mas alld de los métodos
grafonémico y grafotécnico®'?, también se baso en el sistema de los graficos de Locard

yqe o . 211 «
y el analisis de las cajas de firmas™ ', lo que conferiria un menor error porcentual.

Y si analizamos un poco mas alla en las hipotesis planteadas, también se podria
considerar el supuesto en que los peritos hayan empleado el mismo método pero con la
sustitucion de uno de los elementos de la prueba, obteniendo distintas conclusiones con
diferentes porcentuales de error, respecto al cual la resolucion judicial deberia inclinarse

a aceptar el resultado con menor margen de error. Asi ocurrid por ejemplo en la

juzga suficiente, cita dentro del método empleado aparte de la observacion, el analisis
grafométrico y grafonémico, los sistemas de los graficos de Locard y el analisis de las cajas
de firmas. A su juicio cumplen las firmas dubitadas los parametros de estructura, continuidad y
de gestos tipo, velocidad direccion, encuadre, (esto es el analisis grafondmico) y tamafio
presentando, el grafométrico. (...) La presencia de extraordinarias similitudes grafométricas y
grafondmicas entre las firmas sometidas a cotejo se llega a la conclusion de que la dubitada
pertenece efectivamente al demandado. Como explico en el acto del juicio el analisis
grafondmico hace referencia a la apariencia, en tanto el analisis grafométrico al conjunto de
mediciones longitudinales de toda la grafia espacios y palabra. (...) Por su parte el dictamen
elaborado por D® Blanca, la que ademas de perito caligrafo, es Licenciada en psicologia y
en criminologia, coincide con el anterior. La perito realiza el analisis sobre el documento
original. Igualmente realiza una andlisis grafonémico (presion, continuidad velocidad,
proporcion) y grafométrico para llegar a establecer un 80% de autenticidad de las firmas.
(...) ...Las diferencias obtenidas en los cotejos grafométricos en valores absolutos no son tan
determinantes como los datos de las proporciones entre los distintos elementos puesto que estas
son independientes del espacio y suelen tender a mostrar una cierta constancia idiosincratica a
cada persona". Las declaraciones de los peritos en el acto del juicio fueron muy aclaratorias,
de tal manera que la perito judicial declar6 que a veces existe una coincidencia al 90% o
100%. Insistiendo en que las firmas caracteristicas que se escapan a un falsificador, la presion
sobre todo, y la velocidad -circunstancias esta que D. Placido no puede valorar porque operd con
una fotocopia no con un original. (Destacado nuestro).

210 ANTON Y BARBERA y MENDEZ BAQUERO explican que el método grafonémico “implica
una explicacion morfoldgica de las escrituras y firmas a analizar” y, citando LOCARD, que el
método grafotécnico “‘es un método que tiene por objeto descubrir en las falsificaciones por
disimulacidn, y en la imitacion, los caracteres cuantitativos proporcionales que definen un escrito
y que el falsario no modifica porque no son aparentes”. ANTON Y BARBERA, F. y MENDEZ
BAQUERO, F., Andlisis de textos manuscritos, firmas y alteraciones documentales, Valencia,
2005, pp. 136 y 138 respectivamente.

2 Sobre el tema ver también MARTIN SANCHEZ, T., Peritacion caligrdfica, tratado basico de
falsificaciones documentales, Madrid, 1997, pp. 101-143.

125



Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla 334/2010 de 21 de junio®'. En el caso
se admiti6 la ampliacion del dictamen pericial para incluir a la pericia un hermano del
demandante, a pesar de que la prueba pericial inicial de ADN ya estimase la
probabilidad de 99,9995% de que el demandado fuese el padre del demandante. Dicha
ampliacion resultd en la afirmacion cientifica que el perfil genético que definia a la hija

era 267,11 veces mas probable si su padre fuera el demandado que un hermano de éste.

De lo expuesto hasta ahora, podriamos afirmar que el desarrollo cientifico y tecnologico
promueve una influencia cada vez mas intensa con relacion a la toma de decisiones
judiciales, especialmente cuando los infimos porcentuales de error conferidos al método
utilizado por el perito nos permite operar, en el marco del proceso, con un asumible

grado de certidumbre®"’.

La parte debe sopesar bien en los casos en que puedan proponer o practicar
directamente una prueba pericial cientifica. Mas alla de los costes, de las incertezas que
pueda haber en su resultado y de la relevancia en cuanto a la clarificacion del hecho
controvertido y su pretension juridica, también ella debe considerar el grado de error
del método a ser utilizado en la pericia. Es decir, no es suficiente que la prueba pericial
sea relevante para la resolucion de la demanda, es necesario también que el resultado
ofrecido por las conclusiones esté¢ basado en un método o técnica cuyo grado de error

sea conocido y, en el caso que haya mas de uno, el que posee el menor grado. Cada

212 SAP Sevilla (Secc. 2%) 334/2010 de 21 de junio (Rec.: 5321/2009, ponente: Marquez
Romero). (Id Cendoj 41091370022010100208). FD 3°: En cuanto al fondo del asunto, tras el
examen y valoracion de lo actuado en la primera instancia asi como de lo alegado en los
respectivos escritos de interposicion y oposicion al recurso y en el acto de la vista en esta
segunda instancia no puede la Sala sino confirmar el criterio de la sentencia apelada estimando
que frente a las declaraciones de los testigos y las posibles contradicciones de los mismos sobre
la posibilidad de que el Sr. Carlos Alberto se encontrase en Tarrasa en el tiempo posible de la
concepcion, Semana Santa de 1968, y que se basa en el hecho de la distancia existente entre la
ciudad en la que cursaba sus estudios, Tarrasa, y Tarifa que practicamente obligaba a estar dos
dias de viaje, mientras que las testigos que declararon a instancias de la parte actora declararon
que el Sr. Carlos Alberto pasaba casi todo el tiempo entre Cadiz y Tarifa, ha de tenerse en
especial consideracion el resultado de la prueba bioldgica practicada con todas las garantias por
el Instituto Nacional de Toxicologia que concluyd que "la consideracion genética de los
resultados obtenidos permite deducir que no existe incompatibilidad genética para una
relacion paterno filial entre Carlos Alberto y Andrea , estimando que la probabilidad de
paternidad era de un 99,9995% estimando en consecuencia como '"paternidad
practicamente probada" segun el baremo de predicados verbales de Hummel, por ultimo en la
ampliacién del dictamen, ante la alegacion de que pudiera ser el padre biolégico un
hermano del Sr. Carlos Alberto se afirma " que la obtencion del perfil genético que define
a la hija es 267,11 veces mas probable si su padre biologico fuera Carlos Alberto que si
fuera un hermano de éste". (Destacado nuestro).

213 PEREZ GIL, J., El conocimiento cientifico..., cit., p. 208.
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método de las diversas ciencias aplicables a las pruebas periciales posee diferentes
grados de error, indicados de acuerdo con otros métodos cientificos de determinacion de

su fiabilidad?',

No se puede exigir de la parte el conocimiento de todos los métodos cientificos en los
cuales se basan los peritos para emitir sus dictamenes. Sin embargo, es recomendable
que, con antelacion a la practica de la prueba pericial o a su solicitud, ella busque
informaciones sobre el grado de error conocido del método a ser utilizado. Y es mas,
debe preferir aquel de mayor grado certeza de entre los disponibles y aquellos factibles

de realizacion en el ambito del juicio.

El juzgador, cuando se enfrenta a la valoracion del dictamen le competiria contestar en
la sentencia basicamente a la siguiente cuestion: “;Cuenta la técnica —o el método,
afladimos nosotros-, con una tasa de error conocido y con normas técnicas de control de
su operatividad??'>”. La respuesta a esta pregunta en la sentencia puede ser esencial para
la resolucion de la demanda especialmente en los casos en que la prueba pericial sea

determinante.

En resumen, las pericias practicadas con el empleo de técnicas o métodos sobre los
cuales se conozca el porcentaje de error tendrian preponderancia sobre las pericias cuyo
método utilizado no informe o ignore el referido porcentaje, asi como en la concurrencia
de dictamenes distintos con diferentes métodos deberia prevalecer el informe del

método de menor porcentaje de error.

214 SELLTIZ describe los siguientes métodos de medicion de la fiabilidad de una investigacion en

las relaciones sociales: 1) estabilidad de resultados, determinado sobre la base de la consistencia
de las medidas después de aplicaciones repetidas; 2) estimaciones de equivalencia, que tratan de
conocer en que grado los distintos investigadores utilizando el instrumento para medir a los
mismos individuos al mismo tiempo, o distintos instrumentos aplicados a los mismos individuos
al mismo tiempo, llegan a resultados consistentes; 3) homogeneidad, cuando el proposito para el
que va a usarse un test no precisa de formas alternativas (por ejemplo, cuando no se ha planeado
mediciones repetidas), la equivalencia de resultados basados en las distintas muestras de items
pueden ser estimadas mediante el analisis interno de las respuestas a los items de un solo test.
SELLTIZ, C., WRIGHTSMAN, L. S., COOK, S. W., con la colaboracion de BALCH, G. I. [et
al.], Métodos de investigacion..., cit., p. 77.

o PEREZ GIL razona que “una prueba conducente a remachar este extremo deberia ser repelida

por inutil en tanto, en virtud de criterios razonables y seguros, en ningiin caso podria contribuir a
esclarecer los hechos controvertidos (art. 283.2 LEC)”. PEREZ GIL, I., El conocimiento
cientifico..., cit., p. 110.
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El ejemplo mas representativo de la fuerza del criterio del porcentaje de error del
método en la valoracion de la prueba pericial es, sin duda, el examen de ADN, que, por
un lado, “proporciona al juez, a través de un dictamen cientificamente razonado, un
indice de certeza en la exclusion del 100 por ciento”'° la relacion paternofilial de orden
biologico entre las personas involucradas en el proceso. Y, por otro lado, dicha prueba
“se presenta con un grado de aproximacion a la certeza del 99 por 100, por lo que es
<<practicamente>> segura y, por lo tanto, es sustancialmente definitiva para la
identificacién del sujeto en cuestion™'’. La jurisprudencia ha reconocido la fuerza de
los resultados de la prueba genética que llegan afirmar hasta un 99,999999 por ciento de
acercamiento en cuanto a sus resultados, lo que implica un porcentaje de error
insignificante, conforme se observa en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma
de Mallorca 403/2009 de 25 de noviembre®'®.

El analisis del ADN es admitido como medio idéneo de prueba, tanto en el proceso civil

219
1

cuanto en el penal®”, y se ha convertido en “la prueba estdndar en los procesos de

216 LLEDO YAGUE, F., “La prueba en los procesos de filiacion”, en La prueba judicial: desafios
en las jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso-administrativa, en ABEL LLUCH, X.,
PICO 1 JUNOY, J. y RICHARD GONZALEZ, M. (Dirs.), Las Rozas (Madrid), 2011, p. 1079.

27 TARUFFO, M., La prueba, cit., p. 293.

218 SAP Palma de Mallorca (Secc. 4%) 403/2009 de 25 de noviembre (Rec.: 364/2009, ponente:
Aguilé Monjo). (Id Cendoj 07040370042009100365). FD 1°: (...) Designado perito, tal como se
habia solicitado y acordado, por la médico forense nombrada se procedid a la toma de muestras,
no de sangre, sino de mucosa de la cavidad oral, de las tres personas anteriormente indicadas, lo
que se llevo a cabo el dia 29 de mayo de 2008, sefialado al efecto. Tales muestras fueron
remitidas al Instituto Nacional de Toxicologia del Ministerio de Justicia con sede en Barcelona,
desde el cual se remitio dictamen en el que se concluia que los resultados obtenidos en el estudio
de los polimorfismos de ADN, no permiten excluir la relacion paterno-filial de Arturo respecto a
Maria Milagros; siendo la probabilidad de paternidad obtenida superior al 99,999999% y el
indice de paternidad obtenido de 131359146. Recibido por el juzgado de instancia dicho
informe pericial el 27 de noviembre de 2008 se dictd providencia de fecha 11 de diciembre de
2008 por la que se convocaba a las partes a la celebracion de la vista principal para el siguiente
19 de mayo de 2009. Antes de esta fecha y, en concreto el 26 de marzo de 2009, la
representacion procesal de D. Arturo presento escrito en el que se afirma haber tenido traslado
del dictamen antes referido y en el que se lee que "a la vista del resultado, que arroja una
probabilidad de paternidad de mi representado con respecto a D* Maria Milagros de un
99,999999%, es la voluntad de mi mandante la de allanarse a la demanda al resultar ser el padre
bioldgico de la actora, con todos los derechos y deberes que legalmente sean inherentes a la
referida declaracion". (Destacado nuestro).

219 CARRACEDO registra que “los tipos de pericias mas solicitadas por los tribunales son los casos

de investigacion biologica de la paternidad, pericias de criminalistica bioldgica, (estudio de
vestigios biologicos de interés criminal como manchas de sangre, esperma, pelos, etc.) vy,
finalmente, problemas de identificacion”. CARRACEDO, A., “La huella genética”, en
Cincuenta afios de ADN: la doble hélice, en GARCIA BARRENO, P. (Dir.), Pozuelo de Alarcon
(Madrid), 2003, p. 229.
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filiacion™*. Y es que en los diagnosticos de paternidad -a diferencia por ejemplo de las
.. . , L. .1, - 021 . e . .,
pericias de criminalistica bioldgica™ -, suele ocurrir una previa indicacion del presunto

. ) ., . . 222
padre por la parte interesada, lo que permite su realizacioén por diversos medios™.

El grado de fiabilidad de la prueba de ADN, en materia de filiacion, se debe al infimo
margen de error de su método y como consecuencia proporciona una precision cientifica
tal, que podria resultar inutil el intento de producir otra prueba para la aclaracion de los
hechos controvertidos ya demostrados por la pericial’®’. Respecto a este tema, la
doctrina relata un interesante precedente de la Corte Constitucional italiana®** que, en
demanda de cancelacion de paternidad, rechaza por irrelevante la produccion de prueba
sobre eventual adulterio de la madre, teniendo en cuenta que la prueba genética ya
confirmo6 que el padre bioldgico coincidia con el que ostentaba la paternidad juridica.

Estimamos que, en este caso, la prueba del adulterio corresponderia mucho mas a la

220 ANOVEROS TERRADAS, B., “La prueba de paternidad en los reconocimientos de
complacencia”, en La prueba judicial: desafios en las jurisdicciones civil, penal, laboral y
contencioso-administrativa, en ABEL LLUCH, X., PICO 1 JUNOY, J. y RICHARD
GONZALEZ, M. (Dirs.), Las Rozas (Madrid), 2011, p. 1163.

21 CARRACEDO, comentando el valor de la prueba de ADN en manchas biologicas, aclara que

“aunque coincidan varios marcadores siempre existird una incertidumbre sobre si la mancha
pertenece al individuo, que, en muchas ocasiones, puede ser minima, pero siempre es
cuantificable y no puede hablarse en ningin caso de incriminacion o seguridad absoluta”.
CARRACEDO, A., “La huella genética”, cit., p. 258.

222 MARTINEZ DE PANCORBO asevera que “los diagnésticos de paternidad pueden realizarse
tanto en presencia como en ausencia del presunto padre y, seglin los casos, requieren del analisis
de diferentes personas. El caso mas habitual es el analisis del trio formado por el presunto padre
bioldgico, el hijo/a y la madre. En ocasiones la madre no se somete al analisis, sin embargo, es
también posible determinar la paternidad biologica. La ausencia del presunto padre
(desaparicion, fallecimiento,...), requiere el analisis de otros parientes por via paterna, tales como
los abuelos; cuando no es posible se puede determinar la paternidad biologica en ausencia del
presunto padre si existen diversos hermanos, a partir de los cuales se pueden reconstruir las
caracteristicas genéticas del padre bioldgico y comprobar posteriormente la paternidad con
respecto al hijo en cuestion; otro recurso consiste en el analisis de especimenes clinicos que
hubieran sido obtenidos del presunto padre, por ejemplo como consecuencia de alguna biopsia o
intervencion quirdrgica, o bien tomados durante una autopsia previa a la inhumacion. Por tltimo,
ante la imposibilidad de cualquiera de las alternativas anteriores cabe todavia el recurso de la
exhumacién del cadaver”. MARTINEZ DE PANCORBO, M. A., CASTRO A. y FERNANDEZ-
FERNANDEZ, 1., “Limites de la tecnologia basada en el ADN”, Cuaderno del Instituto Vasco
de Criminologia, diciembre de 1998, n. 12, p. 128.

23 PEREZ GIL, analizando los pardametros y referentes externos de la fiabilidad, ensefia que “suele

afirmarse que en estos casos ni siquiera entraria en juego sistema alguno de valoracién pues no
podrian existir dictimenes contradictorios y, ademas, el juez no podria afirmar en la sentencia
algo diferente de lo afirmado por el perito salvo incurriendo en sonora arbitrariedad”. PEREZ
GIL, J., El conocimiento cientifico..., cit., p. 207.

224 TARUFFO, M., La prueba, cit., p. 293.
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satisfaccion de un interés personal del padre que en la clarificacion del hecho

controvertido para la resolucion de la demanda.

Ante tal realidad nos planteamos: ;De qué otros tipos de pruebas se podria disponer
para contrastar el resultado de una prueba pericial con tal grado de fiabilidad? La
persona que resultara perjudicada por una prueba con estas caracteristicas, ;qué otros
mecanismos procesales podria utilizar para evitar la desestimacion de su pretension? La
respuesta ldgica o incluso instintiva seria que cualquier prueba de ADN es determinante
para la resolucion judicial, sobre todo en los casos de filiacion donde en la mayoria de
los casos se puede realizar la prueba con el trio formado por el presunto padre biologico,

el hijo y la madre.

Una solucién apuntada por LLEDO YAGUE, con base en el riesgo de error o fraude en
la practica de la prueba cientifica, podria ser la realizacion del examen de ADN por dos
laboratorios distintos, “ya que la garantia cientifica se veria complementada por la
posibilidad de que se practicara una contraprueba®®. El referido autor sostiene la
contraprueba como principio esencial de la prueba cientifica si alguien lo solicita y

226
. Estamos de acuerdo con

cuestiona la necesidad de su regulacion en estos supuestos
el argumento utilizado para exigirse la obligatoriedad de una segunda prueba, a la vez
que implicaria mayor seguridad a las resoluciones judiciales, mayor poder de

convencimiento de las partes y podria evitar innecesarios recursos sobre el tema.

Sin embargo, este entendimiento no parece prevalecer en la jurisprudencia que exige
que la realizacion de contraprueba presuponga la demostracion de error o fallo en la
cadena y custodia de las muestras, no pudiendo servir de argumento una supuesta
similitud fisica entre el hijo y el presunto padre. Como ejemplo, se puede citar la

Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres 373/2010 de 7 de octubre’’, que

223 LLEDO YAGUE, F., “La prueba en...”, cit., p. 1080.

226 CARRACEDO refiere que en otros paises, como Holanda, el acusado en el proceso penal “tiene

el derecho, reconocido legalmente, a una prueba posterior si no esta totalmente de acuerdo con
los resultados que arrojan los primeros analisis” y observa que la escasez del material bioldgico
(indicios minimos) puede dificultar o impedir la realizacion del contraperitaje. CARRACEDO,
A., “La huella genética”, cit., pp. 47 y ss.

22 “SAP Ciceres (Secc. 1*) 373/2010 de 7 de octubre (Rec.: 460/2010, ponente: Bote Saavedra).
(Id Cendoj 10037370012010100384). FD 1°: (...) En el escrito inicial del procedimiento se
promovio6 accion de impugnacion de determinacion legal de filiacidon no matrimonial contra los
demandados; pretension que fue estimada en la sentencia de instancia, y disconforme la parte
demandada, se alza el recurso de apelacion alegando en sintesis, los siguientes motivos: 1°) (...)
Llegamos a la anterior conclusion -error en la cadena de custodia- como consecuencia del
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desestim¢ el recurso del demandante considerando: que de la prueba de ADN practicada
resulta la incompatibilidad genética entre el demandante y el presunto padre; que no se
ha probado que se haya producido error o fallo en la cadena de custodia de las muestras
como alega el recurrente, sino todo lo contrario, estan perfectamente identificadas e
individualizadas las tres personas a las que se tomaron las muestras y con ellas se hizo

la prueba biologica.

Pero si entre los posibles argumentos para la practica de la contraprueba de ADN o para
su no admision se pudiese argiiir un eventual error o fallo en la cadena y custodia de las
muestras, ;como se podria probar ese error o fallo? ;Con base en qué elemento puede la
parte demostrar lo ocurrido? Creemos que la certificacion del secretario judicial
informando que la persona que comparecid para la extraccion del material no fuera la
parte interesada, sino un tercero. También se podria apuntar como hipotesis de prueba
de fallo en la custodia de las muestras, un documento oficial del laboratorio o instituto
que realizd el examen dando cuenta de que las muestras extraidas de las partes fueron
indebidamente cambiadas. Si la parte interesada promueve este tipo de prueba antes de
comenzar a transcurrir el plazo para dictar sentencia, estimamos la posibilidad de que la
prueba pericial de ADN sea nuevamente practicada, de acuerdo a lo previsto en el

articulo 286.1 y 286.3 LEC***.

resultado contundente obtenido que determina la exclusion de la paternidad y como
consecuencia, asimismo, del maximo respeto que tiene esta parte a la prueba pericial de ADN
por ser, quizas, la prueba de identificacion mas segura y fiable. Por ello, entendemos que para
que los derechos fundamentales de las partes no se vean seriamente afectados, se debe medir con
mucha precision la debida acreditacion en la prueba pericial de ADN practicada y de los aspectos
técnicos de tal acreditacion. Por todo ello, entiende que no se debe considerar el resultado
obtenido en la prueba biolégica, a los efectos de resolver sobre la impugnaciéon de la
paternidad, por error o fallo en la cadena de custodia de las muestras obtenidas a Don José
Maria. (...) 3°) Error en la valoracion de las pruebas. (...) De las pruebas propuestas y
practicadas se pone de relieve la real paternidad de Don Onésimo, sobre todo por la semejanza
en el aspecto, muy similar, del actor y del demandado, como consta acreditado en la
grabacion de la vista celebrada el dia de Enero de 2009, a la que ambos asistieron.
SEGUNDO.- Centrados los términos del recurso, para la adecuada resolucion del mismo es
necesario, comenzar diciendo que, como adelantamos en el Auto denegando la prueba de nueva
practica de la prueba bioldgica, no es posible juridicamente practicar una prueba que ya ha
tenido lugar, de ahi que no esté contemplada en ninguno de los supuestos del Art. 460 LEC ,
maxime cuando no se ha probado, que se haya producido error o fallo en la cadena e
custodia de las muestras como le alega, sino todo lo contrario, estan perfectamente
identificadas e individualizadas las tres personas a las que se tomaron las muestras y con ellas se
hizo la posterior prueba bioldgica” (Destacado nuestro).

228 “LEC. Articulo 286: 1. Si precluidos los actos de alegacion previstos en esta Ley y antes de

comenzar a transcurrir el plazo para dictar sentencia, ocurriese o se conociese algin hecho de
relevancia para la decision del pleito, las partes podran hacer valer ese hecho, alegandolo de
inmediato por medio de escrito, que se llamara de ampliacion de hechos, salvo que la alegacion
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So6lo en los casos en que la prueba sobre el error o fallo en la cadena y custodia de las

muestras de la prueba de ADN soélo sea obtenida tras el transcurso del plazo para dictar

sentencia, consideramos la posibilidad de una nueva practica de la prueba pericial en la

segunda instancia, de conformidad con el articulo 461.3 LEC229, combinado con el

articulo 460.2.3 LEC*’. Como ejemplo, traemos a colacién la Sentencia de la

Audiencia Provincial de Murcia 368/2010 de 30 de junio™', relativa a una demanda de

impugnacion de filiacion paterna: en este caso, el recurso de la demandante fue

229

230

231

pudiera hacerse en el acto del juicio o vista. En tal caso, se llevara a cabo en dichos actos cuanto
se prevé en los apartados siguientes. 3. Si el hecho nuevo o de nueva noticia no fuese reconocido
como cierto, se propondra y se practicara la prueba pertinente y 0til del modo previsto en esta
Ley segun la clase de procedimiento cuando fuere posible por el estado de las actuaciones. En
otro caso, en el juicio ordinario, se estara a lo dispuesto sobre las diligencias finales.”

“LEC. Articulo 461.3. Podran acompanarse los documentos y solicitarse las pruebas que la
parte o partes apeladas consideren necesarios, con arreglo a lo dispuesto en el articulo anterior,
asi como formularse las alegaciones que se estimen oportunas sobre la admisibilidad de los
documentos aportados y de las pruebas propuestas por el apelante.”

“LEC. Articulo 460.2. En el escrito de interposicion se podrd pedir, ademas, la practica en
segunda instancia de las pruebas siguientes: 3. Las que se refieran a hechos de relevancia para la
decision del pleito ocurridos después del comienzo del plazo para dictar sentencia en la primera
instancia o antes de dicho término siempre que, en este ultimo caso, la parte justifique que ha
tenido conocimiento de ellos con posterioridad.”

“SAP Murcia (Secc. 4%) 368/2010 de 30 de junio (Rec.: 133/2010, ponente: Martinez Pérez).
(Id Cendoj 30030370042010100349). FD 2°: Que a efectos de resolver la cuestion planteada en
el presente recurso hay que referir los siguientes particulares: a) que en la demanda formulada en
nombre de D. Jorge se ejercitd accion de impugnacion de la filiacion paterna, solicitindose que
se declarara que el menor Juan Antonio no era hijo del actor, D. Jorge; b) que el actor, D. Jorge
contrajo matrimonio con la demandada, Dofia Sagrario, el 22 de abril de 2006, folio 8, y que el
menor, Juan Antonio , nacid el 5 de abril de 2007, figurando inscrito en el Registro Civil como
hijo de los antes referidos, ¢) que con el escrito de demanda se acompaiid informe de prueba
biologica de la paternidad del laboratorio ADF TecnoGen, refiriéndose en éste que se tomaron
muestras biologicas del presunto padre bioldgico, Jorge , y del hijo, Juan Antonio, de fecha de
nacimiento 5 de abril de 2007, que las muestras se tomaron en fecha 1 de diciembre de 2007 en
las instalaciones del laboratorio de Centrofama, sito en la C/. Gutiérrez Mellado, n° 9, de Murcia,
que la recepcion de las muestras fue el 4 de diciembre de 2007 en las dependencias del
laboratorio ADF TecnoGen, S.1., sito en Madrid. Se afirma en el apartado ANALISIS DE LOS
RESULTADOS: "Se han encontrado 7 exclusiones de Paternidad en el estudio de un total de
quince marcadores autosomicos. Las exclusiones se ha dado en los sistemas siguientes:
D8S1179, THO1, D16S539, D19S433, VWA, TPOX y FGA". En el apartado CONCLUSIONES
DEL PERITO se indica: "Por todo lo anterior, el perito considera que la paternidad bioldgica de
Jorge sobre Juan Antonio ha quedado EXCLUIDA: Jorge no puede ser el padre bioldgico de
Juan Antonio". El informe esta firmado por el Bidlogo, Balbino y por el Doctor en Biologia,
Adolfo. Este perito comparecio6 en el acto de juicio y ratifico las conclusiones del informe y d) en
el informe realizado por el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencia Forenses de fecha 12 de
Noviembre de 2008, en virtud de la prueba acordada en sede de apelacion se afirma:
“CONCLUSIONES: Los resultados obtenidos en el analisis de polimorfismos de ADN mediante
técnicas de ampliacion génica permiten excluir a Jorge como padre biolégico de Juan Antonio,
mostrandose las correspondientes exclusiones en los siguientes sistemas (D8S1079, THOI1,
D16S539, D19S433, vWA, TPOX, FGA)”.”
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estimado con base en una nueva prueba genética realizada en segunda instancia que
ratificé las conclusiones del primer informe presentado con la demanda y que excluia al
demandante como padre bioldgico del demandado. La sentencia de primera instancia
desestimé la demanda sobre impugnacion de la paternidad considerando que el
demandante no habia acreditado que no fuera el padre del menor ya que el informe
aportado no tenia valor probatorio por la diversidad de fechas locales y peritos, con
relacioén a la extraccion de las muestras. Y es que la toma de la muestra ocurri6 en
Murcia el 1 de diciembre de 2007, en las instalaciones de las dependencias de un
laboratorio, y su recibimiento ocurrié en Madrid el 4 de diciembre de 2007 en otro

laboratorio.

5.5 Cumplimiento de los estindares correspondientes a la técnica aplicada

Consideramos que la primera estandarizacion®” impuesta al dictamen sea la prevista en
el articulo 336.2 LEC, que establece su formulacion por escrito, acompanado de los
demas documentos, instrumentos o materiales adecuados para exponer en el informe lo
que haya sido el objeto de la pericia, asi como los documentos que se estimen
adecuados para su valoracion. La interpretacion literal de esta norma podria significar
que el perito no estaria obligado a hacer referencia en su informe escrito sobre la técnica
aplicada para la formulacion del dictamen. Por lo que se infiere que el perito dispone de
un amplio espacio de libertad para desarrollar sus actividades, eligiendo las técnicas y

métodos que le parezcan mas adecuados y, a partir de ellos, establecer sus conclusiones.

No parece haber duda en cuanto al derecho a la libertad de actuacion del perito en la
formulacion del dictamen, “en la medida que recibe de la parte o del juez un encargo
profesional, sin que pueda coartarsele su capacidad investigadora, mas allad de los

»233 Pero dicha libertad no

limites que se deriven de las normas deontologicas o penales
le permite omitir en el dictamen cual es la técnica utilizada para lograr sus conclusiones.
Primero porque en el articulo 347 LEC establece la posible actuacion de los peritos en

el juicio o en la vista y, entre ellas, prevé respuestas a las preguntas y objeciones, sobre

2 Segtn la Real Academia Espafiola estandarizar significa accion y efecto de estandarizar, es

decir, ajustar a un tipo o norma. Diccionario de la Lengua Espaiiola, Real Academia Espafiola.
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/. Fecha de consulta: 14.5.2011.

3 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 78.
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método, premisas, conclusiones y otros aspectos del dictamen, asi como la critica del
dictamen por parte del perito de la parte contraria. Segundo por cuenta de que el aspecto
relativo a la técnica aplicada y su correcta utilizacion sea objeto de valoracion judicial

del dictamen cientifico®*, atin en el caso de que no haya actuacion oral del perito.

Todo ello requiere que el informe pericial técnico-cientifico indique cual es la técnica
aplicada y mas aun, que demuestre el cumplimiento de los estdndares correspondientes.
El contradictorio sobre la prueba pericial resultard perjudicado y el juez podrd no
atribuir valor probatorio al dictamen, en el caso de que sea presentado desproveida de

esas informaciones.

Parece razonable afirmar que todo profesional que pretenda ver su trabajo valorado
positivamente suele mencionar referencias metodologicas y técnicas que haya utilizado,
asi como su correcta aplicacion en el desarrollo de su encargo. Para ello debe realizar su
dictamen de acuerdo a los requisitos respectivos a su area de actuacion, los cuales
pueden estar establecidos por ley y tener por tanto cardcter reglamentario o estar

especificados en normas, especificaciones u otros documentos de caracter voluntario.

El criterio referente al cumplimiento de los estandares correspondientes a la técnica
aplicada corresponderia a una cierta institucionalizacion de la certificacion sobre el
control de la calidad y seguridad del producto o servicio puesto a la disposicion de la
sociedad. Como ejemplo de organismo creado con la finalidad de acreditar a los
organismos de control”, se puede citar la Entidad Nacional de Acreditacion (ENAC),
que “es el organismo designado por la Administracién para establecer y mantener el
sistema de acreditacion a nivel nacional, de acuerdo a normas internacionales, siguiendo

en todo momento las politicas y recomendaciones establecidas por la Unidn

24 PEREZ GIL destaca que “en su tarea probablemente quede integrada implicitamente una

calificacion juridica que pasara a sentencia, por lo que el ambito decisional habré entrado en una
esfera vetada a otras comprobaciones que las que se deduzcan de la valida incorporacion al
proceso de unos elementos que se pretenden objetivos (existencia de normas técnicas y/o
procedimiento de acreditacion)”. PEREZ GIL, J., EI conocimiento cientifico..., cit., p. 212.

235 El articulo 15.1 de la Ley 21/1992 de 16 de julio, de Industria establece que “los Organismos de

Control son aquellas personas naturales o juridicas, que teniendo capacidad de obrar, dispongan
de los medios técnicos, materiales y humanos e imparcialidad necesarios para realizar su
cometido y cumplan las disposiciones técnicas que se dicten con caracter estatal a fin de su
reconocimiento en el &mbito de la Union Europea”.
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Europea”23 6,

Su actuacion abarca a los Laboratorios de ensayo, Laboratorios de
Calibracién, Entidades de Inspeccion, Entidades de certificacion de productos,
Entidades de Certificacion de sistemas de gestion, Entidades de Certificacion de
personas, Verificadores medioambientales, Proveedores de Programas de
Intercomparacion, Principios de Buenas Practicas de Laboratorio, en estudios de

productos fitosanitarios y sustancias quimicas industriales y Verificadores de emisiones

de gases de efecto invernadero.

Sobre el tema también procede mencionar la Asociacion Espafiola de Normalizacion y
Certificacion (AENOR), que es una entidad privada e independiente que tiene como
objetivo contribuir, mediante el desarrollo de las actividades de normalizacion y
certificacion, a mejorar la calidad en las empresas, sus productos y servicios, asi como

proteger el medio ambiente y, con ello, el bienestar de la sociedad®’.

En el plano mundial se puede mencionar la Organizacion Internacional para la
Estandarizacion (ISO), que “es el organismo encargado de promover el desarrollo de
normas internacionales de fabricacion, comercio y comunicacion para todas las ramas

238 . ,
7<% Los estandares ISO mas

industriales a excepcion de la eléctrica y la electronica
conocidos son los relativos a los sistemas de gestion de la calidad, pero la organizacion
también desarrolla normas de estandarizacion sobre otros temas, como son: medidas de
papel, factores de calidad del software, gestion medioambiental en entornos de

produccion, gestion de seguridad de la informacion, etc.

Desde el punto de vista de la valoracion del dictamen pericial, se podria inferir que, ante
informes contradictorios, la aplicacion del criterio que refiere al cumplimiento de los
estandares correspondientes a la técnica aplicada por el perito puede tener como
consecuencia que el juez otorgue mayor fuerza probatoria al dictamen emitido con base
en los criterios estandarizados en las normas administrativas aplicables que a los
informes que tienen en cuenta otras referencias técnicas. Como ejemplo, podemos

referimos a la Sentencia 313/2010 de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 3 de

236 Entidad Nacional de Acreditacion. Disponible en: http://www.enac.es/web/enac/definicion.

Fecha de consulta: 16.05.2011.

=7 Asociacion ~ Espafiola de  Normalizacion y  Certificacion. Disponible  en:

http://www.aenor.es/aenor/aenor/mision/mision.asp. Fecha de consulta: 16.05.2011.

28 Wikipedia.  Organizacion Internacional para la  Estandarizacion. Disponible en:
http://www.enac.es/web/enac/definicion. Fecha de consulta: 16.05.2011.
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julio™’, relativa a una demanda de resolucion de contrato. La prueba pericial clarifico
uno de los hechos controvertidos de la demanda relativo al criterio técnico aplicable
para la clasificacion del vehiculo semirremolque frigorifico, si era de clase A
(frigorifico normal) o de clase C (frigorifico reforzado, previsto en contrato y exigible
para el transporte internacional de mercancias perecederas). El dictamen emitido por el
Laboratorio de Termodindmica de la Escuela Técnica Superior de Ingenieros
Industriales -dependiente de la Universidad Politécnica de Madrid-, con base en la
normativa administrativa aplicable al respecto, concluyd que el resultado final del
ensayo indica que el valor del coeficiente K del vehiculo frigorifico analizado es 0,48

W/m2 K, y por lo tanto no puede ser reconocido como FRC (Frigorifico Reforzado de

29 “SAP Pontevedra (Secc. 1%) 313/2010 de 3 de junio (Rec.: 276/2010, ponente: Montenegro
Vieitez). (Id Cendoj 36038370012010100467). FD. 5°. 3) Finalmente, la tltima cuestion
suscitada, que constituye la esencia de la controversia, es si ha habido propio y verdadero
incumplimiento del contrato de arrendamiento de obra por parte de Dafer. Sabemos que ésta se
habia obligado no sélo a construir un semirremolque frigorifico, sino que éste, ademas, estuviese
dotado de los elementos técnicos que le permitiesen la obtencion de la calificacion como de clase
C en Espaiia y Portugal. Igualmente, ya sabemos que en Espaiia tal homologacion fue concedida
aparentemente sin mayor problema, mientras que las autoridades portuguesas (por cierto, como
se vera, enmendando la plana a las de por aqui) la denegaron, limitandose a autorizar el furgon
como frigorifico normal clase A. La normativa administrativa aplicable al respecto -Resolucion
de 16 de Noviembre de 2004, de la Secretaria General Técnica, relativa al Acuerdo sobre
transportes internacionales de mercancias perecederas y sobre vehiculos especiales utilizados en
esos transportes (ATP), hecho en Ginebra el 1 de Septiembre de 1970- exige para la obtencion de
la clasificacion como frigorifico reforzado de clase C, entre otras consideraciones técnicas que
no vienen al caso, que se alcance un coeficiente global de transmision térmica (K) igual o
inferior a 0,40 W/m2. La demandada en su escrito de recurso insiste en que cumplié la
obligacion pactada, "pues procedié a la entrega a la entidad actora de un semirremolque
frigorifico, de determinadas medidas, homologado, y que esta certificado en Espafa como
frigorifico reforzado de la clase C (FRC) por un Organismo de Control Autorizado, la entidad
IGC (...)". Recordemos que, precisamente, el organismo de control espaiiol (IGC) aprecid en el
furgdn de litis un coeficiente global de transmision térmica de K=0,35 W/m2 (lo que implicaria
cumplir la normativa sectorial en torno a la obtencion de la homologacion como vehiculo clase
C), mientras que el ensayo practicado por el analogo servicio portugués, Instituto de Soldadura e
Qualidade, determiné un resultado de K=0,46 W/m2 (lo que impediria e impide, tanto en
Portugal como en Espafia, la consecucion del certificado de clase C). Llegados a este punto,
ninguna duda se puede abrigar acerca del caracter decisivo que ha alcanzado el informe pericial
elaborado, por designacion judicial, por el Laboratorio de Termodinamica de la Escuela Técnica
Superior de Ingenieros Industriales, dependiente de la Universidad Politécnica de Madrid (folios
177 a 185), cuya fiabilidad per se al tratarse de un 6rgano técnico ajeno a los intereses de las
partes, si cabe, se ve incrementada por el hecho de haber sido precisamente el instituto que, con
fecha 17 de Mayo de 2002 (ver documento niimero 2 de la contestacion, folios 78 a 82), habia
homologado la clase o tipo de semirremolque de las mismas caracteristicas que el encargado por
la empresa demandante. Y sus conclusiones ciertamente no pueden ser mas claras y
contundentes, puesto que ante la cuestion planteada por la parte actora (que "previo examen del
vehiculo y mediciones, determine si el mismo logra el coeficiente global de transmision térmica
igual o inferior a K= 0,40 W/m2, preciso para ser clasificado como vehiculo frigorifico reforzado
clase C") el ingeniero suscritor del informe concluye que el resultado final del ensayo "indica
que el valor de dicho coeficiente K es 0,48 W/m2 K, y por lo tanto no puede ser reconocido
como FRC (Frigorifico Reforzado de la clase C) conforme a lo establecido en el citado
Reglamento ATP.”
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la clase C) conforme a lo establecido en la Resolucion de 16 de Noviembre de 2004, de
la Secretaria General Técnica, relativa al Acuerdo sobre transportes internacionales de
mercancias perecederas y sobre vehiculos especiales utilizados en esos transportes. El
recurso del demandado fue estimado parcialmente inicamente en lo que refiere al valor
de la indemnizacion debida, ante el reconocimiento judicial de la resoluciéon del vinculo
contractual existente entre las partes litigantes, puesto que ha quedado sobradamente

demostrada la inhabilidad del objeto entregado para el fin que se pretendia.

Teniendo en cuenta las distancias debidas, estimamos que la adopcion del criterio sobre
el cumplimiento de los estandares correspondientes a la técnica aplicada representaria
una nueva version del criterio de prevalencia del informe de la Administracion,
comentado en el capitulo primero, que se basaba en una presuncién de mayor
competencia profesional del técnico de la administracion y mayor objetividad en su
informe. Pero ahora ya no se trataria del reconocimiento judicial de una oficialidad
necesariamente estatal o administrativa, sino de la afirmacion de una oficialidad

técnica o cientifica, acreditada por un organismo académico, profesional o industrial.

Con relacion a la tecnocracia y la expertocracia, podemos afirmar que algunos factores
de naturaleza social y cientifico tecnoldgico -entre los cuales, destacamos el crecimiento
poblacional, la progresiva especializacion de las ciencias y de las técnicas, y la creacion
de organismos corporativos de los mas diversos grupos profesionales sean publicos o
privados-, proporcionaron el surgimiento de instrumentos normativos de
autorregulacion y autocontrol respecto a la seguridad y calidad de las actividades
desarrolladas en las diversas ramas del conocimiento humano. De ahi sucede que la
afiliacion facultativa u obligatoria del profesional a estas corporaciones, o la aplicacion
de los estandares técnico-cientificos reglamentados por ellas, pueden conferir al
profesional y/o a su trabajo un grado superior de fiabilidad con relacion a sus pares que

no sean afiliados o que no utilicen los referidos estdndares.

Las normas técnicas y procedimentales establecidas por los expertos, incluso en materia
de determinacion de riesgos permitidos o niveles de seguridad exigibles, vienen

influyendo cada vez mdas en los espacios publicos donde se toman decisiones
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juridicas®®’, sea en virtud del vacuo legislativo sobre la materia, sea por cuenta de una

legislacion desactualizada.

Creemos que, con relacion a la valoracion judicial de los dictdmenes periciales, por lo

menos dos problemas podrian ser planteados en estos supuestos:

1) la falta de legitimidad politica o la parcialidad de los estandares
establecidos por la tecnocracia o expertocracia al establecer sus
propias normas de control. Teniendo en cuenta que los costes de
sus actividades suelen ser patrocinados por un reducido grupo
social o econdmico unidos por intereses comunes lo que, en si
misma, ya presupondria la exclusion de una significativa parcela
de la sociedad, que pueda eventualmente ser afectada por

determinadas actividades econdémicas o cientificas;

2) las dificultades para los Organos jurisdiccionales elaborar
decisiones, debidamente fundamentadas —incluso desde el punto
de vista cientifico-, que puedan contrariar o contraponerse a los

estandares ya establecidos o consolidados.

Una doble vertiente de actuaciones judiciales podrian ser apuntadas, si no es para
solucionar las cuestiones planteadas, por lo menos, representaria un intento de disminuir
su fuerza: una, de naturaleza procesal, relativa a las virtudes taumaturgicas del
contradictorio en la practica probatoria®*'. Otra de orden ideoldgica, en el momento de
la valoracion de la prueba que refiere a los valores sociales que puedan ser garantizados
por la decision judicial en contraposicion a las conclusiones periciales basadas en los

, r . 242
estandares de la técnica™".

240 Segiin ESTEVE PARDO, “los operadores en los diversos sectores donde la técnica ocupa una

posicién relevante han alcanzado acuerdos sobre materias de interés comun y después han
constituido poderosas organizaciones que acaban ostentando una posicion muy influyente, en
muchos aspectos decisiva, en los numerosos sectores en los que se advierte un componente
técnico destacado”. ESTEVE PARDO, J., El desconcierto del..., cit., p. 102.

1 PEREZ GIL, I., El conocimiento cientifico..., cit., p. 212.

22 ESTEVE PARDO afirma que “no resulta en modo alguno admisible la situacion actual en la que

muy importantes decisiones para la salud colectiva, para el medio ambiente, para las condiciones
de vida de las generaciones futuras, se estén adoptando por técnicos con absoluto
desconocimiento de las instancias politicas representativas —con absoluta indiferencia por su
parte-, mientras que otras decisiones de escasa relevancia formal quedan sujetas a una estricta
reserva de ley”. ESTEVE PARDO, J., El desconcierto del..., cit., p. 111.
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Consideramos que los temas mas polémicos respecto al cumplimiento de los estandares
correspondientes a la técnica aplicada, como criterio de valoracion judicial, no estarian
relacionados a las técnicas ya consolidadas e internacionalmente reconocidas por la
sociedad y también admitidas por el Poder Judicial, sino que se referirian a las
situaciones de incertidumbre cientifica. Y es que en aquellas ya consolidadas los
resultados de distintas pericias utilizando los mismos estandares técnicos resultarian en
iguales conclusiones, mientras que en el caso de diferentes conclusiones prevaleceria el
dictamen que demuestre el cumplimiento de los estandares correspondientes a la técnica

aplicada.

Ya con relacion a las areas de incertidumbre, éstas son las que pueden suscitar
resoluciones judiciales controvertidas sobre cuestiones relevantes para la sociedad, tales
como: economia (como las ondas electromagnéticas y sus efectos); de salud publica
(por ejemplo, los eventuales dafios provocados por las cirugias estéticas, sus implantes y
proétesis); morales o religiosos (como la investigacion genética y sus consecuencias); de
caracter medio ambiental (los dafios potenciales y efectivos provocados por las

industrias nucleares).

Y es exactamente en estos supuestos de incertidumbre que se observaria el predominio
de la tecnocracia sobre las decisiones judiciales, y, segiin nuestra opinién, por dos
motivos: 1) el propio contenido de los temas y el potencial de sus consecuencias sobre
el hombre individualmente considerado y sobre la humanidad presente y futura; 2) el
poder econdmico o corporativo de las partes involucradas, que delimitan los espacios de

investigacion y controlan el contenido de sus informaciones.

En las demandas de responsabilidad civil relativas a los efectos de las ondas
electromagnéticas, por ejemplo, todavia prevalece el argumento de la incertidumbre
cientifica cuando el demandante pretenda una indemnizacion por dafios o el cambio de
lugar de un emisor de las ondas, conforme se verifica en la Sentencia del Tribunal

Supremo 58/2010, de 19 de febrero®*’. La referida resolucion, casando la Sentencia de 5

243 “STS 58/2010 (Secc. 1*) de 19 de febrero (Rec.: 1871/2005, ponente: Seijas Quintana). (Id
Cendoj 28079110012010100068). FD 3°: (...) La absoluta prueba de la inocuidad de cualquier
producto es, en términos cientificos, practicamente imposible y la valoracion que debio realizar
el Tribunal exigia analizar cudl es el estado de la ciencia en esta materia, determinar si los
conocimientos cientificos disponibles permiten identificar la existencia de un riesgo de efectos
potencialmente nocivos para la salud humana, y si se da, en definitiva, la incertidumbre cientifica
que esta en la base de la regla de cautela o principio de precaucion, recogida en el apartado 2 del
articulo 174 del Tratado de la Comunidad Europea, en relacion con la politica relativa al medio
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de mayo de la Audiencia Provincial de Castellon de la Plana —anteriormente citada,
estimo6 el recurso de la empresa demandada, basada en estudios que descartan que haya
efectos adversos para la salud humana con exposiciones inferiores a 100 microteslas™**.
Cumple observar que la sentencia casada estimaba parcialmente la demanda inicamente
en lo relativo a que la empresa retirase el transformador ubicado en los bajos del

edificio de los demandantes, no alcanzando la pretendida indemnizacion por dafos y

perjuicios por supuesta infravaloracion de las viviendas de los demandantes.

Por otro lado, con relacion a las demandas administrativas relativas a la salud publica
de los campos electromagnéticos de telefonia movil, el Tribunal Supremo, viene
admitiendo que los Ayuntamientos en los ambitos de sus competencias legislativas
establezcan medidas adicionales y condiciones especificas de seguridad, ante la
normativa estatal sobre el tema. Ello con el fin de salvaguardar el orden urbanistico
incluyendo la estética y la seguridad de las edificaciones y sus repercusiones
medioambientales derivadas de los riesgos del deterioro del medio urbano que las

mismas pueden originar, conforme se desprende de la STS de 17 de noviembre de 2009,

ambiente, del que se deriva, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (SSTJCE de 5
de mayo de 1998; 9 de septiembre 2003, entre otras) que, cuando subsisten dudas sobre la
existencia o alcance de riesgos para la salud de las personas, pueden adoptarse medidas de
proteccion sin tener que esperar a que se demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales.
Y es evidente que el estado actual de la ciencia descarta que haya efectos adversos para la salud,
con exposiciones inferiores a 100 microteslas, sin que ello impida una revision futura de los
limites de exposicion fijados por la Recomendacion de 1999 y la posible identificacion de los
eventuales efectos negativos que pudiera provocar, no demostrados cientificamente en estos
momentos, mas alla de lo expuesto. (...) Sin duda, la proteccion de la salud publica debe
prevalecer de forma incontestable sobre otras consideraciones econdmicas econémico y social
por mas que supongan innovaciones decisivas para procurar su desarrollo y ello exige, como
recoge la Recomendacion del Consejo de la Union Europea, que sea absolutamente necesaria la
proteccion de los Ciudadanos contra los efectos nocivos para la salud que se sabe puedan resultar
de la exposicion a cambios electromagnéticos. Ahora bien, ni desde la perspectiva de la
existencia de un riesgo confirmado por la evidencia cientifica, que haga evidente no solo la
aplicacion del principio de precaucion, sino la adopcion inmediata de las medidas necesarias
para el control del riesgo, ni desde un enfoque simplemente preventivo del riesgo, las pruebas
que han sido practicadas y valoradas en las presentes actuaciones no han identificado y evaluado
riesgos para la salud distintos de los que hasta la fecha resultan de la informacién cientifica y
técnica mas significativa al regular las condiciones bajo las cuales es admisible la exposicion de
las personas a campos electromagnéticos y determinan la adopcion de las medidas que la
prudencia aconseja.”

24 La Real Academia Espafiola define tesla como: “unidad de induccion magnética del Sistema

Internacional, equivalente a un weber por metro cuadrado”. Diccionario de la Lengua Espafiola,
Real Academia Espaiiola. Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/. Fecha de consulta:
16.5.2011.
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Recurso (Rec.) 5583/2007°*, que desestimé el recurso de casacién interpuesto por la

empresa de telefonia contra el Ayuntamiento de Barcelona.

Del andlisis de las dos vertientes jurisprudenciales se podria cuestionar si el Poder
Judicial no estaria utilizando distintos criterios para la toma de decision con relacion a la
incertidumbre cientifica en cuanto a los riesgos para el medio ambiente y la salud
publica en la exposicidon a radiaciones electromagnéticas. La respuesta estaria, por un

24 . . ..
® como orientativo de las decisiones

lado, en la aceptacion del principio de precaucion
de las administraciones publicas con base en la incertidumbre cientifica y sus riesgos en

el medio ambiente®’. Por otro lado, en la negacién del principio de precaucion como

245 “STS (Secc. 4") de 19 de noviembre de 2009 (Rec.: 5583/2007, ponente: Lecumberri Marti).
(Id Cendoj 28079130042009100627). FD 7°: (...) El riesgo que la exposiciéon prolongada a
radiaciones electromagnéticas, en especial las procedentes de las estaciones base de telefonia
movil, pueda ocasionar a la salud ha producido una honda preocupacion a la sociedad; por ello,
el Gobierno aprobd el Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre por el que se aprueba el
Reglamento que establece las condiciones de proteccion del dominio publico radioeléctrico,
restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccion sanitaria frente a emisiones
radioeléctricas. Esta disposicion general establece unos limites maximos de emision que
dependen de las frecuencias utilizadas y recoge los criterios de proteccion sanitaria frente a
campos electromagnéticos procedentes de emisiones radioeléctricas establecidos en la
Recomendacion del Consejo de Europa de doce de julio de mil novecientos noventa y nueve,
relativa a la exposicion al publico en general a los campos electromagnéticos. El hecho que este
riesgo por los campos electromagnéticos procedentes de emisiones radioléctricas no puede ser
considerado cerrado desde una perspectiva estrictamente cientifica, es légico que los
Ayuntamientos en el ambito de su propia competencia se sientan tentados a imponer medidas
adicionales de proteccién en esta materia, bien exigiendo, como acontece en el caso que
enjuiciamos, limites o condiciones complementarios a los establecidos en el citado Real Decreto
1066/2001 , bien, estableciendo distancias de proteccion frente a determinadas zonas sensibles -
colegios, hospitales, parques y jardines publicos- estableciendo unas areas de seguridad
alrededor de esas zonas sensibles en los que no se permita la instalacion de estaciones emisoras
de radiaciones electromagnéticas. De ahi, estas normas dentro del marco de la Ley 3/1998, de 27
de febrero, tienen una finalidad preventiva y pretenden la adaptacion de las licencias y mejoras
técnicas disponibles, adecudndose como afirma la Administracién demandada a la doctrina del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que corresponde a la doctrina reiteradamente
mantenida por esta Sala.”

26 El principio 15 de la Declaracion del Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo consagra la

precaucion en los siguientes términos: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deben aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya
peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deber utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir

la degradacion del medio ambiente”. Disponible en:
http://www.un.org/documents/ga/conf151/spanish/aconf15126-1annex1s.htm. Fecha de consulta:
17.5.2011.

7 BARAHONA NIETO afirma que “la aplicacion del principio de precaucion presupone que se

han identificado los efectos potencialmente peligrosos y que la evaluacion cientifica, aun siendo
la mas completa posible, no permite determinar con certeza suficiente el riesgo. El hecho de
juzgar el riesgo corresponde a los politicos, que decidiran si actuar o no hacerlo. Este proceso
debe ser lo mas transparente posible e implicar a todas las partes interesadas. BARAHONA
NIETO, E., “El principio de precaucion, principio orientativo de las decisiones de la
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regla dirigida a los organos judiciales para el enjuiciamiento de las demandas de
responsabilidad civil**®. Sin embargo la incertidumbre cientifica en cuanto a los riesgos
generados por los efectos de las ondas electromagnéticas suelen alcanzar a los intereses
generales que existen con independencia de lo que el litigante promueva como pleito,
tanto con relacion al medio ambiente cuanto en materia de salud publica. Por ello,
estamos de acuerdo con la aplicacion del principio de precaucion en el ambito de la
responsabilidad civil, cuando el Estado no haya adoptado para un cierto asunto en
particular, una politica de precaucion. Y es que “esa pasividad o silencio no puede
constituir para el que genero el riesgo y produjo el dafio, una circunstancia que pueda
exonerarlo de responsabilidad o disminuir aquella que le corresponda por el riesgo
creado™*. En estos supuestos y a efectos de la posibilidad de una demanda reparatoria
o de dafio causado, se sostiene que el principio de precaucion podria “renovar el
esquema de la responsabilidad tal y como lo conocemos actualmente, reforzando la
nocion de “culpa”, que tendria que ser interpretada de forma mas amplia, pues la

.y , . : 2
precaucion actuaria como un amplificador de la misma”*.

Administracién”, en Principio de precaucion, Biotecnologia y Derecho, en ROMEU
CASABONA, C. M., Albolote (Granada), 2004, p. 257.

28 DE ANGEL YAGUEZ, argumentando que “el principio de precaucion no introduce ninguna

novedad significativa en los esquemas clasicos o tradicionales del Derecho de dafios”, sostiene la
posibilidad de la responsabilidad juridica de la Administracion por cuenta de “una imaginaria
reglamentacion administrativa que, por no ajustarse a un verdadero y calibrado “estado de la
ciencia”, condujese a resultados dafiosos”. DE ANGEL YAGEZ, R., “El principio de precaucién
y su funciéon en la responsabilidad civil”, en Principio de precaucion..., cit., pp. 277 y 300
respectivamente.

249 FIGUEROA YANEZ complementa argumentando que “si el dafio probable pareciera excesivo

para la empresa que generd el riesgo, ella debera exacerbar su prevencion, para lo cual no
parece inadecuado recurrir a la institucion del seguro, que permite difundir el riesgo entre
varias aseguradoras”. FIGUEROA YANEZ, G., “El principio de precaucion frente a los viejos
conceptos de la responsabilidad civil”, en Principio de precaucion..., cit., p. 318.

20 TRONCOSO, M. 1., “El principio de precaucion y la responsabilidad civil”, Revista de Derecho

Privado, n. 10, 2010, p. 217. Disponible en:
http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/derpri/issue/view/37. Fecha de
consulta: 16.5.2011.
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Capitulo Il

RAZONAMIENTOS Y CONCLUSIONES
DEL DICTAMEN PERICIAL

1 RAZONAMIENTOS Y VALORACION

La exposicion de las razones o documentos en que se apoyan los dictimenes y la no
vinculacion del tribunal al resultado de la prueba pericial también se encuentran
relacionados por la doctrina como criterio de valoracion judicial del informe pericial, de
acuerdo con la siguiente proposicion: “Los razonamientos que contengan los
dictamenes, y los que se hayan vertidos en el acto del juicio o vista en el interrogatorio
de los peritos, pudiendo no aceptar el resultado de un dictamen o aceptarlo, o incluso

aceptar el resultado de un dictamen por estar mejor fundamentado que otro”®!,

Los elementos que componen este axioma de valoraciéon son los siguientes: los
razonamientos del dictamen, sean los plasmados en el informe, sean los orales
presentados en la actuacioén del perito en juicio o vista; la no vinculacion del juez o

tribunal a los dictamenes aportados.

A efectos de analizar mejor el asunto nos valemos de algunas sentencias del Tribunal

. , - . . s 252
Supremo paradigmaticas del criterio en cuestion””.

La primera Sentencia elegida, dictada el 27 de abril de 1993, nos ensefia que el juez
puede prescindir del informe pericial cuando no lo considere adecuado para resolver la
cuestion: Esta resolucion determina que el dictamen estaba basado en un criterio
meramente estimativo porque sus razonamientos no permitieron al juez distinguir los
parametros concretos utilizados por los peritos. A la par que los razonamientos del

informe no se presentan claros, la Sentencia realza la circunstancia de que el conjunto

21 FONT SERRA, E., El dictamen de..., cit., p. 191.
22 Ibid., p. 191.
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probatorio disponga de elementos suficientes para el deslinde del asunto sometido a la
prueba pericial. Se observa en la citada Resolucion el esfuerzo del tribunal en justificar
la inutilidad del dictamen cuando sus razonamientos no atienden a los criterios del
conocimiento especializado que le son inherentes, especialmente cuando sea posible, a
través de las demas pruebas obrantes en autos, alcanzar el objetivo propuesto por la
prueba pericial. Ademds, se indica la necesidad de que el perito haga constar en el
dictamen los razonamientos de que se sirvio para llegar a las conclusiones, ya que no

puede exigirse que el juez los adivine.

“STS (Sala de lo Civil) 148/1993 de 27 de febrero (Rec.: 2495/1990, ponente
Morales Morales). (Id Cendoj 28079110011993101041).

FD 8° (...) El expresado motivo ha de ser igualmente desestimado por las
consideraciones siguientes: a) Porque siendo la prueba pericial de libre
apreciacion del Juez sin que le vincule el informe del perito, al ser la funcion de
¢éste de mero auxiliar, ilustrador sobre las circunstancias del caso, pero sin
fuerza vinculante (Sentencias de esta Sala de 9 de Octubre de 1981, 19 de
Octubre de 1982, 13 de Mayo de 1983, 30 de Marzo de 1984, 9 de Octubre de
1989, 18 de Mayo y 26 de Noviembre de 1990, 29 de Enero y 15 de Julio de
1991, entre otras), dentro de dicha libre y razonable facultad valorativa se
encuentra la posibilidad de que el Juzgador de instancia prescinda de un
informe pericial, cuando no lo considere adecuado para resolver la cuestion
litigiosa y el elenco probatorio obrante en autos le brinde otros medios
adecuados para alcanzar dicha resolucion, que es lo ocurrido en el presente
caso, como se dice a continuacion; b) Como razona la sentencia recurrida, el
informe emitido por los tres Arquitectos (folios 609 a 612), para la fijacion del
valor de la obra "ha seguido un criterio estimativo, sin distinguir, en todo su
contenido, entre la obra ejecutada dentro o fuera del proyecto inicial, ni
justificar el porcentaje fijado para la obra no ejecutada "(Fundamento juridico
cuarto de dicha sentencia), por lo que, dentro de los discrepantes términos
exclusivamente contables en que aparece planteado el litigio, el Tribunal de
instancia, con criterio que esta Sala considera acertado y razonable, se ve en la
necesidad de prescindir, dentro de sus indudables facultades valorativas de toda
la prueba, incluida la pericial, de la tasacién conjunta e indiscriminada hecha
por los tres Arquitectos y aceptar, por considerarla mas exacta, detallada y
precisa, la liquidacion presentada con su demanda por la propia entidad actora,
aqui recurrente, en la que la construccion de "planta sétano 210 m2 utiles"
aparece valorada en 3.089.481'72 pesetas, a cuya liquidacion en su totalidad ha
de estarse, como tantas veces ya se ha dicho con anterioridad.”

La segunda Sentencia elegida, de 10 de febrero de 1994, refuerza el poder del juez ante
el dictamen pericial, al confirmar que se puede prescindir del informe afiadiendo que, en
la hipotesis de varios informes, se puede aceptar el resultado de uno y rechazar las
conclusiones de los otros. Se trata de la consagracion del sistema de valoracion
motivada del dictamen de acuerdo con las maximas de la experiencia judicial, en el que,

del silogismo aplicado, la premisa mayor se constituye en una maxima de la experiencia
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de la vida del juez™". Otro aspecto que merece ser destacado en la referida Sentencia es

la concurrencia de diversos dictdmenes en el proceso; si, en la Sentencia anteriormente
citada, se admite que el juez prescinda del unico informe presentado, en ésta se
consiente lo mismo cuando haya varios informes y también se permite que se reconozca

la fuerza probatoria de uno y se rechace la de los demas.

“STS (Secc. 1*) 87/1994 de 10 de febrero (Rec.: 1428/1991, ponente Santos
Briz). (Id Cendoj 28079110011994101220).

FD 4°: El motivo tercero, con apoyo en el ntimero 5° del articulo 1692 de la Ley
procesal civil, se funda en la infraccion del articulo 1242 del Codigo civil. En
este motivo sostienen las recurrentes que la indeterminacion del dictamen
pericial justifica que en ninguna forma debid acudirse a su practica, "que
significaba atribuir a los peritos una funcioén jurisdiccional, extrafia totalmente a
sus conocimientos cientificos". Gira esta oposicion del recurso en torno a la
inexactitud de la fecha y a la formacion supuesta de los peritos, no suficiente
para dictaminar sobre todos los extremos de su dictamen; pero llega a una
consecuencia que evidentemente no les concedio el Tribunal de apelacion, cual
es conferirles una funcién jurisdiccional, pues sabido es, y nada en contra se
deduce de la sentencia recurrida, que el perito es simplemente un auxiliar del
Juez o Tribunal, que en modo alguno recibe un encargo de arbitraje cuando es
llamado, porque su misién es unicamente asesorar al Juez ilustrandole sin
fuerza vinculante sobre las circunstancias, sin que en ningun caso se le pueda
negar al Juez las facultades de valoracion del informe que recibe, como asi se
declar6 en sentencia de 31 de marzo de 1967 y en otras posteriores; de modo
que el Juez puede prescindir totalmente del dictamen pericial, puede si
dictaminan varios aceptar el resultado de alguno y desechar el de los demas
peritos si, como en este caso, hubo en el pleito varios dictimenes (como asi hizo
el Tribunal "a quo") y puede, por ultimo, el Juez sustituir al perito cuando se
considere suficientemente informado por si segun su preparacion para conocer y
apreciar el objeto o la cuestion litigiosa que hubiera necesitado de la
intervencion de otra persona que tenga los conocimientos cientificos, artisticos
o practicos requeridos por las circunstancias del caso. En cualquier supuesto el
Tribunal juzgara de la conveniencia o necesidad de la prueba pericial, de ahi
que este motivo deba también ser rechazado, prescindiendo ahora de la
apreciacion del dictamen discutido y de sus consecuencias en orden a la
capacidad de la testadora, y a la accion ejercitada.”

Del criterio de valoracion del dictamen basado en los razonamientos podemos observar
su intima relacion con la no vinculacion del juez a la prueba pericial. Y no podria ser
diferente, atendiendo a que es inadmisible obligar al juez que acepte un dictamen -que a
pesar de practicado conforme las reglas procesales y formalmente pueda estar bien
presentado-, en que se detectan errores en sus razonamientos o falsedad en sus premisas.
En otras palabras, la fuerza probatoria del informe no se conforma tnicamente con la
observancia del procedimiento legal, con el cumplimiento de las formalidades para su

emision (datos, método, operaciones periciales, etc.) y con eventual coherencia logica

3 MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit., p. 615.
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de sus conclusiones; se exige que los razonamientos expresados —por escrito u
oralmente en la vista o juicio-, sean 16gicos y acordes con el conjunto probatorio para
que puedan ser reconocidos como validos y verosimiles desde el punto de vista del

litigio en cuestion.

Merece destacarse que, mas alld de los razonamientos escritos, también deben ser
considerados los razonamientos vertidos en el interrogatorio del perito en la vista o
juicio. Muchas veces el lenguaje técnico o cientifico del informe dificulta su
comprension por personas que no son profesionales del area del conocimiento aportado,
motivo por el cual se admite la actuacion oral del perito para que procedan las
aclaraciones suficientes para su entendimiento. Ademas de las informaciones necesarias
para quitar las dudas que puedan provenir de la sencilla lectura del informe escrito, la
actuacion del perito en el juicio o en la vista también estd relacionada con la
observancia de los principios procesales de inmediacion, publicidad y contradiccion de

la prueba judicial.

En definitiva, se podria afirmar que el dictamen escrito servird de criterio unico de
valoracion de los razonamientos cuando no se verifique la actuacion del perito en juicio
o vista; en el caso que ocurra dicha actuacion, el juez se valdrd de los razonamientos

escritos y de los presentados oralmente por el perito.

En este contexto, el articulo 346 LEC establece que el tribunal podra acordar la
necesidad de la presencia del perito de designacion judicial en el juicio o la vista para
comprender y mejor valorar el dictamen realizado, mediante el aporte de aclaraciones o
explicaciones, sean en cuanto a las conclusiones, o con relacion a los métodos
utilizados. Por ello, se asegura el sometimiento del dictamen a los principios procesales

referidos; expresamente relacionandolos a su valoracion.

El articulo 347 LEC consagra la aplicacion del principio contradictorio al dictamen
pericial, al prever la actuacion del perito en el juicio o en la vista, mediante: 1) la
exposicion completa del dictamen; 2) la explicacion del dictamen o de alguno o algunos
de sus puntos; 3) la formulaciéon de preguntas y objeciones sobre método, premisas,
conclusiones y otros aspectos del informe; 4) la solicitud de ampliacion a otros puntos

conexos; 5) y la critica del dictamen de que se trate por el perito de la parte contraria.

Entendemos que el contradictorio publico del dictamen permite la confrontacion directa

de su contenido, incluso entre los peritos, garantizando al juez comprender mejor los
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aspectos discrepantes existentes entre los diferentes informes. Se instituye también un
mecanismo meritorio de valoracion, en la medida que tiende a disminuir los dictamenes
de naturaleza meramente comercial. Consideramos también que el perito con una
razonable formacion ética no va a querer exponer publicamente su reputacion

profesional a través de la emision de un dictamen temerario, sin base técnico-cientifica.

Mas alla de la formacion profesional del perito, de la forma de su designacion, de la
concurrencia de tacha y de la metodologia aplicada al dictamen, el juez debe considerar
los razonamientos utilizados por el perito para valorar la prueba pericial. En ellos
podrian estar la llave para sus conclusiones, una vez que el razonamiento, de acuerdo
con la Real Academia Espafiola, es una “serie de conceptos encaminados a demostrar

254 .
#2534 1 os razonamientos son formados

algo o a persuadir o mover a oyentes o lectores
por una o mas premisas o proposiciones, lo que implica que valorar los razonamientos

significa también considerar las premisas que informan el dictamen.

La omisiéon de los razonamientos impide la valoracion de la fuerza probatoria del
dictamen, cuyas conclusiones se quedaran en el vacio. Esto se puede ver en la Sentenci
de la Audiencia Provincial de Murcia 319/2004 de 9 de noviembre®’, que rechazé el
informe del médico forense en virtud de la ausencia de razonamientos en el dictamen y
porque el profesional que lo emitido no fue sometido a la contradiccion judicial. Nos
parece pertinente subrayar la idea inserta en dicha resolucion: la emision y valoracion
del dictamen no pueden ser vistos como un acto de fe. Con independencia de la
competencia profesional del perito que lo emite, se exige que sus conclusiones sean

razonadas.

24 Diccionario de 1la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola. Disponible en:

http://buscon.rae.es/drael/. Fecha de consulta: 15.5.2010.

23 SAP Murcia (Secc. 1*) 319/2004 de 9 de noviembre (Rec.: 268/2004, ponente: Castaiio
Penalva). (Id Cendoj 30030370012004100516). FD 2° (...) Pues bien, la ausencia de
contradiccion y razonamientos del informe médico forense, cuando ha sido combatido con otra
pericial fundada y emitida por un profesional de similar autoridad cientifica, impide que pueda
ser tomada validamente en consideracion, no cabiendo estimar probados los hechos que se
sustentaban en ella. No caben actos de fe en la medicina forense por mucho que sus integrantes
sean especialistas en la materia, imparciales y objetivos; ciertamente no son infalibles, tanto mas
cuanto su tarea recae sobre una materia, la valoracion del dafio corporal, controvertida. Para una
adecuada ponderacion del informe médico por parte del juzgador es preciso observar la
consistencia, solidez, objetividad, profesionalidad y, en definitiva, su rigor cientifico, lo que sélo
es posible cuando, puesto eficazmente en tela de juicio, se analizan los argumentos escritos que
contiene y las respuestas y aclaraciones verbales dadas por su autor en el acto de ratificacion, que
se erige asi en un momento esencial, disfrutando el 6rgano judicial de la presencia del perito,
inmediacion que permite apreciar la seguridad y conviccion de sus respuestas y conclusiones.
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Se podria afirmar que la utilizacion de premisas y razonamientos en el dictamen que no
sean objetivos 0 que no correspondan a la realidad conformada en el proceso no puede

resultar en conclusiones validas para la motivacion de la sentencia.

Veamos a continuacion los elementos integrantes del criterio de valoracion del dictamen
de acuerdo con los razonamientos que contengan el dictamen: 1) los razonamientos
escritos del dictamen; 2) los razonamientos orales del perito, vertidos en su actuacion en

el juicio o la vista; 3) la no vinculacion del juez al dictamen.

2 RAZONAMIENTOS ESCRITOS

Para valorar el informe, el juez deberd siempre considerar los razonamientos, sean de
hecho, de orden técnico o cientifico, o relativos a los datos aportados por el propio
dictamen. Como se ha sefialado, puede ser que los razonamientos escritos sean los
unicos valorados en la sentencia porque el perito no haya actuado en el juicio o en la
vista; pero, aun en el caso de actuacion oral, los razonamientos escritos deben ser
considerados de acuerdo con los vertidos en juicio, que pueden reforzarlos, debilitarlos

o incluso rectificarlos.

Diversos supuestos pueden suceder a los razonamientos escritos en materia de
valoracion del dictamen. Entre ellos se pueden citar: 1) su coherencia logica interna y su
correlacion con los demas elementos del conjunto probatorio; 2) su coherencia logica
interna pero su contradiccion con el conjunto probatorio; 3) su manifiesta contradiccion

con otros razonamientos contenidos en el propio dictamen.

2.1 Coherencia interna logica y correlacion con el conjunto probatorio

Sin menosprecio a la importancia del principio de contradiccion, podriamos afirmar que
la situacion ideal de la prueba pericial consistiria en la hipdtesis de que el dictamen
emitido presentase coherencia ldgica en sus razonamientos escritos, sin que hubiese
necesidad de clarificaciones o explicaciones en juicio; y mas aun, que los referidos
razonamientos se dispusiesen de conformidad con las demas pruebas practicadas en
autos. Este supuesto podria resultar en que el juez confiriese mayor fuerza probatoria al
informe que contuviese estas caracteristicas. Coherencia légica interna en sus

razonamientos —con claridad y objetividad-, y la respectiva conexion con los hechos
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probados por las demds pruebas practicadas podrian representar la férmula del éxito de

un informe. Pero aunque la emisidon de un dictamen en los términos referidos se pueda

constituir en una tarea no muy dificil para el perito -en virtud de su experiencia o

competencia profesional-, la actividad de valoracion del juez para poder considerar que

el informe posee dichas caracteristicas no es de las mas faciles, teniendo en cuenta la

necesidad de realizar una apreciacion del dictamen con las demas pruebas practicadas,

incluso con los demas informes obrantes en autos.

Por ello, se inferiria que s6lo en algunos supuestos muy concretos se verificaria la

valoracion de los dictdmenes que se base en razonamientos escritos coherentes y de

conformidad con el conjunto probatorio. Entre ellas, cuando:

1) el objeto de la pericia sea limitado a calculos matematicos que no
importe otras controversias, como en el caso de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid 572/2008 de 22 de julio™, que
fija honorarios profesionales de acuerdo con el informe del

Colegio de Abogados.

2) los razonamientos escritos de un dictamen que sean ratificados
por el informe del perito de designacion judicial, como se observa
en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria 510/2001

de 11 de septiembre®’.

256

257

SAP Madrid (Secc. 12*) 572/2008 de 22 de julio (Rec.: 562/2004, ponente: Orejas Valdés).
(Id Cendoj 28079370122008100266). FD 3°: Partiendo de la anterior doctrina para fijar los
honorarios concretos del Letrado D. Leonardo dirigiendo en el recurso a la apelada Industrias
Quimicas Dintel S.L., y teniendo en cuenta, las cuestiones en él debatidas, y el mismo informe
del Ilustre Colegio de Abogados que conforme a la minuta y en el que abunda también el de la
Sra. Secretaria de esta Seccion, la Sala ponderando todo ello y compartiendo los razonamientos
del informe colegial y el posterior de dicha Secretaria, fija la cuantia de los honorarios del
Letrado D. Leonardo en la cantidad de 2.869,78.-# 1.V.A. incluido y, consecuentemente, aprueba
la tasacion de costas practicada en el presente rollo a favor de la apelada INDUSTRIAS
QUIMICAS DINTEL S.L. en la cantidad total de 3.447,34.-#, de los cuales 577,56.-#
corresponden a los derechos del Procurador Sr. David y el resto a los honorarios de mencionado
Letrado, ya incluido I.V.A. correspondiente.

SAP Cantabria (Secc. 4*) 510/2001 de 11 de septiembre (Rec.: 435/2001, ponente: Arroyo
Garcia). (Id Cendoj 39075370042001100273). FD 2°: En el presente caso por el actor se ejercita
una accion de reclamacion de cantidad contra la demandada en base a la responsabilidad decenal
del art. 1591 del Cédigo civil. La entidad demandada no niega que en el afio 1992 la actora le
encargo la reconstruccion de la cubierta del inmueble sito en la DIRECCION000 n° NUMO000O de
Maliafio, tampoco niega que parte de dicha cubierta se derrumbase en el afio 2000, niega la
demandada que el derrumbe tenga su origen en una mala ejecucion de la obra, al contrario fija el
origen del derrumbe en la abertura de unos orificios en los tabiquillos. Lo cierto es que el perito
judicial de forma precisa manifiesta que el origen del derrumbe no se encuentra en los orificios
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2.2

3) que la relevancia del derecho material protegido justifique la
admision de los razonamientos escritos del informe, segin se
verifica en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de

Mallorca 230/2002 de 26 de abril**®.

Coherencia interna logica y contradiccion con el conjunto probatorio

Consideramos que también puede suceder que el informe contenga una coherencia

logica interna que resulte de las conclusiones propuestas por el perito, pero sus premisas

0 razonamientos se encuentren en contradiccion con el conjunto probatorio del proceso.

Desde el punto de vista de su valoracion judicial, no es suficiente que el dictamen

desarrolle un contenido l6gico —que es lo que se espera de todo trabajo escrito técnico o

cientifico-, se exige que sus razonamientos no estén en contradiccion con las demas

pruebas practicadas en autos so pena de disminuir o privar de fuerza probatoria al

258

de los tabiquillos, contestacion D del informe. Igualmente precisa el informe que aunque no se
puede comprobar el origen del derrumbe por haberse reparado, considera coherente los
razonamientos del informe pericial aportado con la demanda, en dicho informe pericial,
practicado nada mas ocurrir el siniestro, se fija como origen del mismo una mala ejecucion del
tabique de ladrillo al no coincidir en su punto medio con la union de las placas de hormigén. Por
todo ello debe concluirse que las pruebas han sido valoradas correctamente.

SAP Palma de Mallorca (Secc. 5%) 230/2002 de 26 de abril (Rec.: 198/2002, ponente: Ramon
Homar). (Id Cendoj 07040370052002100356). FD 3°: El nticleo mas relevante del recurso
radica en la impugnacion de la consideracion de que nos hallamos ante supuestos de urgencia,
dado que en todo seguro de enfermedad es de aplicacion el articulo 103 de la Ley de Contrato de
Seguro, por remision del articulo 106 de la misma, en el sentido de que las condiciones de la
poéliza no pueden excluirlas "necesarias asistencias de caracter urgente". La Sala ratifica sobre el
particular la consideracion de tal urgencia razonada en la sentencia recurrida, y asi si se
examinan los partes se observan situaciones en las que “prima facie” si no son debidamente
atendidas peligra la integridad fisica de la persona, asi por ejemplo, crisis de ansiedad, lipotimia,
cardiopatia isquémica, epiglotitis, angor, necesidad de respiracion asistida, hemorragia, dolor
toracico, disnea, distress respiratorio, fractura de tobillo, policontusiones con traumatismo en
torax, etc. A los efectos del indicado articulo no cabe duda que alguna de tales situaciones en
ocasiones no revisten especial gravedad para la vida de la persona y pueden no ser graves, con
dudas hasta tanto no se efectian unas minimas pruebas, pero se considera que es preciso un
adecuado examen médico para descartar tal gravedad, y se comparten los razonamientos del
informe médico relativo a otro procedimiento andlogo al que nos ocupa y obrante al folio 163, en
el sentido de resaltar la dificultad de obtener una informacion precisa por teléfono facilitada en
ocasiones por personas afectadas emocionalmente por la situacion que aparenta el enfermo. No
se comparte la argumentacion del recurrente con cita de jurisprudencia de la Sala de lo Social
con una interpretacion sumamente restrictiva del término de “urgencia”. Se comparte que, por
ejemplo lipotimias o dolores toracicos pueden revestir escasa gravedad, pero también en algunos
supuestos pueden ser sintomas de una enfermedad que requiere asistencia rapida y urgente, y
hasta tanto no se hagan oportunas comprobaciones no puede saberse, con lo cual se considera
que a los efectos que nos ocupan, se consideran casos de urgencia. Se reputa irrelevante que no
se haya citado a los choferes y médicos que atendieron a los pacientes.

150



informe>’.

En la hipdtesis en que los razonamientos del dictamen sean internamente coherentes
pero estén en contradiccion con las demas pruebas, consideramos que dicho informe
podria ser rechazado en la sentencia si de la contradiccion resultar a una alteracion
sustancial en las conclusiones presentadas. Si la contradiccion no afecta
significativamente el resultado de la prueba pericial el dictamen puede ser
positivamente valorado por el juez, tal como se ve en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid 274/2005 de 12 de abril*®, que admitio la validez de los
razonamientos del perito de acuerdo con los elementos que disponia al tiempo de emitir
el informe, toda vez que la eventual consideracion de otros datos no influiria en el

resultado de la prueba.

23 Contradiccion con otros razonamientos contenidos en el propio dictamen

Otro supuesto posible, pero no muy comun, consistiria en el caso en que se rechace el
dictamen en virtud de manifiesta contradiccion interna de sus propios razonamientos, tal
como podemos advertir en la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruia

508/1998 de 22 de septiembre®®', que destacé la incoherencia del informe pericial

259 ZURIBI DE SALINAS asevera que “en todo caso, los elementos facticos a valorar por el experto

son susceptibles de comprobacion por otros medios probatorios, y el juez puede y debe acudir a
éstos para asegurar que los datos de hecho que ha tenido en cuenta el perito son correctos: si no
lo fueran, las conclusiones a que llega no podrian tenerse por validas”. ZUBIRI DE SALINAS,
F., “Valoracion de la prueba pericial”, en La prueba pericial..., cit., p. 244.

260 SAP Madrid (Secc. 10%) 274/2005 de 12 de abril (Rec.: 370/2004, ponente: Illescas Rus). (Id
Cendoj 28079370102005100156). FD 8°: Las afirmaciones de la parte recurrente aparecen
contradichas tanto por el informe cuanto por las precisiones efectuadas por la perito en el acto
del juicio, como admite incluso la propia parte recurrente. Asi, y sin otro apoyo probatorio, no
puede cuestionarse la veracidad de la declaracion de la perito. De acuerdo con éstas, no se ha
tenido en cuenta en la elaboracion del dictamen el listado de clientes aportado por la demandada
con su escrito de contestacion, de modo que las pretendidas irregularidades que se ponen de
manifiesto por la recurrente no pueden, en puridad 16gica, tener influencia alguna en el resultado
de la prueba. Por otra parte, tampoco constituye error de apreciacion o valoracion del Juez los
eventuales errores imputables al contenido del dictamen, y ello sin perjuicio de que en el caso,
tampoco aparecen éstos cumplidamente evidenciados. Ciertamente la parte actora, acaso en
prevencion de las posibles alegaciones defensivas esgrimibles de adverso, ya adelantaba la
disminucion general de ventas en el comercio minorista, pero ésta no puede entenderse
demostrada por prueba testifical ni por la formulacion de meras alegaciones de desmerecimiento
ayunas, por lo demas, de justificacion, o con hipotesis o conjeturas. Consecuentemente, no se ha
desvirtuado el contenido del informe pericial a propdsito del descenso de ventas del actor,
porcentualmente fijada en el 29,97% y correlativa facturacion, de un 39.49%.

261 SAP Coruiia (A) (Secc. 1*) 508/1998 de 22 de septiembre (Rec.: 462/1998, ponente: Paredes
Prieto). (Id Cendoj 15030370011998100617). FD 1°: Solicita la recurrente la revocacion de la
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psicologico que, por un lado, abogaba por el no establecimiento de un régimen de

visitas y, por otro, sostenia la inconveniencia de la inexistencia de cualquier relacién

entre padre e hija.

3

RAZONAMIENTOS ORALES

Los peritos pueden actuar oralmente en el juicio o en la vista a través del acto de

ratificacion del dictamen o mediante las actuaciones previstas en el articulo 346 LEC.

Teniendo en cuenta que ambas se constituyen en una posibilidad mas para la aclaracion

del hecho controvertido por el experto, no estamos de acuerdo con la opiniéon que

condiciona la valoracion del informe a la intervencion oral del perito en el juicio o en la

vista

. Desde el punto de vista eminentemente técnico, la situacion ideal es que el

informe escrito sea autosuficiente y no carezca de defensa oral. Sin embargo, bajo el

aspecto procesal, su sometimiento al principio de contradiccion e inmediacion puede ser

262

sentencia de divorcio dictada en la instancia en relativo al régimen de visitas de la hija menor
sefialado en favor del padre, reiterando la pretension formulada en el escrito de contestacion a la
demanda de que se acuerde la suspension del régimen de visitas, dado el incumplimiento, del
mismo por el padre. Cierto es que el padre ha estado sin ejercitar el derecho de visitas durante los
dos afios transcurridos desde la sentencia de separacion asi como que no ha mantenido contacto
regular con su hija - nacida en 1994 - desde que ésta tenia once meses de edad por 70 que para
ella aquel resulta practicamente un desconocido no obstante ,~ pese a la falta de interés hasta
ahora demostrada en mantener la necesaria comunicacion con la hija no parece que sea
procedente una solucion tan drastica corso la suspension de régimen de visitas que se solicita al
amparo del art. 94 CC. No se dan en el supuesto esas graves circunstancias que comprometan de
una manera grave el interés conveniencia de la menor y aconsejen adoptar la medida de
suspender las visitas para con el padre, medida que en modo alguno se demuestra sea lo mas
beneficioso para la menor, sin que pueda dejarse de poner de relieve la incoherencia del informe
pericial psicologico que aboga, de un lado por el no establecimiento de un régimen de visitas
"estructurado" y por otro indica lo inconveniente de la inexistencia de cualquier relacion entre
padre e hija. Como expresa la sentencia apelada cuyos ponderados razonamientos se dan aqui
por reproducidos, en todo caso debe prevalecer el interés y beneficio de la menor, y lo
precisamente en consideracion a su escasa edad, es de un vinculo afectivo entre padre e hija por
lo que se debe confirmarse la sentencia apelada mantenimiento el régimen de visitas que se
establece a favor del padre en dicha resolucion.

En éste sentido RICHARD GONZALEZ sostiene que “la debida garantia del principio de
inmediacion y contradiccion deberia por tanto conducir a la modificacion legal de las normas
sobre la asistencia de peritos en el acto del juicio, exigiendo su necesaria comparecencia,
ratificacion y exposicion del dictamen en el acto del juicio, como el modo necesario de practica
de la prueba pericial. Tanto la de parte como la judicial, supeditindose en ambos casos la
valoracion del dictamen a la presencia efectiva de los peritos en el acto del juicio a fin de
ratificar y explicar su dictamen”. RICHARD GONZALEZ, M., “Limitaciones a la oralidad en la
practica de la prueba pericial en el proceso civil espaiiol”, en Oralidad y escritura en un proceso
civil eficiente, v. 11, en CARPIL, F., ORTELLS, M. (Eds.), Valencia, 2008, p. 254.
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considerado como indispensable para la valoracion de la prueba pericial®®.

De acuerdo con el procedimiento adoptado, la actuacion oral del perito en el juicio o en
la vista puede ratificar, exponer, explicar, contestar, ampliar o contraponerse a las
criticas del perito de la parte contraria y, si es necesario, rectificar los razonamientos y
conclusiones contenidos en el dictamen. En todo caso, cualquiera que sea el tipo de
actuacion, el juez debera tenerla en cuenta para la valoracion del informe, considerando

su validez y consecuencias con relacion al dictamen escrito.

En este contexto, la jurisprudencia tiende a conferir mayor fuerza probatoria a los
dictimenes sometidos al contradictorio que a los informes presentados s6lo por escrito,
conforme se observa en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga 592/2009 de
18 de diciembre’®, que reconocid correcta la admision del dictamen cuyos
razonamientos eran mdas extensos y profundos y que fue sometido al principio de

contradiccion, asi como el rechazo del otro informe médico no ratificado en el proceso.

Y cuando ambos informes sean sometidos al contradictorio puede suceder que sea
otorgada mayor fuerza al dictamen emitido por el perito cuyas explicaciones en juicio

aparecen dotadas de razonamientos superiores y resultan mejor fundadas que las

263 Conforme ESPARZA LEIBAR “la formacion del juez le debe permitir examinar y seguir el

devenir pericial y la metodologia desde una perspectiva siquiera meramente 1dgica. El dictamen,
su resultado, debe ser comprensible para el Juez, aunque desconozca los calculos y operaciones
propios de cada especialidad que hayan sido aplicados en el caso concreto”. ESPARZA
LEIBAR, L., El dictamen de..., cit., p. 154.

264 SAP Milaga (Secc. 4%) 592/2009 de 18 de diciembre (Rec.: 148/2009, ponente: Martin
Delgado). (Id Cendoj 29067370042009100549). FD 2°: (...) Esta Sala, tras nueva valoracion de
los referidos medios probatorios, llega a la misma conclusion que la obtenida por el Juzgador a
quo sobre el alcance de las lesiones del demandante. Asi, este Tribunal comparte plenamente las
prolijas y razonadas consideraciones del Juzgador a quo sobre la eficacia probatoria de los
referidos informes médicos, llegando a la misma conclusion que la reflejada en la sentencia
apelada, en el sentido de otorgar mayor relevancia probatoria al informe médico aportado por la
demandada. Efectivamente, la mayor relevancia probatoria de unos informes periciales sobre
otros emitidos acerca de la misma materia ha de ser establecida atendiendo a diversos criterios
cuales el contenido de los informes, la aptitud de conviccion de sus argumentos, y superior
capacidad técnica de alguno de sus autores, entre otros. Teniendo en cuenta los criterios de
valoracion antes expuestos, y sometidos los informes médicos de litis a las reglas de la sana
critica, en conjuncion con el resto del material probatorio, esta Sala concluye que el alcance de
las lesiones del actor se corresponde con la que determina el informe del médico forense y en el
informe del médico don Luis Angel. Siendo de destacar: a) la mayor capacidad del perito de la
demandada para emitir dictamen sobre la materia de determinacion y valoracion de lesiones,
dada su cualificacion de experto en valoracion del dafio corporal; habiéndose emitido el informe
de la parte actora por un médico rehabilitador, obviamente ajeno a aquella materia; b) la superior
extension y profundidad de los razonamientos del informe de la parte demandada; y c) el
sometimiento de este ultimo informe al principio de contradiccion, al haber comparecido su
autor al acto del juicio, sometiéndose a las preguntas de los letrados de las parte litigantes.
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ofrecidas por el profesional que emitio el otro informe. Asi, por ejemplo, se observa en

la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 115/2009 de 16 de febrero®®’.

De todos modos, consideramos pertinentes algunas consideraciones sobre la ratificacion
del dictamen por el perito de designacién judicial y sobre la posible actuacion del perito

en el juicio o en la vista, como se analiza a continuacion.

3.1 Ratificacion del dictamen por el perito de designacion judicial

Refiere el articulo 346 LEC que el juez o tribunal puede acordar de oficio la
comparecencia del perito de designacion judicial en el juicio o en la vista para
ratificacion del dictamen pericial. Si bien que el objetivo de la presencia del perito no se
limita a la somera actividad de autenticacion del informe, sino que se destina a la
aportacion de las aclaraciones o explicaciones necesarias para el tribunal comprender y
valorar mejor el dictamen realizado, de acuerdo al ultimo apartado del citado

precepto®®®.

En este sentido, entendemos que el referido precepto busca establecer el equilibrio de
poderes —juez y partes-, resultante de la adopcion del sistema dual de aportacion de

dictamenes periciales.

Por un lado, el articulo 346 LEC, que trata de la emision y ratificacion del dictamen por

el perito que el Tribunal designe, asegura al Organo jurisdiccional el poder de

263 SAP Madrid (Secc. 25%) 94/2010 de 16 de febrero (Rec.: 115/2009, ponente: Sobrino
Blanco). (Id Cendoj 28079370252010100087). FD 4°: (...) Efectivamente, resulta plenamente
razonable, en el supuesto enjuiciado, hacer prevalecer el informe pericial emitido por el perito
judicialmente designado en via procesal -articulo 339 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-, don
Jesus Luis , obrante a los folios 156 a 160, sobre el emitido por el perito don Casiano , aportado
con el escrito de demanda y obrante a los folios 11 a 15, por las siguientes razones: 1°.- Porque
debe atribuirsele el caracter de tercero u oficial a los efectos de atribuir a su dictamen "un mayor
valor" precisamente por su total e indiscutible imparcialidad en razon de la naturaleza de su
nombramiento. 2°.- Porque dadas las caracteristicas de las lesiones sufridas por la actora, la
titulacion ostentada por el perito judicialmente designado -doctor y especialista en traumatologia
y cirugia ortopédica- resulta de mayor cualificacion que la ostentada por el perito que emitio el
dictamen acompaiiado por la actora a su demanda - especialista en medicina del trabajo-, por lo
que el dictamen de aquél ofrece mayores garantias de exactitud, fiabilidad y credibilidad que el
de éste. 3°.- Porque, como claramente pone de manifiesto el visionado del soporte audiovisual
del acto del juicio, las explicaciones que de sus conclusiones efectud en dicho acto el perito Dr.
Jesus Luis aparecen dotadas de superiores explicaciones racionales y resultan mejor fundadas
que las ofrecidas en el mismo acto por el Dr. Casiano; lo que, consecuentemente, ofrece también
mayores garantias de exactitud, fiabilidad y credibilidad.

266 Asi DE LA OLIVA SANTOS, A., y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L., Derecho procesal civil...,
cit., pp. 409-410.
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determinar de oficio su presencia en juicio o en la vista, con independencia de la
solicitud de las partes. Y es que la inercia de éstas, en cuanto a la actuacion del perito de
designacion judicial en el juicio o en la vista, podria comprometer la comprension y
valoracion del respectivo dictamen, motivo por el cual el legislador confiere la iniciativa

de la comparecencia también al juez.

Por otro lado, de la lectura del 347.1 LEC, que trata de la actuacion de los peritos en el
juicio o en la vista, si podria deducirse una cierta restriccion a que el juez determine de
oficio la comparecencia del perito designado a instancia de parte®’, quien solo podria

intervenir mediante solicitud de la parte interesada”®.

De otro modo, en el caso en que una de las partes haya solicitado la comparecencia del
perito de designacion judicial puede generar indefension cuando el juez primeramente
admite la intervencion, pero en un momento procesal posterior obliga a las partes a que
presenten sus conclusiones y dicta sentencia basada esencialmente en el dictamen no
sometido a la contradiccion. Esto se observa, por ejemplo, en la Sentencia de la

Audiencia Provincial de Burgos 195/2007 de 11 de mayo®®. Asimismo puede

267 MONTERO AROCA, en sentido contrario, afirma que “lo que ahora dispone el articulo 347 es

que el o los peritos pueden tener o no intervencion en el juicio y que ello depende de la peticion
de parte y de la decision judicial (al parecer incluso de oficio)”. MONTERO AROCA, J., La
prueba en..., cit., p. 389. FONT SERRA también aboga que “aportados dictamenes periciales
por peritos designados por las partes, debera acordarse la presencia de los peritos en el juicio o
en la vista exclusivamente en los casos en que alguna de las partes o el propio tribunal
consideren necesario que los peritos expongan o expliquen el dictamen, o respondan a preguntas,
objeciones o propuestas de rectificacion, o intervengan de cualquier otra forma 1til para entender
o valorar el dictamen en relacion con lo que sea objeto del pleito el tribunal”. FONT SERRA, E.,
El dictamen de..., cit., pp. 71-72. Sin embargo, ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY parecen
sostener entendimiento diverso al afirmar que “tratdndose de dictamenes a instancia de parte, la
peticion de comparecencia de perito podra realizar tanto la parte que aporté el dictamen como la
adversa (art. 337.2 LEC), del mismo modo que ambas partes pueden interesar la comparecencia
del perito de designacion judicial (art. 346 LEC), aun no habiendo interesado su designacion
(SAP Madrid, 26 de septiembre de 2006)”. ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La
prueba pericial, cit., p. 115.

268 CHICO FERNANDEZ asevera que “la parte soporta la carga de la prueba del hecho, desde la

perspectiva formal, si le es dable desarrollar una cierta actividad probatoria para su acreditacion,
con independencia de que se reconozcan al juez ciertas facultades de prueba, en la medida en que
tiene un interés propio en desplegar la maxima actividad probatoria, y, pese que es libre para
hacerlo, si no lo efectta, puede verse perjudicada por la resolucion judicial en la que se aplica la
regla del juicio”. CHICO FERNANDEZ, T., “La carga de la prueba y la iniciativa probatoria de
oficio en la Ley de Enjuiciamiento Civil”, en Objeto y carga de la prueba civil, en ABEL
LLUCH, X. y PICO 1 JUNOY, J. (Dir.), Barcelona, 2007, pp. 142-143.

269 SAP Burgos (Secc. 2%) 195/2007 de 11 de mayo (Rec.: 116/2007, ponente Garcia Espina).
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producirse indefension cuando el juez dicta sentencia basado en el informe sin dar
efectivo traslado de su contenido a las partes, impidiendo la solicitud para que el perito
concurriese a la vista. Este es el caso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de

Valencia 180/2007 de 21 de marzo>"’.

En el caso de comparecencia del perito de designacion judicial mediante iniciativa del
tribunal, el procedimiento a ser aplicado es el mismo que el previsto para la hipotesis en
que la presencia del perito haya sido solicitada por una de las partes: el establecido en el
articulo 347 LEC. Estimamos que la iniciativa judicial o la diferente denominacion del
tipo de actuacion -ratificacion del dictamen- no desvirtuaria el procedimiento
consagrado para la prueba pericial en el juicio o en la vista y ello porque no existe otra
regulacion procesal respecto a la materia. Ademas, el objeto y finalidad de los referidos

articulos son el mismo: someter el dictamen al contradictorio judicial mediante

(Id Cendoj: 09059370022007100155). FD 4°: (...) Dado que la Sentencia de primera instancia
funda la estimacion de la demanda, practicamente, de manera exclusiva en el informe del perito
judicial, que no ha sido sometido a la contradiccion de las partes, al igual que tampoco los
informes periciales de parte, pues no se les ha permitido formular aclaracion o explicacion
alguna, a ninguno de los peritos, no obstante haberse admitido la intervencion de los peritos de
parte en el acto del juicio; es evidente que las infracciones procesales producidas han generado a
la parte demandada verdadera y real indefension. Si, ademads, resulta que la parte demandada tan
pronto como conoce que no se va a celebrar la continuacién del juicio anunciada por la
Juzgadora al suspender o interrumpir la primera sesion del juicio, solicita se sefiale dia para la
vista, con citacion del perito de designacion judicial, para solicitarle aclaraciones y explicaciones
procedentes, de conformidad con lo dispuesto en el art. 346 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) ; asi como para practicar la prueba pericial propuesta y
admitida del perito de parte, el aparejador D. Bruno, tal y como se habia acordado en la sesion de
juicio interrumpida, recurriendo la providencia en que se da un plazo para conclusiones; peticion
de vista a los efectos sefialados que reitera también en sus conclusiones, insistiendo en que la
omision de tramite de aclaracion y explicacion a los peritos de parte y de designacion judicial le
genera indefension; es evidente que no se ha aquietado con las irregularidades producidas.

270 SAP Valencia (Secc. 10%) 180/2007 de 21 de marzo (Rec.: 173/2007, ponente Manzana
Laguarda). (Id Cendoj: 46250370102007100323). FD 2°: (...) El art. 346 de la LEC establece
que "el perito que se designe por el Tribunal emitira por escrito su dictamen, que hara llegar al
Tribunal en el plazo que le sea sefialado. De dicho dictamen se dara traslado 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", y en el art. 347 se fijan las posibles peticiones
de las partes en orden a la intervencion de los peritos en juicio. En el presente caso emitido
dictamen por el perito designado, se uni6 a las actuaciones mediante providencia de fecha 21 de
julio de 2006, en la que al tiempo se dejaban los autos sobre la mesa para dictar la resolucion que
proceda, y sdlo tres dias después de dictar aquélla, sin dar efectivo traslado del contenido del
informe a las partes para que hicieran alegaciones y sin posibilitar siquiera el recurso procedente
contra dicha resolucion, se dict6 sentencia en fecha 24 de julio de 2006. En la medida en que ese
dictamen pericial constituye el fundamento del pronunciamiento impugnado y que su previa
ausencia de traslado a las partes impidio su contradiccion , se ha causado infraccion de normas
procesales causantes de indefension que determinan la nulidad de pleno derecho de la sentencia
de instancia y la retroaccion de las actuaciones al momento inmediatamente anterior a aquél en el
que se produjo la infraccion, esto es al dictado de la providencia de fecha 21 de julio , a cuyo
momento procesal deben retrotraerse las actuaciones.
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aclaraciones, explicaciones y confrontaciones para una mejor comprension y valoracion

por parte el tribunal.

3.2  Actuacion de los peritos en el juicio o en la vista
A) Actuacion a solicitud de parte.

Conforme se ha sefialado, la ratificacion del dictamen por el perito designado
judicialmente puede ser acordada de oficio por el tribunal o mediante solicitud de las
partes. La actuacion en el juicio o en la vista del perito designado a instancia de parte,
entendemos que solo procederia mediante solicitud de la parte interesada, de
conformidad a lo previsto en el articulo 347.1 LEC: “los peritos tendran en el juicio o
en la vista la intervencion solicitada por las partes, que el tribunal admita”. Se puede
deducir que si la parte eventualmente interesada no requiere expresamente la actuacion
del perito en el juicio o en la vista no podrd posteriormente alegar indefension o
deficiencia de la prueba pericial no sometida al contradictorio. En este sentido, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya 95/2008 de 19 de febrero®’', afirma no
existir obstaculo para valorar el dictamen aportado por la actora en virtud de que el
perito no comparecid en el acto del juicio. Afiade esta resolucion que el demandado
deberia haber solicitado dicha comparecencia para someter el dictamen al
contradictorio. La omision de la parte demandada en solicitar la comparecencia del
perito parece haber sido provocada por la existencia de solicitud anterior de la actora en
este sentido. No obstante, el tribunal entendié admisible valorarse judicialmente el
informe pericial aportado con la inicial, ya que la actuacidn del perito en la el juicio o en

la vista se constituye en una facultad conferida a las partes y no una obligacion para

2 SAP Vizcaya (Secc. 5% 95/2008 de 19 de febrero (Rec.: 165/2007, ponente Garcia
Larragan). (Id Cendoj: 48020370052008100070). FD 2°: Alegaciones las anteriores ante las que
debe comenzarse por indicar que no existe obstaculo alguno para valorar el informe pericial
portado por la actora junto con su escrito de demanda por la circunstancia de que el perito no
hubiese comparecido en el acto del juicio. Como tal medio probatorio fue admitido y la
comparecencia del perito no viene obligada para que pueda ser tomado en consideracion el
dictamen. El articulo 347 de la LECivil solo alude a una "posible" intervencion y ello a peticion
de las partes estableciendo en su n° 1 "Los peritos tendran en el juicio o en la vista la
intervencion solicitada por las partes, que el tribunal admita", para continuar exponiendo el
contenido de esta intervencion que las partes y sus defensores "podran pedir", y asi, entre otras,
exposicion completa del dictamen, explicacion de algunos de sus puntos, respuestas a preguntas
y objeciones, etc. Si la parte demandada estimaba precisa la comparecencia e intervencion del
perito en el acto del juicio bien pudo instarla y si no lo realizé no puede pretender que la
ausencia de ratificacion desnaturalice el dictamen en cuanto prueba.
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conformacion de la prueba pericial.

La actuacion del perito designado a instancia de parte en el juicio o en la vista, mas alla
de no poder ser acordada de oficio por el tribunal, no tiene caracter obligatorio, sino que
es una facultad procesal conferida a las partes de acuerdo a su conveniencia.
Entendemos que la omision de las partes del uso de esta concesion no puede ni debe ser
suplido por el tribunal. Subrayamos una vez mas que lo que si se admite al tribunal es
acordar de oficio la comparecencia del perito de designacion judicial y no del perito de

parte.

En el caso de que las partes no soliciten la comparecencia del perito en el juicio o en la
vista, resultard que éstas podran verse limitadas en cuanto a cuestionamientos sobre el
mérito del dictamen a fin de aclarar conceptos o concretar algun extremo, como ocurre
por ejemplo en la doctrina emanada de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid 518/2009 de 20 de noviembre®’. El juez o tribunal sélo dispondra de los
elementos contenidos en el dictamen escrito para valorar la prueba pericial y sera

privado de las explicaciones detalladas que el contradictorio puede propiciar.

Pero, dependiendo de la calidad del dictamen y de los intereses subyacentes en la
demanda, el juez podrd estimar los motivos por los cuales no se tuvo interés en la
actuacion del perito en el juicio o la vista. Un dictamen de elevada calidad y
objetividad, por ejemplo, puede dispensar la comparecencia del perito; tanto la parte que
lo aportdé como la parte contraria pueden no ver la necesidad de la actuacion del
profesional en el juicio o en la vista: una con recelo de que disminuya la fuerza
probatoria; la otra con miedo de su fortalecimiento. De otro modo, si el informe no tiene
un elevado grado de objetividad o presenta conclusiones temerarias, la parte que lo
aportd seguramente no tendré interés en la actuacion del perito, pero la parte adversa

probablemente solicitara que el dictamen sea sometido al contradictorio.

272 SAP Madrid (Secc. 11*) 518/2009 de 20 de noviembre (Rec.: 294/2007, ponente Almazan
Lafuente). (Id Cendoj 28079370112009100368). FD 3° (...) Del examen de la prueba
practicada, ha de convenirse que el elemento fundamental a considerar es el referente a la
inexistencia de desplazamiento patrimonial y la justificacion econémica de la venta, ya que ha
quedado demostrado que el piso vendido no era el domicilio del vendedor, sino que estaba
arrendado, tampoco se ha acreditado que el precio fijado en la escritura fuera irrisorio o ridiculo,
al practicarse una prueba pericial judicial que tasaba el inmueble a la fecha de la compraventa, en
67.116 euros -11.167.163 pesetas-, debiendo convenir que la diferencia entre el precio
escriturado -9.000.000 pesetas- y el peritado, no permite considerarla relevante a los efectos
pretendidos por el demandante. No puede ponerse en cuestion en esta segunda instancia, referido
dictamen, cuando las partes no interesaron la comparecencia del perito a fin de aclarar conceptos
o concretar algun extremo.
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El dictamen pericial se constituye en una prueba legal y, aunque no se someta al
contradictorio, no pierde su fuerza y validez, debiendo ser valorado por el juez,
conforme se observa en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete 133/2009
de 14 de julio®”, que recuerda que los dictimenes periciales son prueba por si, sin
necesidad de ser completados con prueba personal del perito, y que la parte interesada
es la que debe solicitar al Tribunal la presencia del perito en juicio para aclaraciones y

poder interrogar al emisor del documento.

Entre las actuaciones previstas en el articulo 347 LEC y con relacién a la solicitud de
actuacion del perito en el juicio o en la vista, entendemos como necesario una expresa
referencia en la solicitud cuando se trata de la exposicion completa del dictamen,
respuestas a solicitud de ampliacion, o critica del dictamen por el perito de la parte

contraria.

1°) Porque la exposicion completa del dictamen exige la realizacion
de otras operaciones complementarias del escrito aportado, como son:
otros documentos, instrumentos o materiales adecuados para dicha

manifestacion (articulo 336.2 LEC).

73 SAP Albacete (Secc. 2%) 133/2009 de 14 de julio (Rec.: 87/2009, ponente Sanchez
Purificacion). (Id Cendoj: 02003370022009100268). FD 6°: Y en cuanto a la cuantia
indemnizatoria, lleva razoén la demandante-apelada cuando refiere como no hubo realmente
impugnacion de la suma compensatoria, cuando no la cuestiona en la contestacion a la demanda,
lo que determiné el objeto y ambito de la prueba, propiciando la renuncia de la demandante
lesionada a que asistiera a juicio el perito: si no fue controvertida aquélla (o sélo hubo una
impugnacion genérica) no precisaba de especifica prueba, motivo por lo que el informe pericial
no precisoé ratificacion, que de haberse precisado lo propio es que quien lo cuestionara llamara al
perito o aportara contraprueba (no al revés), lo que no sucedid por la contratista apelante. En éste
sentido, ha de recordarse que los dictimenes periciales son prueba de por si, sin necesidad de ser
completados con prueba personal del perito. Ya hemos indicado en otras ocasiones (por ejemplo,
en Sentencia resolviendo el recurso 187/2007 (JUR 2008, 82952), FUNDAMENTO 4°) que "No
hay inconveniente en apreciar dichos valores o peritajes por el hecho de que no se haya (o se
hayan ambos) ratificado en juicio, cuando la prueba documental en general y también los
dictamenes periciales son prueba propias y autéonomas (art 299.2° a 4° de laLey de
Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892)) que no precisan de apoyo,
convalidacion o ratificacion en juicio para poder formar conviccion judicial sobre los extremos
que contiene pues hacen prueba por si (art 326 LEC respecto a los documentos, y art 346 y 248
en cuanto al dictamen pericial exclusivamente escrito) al margen de la credibilidad a valorar por
el Tribunal, sobre todo cuando, como ocurre en el caso, quien los cuestiona (no tanto en su
autenticidad -cuya prueba siempre es a cargo de quien aportd la prueba- sino en cuanto a su
credibilidad o fuerza acreditativa) no solicitd dicha ratificacion o pidi6 al Tribunal aclaraciones y
poder interrogar al emisor del documento o peritaje (tal como indica el art 346 ), cuya
acreditacion del desvalor de una prueba aparente corresponde solo a quien lo cuestiona (art 217
LEC), quien tiene la carga de llamar al mismo para hacer valer al Tribunal el error, contradiccion
o defecto de credibilidad que invoca, sin que corresponda a quien aporta dicha prueba propia o
autébnoma poco menos que obligatoriamente llevar a juicio al emisor para su formal y aislada
ratificacion, que por si nada aporta cuando ya consta su firma en el documento".
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2°) Porque la ampliacion del informe puede implicar operaciones no
previstas en el principio de la pericia; sin embargo, consideramos que
excepcionalmente también se podria admitir la formulacion de la
solicitud de ampliacién cuando su necesidad sea acreditada en el acto del
juicio.

39 Porque la presencia del perito que pretende criticar el informe del
otro profesional dependera, mas alla de resolucion del tribunal, de previa
citacion; por lo tanto tal actuacion no podra dejarse a la voluntad de la

parte interesada para sorprender al perito de la parte contraria.

Ademas, consideramos que todas las actuaciones referidas podrian exigir del perito una
mayor preparacion para el juicio o la vista.

Por ultimo, estimamos que podrian ser objeto de solicitud genérica las demaés

. . . . 274
actuaciones del perito, explicaciones y respuestas a preguntas” .

Una vez admitida por el tribunal la actuacion del perito en el juicio o en la vista, el
profesional tiene el deber de comparecer y de contestar con objetividad las preguntas
formuladas, conforme se ve en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva de 22
de marzo de 2002*7°. La actuacion del perito tiene cardcter obligatorio y su
incomparecencia sin previa excusa puede resultar en la imposicion de multa, sin
perjuicio de lo que se resuelva sobre el nuevo sefialamiento, y en nueva citacion con el
apercibimiento de proceder por desobediencia a la autoridad. Pero, la incomparecencia

del perito no obsta a la valoracion del dictamen, tal como se aprecia en la Sentencia de

2 MONTERO AROCA considera que “la peticion de la parte posiblemente no deberia ser una

peticion genérica de que se llame al perito a la vista, sino una peticion referida aspectos
concretos de los enumerados en este articulo 347.1”. MONTERO AROCA, J., La prueba en...,
cit., p. 390.

27 SAP Huelva (Secc. 1%) de 22 de marzo de 2002 (Rec.: 285/2001, ponente Jimeno Fernindez).
(Id Cendoj: 21041370012002100208). FD 4°: Recurso de la demandante sobre la valoracion y
cuantificacion del dafio. La nueva Ley procesal en su articulo 336 da carta de naturaleza a la
llamada "pericial de parte", es decir, permite que se conviertan en dictamenes periciales aquellos
informes que encargan las partes para acompafiar a sus escritos iniciales de alegacion. Tales
informes no son ya prueba documental y como sefiala el articulo 335.2, todos los peritos
judiciales o presentados por las partes tienen el deber de informar con objetividad y la emision
del dictamen como tal se produce en el acto del juicio, momento en el que tanto la parte que
solicito la prueba como la contraria tienen la posibilidad de interrogar sobre el objeto de la
pericia y sobre el método, conclusiones o cualquier otro aspecto del dictamen. Como tal prueba
pericial, los informes aportados por las partes deben ser valorados conforme a la sana critica y a
las reglas de la logica, sin que alguno de ellos deba primar, a priori y por su procedencia, sobre
los demas sino que su mayor fiabilidad debe inferirse de su desarrollo, practica, contenido y
sometimiento a contradiccion de las partes y a la valoracion conjunta con el resto de las pruebas.
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la Audiencia Provincial de Madrid 516/2007 de 8 de junio®’®, que entiende que dicha

incomparecencia no priva a la parte que aport6 el dictamen del derecho de ver su prueba

pericial valorada por el juez.

No obstante, la incomparecencia del perito, con independencia del motivo que le haya

provocado, podra tener consecuencias en la valoracion del dictamen de acuerdo con la

calidad y objetividad del informe y con la concreta solicitud de actuacion, de la parte

que aporto el dictamen o de la parte contraria. Como ejemplo se puede citar la Sentencia

de la Audiencia Provincial de Girona 179/2006 de 28 de abril*’’, que reputé mayor

fuerza probatoria al dictamen emitido por el perito designado judicialmente, que asistio
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SAP Madrid (Secc. 11%) 516/2007 de 8 de junio (Rec.: 250/2006, ponente Arroyo Garcia).
(Id Cendoj: 28079370112007100290). FD 2°: (...) Y al respecto cabe establecer las siguientes
premisas. En primer lugar, examinadas las actuaciones, no se puede determinar si por el
demandante-apelante se presentd ante el Juzgado de lo Social num. 34, con la correspondiente
demanda, el informe emitido por D. Serafin y aportado como documento 1, por cuanto en la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 19 de Madrid de fecha 10 de diciembre de 2003 sélo se
hace constar en el antecedente de hecho segundo que pese a estar citado el perito no asistio al
juicio. Es decir, pese a no comparecer el perito, el Juez de lo Social podia haber valorado el
informe de haberse presentado, e incluso, de haberlo entendido procedente acordarlo para mejor
proveer, tal y como previene el articulo 95.1 de la LPL (RCL 1994, 1825) al disponer "Podra el
Juez o Tribunal, si lo estima procedente, oir el dictamen de una o varias personas expertas en la
cuestion objeto del pleito, en el momento del acto del juicio o, terminado éste, para mejor
proveer". Por lo tanto, la incomparecencia del perito al acto del juicio no implicaba verse privado
D. Bruno de la prueba pericial, pues el Juez de lo Social podia haber examinado el informe, si se
hubiera aportado con la demanda, y a su vez, de entenderlo procedente, oir al perito con
posterioridad al juicio.

SAP Girona (Secc. 2*) 179/2006 de 28 de abril (Rec.: 134/2006, ponente Rey Huidobro). (Id
Cendoj: 17079370022006100169). FD 4°: (...) Practicada dicha prueba, llevada a cabo por perito
designado judicialmente y sometida esta a las pertinentes aclaraciones y contradiccion en el acto
del juicio, resultd que efectivamente se aprecian diferencias importantes entre el proyecto y la
realidad constructiva, de manera que la realidad ejecutada era superior a la proyectada con un
informe favorable al comprador y ahora demandante por importe de 3.168,88 euros, IVA
incluido, que con actualizacion suponen 3.295,64 euros. Es decir, que si el resultado de las
modificaciones supuso un beneficio para el comprador al incrementarse el precio de la obra, y
asi se desprende también de la escritura de compraventa, que recoge un resto de precio aplazado,
fruto del acuerdo sobre el incremento de precio, no tiene sentido que en base a un informe
pericial de parte, que no pudo ser sometido a aclaraciones y ampliacion en el acto de la vista, se
llegue a la conclusion de que las modificaciones constructivas supusieron una ventaja econémica
para el promotor que debe restituir al comprador. Lo contrario dice el perito designado
judicialmente, cuyo dictamen fue sometido a complementos y aclaraciones en el acto de la Vista,
de ahi que su apreciacion permita una superior presuncion de objetividad que el que se acompafia
con la demanda, ademas de ser consecuente con la conducta precedente de las partes que
vinieron a reconocer un encarecimiento de la obra como consecuencia de las modificaciones y
no una depreciacion de su valor. De ahi que la valoracion que el 6érgano «a quoy efectiia de la
prueba pericial y del interrogatorio del demandante —empefiado en desarrollar su subjetiva
version de los hechos en el acto de la Vista—, sea ajustada a las previsiones de los arts. 348 y
316 LECiv (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), sin que la incomparecencia del legal
representante de la promotora al acto del juicio permita apreciar una admision tacita de los
hechos (posibilidad que es facultad del tribunal, art. 304 LECiv), en un supuesto en que las
pruebas periciales y los criterios técnicos cobran especial relevancia en tanto que son los que
deben ilustrar al juzgador sobre los resultados constructivos y econémicos de la obra.
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al juicio y se sometid a los complementos y aclaraciones, que al informe emitido por el

perito que no comparecidé porque su autor ya habia fallecido.

En el caso de incomparecencia del perito de una parte y comparecencia del perito de la
otra, puede ser que un tribunal otorgue mas fiabilidad al dictamen sometido al
contradictorio judicial, como se observa en la Sentencia de la Audiencia Provincial de A
Corufia 418/2008 de 28 de noviembre’”®, que admitié mayor fuerza probatoria al
informe que fue ratificado y sometido a aclaracion por parte de su autor -mostrandose
coherente en sus manifestaciones-, que al dictamen emitido por el perito que no

comparecio a juicio y en consecuencia su informe no fue sometido a contradiccion.

En definitiva, consideramos que la incomparecencia del perito en el juicio o en la vista,

aunque debidamente citado, no obsta a la valoracion del respectivo dictamen, asi lo

ensefia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres 260/2007 de 15 de junio®”’; y

278 SAP A Coruiia (Secc. 6%) 418/2008 de 28 de noviembre (Rec.: 34/2007, ponente Pantin
Reigada). (Id Cendoj 15078370062008100715). FD 4°: (...) Este informe ha sido ratificado y
sometido a aclaracion por parte de su autor, quien a través de la grabacion del juicio cabe
advertir que se mostrd por entero coherente en sus manifestaciones. El autor del informe
aportado por el fabricante, por el contrario, no comparecio a juicio y en consecuencia su informe
no fue sometido a contradiccion o aclaracion a través de las preguntas que pudieran formular las
partes o el juzgador. Cierto es que esta comparecencia del autor del dictamen no es necesaria
para la validez de la prueba, pero su ausencia puede incidir en la valoracion de su fiabilidad, no
solo por razones de logica del sistema probatorio establecido por la LEC 1/2000 en el que prima
el contacto directo del juzgador con el material probatorio a través de la oralidad y la
inmediacion, sino sobre todo por privar esta incomparecencia de los datos que el técnico pudiera
aportar sobre aspectos relevantes de su dictamen, como la relacion del perito con el proponente,
su experiencia personal en la materia, las bases sobre las que se asientan sus conclusiones y la
relacion entre unas y otras.

7 SAP Ciceres (Secc. 1%) 260/2007 de 15 de junio (Rec.: 283/2007, ponente Gonzilez
Floriano). (Id Cendoj 10037370012007100198). FD 2° (...). En tercer lugar, basta la mera
lectura de los Fundamentos de Derecho de la Sentencia recurrida para afirmar -sin dificultad
alguna- que no fue la falta de asistencia del perito designado por la parte actora al acto del Juicio
el factor que determind la desestimacion de la Demanda, sino el hecho de que se dotara de una
mayor preponderancia acreditativa al Informe presentado por la parte demandada, en relacion
con el aportado por la parte actora, en el bien entendido de que ambos Dictamenes fueron
valorados como medios de prueba y que el Juzgado de instancia explicité en la Sentencia los
motivos determinantes de su conviccion. Es cierto que en el Fundamento de Derecho Cuarto de
la Sentencia recurrida se sefiald que las valoraciones y razonamientos del Informe emitido por el
Sr. Fermin no se sometieron a la oportuna contradiccién porque el perito no comparecid, mas en
ningiin momento se ha afirmado en la expresada Resolucion que la ausencia del perito -y, por
tanto, el que su Informe no se sometiera a contradiccién- fuera la causa de que dicho Informe
Pericial acusara una menor virtualidad probatoria que el presentado por la parte demandada. No
se aprecia, pues, vulneracion alguna del Derecho a la Tutela Judicial efectiva, ni del Derecho de
defensa, ni existe, en suma, desequilibrio probatorio que hubiera de ser corregido cuando -se
insiste- la prueba pericial presentada por la parte actora fue admitida y practicada -incluso la
ampliacion presentada en el acto del Juicio-; cuestion distinta es que el Informe Pericial aportado
por la parte demandada -en estricta valoracion de la prueba- pueda ofrecer una mayor virtualidad
demostrativa que el presentado a instancia de la parte actora.
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que dicha incomparecencia, con independencia de la causa, puede provocar
consecuencias concretas en la valoracion judicial de la prueba pericial, dependiendo de

la objetividad de los razonamientos escritos.

B) Exposicion completa del dictamen.

La exposicion completa del dictamen presupone una actividad del perito equiparable a
la actividad académica, considerando que exigird de ¢l una previa preparacion,
seleccion y organizacion de documentos, instrumentos o materiales necesarios para su
actuacion, asi como la disponibilidad de tiempo suficiente en el juicio o en la vista para
su realizacion. En virtud de estas peculiaridades, no estimamos muy comun esta
modalidad de actuacion del perito, por lo menos en el ambito de los juicios de primer y

280

segundo grado™" y en las demandas mas comunes, teniendo en cuenta el volumen de la

demanda y el corto tiempo destinado a su realizacion.

Sin embargo, estimamos plausible la exposicion completa del informe también en las
instancias ordinarias, principalmente cuando la comprension de la prueba pericial
requiera el previo conocimiento de conceptos técnicos o cientificos todavia no
usualmente vistos en el foro, como pueden ser los asuntos relativos a células madre,

alimentos genéticamente modificados, cambio climatico, etc.

Pero, la exposicion completa puede conceder un grado significativo de fuerza probatoria
al dictamen, especialmente cuando coincide con los demds elementos de prueba y el
informe contrapuesto no se somete a la contradiccion, de acuerdo a la Sentencia de la

Audiencia Provincial de Barcelona 36/2010 de 26 de enero®®!. Asimismo, el silencio de

280 A titulo de ilustracion, el Supremo Tribunal Federal de Brasil, de acuerdo a lo previsto en el

articulo 154, III, de su Regimiento Interno, viene realizando, desde el afio de 2009, audiencias
publicas para “la inquisiciéon de personas con experiencia y autoridad en determinada materia,
siempre que entender necesario la clarificacion de cuestiones o circunstancias de hecho con
repercusion general y de interés publico relevante”. De esto modo, ya se realizaron audiencias
publicas sobre diversos temas, entre ellos: la politica de criterios raciales y de sistema de reserva
de plazas para alumnos egresos de las escuelas publicas como forma de acceso a las
universidades publicas; el Sistema Unico de Salud; interrupcion de la gravidez en el caso de feto
acéfalo. Estas audiencias suelen durar mas de tres dias consecutivos y los especialistas de
diversas tendencias —cientificas, politicas, culturales- llegan a defender verdaderas tesis sobre los
temas debatidos, mediante previa programacion para sus intervenciones, que duran en torno de
treinta  minutos. Mas informaciones sobre el tema estan disponibles en:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativ
a. Fecha de consulta: 15.9.2011.

1 SAP Barcelona (Secc. 13%) 36/2010 de 26 de enero (Rec.: 175/2009, ponente Utrillas
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la parte interesada en la exposicion completa del informe puede provocarle perjuicio en

sus pretensiones materiales y procesales, segun se observa en la Sentencia de la

Audiencia Provincial de Las Palmas Gran Canaria 164/2008 de 8 de abril®®’, que

considero relevante para la admision del dictamen la omisioén de la actora/recurrente al

no llamar a juicio a la perito para la exposicion del informe, a pesar de tener tantas

dudas.

Consideramos que cuando la pericia trata de materias ya analizadas en el dia a dia de los

tribunales, las actuaciones periciales mas solicitadas corresponderian a las que permiten
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Carbonel). (Id Cendoj 08019370132010100060). FD 1°: (...) 3.- el informe del perito Sr. José
Carlos (doc 2 de la demanda), que no ha sido ratificado en el acto del juicio, con la necesaria
contradiccion, y que incluye partidas por trabajos de reparacion de puertas, pintura, 0 montaje y
desmontaje de la instalacion de aire acondicionado, que no aparecen en el informe del perito de
la demanda, y que tampoco aparecen claramente justificados por el reportaje fotografico que
acompafia el perito de la actora a su informe (f.50 y 51), por la declaracion testifical del
asegurado, o por otros documentos. Frente a la prueba propuesta por la actora, aportd la parte
demandada el informe del perito Sr. Luis Angel (docs 1y 2 de la contestacion), emitido bajo su
responsabilidad, y de acuerdo con sus conocimientos cientificos, técnicos, o practicos, que nadie
discute, habiendo sido ratificado el informe pericial de la demandada en el acto del juicio, con la
necesaria contradiccion, habiendo tenido oportunidad las partes de solicitar la exposicion
completa del dictamen al perito, la explicacion del dictamen o de alguno de sus puntos cuyo
significado no se considerara suficientemente expresivo, la respuesta a preguntas y objeciones
sobre método, premisas, conclusiones, y otros aspectos del dictamen, asi como la respuesta a
solicitudes de ampliacion del dictamen, en los términos del articulo 347 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. (...) Ademas el informe del perito de la demandada es compatible con las
demas pruebas practicadas, y en concreto el reportaje fotografico del perito de la actora, y la
declaracion testifical del asegurado de la demandante. En consecuencia, no pudiendo estimarse
claramente probado por la actora la existencia de dafios por importe superior al admitido por la
demandada, de acuerdo con la valoracion del informe pericial de la demandada, procede fijar el
importe de la indemnizacion en la cantidad de 1.430'71 #, coincidente con la opuesta por la
demandada, y la fijada en la sentencia de primera instancia, procediendo en definitiva la
desestimacion del motivo de la apelacion de la parte demandante.

SAP Las Palmas Gran Canaria (Secc. 4%) 164/2008 de 8 de abril (Rec.: 727/2007, ponente
Martin Calvo). (Id Cendoj 35016370042008100154). FD 2°: (...) En fin, se han consignado por
escrito las concretas operaciones realizadas. El actor en su recurso parece echar en falta mayores
aclaraciones sobre las referidas operaciones (ampliaciones de las imagenes con sefialamiento de
detalles y comparaciones), sorprendiendo ademas que efectue puntualizaciones al informe
propias de un perito caligrafo (cualidad que se ignora respecto al letrado de la actora) sefialando
en su recurso, contrariando a lo consignado en el informe pericial, que «creemos que las firmas
debitadas existen temblores, como en las "t", paradas innecesarias en la unién de la "n" con la
"t", o en la base de la misma "t"», que «las firmas indubitadas son todas horizontales» mientras
las «firmas dubitadas no respetan ese patrony». Pero, dicho lo anterior, ni siquiera fue pretendida
la presencia del perito en el acto del juicio a fin de que, primero, por el Juez a quo pudiera
valorarse cualquier objecion y posteriormente esta Sala entrar a analizar las contradicciones
aseveradas en el recurso. La actora, a la vista desfavorable de las conclusiones del informe, si
tantas dudas tenia y pretendia objetar a la labor llevada a cabo debi6 haber llamado a juicio a la
perito informante exigiendo la exposicion completa del dictamen mediante la aportacion de
todos los materiales e instrumentos utilizados o las explicaciones a que hubiera lugar o
respuestas a preguntas y objeciones sobre el método, premisas y conclusiones e incluso
respuestas a solicitudes de ampliacion. Lejos de ello se aquietd con su contenido, por lo que
ahora sus objeciones de puntualizacion carecen de eficacia resultando a juicio de la Sala acertada
la valoracion objetiva que del dictamen realiza la sentencia y que nosotros aqui compartimos.

164



desde el principio y en un breve espacio de tiempo el contradictorio del dictamen, como
son: las explicaciones, las preguntas, las solicitudes de ampliacion y las criticas del

perito de la parte contraria.

C) Explicacion del dictamen o de algunos de sus puntos.

Cualquiera de las partes tiene legitimidad para solicitar la explicacion del dictamen o de
algunos de sus puntos; pero, no me parece de esperar que la parte que aporte el
dictamen pueda tener interés en proceder en juicio a alguna aclaracion oral, teniendo en
cuenta que los trabajos escritos de esta naturaleza, en virtud de su objetividad y
precision, deberian explicarse por si mismos, sin necesidad de manifestacion de su

autor.

Se podrian plantear no obstante dos situaciones que tornarian plausible que la parte que
aport6 el dictamen solicite explicaciones en juicio de su perito: 1*) cuando las materias
técnicas o cientificas abordadas sean nuevas para el tribunal, conforme a lo comentado
en el apartado anterior; 2%) en el caso de que se aporte mas de un dictamen pericial,
también se justificaria la solicitud de explicacién a instancia de la propia parte que
design6 al perito, con el objetivo de esclarecer las supuestas discrepancias verificadas

entre los distintos informes.

El objeto de la explicacion debe referirse a alguno o algunos puntos del dictamen cuyo
significado no se considere suficientemente clarificador a los efectos de la prueba
debido a la falta de precision respecto de uno o mas elementos del informe y su
correlacion con el objeto de la prueba. Asi se obliga al perito a manifestarse
exclusivamente sobre el objeto de la prueba pericial y se puede poner en duda la
objetividad y credibilidad del dictamen que extrapole estos limites, por incluir

razonamientos y/o conclusiones innecesarias o impertinentes.

Las solicitudes de explicaciones no pueden exceder del contenido del dictamen y el
objeto de la prueba pericial; el tribunal debe diligenciar en el sentido de evitar los
excesos de las partes en este sentido, no admitiendo las explicaciones que sean
impertinentes o inttiles. Un ejemplo de solicitud de explicacion impertinente puede ser

vista en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora 130/2002 de 19 de abri1283,

28 SAP Zamora 130/2002 de 19 de abril (Rec.: 383/2001, ponente Gonzalez Gonzalez). (Id

165



que consider6 adecuada la denegacion judicial a una explicacion formulada por la parte
al perito que, por referirse a una supuesta causa de los dafios, no guardaba relacion con
el objeto de la pericia que era Unicamente cuantificar los dafios presentados por el

vehiculo.

D) Respuestas del perito a las preguntas del juez y las partes.

No tratandose de una exposicion completa del dictamen o de explicacion en cuanto a
algiin punto cuyo significado no se considerase suficientemente aclarados a los efectos
de la prueba, las partes y sus defensores pueden hacer preguntas y objeciones sobre
método, premisas, conclusiones y otros aspectos del dictamen. Consideramos que esta
fase se constituiria en el verdadero contradictorio del informe pericial, por proporcionar

el debate de todos los aspectos del informe.

Asi como en las demés actuaciones del perito en el juicio o en la vista, el 6rgano
jurisdiccional que preside el acto queda vinculado a dictar sentencia, pero la riqueza de
detalles de la actuacion de preguntas y respuestas, segiin nuestra opinion, conferiria aun
mas relevancia al principio de inmediacion judicial. En esto contexto, cumple destacar
la importancia de una apropiada formulacion de las preguntas dirigidas al perito, ya que
“si el juez formula preguntas equivocadas muy dificilmente podra conseguir del perito

, L. . ., 99084
respuestas utiles para su decision””®

. En el ambito de la prueba técnica o cientifica se
requiere del juez un adecuado y razonable conocimiento del método empleado por el
perito; en el caso contrario, las preguntas indebidamente sometidas al experto podran
quedarse sin contestacion o las eventuales contestaciones podran provocar mas dudas

que aclaraciones.

La estrecha relacion entre la actuacion de preguntas y respuestas al perito, el principio

de la inmediacion judicial y la valoracion del dictamen puede conllevar a la nulidad de

Cendoj: 49275370012002100405). FD 2° (...) En este caso, la finalidad exclusiva del informe
pericial es la de valorar los dafos del vehiculo de la actora y en caso alguno la causa de los
mismos y, por tanto, las aclaraciones y explicaciones a solicitar por la parte demandada ha de
limitarse a lo relativo a la cuantificacion de los dafios, por lo que la denegacion es procedente.
No se ha denegado a la parte recurrente su derecho a hacer las preguntas y a solicitar las
explicaciones oportunas en el ejercicio del derecho de defensa de los intereses que representa en
el procedimiento, sino que lo que se ha denegado por la Juez de instancia es la realizacion de una
concreta pregunta que era ajena al contenido del informe pericial.

284 TARUFFO, M., La prueba, cit., p. 292.
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la sentencia’®

. Y es que “la inmediacion debe exigirse no solo respecto a la actividad
probatoria sino también en relacion con la actividad alegatoria oral de los contendientes
por cuanto la decision judicial se nutre de ambas, e independientemente de que la ultima
de las mencionadas tiene habitualmente su version escrita”>*°. Ademas, “la motivacion
solo puede redactarse por los jueces ante los que se ha desarrollado el juicio y que
necesariamente, ademds, han tomado parte en la deliberacion de la resolucion

T . ., . . . . 2
jurisdiccional; la infraccién de estas exigencias da lugar a la nulidad de la misma”™**’.

Entre muchas otras posibilidades que relacionan la valoracién del dictamen con la

actuacion del perito en las preguntas y respuestas, planteariamos las siguientes:

1) El tribunal puede otorgar mayor credibilidad al dictamen cuando
complementado con las respuestas del perito en el acto de la vista resulta
suficientemente clara, exhaustiva y detallada para servir de apoyo a la

., e 4. . 1288
resolucion judicial ™.

% AAP Cuenca 24/2005 de 22 de junio (Rec.: 21/2005, ponente Orea Albares). (Id Cendoj:
16078370012005200093). FD 3°: (...) siempre que deba ser sustituido el Juez ante el que
comenzod a celebrarse la vista interrumpida y, tratandose de tribunales colegiados, cuando la vista
no pueda reanudarse con magistrados de los que ya actuaron en ella en nimero suficiente para
dictar resoluciony., no hay duda de que al no poderse reanudar la vista por el juez que celebro la
vista interrumpida y que presencio la prueba de interrogatorio de la demandante y testifical
procedia celebrar nueva vista; y la reanudacion de la vista por un juez distinto, ante el que se
practico interrogatorio de parte y la prueba pericial que luego dicto el Auto la Juez que intervino
en la vista interrumpida constituye una infraccion de una norma esencial del procedimiento, por
vulneracion del principio de inmediacion, que dado el caracter meramente oral de este juicio oral
supone la quiebra de la tutela efectiva; por lo que aplicando la regla general sobre nulidad de
pleno derecho previstas en el articulo 238 y ss. de la Ley Organica del Poder Judicial, asi como
la norma especifica del nim. 3 del articulo 137, procede decretar la nulidad de actuaciones
solicitada, sin entrar a conocer de los demas motivos del recurso.

286 Conforme CABEZUDO RODRIGUEZ, N., “Aproximacion a la...”, cit., p. 327.

7 Asi PEDRAZ PENALVA, E., Derecho procesal penal, T. I, Principios del Derecho Procesal,
Madrid, 2000, p. 385.

288 SAP Valencia (Secc. 11%) 619/2008 de 15 de octubre (Rec.: 448/2008, ponente Lépez
Orellana). (Id Cendoj 46250370112008100647). FD 2°: (...) Ahora bien, no entiende la Sala
que existan argumentos suficientes para dar mayor prevalencia a la pericial del actor sobre la de
la demandada, debiendo respetarse en términos generales la valoracion de la prueba que realiza
el Juzgador de instancia, puesto que no es arbitraria o ildgica. Ya que, en efecto, precisamente
por tener ambos peritos la adecuada cualificacion profesional, no resulta de mayor valor el
informe que se acompaifia por el actor. Y por el contrario de lo que se expone por el recurrente, la
pericial de la demandada, complementada con las respuestas del perito en el acto del juicio
resulta suficientemente clara, exhaustiva y detallada para servir de apoyo a la sentencia de
instancia, hasta el punto de concluir como solucion definitiva para solucionar los problemas, y
no meramente coyuntural, la que propone, sin que existan elementos suficientes "a priori" para
dudar que ello no vaya a ser asi; sin que sea suficiente para entender otra cosa las respuestas que
da en juicio a las preguntas que se le realizan que se enuncian en el recurso de apelacion , que no
desmerecen el resultado global y firmeza en las conclusiones de dicha pericial.
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2) Igualmente puede resultar mayor credibilidad al informe cuando
la parte contraria no formula preguntas decisivas al perito en el juicio o la

c 28
vista®®’.

3) Las respuestas evasivas, genéricas o inconcretas del perito
también pueden disminuir su credibilidad®’. Pero, atn en este supuesto,
el tribunal puede considerar la fuerza probatoria del informe cuando se
den circunstancias que deban ser consideradas, como en el caso de que:
a) la prueba pericial haya sido propuesta por quien, presuntamente
produjo los dafios y no por quien los padecio; b) se trate de un perito de
designacion judicial y no a instancia de parte; ¢) que el perito haya
mantenido contacto directo con el objeto material de la pericia, lo que no

) .y . 1291
fue considerado en la resolucion recurrida”™ .
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SAP Madrid (Secc. 10") 64/2010 de 12 de febrero (Rec.: 673/2009, ponente Arias
Rodriguez). (Id Cendoj 28079370102010100078). FD 1°: (...) La prevalencia que se concede
por la Juzgadora a quo al informe redactado por el perito propuesto por la parte actora ha de ser
corroborada por un cumulo de razones, a saber: 1°) Por ser categoricas las conclusiones a que
arrib6 dicho perito. 2) Por ser sus conclusiones cohonestables con otras probanzas, cual se ha
dejado indicado. 3) Por la razén de ciencia proporcionada y grado de cualificacion profesional,
id est, arquitecto superior, desconociéndose incluso la cualificacion del perito D. Feliciano. 4)
Por no haberse formulado pregunta alguna por la parte demandada al perito Sr. Severino sobre la
posibilidad de que las humedades pudiesen haber aflorado por la causa aducida por el perito D.
Feliciano , quien se mostré6 mucho menos categérico que D. Severino respecto al origen de las
humedades al sefialar en el acto del juicio "pienso que las humedades proceden del subsuelo”,
ademas de que su testimonio ha venido a confirmar que entre las Gltimas visitas realizadas por el
perito antedicho habian aumentado las humedades, lo que denota que los dafios son progresivos,
y que las humedades de la vivienda de la actora estaban secas.

SAP Pontevedra (Secc. 1) 19/2010 de 13 de enero (Rec.: 745/2009, ponente Pérez Benitez).
(Id Cendoj 36038370012010100031). FD 3°: (...) Las respuestas del perito demandado fueron
dubitativas (expresiones como "parece ser", o "pienso que si", resultan poco seguras) y, en buena
medida, consecuencia de la propia forma de realizar las preguntas por la defensa letrada del
proponente. (...) FD 4°: (...) En todo caso, nada se ha acreditado en sentido contrario; el perito
aportado por el demandado se limité a afirmar lo obvio: que s6lo se habian caido diez metros,
confesando que el resto no lo llegd a ver; lo que faltaba por conocer era si el resto permanecia
intacto. El perito aceptd, incluso, que el muro tenia fisuras. Por tal motivo, la reclamacion
pecuniaria prospera en su integridad.

SAP Zaragoza (Secc. 4") 280/2008 de 16 de mayo (Rec.: 107/2008, ponente Nicolas
Bernard). (Id Cendoj 50297370042008100309). FD 2°: (...) El juzgador de instancia no otorgd
credibilidad a esta pericial, consignada en los folios 60 y ss pues, segin la Sentencia, la
imputacion de dafios hecha por el perito se hizo sobre la base de lo expresado documentalmente
por terceros (Policia Local y actuaciones del propio Juzgado) y no por la verificacion personal
del propio técnico concretando la enumeracion e identificacion de los dafios y su relacion de
causalidad con las controvertidas obras. Sin embargo, este Tribunal ha de discrepar del caracter
anodino de esta prueba para estimar las pretensiones de los actores. En efecto, si bien la
actuacion del perito en la vista no fue, en cuanto a formas, especialmente afortunada, cierto es
que el Juez tuvo que apercibirlo dos veces para que guardara el debido respeto a preguntas de la
demandada, nada debe objetarse al fondo, tanto en lo consignado documentalmente en él como
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4) Asimismo puede disminuir la fiabilidad del dictamen cuando se
detectan contradicciones entre las opiniones orales del perito y las
vertidas por escrito, exceptuando cuando refieran a la rectificacion del
informe.

5) Ademas, puede implicar en perjuicio a la credibilidad del informe

si el perito que lo emite no contesta las preguntas formuladas®?.

292

en su ratificacion y defensa el dia de la vista, tratdndose, ademas, de un perito judicial y no uno
de parte, propuesto por quien, presuntamente, produjo los dafios y no por quien los padecio, lo
que, a priori, hace pensar en la objetividad de aquél. Asi, nada obstaria a compartir el criterio
probatorio otorgado en la instancia si tal informe se hubiera hecho sobre documentos de terceros
de forma exclusiva y sin verificacion personal, pero lo cierto es que estos fueron el punto de
partida de sus investigaciones, pues suscribe también en el folio 62 que como actuacion realizada
"fue a la vivienda afectada analizando la realidad de los dafios y humedades cotejandolo con los
presupuestos y valoraciones que presentan los afectados", manifiesta que "hay unos dafios
reales" y , en el folio 63 declara, bajo su responsabilidad, que " tales dafios estan causados por la
ejecucion de las obras de los aqui obligados al pago de los dafios" esta inferencia, aunque parece
que so6lo la hace de la lectura de la actuacion del juzgado, ha de concluirse que fue por propia
verificacion personal de tal relacion de causalidad, pues en el mismo folio 63 dice " este perito
concluye que con las pruebas y documentos recabados que los dafios estan causados y guardan
relacion con la ejecucion de las mencionadas obras realizadas en este pleito", esto ultimo ha de
ponerse en relacion con la presencia en la vivienda y analisis de la realidad de los dafios y
humedades que dice ha verificado (folio 62) y de la imputacion que tales dafios hizo en la vista a
los "demandados", ratificando nuevamente su informe.

SAP Murcia (Secc. 5%) 135/2003 de 5 de mayo (Rec.: 4/2003, ponente Hervas Ortiz). (Id
Cendoj 30030370052003100554). FD 2°: (...) En segundo lugar, debe resaltarse que a la Sala no
le han ofrecido suficiente conviccion las pruebas periciales practicadas a propuesta de la parte
actora, esto es, las de los peritos D. Vicente y D. Carlos Manuel, frente a lo que se desprende de
lo manifestado por los peritos propuestos por los demandados, D. Jesis Manuel, D. Pedro
Francisco, y frente a lo afirmado por los dos testigos-peritos, D. Alexander y D. Constantino; y
no le ha ofrecido a la Sala la suficiente conviccion, al menos para alcanzar la conclusion de que
la actuacion de los demandados haya dado lugar a un empeoramiento de la situacion patoldgica
final del actor en relacion con la que cabia esperar como consecuencia de la lesion sufrida, por
las razones que a continuacion se exponen. (...) Asi D. Vicente ni es traumatologo ni se dedica a
la medicina asistencial, como reconocio en el acto del juicio, debiendo afiadirse que dicho perito
parte de que existié un mecanismo lesional con rotacion o torsion de la mufieca que, como antes
se dijo, no esta acreditado en modo alguno, maxime cuando el mismo perito llega a decir, en el
acto del juicio, en relacion con la forma de produccion del siniestro y a preguntas de parte
demandada, que él no estaba alli cuando se produjo la lesion y que los unicos elementos que
tiene son los de la historia clinica, sin que se desprenda de ésta, desde luego, que existiese esa
rotacion o torsion de muileca a la que hace referencia el perito. Ademas no contestd dicho perito
categoricamente cuando se le preguntd si la rotura del fibrocartilago era degenerativa o
traumatica, aunque si dijo expresamente que s6lo con la accidn directa del golpe no se produce la
rotura del fibrocartilago si no hay torsion y que el resultado de la resonancia magnética no
indicaba si la rotura del fibrocartilago fue por degeneracion o por traumatismo; y, en cuanto a la
actuacion concreta de los demandados, el mismo perito manifestdé que la inmovilizacién inicial
del miembro era correcta para ver si cicatrizaba naturalmente el fibrocartilago, afiadiendo que
cuando no existe cicatrizacion natural es cuando procede realizar la intervencion. Pero es que,
ademads, - y esto es esencial- el perito no contesté a la pregunta sobre si el tratamiento
suministrado por D. Angel Daniel , una vez conocido el resultado de la resonancia,
perjudicé o no al demandante, pese a que el Magistrado de instancia se lo pregunto
expresamente, limitindose a contestar que no le beneficiaba y que dicho tratamiento era
inefectivo, pero sin afirmar en ningin momento que le hubiese perjudicado, afiadiendo
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E) Ampliacion del dictamen.

Iniciativa de la actuacién: El articulo 347.2 LEC establece como regla que el tribunal

podra hacer preguntas y requerir explicaciones a los peritos en sus actuaciones en el
juicio o en la vista, con independencia de la iniciativa de la actuacion del perito o de la
forma de su designacion. Ya con relacion a la actuacion de ampliacion del dictamen, el
referido precepto no permite que el tribunal lo acuerde de oficio, excepto en el caso en
que la pericial sea pertinente en procesos sobre declaracion o impugnacion de la
filiacion, paternidad y maternidad, sobre la capacidad de las personas o en procesos

matrimoniales (articulo 339.5 LEC).

Limitacién a lo acordado por el tribunal: La ampliaciéon del dictamen debe quedarse

circunscrita a lo acordado por el tribunal; ni el perito puede excederse de los limites

establecidos judicialmente, ni las partes pueden exigir del profesional respuestas a

cuestiones ajenas al objeto de la ampliacion. Asimismo no se puede alegar perjuicio

cuando el perito no conteste matizaciones y preguntas hechas por via ajena al juzgado,

como nos ensefa la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 488/2005 de 8 de
3

julio™”.

La ampliacion no significa nueva pericia: Merece destacarse la ampliacion del dictamen

también que con la terapéutica implantada no se estaba obteniendo mejoria y que por ello
era razonable que el traumatélogo que vio al actor, después de haberlo visto D. Arturo,
suspendiese la rehabilitacion. Y, finalmente, la maxima imputacion de mala "praxis" realizada
por D. Vicente consistié en afirmar que si se hubiese intervenido antes es "muy posible" que las
limitaciones del actor hubieran sido menores, lo que no puede equipararse, desde luego, a una
certeza de que la afirmada demora haya dado lugar a perjuicios adicionales a los que son propios
de la naturaleza de la lesion sufrida. (Destacado nuestro).

293 SAP Madrid (Secc. 14") 488/2005 de 8 de julio (Rec.: 543/2004, ponente Brobia Varona). (Id
Cendoj 28079370142005100329). FD 1°: (...) a) El primer motivo de apelacion denuncia la
vulneracion de la tutela judicial efectiva ya que la actora propuso como prueba pericial judicial
que realizaria un perito imparcial sobre una serie de extremos o una ampliacion de la pericial
realizada por el perito judicial insaculado a instancia de las demandadas. Entienden que en la
ampliacion encargada a dicho perito no contestd a las cuestiones que se le formulaban,
remitiéndose al informe ya emitido y solo ampli6 el informe con respecto al tema de los aseos y
ascensores. Volviendo a solicitar en esta alzada la practica de dicha ampliacion. A este respecto
debemos decir que la prueba que se acordd en la instancia fue la ampliacion de la pericial
realizada por la perito insaculada Sra. Sofia, pues dicha ampliacion se vio cumplimentada con la
ampliacion a su informe de fecha 2/12/02, en dicho informe se remitia a su originario informe y
lo ampliaba en otros. Pues bien esta prueba por lo tanto se vio practicada. Pese a ello los
demandantes siguieron insistiendo al perito, cada vez con mas matizaciones y preguntas sobre la
pericia realizada, que la perito no atendi6 puesto que parte de ellas fueron hechas incluso por via
ajena al juzgado. Para concluir debemos decir que la prueba fue practicada, por lo que el hecho
de que ésta no satisfaga a los proponentes no es razon para que deba ser practicada de nuevo.
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pericial que su admision no permite que, en la practica, se realice una nueva pericia.
Consideramos la hipétesis de ampliacion del informe cuando la prueba pericial cumple
su objetivo de clarificar -desde el punto de vista técnico o cientifico- el hecho que se
propone, pero en la vista resulta la necesidad del desarrollo del dictamen -para
contrastar la fiabilidad de los aparatos utilizados o para comprobar el resultado con
otros medios-, de modo de evaluarse mejor las operaciones realizadas o las conclusiones
a que llego6 el perito. Pero si el perito no cumple los objetivos propuestos, no contesta a
las preguntas de las partes o no llega a conclusiones durante su actuacidon, no se

e, . ., .. . . . . 204
admitiria la realizacion de una nueva pericia para suplir las deficiencias de la primera™ .

F) Critica al dictamen por el perito de la parte contraria.

Consideramos que la critica a que se somete el dictamen por parte del perito de la parte
contraria estaria limitada a realizarse en forma oral y en audiencia. Aunque el perito
utilice apuntes escritos para la critica o para contestarla, no se deberia admitir su
realizacion mediante escritos, puesto que puede generar mas problemas en el momento
de la valoracion de la prueba pericial (que requiere aclaraciones y objetividad y no un
nuevo informe bajo la alegacion de formulacion de criticas). Un ejemplo del supuesto
planteado se observa en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 311/2009 de
23 de diciembre, que relata la admision de un segundo informe escrito por uno de los

peritos criticando otro dictamen presentado anteriormente™”.

294 SAP Barcelona (Secc. 16%) 295/2009 de 2 de junio (Rec.: 457/2008, ponente Valdivieso
Polaino). (Id Cendoj: 08019370162009100352). FD 1°: (...) Por tltimo se aduce en la oposicion
al recurso que podia aportarse la ampliacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 347 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. El precepto se refiere a las posibilidades de explicacion, exposicion
y eventual ampliacion de los dictamenes si resultase necesaria o conveniente. Pero esta
ampliacion no puede referirse, de ninguna manera, a que se haga un peritaje nuevo, so pretexto
de la ampliacion, que es lo que ocurrid en el caso, en el que nada hizo el perito para determinar
la superficie en su primera intervencion. Habria sido admisible que, de haber medido el perito la
superficie inicialmente, se hiciese alguna ampliacion de la prueba para contrastar la fiabilidad de
los aparatos utilizados, o para comprobar el resultado con otros medios. Pero nada de eso ocurrio
aqui, pues se tratd6 de lo que hemos repetido: el perito no midi6 la superficie al principio y la
midi6 después, aportando el resultado con una sedicente ampliacion del dictamen. Si la prueba
no era admisible, no puede aceptarse la pretension del recurrente de que se anulen las
actuaciones practicadas. Lo unico ortodoxo es que se excluya toda valoracion de dicha nueva
prueba, pues, si no debid ser admitida, la consecuencia ineludible es que no se tenga en cuenta,
sin que sea preciso que se acuda al traumatico remedio de la nulidad, que ademas resulta
improcedente porque una vez que se concluye que no puede tenerse en cuenta ese dictamen
extemporaneo, ninguna indefension se causa al apelante, como es preciso que ocurra para que
pueda hablarse de nulidad de actuaciones.

293 SAP Madrid (Secc. 28" 311/2009 de 23 de diciembre (Rec.: 108/2009, ponente Arribas

171



Ademas de realizarse la critica al dictamen de manera oral, estimamos que trascurra en
el contexto del propio interrogatorio del perito; pero se exigiria en este caso, que en la
solicitud de comparecencia de los peritos se hiciese constar especificamente la
actuacion de critica del informe. Es decir, la critica formulada en las declaraciones que
presta el perito de la parte contraria debe ser objeto de peticion por la parte interesada en
dicha actuacion y atin mas, debe ser objeto de valoracion en la sentencia, porque en la
medida en que la critica rechaza la opinion del perito de la parte contraria también
puede valer para reforzar la posicion del dictamen del perito que la formula. En este
sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida 458/2009 de 14 de
diciembre®”, relata que, en el momento de las aclaraciones, la realizada por uno de los
peritos es de mayor solidez, desvirtuando con ello lo sustentado por el otro. La critica
del dictamen puede proporcionar al perito mas oportunidades para convencer oralmente
al juzgador de la validez de sus conclusiones y de la falta de consistencia de los demas
informes. Por este motivo, los abogados y los peritos deben tratar este asunto con la
suficiente atencion de modo de no promover la tesis sostenida por el perito de la parte

contraria.

Entendemos que la critica al dictamen aportado por el perito de la parte contraria
presupone que ambas partes hayan presentado prueba pericial escrita en el proceso. Por
consiguiente, solo estaria legitimado para formular critica el profesional que también

haya actuado como perito y no se admitiria, por ejemplo, que la parte interesada en la

Hernandez). (Id Cendoj 28079370282009100259). FD 7°: (...) Por ultimo, contamos con el
segundo informe elaborado por el Sr. Abilio que critica la critica que de su informe hace el
informe del Sr. Efrain que, recordemos, a su vez, criticaba la critica que el primer informe del Sr.
Abilio hacia del informe de los Sres. Enrique y Gerardo. Lo expuesto pone de manifiesto la
dificultad de determinar el valor razonable de las acciones objeto de autos y la incertidumbre que
genera su cuantificacion, a la vista de que numerosos y muy reputados catedraticos y expertos en
la materia han sido manifiestamente incapaces de aproximar su valoracidon, oscilando las
ofrecidas, todas ellas bajo extensos y aparentemente fundados andlisis, entre 79,91 euros
(acciones serie A) y 799,12 euros (acciones serie B), y 227,64 euros y 2.276,44, segun el tipo de
accion. Esto es, la desviacion entre ambas valoraciones extremas se eleva a casi un 300%.

296 SAP Lleida (Secc. 2*) 458/2009 de 14 de diciembre (Rec.: 120/2009, ponente Sainz Pereda).
(Id Cendoj 25120370022009100412). FD 4°: (...) No se trata, por tanto, de otorgar mayor
credibilidad al perito Don Simoén por el hecho de que el perito Don. Argimiro es delegado de
Opel (circunstancia ésta a la que también se alude en la sentencia a efectos de cuestionar su
imparcialidad, por su evidente interés en el asunto) pues ademas de que tal apreciacién en cuanto
a la relacion laboral es cierta y puede empaiiar su objetividad, también se han tenido en cuenta
por la juzgadora de instancia las demas pruebas practicadas que ponen de relieve la veracidad de
las alegaciones del demandante en cuanto a los problemas existentes con el motor de arranque
desde la fecha de su adquisicion, y todo ello unido a las aclaraciones de los peritos lleva a
considerar que el criterio Don. Simo6n cuenta con mayor solidez y desvirta el sustentado por el
otro perito.
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critica contrate un profesional exclusivamente para el acto del juicio o de la vista con

esta finalidad. Consideramos que el testigo perito podria hacer consideraciones sobre el

informe escrito, pero no se admitirian las criticas directas al perito que emitio el

informe, con excepcion de la hipdtesis en que las partes estén de acuerdo y el perito asi

lo admitiese. Segiin nuestra opinion, la restriccion al perito regularmente designado para

realizar criticas al dictamen del otro profesional tiene basicamente tres fundamentos:

1°) la LEC, mas que la sencilla critica del informe practicado por otro
experto, propone un modelo de plena contradiccion”’ mediante la

confrontacion de dictamenes en el ambito del proceso civil**®;

2°) cuanto a los aspectos formales inherentes a la actuacion como perito:

compromiso o juramento de decir la verdad y sus consecuencias;

3°) y con relacion a cuestiones procesales que transcurren del principio
dispositivo; la parte que no aporta dictamen pericial debe soportar las

consecuencias procesales de su opcion, entre ellas, la de no poder

298

La Exposicion de Motivos LEC relaciona la plena contradiccion a “las disposiciones
conducentes a someter los dictimenes de perito a explicacion, aclaraciéon y complemento”.

SAP Madrid (Secc. 12%) 845/2009 de 17 de diciembre (Rec.: 699/2008, ponente Herrero de
Egaiia y Octavio de Toledo). (Id Cendoj: 28079370122009100409). FD 6°: (...) El demandado
se limita a cuestionar la valoracion, pero no ofrece una valoracion alternativa que tenga en
cuenta sus propias alegaciones, ni aporta dictamen u otra prueba que sustente sus afirmaciones
sobre lo incorrecto de la valoracion efectuada por Don. Carlos Ramoén, debiendo tenerse en
cuenta que si el actor aporta una prueba que determine el importe en que se evaluan los dafios-
en el presente supuesto un dictamen pericial-, debe probarse que la valoracion es excesiva o
incorrecta, ya que con la valoracion que el actor aporta cumple con la carga de acreditar el valor
de los perjuicios (art® 217.2 LEC ), y si se pretende rebatir tal valoracion, debera desvirtuarse tal
prueba mediante otra prueba que acredite cumplidamente que la valoracion es incorrecta y que el
importe del dafio es otro diferente al indicado por el actor. En el mismo sentido, SAP Santa
Cruz de Tenerife (Secc. 4*) 305/2007 de 3 de octubre (Rec.: 221/2007, ponente Moscoso
Torres). (Id Cendoj: 38038370042007100379). FD 2°: (...) Por lo demas, el hecho de que el
dictamen haya sido emitido por dicho Técnico no invalida su eficacia ni impide su valoracion,
que ha de realizarse conforme a las reglas de la sana critica segiin dispone el art. 348 de la LEC,
sin que hubiera sino necesario o imprescindible una prueba pericial judicial para la acreditacion
y prueba de los defectos. La nueva LEC permite el dictamen pericial de parte confeccionado por
perito de su eleccion, sin necesidad de pericia judicial que, igualmente, la podia haber propuesta
y con mas razon si cabe, la propia entidad actora y apelante precisamente para desvirtuar ese
dictamen o determinar otro alcance con relacion a los defectos advertidos, de manera que
también estaba de su parte la posibilidad de proponer esa prueba que reclama a la contraria.
Naturalmente con esto no se esta tratando de alterar las normas sobre la carga de la prueba (pues
no cabe duda de que la prueba de los defectos corresponde al actor en reconvencion segun lo
dispuesto en el art. 217 de la LEC, por ser un hecho constitutivo de su pretension), sino de
advertir que ante el dictamen y la prueba documental presentada por éste, se podia haber
propuesta otra de refutacion de ese hecho y de la existencia de los defectos advertidos. Por lo
demas, el informe pericial no integra una prueba sujeta a una especie de impugnacion en orden a
su eficacia, sino que ésta resultara de la valoracion que se efectue conforme a lo dispuesto en el
art. 348 ya citado.
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criticar, a través de un profesional, el dictamen aportado por la otra.

3.3  Careo de peritos

El careo de peritos no esta expresamente previsto en el articulo 347 LEC como una de
las posibles actuaciones de estos profesionales en el juicio o en la vista. Sin embargo, la
doctrina admite el careo de peritos de cualificacion similar o idéntica bajo el
fundamento de que puede realzar o disminuir la credibilidad de los informes ya
aportados™’, o para poder valorarse como un punto favorable al dictamen del perito que

. 300
resulte vencedor en las actuaciones™ .

La jurisprudencia no nos permite observar una unica postura sobre el tema: por un lado
admite el careo de peritos y se vale de ¢l para la valoracion de los dictamenes, conforme
se puede verificar en la SAP Madrid 159/2008 de 15 de abril*”', pero, por otro, no
reconoce indefension en el caso en que el juez deniegue su realizacion, de acuerdo con

la SAP Granada 113/2006 de 13 de marzo>®.

Consideramos pertinente, antes de un juicio de valor sobre el tema, plantearnos algunas
cuestiones relacionadas a las diferencias entre la prueba pericial y la prueba testifical,

teniendo en cuenta que es en esta segunda que la LEC establece expresamente la

299 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, I. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 155.
300 JURADO BELTRAN, D., La prueba pericial..., cit., p. 81.

301 SAP Madrid (Secc. 21%) 159/2008 de 15 de abril (Rec.: 119/2006, ponente Carrasco Léopez).
(Id Cendoj 28079370212008100141). FD 5°: (...)-Y no se discute, por lo menos no se hace
cuestion de ello en esta alzada, que la técnica fue correctamente ejecutada, por lo que no se
puede afirmar la existencia de responsabilidad médica derivada ni de la falta de informacion ni
de la operacion en si misma, la cuestion ha quedado centrada en la conducta médica en el
postoperatorio y si la misma ha podido tener trascendencia en la necrosis en si misma o su
agravamiento. Y para resolver es fundamental no solo tener en cuenta la prueba documental —
informes periciales- sino ademas las aclaraciones de los peritos en Juicio y diligencias finales, en
las que no solo se practico la pericial del perito judicial Doctor Mancini, sino que hubo un careo
de peritos, y asimismo los informes emitidos por el demandado Doctor Luis Antonio, aportados
por el actor junto a su demanda.

302 SAP Granada (Secc. 3%) 113/2006 de 13 de marzo (Rec.: 272/2005, ponente Gallo Erena). (Id
Cendoj 18087370032006100066). FD 5° (...) -Referido todo ello sobre el caso de autos,
debemos resaltar que aqui ambos peritos intervinieron en el juicio, teniendo las partes la
posibilidad y asi lo hicieron, de interrogarles sobre las cuestiones de su interés, por lo que
entendemos que quedd cumplido plenamente el derecho a defensa de las mismas sin limitacion
de ningun tipo y ademas, aplicadas correctamente las previsiones del articulo 347 de la LEC
que en ningun caso prevee un "careo" de peritos, que es lo que realmente pretende la recurrente,
que entendemos fue logica y razonablemente denegado por el Juzgado, sin que ello comporte
vulneracion procedimental ni desde luego, en las circunstancias de autos, pueda originar
indefension.
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diligencia de careo: 1*) no se puede equiparar la prueba pericial con la prueba testifical:
la primera se basa en conocimientos especializados emitidos por un profesional; la
segunda, en el sentido comln de una persona; 2%) en virtud de que poseen naturaleza
diversa los procedimientos previstos para su actuacion en el juicio o en la vista son
diferentes: a) al testigo, mas alla del interrogatorio, se admite el careo de testigos; b) al
perito, mas alla del interrogatorio, se establecen la exposicion completa del dictamen,
las explicaciones, las respuestas a preguntas y objeciones, las respuestas a solicitudes de

ampliaciones del dictamen y la critica del dictamen por el perito de la parte contraria.

Por ello, entendemos que las diversas actuaciones del perito en el juicio o en la vista ya
serian suficientes para la formacion de la conviccion judicial y que no resultaria
admisible a la parte o al juez imponer al perito que se someta a un procedimiento no
previsto en ley. De algiin modo, la critica del dictamen por el perito de la parte contraria
ya representaria una especie de careo, teniendo en cuenta que comporta respuestas y no
se trata de una critica sin contradicciones. Ademas, el juez, las partes y sus abogados
pueden clarificar sus dudas mediante sus preguntas al perito, realizadas

individualmente.
En definitiva, se podria afirmar que:

1°) si el tribunal acuerda practicar el careo de peritos y las partes y sus
peritos lo aceptan, esta actuacion debera ser considerada en la valoracion

del dictamen;

2°) si el tribunal acuerda dicho careo y una de las partes o ambas y/o los

peritos no lo acepta no podrian ser obligados a someterse a €l;

3°) el rechazo por el tribunal o la no aceptacion del careo de peritos por
una de las partes no genera indefension a la parte solicitante de la

actuacion.

3.4 Rectificacion del dictamen

La actuacion del perito en el juicio o en la vista, que otrora se limitaba a la ratificacion
del dictamen, también puede resultar en la rectificacion del informe por el perito que lo
emitid, en virtud del juramento o promesa de decir la verdad. No es que el perito no

haya dicho la verdad en el dictamen, pero puede ser que en el acto del juicio conozca
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algiin dato o informacioén que no disponia al tiempo de emitir el informe y por ello le
haga cambiar de opinion®”, conforme se ve en la SAP Palma de Mallorca 64/2010 de

304
10 de marzo

. Pero, no entendemos admisible que el perito, a titulo de rectificar el
dictamen, pretenda presentar una nueva pericia; motivo por el que consideramos que la
rectificacion deba ser oral y en el acto del juicio o vista y no posteriormente y por

escrito.

4 EL DICTAMEN: VINCULACION, LIMITACIONES AL JUEZ EN SU
VALORACION

4.1 Lano vinculacion de la decision judicial al dictamen pericial

En este apartado se pretenden abordar dos lados de la misma moneda: primero, la
concepcion de la soberana y exclusiva actividad de juzgar, conferida
constitucionalmente a los juzgados y tribunales, lo que no permite la transferencia de la
potestad jurisdiccional a otros 6rganos del poder estatal, ni tampoco a cualquier otra
persona ajena’”, como es el caso del perito. En segundo lugar, en la condicion de una

especie de autocontrol de la actividad jurisdiccional en la valoracion del trabajo de los

303 Segiin KEANE, en Reino Unido, “si, tras el cambio de dictimenes entre las partes, el perito

cambiar su opinion sobre los asuntos, debe comunicar tal cambio a la otra parte sin retrasos, asi
como al tribunal en el momento apropiado”. KEANE, A., GRIFFITHS, J., MCKEOWN, P., The
Modern Law..., cit., p. 534.

304 SAP Palma de Mallorca (Secc. 5%) 64/2010 de 2 de marzo (Rec.: 22/2010, ponente Ramon
Homan). (Id Cendoj 07040370052010100044). FD 3°: (...) Se han practicado dos pruebas
periciales por Arquitectos Técnicos: la de D. Oscar , designado por los demandados, para quien
el coste de las obras seria de 176.918,34 euros (Con IVA 205.224,34 euros), a los que se deberia
descontar 1.574,22 euros por modificaciones de presupuesto, 8.873,63 por diferencias con el
presupuesto y 8.594 euros por patologias; y la de D. José Daniel , designado por el Juzgado
Decano a instancias de la parte actora, quien no aprecia la existencia de patologias, y valora las
obras efectuadas, tras una rectificacion en el acto del juicio oral, en 227.431 euros ( incluido
IVA). La sentencia de instancia estima parcialmente la demanda en la suma de 85.722,95 euros y
acoge el peritaje del Sr. José Daniel, y, como aspectos mas relevantes, considera que la Sra.
Rafaela ha consentido todas las obras realizadas; ante las valoraciones discrepantes de los dos
peritos, acoge el del perito de nombramiento judicial; y estima no acreditadas las patologias
recogidas en el dictamen presentado por la parte demandada. Por ultimo se aduce en la oposicién
al recurso que podia aportarse la ampliacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 347 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

305 Conforme PEDRAZ PENALVA, “de la potestad importa resaltar, de un lado, que la misma

viene atribuida a los jueces y magistrados por la Primera Norma, en relaciéon a un determinado,
genéricamente, ambito funcional (117 CE); de otro, que dicha potestad ha de ser, y inicamente
puede ser, ejercitada por ellos, a través del proceso, para juzgar y ejecutar lo juzgado, aplicando
la Constitucion y demas normas del Ordenamiento juridico”. PEDRAZ PENALVA, E.,
Constitucion, jurisdiccion y proceso, Madrid, 1990, pp. 142-143.
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peritos, las limitaciones impuestas por la jurisprudencia a la libertad judicial en la

valoracién del dictamen®®,

En este contexto, se analizan algunos aspectos de la potestad jurisdiccional, de la
motivacion y publicidad de las sentencias y de las reglas de la sana critica, para a
continuacion estudiar las limitaciones desarrolladas por la jurisprudencia en la

valoracion de la prueba pericial.

Consideramos que el tema relativo a la no obligatoriedad de la vinculacion del juez al
dictamen —mas precisamente a la decision judicial-, requiere una breve reflexion
respecto a la potestad jurisdiccional prevista en el articulo 117.3 de la Constitucion
Espanola (CE): “El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados por las Leyes, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan”. Y es que vincular la sentencia a las
conclusiones del dictamen podria resultar en una temeraria e inconstitucional
transferencia de potestad jurisdiccional a los peritos. Por ello el criterio de valoracion de
la prueba pericial en andlisis indica que el tribunal puede no aceptar el resultado de un
dictamen o aceptarlo, o incluso aceptar el resultado de un dictamen por estar mejor

fundamentado que otro.

La prueba pericial, materializada en el dictamen, no tiene o no deberia tener el poder de
determinar, con caricter absoluto, la direccién de la resolucion judicial®®’, porque el
dictamen de peritos no acredita irrefutablemente un hecho, sino simplemente el juicio
personal o la conviccion formada por el informante con arreglo a los antecedentes

suministrados, sin vincular en absoluto a los Jueces y Tribunal, que pueden apreciar las

306 NIEVA FENOLL comenta que “se ha discutido con cierta frecuencia si el juez esta obligado o

no a seguir el dictamen pericial. La jurisprudencia solo le ha dicho a los tribunales de primera
instancia sobre todo, con muchisima reiteracion, que si no lo siguen, razonen por qué se separan
del mismo, pero al mismo tiempo se ha defendido con bastante vehemencia la libertad del juez
respecto del perito”. NIEVA FENOLL, J., La valoracion de la prueba, Madrid, 2010, p. 305.

307 Segun STEIN, “la tesis de que al juez le esta permitido acudir a peritos, pero no se encuentra

obligado a ello, es un principio del derecho probatorio, pero, por otra parte, no es sino una
concrecion de aquel principio genérico segun el cual puede el juez utilizar libremente su
conocimiento de maximas de la experiencia”. STEIN, F., El conocimiento privado..., cit., pp. 82-
83.
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pruebas segun las reglas de la sana critica®®.

Pero, considerando el desarrollo de la ciencia y de la tecnologia, que utilizan métodos y
técnicas que permiten resultados cada vez mas precisos, se podria plantear: ;El poder de
la ciencia puede sustituir a los jueces a la hora de resolver un conflicto de intereses?
(Nos encaminamos a una posible sustitucion del juez por los recursos cientificos y

aparatos tecnologicos?

En algunos supuestos muy concretos, en los cuales las pruebas periciales cientificas
alcanzan resultados de probabilidad muy cercana al 100% -como en el examen de
ADN-, el juez queda practicamente vinculado a admitir el resultado de la prueba
pericial®®, incluso reconocer su preponderancia sobre los demas elementos de prueba.
Ante la autoridad cientifica del resultado de la prueba pericial, la actividad judicial se
limitaria a verificar los aspectos relativos a la idoneidad, validez y correcta aplicacion

del método utilizado®'’, para admitir o no la fiabilidad de los resultados obtenidos y la

308 STS (Secc. 1%) 124/2006 de 22 de febrero (Rec.: 1419/1999, ponente Garcia Varela). (Id
Cendoj 28079110012006100135). FD 2°: El motivo primero del recurso -al amparo del articulo
1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccion del articulo 1243 del Codigo Civil, en
relacion con el articulo 632 de aquel ordenamiento, por error de derecho en la apreciaciéon de la
prueba pericial, por cuanto que, segun acusa, la sentencia impugnada ha omitido su valoracion,
donde el Perito judicial dictaminé que el valor del inmueble sito en Dénia, conocido como
"DIRECCIONO000", es de 249.920.000 pesetas, y, por tanto, el valor de su mitad indivisa es de
124.960.000 pesetas, sin embargo la Audiencia determina un importe a dicha parte indivisa de
150.000 pesetas y manifiesta que los actores pretenden otro de 9.915.154 pesetas- se desestima
porque, de una parte, la sentencia recurrida no ha utilizado la prueba pericial en su
argumentacion para dar respuesta al debate, y de otra, esta Sala tiene declarado que el dictamen
de peritos no acredita irrefutablemente un hecho, sino simplemente el juicio personal o la
conviccion formada por el informante con arreglo a los antecedentes suministrados, sin vincular
en absoluto a los Jueces y Tribunales, ya que éstos, conforme previene el articulo 632 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, pueden apreciar las pruebas segun las reglas de la sana critica, sin estar
obligados a sujetarse al dictamen de peritos (STS de 16 de octubre de 1980), y también que las
pruebas periciales son de estimacion discrecional segin las reglas de la sana critica, hasta el
punto de que los Jueces pueden prescindir de las mismas (STS de 10 de febrero de 1994).

309 MONTERO AROCA llega a afirmar que en estos casos de ADN no se aplicaria el sistema de la

sana critica, al sostener que “parece evidente que la sentencia que se separe de ese dictamen
incurre en arbitrariedad, por lo que puede decirse que no cabe hablar propiamente de valoracion
de la prueba”. MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit., p. 396.

310 GASCON ABELLAN advierte al juez la necesidad de observar dos cautelas al valorar esta

prueba: “La primera tiene que ver con la verificacion y control de los requisitos de fiabilidad (o
de casi infalibilidad) de la prueba. La segunda tiene que ver con el valor atribuido a la prueba y,
sobre todo, con su incidencia en la valoracién final de los hechos principales que se pretenden
probar y de los que depende la decisiéon”. GASCON ABELLAN, M., “Validez y valor de las
pruebas cientificas: la prueba del ADN”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n.
15, 2007, pp. 10 y ss. Disponible en: http://www.uv.es/CEFD/Index 15.htm. Fecha de consulta:
13.5.2010.
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consecuente fuerza probatoria del dictamen.

Otro aspecto que debe ser considerado a la hora de la no vinculaciéon del juez al
dictamen pericial, refiere al ineludible deber de motivacion y publicidad de las
sentencias establecido por el articulo 120.3 CE: “Las sentencias seran siempre
motivadas y se pronunciaran en audiencia publica”. “La motivacion de las sentencias
ha de hacerse con independencia del interés de la parte o partes del proceso,
dirigiéndose pues a la colectividad, idea ratificada por la publicidad que seguidamente

requiere de las sentencias el propio 120.3 CE™'",

Sea en el caso de no vinculacion y consecuente rechazo del dictamen, sea en el caso de
admision de sus conclusiones, el juez si bien no esta vinculado al informe pericial si que
esta obligado a motivar publicamente su sentencia. Y, en todo caso, debe consignar
expresamente en su resolucion los motivos por los cuales ha decidido en un sentido u
otro. No basta que el juez subjetivamente considere que hay motivos para el rechazo o
para la admision del dictamen, tampoco basta que él exprese oralmente dichos motivos
en el juicio o en la vista; se exige que se hagan constar en los fundamentos de la
sentencia escrita (LEC, articulo 210.3. En ningun caso se dictardan oralmente sentencias

en procesos civiles).

La motivacion y publicidad de la sentencia se constituye en garantia de los ciudadanos,
confiere legitimidad’'* a las resoluciones judiciales y asegura que la sentencia pueda ser
sometida a las instancias superiores. Conforme veremos a continuacion, la
jurisprudencia establece criterios que imponen limitaciones a la libertad de valoracion

del dictamen por el juez.

El articulo 348 LEC somete la valoracion de la prueba pericial a las reglas de la sana
critica: “El tribunal valorarad los dictamenes periciales segun las reglas de la sana
critica”. El ordenamiento espafiol adopta un sistema de valoracion fundado en reglas no

codificadas, que pone el énfasis en la racionalidad del juzgador; “es el juez el que tiene

3 Conforme la enseianza de PEDRAZ PENALVA, E., Derecho procesal penal..., cit., p. 370.

312 Segun PEDRAZ PENALVA la publicidad en sentido estricto supone “una posibilidad de control

social de la Justicia que presenta diferencias respecto del derecho de las partes, por cuanto para
éstas la virtualidad del principio procesal-constitucional que nos ocupa radica simplemente en
tomar conocimiento de actuaciones procesales sino, teleoldgicamente, en crear la oportunidad de
realizar actos procesales para fundamentar su situacion juridica procesal (principio de
contradiccion)”. PEDRAZ PENALVA, E., Constitucion, jurisdiccion y..., cit., p. 213.
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que precisar las maximas de la experiencia utilizadas y desde las que ha llegado a su
conclusién probatoria™'®. Por lo tanto, ya no se trata de un sistema de libre valoracion,
toda vez que la conviccion del juez estd limitada por la obligacion constitucional de
caracter absoluto de fundamentar la sentencia. “En desacuerdo con la libre conviccion o
apreciacion, la sana critica supone métodos, reglas de la logica, reglas de la experiencia,
e incluso reglas sociales, costumbres, etc., que permitan al juez valorar y apreciar una

. . . 14
realidad juridica determinada’™

. Por ello, quizé se podria afirmar que las reglas de la
sana critica corresponderian a un microsistema que podriamos denominar de valoracion

motivada del dictamen.

En este contexto es en el que la doctrina, a partir de la jurisprudencia consagrada por el
Tribunal Supremo, ha propuesto criterios que imponen limitaciones a la libertad judicial
en la valoracion de la prueba pericial, de acuerdo con las siguientes proposiciones’": 1%)
cuando no consta en la sentencia valoracion alguna en torno al resultado del dictamen
pericial; 2%) cuando se prescinde del contenido del dictamen, omitiendo datos,
alterandolos, deduciendo del mismo conclusiones distintas, valorandolo
incoherentemente, etc.; 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; 4%) cuando los razonamientos del tribunal en torno a los dictamenes
atenten contra la légica y la racionalidad; o sean arbitrarios, incoherentes y

contradictorios; o lleven al absurdo.

4.2  Limitaciones a la libertad judicial en la valoracion del dictamen
A) El Tribunal no puede omitir su valoracion en la sentencia.

Toda prueba validamente practicada en el proceso debe ser valorada en la sentencia. Las
partes no solo tienen derecho a la produccion de la prueba sino que les asiste el derecho
a que dicha prueba sea considerada por el juez en el momento de dictar sentencia. De
nada serviria asegurarse el derecho a la prueba si no se impusiese al 6rgano

jurisdiccional la obligacion de tenerla en cuenta para la resolucion de la demanda.

313 MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit., p. 613.
3 RIVERA MORALES, R., La prueba: un andlisis racional y practico, Madrid, 2011, p. 249.

313 FONT SERRA, E., El dictamen de..., cit., pp. 196-206.
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Asi sucede con el dictamen pericial el juzgador no puede omitir su valoracion en la
resolucion. No se trata de hacer referencia a él sino de efectivamente valorarlo,
admitiendo o rechazando su fuerza probatoria, considerando sus consecuencias en la
sentencia. Entendemos que todo dictamen pericial practicado de acuerdo con los
procedimientos previstos en la norma procesal debe ser valorado; la valoracion
unicamente del informe que se admite con fuerza probatoria no supliria la omision de
valoracion del dictamen rechazado; ambos merecen ser valorados y la sentencia debe

hacer constancia de los motivos por los cuales el juzgador operd en uno u otro sentido.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha considerado que la omision de
la valoracion del dictamen en la sentencia nada tiene que ver con la infraccion de actos
y garantias del proceso y si con las reglas de la sana critica, de acuerdo con la STS

138/2010 de 8 de marzo>'®.

Seguin nuestra opinidon, mayor absurdo que una valoracioén absurda puede ser la omision
de valorar el dictamen validamente practicado; con ello se veda a las partes de conocer
cudl es el entendimiento del 6rgano juzgador sobre la prueba y les impide o dificulta
sobremanera interponer recursos. La doctrina jurisprudencial indica la necesidad de que
sean valoradas todas las pruebas, tanto individualmente como en su interrelacion con las
otras, y que, por ello, el juez deberd valorar el informe pericial, en relacion con los
demas dictdmenes, si los hubiera, y en relacion a las demds pruebas que se hayan

practicado’'”.

316 STS (Secc. 1%) 138/2010 de 8 de marzo (Rec.: 612/2006, ponente Seijas Quintana). (Id
Cendoj 28079110012010100123). FD 4°: El cuarto motivo es la infraccion del art. 348 de la
LEC, al no hacer la sentencia valoracion alguna del dictamen pericial. La infraccion que se
denuncia nada tiene que ver con la infraccion de los actos y garantias del proceso y si con la
valoracion de este dictamen sujeto a las reglas de la sana critica, reglas que no se hallan
recogidas en precepto alguno ni previstas en ninguna norma valorativa de prueba lo que supone
en principio, como sefala la Sentencia de 29 de abril de 2005, la imposibilidad de someter la
valoracion de la prueba pericial a la verificacion casacional (STS 10 de junio 2009 y las que
cita), salvo supuestos muy concretos que no han sido denunciados, referidos a una valoracion
irracional, absurda, ilégica o con error patente, ostensible o notorio.

31 SAP A Coruiia (Secc. 4%) 392/2006 de 27 de septiembre (Rec.: 431/2006, ponente: Seoane
Spiegelberg). (Id Cendoj 15030370042006100487). FD 7°: SEPTIMO: (...) En definitiva, el
Juez a la hora de dictar sentencia debe interpretar cada de una de las pruebas practicadas bajo su
inmediacidn procesal, y una vez constatado el resultado de las mismas, apreciar su verosimilitud,
no solo individualmente por su fuerza de conviccion, sino en su conexion con el resto de las
pruebas practicadas, en clave de refrendo si todas conducen, de forma armoniosa, al mismo
hecho, o en clave de confrontacion si aquéllas son contradictorias entre si, a los efectos de
determinar, entonces, si las mismas se neutralizan, o, en otro caso, cual de ellas ha de prevalecer
por su mayor fuerza persuasiva, intentando buscar, en definitiva, mediante su examen particular
y conjunto, un relato coherente de lo acaecido, que habra de ser objeto de la correspondiente
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Si la motivacién presupone la expresa indicacion de los criterios esenciales de la
decision, la valoracion del informe pericial se constituiria en uno de estos criterios; pero
aunque el dictamen de nada pueda contribuir a la resolucion, el juez deberia expresar los
motivos por qué lo considera asi. De otro modo, se podria estar admitiendo el uso de la
arbitrariedad en las resoluciones judiciales, consistente en la seleccion y analisis
unicamente de las pruebas que sirven para amparar la conviccion del juzgador y la

consecuente desconsideracion de las demas pruebas practicadas.

B) El Tribunal no puede llegar a conclusion distinta del dictamen mediante omision u
alteracion de datos del informe o por atribuir a él conclusiones distintas de las que

realmente presenta.

Estimamos que las reglas de la sana critica no conceden poderes al juez para desvirtuar
u omitir los datos y conclusiones presentadas en el dictamen. Por bien intencionada que
pueda ser el propdsito del juez —por ejemplo adoptar una solucién que le parezca mas
justa-, no se le autoriza a omitir o sustituir datos del trabajo de otro profesional o incluso
conferir al informe conclusiones distintas a las que haya llegado el perito. Ello
implicaria concebir al juez como un experto superior al profesional que emitid el

informe y si eso correspondiese a la realidad no habria sido necesaria la prueba pericial.

Queremos llamar la atencion sobre que el juez si puede a través de sus propios
razonamientos llegar a conclusiones diversas de las presentadas en el dictamen, incluso

a partir de datos consustanciados en el propio informe®'®. Lo que no se permitiria al

motivacion en la sentencia (art. 218.2). (...) Lo afirmado tiene su sentido, dado que los
dictamenes periciales de las partes han de ser valorados ya no s6lo conforme a las maximas de
experiencia ordinarias y especializadas aportadas al proceso, sino en relacion con el resto de las
pruebas practicadas, y entre ellas las fotos que permiten al Tribunal apreciar los defectos
constructivos, las testificales practicadas, que por ser de los titulares de los pisos no significan
que no puedan ser valoradas, las reclamaciones con reflejo documental, de las que se infieren
datos relevantes para la decision del litigio a las que iremos haciendo referencia, en esa obligada
apreciacion conjunta de la actividad probatoria desplegada, que, a través de este recurso, se nos
somete de nuevo a nuestra consideracion.

318 STS (Secc. 1%) 743/2007 de 25 de junio (Rec.: 2950/2000, ponente Salas Carceller). (Id
Cendoj 28079110012007100731). FD 2° (...) En el caso presente el "suplico" de la demanda
instaba la declaracion de procedencia del deslinde de propiedades, el cual habria de practicarse
de conformidad con los propuesto por la parte demandante o, en su caso, segun el resultado del
informe pericial a practicar en periodo probatorio, lo cual en absoluto constrifie al juzgador en
este ultimo supuesto a sujetarse estrictamente a lo sefialado por el perito -que, ademas, en el caso
presente sefialé varias alternativas- pues dentro de la libre valoracion del informe pericial que la
ley confiere a los tribunales, cabe la posibilidad -correctamente ejercida por la Audiencia- de
sefialar ella misma cuales han de ser los términos segiin los cuales habra de practicarse el
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juzgador es, en el momento de la valoracion concreta del dictamen, omitir u alterar
datos del dictamen para ello; ni tampoco poner en boca del perito conclusiones no
presentadas en el informe. Asi como no puede el juez proceder de esta forma, a las
partes tampoco les estd permitido hacerlo; el trabajo del perito debe ser valorado de
acuerdo con sus elementos y contenido y no a partir de conjeturas e intereses subjetivos
de las partes, conforme se ve en la STS 6/2010 de 4 febrero, que rechazé el intento del

. . . . . . . 319
recurrente de alterar las conclusiones del perito, a partir de sus aclaraciones en juicio’"’.

C) El Tribunal no puede llegar a conclusion distinta cuando se basa en dictamenes no

contradictorios.

Este criterio, a nuestro modo de ver, reitera limitaciones al juez a la hora de omitir datos
facticos o conceptos apreciativos que figuren en los dictdimenes, de modo que le

conduzca a conclusiones distintas de las realmente presentadas™".

Destaca en la hipotesis resefiada que no trata sencillamente de prohibir al juez llegar a

conclusion diversa de los informes no contradictorios obrantes en autos. Consideramos

deslinde en ejecucion de sentencia sin que ello suponga incongruencia alguna "extra petita" ya
que tal pronunciamiento queda dentro de los margenes de lo solicitado por la parte actora y en
absoluto incurre en el defecto de resolver sobre lo no pedido. En consecuencia el motivo ha de
ser rechazado.

319 STS (Secc. 1%) 6/2010 de 4 de febrero (Rec.: 147/2006, ponente Xiol Rios). (Id Cendoj
28079110012010100080). FD 3°: (...) a) Un examen de los autos de primera instancia revela
que la perito economista no rectificé (como la parte recurrente supone) su criterio sobre la
aplicacion del tope del 40% de los derechos arancelarios por cada instrumento en la operacion de
fijar las aportaciones que correspondian a la Mutualidad por parte del notario demandado, sino
que, respondiendo a las aclaraciones solicitadas, se limité a manifestar que no habia tenido en
cuenta la Instruccion en la que se exige la presentacion de las minutas para la aplicacion del
citado tope y que, ignorando si se habian presentado aquellas, se habia atenido a la legislacion
vigente (aplicando, seglin se entiende, el tope discutido). b) La sentencia recurrida, al igual que
la sentencia de primera instancia, considera que la Mutualidad Notarial no esta legitimada para
reclamar el porcentaje del 10% sobre determinadas cantidades obtenidas de los mutualistas que
debe abonar a los colegios notariales en concepto de gastos de administracion. El informe
pericial refleja que la perito consigno las cantidades que a su juicio pertenecian a la Mutualidad
Notarial, dejando implicitamente a la Sala la labor de realizar la calificacion sobre la
legitimacion procesal para reclamar las cantidades que expresamente deducia por este concepto.
Por consiguiente, la conclusiéon de falta de legitimacion para reclamar las cantidades
correspondientes al Colegio Notarial por parte de la sentencia recurrida no deriva de la
valoracion del dictamen pericial, sino de la aplicacion de un criterio que la Sala justifica con
argumentos juridicos, afirmando que tiene «presente el articulo 4 de la OM de 23 de abril de
1971 y el articulo 4 apartado 2.° del Estatuto de la Mutualidad actora, en base a los cuales es
preciso detraer, por ser ello procedente, de los globales importes [...] las sumas cuya percepcion
no corresponde a la Mutualidad actora sino al Colegio Notarial [...]) y a Mutualidad de
empleados de Notarias [...] y también al mismo Colegio Notarial [...]».

320 FONT SERRA, E., El dictamen de..., cit., p. 199.
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que el juez si que puede hacerlo si utiliza otros elementos facticos acreditados en el
proceso y no considerados por los peritos. Lo que no se permitiria por la proposicion en
estudio es que el tribunal concluya de forma diversa sobre el objeto de la prueba pericial

mediante la omision de datos facticos que figuren en los dictamenes y en los autos.

D) El Tribunal no puede expresar razonamientos en torno al dictamen que atenten
contra la logica y la racionalidad,; o sean arbitrarios, incoherentes y contradictorios; o

lleven al absurdo.

Como se ha senalado, la sana critica es un sistema eminentemente racional, l6gico de
valoracion de la prueba. Por consiguiente, toda la argumentacion del tribunal respecto al
dictamen debe atender a los criterios de la logica y de la razén humana. Si se atenta
contra estos criterios se puede actuar con arbitrio o se pueden presentar como

las consideraciones expuestas en la

incoherentes, contradictorias o absurdas®
sentencia con relacion al informe pericial. Subrayo que estos conceptos —incoherencia,
contradiccion, absurdo- tienen significados muy proximos, pero que pueden tener
matices diferentes en los supuestos concretos. Lo que debe quedar claro es la idea de no
corresponder a criterios de racionalidad, que son sustituidos por la mera expresion de la

voluntad del juez.

Un supuesto de atentado a la racionalidad en la valoracion de la prueba suele suceder
por el uso de la intuicion®* en las decisiones judiciales. Ello deberia ser evitado porque
puede conducir a muchos errores, toda vez que corresponderia a una creacion subjetiva
del juez ante la insuficiencia probatoria y “de manera inconsciente imagina el
acaecimiento de hechos que en realidad no sucedieron, o de indicios inconsistentes
extrae hechos presuntos que es muy posible que no hayan sucedido en realidad. Pero,

hayan sucedido o no, el problema es que no estan refrendados por ningtn tipo de prueba

32 Conforme SENTIS MELENDO en el absurdo se incurre cuando “el juez se separa de las

conclusiones del peritaje y omite fundar su opinidén contraria o lo hace de modo absurdo o
arbitrario”. SENTIS MELENDO, S., La prueba: los grandes temas del Derecho probatorio,
Buenos Aires, 1979, p. 284.

2 La intuicion tanto en su significado coloquial de “presentimiento” como en el sentido filosofico

de “percepcion intima e instantanea de una idea o una verdad que aparece como evidente a quien
la tiene”. Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espaiiola. Disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/. Fecha de consulta: 20.5.2010.
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en absoluto™ >,

Un ejemplo de desarrollo argumental contradictorio se puede ver en la STS 58/2010 de
19 de febrero®*, que reconocié ser erronea, ilogica e incoherente la resolucion judicial
que, por un lado, reconoce la eficacia probatoria al dictamen emitido por el perito de la
demandada/recurrente —que indicaba la inocuidad de los campos electromagnéticos para
la salud y la irrelevancia estadistica de los procesos oncoldgicos-, pero que, por otro,
aplico el principio de precaucion para estimar parcialmente la demanda y determinar la

retirada del transformador en los bajos del edificio de los demandantes/recurridos.

323 Son palabras de NIEVA FENOLL, J., La valoracién de..., cit. p. 207.

324 STS (Secc. 1%) 58/2010 de 19 de febrero (Rec.: 1871/2005, ponente Seijas Quintana). (Id
Cendoj 28079110012010100068). FD 3°: (...) Las precedentes consideraciones ponen de
manifiesto la evidente contradiccion que preside el desarrollo argumental de la sentencia desde el
momento en que admite que el limite de 100 microteslas resulta, en principio, y con caracter
general, la medida adecuada para prevenir efectos perjudiciales a la salud y, sin embargo,
reconoce, luego, que este limite no es una garantia total de seguridad; contradiccion que se
produce en unos términos que permiten afirmar que la valoracion de los datos de prueba
realizada por el Tribunal de apelacion carece de la necesaria coherencia formal y juridica y que
las conclusiones alcanzadas no solo son erréneas, sino inseguras e ilogicas a la hora de ofrecer
una respuesta que no hace sino poner en evidencia y riesgo cualquier innovacién o avance
cientifico o técnico por simples sospechas no contrastadas cientificamente por quienes estan en
condiciones de hacerlo. (...) Y es evidente que el estado actual de la ciencia descarta que haya
efectos adversos para la salud, con exposiciones inferiores a 100 microteslas, sin que ello impida
una revision futura de los limites de exposicion fijados por la Recomendacion de 1999 y la
posible identificacion de los eventuales efectos negativos que pudiera provocar, no demostrados
cientificamente en estos momentos, mas alla de lo expuesto. Pero es que, ademas, la sentencia
tergiversa los informes periciales para ofrecer una soluciéon distinta de la que resultaria de una
valoracion légica y coherente sobre los procesos oncologicos detectados en alguno de los
ocupantes de las viviendas. Y es que tampoco se puede sostener que los datos de enfermedades
en el edificio se consideran un resultado estadisticamente significativo y, que, aunque sin la
certeza necesaria, este dato estadistico puede suponer al menos un indicio razonable y
significativo de que el nivel de exposicion que tienen los actores en sus viviendas es un posible
un factor de riesgo de padecer la enfermedad de cancer, cuando el informe que valora, emitido
por la Seccion de Epidemiologia del Centro de Salud Publica de Castellon, pone de manifiesto
que se trata de procesos cancerosos de diferente tipo de tumores, con sus periodos de latencia,
causas y factores de riesgo correspondientes y no bien conocidos; que en tan pequeflo grupo de
personas las técnicas estadisticas se ven muy limitadas y que deben interpretarse con extrema
cautela. Sin duda, la proteccion de la salud publica debe prevalecer de forma incontestable sobre
otras consideraciones econdmicas econémico y social por mas que supongan innovaciones
decisivas para procurar su desarrollo y ello exige, como recoge la Recomendaciéon del Consejo
de la Union Europea, que sea absolutamente necesaria la proteccion de los Ciudadanos contra los
efectos nocivos para la salud que se sabe puedan resultar de la exposicion a cambios
electromagnéticos. Ahora bien, ni desde la perspectiva de la existencia de un riesgo confirmado
por la evidencia cientifica, que haga evidente no solo la aplicacion del principio de precaucion,
sino la adopcion inmediata de las medidas necesarias para el control del riesgo, ni desde un
enfoque simplemente preventivo del riesgo, las pruebas que han sido practicadas y valoradas en
las presentes actuaciones no han identificado y evaluado riesgos para la salud distintos de los que
hasta la fecha resultan de la informacion cientifica y técnica mas significativa al regular las
condiciones bajo las cuales es admisible la exposicion de las personas a campos
electromagnéticos y determinan la adopcion de las medidas que la prudencia aconseja.
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5 RELEVANCIA DE LAS CONCLUSIONES DEL DICTAMEN

Otro canon consagrado por la doctrina procesal espafola para la valoracion del
dictamen pericial se refiere a sus conclusiones. El criterio se concreta en los siguientes
términos: “Deberd, también, tener en cuenta el tribunal las conclusiones conformes y
mayoritarias que resulten, tanto de los dictdimenes emitidos por peritos designados por
las partes, como de los dictimenes emitidos por peritos designados por el tribunal,
motivando su decision cuando no esté de acuerdo con las conclusiones mayoritarias de

. 325
los dictamenes™ .

Por ello, por un lado se establece mayor fuerza probatoria a las conclusiones conformes
y mayoritarias de distintos dictdmenes, y, por otro, se afirma la necesidad de una
superior en la motivacion a la sentencia que contrarie las conclusiones mayoritarias de
los informes. Pero, a efectos de tener una vision mas amplia de la importancia de las
conclusiones de los dictamenes, consideramos necesario citar dos sentencias anotadas

. . . )
como representativas del criterio en analisis®*.

La primera es la Sentencia del Tribunal Supremo 902/1989 de 4 de diciembre, que
rechaza un supuesto error en la valoracion de la prueba pericial realizada por el tribunal
de instancia. La sentencia recurrida se basaba en las conclusiones conformes a tres
informes técnicos distintas de las presentadas por el dictamen que el recurrente
pretendia hacer prevalecer. La resolucion del Tribunal Supremo sostiene que la
conclusion a que llegd la sentencia recurrida no contrarid ni vulnerd criterios de la
logica.

“STS (Secc. 1*) 902/1989 de 4 de diciembre (Ponente Morales Morales). (Id
Cendoj 28079110011989100896).

FD 4°: Por el mismo cauce procesal que los dos anteriores, los recurrentes
articulan el tercero de sus motivos, por el que diciendo denunciar infraccion
«del art. 1.243 del Codigo Civil en relacion con el 632 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil », tachan a la sentencia de apelacion de haber incidido en
error en la valoracion de la prueba pericial, concretamente del dictamen emitido
por el Arquitecto don Pedro de Ispizta y Uribarri. El expresado motivo ha de
fenecer, por las consideraciones siguientes: 1.° Porque es reiterada doctrina de
esta Sala, cuya notoriedad nos excusa de una cita pormenorizada, la de que los
arts. 1.243 del Codigo Civil y 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no
contienen ninguna norma valorativa de la prueba pericial, sino que dejan la
valoracion de dicha prueba a la prudente apreciacion del Juzgador de la
instancia, seglin las reglas de la sana critica, quedando, por ello y en principio,

323 FONT SERRA, E., El dictamen de..., cit., p. 193.
326 Ibid., pp. 193-194.
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la misma sustraida a la censura y el control de la casacion, salvo que la
conclusion alcanzada por el Organo jurisdiccional fuera contraria a una patente
evidencia o a la mas elemental logica, supuestos que aqui no se dan. 2.° Porque
en el proceso del que este recurso dimana, ademas del dictamen del Arquitecto
sefor Ispiziia y Uribarri, existen otros informes técnicos (el de los Arquitectos
seflores Sabas. Ocio y Arrillaga, el de la entidad «Cinsa, Centro de
Investigacion de la Construccion. S. A.» y el de los Técnicos Arquitectos del
Ayuntamiento de Bilbao), que contienen conclusiones distintas de las
alcanzadas por el sefior Ispiztia Uribarri, por lo que no es posible, como parecen
pretender los recurrentes, hacer prevalecer el informe de este Ultimo sobre los
de aquéllos, ya que todos ellos han sido valorados por la Sala de apelacion en su
conjunto y segun las reglas de la sana critica, y sin que tampoco quepa realizar
ahora una nueva valoracion de la prueba practicada, como los recurrentes hacen
en el desarrollo del motivo, ya que la casacion no es una tercera instancia.”

La segunda jurisprudencia citada como ejemplar del criterio en analisis es la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cordoba 6/1999 de 14 de enero, que reconoce que el juez
puede llegar a conclusiones diversas de las que hayan llegado los peritos, pero queda
obligado a explicar los motivos del rechazo, especialmente cuando existen varios
dictamenes con conclusiones contradictorias y, sobretodo, cuando decide admitir la
conclusion minoritaria. La citada sentencia considera que la fuerza probatoria del
dictamen reside esencialmente en sus afirmaciones o conclusiones dotadas de una
superior explicacion racional, no obstante pueda contrariar las conclusiones de la

mayoria coincidente.

“SAP Cordoba (Secc. 2%) 6/1999 de 14 de enero (Rec.: 283/1998, ponente:
Berdugo Gomez de la Torre). (Id Cendoj 14021370021999100248). FD 3°:
(...) Como segunda reflexion del art. 623 de la LEC, se deduce claramente que
la prueba de peritos debe ser valorada libremente por el Juzgador (s 28- 11-92),
siendo de su libre apreciacion, pudiendo afirmarse que los peritos no
suministran al Juez su decision sino que le ilustran sobre las circunstancias del
caso y le dan su parecer, pero éste puede llegar a conclusiones diversas a las que
han obtenido los peritos, si bien, tendra que explicar las razones por las que no
acepta los argumentos especializados aportados por el perito y por qué estima
incoherente e ilogicas las explicaciones dadas por el perito en su dictamen,
siendo evidente que el juez no puede incurrir en la arbitrariedad, por lo que debe
motivar su decision cuando ésta resulte contraria al dictamen pericial, maxime,
cuando se decida por una de las alternativas de las varias que haya - sobre todo
si es la minoritaria - y cuando se decida por uno de los dictimenes
contradictorios, optando por el que le resulte mds conveniente y objetivo,
quedando en cambio dispensado de justificar su rechazo cuando el dictamen
tampoco de razones del resultado al que llegue. Siendo interesante en este
extremo de la eficacia probatoria de la. prueba pericial la doctrina que sienta la
s. T.S. de 11-5-85, al indicar que "la fuera probatoria de los dictdmenes
periciales reside esencialmente, no en sus afirmaciones, ni en la condicion,
categoria o niumero de sus autores, sino en su mayor o menor fundamentacion y
razén de esencia, debiendo tener por tanto como prevalentes en principio
aquellas afirmaciones o conclusiones que -vengan dotadas de una superior
explicacion racional, sin olvidar otros criterios auxiliares con el de la mayoria
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coincidente o el del alejamiento al interés de las partes”.
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Las conclusiones del dictamen deben ser el resultado de la adecuada identificacion y
uso de los datos disponibles, la correcta aplicacion de los medios técnicos o cientificos
correspondientes y la formulacion de razonamientos 16gicos. Una vez valorados esos
antecedentes, el juez debe considerar cada una de las conclusiones presentadas por el
perito. Si se verifica algin desconcierto en una de las etapas —sea la omision de un dato
relevante, sea con relacion a la falta de precision en una de las operaciones periciales o
mismo en falta de coherencia en los razonamientos-, muy probablemente las
conclusiones estaran desvirtuadas y tendran menor poder de conviccion. Pero, si todas
las etapas del proceso para la emision del informe estuvieren bien desarrolladas y
adecuadamente valoradas por el juez, la tendencia es que las conclusiones puedan

presentar mayor fuerza probatoria.

Sin embargo, “si la opinidn del perito no haya sido correctamente investigada porque ¢l
considera que los datos disponibles no son suficientes, ¢l debe aclarar esto en el
dictamen e indicar que las conclusiones presentadas no son mas que provisionales™?>’.
En el caso, consideramos que si, por un lado, el dictamen pueda tener su fuerza
probatoria disminuida, por otro, pueda incrementar la credibilidad de las conclusiones,

teniendo en cuenta el mérito que se pueda atribuir a la ética inherente a dicho

reconocimiento.

En definitiva, se podria afirmar que la fuerza probatoria del informe no se conformaria
unicamente con la observancia del procedimiento legal, con el cumplimiento de las
formalidades para su emision (datos, método, operaciones periciales, etc.), y con la
coherencia logica de los razonamientos expresados, exige también y principalmente la
valoracion de sus conclusiones consideradas individualmente, con relacion a las
conclusiones de los demds dictamenes y en el contexto de las demds pruebas

practicadas.

Conforme se estudia a continuacion, consideramos que el analisis del tema relativo a las
conclusiones de los informes —en cuanto criterio de valoracion de la prueba pericial-,

requiere la consideracion de dos aspectos:

1°) la concurrencia de dictdmenes: peritaje objetivo y peritaje de

opinion, criterio mayoritario, solidez de las conclusiones, caracter

327 KEANE, A., GRIFFITHS, J., MCKEOWN, P., The Modern Law..., cit., p. 539.
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conclusivo del informe; combinacién de elementos de distintos informes.

2°) la colision de los dictimenes con los medios de prueba:
interrogatorio de las partes, prueba documental, declaraciones de testigos

y resultado del reconocimiento judicial.

5.1 Concurrencia de dictamenes
A) Peritaje objetivo y peritaje de opinion.

Podemos referir que conforme a la clase del dictamen pericial se pueden verificar o no
discrepancias en las conclusiones de distintos informes™*®. Si la actividad pericial es
esencialmente verificadora de hechos y su objeto depende de la utilizacion de un
método cientifico que cuenta con la unanimidad de la comunidad cientifica, la
concurrencia de dictdmenes no resultaria en conclusiones diferentes con excepcion de
que no sean aplicados los procedimientos estandares del método. De otro modo, si el
objeto pericial involucra la opinién personal del perito sobre el hecho o alguna
circunstancia del mismo, aunque se utilice el mismo método cientifico, los dictdmenes

podran resultar en conclusiones contradictorias.

El ejemplo clasico de peritaje cientifico objetivo -que en principio no dejaria margenes
para resultados contradictorios-, es el examen de ADN reconocido por su elevado grado
de precision. En estos supuestos la jurisprudencia llega a sostener la inaplicabilidad del

sistema de la sana critica, de acuerdo con la SAP La Rioja 54/2010 de 22 de febrero™?.

ABEL LLUCH y PICO JUNOY ensefian que “en el peritaje objetivo no caben dictimenes
contradictorios, pues, por seguir con el ejemplo, el ADN de una persona es el que es y no caben
dos opiniones; a diferencia de lo que sucede con el peritaje de opinidn, mas frecuente en la
practica forense, y en el que caben dictamenes contradictorios”. ABEL LLUCH, X. y PICO
JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 143.

329 SAP La Rioja (Secc. 1%) 54/2010 de 22 de febrero (Rec.: 523/2008, ponente: Santisteban
Ruiz). (Id Cendoj 26089370012010100103). FD 2°: (...) Por lo que respecta a las periciales y su
valoracion, conforme a lo dispuesto en el articulo 348 del la Ley de Enjuiciamiento Civil, debe
indicarse que el criterio de la libre valoracion es recogido en la doctrina jurisprudencial, asi,
entre otras SSTS 28 noviembre de 1992, 24 octubre 2001, 22 abril 2005 y 7 julio 2006, si bien
esta libre valoracion conforme a las reglas de la sana critica, tiene determinadas limitaciones,
pues en aquellos supuestos en los que el peritaje se ha dado sobre una determinada cuestion
técnica o cientifica, como puede ser un supuesto de investigacion del ADN de una persona, este
criterio no resulta susceptible de aplicacion, por tratarse de un peritaje que puede denominarse
cientifico Y objetivo, supuesto distinto al peritaje de opinion, al que si le es aplicable el criterio
legalmente establecido en los mencionados preceptos, aunque tampoco de manera
indiscriminada, por cuanto que por el Juzgador se habra de motivar su conclusion respecto de la
valoracion del dictamen pericial.
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En nuestra opinion, una vez verificada judicialmente la idoneidad del método cientifico
y la correcta aplicaciéon de sus procedimientos estdndares, el espacio del poder
discrecional del juez se reduciria a indices irrisorios, pudiéndose hablar en una
legitimacion cientificista de la resolucion judicial basada en un dictamen de esa

naturaleza.

Por ello es que la doctrina indica la necesidad de la inclusion de nuevos paradigmas
para la valoracion de la prueba pericial cientifica, en que se permite cuestionar la
fiabilidad de las conclusiones presentadas por la prueba pericial cientifica, entre otras
posibilidades:

1) sea en virtud del supuesto incumplimiento de los estandares

establecidos para el método™’;

2) sea en cuanto a su ineficacia a partir de los datos utilizados para

.. 331
su produccion™ .

Si en el peritaje objetivo es mas facil contrastar métodos o datos utilizados en distintos
informes que lleguen a conclusiones contrarias -y, en consecuencia, puede el juez

evaluar mejor eventuales errores y aciertos de los dictamenes-, en el peritaje de opinion

330 Conforme se observa en la Sentencia 584/2009 de 23 de noviembre de la Audiencia Provincial

de Gran Canaria (citada en el capitulo que trata de la metodologia del dictamen), en que se
concluye en la irrelevancia en las conclusiones en virtud del uso de un kit de 8 marcadores en la
pericia en lugar de 15 marcadores.

331 SAP Pontevedra (Secc. 1) 105/2010 de 26 de septiembre (Rec.: 794/2009, ponente:
Rodriguez Gonzalez). (Id Cendoj 36038370012010100133). FD 3°: (...) Lo que cuestionan los
apelantes es el valor que debe darse a la prueba de ADN practicada no en los restos cadavéricos
de D. Miguel , sino a través de los hermanos de este (presuntos tios de D* Estela (y que tuvo en
namero de diez, por lo que respecta a los varones: Marcos, Anselmo, Domingo (estos tres partes
en el pleito); Segundo (fallecido afios antes del nacimiento de la actora); Justo (fallecido en
1959) y Salvador (fallecido en 1969). El estudio de paternidad se ha llevado a cabo por
profesionales y organismos objetivos, imparciales y competentes, con singular reconocimiento
precisamente en esta materia, no so6lo en el ambito de la CCAA de Galicia sino nacional e
internacionalmente: por el Instituto de Medicina Legal de Santiago de Compostela que
previamente consultados al efecto por el Juzgado contestan en oficio al f. 102 de 16 de febrero
de 2006 contestan que: "le informo que se puede realizar el andlisis a través de polimorfismos de
ADN para establecer el parientes con entre D* Estela y D. Anselmo, Domingo o Marcos ,
hermanos del presunto padre fallecido de D* Estela. El grado de fiabilidad de la prueba es muy
alto. Lo que varia es la probabilidad obtenida para establecer dicho parentesco que sdlo se
conocera tras la realizacién del analisis". Asi pues, la determinacién de la paternidad de D.
Miguel respecto de D* Estela a través de sus hermanos en una prueba de ADN arrojara unos
resultados totalmente fiables. El resultado de la prueba que obra al folio 141 y ss. de los autos
revela que: D* Estela sea hija de un hermano biologico de D. Domingo, D. Marcos, y D.
Anselmo arroja una razén de verosimilitud del 2,55x10 lo que en términos de probabilidad
significa el 99,99999999%, esto es, practicamente probada. Ningun reproche cabe hacer a este,
mas alla de que a la recurrente no favorezca su resultado.
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se verifican con mas frecuencia conclusiones discrepantes, con independencia de que

los peritos utilicen el mismo método en la pericia.

Y cuando los dictdmenes de opinidn se basen en datos y métodos distintos
ineludiblemente proporcionaran conclusiones diferentes, conforme se observa en la SAP
Valencia 526/2007 de 26 de septiembre’?, que desestimé el recurso del demandante y
mantuvo la decision que se fundd en tres aspectos: a) la mayor fiabilidad del dictamen
emitido por el perito de designacion judicial; b) que el autor del informe, para la
determinacion del lucro cesante, pudo escoger diferentes criterios o metodologias; c)
que el perito de la demandante, en su actuacion judicial, no desvirtu6 el dictamen

admitido en la sentencia.

Por consiguiente, se puede afirmar que se torna mas ardua la tarea del juez de valorar
distintos dictamenes de opinion de conclusiones discrepantes. Y si sostenemos la
exhaustiva valoracion del dictamen pericial en la sentencia -aunque s6lo obre un

informe en autos-, consideramos que todavia hay mas razon para que el juez exteriorice

332 SAP Valencia (Secc. 8%) 526/2007 de 26 de septiembre (Rec.: 518/2007, ponente: Brines
Tarraso). (Id Cendoj 46250370082007100388). FD 2°: (...)Debe afiadirse por ultimo a cuanto
se ha expuesto, que siendo criterio undnime de los Tribunales el hecho de que ofrece mayor
fiabilidad por su imparcialidad la pericial judicial frente a la de parte, no existe base ninguna en
la Ley de Enjuiciamiento Civil que permita afirmar que presentado un informe pericial con la
demanda como es el caso, quede excluido el derecho del propio actor a proponer y practicar
prueba pericial judicial que corrobore las conclusiones de aquella primera, como debiera haber
hecho el ahora recurrente si pretendia revestir sus argumentos de mayor fuerza probatoria,
oportunidad que sin embargo no ha apreciado, limitando de este modo considerablemente la
solidez de la misma. El motivo de impugnacion ha de ser por tanto desestimado. (...) Es
importante destacar a los efectos que ahora nos interesan como D. Lazaro (58,36) perito de la
demandante, no desvirtud con su comparecencia la validez de cuanto hasta ahora se ha afirmado,
pues segin declaro durante su interrogatorio, se puede emitir informe como se ha hecho,
utilizando otras alternativas a la inexistente contabilidad de la empresa (...). Y concluyo por
tanto en el sentido de que nadie puede decir que la técnica que esta utilizando el otro no es buena
(51,12). De todo cuanto se ha expuesto deduce este Tribunal que las opiniones expuestas por el
Sr. Lazaro en su informe no son indiscutibles y por tanto ni acreditan la impericia del Sr. José
Carlos en la emision de su dictamen ni por tanto pueden sustentar un pronunciamiento favorable
a la pretension de la actora, y ello por cuanto, la conclusion fundamental que de cuanto se ha
dicho puede extraerse es que la estimacion del lucro cesante constituye un prondstico, una
estimacion, obtenida partiendo de una base cierta en la medida de lo posible, pero sobre la que
influirdn otras variables inciertas o hipotéticas y conforme a variedad de métodos de entre los
cuales el autor del informe puede escoger aquel que segin su criterio resulta mas adecuado al
caso, siendo por tanto esta tarea en mayor o menor medida, de caracter subjetivo, y en
consecuencia de resultados variables, sin que por tanto, a menos que quede acreditado el dolo o
la negligencia inexcusable de su autor, pueda un resultado descalificar a otro, (maxime cuando el
que se ha puesto en duda se adecua a las bases establecidas por el tribunal), circunstancia que
desde luego en el presente caso no acaece, prueba de lo cual es que en el propio acto del juicio se
puso de manifiesto un error aritmético en el informe del Sr. Lazaro, visto lo cual, y por los
argumentos expuestos, procede resolver conforme se dira en la parte dispositiva de la presente
Sentencia.
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de forma detallada e individualizada los motivos por los cuales admite a uno y rechace a
otro u otros dictdmenes, en las hipotesis en que obren mds de un dictamen y con
conclusiones diferentes. Creemos que la valoracion realizada en estos términos podria
contribuir a la disminucion de errores en dicha actividad y permitiria la mejor
comprension de la sentencia, incluso a efectos de la interposicion de recursos. Ademas,
la valoracion motivada de la prueba pericial asi realizada podria resultar mas clara y

objetiva.

Entendemos que ni la valoracion de un unico informe ni la valoracién de dictdmenes
discrepantes requiere del juez conocimientos especificos respecto al objeto, método o
técnica de la ciencia o arte aplicada por el perito. Se trata de establecer un método
judicial para la valoracion de los dictamenes y no exigir al juez que domine o utilice los
. . . , [ . 333 .
mismos criterios cientificos utilizados por los peritos™”. Consideramos, por tanto, que
lo que si se requiere del juez es la aplicacion de una metodologia propia de valoracion
que le permita identificar y confrontar las diferencias existentes para la admision de uno

y el rechazo de otro u otros informes.

Ante las dificultades generadas para la valoracion judicial de dictamenes discrepantes y
con la finalidad de asegurar mayor seguridad juridica es que el Tribunal Supremo, en
estos supuestos, viene a establecer una prioridad®*: 1°) se acogen las conclusiones
coincidentes de la mayoria de los peritos; 2°) o se sigue el criterio de la mayor categoria
profesional o grado de titulacion del perito; 3°) atender con preferencia a la fuerza

convincente de los informes (completo, congruente y fundamentado).

A continuacién se estudian estos elementos, incluyendo la hipdtesis en que el juez
combine elementos de distintos informes en su sentencia y excluyendo el tema relativo
a la mayor categoria profesional o grado de titulacion del perito, porque ya ha sido
analizado en el capitulo primero. Teniendo en cuenta el objeto de estudio del presente

capitulo, destacamos que, en cuanto a la fuerza convincente de los informes, se dara

333 NIEVA FENOLL, considera que “si resulta imposible motivar cientificamente la sentencia con

razonamientos propios del juez, lo Unico que es posible hacer es seguir uno de los dos
dictamenes”. NIEVA FENOLL, J., La valoracion de..., cit., p. 300.

334 SAP Barcelona (Secc. 13*) 126/2010 de 1 de marzo (Rec.: 1000/2008, ponente: Gomis
Masque). (Id Cendoj 08019370132010100125). FD 2° (...) EI TS viene incluso a establecer una
prioridad, en caso de dictamenes periciales discrepantes: (1) se acogen las conclusiones
coincidentes de la mayoria de los peritos. (2) O se sigue el criterio de la mayor categoria
profesional o grado de titulacion del perito. (3) con frecuencia, atender con preferencia a la
fuerza convincente de los informes (complitud, congruencia y fundamentacion).
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especial atencion a la que resulta de sus conclusiones.

B) Criterio mayoritario o pluralidad coincidente.

Los dictdmenes contradictorios suelen generar dudas al juzgador en el momento de
valorar la prueba pericial, especialmente si a través del andlisis detallado e
individualizado de cada uno de los informes no se llega a identificar un parametro o
parametros diferenciadores que permitan la admision de uno y el rechazo de otro. En
estos supuestos, la jurisprudencia recomienda la utilizacion del criterio mayoritario o de
pluralidad coincidente, consistente en el hecho de que el juez pueda conferir mayor
fuerza probatoria a los dictimenes que presenten conclusiones coincidentes y rechazar

las conclusiones del informe minoritario.

La opcion del juzgador por las conclusiones mayoritarias de los dictdmenes puede
justificarse por si sola. Nos proporciona un ejemplo en este sentido la SAP Valencia
40/2010 de 26 de enero>*, que reconocio su concurrencia entre tres diferentes informes,
aunque uno de ellos no afirmase categéricamente el hecho en analisis. Asimismo, la
validez de la aplicacion de dicho criterio puede ser reforzado cuando se verifique alguna
circunstancia especifica que comprometa las conclusiones del informe rechazado,

conforme se observa:

1) en la SAP A Corufia 188/2006 de 24 de abril>*°, que se basé en dos

33 SAP Valencia (Secc. 6") 40/2010 de 26 de enero (Rec.: 714/2009, ponente: Ortega Llorca).
(Id Cendoj 46250370062010100040). FD 2°: (...) El recurso sostiene que tal defecto, recogido
en el apartado general del informe pericial acompafiado a la demanda folios 70 y 96), y valorado
en 150.-# mas el 16% IVA, debe estimarse porque el perito de la actora acredita dicho defecto en
su informe; también el Perito Judicial, Don Angel Daniel acredita la existencia de dicho defecto
en su informe, punto 5 del apartado General de la viv. 1 planta 1; y el Perito judicial Sr.
Armando manifiesta en la pagina 11 de su informe que reconoce que existe, y aunque dice que es
hilar muy fino, dice que produce un efecto visual por un defecto de acabado por mala praxis
constructiva. Por ello, en atencion al criterio mayoritario de los peritos, debe de estimarse la
indemnizacion pedida por este defecto, debiendo condenar al Promotor al constructor y al
técnico Sr. Benito. El motivo debe prosperar respecto de la promotora y la constructora a la vista
de la fotografia 10 del informe pericial acompafiado a la demanda (folio 96), donde se aprecia la
notable separacion entre el rodapié y el tapajuntas. Sin embargo, no podemos responsabilizar al
arquitecto demandado, pues se trata de un defecto de acabado por mala praxis constructiva.

336 SAP A Coruiia (Secc. 4%) 188/2006 de 24 de abril (Rec.: 166/2006, ponente: Seoane
Spigelberg). (Id Cendoj 15030370042006100254). FD 5°: (...) Pues bien, a tales, efectos, se
practicaron diversas pruebas periciales. Una de ellas por D. Imanol del Colegio de Decoradores
de Aragon, reproducida en el acto del juicio, y que se ratifico en los defectos sefialados en sus
informes. Otro de Don Luis Manuel, que no acudié en juicio, que igualmente constata la
existencia de deficiencias en los trabajos llevados a efecto por la actora. Y, por ultimo, en igual
sentido, se expresa la perito judicial D Isabel (f 653 a 933). Es cierto que discrepa de tales
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dictimenes coincidentes -considerados mas completos y fundados-, y
rechaz6 un tercer informe, emitido escuetamente en una hoja y

equiparado en dicha resolucion a meras impresiones visuales de su autor;

2) y en la SAP Palma de Mallorca 376/2009 de 14 de octubre®’, que se
basd en las conclusiones coincidentes de dos dictimenes y rechazo el
informe minoritario, que anteriormente también contenia conclusiones

coincidentes pero, en el curso de la demanda, fue rectificado por su autor.

También hay que destacar sobre el tema que no se puede confundir discrepancias entre

dictimenes con error en su interpretacion. Para ello se debe identificar claramente el

contenido de las conclusiones de los informes®*® y su mayor aproximacion a la realidad

337
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deficiencias el perito designado por la demandante D. Juan Miguel, que se limita a sefialar, en su
escueto dictamen de una hoja (f 112), que "he podido comprobar que el mobiliario de las tiendas
se encuentra en buen estado de conservacion sirviendo fielmente para la finalidad para la que han
sido instaladas, si bien debo informar, que dada la afluencia de ptiblico que he podido advertir en
alguna de las tiendas, existe alguna partida muy concreta, descolocada o descuidada, imputable,
en todo caso, a la intensa utilizacion de las mismas, dafios de escasa importancia y muy facil
reparacion”. Pues bien, ante tales discrepancias, debemos considerar mas solida la pericial
aportada por la demandada, refrendada por la perito designada por el Juzgado, carente de
cualquier vinculacion con las partes, y dado ademas el caracter completo y mas fundado de éstos
dictamenes, frente a lo que simplemente parece tratarse de unas meras impresiones visuales, y en
consideracion igualmente al principio de la pluralidad coincidente, en tanto en cuanto el informe
del Sr. Juan Miguel queda en una manifiesta soledad, frente a los otros que evidencian
deficiencias notorias de terminacion y ejecucion.

SAP Palma de Mallorca (Secc. 3*) 376/2009 de 14 de octubre (Rec.: 386/2009, ponente:
Rosello Llaneras). (Id Cendoj 07040370032009100355). FD 2° (...) Pues bien, en el caso
resulta que el perito de la de la aseguradora demandante, Sr. Ildefonso, que visitd el local
transcurridos tres meses de la fecha del siniestro, emiti6é un informe inicial en el que valoraba los
muestrarios en 40 euros unidad, menos el 75% de depreciacion, fijando su total valor en la
cantidad de 900 euros, sin embargo, en su informe final de fecha 18 de abril de 2005, rectifica
dicha valoracion, pese afirmar nuevamente que dada la naturaleza de los muestrarios es de
aplicacion la depreciacion de los mismos, y mantiene su valor a razon de 40 euros unidad por un
importe total de 3.600 euros sin depreciacion por entender, sin justificar, que en el precio
unitario de 40 euros se incluye ya la depreciacion. Por su parte, el perito de la coaseguradora del
local, LEPANTO, Sr. Ricardo , que gir6 visita al local en la fecha del siniestro, coincide con el
de la demandante en el valor total de los muestrarios de 3.600 euros (90x40 euros), pero le aplica
el 75% de depreciacion, fijando la indemnizacion por dicho concepto en 900 euros; en tanto que
le perito de la demandada Sr. Luis Carlos, ahora recurrente MAPFRE, en su informe emitido
cuatro dias después del siniestro, coincide plenamente con el anterior al fijar la indemnizacion
por los muestrarios en la indicada cantidad de 900 euros. De donde se sigue que si los
coincidentes informes periciales emitidos tras las puntuales visitas del local siniestrado coinciden
en aplicar al valor de los muestrarios una depreciacion del 75%, sobre la que inicialmente mostrd
su conformidad el de la actora, razonable resulta mantener el criterio mayoritario dado que el
cambio de criterio emitido en su informe final por el perito Sr. Ildefonso carece justificacion que
lo ampare y deviene ildgico dado el valor efimero que por su propia naturaleza tienen los
muestrarios. Se estima el motivo.

RIVERA MORALES asevera que “es axiomatico que el juzgador no penetra a apreciar la
materia especializada objeto del examen pericial, sino al dictamen y conclusiones mismas,
valuara la légica de sus inferencias, examinara la estructura l6gica de su razonamiento en el
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de los hechos. No se puede considerar como contradictorias conclusiones respecto a
diferentes aspectos del mismo objeto material de la pericia. Puede ser que la parte no
tomando esto en cuenta —por descuido o para inducir al juzgador a error-, considere
como pertinente para su pretension una conclusion del dictamen que no sea
determinante para la resolucion del litigio. Es lo que sucede en la SAP Asturias 8/2010

339 en la que la parte quiere que sintomas de ansiedad verificados en un

de 21 de enero
informe alteren la resolucidon que reconocio la integridad de las facultades intelectivas y

volitivas acreditadas por el otro dictamen.

C) Dictamen conclusivo.

Concurriendo diversos informes en autos con diferentes conclusiones, el juez puede
admitir el dictamen que presente mayor poder de conviccion en virtud de su integridad,
congruencia y fundamentacion. Suele ocurrir que uno o algunos de los informes
contorneen el objeto de la prueba pericial pero no conteste de modo categdrico su
principal cuestionamiento. Por un motivo u otro —que puede ser de naturaleza
metodoldgica o por la superposicion de intereses ajenos a la pericia-, el profesional
omite clarificar el hecho averiguado desde el punto de vista de aquello que seria la
esencia de la prueba. Entendemos que en estos supuestos el juez estaria autorizado a

adoptar el dictamen o los dictamenes que tengan naturaleza mas concluyente.

Como ejemplo de la prevalencia de dictamen conclusivo se puede citar la SAP

sentido de precisar las premisas de las cuales parte, ver la racionalidad del examen efectuado, los
métodos y procedimientos utilizados, la confiabilidad de los instrumentos empleados —por
ejemplo, calibracion, validez, etc.-, resultados obtenidos, su conexion con la ciencia socialmente
aceptada, la coherencia y fundamentacion de sus conclusiones”. RIVERA MORALES, R., La
prueba: un..., cit., p. 275.

339 SAP Asturias (Secc. 7%) 8/2010 de 21 de enero (Rec.: 131/2009, ponente: Pavesio
Fernandez). (Id Cendoj 33024370072010100007). FD 2°: (...) Por otro lado, en cuanto a la
presunta falta de capacidad de la misma para comprender el alcance de lo que firmaba, en nada
desvirtian las alegaciones de la recurrente los razonamientos de la sentencia de que carece dicha
alegacion de prueba; pues ciertamente el informe que se cita del Centro de Salud de El Coto a lo
unico que hace referencia es a la existencia de sintomas de ansiedad generalizada por problemas
laborales, pero ninguna referencia se hace en el mismo de que la misma no tenga capacidad
suficiente para entender y comprender y suscribir contratos, maxime cuando en la prueba
psicolégica practicada, se informa por el perito judicial, Sr. Aurelio, Conclusiones (folio 247, de
las actuaciones) "...posee facultades intelectivas y volitivas suficientes APRA (sic) firmar
contratos sabiendo lo que representan, que era el objeto de este peritaje.
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Barcelona 102/2010 de 15 de marzo®*’, que admite los informes de los peritos del

demandado porque coinciden con el informe del perito judicial -teniendo en cuenta su

caracter concluyente-, y rechaza el dictamen del demandante, que no presenta elementos

convincentes de valoracion en sentido diverso. Igualmente se observa en la SAP A

Corufia 319/2008 de 30 de julio®*', que reconoce la conviccion del dictamen emitido por

340
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SAP Barcelona (Secc. 11%) 102/2010 de 15 de marzo (Rec.: 349/2009, ponente: Bachs
Estany). (Id Cendoj 08019370112010100120). FD 3°: (...) El primer motivo entiende que no
deben de tener prevalencia, a la hora de tomar su decision el Juzgado, los informes del perito de
la demandada y el del médico forense porque la pericial de la parte actora es correcta y los
demas erroéneos. Realmente no se combaten por la parte apelante los informes médicos forense ni
del perito de la demandada Don. José Francisco con argumentos racionales que pongan a la vista
errores de calculo o de apreciacion contrastables con lo que resulta de la documentacion médica
obrante en autos. El informe Don José Francisco coincide precisamente con el del sefior médico
forense porque se basa fundamentalmente en la documentaciéon médica acompafiada, que
practicamente tiene que ser la misma de la que dispuso el médico forense si tenemos en cuenta
que su informe concluyente data de fecha 12- 09-2007, momento en el que solamente faltaba el
informe final de alta de clinica Delfos, de fecha 05-10-2007. En el momento en que el forense
examina al lesionado hace tres meses que ha superado un episodio de inflamacion y flogosis,
hasta tal punto que se le retiraron el material de osteosintesis y los puntos de dicha cirugia, algo
que acontecid en fecha 07-09-2007, momento en el que objetivamente estd comprobado por
medio de radiologia la consolidacion de las fracturas. No tenemos ningtn dato objetivo entre esta
fecha y la del alta definitiva. Por tanto, las opiniones coincidentes de dos expertos, entre ellos un
médico forense absolutamente imparcial, emitidas después de contrastar la documentacion del
paciente con el examen del mismo, parece que deben prevalecer, sin duda, en aquello en que
coinciden entre si y no coinciden con el perito de la parte actora. Por tltimo, la devaluacion que
se intenta en via de recurso del informe del médico forense se basa exclusivamente en las
afirmaciones de éste acerca de no recordar muchos de los aspectos del caso, por el tiempo
transcurrido y por los numerosos pacientes que durante mas de un afio ha tenido que reconocer,
algo que sin embargo no le impide reiterar constantemente que lo que ha hecho constar en el
informe es el resultado del examen del paciente, contrastado con la documentacion aportada por
éste. No puede prosperar el motivo.

SAP Coruiia (A) (Secc. 3*) 319/2008 de 30 de julio (Rec.: 566/2007, ponente Fernindez
Porto Garcia). (Id Cendoj 15030370032008100312). FD 5°: En lo que se refiere al informe del
Doctor en Biologia don José Luis , que si es perito designado judicialmente, el Juzgador de
instancia si lo ha tenido en consideracion, al igual que los demas obrantes en los autos. Pero,
compartiendo los criterios del Juzgador de instancia, debe destacarse: a) Ya en el preambulo de
su informe (obrante a los folios 1054 y ss.) indica que tiene un caracter provisional y orientativo,
lo que directamente conduce a que sus afirmaciones y conclusiones deban tomarse como tales:
provisionales (a la falta de un estudio mas profundo), y meramente orientativas. Caracteristicas
que son contrarias a lo que debe ser un informe pericial, pues lejos de ayudar al Tribunal, en el
mejor de los supuestos servirda como pauta orientativa. (...) ¢) Incurre en el mismo error que el
resto de los informes biologicos. (...) d) Todo su informe esta presidido por excesivas hipotesis,
pérdidas potenciales, densidad maxima posible; y si bien sita las pérdidas por dafio emergente y
lucro cesante entre 88.333.333 de pesetas y los 106.666.667 de pesetas, es partiendo de las
hipdtesis mencionadas, y de una previa mortalidad del 100%. Todo ello, como ya se destaca en
la sentencia apelada en el fundamento legal duodécimo, para acto seguido afadir «No se
recomienda una aplicacion directa de las estimaciones presentadas aqui dadas las incertidumbres
existentes en los parametros e hipdtesis de partida». Es decir, él mismo se desdice que su propia
valoracion y "recomienda" que no se apliquen las estimaciones que hace. e) Muestra su
oposicion a que se valoren los dafios acudiendo a la evaluacion realizada con ocasion del
naufragio del buque petrolero "Aegean Sea", pues destaca que mientras algunas pruebas indican
«cierta similitud» (se refiere a informes de parte, actas notariales e informacion de prensa), otras
(las realizadas por la Xunta de Galicia) son discrepantes; e incluso existen contradicciones entre
informes oficiales; cuestion en la que vuelve a incidir en las aclaraciones formuladas por las
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el perito economista -cuyas conclusiones son fundadas en datos mas objetivos-, y

rechaza los informes biologicos que presentan conclusiones meramente estimativas.

También consideramos que, en algunos supuestos muy especificos de discrepancias de
informes, se confiera mayor fuerza probatoria al dictamen emitido por la autoridad
administrativa competente en el asunto, en la medida en que coincide con las
conclusiones del perito de designacion judicial, de acuerdo a lo que se ve en la SAP La
Rioja 10/2004 de 23 de enero>*. En la misma, se desestimo el recurso de apelacion, y se
admitio la prevalencia de las conclusiones coincidentes de los informes del perito
designado judicialmente y de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas sobre el

dictamen de la demandada/recurrente, que sostenia la novedad inventiva de la patente.

En el caso de que obren en autos dictdmenes discrepantes y que ninguno de ellos
presente naturaleza conclusiva sobre el hecho que deberia esclarecer, el juez puede
resolver la cuestion a partir de la regla de la carga de la prueba*®. Consideramos que la

utilizacion de este criterio debe ser precedido de la valoracion de la prueba; momento en

partes. FD 6°: Es cierto que el Juzgador de instancia ha dado una significativa relevancia al
informe del perito economista don Tomas a la hora de valorar la prueba practicada. Valoracion
que debe compartirse, pues es el inico que maneja datos objetivos. (...) En resumen, el informe,
pese a las criticas vertidas por la recurrente, es asumido en cuanto da unas explicaciones, razoén
de ciencia y metodologia que pueden verificarse con otros datos objetivos.

342 SAP La Rioja (Secc. 1%) 10/2004 de 23 de enero (Rec.: 191/2003, ponente: Santisteban
Ruiz). (Id Cendoj: 26089370012004100001). FD 1°: (...) En el supuesto de que obren
dictamenes contradictorios, el Juez es soberano para optar sobre aquel o aquellos que estime mas
convincentes u objetivos, es decir, que ofrezcan una mayor aproximacion a la realidad de los
hechos (SSTS 9 de febrero de 1987 [RJ 1987, 692], 19 de febrero de 1987 [RJ 1987, 719] y 6 de
marzo de 1989 [RJ 1989, 9883]). Conforme a esta doctrina, y teniendo en cuenta el resultado de
los dictamenes periciales, puestos de relieve, se tiene que llegar a la conclusion expuesta por el
perito designado en autos (folios 319 a 329) y por el dictamen documentado de la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas, en el sentido de que la patente nim. ... perteneciente a la
demandada se hallaba anticipada por la patente de la actora num. ..., con independencia de la
relacion de esta tltima patente perteneciente a la demandante con la europea nim. EP-...-A, a la
que también se refiere el segundo dictamen, pues indudablemente este resultado ofrece el control
y la efectividad que garantiza el procedimiento judicial. Por lo tanto, procede mantener el
contenido de la fundamentacion juridica de la sentencia de instancia respecto a la nulidad de la
patente de invencion espafiola nam. ... concedida a la demandada en fecha 4 de mayo de 1988,
de acuerdo con los arts. 112.1. a, de la Ley de Patentes (RCL 1986, 939), en relacion con los arts.
4, 6 y 8 de la misma Ley, tal y como apreciaba el Juzgador de instancia.

3 GARCIA-CUERVA GARCIA ensefia que “las normas de la carga de la prueba proporcionan al

juez, en el momento de dictar sentencia o resolucion semejante, una regla de juicio, a saber, una
pauta a seguir para concretar el sentido de la resolucion que obligatoriamente debe adoptar en
orden a la resolucion del conflicto ante ¢l planteado cuando un hecho relevante en el proceso
permanezca incierto”. GARCIA-CUERVA GARCIA, S., “Las reglas generales del onus
probandi”, en Objeto y carga de la prueba civil, en ABEL LLUCH, X. y PICO 1 JUNOY, J.
(Dir.), Barcelona, 2007, p. 55.
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que el juez analiza cada uno de los dictdmenes y expresa a quien incumbe la carga de
probar el hecho que no resultd acreditado por la pericial. Segiin nuestra opinion, el juez
no puede simplemente afirmar que no quedo probado este o aquel hecho sin valorar los
informes e inmediatamente resolver la cuestion; aiin en estos supuestos abogamos por la
necesidad de demostrar en la resolucion lo ocurrido para legitimar la decision adoptada.
En este sentido la SAP Las Palmas Gran Canarias 385/2009 de 3 de noviembre344,
desestim6 el recurso del demandante que pretendia que fuese reconocido un dafio no
acreditado suficientemente por ninguno de los dictdimenes que obran en autos, ni

siquiera por el perito designado por €l.

D) Combinacion de conclusiones de distintos dictamenes.

Se puede hacer el siguiente planteamiento sobre conclusiones diversas de distintos
dictamenes: En una prueba pericial compuesta de varios cuestionamientos, ;puede el

juez admitir distintas conclusiones de informes diferentes para la toma de su decision?

Una respuesta afirmativa a esta cuestion podria resultar que se considerase esta decision
judicial como temeraria o sumamente peligrosa3 #_ principalmente en el caso de que los

peritos hayan adoptado distintos métodos de trabajo.

Puede suceder sin embargo que los peritos hayan adoptado métodos semejantes y

344 SAP Las Palmas de Gran Canaria (Secc. 4%) 385/2009 de 3 de noviembre (Rec.: 794/2008,
ponente: Galceran Solsona). (Id Cendoj: 35016370042009100387). FD 2°: (...) Asi resulta de
las explicaciones dadas en el acto del juicio por el perito Sr. Jesus Miguel, y en cuanto al perito
de la actora, Sr. Arsenio, declaré que el asentamiento diferencial de los apoyos es una de las
posibles causas, junto a otras posibles causas del desperfecto en cuestion (excesivo peso en el
forjado y mal estado de conservacion de la madera), de las cuales Ginicamente el asentamiento
diferencial de los apoyos podria ser consecuencia de las obras, pero no dictaminé de modo
concluyente cual fue la causa, como se aprecia en el visionado del DVD, ni si necesariamente ha
concurrido en el caso de autos tal causa, ni en qué medida, admitiendo la posibilidad de que las
obras hubieran aumentado la flecha de las vigas pero sin determinar en qué medida, ni afirmarlo
de modo concluyente, sino sélo en el terreno de las posibilidades, hipotesis o conjeturas. (...) En
consecuencia, correspondia a la parte actora la carga de probar que ese concreto dafio (pandeo
del techo), estaba conectado causalmente con las obras de excavacion del solar, es decir, la carga
de probar la relacién causal, y ello ciertamente no lo acredit6 la actora, por lo que es totalmente
acertada la valoracioén de la prueba realizada por el Juez de instancia, compartiendo la Sala la
conclusion a que llegd, por lo cual, procede desestimar el recurso, confirmando la sentencia de
instancia.

3 NIEVA FENOLL advierte que “salvo que el dictamen admita su separacion en apartados

concretos del proceso que no sean realmente conexos entre si, en caso de que el juez empiece a
escoger lo que le interese de cada dictamen, lo que se va a producir en un auténtico totum
revolutum con enormes posibilidades de redundar en una sentencia inmotivada. NIEVA
FENOLL, J., La valoracion de..., cit., p. 301.
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unicamente hayan considerado distintos datos para los varios cuestionamientos que
debian contestar. En estas hipotesis, es posible que llegasen a conclusiones distintas y
con un cierto grado de independencia entre ellas. Es decir, cada una de las conclusiones
podria ser considerada valida o no a partir de los elementos considerados por el perito
para su elaboracion. No pareceria razonada una resolucion judicial asi concebida como
nos lo indica por ejemplo la SAP Burgos 70/2010 de 16 de febrero®*®, que no considera
vulnerada la sana critica cuando el juez, tomando en consideracion conclusiones de

dictdmenes discrepantes, arribe a sus propias conclusiones.

Ademas, a diferencia de las conclusiones de los dictimenes periciales, las conclusiones
de la sentencia deben tener como fundamento una apreciacion realizada en el plano
juridico de los diversos elementos probatorios existentes, en la que se toman en
consideracion aquellos que el tribunal considera mas relevantes para la ponderacion.
Ello no significa omitir de manera arbitraria aquellos otros elementos que, en
consonancia implicita con su argumentacion, puede estimarse que, a juicio del tribunal,

. ., . 4
carecen de trascendencia para la conclusion obtenida®®’.

346 SAP Burgos (Secc. 3") 70/2010 de 16 de febrero (Rec.: 501/2009, ponente: Valbuena
Gonzalez). (Id Cendoj 09059370032010100063). FD 3°: La prueba de peritos se rige en nuestro
modelo de enjuiciamiento por el sistema de valoracion libre -frente al sistema de prueba tasada,
propio de otro medios (por ¢j., documentos publicos)-, segiin se desprende del art. 348 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, cuyo tenor literal sefiala: "El tribunal valorara los dictdmenes periciales
segun las reglas de la sana critica". La aparente contradiccion que supone el hecho de que el juez
pueda libremente valorar los conocimientos técnicos aportados al proceso se justifica, entre otras
razones, ante la posibilidad de que existan varios dictamenes periciales y los mismos resulten
discrepantes, como es precisamente el caso que nos ocupa. En efecto, los informes médicos
elaborados por D. José Augusto aportados junto con la demanda no resultan plenamente
coincidentes con los informes médicos elaborados por D. Juan Alberto aportados por la
demandada. El principio de libre valoracion de la prueba pericial no resulta -a nuestro juicio-
vulnerado por el juzgador de instancia, quien tomando en consideracion ambos informes alcanza
-no obstante- sus propias conclusiones, respetando ademdas otro principio aplicable a la
valoracion de la prueba, como es el de apreciacion conjunta de todos los medios practicados, esto
es, no solo pericial, sino también documental y testifical.

347 STS (Secc. 1%) 211/2010 de 30 de marzo (Rec.: 326/2006, ponente: Xiol Rios). (Id Cendoj
28079110012010100214). FD 8°: (...) B) Aun prescindiendo de este obstaculo, los motivos no
pueden ser estimados por las siguientes razones: (i) La denuncia de vulneracion del articulo
218.1 LEC resulta improcedente, ya que no contiene normas sobre valoracion de prueba por
cuanto su cita no puede amparar la revision de la valoracion probatoria efectuada por la
Audiencia Provincial. (ii)) Los documentos publicos s6lo hacen prueba plena del hecho, acto o
estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa documentacion y de la
identidad de los fedatarios y demas personas que, en su caso, intervengan en ella, pero no
impiden la apreciacion del tribunal, en relacion con los demas medios de prueba, sobre las
consecuencias que pueden derivarse de estas circunstancias. Las conclusiones de la sentencia
recurrida tienen como fundamento una apreciacion realizada en el plano juridico de los
diversos elementos probatorios existentes, en la que se toman en consideracion aquellos que
el tribunal de apelaciéon considera mas relevantes para la ponderacion, lo que no significa
omitir de manera arbitraria aquellos otros elementos que, en consonancia implicita con su
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Estimamos que, habiendo dictamenes distintos con diferentes y fundadas conclusiones,
la solucioén juridica no puede limitar al juez a admitir la totalidad de las conclusiones de
un informe y rechazar integralmente las conclusiones del otro. La técnica judicial
basada en las méaximas de la experiencia profesional del juez puede ser la clave para la
resolucion del litigio, con base en elementos muy concretos de la prueba pericial. Si del
analisis de distintos dictamenes aportados queda claro al juzgador el hecho investigado
por la prueba pericial, ¢l si que puede utilizar estos elementos para dictar su sentencia;
consignando expresamente en ella los razonamientos y/o conclusiones de los

dictdmenes que hayan sido adoptados, asi como aquellos no admitidos.

Ello no implica que se permita al juez vulnerar las reglas de la sana critica dictando una
sentencia que atente contra la ldgica y la racionalidad, o sea arbitraria, incoherente o

contradictoria y tampoco que lleve al absurdo.

Creemos que podria configurarse como incoherente la sentencia si el juez admite como
validas conclusiones contradictorias de distintos dictamenes sobre el mismo extremo;
asimismo si rechaza las conclusiones de un dictamen por no considerar valido el método

adoptado y, al mismo tiempo, admite otras conclusiones del mismo informe.

Consideramos, por ultimo, que tampoco seria admisible al juez omitir en la sentencia
los fundamentos por los cuales ha adoptado o llegado a estas o aquellas conclusiones;
dichas razones no pueden quedarse en el plano subjetivo del juzgador, se exige que se

expresen en la resolucion judicial.

5.2 Colision del dictamen con otros medios de prueba

El perito, al emitir su dictamen, no tiene conocimiento del resultado de las demas
pruebas que se van a producir en el proceso. Por ello pueden suceder con frecuencia que
se den contradicciones entre los elementos y conclusiones aportadas por el informe y los

demas medios de prueba: interrogatorio de las partes, prueba documental, declaraciones

argumentacion, puede estimarse que, a juicio del tribunal, carecen de trascendencia para la
conclusion obtenida. (iii) La Audiencia no ha incurrido en valoracion manifiestamente erronea
o arbitraria al no tomar en consideracion el documento en la forma que proponen los recurrentes,
ya que parece razonable no entender probadas cuestiones a las que no alude la certificacion,
fuera de los extremos a que se refiere el articulo 319 LEC, y no admitir un contenido implicito
del documento basado en consideraciones sobre lo que pudo haber consignado el Subdirector
informante. (Destacado nuestro).
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de testigos, reconocimiento judicial, medios de reproduccion de la palabra, el sonido y
la imagen. Ademéas del momento de su realizacion y de la no disponibilidad —o incluso
innecesariedad-, de los elementos que informan los demads tipos de prueba, el perito
observa el hecho o fendmeno desde el punto de vista eminentemente técnico o

cientifico, a diferencia de las partes, los testigos y el propio juez.

Ante los supuestos concretos de colision del dictamen pericial con las demdas pruebas
practicadas: ;Qué debe hacer el juez en la Sentencia? ;Qué tipo de prueba debe
prevalecer ante la manifiesta contradiccion con la pericial? ;Existe un criterio legal o

jurisprudencial para la resolucion del problema?

TARUFFO sostiene que el criterio de la preponderancia de la prueba -que, a nuestro
sentir, también podria denominarse de preponderancia de la prueba de mayor
probabilidad-, se presentaria como una racionalizacion adecuada del principio de la
libre conviccion de la prueba, tanto en los sistemas del common law como en los del
civil law. “Este estandar establece, en esencia, que cuando sobre un hecho existan
pruebas contradictorias, el juzgador debe <<sopesar>> las probabilidades de las
diferentes versiones sobre los hechos para hacer una eleccion en favor del enunciado
que parezca ser relativamente <<mas probable>>, sobre la base de los medios de prueba

disponibles™**

. Cumple observar que en el referido estdndar, la probabilidad del
enunciado no hace referencia a la frecuencia estadistica o cuantitativa que les puedan
ser inherentes, sino al grado de confirmacion que el enunciado obtiene con relacion a las

demas pruebas practicadas.

Conforme se estudiard a continuacion —y en respuesta a nuestra segunda pregunta-, el
ordenamiento procesal espafiol, como regla, no confiere un grado de prevalencia entre
los diversos medios de prueba, una vez que somete practicamente todos al mismo
criterio de valoracion, que es la sana critica. La doctrina tampoco indica una regla
general para resolver hipotesis de contradiccion entre los dictamenes y los resultados
suministrados por otros medios de prueba, toda vez que somete practicamente a todos al
mismo criterio de valoracion, que es la sana critica. La doctrina tampoco indica una

regla general para resolver la hipotesis de contradiccion entre los dictamenes y los

48 TARUFFO, M., La prueba, cit., pp. 137-138.
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resultados suministrados por otros medios de prueba’®. Sin embargo, la doctrina refiere
que sobre el dictamen pericial prevaleceria el medio de prueba tasado o legal, como la
prueba documental y determinados supuestos del interrogatorio de las partes® .
Disentimos no obstante en este punto, puesto que esta interpretacion nos lleva de algun
modo, a reducir la valoracion probatoria a una sencilla operacion matematica.
Estimamos que los supuestos de colision del resultado de la prueba pericial con los
otros medios de prueba, tasado o no, exige el andlisis racional y detallado del dictamen

y de las demas pruebas practicadas®”'.

A) El dictamen en colision con el interrogatorio de las partes.

De acuerdo al articulo 316.1 LEC, ante la hipotesis de no contradecir el resultado de las
demas pruebas, en la sentencia se consideraran como ciertos los hechos que una parte
haya reconocido como tales y si su fijacion como ciertos le es enteramente perjudicial.
En las demas hipdtesis —a nuestro entender, incluso en el caso de contradiccion con el
dictamen pericial-, “los tribunales valoraran las declaraciones de las partes y de las
personas a que se refiere el apartado 2 del articulo 301 segun las reglas de la sana

critica, sin perjuicio de lo que se dispone en los articulos 304 y 307" (articulo 316.2

LEC).

La colision del interrogatorio de las partes va a ser posible en las hipdtesis que la parte
comparezca y efectivamente declare categoricamente de modo contradictorio respecto a
dato, razonamiento o conclusiones del dictamen. Y, en estos supuestos, ;Cudl es la

solucion o soluciones posibles? Procederemos a analizar a continuacion.

La primera de ellas es confesion de la parte, la cual puede se constituirse en un elemento
relevante y orientativo para la valoracion del dictamen. Se podria afirmar como

previsible que la parte niegue o no afirme categéricamente los hechos que pueden

3 FLORES PRADA defiende que “a la hora de resolver las contradicciones entre los dictdmenes

periciales y los resultados suministrados por otros medios de prueba, parece claro que no puede
establecerse una regla general”. FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 430.

350 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 159.

1 RIVERA MORALES sostiene que “el peritaje no tiene mayor eficacia probatoria que otros

medios, por lo que su valoracion con fundamento en la sana y todos los aspectos practicos que
hemos expuesto, el dictamen debe ser contrastado con el resto de medios probatorios para
examinar su racionalidad”. RIVERA MORALES, R., La prueba: un..., cit., p. 276.

202



causarle perjuicio. Pero, por circunstancias diversas, entre ellas: el desconocimiento de
las consecuencias de sus afirmaciones o el deseo de no mentir pueden llevar a la parte a

hacer declaraciones inconexas a datos, razonamientos o conclusiones de los dictimenes.

Se podria imaginar, por ejemplo, un proceso en el que se debata sobre indemnizacion
por accidente de circulacion en el que la parte demandada, contrariando el dictamen por
ella aportado, reconozca en juicio que conducia su vehiculo a velocidad superior a la
establecida por la via en que ocurri6 el siniestro. Nos parece razonable que el juez
admitiese el reconocimiento del demandado y rechazase las conclusiones del dictamen,
que intentaba eximir la responsabilidad bajo el fundamento de la observancia por el
conductor de las normas de velocidad para la via. Pero, es importante destacar que no
siempre el reconocimiento del hecho por parte del demandado implica la estimacion de
la pretension del demandante, principalmente si el dictamen pericial excluye
categoricamente la posibilidad de que los dafios reclamados hayan sido producidos por

. ey s ey 2
la colision que origin6 la demanda®*.

Ademas, se puede admitir mayor credibilidad a las conclusiones del informe pericial
aportado por la parte actora cuando coincide con la confesion de una de las partes

demandadas, segun surge de la lectura de la SAP Lugo 760/2008 de 2 de octubre®>’. En

352 SAP Ciceres (Secc. 1%) 106/2010 de 9 de marzo (Rec.: 93/2010, ponente Bote Saavedra). (Id
Cendoj 10037370012010100068). FD 3°: (...) TERCERO.- (...) El perito es concluyente,
afirmando que no es posible que por las direcciones de las fuerzas aplicadas ni las magnitudes de
las mismas se correspondan con la forma de producirse el accidente que sostiene el actor y avala
el contrario. En efecto, examinados los dafios que presenta el vehiculo del actor y los que
presenta el vehiculo del demandado, fisicamente es imposible que los primeros dafios se hayan
producido por una colision producida cuando el vehiculo propiedad del demandado circulaba
marcha atras, y lo que es imposible desde el punto de las ciencias fisicas, no puede serlo desde el
punto de vista de las ciencias juridicas, pues seria ir en contra del sentido 16gico, racional y
comun de las cosas. A todo ello no se opone la declaracion amistosa del accidente, ni el
reconocimiento por lo demandado, pues en definitiva, aunque se estimara la demanda nunca
pagaria el demandado, sino su compaiiia de seguros. En definitiva, sin necesidad de mayores
consideraciones, procede desestimar el recurso y confirmar la sentencia de instancia.

33 SAP Lugo (Secc. 1%) 760/2008 de 2 de octubre (Rec.: 407/2008, ponente Ferrera Lépez). (Id
Cendoj 27028370012008100577). FD 1°: (...) Otra prueba es la propia confesion de una de las
codemandadas, a través de escrito dirigido al Juzgado, fechado el 16 de marzo de 2006, diciendo
que, aunque las ramas estaban practicamente podadas, intent6 talar por el pie los arboles objeto
de litigio para evitar que definitivamente algunas de sus ramas sobrevolaran la propiedad del
ejecutante, pero que no pudo debido a inclemencias del tiempo e imposibilidad temporal de los
maderistas con que se puso en contacto (Folio 11). La perito de la parte demandante, a preguntas
de la representacion procesal de la demandada, explica que el verdin de la fachada cuyos dafios
se reclaman pueden haber sido producidos por el arrastre de particulas vegetales y el efecto de la
lluvia, el viento, etc., de cualquiera de los arboles cercanos a la finca del actor. Sin embargo,
aclara que ocasiona mas dafio el que tiene la parte vegetal mas proxima a las zonas de la
vivienda dafiadas, el mas cercano que el que esta a mayor distancia, pues le afecta pero en menor
medida. Segun el informe de esta misma perito, del dia 24 de abril de 2006, pagina 3, Folio 18,
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el mismo sentido la SAP Guadalajara 128/2008 de 24 de julio®*, que considerd

relevante la confesidon del demandado/recurrente con relacién a la existencia de los

defectos constructivos objetos de la demanda. Otro ejemplo de las consecuencias de la

confesion sobre la valoracion de la prueba pericial podemos extraerlo de la SAP

Valladolid 130/2010 de 30 de marzo®>, que rechazé el dictamen que indicaba la

355

<<...]a zona colindante con la finca de arbolado presenta un deficiente estado de conservacion,
no asi el resto de las fachadas. Se deduce que la cubierta y fachada mas cercanas a la finca de
arbolado se encuentran mas sucias, con presencia de “verdina”..>>. Por lo expuesto
anteriormente se deduce con claridad que si las ramas de los arboles de los demandados son los
mas cercanos, o los que caen directamente sobre la fachada perjudicada del actor, no son otros
los arboles causantes del dafio, ni los del actor, ni los de terceros. Alega, asimismo, la parte
demandada que habria que distinguir los dafios anteriores de la fachada generados por la falta de
mantenimiento adecuado de la vivienda, de cuenta exclusiva del actor, de los hipotéticamente
producidos por la falta de poda de los arboles de sus mandantes desde el 9 de febrero de 2004. A
juicio de este Tribunal tales dafios precedentes y no imputables a la parte demandada, que
quedan constatados en el informe pericial aportado por ella, fueron tenidos convenientemente en
cuenta por la sentencia apelada cuando rebaja, de la cantidad total que pretende repercutir el
actor, el 50 % por la falta generalizada de remozamiento y cuidado de las paredes del inmueble.
Todo lo razonado, conduce a rechazar el recurso también por este motivo.

SAP Guadalajara (Secc. 1) 128/2008 de 24 de julio (Rec.: 71/2008, ponente Espejel
Jorquera). (Id Cendoj 19130370012008100200). FD 2°: Se invoca, seguidamente, por el
recurrente que el informe técnico aportado por la parte actora no fue ratificado por su autor, lo
que impidi6 al demandado contrastar dicho informe y verificar los conocimientos y la
experiencia del técnico que lo realizoé y los métodos y criterios empleados en su valoracion. Lo
que obliga a puntualizar que, si bien es cierto que la ratificacion judicial del perito se produjo
cuando el ahora apelante no estaba personado en autos y antes de que el T.C. declarara la nulidad
de las actuaciones respecto de dicho litigante, no es menos cierto que, una vez subsanado el
defecto y siendo conocedor el ahora impugnante del contenido del dictamen, fue interesado por
la parte actora que se diera por reproducida la prueba practicada en el procedimiento seguido
contra el constructor y el arquitecto e igualmente la pericial aportada en el procedimiento de
ejecucion. Habiendo tenido a su alcance el apelante haber interesado la comparecencia de los
profesionales que realizaron los informes, a fin de pedir las aclaraciones que a su derecho
hubieran convenido, o bien aportar los dictimenes contradictorios que hubiere estimado
pertinentes o interesar la practica de prueba pericial, lo que no hizo. (...) En semejante linea,
S.T.S. 11-5-1989, la cual, aunque referida a un supuesto de hecho distinto al que nos ocupa,
declard que no es lo mas ortodoxo, procesalmente, una actitud negativa puramente, sino que es
preciso acreditar en forma positiva la tesis propia. Criterio mantenido igualmente en S.T.S. 30-1-
1990, que precisd6 que no debe ser admisible negar genéricamente los hechos alegados de
contrario, impugnando indiscriminadamente cualquier documento aportado de adverso. Lo cual
resulta predicable en la hipdtesis que nos ocupa, en la que, a mayor abundamiento, el ahora
recurrente admitié en confesion la existencia de defectos, apuntando vagamente que eran de
acabado y que aparecian los resefiados en la demanda, pero no todos; no especificando los
concretos vicios pretendidamente no existentes cuando €l visit6 la edificacion.

SAP Valladolid (Secc. 3%) 103/2010 de 30 de marzo (Rec.: 50/2010, ponente Muiiiz
Delgado). (Id Cendoj 47186370032010100092). FD 2°: Tras analizar en su conjunto la prueba
obrante en autos, no apreciamos haya incurrido el juzgador de instancia en error a la hora de
valorarla en lo relativo al nimero de piezas dafiadas y a la necesidad de su completa sustitucion.
En efecto, es cierto que el Sr. Valentin, perito que en su dia intervino en el siniestro a instancia
de la Compaiiia de Seguros de la parte actora, manifiesta en juicio que a su entender algunas de
las piezas dafiadas podian ser recuperables, en tanto no aparecian exteriormente claramente
dafnadas y admitiesen un cierto grado de tolerancia en su funcionamiento que absorbiese las
posibles deformaciones sufridas. Ahora bien, dicho perito nos relata también que no profundizo
en el estudio del siniestro, dado que ab initio entendiod se hallaba excluido de la cobertura del
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posibilidad de recuperacion de algunas piezas y admitia un cierto grado de tolerancia en
su funcionamiento que absorbiese las posibles deformaciones sufridas, informacion
contradicha por el interrogatorio del representante legal de la demandada que reconocid

que la totalidad de las piezas se sometieron al mismo proceso de decapado.

En definitiva, concluimos que el reconocimiento de la parte puede asumir un papel
decisivo en la valoracion de los dictdmenes periciales, especialmente si contraria alguno
de los elementos del dictamen que les podrian ser favorables o se ratifican otros que les

serian perjudiciales.

Aunque se pueda considerar dificil que la prueba pericial entre en colision con el
interrogatorio de las partes, en la medida que las partes declaran sobre hechos y no
sobre cuestiones que requieren conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o
practicos®>®, también se puede estimar la posibilidad de su ocurrencia, teniendo en
cuenta que los peritos parten de hechos, informaciones y supuestos -que pueden ser
acreditados o no durante el proceso-, para presentar sus conclusiones, que también

pueden entrar en colision con lo declarado por las partes en juicio.

La declaracion de la parte puede prevalecer sobre el resultado de la prueba pericial si
simultaneamente concurren las siguientes circunstancias: a) el elemento de
contradiccion refiere a un hecho considerado por el dictamen -no esencialmente

técnico>”’-, apto a ser reconocido por personas de mediana cultura; b) lo declarado

seguro, por lo que la hipdtesis de recuperacion de algunas de las piezas ha de acogerse en
principio ya con reservas. Por otra parte el representante legal de la entidad demandada al ser
interrogado admite que la totalidad de las piezas se sometié al mismo proceso de decapado, tanto
respecto de la temperatura cuanto del tiempo de horno, de modo que la pura 16gica indica el que
siendo idénticas las que integraban cada una de las cuatro clases remitidas sufriesen similares
desperfectos. (...) El perito judicial nos relata se desplazo a la fabrica algo mas de afio y medio
después de acaecer los hechos enjuiciados, observando amontonadas en un patio unas 15 o 20
piezas en muy mal estado y completamente irrecuperables. Comprobd las 8 maquinas GD que
trabajan en linea a la salida de fabricacion del producto, de las que procedian los cuatro tipos de
piezas en su dia enviadas a decapar, constatando se hallaban funcionando a pleno rendimiento y
que todas las piezas instaladas en las mismas eran nuevas, sin signo alguno de reutilizacion, y
construidas por completo en acero inoxidable, mientras que las dafiadas presentaban partes de
aluminio. (...) Compartimos en su consecuencia las conclusiones alcanzadas por el juzgador, en
el sentido de que las 32 piezas resultaron dafiadas en el proceso de decapado, de modo que
quedaron inservibles para su reinstalacion en la maquinaria y correcto funcionamiento, motivo
por el cual debieron ser sustituidas.

336 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 160.
7 SERRA DOMINGUEZ, citado por ABEL LLUCH, sostiene que “los conocimientos técnicos
sencillos estan relativamente al alcance de personas de mediana cultura, y precisamente por su

mayor vulnerabilidad critica, pueden verse contradichos por los medios de prueba, tanto legales
como libres”. Ibid., p. 160.
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resulte perjudicial a la parte interrogada; c) encuentra amparo en otros elementos de
prueba. Como ejemplo, podemos traer a colacion la SAP Palma de Mallorca 134/2010
de 25 de marzo®®, que estimé el recurso del demandante al reconocer falta de base a la
prueba pericial -aportada por el demandado-, en virtud de contradiccion con el
interrogatorio del demandado, respecto a la manipulacion en el buldén®® por parte del
empleado de la empresa subcontratada por el demandado para la realizacion de la

reparacion del vehiculo del demandante.

Pero, en el caso de que la prueba pericial requiera el uso de conocimientos técnicos o
cientificos muy especializados, concluiriamos en el sentido de que prevalezcan las
conclusiones del dictamen sobre las declaraciones de parte que lo contradicen. Es que,
en estos supuestos, dichas declaraciones no tendrian relevancia suficiente para cambiar
el resultado del dictamen. Se podria una vez mas referirse a la prueba de ADN en un
proceso en que se pretenda disolver el vinculo de paternidad. Consideramos que la
sentencia estimaria la demanda en la hipotesis de que el resultado de la prueba pericial
negase categoricamente dicha paternidad, por méas que el demandado afirmase en su

interrogatorio ser padre del nifio que ha registrado a su nombre.

En definitiva, estimamos que el interrogatorio de la parte puede asumir un papel
decisivo en la valoracion de los dictdmenes periciales, especialmente si contrarian unos

elementos del dictamen que les podrian ser favorables o se ratifican otros que les serian

358 SAP Palma de Mallorca (Secc. 3*) 134/2010 de 25 de marzo (Rec.: 122/2010, ponente
Gomez Martinez). (Id Cendoj 07040370032010100106). FD 4°: En el interrogatorio de parte el
Sr. Angel manifesté que la reparacion consistio en el cambio de la cadena de distribucion.
Admiti6 que para dicha reparacion fue necesario desmontar el motor y, a preguntas de su letrado
afiadié que tuvieron que haber tocado el buldn. Esta aseveracion contradice la conclusion del
perito de parte: si hubo manipulacion del bulén por parte del empleado de la empresa "Mirow 1
Motors" subcontratada por la demandada para la realizacion de la reparacion. En consecuencia,
dicho hecho, que le es perjudicial a la parte interrogada, debe considerarse enteramente probado
(articulo 316.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y de €l nace la responsabilidad del
demandado, dado que, ademas, priva de base a la pericial por él aportada. Por otra parte, este
dato reconocido en el interrogatorio de parte coincide con el contenido en el factura de "Perfect
Auto" (folio 62), en la que se recoge como una de las tareas realizadas la de "montar completo
motor", que en la traduccion oficial figura como "cambio completo del set de juntas del motor"
(folio 65). Finalmente, no consta en autos, ni siquiera se ha alegado, que el bulén pudiera
haberse salido del trabador, por causa distinta de la manipulacion del motor en el taller del
demandado.

3% Si el término pueda parecer no comun al hombre de mediana cultura, a la persona que esté

involucrado en un litigio de esta naturaleza no lo seria. Estimamos que este contexto debe ser
considerado por el juez en el momento de valorar las pruebas. Definicion de buldn: “tornillo
grande de cabeza redondeada”. Diccionario de la Lengua Espaifiola, Real Academia Espaiiola.
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/. Fecha de consulta: 1.6.2010.
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perjudiciales.

B) El dictamen versus la prueba documental.

- El documento publico.

Se podria afirmar, como regla general, que “los documentos publicos haran prueba
plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce
esa documentacion y de la identidad de los fedatarios y demds personas que, en su caso,
intervengan en ella” (articulo 319.1 LEC). Pero, la fuerza probatoria de los referidos
documentos puede ser impugnada mediante cotejo o comprobacion de su autenticidad,
de acuerdo al procedimiento establecido por el articulo 320 LEC. Una vez comprobada
su autenticidad, el juez quedaria vinculado a la prueba documental; y, en el caso de que

no sea acreditada dicha autenticidad, se quitaria la plena prueba del documento publico.

Si el resultado de la prueba pericial es compatible con el hecho alegado por una de las
partes y con la informacion registrada en el documento publico, creemos que no habria
mayores problemas para la resolucion del litigio, ante la no ocurrencia de contradiccion

entre éstas pruebas, tal como se refleja en la STS 1174/2006 de 10 de noviembre®®.

No obstante, destacamos que la autenticidad del documento publico no puede ser
confundida con la veracidad absoluta de su contenido. Por ello, mas alla de la
posibilidad de impugnacién de su autenticidad, también es posible acreditarse
judicialmente que no son verdaderas las declaraciones o manifestaciones de voluntad

1

. 11 36 . . .
contenidas en el documento publico’. Por consiguiente, dichas declaraciones o

360 STS (Secc. 1%) 1174/2006 de 10 de noviembre (Rec.: 815/2000, ponente: Salas Carceller). (Id
Cendoj 28079110012006101113). FD 7°: (...) En el caso presente, la sentencia impugnada
valora el informe pericial del perito topdgrafo (fundamento juridico tercero) de forma racional y
logica sin incurrir en los defectos que pudieran fundamentar su revision. Carece de razon la duda
planteada por los recurrentes en orden a que si la diferencia entre la superficie de las tres parcelas
(mimeros NUMO000O, NUMO001 y NUMO002) segin el Registro de la Propiedad y la real es
unicamente de 219 m/2 no es posible atribuir una ocupacién mayor por parte de los demandados
recurrentes, pues lo que realmente define la situacion es el hecho de que la finca de estos ultimos
tiene en la realidad 603 m/2 mas que en su titulo, mientras que la de los actores presenta en la
realidad fisica una disminucion de 396 m/2 respecto del suyo.

361 Segun RIVERA MORALES “si el informe pericial se refiere al contenido del documento, por

ejemplo, sefiala que se vende la finca tal integrada por potreros con pastos artificiales cuyo valor
es XXX, realizandose una pericia se determina que no hay pastos oficiales y el valor del monte
natural es de YYY, debe decirse que ninguno de estos medios de prueba vincula al juez, pues éste
esta autorizado para valorarlo libremente conforme a las reglas de la sana critica y la apreciacion
conjunta”. RIVERA MORALES, R., La prueba: un..., cit., p. 285.
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manifestaciones no son alcanzadas por el principio de prueba tasada*®”. La afirmacién
de un hecho, acto o estado de cosas a través de un documento publico, por si sélo, no
transforma dicho hecho en verdad: continuard siendo una version del hecho y debe

someterse al sistema de libre valoracion de las pruebas si es cuestionado en juicio.

Asi, aunque el contenido de un documento publico administrativo -fichas catastrales de
fincas en litigio, por ejemplo-, pueda servir de base para la elaboracién del dictamen
pericial en un proceso de deslinde de un inmueble; no se puede exigir que las
informaciones del referido documento vincule al juez en el momento de dictar sentencia

en el caso que se verifiquen contradicciones con el resultado de la pericia®®.

362 STS (Secc. 1%) 120/2008 de 21 de febrero (Rec.: 4598/2000, ponente: Montes Penades). (Id
Cendoj 28079110012008100272). FD 2°: (...) El recurrente intenta justificar una revisiéon de la
prueba en base a la infraccion que dice haberse cometido de los articulos 1218.1°, 1225 y 1228
del Codigo civil. Pero es claro, en primer lugar, que el propio tenor del articulo 1218.1° CC
dispone que los documentos publicos hacen prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva su
otorgamiento y de la fecha de éste, y el recurrente trata de demostrar la realidad de un evento que
la Sala de instancia considera se ha producido de otro modo, y es claro que lo puede hacer en
base a otras pruebas, pues la eficacia del documento publico no se extiende a su contenido, ni
presenta, en este sentido, prevalencia sobre las demas pruebas (SSTS 11 de julio de 1996, 10
de marzo y 2 de diciembre de 2003,25 de marzo, 26 de mayo y 4 de octubre de 2004, 27 de
enero de 2005 , etc.), ni basta para enervar una valoracién conjunta y puede ser desvirtuado por
prueba en contrario (SSTS 19 de abril de 2000, 18 de octubre de 2004, etc.). (Destacado
nuestro).

363 STS (Secc. 1%) 417/2008 de 16 de mayo (Rec.: 121/2001, ponente: Almagro Nosete). (Id
Cendoj 28079110012008100364). FD 1°: (...) El argumento que subyace en la denuncia
casacional, sucintamente expuesto, consiste en afirmar que la Audiencia Provincial ha omitido
valorar las fichas catastrales de las fincas en litigio, asi como el informe emitido por el Sr.
Arquitecto Municipal acerca de la determinacion de los limites de las mismas, y los dos planos
en que el citado Sr. Arquitecto ha documentado la delimitacion de los linderos de las fincas, de
todo lo cual se ha de derivar la fijacion de las lindes en la forma postulada en la demanda
reconvencional, y, subsiguientemente, la condena a demoler la obra ejecutada sobre la parte de la
finca del demandado reconviniente, ahora recurrente, segun el resultado del deslinde realizado en
la forma interesada. El motivo no puede ser estimado por cuanto parte de una premisa
equivocada, cual es considerar que los documentos a los que se refiere la denuncia casacional
tienen el caracter de documentos publicos a los que ha de atribuirse la eficacia prevista en el
articulo 1218 del Codigo Civil, cuando, en rigor, se trata de fichas, informes y planos que,
aunque puedan catalogarse ampliamente como documentos publicos administrativos -en
términos de la Sentencia de 20 de diciembre de 2007-, carecen de la eficacia probatoria plena
que releva a los Tribunales de valorarlos en conjuncion con el resto de las pruebas practicadas.
(...) En el caso contemplado, el Tribunal sentenciador, en uso de la libre valoracion de la prueba,
se atuvo al resultado de la prueba pericial practicada en el proceso, sin desconocer, empero, el
contenido de aquellos documentos e informes a que se refiere la denuncia casacional, que,
asimismo, fueron tenidos en cuenta por el perito informante, los cuales -como se indica en el
Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia recurrida- "no son sino elementos de los que
haya de partirse para la determinacion de la linde real y no meramente oficial que es lo en
definitiva pretendido por las partes, toda vez que si no fuera asi bastaria con una actuacion
administrativa de deslinde en base a sus propios datos catastrales en lugar de una accion ante los
tribunales. En la litis se ha practicado una medicion y se ha emitido un informe suficientemente
explicativo tanto de las bases empleadas como de las conclusiones a las que se llega, y
evidentemente a ¢él habra de estarse al ser el elemento probatorio practicado en estos precisos
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Igualmente, se puede desestimar una demanda sumaria de posesion, descrita en la

escritura de propiedad del demandante/recurrente, si el dictamen pericial concluye que

in situ que lo indicado en dicha escritura ya no se corresponde con la realidad puesto

que ya no se ve ningin camino, signo evidente de su falta de uso y abandono’**. Otro

supuesto de prevalencia de la prueba pericial sobre el contenido del documento publico

se puede observar en la SAP Caceres 104/2010 de 8 de marzo’®, que, basada en el

364

365

autos que mayor fiabilidad, en tanto que sometido a los principios de igualdad y contradiccion de
partes, ofrece cuando ya en €l se tiene en cuenta otros datos documentales obrantes en el
proceso", con clara referencia, en esto ultimo, a los reflejados en los documentos a los que se
refiere el reproche casacional, el cual, consecuentemente, no ha de lograr el propoésito de
desvirtuar el resultado de la valoracion de la prueba realizada por el Tribunal de instancia, que,
por no ser erroénea o ilogica, ha de ser mantenida, como seguidamente se vera.

SAP Oviedo (Secc. 4%) 119/2010 de 30 de marzo (Rec.: 112/2010, ponente: Zamora Pérez).
(Id Cendoj 33044370042010100121). FD 3°: Como correctamente apunta la juzgadora de
instancia en la resolucion apelada, el proceso articulado persigue la tutela de la posesion como
una situacion factica de la que viene disfrutando una persona. Estado posesorio del que no debe
ser despojado de forma unilateral, manu militari, por la actuacion de otro. En consecuencia
resulta ajena al proceso toda consideracion acerca de la titularidad dominical o cualquiera otro
derecho real que justifique o sustente ese estado posesorio. Asi las cosas, imprescindible para
que prospere la pretension del apelante es que éste acredite la situacion posesoria invocada, y
que como se expondrd no queda debidamente probada en el caso de autos. (...) También
reconoce dicho litigante que el uso que podia hacer del rodeo del viento Norte de su finca era de
naturaleza esporadico, ocasional, quizas puntual, segun apunta limpiandolo en ocasiones, ya que
cuando tuvo que pintar la pared de ese viento pidid permiso a las demandadas para colocar
andamios. Utilizacion esporadica que viene avalada por el resultado del dictamen pericial
realizado a su instancia. El perito reconoce que €l fija el rodeo en base a titulos, ya que in situ no
se ve ningiin camino, signo evidente de su falta de uso y abandono. De dichas manifestaciones se
desprende que si el apelante hacia algin uso del rodeo lo era de forma esporadica y no
continuada como seria lo propio del estado posesorio que invoca y que se exige para que
prospere la accion interdictal. Conviccion que no se ve desvirtuada por la declaracion de los
testigos, quienes mantienen versiones contradictorias, en funcion de la parte litigante que los
aporte a los autos, debiendo destacar al respecto lo manifestado por D. Claudio, nieto de los
anteriores propietarios de la finca que ahora es del apelante, quien mantiene que de la pared para
fuera nunca supieron que tuvieran nada, y que nunca usaron el rodeo, si bien su testimonio debe
valorarse con las debidas cautelas, pues hablamos de una persona de mediana edad que dejé de
hacer uso de la casa sobre los quince afios, luego sus conocimientos se remontan a aquellos
tiempos. Lo expuesto nos lleva a confirmar la desestimacion de la demanda.

SAP Caceres (Secc. 1) 104/2010 de 8 de marzo (Rec.: 80/2010, ponente: Bote Saavedra). (Id
Cendoj 10037370012010100067). FD 7°: Igualmente, la escritura publica acompafiada a la
demanda, que fue inscrita en el Registro de la Propiedad, tampoco es suficiente para determinar
la concreta superficie de la finca, pues como es sabido, la inscripcion en el Registro de la
Propiedad, con apoyo en dicha escritura, no estd amparada el dato fisico de la superficie por la fe
publica registral. Si lo expuesto anteriormente no fuera suficiente, se ha practicado prueba
pericial por Ingeniero Técnico Agricola, segun el cual la parcela propiedad de los actores tiene
una superficie de 573,60 m2, coincidente con la superficie que refleja el Catastro, e incluso la
propia escritura publica cuando dice que ésta es la superficie real, y no la de diez centiareas. En
consecuencia, de todo lo anterior se desprende que la superficie real de la finca no se
corresponde con la superficie que consta en la escritura publica de compraventa, sino que dicha
prueba acredita todo lo contrario, lo que ademas de no probar que es propietaria de la superficie
reivindicada, hace imposible que el demandado ostente la posesion de la porcion de terreno
objeto de la accion, que no puede prosperar al no concurrir ninguno de los requisitos, antes
examinados.
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dictamen pericial, estima el recurso del demandado y rechaza la pretension
reivindicatoria del demandante, que se fundaba en la superficie —no real-, descrita en la
escritura de compraventa del inmueble. Por ltimo, destacamos que las conclusiones del
dictamen pericial pueden prevalecer sobre los certificados finales de obra*®®, cuando se
acreditan que las deficiencias en la construccion exceden de las meras imperfecciones

corrientes>®’.

- El documento privado.

A los documentos privados también le son conferidos los efectos de plena prueba en el
proceso, cuando su autenticidad no sea impugnada por la parte a quien perjudique
(articulo 326.1 LEC). Ademas, se admite la impugnacion de su autenticidad en los
mismos términos previstos para los documentos publicos. En el caso de que resulte

acreditada dicha autenticidad, el documento particular podra tener plena eficacia de

366 LABASTIDA AZEMAR, comentando el Codigo Técnico de la Edificacion, asevera que “con el
fin de facilitar el cumplimiento de las exigencias del CTE, se establecen los denominados
Documentos Reconocidos del CTE, definidos como documentos sin caracter reglamentario, que
cuentan con el reconocimiento del Ministerio de Vivienda que mantendra un registro publico de
los mismos”. LABASTIDA AZEMAR, F., “Cédigo Técnico de la Edificacion (CTE)”, en
Obligaciones y responsabilidades en el ambito de la edificacion, Estudios de Derecho Judicial,
en HERNANDEZ PEZZI, C. (Dir.), 108-2006, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, p.
180.

367 SAP Zaragoza (Secc. 4%) 481/2009 de 8 de octubre (Rec.: 338/2009, ponente Medrano
Sanchez). (Id Cendoj 50297370042009100358). FD 2°: Se denuncia en el segundo motivo una
erronea valoracion de la prueba, solicitandose, en virtud de las facultades que otorga la Lec al
Tribunal ad quem una nueva valoracion de la misma, reclamandose ahora una valoracion
conjunta al entenderse que no es aceptable que en la instancia se haya asentado la solucion del
conflicto en base a una pericial cuando el perito no ratificé su informe en el juicio, invocandose
en este sentido la admisibilidad por el Tribunal Constitucional de la valoracion conjunta de la
prueba. Alegaciones que no son de recibo: del art. 346 Lec. resulta diafano que para poder tener
en cuenta la pericial judicial no es inexcusable la presencia del perito en el juicio, lo que s6lo es
preceptivo si lo piden las partes o lo considera conveniente el Tribunal. Advertir que la
subsanacion de esa deficiencia, ausencia del perito en el juicio, se conseguiria postulando su
emision en esta segunda instancia, no siendo aceptable la mera postura procesal de denunciar el
vicio. Por lo demas las pruebas que se quieren contraponer a los informes periciales son
irrelevantes con relacion a la existencia de las deficiencias: nada quitan ni afiaden los
certificados finales de obra respecto a la realidad de las deficiencias. La prueba es
contundente en constatar la existencia de las deficiencias, que exceden de las meras
imperfecciones corrientes, por lo que el promotor debe responder por un doble titulo, contractual
y legal: aunque no con mucha precision resulta que las deficiencias aunque habituales, deben
corregirse antes de la finalizacion de la obra, y que algunas "se deben a la incorrecta ejecucion de
determinados elementos como las rampas de aceso (1éase acceso) para minusvalidos, los empujes
de determinadas soleras que agrietan las fabricas de ladrillo por no establecer las oportunas
juntas con material elastico, las humedades por impermeabilizacion defectuosa, etc...". Por tanto
defectuosa ejecucion que es imputable al promotor y contratista. (Destacado nuestro).
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prueba para las partes que lo han suscrito; en la hipdtesis de que la impugnaciéon no
alcance un juicio de certeza, el tribunal lo valorard conforme a las reglas de la sana

critica (articulo 326.2 LEC).

Al igual que ocurre con los documentos publicos, el reconocimiento de su autenticidad
no representa la fuerza probatoria absoluta del contenido de los documentos privados®,
ni quita a los tribunales la posibilidad de interpretar el referido contenido®®. Es decir, se
aplican las reglas de la sana critica en los casos que se cuestionan judicialmente el
contenido de los documentos privados; el control judicial de la legalidad o de la realidad
en la emision del documento particular funcionaria como instrumento de equilibrio de
fuerzas entre las partes involucradas®’ -o terceros interesados-, en el negocio juridico
consustanciado en dicho documento. Los eventuales vicios del documento particular
deben ser acreditados por la parte interesada. En el caso de no comprobacion del vicio

del documento, prevalece su contenido, segiin podemos observar en la SAP Santa Cruz

368 SAP Avila (Secc. 1%) 32/2010 de 12 de febrero (Rec.: 381/2009, ponente Rodriguez Dupla).
(Id Cendoj 05019370012010100057). FD 5°: (...) El articulo 326 , por su parte, para el caso de
documentos privados cuya autenticidad no fuere impugnada, les otorga la virtualidad de hacer
prueba plena, mas no debe confundir esto con la veracidad intrinseca del contenido, vicio en el
que incurre el recurrente cuando pretende que una carta de su abogado o un presupuesto para
reforma del muro litigioso sean tenidos en su tenor como verdad absoluta por el hecho de que no
se impugno su autenticidad; y, viceversa, la falta de reconocimiento de un documento privado no
le priva integramente de valor probatorio, y es eficaz en juicio cuando se corrobore con otras
pruebas practicadas.

369 STS (Secc. 1%) 403/2009 de 15 de junio (Rec.: 2317/2004, ponente: Roca Trias). (Id Cendoj
28079110012009100415). FD 1°: (...) La sentencia recurrida no ha negado valor probatorio a los
documentos privados presentados por las demandantes-recurrentes en cuanto a la autenticidad,
fecha, etc. que es lo que establece el Art. 326.1 LEC . Lo que se pretende es discutir sobre la
interpretacion efectuada por la sentencia recurrida acerca del contenido del documento, puesto
que la expresion “prueba plena” no significa que el Tribunal no deba valorar el contenido de los
mismos de acuerdo con las reglas de la sana critica, porque en el caso de que no se impugne la
autenticidad del documento privado presentado, no es que su contenido se imponga sin
posibilidad de interpretacion, como ocurriria si se le incluyera dentro de lo que se denomina
“prueba tasada”, sino que debera ser valorado en el conjunto de las pruebas aportadas.

370 MEZQUITA DEL CACHO asevera que “el ordenamiento se encuentra asi en una encrucijada de

riesgos de seguridad y justicia, que debe resolver admitiendo que, a efectos de justicia e
seguridad de los acreedores, los documentos privados tengan un determinado valor probatorio
ante deudores y terceros, asi como alguna aptitud de expeditividad ejecutiva bajo la garantia del
control judicial para el obligado; pero sin que ello borre nunca las diferencias de eficacia del
documento publico, que han de incentivar su empleo, no sélo como medio de certeza que
prevenga el pleito o facilite su solucion, sino también como instrumento de proteccion a
deudores y demas contratantes en inferioridad, por el control de legalidad y realidad que su
autorizacion requiere o promueve, y la informacion que procura”. MEZQUITA DEL CACHO, J.
L., “De los documentos privados”, en Comentario del Coédigo Civil, en PAZ-ARES
RODRIGUEZ, C. [et al.] (Dir.), Madrid, Ministerio de Justicia, t. II, 1992, p. 356.
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de Tenerife 1/2010 de 19 de enero®”', que, considerando -entre otras- la prueba pericial
practicada, estimé el recurso del demandante/recurrente y condend el
demandado/recorrido a abonar una cuantia en dinero basada en un documento particular
de reconocimiento de deuda, respecto el cual la parte apelada alegaba ser consecuencia

de intimidacion grave o ilicita.

C) La colision del dictamen con las declaraciones de los testigos.

Considerando que las declaraciones de los testigos también estan sometidas al sistema
de valoracién de la sana critica (articulo 376 LEC), estimamos que en el caso de
contradiccion con el dictamen pericial el juez debe tener en cuenta la naturaleza del dato
o hecho. Si se trata de un dato eminentemente técnico o cientifico la tendencia es que se
confiera mayor fuerza probatoria al dictamen, especialmente si se corrobora por prueba

372 4 o . o
documental”’“. Aln en la hipotesis en que el testigo posea conocimiento respecto a la

3 SAP Santa Cruz de Tenerife (Secc. 4%) 1/2010 de 19 de enero (Rec.: 444/2009, ponente
Moscoso Torres). (Id Cendoj 38038370042010100001). FD 4°: 1. (...) 3. En funcién de lo
anterior y del reconocimiento de deuda sefialado, tampoco se comparte del todo la valoracion de
los dictamenes periciales sobre la contabilidad de la empresa en orden a acreditar la realidad de
la apropiacion. Ciertamente, partiendo de la base de la suscripcion del reconocimiento sin una
presion ilegitima y estando reconocido la autenticidad (en su autoria aunque no en su contenido),
se ha de presumir la realidad de la causa expresada en el mismo como el titulo y origen de la
deuda reconocida; naturalmente se trata de una presuncion iuris tantum que admite prueba en
contra, pero la carga de esta prueba corresponde a quien contradice el contenido del
reconocimiento, de modo que todas las dudas que se plantean sobre tal extremo juegan en contra
de su autor a quien corresponde la carga de esa prueba (art. 217 de la LEC); naturalmente, esas
dudas operan de distinta forma que en el proceso penal, en las que siempre favorecen al
imputado o acusado. (...) En este caso las dudas que pueden surgir sobre la realidad de la causa
expresada en el reconocimiento no serian suficientes para desvirtuarla. Pero ni siquiera es
preciso acudir a la existencia de tales dudas, pues en la apreciacion y valoracion de los
dictamenes emitidos (que deben valorarse conforme a las reglas de la sana critica segin lo
dispuesto en el art. 348 de la LEC), este tribunal considera que debe prevalecer el emitido por el
auditor y asesor fiscal Sr. Gonzalo, frente al emitido por Sres. Casiano. (...) 5. En definitiva y en
funcion de la valoracion que merece toda la prueba practicada (dictamen pericial sefialado,
documental y declaraciones testificales, asi como el propio reconocimiento de deuda del
demandado), se llega a la conclusion de la realidad de la causa expresada en dicho
reconocimiento y de la procedencia de la reclamacion formulada con base en el mismo, sin que
el mismo fuera la consecuencia de una intimidacién grave o ilicita que determinara su nulidad
por vicio del consentimiento.

372 SAP Murcia (Secc. 1*) 70/2010 de 8 de febrero (Rec.: 626/2009, ponente Alonso Saura). (Id
Cendoj 30030370012010100109). FD 3°: (...) De la referida prueba documental se desprende
que existieron discrepancias entre las partes en relacion con la correccion de los trabajos que
ejecutd la demandante, mas no ha quedado probado que efectivamente fuesen defectuosos, de
forma que existiese un incumplimiento contractual, y que de la suma acordada por las partes
proceda el descuento que se pretende, debido a la necesidad de la actora de contratar a otra
empresa para su subsanacion de los defectos de los trabajos realizados por la demandante, pues
aceptando la valoracion del resultado de la prueba de interrogatorio de parte y testifical del
representante de Rovid Construcciones, S.L., que efectla la sentencia apelada, que se ajusta a lo
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materia, puede ser que prevalezcan las conclusiones del informe pericial considerando

que la via adecuada para confrontar dicha prueba serfa otra pericia y no la testifical®”.

Otro supuesto en que se otorga mayor fuerza probatoria al dictamen es el caso en que el

testigo que contradice el dictamen sea vinculado a la parte interesada en el rechazo de la

prueba pericial®’*.

Sin embargo, si la contradiccion se refiere a un dato o hecho especifico no conocido o

no considerado por el perito, puede ser que las declaraciones del testigo alcancen un

mayor grado de fiabilidad y desvirtuen las conclusiones del dictamen. Como ejemplo la
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manifestado en dichas pruebas, y a las reglas de la logica y de la experiencia, ha de sefialarse que
no consta remision del informe y valoracion de los desperfectos a la demandante y el
requerimiento a ésta para su subsanacion a que se refiere la prueba documental, apartado c)
anterior, no siendo suficientes al respecto las declaraciones del testigo Sr. José Pablo, sin que
ademas consten debidamente los desperfectos existentes mediante el correspondiente informe
pericial, siendo asi que el Sr. Pablo Jesus en el interrogatorio que le fue formulado se refirio a la
existencia de motivos técnicos para determinar los desperfectos, y a temas totalmente técnicos.

SAP La Rioja (Secc. 1*) 130/2010 de 29 de marzo (Rec.: 96/2010, ponente Araujo Garcia).
(Id Cendoj 26089370012010100194). FD 4°. (...) En todo caso, reiterar que la demandada-
apelante no aportd informe pericial alguno, sino Unicamente el testimonio del bidlogo Sr.
Ezequiel, y no cabe obviar que los testigos declaran sobre hechos, no sobre conocimientos o
juicios de valor, resultando insuficiente dicho testimonio a los efectos pretendidos frente a la
prueba aportada de contrario, en absoluto desvirtuada por prueba alguna aportada por la
demandada, resultando la adecuacion de las conclusiones establecidas en la sentencia recurrida,
debiendo el Tribunal asumir la detallada y ponderada apreciacion efectuada por la Juzgadora a
quo de la prueba documental y personal aportada, rechazando el recurso.

SAP Palma de Mallorca (Secc. 3*) 101/2010 de 02 de marzo (Rec.: 2/2010, ponente Gémez
Martinez). (Id Cendoj 07040370032010100089). FD 3°. (...) El perito de la actora ratificé en
juicio su dictamen afirmando que no aporté las facturas de reparacion porque las comprobd "in
situ". Afiadié que una tormenta podria también haber producido la averia, aunque en el dia de
autos se produjo un apagdén y que éste conlleva una sobre tension. Ademas, comparecié en juicio
el testigo don Carlos Alberto, empleado de la demandada. Este indico que el apagon afecté a
toda Mallorca y parte de Menorca, que la interrupcion de suministro y posterior reconexion no
puede generar una sobre tension y que la sobre tension, si se produce, es generalizada y afecta, al
menos, a todos los clientes de la red de baja de tension. Pues bien, a pesar del resultado
contradictorio de ambos medios probatorios, entiende la Sala, que ha quedado acreditado que la
rotura del ordenador y el SAI del actor se produjo por una sobre tension en la red de suministro
eléctrico, y ello por las siguientes razones: a) Es cierto que el perito de la actora trabaja para la
demandante, pero ostenta una posicion de relativa independencia respecto a la compaiiia que le
encomienda la peritacion, lo que no sucede con el testigo de la demandada, que es empleado
suyo y que, por tanto, se halla vinculado a ella por razones de dependencia, de lo que se infiere
que la imparcialidad del Sr. Luciano es, en principio, mayor que la del testigo Sr. Carlos Alberto.
(...) e) La falta de aportacion, junto al dictamen, de las facturas de reparacion, no le hacen perder
su eficacia probatoria ya que el propio articulo 336.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé el
supuesto de que los documentos no se puedan aportar. f) Solo el perito de la actora hizo un
examen del lugar y de los aparatos, lo que le permite formular sus conclusiones con relacion
concreta al caso de autos, mientras que las manifestaciones del testigo de la demandada, son
generales, no basadas en el conocimiento concreto de las circunstancias que rodearon la averia a
la que se refieren las presentes actuaciones judiciales, por lo que su eficacia probatoria queda
muy menguada y su eventual influencia en la decision del litigio solo ligeramente supera la de
las alegaciones de parte.
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SAP Toledo 92/2010 de 30 de marzo®”*, que desestimo el recurso del demandante en las

acciones de deslinde y reivindicatoria, considerando que la prueba pericial por él

aportada no era suficiente y teniendo en cuenta la existencia de prueba testifical

contradictoria.

La colision o no del dictamen con la prueba testifical puede ser decisiva para la

valoracion de informes contradictorios, segin se observa en la SAP Lleida 100/2010 de

26 de febrero®’, que desestimé el recurso del demandado y confirmé la sentencia
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SAP Toledo (Secc. 1*) 92/2010 de 30 de marzo (Rec.: 301/2009, ponente Ocariz Azaustre).
(Id Cendoj 45168370012010100142). FD 3°. (...) Ello es asi aunque se alegue en el recurso que
el perito si tuvo en cuenta el catastro y los archivos historicos sobre las fincas, puesto que aunque
asi lo sefiale en su informe es evidente que solo los tuvo en cuenta en relacion a la finca de la
demandante y por ello nada en su informe, ni un solo dato factico ni de superficie, determina de
la finca de la demandada. Esto implica a juicio de la Sala, como se ha expuesto, que la prueba
examinada carece de credibilidad suficiente por falta de rigor, al no informar sobre toda la
situacion conjunta de hecho existente en la controversia a cuyo fin se presenta, sino inicamente
de aquellos datos que apoyan la pretension de la demandante, desechando examinar algin otro
que pudiera perjudicarla, ofreciendo dudas bastantes en la valoracion de su ajuste a la realidad
atendible que la convierten en prueba insuficiente para fundar la estimacion de la demanda
formulada por el apelante, sin que a ello sea obstaculo la alegacion de la apelante de que la
sentencia valora incorrectamente esta pericial como demostraria que se motive en la misma que
el perito no valoro el titulo de segregacion de la finca de la demandada (del condominio de esta
finca que no se ha dividido y segregado) el cual no existe, y ello porque la sentencia no se refiere
a dicha segregacion sino a la segregacion por el anterior propietario comun de ambas fincas Sr.
Valeriano para que pudieran constar en la vida juridica como independientes y la descripcion que
en ella se hiciera de cada una de dichas fincas segregadas. De otro lado, asimismo la sentencia
apelada determina la valoracidon esencial que ostenta la prueba testifical practicada en el Sr.
Valeriano, criterio que esta Sala comparte, dado que se trata del antiguo propietario comun de
ambas fincas, testigo que la Sala no puede considerar sino de valor muy cualificado dado su
conocimiento previo de las fincas, de la division que se hizo de las mismas para convertirlas en
independientes y dado su caracter actual de persona ajena a ningln interés en el pleito. Este
manifestd, y no se contradice o discute en el recurso, que las lindes de las fincas coinciden con el
muro de la edificacion del demandante y que la zona (la de paso de la finca demandada) en la
que pretende la demandante que este demandado posee indebidamente terreno de su propiedad,
conforme lo ha distribuido la pericial a su instancia, siempre fue de acceso del demandado y
asimismo que la finca matriz llegaba al otro lado de la carretera (con la que linda la demandante
por lado distinto de la finca del demandado) desconociendo si se ocup6 esa zona, asi como que
no existia acera (es decir superficie no edificada bordeando la edificacion de la demandante) ni
en el lateral ni en la trasera. Todo ello hace plenamente 16gico considerar que concurren de la
prueba aportada relevantes dudas de que la expresion en la descripcion registral de la finca de la
demandante de que la edificacion linda por todos sus vientos con la parte sobre la que se levanta
implique la interpretacion de que esta rodeado lo edificado por todos lados por terreno de la
misma finca sin construir, como pretende el recurso.

SAP Lleida (Secc. 2%) 100/2010 de 26 de febrero (Rec.: 237/2009, ponente Sainz Pereda). (Id
Cendoj 25120370022010100083). FD 3°: (...) En la resolucion recurrida ya se tiene en cuenta
que los informes de los peritos son contradictorios y precisamente por ello, y porque estamos
ante una cuestion eminentemente técnica, se acude a los demas medios de prueba, de modo que,
por un lado, se analizan exhaustivamente los dos informes periciales, recogiendo los principales
extremos de uno y otro y las aclaraciones proporcionadas por ambos peritos en el acto de juicio,
tanto en relacion con su propio dictamen como en cuanto a los extremos destacados por el
contrario. Tras efectuar un extenso andlisis de uno y otro informe, la juzgadora a quo examina y
valora la prueba testifical, teniendo en cuenta las circunstancias personales de los testigos y la
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apelada, basada en las conclusiones del dictamen que fueron corroboradas por las
declaraciones de los testigos y rechazé el otro informe, cuyas conclusiones fueran

desvirtuadas por la prueba testifical.

D) El dictamen y el resultado del reconocimiento judicial.

La Ley de Enjuiciamiento Civil no establece un sistema de valoracion para la prueba de
reconocimiento judicial, motivo por el cual la mayor parte de la doctrina sostiene que el
tema no podria plantearse de la misma manera que los demas medios de pruebat377
(sometidos a la valoracion libre o a la valoracion tasada). A pesar de su especial
naturaleza —por ser realizada a través de la percepcion directa por el tribunal-, la prueba
de reconocimiento judicial no debe prevalecer injustificadamente sobre los demaés
medios de prueba. Es decir, su valoracion debe ser motivada y considerada
conjuntamente con el acervo probatorio; la practica del reconocimiento judicial no

excluye la valoracion respecto a las demds pruebas practicadas, aunque sea relativa al

mismo objeto del reconocimiento.

Es en este contexto que se pueden verificar —no con mucha frecuencia® *-, supuestos de
contradiccion entre las conclusiones del dictamen y el resultado del reconocimiento
judicial. Asi que, si el reconocimiento recae sobre un lugar, objeto o persona que ya
haya sido objeto de prueba pericial, el tribunal, mas alla de las afirmaciones de hechos
de las partes, podria tomar en cuenta las actuaciones periciales practicadas para la
emision del informe. Ello permitiria clarificar, desde luego, en el acta del

reconocimiento las posibles contradicciones entre las conclusiones de la prueba pericial

razén de su conocimiento (art. 376 de la LEC), razonando suficientemente el motivo por el que
las conclusiones del perito Don. Marco Antonio resultan corroboradas por la declaracion de
todas las demds personas que depusieron en el juicio, que fueron quienes intervinieron
directamente en la instalacién frigorifica en el momento en que se produjeron los hechos,
examinando la instalacion, los aparatos dafiados y procediendo a su reparacion. Y ya no solo es
que avalen las conclusiones Don. Marco Antonio sino que, al mismo tiempo, vienen a desvirtuar
la tesis mantenida por Don. Gabino cuando sitiia el origen del dafio en la propia instalacion
interior del abonado. (...) En definitiva, una vez reexaminadas las actuaciones no advierte la Sala
que en la resolucion recurrida se haya incurrido en el error que denuncia la recurrentes, debiendo
mantenerse en esta alzada el ponderado y mas objetivo criterio valorativo de la juzgadora de
instancia, que no puede tacharse de ildgico, absurdo, arbitrario o desacertado a la luz del
resultado que arrojan las pruebas practicadas.

37 FONT SERRA, E., El dictamen de..., cit., p. 269.
7 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 165.
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y las percepciones y apreciaciones del tribunal sobre el objeto del reconocimiento; por
consiguiente, facilitaria al tribunal la valoracion de la prueba en el momento de dictar

sentencia.

“El conocimiento intelectual de los percibido sensorialmente s6lo es posible sobre la
base de ideas y conceptos aprehendidos anteriormente™ . De ello puede resultar una
tendencia en el sentido de la preponderancia de los razonamientos juridicos del juez en
el caso de contradicciones con las conclusiones del dictamen pericial, “confirmada por
la practica judicial de diversos ordenamientos, en la que la consideracion por las
cuestiones de derecho, incluso por las de escasa importancia, supera en gran medida la
atencion que se presta a las cuestiones de hecho, aun cuando éstas sean verdaderamente

.. 380
decisivas™"".

Pero, ni siempre la percepcion inmediata del juez con el objeto de la prueba puede
resultar en la formacion de elementos suficientes a contradecir las conclusiones del

dictamen, de acuerdo a lo que se extrac de la SAP Ciudad Real 40/2010 de 22 de

381

febrero™ . En este caso, el juez de instancia estim¢é integralmente la demanda y conden6

379 FONT SERRA, E., El dictamen de..., cit., p. 213.

30 TARUFFO, M., Simplemente la verdad: el juez y la construccion de los hechos (traduccion de

Daniela Accatino Scagliotti), Madrid, 2010, p. 206.

381 SAP Ciudad Real (Secc. 17) 40/2010 de 22 de febrero (Rec.: 1208/2009, ponente Astray
Chacon). (Id Cendoj 13034370012010100048). FD 1°: (...) Concluye el informe pericial que
tales defectos afectan a la funcion principal de la obra ejecutada, que lo es el cerramiento de la
parcela, no quedando cerrado por no llegar hasta el suelo y las puertas no estar totalmente
terminadas, presentando igualmente deficiencias estéticas. Afirma el perito que las deficiencias
no son reparables desde un punto de vista econdmico, pues seria necesario la demolicion del
vallado y su reconstruccion, ya que la reparacion sin demolicion seria mas costosa. El Juez de
Instancia, sin embargo, disiente de esta Gltima valoracion realizada por el perito entendiendo,
contrariamente, a la vista de los defectos que describe, que, a su juicio, son subsanables. (...) FD
2°: Partiendo de los defectos de ejecucion apreciados en la Sentencia de Instancia, conforme a la
prueba practicada, y de la conclusion de que los mismos afectan a la funcionalidad objetiva de la
obra encargada, de forma que no es util para las funciones de cerramiento, conforme se describe
(la valla no llega hasta el suelo, permitiendo el paso de los animales; las puertas no cierran bien),
acierta el apelante cuando opone el incumplimiento contractual y no la mera ejecucion
defectuosa. El Juez de Instancia, a la hora de cualificar el incumplimiento, total o defectuoso de
la prestacion, pone el acento en la posibilidad de subsanacién o reparacion de los defectos, de tal
forma que identifica el incumplimiento total con la imposibilidad de reparacion. Mas ello no es
lo que esencialmente cualifica el incumplimiento en supuestos de incumplimiento total por
inhabilidad del objeto al fin que se destina. Es obvio que en estos supuestos no existe omision de
la ejecucion de la obra, sino una ejecucion defectuosa. Pero dicha ejecucion defectuosa se
equipara a su omision o a la falta de ejecucion, a la hora de entender que el incumplimiento de la
prestacion es total o integro, cuando no sirve al fin destinado, afecta a la cualidad esencial que se
contrata, o impide la funcionalidad objetiva y subjetiva de la obra pactada. (...) Procede, pues,
estimar el recurso; y en consecuencia estimando procedente el acogimiento de la excepcion de
incumplimiento contractual, al apreciar defectos que afectan a la habilidad de la obra ejecutada
para su fin o a la funcionalidad objetiva de la misma, no procede estimar la demanda, ya que el
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a la parte demandada (comprador del inmueble) al abono a la demandante (constructor)
de la cuantia reclamada, considerando acreditado —a partir del reconocimiento judicial-,
que la obra fue ejecutada con defectos subsanables, contradiciendo las conclusiones del
dictamen pericial que concluyod que los defectos afectaban la funcidén principal de la

obra.

Ademas, consideramos que la contradicciéon del reconocimiento judicial con las
conclusiones del informe pericial puede resultar de la concurrencia de informes
periciales contradictorios, o incluso de la contradiccion del informe con documentos de

2 - .
382 Dicha resoluciéon

naturaleza técnica, segiin la SAP Malaga 241/2006 de 22 de marzo
estimo al recurso del demandante y condend al demandado a que realizase a su costa las
reparaciones necesarias a fin de solventar el error de ejecucion en la nave en la forma
expresada en el informe pericial que se acompafiaba con la demanda. La sentencia
revocada contrariaba manifiestamente el informe pericial referido y se basaba en la
prueba de reconocimiento judicial que considerd suficiente para subsanar el defecto

originario la construccion de una rampa indicada en un informe administrativo del

ingeniero municipal.

demandante no ha cumplido con la obligacion de ejecutar la obra en condiciones propias de
funcionalidad, y en consecuencia no puede reclamar el pago del precio, en cuanto no cumpla
debidamente con su prestacion.

382 SAP Mailaga (Secc. 5%) 241/2006 de 22 de marzo (Rec.: 137/2006, ponente Torrecillas
Cabreras). (Id Cendoj 29067370052006100233). FD 2°: Expuesta asi la cuestion se trata de
determinar si con las obras llevadas a cabo por la entidad demandada en el afio 2.001 se han
subsanado los defectos constructivos que tenia la nave desde su conclusion y que fueron
reconocidos de forma expresa por la propia entidad al asumir los gastos de las obras que ella y la
sentencia de instancia entienden que son adecuadas; en tal sentido hay que tener en cuenta que el
informe presentado por el demandante mantiene que el desnivel existente entre la solera de la
nave y la acera de la calle, que estd mas alta, es de unos 18 cm. en el punto mas alto, que existe
un sumidero lineal a la entrada de la nave, que tiene por finalidad la recogida de las aguas
pluviales e impedir asi que dichas aguas pluviales terminen desembocando en el interior de la
nave, reconociéndose por el mismo que son parte de las obras realizadas por la entidad
demandada; concluyendo el referido informe que "la solucion por la que se ha optado no es la
mas correcta, ya que con el paso del tiempo y el correspondiente deterioro (atoro) del mismo, o
debido a una gran afluencia de agua, se podria llegar a la posibilidad de que dicho sumidero no
tuviera capacidad para absorber toda el agua y consiguientemente se produjera la anegacion del
edificio", concluyendo que "la mejor solucién pasaria por realizar una solera de hormigén
armado sobre la ya existente con canto de 20 cm. y todo el interior de la nave, y la adecuacion
del porton de entrada a los nuevos niveles de acabado"; consiguientemente, dado que el vicio de
la construccion existe, que la entidad demandada asumidé como propio el error al intentar
subsanar dicho defecto, aun cuando la soluciéon dada por la entidad demandada no fue la
correcta, o cuando menos no lo suficiente para evitar posibles inundaciones, es evidente que
procede acceder a la pretension ejercitada y condenar a la demandada a que a su costa realice las
obras necesarias para dotar a la nave propiedad del demandado, cuando menos de la misma cota
a la que se encuentra la calle coincidentes dichas obras con el entrecomillado anterior, por lo que
es procedente admitir el recurso y revocar la sentencia de instancia.

217



218



Capitulo IV

EL DICTAMEN PERICIAL
Y SU MOTIVACION EN LA SENTENCIA

1 INTRODUCCION

Una vez analizados los paradigmas jurisprudenciales de valoracion de la prueba pericial
y los criterios para la valoracion del dictamen cientifico, en los capitulos anteriores,
corresponde ahora pasar al estudio de la relacion entre la valoracion de la prueba
pericial y su motivacion en la sentencia. Por ello este capitulo se dedica al analisis de
los siguientes temas: los aspectos constitucionales y legales de la motivacion de la
sentencia en cuanto a la valoracion de la prueba pericial y la forma y contenido que

presenta el analisis del dictamen en la sentencia.

Estimamos que a partir de los criterios jurisprudenciales y doctrinales ya reconocidos
por la jurisprudencia como ajustables para la valoracion del dictamen se pueda proponer
un método judicial mas objetivo para motivar la prueba pericial en las resoluciones
judiciales. No esta en nuestro deseo imponer una camisa de fuerza a los jueces de modo
de limitar su capacidad creativa en el momento de motivar sus fallos, sino del intento de
facilitar ese trabajo mediante el uso de un método a partir de los reconocidos criterios de
valoracion del informe pericial. Y es que es el juez el que va a elegir los criterios de
valoracion aplicables y sus respectivos contenidos en el momento de dictar su sentencia.
Lo que se propone es la adopcion de un sistema judicial mas uniforme y objetivo en el

orden de motivacion de la prueba pericial en las resoluciones judiciales.

1.1  La constitucionalidad de la motivacion y publicidad

El primer aspecto que merece ser destacado es el anclaje constitucional de los principios

de motivacion y publicidad de las sentencias judiciales de acuerdo a lo previsto en el
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articulo 120.3 de la Constitucion Espafiola: “Las sentencias seran siempre motivadas y

se pronunciaran en audiencia publica.”

Quisiéramos preliminarmente plantear una hipotesis de posible inadecuacion semantica
del legislador constitucional al utilizar el término motivadas en el precepto arriba
transcrito. Compartimos de la postura d¢ FERNANDEZ RODRIGUEZ cuando sostiene
que la palabra motivacion es equivoca “ya que puede ser entendida en un sentido
material o formal y puede —y suele- referirse a las razones reales, a los moéviles
subjetivos que han llevado al agente a adoptar una decision o bien las razones
explicativas y justificativas de ésta, que son otra cosa™™. Asi que, a pesar de la
sinonimia que pueda haber entre ambas y del hecho que ellas tratan de operaciones
humanas que muchas veces se complementan, consideramos que quiza podria ser
técnicamente maés correcta la utilizacion del término justificadas™' en lugar de
motivadas.

Segun la Real Academia Espafola motivar significa “dar o explicar la razén o motivo

3 mientras que justificar’™° representa “probar algo

que se ha tenido para hacer algo
con razones convincentes, testigos o documentos” o “probar la inocencia de alguien en
lo que se le imputa o se presume de €1”. Parece claro que en principio, compete a las
partes probar en juicio su derecho y la legalidad de su pretension, pero a partir del

momento en que el Estado-juez reconoce ese derecho y confiere a la parte el gozo del

3 FERNANDEZ RODRIGUEZ afiade que “es en este segundo sentido como debe entenderse el
término <<motivacion>> en el contexto en el que se utilizan las normas citadas. El art. 9.3, in
fine, de la Constitucion obliga a entender la motivacion como justificacion, supuesto que prohibe
el capricho, el puro arbitrio, y reclama razones objetivas, mas alla de la simple voluntad del
agente”. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Principios y reglas: la discrecionalidad
administrativa y la judicial”, en La experiencia jurisdiccional: del estado legislativo de derecho
al estado constitucional de derecho, en ANDRES IBANEZ, P. (Dir.), Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 1999, p. 168.

38 CALAMANDREI ensefia que la motivacion “es, antes que nada, la justificacion, que quiere ser

persuasiva, de la bondad de la sentencia” y que “sirve para demostrar que el fallo es justo y por
qué es justo, y para persuadir a la parte vencida que su condena ha sido el necesario punto de
llegada de un mediato razonamiento y no el fruto improvisado de la arbitrariedad y de la fuerza”.
CALAMANDREI, P., “La crisis de la motivacion”, Proceso y democracia: conferencias
pronunciadas en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México
(traduccion del Licenciado Hector Fix Zamudio), Buenos Aires, 1960, pp. 116-117.

35 Diccionario de 1la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola. Disponible en:

http://buscon.rae.es/drael/. Fecha de consulta: 31.3.2011.

386 Diccionario de 1la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola. Disponible en:

http://buscon.rae.es/drael/. Fecha de consulta: 31.3.2011.
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objeto material de su pretension, el encargo de probar -o de por lo menos justificar que
resulté probado-, pasaria a ser de los 6rganos jurisdiccionales como forma de legitimar
su decision®®’, 1o que no corresponderia exactamente a la somera explicacion de la
resolucion®®. “La motivacién, en este caso, ya no consiste en meros argumentos
persuasivos, sino que se trata de argumentos y razonamientos encaminados a comprobar
que el fallo es aplicacion de las normas juridicas pertinentes™ . En este mismo sentido
razona TARUFFO que “la motivacion no puede considerarse como una explicacion del
procedimiento logico o psicologico con el que el juez ha llegado a la decision; es, mas
bien, la exposicion de un razonamiento justificativo mediante el que el juez muestra que

.., . 1, 0
la decision se funda sobre bases racionales idoneas para hacerla aceptable™".

No obstante esta breve reflexion, el presente trabajo utilizard ambos términos -
motivacion o justificacion-, por cuanto expresaran el mismo significado, o sea, la
obligacion constitucional de que las resoluciones judiciales sean debidamente

fundamentadas.

37 DELGADO BARRIO refiere que “en este sentido declara reiteradamente el Tribunal
Constitucional que el fundamento de la legitimidad del Poder Judicial esta precisamente en que
aplica la Ley. Y justamente por ello, es imprescindible la motivacion de las sentencias; cumple
funciones especificas respecto de las partes pero cumple también funciones de gran importancia
para la generalidad de los ciudadanos en cuanto que es la expresion del sometimiento del juez al
imperio de la Ley”. DELGADO BARRIO, J., “El juez en la Constitucion”, Constitucion y Poder
Judicial: XXV Aniversario de la Constitucion de 1978, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 2003, p. 123.

388 ATIENZA asevera que “la distincion entre explicacion y justificacion, y entre razonamientos

explicativos -tedricos- y justificativos -practicos- es, obviamente, de gran importancia, pero
explicar y justificar son operaciones que muchas veces se entrecruzan: asi, del mismo modo que
las cuestiones de justificacion juegan un papel en la explicacion (en muchos casos, lo que
explica, por ejemplo, que un juez haya tomado una determinada decision es -al menos hasta
cierto punto- que ¢l la considera justificada), la explicacion de las decisiones facilita también la
tarea de la justificacion (es decir, las posibles razones justificativas aparecen asi en forma mas
explicita). Cabe decir que el razonamiento juridico es, en ultimo término, justificativo, pero eso
no quita para que las razones explicativas jueguen un papel importante e, incluso, decisivo en
muchos casos. Asi, motivar una sentencia significa ofrecer una justificacion -no una explicacion-
de la decision en cuestion, pero eso, en cierto modo, sélo puede hacerse a partir de un esquema -
el llamado «silogismo judicial»-, una de cuyas premisas es un enunciado empirico (la afirmacién
de que ocurri6 el hecho H), para cuyo establecimiento se necesita contar con razones explicativas
adecuadas”. ATIENZA, M., “El Derecho como argumentacioén”, Isegoria: Revista de filosofia
moral y politica, n° 21, 1999, p. 39.

9 INIESTA DELGADO, J. J., Enunciados juridicos en la sentencia judicial, Bolonia, 2003, p.
195.

390 TARUFFO, M., La prueba de los hechos (traduccion de Jordi Ferrer Beltran, Madrid, 2011, p.
435.
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La perspectiva de la motivacion en cuanto al espacio de legitimidad constitucional
significa que las resoluciones judiciales no pueden basarse en criterios arbitrarios del
juzgador, ni sus razones deben quedar en el campo de su exclusiva intimidad®', sino
que requiere que los criterios utilizados para la toma de decision se sometan a la
racionalizacion légica en el texto de la sentencia y con base en el ordenamiento juridico
vigente. Y es que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en el sistema del civil law
sucede de la aplicacion motivada de las leyes a los casos concretos, teniendo en cuenta
que los jueces son profesionales, seleccionados normalmente a través de las oportunas
pruebas. La aprobacion de las oposiciones y demas actos administrativos respectivos
confieren la legitimidad para la investidura en el cargo de juez, pero el ejercicio de la
funcion jurisdiccional —que consiste en la resolucion de los conflictos sociales a través
de una sentencia con fuerza ejecutiva-, solo estard legitimada constitucionalmente si y

cuando la resolucion esté suficientemente motivada.

De ahi resulta que las resoluciones judiciales y sus fundamentos no estén reservadas
Ginicamente a las partes y/o a los érganos jurisdiccionales®?, con excepcion obviamente
de las actuaciones que la propia ley asi lo establece como garantia de derechos
fundamentales que deban ser preservados. Por lo tanto, no es suficiente que las
sentencias estén motivadas, se requiere que sean pronunciadas en audiencia publica.
Por lo tanto, se podria afirmar que los conceptos juridicos de motivacion y publicidad
son complementarios entre si. Las sentencias deben ser motivadas porque estan
destinadas a la publicacion y la publicacion sdlo tiene sentido de existir cuando la
resolucion esté motivada. En el decir de KANT, “una maxima que no puede publicarse
sin provocar el fracaso de sus propositos, que debe mantenerse en secreto para
conseguir el éxito deseado, que no puedo proclamar publicamente sin levantar el &nimo

de todos contra mis intenciones —oposicion esta necesaria y general y de esperar a

1 TARUFFO precisa que “la decision final sobre los hechos no se concibe como el resultado de

una especie de adivinacion”, tampoco “puede ser fruto de una intuicion irracional, o de una
introspeccion a través de la cual el juez penetre en los pliegues mas reconditos de su espiritu para
emerger con una certeza subjetiva”, por el contrario, al estar orientada hacia la determinacion de
la verdad de los hechos, “la decision debe constituir el resultado de un procedimiento racional,
que se desarrolla conforme a reglas y principios, esto es, conforme a un método que permita
someter a control y que determine su validez”. TARUFFO, M., Simplemente la verdad..., cit., p.
220.

%2 Segin CALAMANDREI “también el juez vive sumergido en la sociedad, y cuando interpreta la

ley para aplicarla al caso concreto, debe buscar inspiracion en el mismo sentimiento de utilidad
social del cual ha nacido la ley”. CALAMANDRE]I, P., “La crisis de...”, cit., p. 131.
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priori-, esta maxima no podra basarse nunca sino en la injusticia, injusticia con la cual

amenaza a todos*>.

Estimamos que la publicidad asi concebida, se constituye en un elemento relevante a la

hora de informar sobre los derechos de igualdad®”*

y de acceso a la jurisdiccion, ya que
el conocimiento publico de las resoluciones judiciales®” y sus fundamentos permite a
todos aquellos que se encuentren en igual o similar situacion juridica a la definida por la
sentencia, puedan presentar también sus demandas ante el Poder Judicial, al tener una

legitima expectativa del reconocimiento de su derecho’°.

Ademas de estos aspectos, la motivacion y publicidad de las resoluciones judiciales

comprenden una funcion de control procesal®’, relacionada a su racionabilidad logica y

393 KANT, L., La paz perpetua (traduccion del aleman por Baltasar Espinosa), Madrid, 1967, p. 115.

394 MORAL SORIANO, comentando la relevancia de la fundamentacion de la sentencia y uso de

los precedentes, afirma que, “segun el argumento de justicia formal, la razon para seguir los
precedentes es el principio de igualdad, es decir, que casos iguales requieren un tratamiento
semejante”; y mas, que conforme el argumento pragmatico “la razon para seguir los precedentes
se encuentra en los beneficios que con ello se obtienen: la uniforme aplicacion de las leyes, la
economia procesal, la prediccion de las decisiones judiciales, la seguridad juridica y el prestigio
de los jueces y tribunales, entre otros”. MORAL SORIANO, L., El precedente jurisprudencial,
cit., pp. 128-129. En el mismo sentido BACIGALUPO sostiene que “todos los ciudadanos tienen
derecho a un mismo tratamiento en la aplicacion del Derecho dentro del territorio del Estado. Por
lo tanto, a la necesidad de continuidad y estabilidad se suma, como presupuesto de la seguridad
juridica, la necesidad de igualdad”. BACIGALUPO, E., “Jurisprudencia y seguridad juridica”, en
La fuerza vinculante de la jurisprudencia, en SAMPER JUAN, J. (Dir.), Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 2001, p. 134.

3% DELGADO GARCIA y OLIVER CUELLO destacan que el Plan Estratégico de transparencia
judicial, de octubre de 2005, establece como uno de sus objetivos “publicar en tiempo real los
resultados de los litigios (sentencias), asi como de las ejecuciones, lo que es un medidor de la
eficacia de la justicia”. DELGADO GARCIA, A. M. y OLIVER CUELLO, R., “Iniciativas
recientes de la e-justicia en Espafia”, en E-justicia, Revista de Internet, derecho y politica, en
FABRA, P. (Coord.), n. 4, 2007, p. 26. Disponible en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2254137. Fecha de consulta: 12.4.2011.

39 LA CRUZ BERDEIJO registra que “a partir de su S. de 30 de marzo 1981 (con mayor precision,

desde la de 14 de julio 1982) el Tribunal Constitucional afirma que el principio de igualdad en la
aplicacion de la ley impone que un mismo 6rgano judicial no puede aplicar un mismo precepto
de manera distinta en casos sustancialmente iguales y que cuando el dérgano en cuestion
considere que debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una fundamentacion
suficiente y razonable. En consecuencia, en numerosos casos ha declarado nulas sentencias
recurridas en amparo, ordenando al o6rgano de que proceden que vuelva a pronunciarse (bien
siguiendo su precedente, bien justificando su apartamiento de tal precedente)”. LA CRUZ
BERDEJO, J. L. [et al.], Elementos de Derecho Civil, 1, parte general, v. I, Introduccién
(Revisada y puesta al dia por DELGADO ECHEVERRIA, J.), Madrid, 2006, p. 177.

7 GASCON ABELLAN ensefia que “la motivacién desempefia también una segunda funcion

endoprocesal no menos importante que la primera y que puede considerarse su complemento:
facilitar el control interno de las decisiones judiciales, garantizando asi que la exigencia de
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adecuacion al ordenamiento juridico, que es el conocimiento de las razones de la
decision y consecuente convencimiento o no de las partes y también de los tribunales
superiores, en el caso de su impugnacion mediante recurso. En los Estados de Derecho,
tan importante es la decision judicial como los fundamentos en que ella se basa®®,
porque como hemos comentado, ademas de su fuerza ejecutiva sobre el caso concreto,
también podrd servir de precedente jurisprudencial al ser considerado en futuras
demandas. Una resolucion judicial sin motivacion conlleva perjuicios para el derecho de
defensa de la parte que vera imposibilitada de cuestionar en el recurso el fondo de la
decision. Las instancias superiores también se encontraran en dificultades para valorar

el acierto de la sentencia recurrida, a la vez que no podran identificar las razones de

decidir del juez.

1.2 Motivacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil

Mas alla de la prevision constitucional, la motivacion de las resoluciones judiciales

también estd reglamentada en la LEC, en los siguientes términos:

“Art. 218.2. Las sentencias se motivaran expresando los razonamientos
facticos y juridicos que conducen a la apreciacion y valoracion de las
pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del derecho. La
motivacion deberd incidir en los distintos elementos facticos y juridicos
del pleito, considerados individualmente y en conjunto, ajustandose

’

siempre a las reglas de la logica y de la razon.’

Conforme se observa del texto trascrito, la primera parte de la norma citada relaciona la
motivacion de los razonamientos facticos y juridicos expresados en la sentencia asi

como la aplicacion e interpretacion del derecho. Es decir, los jueces deben pronunciar

actuacion racional del poder pueda hacerse efectiva y no quede en una mera proclamacion de
buenas intenciones”. GASCON ABELLAN, M., Los hechos en el Derecho: bases argumentales
de la prueba, Madrid, 2010, p. 179.

398 ATIENZA sostiene que “el Derecho, en todas sus instancias -legislativa, jurisdiccional,

doctrinal, etc.-, puede verse como un entramado muy complejo de decisiones vinculadas con la
resolucion de ciertos problemas practicos. Pero en el Derecho de las sociedades democraticas, lo
que importa no son so6lo las decisiones, sino las razones -o cierto tipo de razones- que pueden
darse en favor de las decisiones”. ATIENZA, M., “El Derecho como...”, cit., p. 39.
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sus razonamientos de acuerdo con la aplicacion e interpretacion del derecho al caso

concreto.

La segunda parte del articulo indica los objetos sobre los cuales debe incidir la
motivacion: los distintos elementos facticos y juridicos, considerados individualmente y
en conjunto, ajustandose a las reglas de la 16gica y la razon. Por lo que se puede afirmar
que todos los elementos del pleito deben ser analizados en la resolucion judicial, tanto
individualmente como en conjunto, de conformidad con las reglas de la logica y de la

razon.

Cumple destacar inicialmente que compete a las partes delimitar los elementos facticos
del pleito. El demandante tiene la oportunidad de hacerlo al formular la peticion inicial
de modo que su contenido se configure en el acto mas importante de la parte que
reclama la tutela jurisdiccional®™. La relevancia de la demanda para la delimitacion de
los elementos del pleito se puede observar por la regla de preclusion del articulo 400
LEC, segun el cual “cuando lo que se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes
hechos o en distintos fundamentos o titulos juridicos, habran de aducirse en ella cuantos
resulten conocidos o puedan invocarse al tiempo de interponerla, sin que sea admisible

y . 55400
reservar su alegacion para un proceso ulterior”

, tampoco se permite hacerlo en
momento diverso en el mismo proceso. El demandado, a su turno, también contribuye
en la determinacion de los elementos facticos del pleito al contestar la demanda, sea

ampliando los términos del debate, sea completando los que debe decidir la sentencia®".

Mas allé del derecho material que pueda tener la parte, el éxito de la pretension juridica

deducida en juicio dependera de la correcta indicacion de los elementos facticos que les

399 THEODORO JUNIOR afirma que “la demanda es el acto mas importante de la parte que

reclama la tutela jurisdiccional del Estado y que la sentencia es el acto mas importante del juez,
al prestar la jurisdiccion que le es solicitada” (traduccion propia). THEODORO JUNIOR, H.,
Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e processo de
conhecimento, v. 1, Rio de Janeiro, 2007, p. 398.

400 DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Derecho procesal civil..., cit., pp.
276-2717.

401 MONTERO AROCA refiere que frente a la pretension del demandante, el demandado, al

formular su resistencia, “puede limitarse a negar los hechos afirmados por aquél, y con ello no
amplia el objeto del debate, pero también puede afirmar hechos propios que sirvan de
fundamentacion a su resistencia y peticion de no condena”. El autor aclara también que los
hechos afirmados por el demandado no serviran nunca para determinar el objeto del proceso (que
es siempre y solo la pretension), pero si sirven para ampliar los términos del debate y/o
completar lo que debe decidirse en la sentencia. MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit.,
pp- 32-33.
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conciernen, de los enunciados que sobre ellos sean formulados y de los medios de
prueba que puedan ser practicados para su acreditacion. De ahi se puede afirmar en

cuanto al elemento factico del pleito que “el hecho es el <<objeto>> de la prueba o su

finalidad fundamental, en el sentido de que es lo que <<es probado>> en el proceso™ .

Ya se podria, por tanto, concluir que el dictamen pericial consistiria en el resultado de
un medio de prueba sobre el hecho o sobre el enunciado formulado por la parte a su
respecto. Puede ser, por ejemplo, que el dictamen niegue la existencia del hecho
alegado, de donde se concluye que es posible que el dictamen haga prueba de que el
hecho formulado por la parte no ocurrid. De otro modo, también vislumbramos la
posibilidad de que el dictamen haya probado que ocurri6 un hecho, pero no
coincidiendo exactamente con lo enunciado por la parte. De ello podemos inferir que las
conclusiones del perito expresadas en el dictamen, correspondiendo o no al enunciado
del hecho formulado por la parte, no necesariamente significa que se corresponda con la
verdad del hecho, sino a una version sobre el hecho, teniendo en cuenta que tanto el
perito como la técnica por ¢él aplicada, ademas de su susceptibilidad a errores —
voluntarios o no-, suelen manifestar las tendencias valorativas del perito, sean
ideologicas, politicas, religiosas, culturales, morales, etc. En otras palabras, el dictamen
pericial y sus conclusiones no aportan el hecho objeto de la prueba propiamente dicho,
ni aporta el conocimiento especializado del perito, sino que confiere al hecho en andlisis
una version a partir de la aplicacion del método respectivo™”.

Tratandose el dictamen de una version sobre el hecho, o sea del “modo que tiene cada

uno de referir un mismo suceso”**

, consideramos que el dictamen no puede ser
equiparado, por ejemplo, a una prueba testimonial, una vez que los conocimientos
especializados del perito tienen la fuerza de hacer del informe una version calificada del

hecho. Por ello es que la jurisprudencia y la doctrina han edificado estandares de

402 Seguin TARUFFO, este corresponderia al motivo por lo que, salvo pocas excepciones, se

excluiria la posibilidad de que las pruebas versen sobre normas juridicas. TARUFFO, M., La
prueba de..., cit., p. 89.

A . z RS . .7
03 En este sentido, PEREZ GIL asevera que “aportar al proceso una vision o una interpretacion

cientifica de los hechos a probar no es una actividad dirigida prioritariamente a transmitir
conocimientos especializados al tribunal (algo que puede llegar a ocurrir, pero solo de forma
refleja), sino a dar una version especifica de ellos”. PEREZ GIL, I., El conocimiento cientifico...,
cit., pp. 70-71.

404 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espaifiola. Disponible en: Disponible en:

http://buscon.rae.es/drael/. Fecha de consulta: 4.4.2011.
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valoracion de la prueba pericial, con base principalmente en los principios de la logica y
de la razon y, ultimamente, de acuerdo a los paradigmas de la ciencia ante el creciente

uso de las pruebas técnico-cientificas en el proceso.

La motivacion del dictamen en lo que refiere al elemento factico del proceso —o el
razonamiento factico-, se conformaria con la aplicacion del método judicial de
valoracion de la prueba con la finalidad de verificar su veracidad o probabilidad. La
consideracion del dictamen en cuanto razonamiento juridico, destinado a conformar la
decision judicial, consiste en sostener la validez de sus conclusiones o su adecuacion al
derecho material controvertido®®. No es suficiente para la resolucion que la version del
hecho proporcionada por la prueba sea verosimil o probable; se hace la interpretacion y
aplicacion del derecho a través de los razonamientos juridicos de la sentencia. A titulo
de ejemplificacion de lo expuesto, se puede citar una demanda de filiacion en la cual se
practica una prueba de ADN. El elemento factico alegado por la parte demandante es la
paternidad; el medio de prueba disponible es el analisis de ADN; la version calificada
del hecho alegado corresponderia al resultado de la prueba genética representado por el
dictamen pericial; los razonamiento facticos de la sentencia analizarian la prueba
pericial a través de la aplicacion de los paradigmas jurisprudenciales y doctrinarios de
valoracion; y los razonamientos juridicos interpretarian y aplicarian el derecho de

acuerdo con el resultado de los hechos probados.

En definitiva, sostenemos que la prueba pericial deba ser analizada individualmente en
los razonamientos facticos de la sentencia y, a continuacion, tras el analisis de la prueba
en conjunto, permitir su valoracion juridica para la toma de decision. Lo que significa
que no estamos de acuerdo con que el dictamen pericial pueda ser valorado
conjuntamente con las demas pruebas, teniendo en cuenta su relevancia y la

complejidad de las actuaciones que constituyen su practica en el proceso.

405 GASCON ABELLAN afirma que “la separacion conceptual entre la quaestio iuris y la quaestio

facti, o entre enunciados normativos y enunciados facticos —que no sélo es posible y oportuna
sino (desde la perspectiva del cognoscitivismo) también necesaria-, lleva consigo la distincién
entre motivacion de la premisa juridica y motivacion de la premisa factica: mientras justificar un
enunciado normativo consiste en sostener con razones su validez, o su correccion, o su justicia,
justificar un enunciado factico consiste en aducir razones que permitan sostener que es verdadero
o probable”. GASCON ABELLAN, M., Los hechos en..., cit., pp. 192-193.
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1.3 Algunos supuestos de no motivacion en la valoracion del dictamen pericial

El estudio de la valoracion del dictamen pericial requiere, mas allad del estudio de los
paradigmas jurisprudenciales y doctrinales sobre el tema, el analisis de la forma que esta
valoracion es plasmada en la resolucion judicial. Asi como se exige del perito la
observancia de criterios objetivos para la emision de su informe, también se espera del
juez que exponga sus razonamientos sobre el dictamen con objetividad y claridad, de

modo de permitir el control de la valoracién judicial de la prueba pericial**®

, tanto por
las partes como por la sociedad, observando los principios de motivacioén y publicidad
de las resoluciones judiciales*”’, los cuales no pueden quedarse en el vacio. La actividad
judicial de valoracion de la prueba practicada mantiene una estrecha relacion con el
requisito general de la motivacion de la sentencia, “con la finalidad de excluir todo tipo

de atisbo de arbitrariedad’*.

Pero la naturaleza del conocimiento utilizado por el perito, las técnicas aplicadas y las
metodologias empleadas para la aclaracion del hecho controvertido pueden contribuir a
que no resulte facil la tarea del juez a la hora de realizar la valoracion del dictamen.
Segin PEREZ GIL, “la realidad nos viene mostrando que la forma con que los
tribunales afrontan la irrupcion de aportaciones cientificas avanzadas en el proceso sirve
en muchas ocasiones no tanto para determinar y explicar las razones conducentes a la
resolucion judicial, cuanto para configurar un sustrato de justificacion, formal y
aparentemente construida sobre bases dialécticas, pero que materialmente resulta

inexpugnable™*®’,

406 TARUFFO afirma que una de las formas de control de la racionalidad de la valoracion de las

pruebas es la realizada ex post, “en la medida en que la validez del razonamiento del juez puede
ser verificada posteriormente por otros sujetos, mediante los mismos criterios, a través del
control sobre la motivacion de juicio de hecho”. TARUFFO, M., La prueba de..., Ob. cit., p.
422.

Respecto al doble objetivo de la motivacion de las resoluciones judiciales merece destaque la
siguiente sentencia: STS (Secc. 1%) 1841/2002 de 11 de noviembre (Ponente Roman Puerta Luis).
(Id Cendoj 28079120012002102889). FD 2°: (...) La valoracion de la prueba corresponde al
Tribunal sentenciador (art. 117.3 C.E. y art. 741 LECrim.), el cual estd obligado a motivar
suficientemente sus resoluciones (art. 120.3 C.E.), con el doble objetivo de que puedan
conocerse publicamente las razones que las sustenten y de que sea posible su control por los
organos judiciales superiores competentes, para evitar toda posible arbitrariedad en el ejercicio
de la funcion jurisdiccional (art. 9.3 C.E.) y, al propio tiempo, para dar satisfaccion al derecho
del justiciable a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.).

408 Son palabras de ESPARZA LEIBAR, 1., El dictamen de peritos..., cit., p. 31.
409 PEREZ GIL, J., El conocimiento cientifico..., cit., p. 35.
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Estimamos que la motivacion de la sentencia con relacién a la prueba pericial no
significa la sistematica repeticion y citas de precedentes jurisprudenciales de criterios
de valoracion ya consagrados. Tampoco consistiria en la motivacién implicita*'®, que no
enuncia las razones que fundan la decision y puede tener un contenido meramente
referencial a las pruebas practicadas, lo que en la practica puede resultar en una

. . . . . 411
insuficiencia de motivacion

Considerando la existencia de una pauta mas o menos consolidada, desde el punto de
vista jurisprudencial y doctrinal, sobre los diversos aspectos que deben ser valorados en
el dictamen, sostenemos la necesidad de su sistematizacion en el cuerpo de la sentencia
para que asi quizas puedan quedar mas claros los motivos reales de la aceptacion o del

rechazo de las conclusiones del informe pericial.

Analicemos ahora un ejemplo de resolucion judicial que se caracteriza por la excesiva
repeticion de precedentes jurisprudenciales y doctrinales sobre la prueba pericial,
podemos citar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 556/2010 de 3 de
diciembre de la Audiencia Provincial de Madrid, de la cual transcribimos s6lo uno de
los fundamentos de derecho de lo que se pretende sea considerada como motivacion de

la prueba pericial*'*:

410 IGARTUA SALAVERRIA ensefia que “la denominada motivacion implicita consiste
sintéticamente en suponer que, cuando no se enuncian las razones que fundan una decision, ésas
se infieren de alguna otra decision tomada por el juez. Asi, si el érgano judicial otorga
credibilidad al testimonio de Pedro (aduciendo que éste no mantiene vinculacion, ni para bien ni
para mal, con el acusado) pero se la deniega a la declaracion de Pablo, consuegro y socio
capitalista del imputado (sin adjuntar un triste motivo), las razones de esa desconfianza se
deducen —por obra del argumento e contrario- de las razones que militan a favor de lo testificado
por Pedro. Y eso se revela tan luminosamente razonado que obliga a bajar cualquier mirada
critica a ese respecto”. IGARTUA SALAVERRIA, J., La motivacion de las sentencias:
imperativo constitucional, Madrid, 2003, pp. 204-205.

4 IGARTUA SALAVERRIA ejemplifica la motivacién insuficiente cuando el juez: no expresa las

premisas de sus argumentaciones; no justifica las premisas que no son aceptadas por las partes;
no indica los criterios de inferencia que ha manejado; no explicita los criterios de valoracion
adoptados; no explica los motivos de la preferencia de una alternativa en lugar de otra. /bid., p.
205.

42 Conforme POSNER, “si es cierto que la critica académica cambia el comportamiento judicial,

necesitamos de estudios criticos de los jueces”, con el objetivo de “determinar el rigor y la
completitud de la opinion del juez; si fue cuidadoso al recurrir al precedente; el valor que afiadio
a los informes, argumentos y contribuciones que fueron hechas por parte de los secretarios
judiciales y otros jueces y, por tanto, la originalidad de la opinion en cuestion; y qué afadio, si es
que afiadio algo, a la comprension a nivel teodrico del problema”. POSNER, R. A., Como deciden
los jueces (traduccion de Victoria Roca Pérez), Madrid, 2011, p. 244.
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“SAP Madrid (Secc. 10*) 556/2010 de 3 de diciembre (Rec.: 596/2010,
ponente: Illesca Rus). (Id Cendoj 28079370102010100543). “FD 15° (...)
Acerca de los segundos, porque «si el Juez posee privadamente los
conocimientos técnicos proporcionados por el Perito, se encontrara en
inmejorables condiciones para realizar una labor critica del dictamen pericialy;
y si carece de tales conocimientos, puede procurarselos mediante la
investigacion privada en las fuentes adecuadas tales como «libros y
publicaciones técnicas»; y en tercer lugar —sistema que no resulta de aplicacion
bajo el régimen de la LEC 1/2000-- «cuando el Juez tenga fundadas sospechas
en torno a la exactitud de las maximas de experiencia técnicas proporcionadas
por el Perito, y no pueda resolverlas privadamente, siempre podra acudir a un
nuevo dictamen pericial que le permita superar su limitacion individualy». La
apelacion a las «reglas de la sana critica» como criterio rector de la valoracion
de la prueba pericial por los organos jurisdiccionales Vide, SS.T.S., Sala
Primera, de 16 de diciembre de 1977 (C.D., 77C69); 16 de octubre de 1980
(C.D., 80C133); 14 de febrero de 1981 (C.D., 81C190); 9 de octubre de 1981
(C.D., 81C541); 19 de octubre de 1981 (C.D., 81C567); 22 de diciembre de
1981 (C.D., 81C765); 10 de mayo de 1982 (C.D., 82C267); 14 de junio de 1982
(C.D., 82C476); 11 de enero de 1983 (C.D., 83C20); 10 de febrero de 1983
(C.D., 83C167); 22 de febrero de 1988 (C.D ., 88C23); 28 de febrero de 1983
(C.D., 83C165); 6 de febrero de 1984 (C.D., 84C99); 14 de febrero de 1984
(C.D., 84C88); 10 de marzo de 1984 (C.D., 84C188); 20 de noviembre de 1984
(C.D., 84C861); 13 de marzo de 1985 (C.D., 85C165); 26 de marzo de 1985
(C.D., 85C246); 7 de junio de 1985 (C.D., 85C414); 17 de junio de 1985 (C.D.,
85C613); 2 de diciembre de 1985 (C.D., 85C999); 25 de abril de 1986 (C.D.,
86C354); 8 de mayo de 1986 (C.D., 86C360); 25 de mayo de 1987 (C.D .,
87C451); 17 de junio de 1987 (C.D., 87C633); 26 de junio de 1987 (C.D.,
87C598); 15 de julio de 1987 (C.D., 87C581); 27 de octubre de 1987 (C.D.,
87C850); 28 de octubre de 1987 (C.D., 87C891); 6 de noviembre de 1987
(C.D., 87C854); 20 de noviembre de 1987 (C.D., 87C1013); 30 de noviembre
de 1987 (C.D., 87C986); 17 de diciembre de 1987 (C.D., 87C1064); 22 de
febrero de 1988 (C.D., 88C23); 29 de febrero de 1988 (C.D., 88C117); 29 de
febrero de 1988 (C.D., 88C164); 4 de marzo de 1988 (C.D., 88C310); 14 de
marzo de 1988 (C.D., 88C169); 17 de marzo de 1988 (C.D., 88C314); 22 de
marzo de 1988 (C.D., 88C304); 21 de abril de 1988 (C.D., 88C318); 3 de junio
de 1988 (C.D., 88C570); 23 de junio de 1988 (C.D., 88C539); 8 de julio de
1988 (C.D., 88C873 ); 18 de julio de 1988 (C.D., 88C863); 16 de septiembre de
1988 (C.D., 88C865); 22 de septiembre de 1988 (C.D., 88C869); 5 de octubre
de 1988 (C.D., 88C1021); 10 de octubre de 1988 (C.D., 88C870); 27 de octubre
de 1988 (C.D., 88C1125); 12 de noviembre de 1988 (C.D., 88C989); 18 de
noviembre de 1988 (C.D., 88C1253); 8 de febrero de 1989 (C.D., 89C82); 22 de
febrero de 1989 (C.D., 89C250); 27 de febrero de 1989 (C.D., 89C215); 8 de
marzo de 1989 (C.D., 89C415); 21 de abril de 1989 (C.D., 89C456); 8 de mayo
de 1989 (C.D., 89C455); 10 de mayo de 1989 (C.D., 89C637); 29 de mayo de
1989 (C.D., 89C606); 30 de mayo de 1989 (C.D., 89C613); 12 de junio de 1989
(C.D., 89C663); 20 de junio de 1989 (C.D., 89C798); 25 de septiembre de 1989
(C.D., 89C986); 10 de noviembre de 1989 (C.D., 89C1300); 14 de noviembre
de 1989 (C.D., 89C1345); 4 de diciembre de 1989 (C.D., 89C1499); 24 de
enero de 1990 (C.D., 90C329); 13 de febrero de 1990 ( C.D., 90C183); 23 de
febrero de 1990 (C.D., 90C02079); 18 de mayo de 1990 (C.D., 90C821); 30 de
mayo de 1990 (C.D., 90C618); 1 de octubre de 1990 (C.D., 90C913); 2 de
octubre de 1990 (C.D., 90C875); 20 de febrero de 1991 (C.D., 91C180); 1 de
marzo de 1991 (C.D., 91C88); 22 de marzo de 1991 (C.D., 91C218); 15 de julio
de 1991 (C.D., 91C781); 15 de octubre de 1991 (C.D., 91C938); 25 de
noviembre de 1991 (C.D., 91C1402); 19 de diciembre de 1991 (C.D.,
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91C1399); 20 de diciembre de 1991 (C.D., 91C1329); 20 de diciembre de 1991
(C.D., 91C1357); 26 de diciembre de 1991 (C.D., 91C1445); 20 de febrero de
1992 (C.D., 92C186); 24 de febrero de 1992 (C.D., 92C217); 10 de junio de
1992 (C.D., 92C595); 10 de junio de 1992 (C.D., 92C638); 17 de junio de 1992
(C.D., 92C641); 22 de junio de 1992 (C.D., 92C903); 30 de julio de 1992 (C.D.,
92C845); 28 de noviembre de 1992 (C.D., 92C11129); 17 de diciembre de 1992
(C.D., 92C1357); 28 de abril de 1993 ( C.D., 93C384); 4 de mayo de 1993
(C.D., 93C385); 6 de septiembre de 1993 (C.D., 93C762); 16 de diciembre de
1993 ( C.D., 93C12055); 7 de marzo de 1994 (C.D., 94C03038); 10 de marzo
de 1994 (C.D ., 94C144); 23 de abril de 1994 (C.D., 94C04051); 2 de mayo de
1994 (C.D., 94C05001); 28 de julio de 1994 (C.D., 94C07119); 11 de octubre
de 1994 (C.D., 94C716); 18 de octubre de 1994 (C.D., 94C10057);28 de
octubre de 1994 (C.D., 94C10110); 7 de noviembre de 1994 ( C.D., 94C838);
30 de noviembre de 1994 (C.D., 94C11113); 30 de enero de 1995 (C.D.,
95C57); 9 de marzo de 1995 (C.D., 95C167); 3 de abril de 1995 (C.D.,
95C341); 26 de abril de 1995 (C.D., 95C370); 17 de mayo de 1995 (C.D.,
95C423); 3 de julio de 1995 (C.D ., 95C1305); 10 de noviembre de 1995 (C.D.,
95C862); 12 de febrero de 1996 (C.D., 96C90); 19 de febrero de 1996 (C.D.,
96C263); 14 de mayo de 1996 (C.D., 96C599); 1 de julio de 1996 (C.D.,
96C995); 26 de julio de 1996 ( C.D., 96C887); 8 de noviembre de 1996 (C.D.,
96C1824); 31 de diciembre de 1996 (C.D., 96C1819); 27 de febrero de 1997
(C.D., 97C778); 20 de marzo de 1997 (C.D., 97C513); 1 de abril de 1997 (C.D.,
97C605); 21 de julio de 1997 (C.D., 97C1396); 21 de julio de 1997 (C.D.,
97C1414); 31 de julio de 1997 (C.D., 97C1757); 26 de septiembre de 1997
(C.D., 97C1756); 10 de noviembre de 1997 (C.D., 97C2416); 28 de enero de
1998 (C.D., 98C482); 4 de febrero de 1998 (C.D., 98C399); 11 de abril de 1998
(C.D., 98C618); 11 de mayo de 1998 (C.D., 98C806); 8 de julio de 1998 (C.D.,
98C967); 19 de septiembre de 1998 (C.D., 98C1336); 5 de octubre de 1998
(C.D., 98C1343); 16 de octubre de 1998 (C.D ., 98C1541); 30 de diciembre de
1998 (C.D., 98C2243); 18 de enero de 1999 (C.D., 99C66); 26 de febrero de
1999 (C.D., 99C216); 16 de marzo de 1999 (C.D., 99C345); 4 de mayo de 1999
(C.D., 99C558); 28 de junio de 1999 (C.D., 99C557); 30 de julio de 1999 (C.D.,
99C959 ); 9 de octubre de 1999 (C.D., 99C1339); 21 de octubre de 1999 ( C.D.,
99C1338); 16 de noviembre de 1999 (C.D., 99C1385); 21 de enero de 2000
(C.D., 00C5); 6 de abril de 2000 (C.D., 00C541); 12 de abril de 2000 ( C.D.,
00C1028); 10 de junio de 2000 (C.D., 00C1027); 22 de julio de 2000 (C.D.,
00C1488); 24 de julio de 2000 (C.D., 00C1489); 31 de julio de 2000 (C.D.,
00C1340); y, 16 de octubre de 2000 (C.D., 00C1596 ), entre otras no comporta,
pues, y pese a que mayoritariamente la jurisprudencia sostiene que la pericia es
de apreciacion libre «"... la prueba pericial es de libre apreciacion por el juez
(SS. de 9 de octubre de 1981, 19 de octubre de 1982, 27 de febrero, 8 de mayo,
10 de mayo, 25 de octubre y 5 de noviembre de 1986; 9 de febrero, 25 de mayo,
17 de junio, 15 y 17 de julio de 1987; 9 de junio y 12 de noviembre de 1988; 14
de abril, 20 de junio y 9 de diciembre de 1989)... El Juzgador no esta obligado a
sujetarse al dictamen pericial y no se permite la impugnacion casacional de la
valoracion realizada a menos que sea contraria en sus conclusiones a la
racionalidad y se conculquen las mas elementales directrices de la logica (SS.
de 13 de febrero de 1990; 29 de enero, 20 de febrero y 25 de noviembre de 1991
.."", o abiertamente se aparta lo apreciado por la Sala "a quo" del propio
contexto o expresividad del contenido pericial. (S. 13 de junio de 2000)»
(S.T.S., Sala Primera, de 23 de octubre de 2000; C.D., 00C1597). Vide,
asimismo, SS.T.S., Sala Primera, de 22 de septiembre de 1988 (C.D., 88C869);
7 de noviembre de 1994 (C.D., 94C838); 11 de abril de 1998 (C.D., 98C619 ) --
que cita, a su vez, las SS.T.S., de 9 de octubre de 1981; 19 de octubre de 1982;
13 de mayo de 1983; 27 de febrero, 8 de mayo, 25 de octubre y 5 de noviembre
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de 1986; 9 de febrero, 25 de mayo, 17 de junio, 15 y 17 de julio de 1987; 9 de
junio y 12 de noviembre de 1988; 11 de abril, 20 de junio y 9 de diciembre de
1989--; 16 de octubre de 1998 (C.D., 98C1541); 26 de febrero de 1999 (C.D.,
99C216); 16 de marzo de 1999 (C.D., 99C345); 16 de noviembre de 1999
(C.D., 99C1385); y 22 de julio de 2000 (C.D., 00C1488 ), entre otras, la
consagracion del mas irrestricto albedrio ponderativo.”

Pasemos al analisis de los fundamentos de derecho de la sentencia referida.

El Fundamento de Derecho 1° de la sentencia analizada acepta y da aqui por
reproducidos en gracia a la economia procesal los razonamientos juridicos de la
resolucion recurrida en cuanto no aparezcan contradichos o desvirtuados por los que
se expresan a continuacion. Estimamos que las referencias a la sentencia recurrida y sus
fundamentos podrian estar mas adecuadamente situados en los Antecedentes de Hecho
de la resolucion y no en los Fundamentos de Derecho. Ademas no nos parece razonado
que se pueda hacer la reproduccion ficticia de la sentencia recurrida, ni siquiera a titulo
de economia procesal. Maxime, como en el caso, en que el juez afirma que se dan por
aceptados los razonamientos de la sentencia recurrida en cuanto no aparezcan
contradichos o desvirtuados por los razonamientos que se expresan a continuacion.
Pero inmediatamente, conforme veremos, se expresan diversos Yy distintos
razonamientos juridicos sobre los temas juridicos en discusion mediante excesivas citas
de precedentes jurisprudenciales. Ello, por un lado, puede confundir al lector de la
sentencia acerca de cudles de los fundamentos de la sentencia recurrida fueron
aceptados y cuales fueron rechazados, y, por otro lado, puede permitir al juzgador un
amplio margen de maniobra de los argumentos en el sentido de mantener o revisar la
decision apelada. Consideramos que una actuacion mas plausible del juzgador de
segunda instancia podria ser especificar los razonamientos juridicos de la sentencia

recurrida que mereciesen revision y expresar las razones de su desacierto.

El Fundamento de Derecho 2° transcribe todas las alegaciones del recurrente,
utilizandose para ello mas de cinco paginas, y se refiere al escrito de oposicion al
recurso en solo un parrafo de tres lineas. Esta técnica de reproducir integramente las
alegaciones de las partes en los Fundamentos de Derecho no nos parece adecuada.
Estimamos que los Fundamentos de Derecho deben estar reservados para los
razonamientos facticos y juridicos del juzgador y no para las transcripciones de los
escritos de las partes, los cuales deberian figurar en los Antecedentes de Hecho de la
sentencia. Admitirlo de modo contrario no contribuye a la exigida claridad y objetividad

de la sentencia, a la vez que se ven mezclados los argumentos de las partes con los del
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juzgador. Observamos también que, en el caso, hubo una desproporcion entre las
transcripciones ya que todas las alegaciones del recurrente fueran plasmadas en la
sentencia mientras no se hizo constancia a las efectuadas por el recurrido. De ahi ya se

podria intuir la tendencia de la decision en estimar el recurso presentado.

La resolucion comentada, desde el Fundamento de Derecho 3° hasta el Fundamento de
Derecho 25°, desarrolla un estilo de razonamiento basado en una excesiva y engorrosa
referencia a precedentes jurisprudenciales sobre los diversos temas juridicos abordados,
en un total de 670 citas (incluyendo las citas que se encuentran en las transcripciones
literales de sentencias). La mayoria de las sentencias citadas fueran dictadas por el
Tribunal Supremo y son de distintas fechas, siendo la mas antigua de 9 de febrero de
1935 y la més reciente de 29 de noviembre de 2005, distribuidas en la forma presentada

en la siguiente Tabla:
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TABLA N° 1*13

3° | Las facultades del 6rgano ad 15.1.1996 20.12004 8
quem
4° | La valoracion efectuada por 23.3.1963 12.5.2003 19
los organos de instancia es
inatacable, salvo en ocasiones
especiales
5° | Carga de la prueba 3.6.1935 10.5.1993 28
6° | Reglas sobre el caracter 9.2.1935 13.10.1988 22
afirmativo o negativo del
hecho necesitado de prueba
7° | Hechos juridicos - - -
8° | Hechos  constitutivos y 4.12.1964 16.6.1970 4
hechos impeditivos
9° | La apreciacion de la prueba - - -
documental privada y pericial
10° | Documento privado 6.7.1982 31.12..1992 29
reconocido
11° | Documento  privado  no 24.2.1949 16.11.1992 34
reconocido
12° | Documento  privado  no 12.6.1986 10.2.1995 5
impugnado
13° | La prueba de peritos - - -
14° | Eficacia y trascendencia del 16.12.1977 4.6.2001 46
medio de prueba
15° | Reglas de la sana critica 9.10.1981 16.10.2000 196
16° | El juez no esta obligado a 6.3.1948 4.6.2001 65
sujetarse al dictamen
17° | Utilizacion  obligada  de 7.12.1981 22.7.2000 29
principios y maximas
18° | Cuando la apreciacion 25.10.1986 4.6.2001 45
contrarie la sana critica
19° | Omision de datos o conceptos 7.1.1991 21.1.2000 4
del dictamen
20° | EI juez se aparta del 20.2.1992 23.10.2000 5
contenido pericial
21° | Valoracion ilogica 2.10.1958 13.11.1995 22
22° | Valoracion arbitraria 18.5.1990 20.5.1996 02
23° | Valoracion no coherente 9.1.1991 31.7.2000 25
24° | Caso fortuito derivado de 18.11.1980 29.11.2005 07
hechos insoélitos
25° | Causas de exclusion de la 25.4.1990 5.6.1998 75
responsabilidad
TOTAL 670
413

Elaboracion propia a partir de los datos de la SAP Madrid (Secc. 10%) 556/2010 de 3 de
diciembre, en la cual F.D. corresponde a Fundamento de Derecho.

234



No se puede negar que el juzgador, al utilizar esta técnica, demuestra sus profundos
conocimientos respecto a los asuntos enfrentados, principalmente con relacion a la
evolucién de la doctrina jurisprudencial y al uso de las base de datos. Este conocimiento
de inestimable valor académico e historico puede cumplir una importante funcion en el
desarrollo cientifico del derecho. No obstante las resoluciones judiciales no tienen como
destinatarios unicamente a los juristas y operadores del derecho. Antes que todo tienen
como mision resolver los conflictos de intereses surgidos en el seno de la sociedad, que
suelen ocurrir entre personas de las mas diversas clases sociales, las cuales no estarian
interesadas en conocer la doctrina juridica general sobre cada uno de los asuntos que
son relevantes para la resolucion de su demanda. Lo que quieren las partes y la sociedad
es saber las razones de la admision o rechazo de su pretension en la forma mas clara y
objetiva posible; en otras palabras, la sentencia debe ser inteligible también al lego y no
apenas a los juristas. Por ello es que concluimos que, con excepcion de los juicios
politicos, referentes a las resoluciones de los tribunales constitucionales, las sentencias
judiciales no deben pretender impartir una leccion teorica de derecho respecto a
cuestiones generales de los temas enfrentados’’?. Esto no sirve ni a los juristas, porque
ya los conocen, ni a las partes de la demanda, porque no tienen interés en saberlo. Lo
que se requiere es que desarrolle unos razonamientos bien concretos y especificos sobre
los hechos y fundamentos controvertidos de la demanda, haciendo constancia de los

motivos por los cuales se decide en un u otro sentido.

Lo que acabamos de exponer no implica que neguemos la importancia de los
precedentes judiciales en el razonamiento juridico, pero ello no significa que sea
admitido el abuso en el uso de los precedentes como forma de escamotear la motivacion
de la decision. “A pesar de que sean dos los fundamentos que justifican el recurso a la
jurisprudencia por los jueces y tribunales (la autoridad de la jurisprudencia y el ejemplo

de interpretacion), la vaguedad y falta de precision que caracterizan su uso hace pensar

414 . ~ r :
POSNER, al tratar del tema los jueces no son profesores, ensefia que “un articulo de una revista

de derecho puede posicionarse a favor o en contra de que los derechos de propiedad intelectual
hayan sido construidos de forma excesivamente amplia y deban ser recortados. (...) Del juez se
requiere que, en un caso como éste, se pregunte qué resultado serd mas razonable, mas sensato y
ello teniendo en mente el abanico de consideraciones admisibles a la hora de decidir un caso, que
incluyen el lenguaje de la ley, los precedentes y los otros materiales convencionales para la toma
de decisiones judiciales, pero que no se limita a éstos, sino que es preciso afiadir también el
sentido comun, las preferencias en materias politicas y, con frecuencia, muchas otras cosas mas”.
POSNER, R. A., Como deciden los..., cit., p. 232.
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que sea el elemento autoritativo, mas que el ejemplificador, lo que persuade al juez a

usarla™*!>

Desde esta perspectiva, el uso indiscriminado de los precedentes se destina a servir de
escudo al juzgador ante la instancia superior o sus propios pares, que como instrumento
de unificacion de criterios y lineas interpretativas del derecho. En la sentencia
comentada, por ejemplo, podemos imaginar las dificultades o incluso la imposibilidad
de consultar cada una de las sentencias mencionadas, con la finalidad de verificar si su
contenido y criterios interpretativos guardan relacion de identidad o similitud con el
caso concreto. Mencionar doctrinas generales no contribuye para la racionalidad de la
sentencia y puede representar el incumplimiento de los principios y garantias procesales
inherentes al deber de motivacion de las resoluciones judiciales. Se podria plantear que
esta técnica del uso de la jurisprudencia se encuentra casi absolutamente fuera de sus
propositos reales, ya que en nada favorece a la evolucion y uniformizacion doctrinal y

tampoco justifica y clarifica su adopcion en el caso analizado.

Estimamos que el derecho de la parte a la tutela judicial efectiva no se trata de obligarla
a tener conocimiento de toda la doctrina existente sobre el asunto enjuiciado, sino que
incluye el derecho a saber, entre los criterios interpretativos existentes, cuales fueron
efectivamente utilizados y por cuales motivos. La excesiva repeticion de precedentes
jurisprudenciales puede provocar confusiones y dudas en el lector de la sentencia
respecto a las razones que motivaron al juez a decidir en un sentido o en otro. En el
decir de KOCH/RUBMANN, citado por E. SALAS, “la motivacién de una sentencia
que constituya un verdadero potpurri de puntos de vista heterogéneos, no resulta del
todo accesible a la critica”*'®. En el mismo sentido, ANDRES IBANEZ afirma, con
relacion a los fundamentos de derecho, que “seria bueno despejar las resoluciones de
innecesaria erudicion de disco duro, de lujosas citas jurisprudenciales que, muchas

veces, nada aportan, y reservar el correspondiente esfuerzo para cuando verdaderamente

413 MORAL SORIANO, L., El precedente jurisprudencial, cit., p. 175.

416 SALAS, M. E., “;Qué significa fundamentar una sentencia? O el arte de redactar fallos

judiciales sin engafarse a si mismo y a la comunidad juridica”, Cuadernos electronicos de
filosofia del derecho, n. 13, 2006, p. 3. Disponible en: http://www.uv.es/CEFD/13/minor.pdf.
Fecha de consulta: 27.4.2011.
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lo exija el guion porque se haya planteado un auténtico problema de interpretacion o de

el
subsuncion”*’.

Pero, si por un lado se puede considerar como verdadero que el exceso de citas
jurisprudenciales en la motivacion pueda representar el incumplimiento del deber del
juez de justificar su decision, por otro, también podria ser considerado verdadero el
argumento de la insuficiencia de motivacion en la motivacion implicita®'®, que “tiene
lugar cuando la determinacion de un hecho o la valoracién de una prueba, a los que el
juez no se refiere, serian incompatibles con otro hecho, o con otra prueba, a los que el
juez hace referencia™'. Es lo que se puede observar en la Sentencia 600/2010, de 24 de
noviembre de la Audiencia Provincial de Barcelona, que consiste en la somera remision
al contenido de los informes periciales y algunas referencias a las normas de valoracion

de la prueba, conforme transcrita a continuacion:

“SAP Barcelona (Secc. 11%) 600/2010 de 24 de noviembre (Rec.: 426/2009,
ponente: Herrando Millan). (Id Cendoj 08019370112010100437). FD 3°: (...)
Respecto al error en la valoracion de la prueba pericial realizada por el Juez a
quo. La Jurisprudencia ha establecido, al respecto, que "la prueba pericial debe
ser apreciada por el Juzgador segin las reglas de la sana critica, que como
moddulo valorativo establece el art. 348 de la LEC, pero sin estar obligado a
sujetarse al dictamen pericial, y sin que se permita la impugnacion casacional a
menos que la misma sea contraria, en sus conclusiones, a la racionalidad y se
conculquen las mas elementales directrices de la ldgica (entre otras, SS. TS. 13-
2-90; 29-1-91; 11-10-94; 1-3, 23-4-2004; 29-5-08) "S.TS. 22-7-09; y de
concurrir varias pruebas periciales pueden "optar por la que se les presente
como mas objetiva y ajustada a la realidad del pleito e incluso atender en parte a
las diversas periciales concurrentes en aquello que estimen de interés y en
relacién a las demas pruebas" STS. 6-4-00). En el presente caso el Juez de
instancia se inclind por una apreciacion pericial respecto a la obra ejecutada por
su contenido y apreciacion personal e inmediacion en el acto del juicio y
practica de las pruebas (F. D° 3°), asi como los razonamientos dados por los
peritos en sus respectivos informes. Por lo que debe mantenerse el criterio de
instancia al no infringir norma razonable de valoracion contrariando las normas
de la sana critica o de la logica. En el fondo la parte procesal pretende sustituir
el criterio, objetivo, imparcial basado en la realidad e inmediacion de la prueba,

7 ANDRES IBANEZ, P., “<<Carpinteria>> de la sentencia penal (en materia de hechos)”, En
torno a la jurisdiccion (con prologo de Alberto Bovino), Buenos Aires, 2007, p. 249.

418 PEREZ GIL sostiene que “la llamada motivacién implicita, que implica delegar la racionalidad
de una decision judicial al contenido de la prueba, podria erigirse entonces en una forma de
escamotear la apreciacion judicial de los hechos relevantes”. PEREZ GIL, J., EI conocimiento
cientifico..., cit., p. 36.

419

TARUFFO complementa que “la motivacion implicita es una no-motivacion, ya que la
determinacion de un hecho incompatible o la valoracion de una prueba contraria, no implica que
esté justificada la exclusion —de la motivacion- de toda referencia a otro hecho o a otra prueba”.
TARUFFO, M., Simplemente la verdad..., cit., p. 270.
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por el subjetivo, parcial e interesado, aunque justificable, de la parte procesal.
Por lo que decae el recurso.”

Antes de seguir con los comentarios sobre el exceso y la insuficiencia de argumentos en

cuanto a la motivacion de las sentencias, permitdmonos una breve reflexion sobre el uso

de una razon -que se ve en la sentencia antes referida- y frecuentemente se utiliza para

desestimar el recurso basado en el error en la valoracion del dictamen: la valoracion de

las pruebas corresponde a los tribunales y no a las partes. Considerariamos innecesario

y fuera de proposito su adopcion por los siguientes motivos:

1) Por un lado, no parece haber dudas acerca de que la valoracion de las
pruebas corresponde a los oOrganos del poder judicial pero también
corresponde a los jueces y tribunales la potestad jurisdiccional de la toma
de decision. Admitir como razonado este argumento, basado en el
argumento de autoridad de la persona que dicta la sentencia, implicaria
también reconocer que no es necesario el uso de cualquier otro
fundamento por el juez para decidir las demandas, lo que no es

verdadero.

2) Por otro lado, tampoco parece haber duda que a las partes le son
conferidos el uso de los instrumentos procesales indispensables para el
acceso a la jurisdiccion y sus recursos como forma de participacion
directa en la formacién de la conviccion del juzgador. Y nada mas
normal que la parte lo haga bajo su punto de vista y respectivos intereses,
no tratandose, por tanto, de la voluntad de querer imponer su valoracion
parcial e interesada, sino de utilizar un medio previsto en el
ordenamiento juridico para intentar hacer valer su pretension. Para ello la
parte también se expone a un eventual reconocimiento judicial de abuso
de derecho con sus consecuentes sanciones procesales previstas en ley**’.
Eso si, nos parece razonado que el tribunal pueda -y deba-, hacerlo en

estos términos cuando se presente el recurso; en el caso contrario, no

420

CORDON MORENO, comentando el articulo 247 LEC, que trata sobre el respeto a la buena fe
procesal y a las multas por su incumplimiento, afirma que la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo ha precisado los contornos del abuso de derecho, tanto en ambito sustantivo
como procesal, constituyendo como abusiva, de entre otras, “las impugnaciones y recursos
dentro del procedimiento con el objetivo de retrasarlo”. CORDON MORENO, F. [et al.]
(Coord.), Comentarios a la..., cit., p. 911.
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podria el tribunal utilizar el argumento en analisis como elemento

informador de su motivacion sobre las pruebas practicadas.

Pero volviendo al tema en andlisis, si consideramos que, si al argumento de que el
exceso de citas sobre los precedentes jurisprudenciales no es sinonimo de motivacion de
la sentencia, en la medida que puede confundir los fundamentos de la decision; la
opcion por un método de estilo laconico no representaria necesariamente la solucion al

#1 En la sentencia

problema, como hemos visto en la anterior sentencia transcrita
referenciada, el juzgador considerd razonados los fundamentos de la sentencia de
instancia relacionados con la valoracion de la prueba pericial, por lo que podria haberlos
transcritos integralmente en su resolucion y no limitarse a hacer referencias a dicha

sentencia.

Tanto el exceso de argumentos y citas como la brevedad de la motivacion pueden
ocultar o falsear los motivos reales de la motivacion y causar perjuicios al derecho a la
tutela judicial efectiva. Se podria por tanto, concluir que existen dificultades reales a la
hora de objetivar la motivacion de una sentencia, teniendo en cuenta que lo que puede
parecer fundamentado al que escribe, puede no serlo para el lector de la resolucion*.
De igual modo, ante la misma resolucion judicial, el vencedor de la demanda puede

atribuir a la decision como la mas fundamentada que haya visto, mientras que el

perdedor puede considerarla absolutamente desprovista de fundamento.

Enfrentados ya el reconocimiento de estos obstaculos relacionados con la formulacion e
inteligibilidad de los fundamentos juridicos de una sentencia, consideramos que ello no

nos puede impedir plantear la posibilidad de la adopcién de un modelo mas pragmatico,

A MONTERO AROCA concluye que “serda motivacion suficiente (concepto juridico
indeterminado) aquella que permita conocer la razén de decidir, independientemente de la
parquedad o extension del razonamiento expresado, pues lo importante es que quede excluido el
mero voluntarismo o la arbitrariedad del juzgador”. MONTERO AROCA, J., La prueba en...,
cit., p. 627.

422 En este sentido, SALAS, comentando sobre la polisemia y ambigiliedad del término fundamentar,

afirma que “lo que para mi es una “fundamentaciéon” suficiente no lo es para otra persona, pues
generalmente lo que se ofrece como “fundamento” no es mas que un juicio axiologico que no
tiene por qué ser aceptado por todo el mundo. Siempre es posible cuestionar el “fundamento”
que se ofrezca como justificacion de una accion”. Y, mas, citando HABA, asevera que “la
circunstancia de elegir un fundamento determinado, apoyar cierta conclusion sobre un
razonamiento dado, siempre comporta cierto grado de arbitrariedad: ;por qué tomar el
fundamento X en vez del fundamento Y?”. SALAS, M. E., “;Qué significa fundamentar...”, cit.,

p. 9.
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objetivo y uniforme de los razonamientos de una sentencia*®’, particularmente en cuanto
a la valoracion de la prueba pericial, lo que analizaremos pormenorizadamente en el
proximo capitulo del presente trabajo. Una propuesta con estas caracteristicas podria
servir para evitar los excesos y las brevedades, asi como disminuir los margenes del
subjetivismo, mediante la combinacion de criterios ya reconocidos por la doctrina
jurisprudencial -normas aplicables- y los elementos de los dictamenes del caso concreto.
Quiza se pueda lograr mas eficacia en la objetiva demostracion de las razones de la

valoracion del dictamen en la resolucion judicial.

2 FORMA Y CONTENIDO DE LA MOTIVACION
2.1 Orden de motivacion de las pruebas

Llegados a este punto nos preguntamos: ;Existe un orden establecido por ley para la
plasmacion de la valoracion de las pruebas en la sentencia? ;Qué refiere la doctrina
respecto a este tema? Y, en cuanto al dictamen pericial, ;deberia ser valorado antes o
después de las demaés pruebas practicadas? En este apartado intentaremos dar respuesta
a la plasmacion de las pruebas referidas en la sentencia y la regulacién que existe sobre

esta, asi como la doctrina al respecto.

El articulo 209 LEC, al establecer reglas especiales sobre la forma y el contenido de las
sentencias, parece haber adoptado una postura mas pragmatica a esas cuestiones
suscitadas en el apartado anterior. Ello practicamente divide la sentencia en cuatro
partes bien estructuradas: el encabezamiento; los antecedentes de hecho; los

fundamentos de derecho; el fallo o parte dispositiva.

Interesa ahora analizar los aspectos relativos a los fundamentos de derecho de la
sentencia, que deben referir a los razonamientos juridicos de hecho y de derecho de la

toma de decisiéon. Los fundamentos de derecho corresponden a los elementos de la

42 , ’ , . ree . .y .
3 Creemos que, de algiin modo, podria corresponder a la técnica analitica de motivacidn sostenida

por ANDRES IBANEZ, que afirma que “la motivacién debe ilustrar necesariamente acerca del
proceso de formacion de la conviccion: debe dejar constancia de los datos empiricos que se
valoran como probatorios, de las inferencias realizadas a partir de los mismos, y de los criterios
que se haya hecho uso para obtener de ellos la conclusion en qué consisten los hechos probados”.
ANDRES IBANEZ, P., “De nuevo sobre motivacion de los hechos. Respuesta a Manuel
Atienza”, Jueces para la Democracia, n. 22, 1994, p. 91. Disponible en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/busquedadoc?t=De+nuevo+sobre+motivaci%C3%B3n+de+los+

hechos.+Respuesta+a+Manuel+Atienza&db=1&td=todo. Fecha de consulta: 2.5.2011.
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sentencia destinados a su motivacion. De rigor, en ellos no se deberian hacer constancia
a las alegaciones de las partes como hemos visto en la SAP Madrid (Secc. 10%)
556/2010 de 3 de diciembre. Tampoco no se deberia hacer constar en los fundamentos
de derecho las cuestiones relativas al fallo de la sentencia, aunque excepcionalmente se
admita la estimacion o desestimacion de algunas de las pretensiones de las partes en

ellos, asi como el pronunciamiento sobre las costas.

El articulo 209.3 LEC no parece dejar dudas en cuanto al necesario enfrentamiento del
juez, en los fundamentos de derecho, a las cuestiones facticas y juridicas fijadas por las
partes. Sin embargo en la practica la motivacion se hara mediante los razonamientos
facticos y los razonamientos juridicos, expresados en parrafos separados y numerados,

424

en forma de fundamentos de derecho™". El Estado-juez se ve en la obligacion de

fundamentar los enunciados de hecho y juridicos formulados por las partes de modo de
proporcionar la adecuada comprension en la interpretacion y aplicacion del Derecho*®’.
La expresion de los fundamentos de derecho a través de parrafos debidamente
numerados permite identificarlos y referenciarlos, sea para fines de la interposicion y

juzgamiento del recurso, sea para fines extraprocesales, tales como citas académicas,

informes periodisticos o referencias historicas.

En este contexto, el dictamen pericial también se encuentra sometido a la motivacion en
la sentencia en cuanto version calificada de un hecho. Y quiza este caracter de hecho
calificado por la aplicacion de un conocimiento especializado pueda generar dificultades
al juzgador en el momento de apreciar la prueba pericial, especialmente en el modelo de
aplicacion de las reglas jurisprudenciales de la sana critica, adoptado por el
ordenamiento espafol, a las cuales se pueden anadir los criterios doctrinales para la

valoracion de la prueba cientifica o técnica. Pero ante esta constatacion de dificultades,

24 INIESTA DELGADO afirma que “hay que tener en cuenta, en todo caso, que la practica

jurisprudencial difiere, al menos en el proceso civil, de la prevision legal, tendiendo a recoger
juntos motivos juridicos y motivos factuales en los parrafos incluidos bajo la denominacion
<<Fundamentos de derecho>>. Esto no es mas que el reflejo de la inescindibilidad de las
argumentaciones factual y juridica en el proceso de motivacion que, necesariamente se
contrapone a la obligacion de consignar en la sentencia ambos elementos debidamente
acotados”. INIESTA DELGADO, . J., Enunciados juridicos en..., cit., pp. 48-49.

423 Conforme CABANAS GARCIA, “una motivacion que cabe exigir, asimismo, respecto de la

premisa menor o juicio sobre los hechos como autorizadamente reclama la doctrina, via articulo
120.3 de la Constitucion, si se considera que la disposicion constitucional no distingue entre
argumentos de hecho y de Derecho”. CABANAS GARCIA, J. C., La valoracion de las pruebas
v su control en el proceso civil: estudio dogmatico y jurisprudencial, Madrid, 1992, pp. 234-235.
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compartimos de la opinion de TARUFFO, que indica como remedio la no eliminacién
de la discrecionalidad del juez y el retorno a algin sistema de prueba tasada, sino “en la
construccion o en la implementacion de controles racionales y procedimentales que
puedan asegurar un <<buen uso>> de la discrecionalidad en las elecciones relativas a la

utilizacion y a la valoracion de las pruebas™**°.

Por tanto, estimamos que la valoracion judicial del dictamen debe ser motivada en los
fundamentos de derecho de la sentencia a ella correspondientes, lo que exige del juez el
previo reconocimiento y la efectiva aplicacion de las pautas jurisprudenciales y
doctrinarias sobre la materia. Ello podria objetivar, simplificar y uniformizar los
criterios utilizados para la aceptacion o el rechazo de las conclusiones del dictamen®?’.
Desde luego, consideramos necesario destacar que no se trata de imponer reglas
limitadoras al poder jurisdiccional en la motivacion del dictamen pericial. Tampoco
representa un intento de restringir la mision creadora del juzgador de acuerdo con los
casos concretos*?®. El reconocimiento de los paradigmas doctrinarios de valoracion de
las pruebas periciales y su uso en el momento de motivar la sentencia puede facilitar la
actividad judicial sin quitarle el poder de determinar el contenido de su valor juridico
aplicable en el caso concreto. Apenas podra servir de brijula orientadora para permitir

el establecimiento de un orden de analisis de los diversos elementos de la prueba

pericial en la sentencia.

Por consiguiente, consideramos la hipotesis de formular una propuesta que pudiese
representar un intento de afadir técnicas mas sencillas y eficientes a la técnica de
estructuracion de la sentencia y al estilo de su motivacion, principalmente en cuanto a la
valoracion del dictamen. La finalidad es simplificar la tarea del juez en el momento de

dictar la resolucion, asi como facilitar su comprension por el lector. Con relacion a la

426 TARUFFO, M., La prueba de..., cit., p. 438.

427 En el sentir de NIETO, “para decidir bien basta con ser imparcial y prudente; pero como

actualmente no basta con decidir sino que es preciso ademas justificar en Derecho lo resuelto, la
consecuencia es que las sentencias s6lo pueden ser redactadas por expertos en Derecho y a la luz
de la técnica juridica”. NIETO, A., El arbitrio judicial, Barcelona, 2000, p. 185.

428 PRIETO SANCHIS comenta que “las decisiones judiciales incorporan una dimension creativa,

sea en el sentido débil de <<margen de discrecionalidad>>, sea en el sentido mas fuerte de
producir una norma en caso de laguna, ello quiere decir que, al menos en parte, la sentencia
aplica una regla que no formaba parte del ordenamiento juridico, sino que ha surgido del propio
fallo”. PRIETO SANCHIS, L., Ideologia e interpretacién juridica, Madrid, 1993, pp. 133-134.
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eficiencia en la administracion de la justicia y parafraseando a PASTOR PRIETO*”’ /a
eficiencia de las técnicas que se pretenden proponer podria corresponder a la
minimizacion en los esfuerzos narrativos del juez y en la maximizacion en la
comprension del lector. La propuesta metodologica de motivacion del dictamen pericial
a ser planteada en el presente trabajo también tiene en cuenta la aplicacion —o la
posibilidad de aplicacion-, de los diversos aspectos valorativos del dictamen ya

consolidados por los tribunales y por la doctrina.

2.2 Algunos aspectos legislativos y doctrinarios sobre la motivacion de las

pruebas

En cuanto a las pruebas, el legislador habilmente no ha establecido en el ordenamiento
juridico espafiol un orden secuencial de valoracion o de exposicion formal de la
motivacion en la sentencia. Establecer un orden para la valoracion de la prueba en las
resoluciones judiciales podria provocar mas dificultades y perjuicios al ejercicio de la
jurisdiccidon que un buen desarrollo, teniendo en cuenta las diversas técnicas por las
cuales pueden presentar la formacion de un raciocinio légico y las distintas formas de
exponerlo a través de los enunciados que informan los fundamentos de derecho de la
sentencia. Trayendo a colacion el argumento matemaético de que el orden de los factores
no altera el producto, podemos decir que lo mismo ocurre con relacion a la sentencia.
Es decir, no habria diferencia entre que un juez empiece los fundamentos de derecho de
su sentencia analizando la prueba testifical o que inicie por la prueba pericial, lo que se
exige es que ambos al final hayan demostrado motivada y coherentemente la

racionalidad y legalidad de su decision.

Si, por un lado, se observa esta libertad que le permite al juez motivar las pruebas de
acuerdo con el orden de su estilo de razonamiento, por otro lado, el articulo 300 LEC
establece un orden para la practica de los medios de prueba en juicio (interrogatorio de
partes, interrogatorio de testigos, declaraciones de peritos, reconocimiento judicial,

reproduccion de palabras, imagenes y sonidos). En este punto, TARUFFO reputa

429 Segiin PASTOR PRIETO, “el objetivo de la politica judicial consistiria en la maximizacion del

acceso a la Justicia, dados unos recursos, o en la minimizacion de los costes sociales del proceso
(los derivados de los errores judiciales y los costes directos), dado un nivel de tutela judicial”.
PASTOR PRIETO, S., j4h de la justicia!: politica judicial y economia, Madrid, Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1993, p. 42.
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relevante el orden en el que se adquieren los elementos de prueba por “el hecho de que
se atribuye un valor mas elevado al primer elemento de confirmacion de una hipotesis,
mientras que los sucesivos elementos convergentes tienden a tener valores cada vez mas

5 35430
pequetios”

. Quiza este orden podria servir de referencia para la motivacion respecto a
la valoracion de la prueba en la sentencia, pero ello ciertamente implicaria una
intervencion muy significativa en el desarrollo del discurso logico del juzgador al

redactar su sentencia.

Sin embargo, entendemos que el silencio legislativo y la escasa literatura®' respecto al
tema, no obsta al estudio de la posibilidad de formulacién de propuestas con relacion,
por ejemplo, a la importancia que puede tener el dictamen pericial en el conjunto
probatorio y sugerir una técnica individualizada para su valoracion en el cuerpo de la
sentencia. Ello podria justificarse también en virtud de los diversos aspectos de esta
prueba que son susceptibles de andlisis judicial y podria representar, por un lado la
uniformizacion de una técnica de redaccion, facilitando su control interno y revision por
las instancias superiores, y por otro, proporcionar mdas accesibilidad a la lectura y
comprension por el publico en general. Ademas, no se trataria del inadmisible intento de
encuadrar el pensamiento o el raciocinio logico del juez en su dificil mision de decidir
las demandas, sino el proposito de provocar el debate sobre el orden y la forma de

.z .y .. . 432
plasmacion de la valoracion de la prueba pericial en la sentencia®?.

Como vemos entonces, no se trata, pues, de aventurarse a intervenir en el proceso
mental de conviccion del juzgador, cuyos fendémenos “ni por Calamandrei ni por nadie
se ha negado la incidencia en las distintas fases de ese proceso de formacion interna, de

lo que Redenti llamé <<los imponderables psicologicos>>, singularmente importante en

430 TARUFFO, M., La prueba de..., cit., p. 304.

s NIEVA FENOLL afirma que “muy pocas veces se le ha dicho al juez, realmente, como tiene que

motivar sus sentencias desde el punto de vista no solamente de la redaccién, sino de la
ordenacion de su pensamiento y de la exclusion de todo aquello que impida que sus reflexiones
sean lo mas objetivas posible”. NIEVA FENOLL, J., La valoracion de..., cit., p. 197.

432 . .
POSNER refiere que “los jueces, por supuesto, no quieren ver sus alas cortadas, pero, por lo

demas, no tendran problemas en aceptar a modo de herramientas retoricas enfoques restrictivos
que les permitan persuadir a otros de que lo que se presenta no es mas que obediencia. Los
profesores de derecho que se proponen verdaderamente en serio que los jueces cambien su praxis
han de apela al propio interés de estos”. POSNER, R. A., Como deciden los..., cit., p. 242.
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la apreciacion libre de la prueba”™

. Estimamos que cosa distinta de ello es lo
concerniente a la técnica judicial para la plasmacion de la valoracion de la prueba en la
sentencia. Segun nuestro entendimiento, esta si que puede ser objeto de una
sistematizacion que le confiriese mas objetividad y uniformizacion. No es que
pretendamos imponer formulas ni limitaciones a la libertad del juzgador en cuanto al

mérito de la prueba, sino de ofrecerle una opcidn, quizd mas simplificada, para la

formulacion de la valoracion de la prueba en la sentencia.

2.3 Motivacion conjunta de la prueba

El control juridico de la valoracion de las pruebas se hace a través de los razonamientos
expresados en la motivacion de la sentencia, el cual puede ser realizado principalmente
mediante dos técnicas judiciales: /a apreciacion conjunta de la prueba y la valoracion
analitica de las pruebas. Segin nuestro punto de vista, no se tratan de dos modelos
necesariamente excluyentes** de desarrollo de los fundamentos de derecho en la
resolucion judicial sino que su caracterizacion va a depender del predominio de una u
otra técnica de redaccion que resultarian en: la motivacion conjunta de las pruebas

practicadas o el analisis individual de cada una de las pruebas.

Teniendo en cuenta que la valoracion analitica de la prueba serd objeto de estudio del
apartado siguiente, puntualizamos que “la llamada apreciacion conjunta de la prueba
radica basicamente en llegar a establecer los hechos probados, no tomando en
consideracion y valorando cada uno de los medios de prueba en si mismos
considerados, sino atendiendo al conjunto de todos los medios practicados™**°. Como
hemos sefialado, la denominacion mas apropiada a esta técnica tal vez fuese motivacion
conjunta de la prueba. Y es que en principio, no interesaria al Derecho procesal
identificar los fendmenos subjetivos por los cuales el juez forma su conviccidn, sino que

lo que es relevante es la forma y el contenido mediante los cuales manifiesta su

33 DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Derecho procesal civil..., cit., p.
441.

4 Conforme IGARTUA SALAVERRIA que sostiene que “no se trata de contraponer valoracion

individualizada/valoracion conjunta, pues conduce al falso dilema de elegir entre operaciones
alternativas cuando, en realidad, son complementarias”. IGARTUA SALAVERRIA, J., La
motivacion de..., cit., p. 182.

s MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit., p. 630.
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conviccion en la sentencia, porque lo que va a ser objeto de control judicial mediante
lectura, comprension y eventual oposicion de recurso, es el texto de la resolucion
judicial y sus razonamientos juridicos y no el modo por el cual el juez haya valorado

internamente las pruebas y formado su conviccion subjetiva sobre el litigio***.

En primer lugar cumple diferenciar la apreciacion en conjunto de la prueba, que
consiste en el mecanismo psicologico e irresistible del juez tendente a lograr la
reconstruccion de los hechos, de lo que se podria denominar motivacion conjunta de la
prueba, y que refiere a la técnica que permite al juez declarar que, ante el conjunto de la
prueba practicada ha tomado su decision, pudiéndose eventualmente omitir de este
modo proceder a la necesaria justificacion racional de las causas subjetivas por las que

ha acreditado los hechos o valorado las pruebas.

La apreciacion en conjunto de la prueba representaria, por tanto, los fendmenos
subjetivos del juzgador, de los cuales no necesariamente se deja constancia en la
sentencia y por ello no son susceptibles de consideracion en el recurso. Desde el punto
de vista de la ética judicial, esta técnica podria considerarse una situacion ideal, a la vez

que expresaria todos y los reales motivos de la decision.

Puesto que la motivacion conjunta de la prueba corresponderia a los razonamientos
juridicos concretamente expresados en la sentencia en forma de fundamentos de
derecho, por lo que se hace “una exposicion conjunta de los hechos, un relato, una

»B7 Por lo que “la

historia que los pone en conexién en una estructura narrativa
motivacion no reproduce ni da cuenta de los procedimientos mentales, de la secuencia
de pensamientos ni de los estados psicologicos que han llevado al autor construirlo. (...)
Lo que interesa verdaderamente es el resultado de todo eso: el texto que narra los
hechos del caso, esto es, la version de los hechos que el juez considera correspondiente

a la verdad de los acontecimientos narrados, y que explica las razones por las que el

436 CABANAS GARCIA nos ilustra que la clave del problema existente entre las razones de orden

psicologicos del juez para su decision y la motivacion, externa y posterior, que se ofrece con
ocasion de la redaccion de la sentencia descansa en la eficacia del sistema de recursos
jurisdiccionales, teniendo en cuenta, entre otras razones apuntadas por el autor, “que los
justiciables no tienen que preocuparse por conocer si existe o no correspondencia entre
“motivos/motivacion”, sino que deberan centrar su interés en el contenido del texto de la
decision, que representa el material a controlar”. CABANAS GARCIA, I. C., La valoracion
de..., cit., pp. 225-226.

7 GASCON ABELLAN, M., Los hechos en..., cit., p. 200.
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juez considera esos hechos como verdaderos

59438

En segundo lugar, apuntamos como necesario reconocer que ninguna técnica de

desarrollo de un raciocinio loégico pueda estar exenta de errores, y principalmente de

criticas, especialmente en la ciencia del Derecho, en tanto que ciencia del argumento.

Por consiguiente y no obstante su dominio en la jurisprudencia, la adopcion de la

técnica de la motivacion conjunta de la prueba presentaria algunos riesgos, entre los

que destacamos:

1) La posibilidad de generar incertidumbre sobre los motivos que hayan
proporcionado al juez la consideracion de que determinados hechos han
sido probados. Teniendo en cuenta que no se exige que se haga constar
un andlisis mas profundizado de cada una de las pruebas practicadas y su

439 Este estilo de

consecuente relacion con el hecho considerado probado
argumentacion admite una motivacion genérica de la prueba
practicada®, lo que dificulta, incluso, la oposicion del recurso y permite
la inclusién de fundamentos no muy razonados para el rechazo de la
prueba. Como ejemplos de argumentos admisibles en este modelo de
motivacion se puede citar el ya referido referente a que la valoracion de
las pruebas corresponde a los tribunales y no a las partes u otro

argumento muy similar que afirma que lo que pretende la parte es

sustituir la valoracion judicial por su criterio parcial y subjetivo.

2) Puede ser una pantalla que escude una decision judicial

. . . . 441 ;. . e,
insuficientemente justificada™ . La técnica del relato conjunto consistiria

438
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440

441

TARUFFO, M., Simplemente la verdad..., cit., pp. 267-268.

IGARTUA SALAVERRIA refiere “el olvido —como se fuera un despiste- de la valoracion
holista (o de conjunto) es la tipica técnica para neutralizar las pruebas (sobre todo las pruebas
indirectas) consistente en la exposicion desagregada de las mismas; estratagema bien conocida
desde los tiempos de Quintiliano (<<A veces se desmonta parte por parte lo que en su contexto
podria perjudicar, y esta es, en linea de maxima, la técnica mas segura>>) y de vez en cuando
frecuentada en la actualidad”. IGARTUA SALAVERRIA, J., La motivacion de..., cit., p. 182.

TARUFFO afirma que la praxis de la motivacion sobre los hechos estaria muy lejos del modelo
ideal, teniendo en cuenta que “resulta facil constatar, en realidad, que a menudo las motivaciones
no contienen justificaciones adecuadas de la decision sobre los hechos y no dan cuenta de los
criterios que fundamentan la valoracion de las pruebas: la motivacion se reduce a menudo a
afirmaciones genéricas, de las que no es posible extraer nada significativo acerca del
razonamiento del juez”. TARUFFO, M., La prueba de..., cit., pp. 436-437.

GASCON ABELLAN, M., Los hechos en..., cit., p. 200.
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en una presuposicion de la verdad de los enunciados que la componen,

pero no seria suficiente para justificar cada uno de estos enunciados.

En opiniéon de FERNANDEZ RODRIGUEZ, “la valoracion conjunta de la prueba no
autoriza a prescindir de la tarea previa de valorar una a una las pruebas practicadas y de
exponer las razones en cuya virtud se ha dado finalmente mas peso o mas valor a unas
que a otras, ni, mucho menos, permite silenciar, como es frecuente, una parte de

ellasn442

. Por ello, el referido autor sostiene que la seleccion arbitraria de los hechos
realmente probados en el proceso se constituiria en uno de los mas graves vicios en los
que pueden incurrir los 6rganos jurisdiccionales y que suelen generar la mas absoluta
indefension al justiciable. Estimamos que la técnica abogada por el autor se acerca mas
a la técnica en que predomina el andlisis individual de las pruebas, a la vez que requiere

del juez que exprese las razones del valor atribuido a cada una de las pruebas

practicadas.

Como conclusion, podriamos afirmar que, con independencia del concepto doctrinario
que manejemos, segun riesgos o vicios, la técnica de motivacion conjunta de la prueba
puede resultar en perjuicios concretos al derecho a la tutela judicial efectiva, toda vez
que podria permitir la omision de importantes hechos o pruebas no tomados en cuenta
en la toma de decision; quizd comprometiendo el manejo del recurso por la parte

interesada y su consecuente apreciacion por la instancia superior.

Sin embargo el Tribunal Constitucional, adoptando una linea politica més pragmatica
sobre el tema**, sostiene que la Constitucion “no garantiza el derecho a que fodas y
cada una de las pruebas aportadas por las partes al litigio hayan de ser objeto de un

analisis explicito y diferenciado”***

. De ello resulta el predominio doctrinario y practico
de la valoracién conjunta de la prueba sobre la técnica de motivacion analitica que se

analiza a continuacion.

442 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Principios y reglas...”, cit., p. 171.

3 POSNER, comentando sobre el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, asevera que “lo que

sucede es que los jueces politicos son pragmatistas siempre y cuando sean las consecuencias
politicas de sus decisiones lo que les sirve de guia; parece que asi sucede por lo general. (...) Por
eso, el Supremo intenta usar los pocos casos que acepta someter a su conocimiento para dictar
reglas o principios que controlardn un amplio numero de casos futuros”. POSNER, R. A., Como
deciden los..., cit., pp. 297 y 299 respectivamente.

a4 GASCON ABELLAN, refiriendo al Auto del Tribunal Constitucional 307/1985, sostiene que
esta praxis “conduce a resultados perversos en materia de justificacion”. GASCON ABELLAN,
M., Los hechos en..., cit., p. 202.

248



2.4  Motivacion analitica de las pruebas

Otra técnica o estilo de formulacion de los fundamentos de derecho relativa a los hechos
probados es la motivacion analitica de las pruebas, que consistiria, mas alld de la
declaracion y exposicion de las razones sobre los hechos probados, en “la motivacion ha
de ser individualizada para cada uno de los medios probatorios tenidos en cuenta por el
juzgador, incluso si para el examen de la prueba libre ha mediado una valoracion
<<conjunta>> (actividad de reconstruccion de los hechos) del material de autos™**°. En
el decir de GASCON ABELLAN, “la técnica analitica entiende que la motivacion ha de
estructurarse en una exposicion pormenorizada de todas las pruebas practicadas, del
valor probatorio que se les ha asignado y de toda la cadena de inferencias que ha

. .y a4
conducido finalmente a la decision”**¢.

Consideramos entonces, que este modelo es concebido como contrapunto al modelo de
valoracion conjunta de la prueba, de manera que puede reducir los margenes de
ocurrencia de las llamadas motivacion implicita y motivacion insuficiente y, quizas
democratizar las resoluciones judiciales, dotdndolas de cardcter mas didéctico y
autoexplicativo, incluso a terceros y no solo a las partes y operadores del Derecho*?.
Por ello por ejemplo, se intentaria evitar la necesidad de manejar de manera presencial
los autos para la comprension de la sentencia, teniendo en cuenta que todas las pruebas
practicadas deben ser valoradas individualmente y no se utilizarian fundamentos de
naturaleza meramente referencial a los hechos dados como probados. Sin embargo se
podria admitir el manejo presencial de los autos para la hipotesis de oposicion de
recursos, toda vez que podria demandar un andlisis mas profundizado de la resolucion y

del conjunto probatorio obrante.

La adopcion de la técnica de motivacion analitica de las pruebas requiere el examen y

445 CABANAS GARCIA, I. C., La valoracion de..., cit., p. 238.
446 GASCON ABELLAN, M., Los hechos en..., cit., p. 200.

a De acuerdo a ANDRES IBANEZ, “la sentencia penal rara vez es comprensible para quien no

conozca los antecedentes de la causa, al ocultarse el nudo de la decision, puede muy bien resultar
un jeroglifico, incluso para las partes. Cuando lo cierto es que, como se ha dicho, la Constitucion
ha optado por hacer de ella un texto inteligible y, Perelman diria, convincente incluso para
alguien que lo lea desde fuera de la relacién procesal concreta”. ANDRES IBANEZ, P., “Acerca
de la motivacion de los hechos en la sentencia penal”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n° 12, 1992, p- 294, Disponible en
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/02417288433804617422202/cuaderno12/doxa
12_08.pdf. Fecha de consulta: 5.5.2011.
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exposicion circunstanciada de las pruebas practicadas y no unicamente de las pruebas
que puedan conducir a la decision adoptada por el o6rgano judicial. Ello incluye motivar
la valoracion de las pruebas sobre el hecho principal y también sobre los hechos
secundarios, cuando estos puedan constituirse en premisas para establecer la verdad
sobre aquello. La exigencia de motivacion sobre todas las pruebas practicadas puede
incluso representar seguridad y conviccidon plena del juzgador respecto al acierto de su
decision, ya que no necesita omitir su entendimiento sobre pruebas que, en principio,
podrian conducir a la resolucion en sentido distinto de la orientacién por él adoptada**®.
Muchas veces también puede suceder al juez que “el esfuerzo de tener que motivar le
llevara a refinar, y quiza invertir, el sentido de la intuicién que le condujo inicialmente a

. .., ., 44
sostener una determinada opinién como fundamentacion del fallo”**.

Respecto a la motivacion analitica de las pruebas consideramos importante plantear tres

razonamientos:

1) el argumento de que la extension material de la resolucion no resulta
necesariamente una garantia de su motivacion y no puede servir de
fundamento para excluir la validez de la técnica analitica de la
motivacion. Y es que la posibilidad de puntuar el analisis de las pruebas
puede incluso resultar en un texto mas pequeilo comparado con un texto
que utilice un discurso narrativo, tipico del sistema de motivacion

conjunta de la prueba.

2) la individualizacién y valoracion de cada una de las pruebas
practicadas no consiste en la sencilla transcripcion del resultado de la
prueba en el fundamento de derecho, ya que ello muchas veces puede

tornarla ilegible, sobre todo en lo relativo a la prueba pericial.

3) el juez deberia dejar constancia de forma més objetiva posible de los
principales aspectos de la prueba e indicar las razones concretas por las

cuales ha sacado sus conclusiones.

8 GASCON ABELLAN aboga que la motivacién debe consistir en la exposicion y valoraciéon

ordenada de todas las pruebas “no solo de aquellas que se estimen conducentes a la decision,
sino también de aquellas otras que, de ser valoradas positivamente, conducirian a una decision
distinta”. GASCON ABELLAN, M., Los hechos en..., cit., p. 202.

9 POSNER, R. A., Cémo deciden los..., cit., p. 77.
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Por ultimo y en lo que atafie al presente trabajo, consideramos que la técnica de la
motivacion analitica de la prueba es la que mas se adecua a la valoracion del dictamen
pericial en la sentencia, toda vez que permitiria que se dejase constancia en los
fundamentos de derecho de practicamente todos los aspectos de su contenido, sea con
relacion a sus datos objetivos, sea en cuanto a los aspectos metodologicos y
conclusiones. A diferencia del sistema de la motivacion conjunta de la prueba que no

necesariamente requiere el examen detallado de cada una de las pruebas practicadas.

3 PRAXIS JUDICIAL SOBRE LA MOTIVACION DEL DICTAMEN
PERICIAL

Interesa ahora realizar una sencilla investigacion sobre la practica predominante en los
juzgados de primera instancia respecto a la técnica de motivacion sobre las pruebas
practicadas. El objetivo es identificar el orden de los enunciados sobre la valoracion
probatoria y la técnica adoptada por el juez en la motivacion-documento, que, conforme
GASCON ABELLAN, “es el conjunto de enunciados del discurso judicial (o el
documento en el que se plasman) en los que se aportan las razones que permiten aceptar

) . L. 450
otros enunciados facticos como verdaderos”™ " ".

Para ello, a partir del término de busqueda “dictamen pericial”’, hemos consultado, el 6
de abril de 2011, las Gltimas treinta Sentencias Civiles dictadas por Juzgados de Primera
Instancia (SJPI) de Espana, de acuerdo a los datos disponibles en el Centro de
Documentacién Judicial — CENDOJ*'. De ellas fueran seleccionadas diez resoluciones
judiciales para un breve comentario en cuanto al estilo de motivacion de las pruebas y el
respectivo orden de andlisis, conforme al cuadro que se presenta a continuacion. La
seleccion de sentencias dictadas por Juzgados de Primera instancia presupone que en
ellas se puedan observar nuevas tendencias de estilo de argumentacion judicial y

cambios significativos de orientacion jurisprudencial.

Desde luego destacamos que se observa en las sentencias analizadas que la prueba

450 Por ello, el presente estudio no alcanzaria lo que GASCON ABELLAN denomina de

motivacion-actividad, que “es el procedimiento mental que ha conducido al juez a formular
como verdadero un enunciado sobre los hechos del caso”. GASCON ABELLAN, M., Los
hechos en..., cit., p. 184.

# Poder Judicial, Consejo General del Poder Judicial, fondo documental CENDOJ. Disponible en:

http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp. Fecha de consulta: 6.4.2011.
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pericial casi siempre es la primera en ser valorada, asi como se constata el predominio
de la técnica de valoracion conjunta de la prueba. Excepcionalmente se verifica un
examen mas detallado de la prueba pericial, sea mediante la transcripcion literal del
dictamen a la sentencia o a través de referencias en la motivacion del conjunto
probatorio, y en menos ocasiones de manera mas sucinta y concreta, especialmente
cuando los resultados de la prueba pericial estdn mas directamente relacionados al

derecho material litigioso.

SJPI Salamanca de 7 de febrero de 2011, Seccion 4, Rec.: 560/2008, Ponente: Sanz
Acosta. (Id Cendoj: 37274420042011100001).

Técnica predominante: motivacion conjunta de la prueba.

Breve comentario: en primer lugar la sentencia considera el conjunto de la prueba para
la declaracion de los hechos probados. A continuacion analiza detalladamente el
dictamen pericial practicado, indicado como decisivo para el fallo. La motivacion sobre
la prueba pericial incluye la referencia a los siguientes datos del informe: dato objetivo:
la calificacion de la perito que es Profesora-Catedratica de Historia del Arte de
Ensefianza Media de Salamanca; la actuacion de la perito en el acto del juicio: 1a perito
explico, mediante el uso de soporte fotografico, que en la ejecucion de las vidrieras del
Museo Casa Lis se siguid la inspiracion, cuando no la copia directa de diversos modelos
modernistas ubicados en los edificios que resend, modelos que se trasplantan
literalmente al edificio litigioso. A continuacién la resolucion rechaza la prueba
documental presentada por el demandante en el sentido de reconocer la existencia de los

derechos de autor, teniendo en cuenta, incluso, las declaraciones de un testigo.

SJPI Madrid 977/2010 de 5 de julio, Seccion 46, Rec.: 1273/2008, Ponente: Sanchez
Beltran. (Id Cendoj: 28079420462010100001).

Técnica predominante: motivacién conjunta de la prueba.

Breve comentario: la sentencia examina las pruebas de acuerdo con el tema juridico
enfrentado en la sentencia. En el fundamento de derecho que trata de /las
consideraciones médicas sobre la exposicion al amianto, mediante la transcripcion casi
literal del dictamen pericial y de las pruebas documentales. En el fundamento de
derecho sobre la indemnizacion por dario moral se observa la repeticion de la misma

técnica de motivacion a través de la plasmacion literal de los términos de los dictamenes
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periciales. Segin nuestra opinidn, este estilo de motivar la valoracion de la prueba
pericial -basada en la transcripcion de los términos del dictamen-, puede provocar
dificultades en su lectura y en la comprension de la efectiva valoracion atribuida por el
juzgador. Estimamos que podria ser mas adecuada la referencia a cada uno de los

criterios que deben ser considerados en la valoracion de la prueba pericial.

SJPI Almeria de 30 de abril de 2010, Seccion 7, Rec.: 88/2008, Ponente: Lozano
Lopez. (Id Cendoj: 04013420072010100001).

Técnica predominante: motivacién conjunta de la prueba.

Breve comentario: entre las sentencias comentadas, €sta quiza pueda constituirse en el
mas representativo ejemplo de valoraciéon conjunta de la prueba, a la vez que la
reconstruccion de los hechos litigiosos requiere un andlisis secuenciado y detallado de
todas las pruebas practicadas. Sin embargo se pueden registrar algunas consideraciones
judiciales especificas sobre los dictimenes periciales presentados en distintos
fundamentos de derecho. Entre las consideraciones sobre la prueba pericial destacamos
la siguiente para rechazar uno de los dictdmenes (FD.38°): la parcialidad del perito al
considerar que su informe utilizd Unicamente la documentacion que interesaba a sus
clientes; la validez de los razonamientos del dictamen no contestan las principales
dudas sobre el hecho litigioso. Ademas el juzgador refiere los siguientes criterios para
aceptar parcialmente otros dos informes periciales practicados: la consideracion de
todos los datos disponibles en el proceso por acomodar todas las declaraciones y el
material al que las partes pudieron tener acceso (FD 55°); el hecho de que uno de esos
informes fue emitido por perito de designacion judicial (FD 63°); el método aplicado
por el perito de designacion judicial para la valoracion de una grua, que resultd en una
fabulosa diferencia con el valor que solicitoé el demandante (67 veces mas que su valor
contable en libros). Estimamos que la técnica de motivacion utilizada por el juzgador
puede no favorecer mucho la comprension de la valoracion probatoria realizada, toda
vez que le faltaria un andlisis mas agregado y objetivo de los dictdmenes practicados,
aunque posteriormente se pueda hacer referencias a ellos de acuerdo con cada asunto

analizado.

SJPI Madrid 40/2010 de 2 de marzo, Seccion 87, Rec.: 1127/2009, Ponente: Pérez
Guijo. (Id Cendoj: 28079420872010100001).

Técnica predominante: motivacion conjunta de la prueba. Insuficiencia en la
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valoracion respecto al dictamen.

Breve comentario: la sentencia desde el momento en que rechaza las tachas
presentadas a los peritos, suscitada por los demandantes, demuestra la credibilidad que
seria dispensada a los respectivos dictimenes periciales, por cuenta de su reconocida
solvencia profesional, con amplios conocimientos y capacidades para responder
conforme a su leal saber y entender (FD 2°). Las conclusiones de los peritos, relativas a
la carencia de entendimiento respecto al producto ofertado, corroboradas por el analisis
de la prueba documental, parecen haber sido determinantes para la decision judicial. Sin
embargo estimamos que se podria observar una cierta insuficiencia de motivacion en la
valoracion de los dictdmenes —tal vez atribuible a la complejidad de la materia-,
teniendo en cuenta que se basa unicamente en los fundamentos del rechazo de las tachas

y en sus conclusiones.

SJPI Barcelona 63/2010 de 18 de febrero, Seccion 24, Rec.: 836/2005, Ponente:
Pascual Nuiio de la Rosa Amores. (Id Cendoj: 08019420242010100001).

Técnica predominante: motivacion conjunta de la prueba.

Breve comentario: la sentencia hace una valoracion razonada del dictamen practicado,
incluso haciendo constancia a indices porcentuales referidos en ello, que no excluirian
la responsabilidad del demandado. Seguidamente, la sentencia considera otros hechos
probados desfavorables a la demandante, para al final estimar parcialmente la demanda.
Otra vez observamos que la valoracion conjunta puede no proporcionar la demostracion
de la valoracion de los diversos aspectos —quiza relevantes- del dictamen, sino sélo

aquellos que interesa al juzgador dar conocimiento en su razonamiento.

SJPI Madrid 178/2009 de 14 de octubre, Seccion 18, Rec.: 1229/2007, Ponente:
Gutiérrez del Olmo Menéndez. (Id Cendoj: 28079420182009100001.

Técnica predominante: motivacién conjunta de la prueba.

Breve comentario: el juzgador del presente caso, a partir de todas las pruebas
practicadas (documental, testifical y pericial), adopta una narrativa propia y conjunta
de los sucesos posibles de ocurrir por la inhalacion del amianto. Mas alla de que el juez
destaco que no habia controversia respecto a este punto, no queda claro de donde
exactamente ha sacado cada una de las informaciones aportadas, lo que podria generar

dificultades en el caso de impugnacion via recurso, por ejemplo.
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SJPI Barcelona de 3 de junio de 2008, Seccion 9, Rec.: 211/2007, Ponente:
Calabuig Alcala del Olmo. (Id Cendoj: 08019420092008100001).

Técnica predominante: motivacion analitica de la prueba. Comparacion de los
dictamenes.

Breve comentario: la sentencia, en vista de los hechos controvertibles, que son objetos
de distintas pretensiones de las partes, analiza cada uno de ellos con relacion a las
conclusiones de los peritos para, al final, sacar sus propias conclusiones. Es decir, el
juez basa su entendimiento a partir de la confrontacion de los diversos informes
periciales practicados, lo que nos parece una practica razonada, pero que confiere un
considerable margen de discrecionalidad judicial. A pesar de ello, consideramos que fue

la técnica de motivacion mas adecuada al caso presentado.

SJPI Tolosa 98/2007 de 27 de julio, Seccion 2, Rec.: 578/2006, Ponente: Fernadez
Barrera. (Id Cendoj: 20071420022007100001).

Técnica predominante: motivacion conjunta de la prueba.

Breve comentario: la naturaleza no conclusa del dictamen es relacionada directamente
a la desestimacion de la oposicion presentada por el deudor en el procedimiento
cambiario. La sentencia, tras un breve relato de su contenido, rechaza el dictamen
presentado por el demandado porque sus conclusiones no acreditan los extremos de la
excepcion que puede prosperar como motivo de oposicion: no acredita que no se
efectuara obra alguna por los acreedores o que la ejecucion de las mismas hicieran

inservible el objeto de las obras.

SJPI Barcelona de 11 de julio de 2007, Seccion 13, Rec.: 467/2006, Ponente:
Montaiies Delmas. (Id Cendoj: 08019420132007100001).

Técnica predominante: valoracion analitica (y exhaustiva) de la prueba pericial.

Breve comentario: los fundamentos de derecho respecto a la prueba pericial tratan
basicamente de extensas transcripciones de los diversos informes presentados. Sin
embargo, la conclusion judicial sobre la prueba pericial, en que se baso la desestimacion
de la demanda, se expresa sencillamente en los siguientes términos (FD 5°): “por
consiguiente, de los informes periciales se desprende que las reacciones adversas
descritas en el escrito de demanda, con las precisiones hechas respecto de la
sintomatologia ansioso-depresiva y el sindrome de retirada, no son ciertamente

reacciones adversas inesperadas”. Quizd podriamos cuestionar la utilidad de la
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comentada transcripcion en los razonamientos juridicos, por lo menos en cuanto a su

exhaustividad.

SJPI Manresa de 4 de junio de 2007, Seccion 4, Rec.: 567/2006, Ponente: Gonzalez
Orviz. (Id Cendoj: 08113420042007100001).

Técnica predominante: valoracion analitica (y comparativa) de la prueba pericial.
Breve comentario: el juzgador expone los diversos informes médicos respecto a los
trastornos padecidos por una nifia. Primeramente valora los aspectos convergentes y en
seguida apunta los puntos discrepantes: asi logra fundamentar los motivos por los cuales
adopta las conclusiones indicadas por unos peritos, porque las considera mas cientificas,
y rechaza las conclusiones de los demas teniendo en cuenta que se basaron en datos no
comprobados ni contrastados en autos. La valoracion pericial plasmada en los
fundamentos de derecho de la sentencia nos parece mantener una coherencia logica y un
buen nivel de inteligibilidad y clareza argumentativa. Ademas, destacamos la expresa
consideracion a, por lo menos, dos importantes criterios de valoracion de dictamen: /a
consideracion de datos extraprocesales por la prueba rechazada y el mayor rigor

cientifico de la prueba aceptada.

De los comentarios hechos, podemos afirmar que la motivacion analitica de la prueba
pericial proporciona un mayor grado de seguridad juridica a la decision, toda vez que
permite a las partes y a las instancias superiores conocer de manera mas profunda cuales
son los criterios de valoracion efectivamente aplicados por el juzgador, incluso a efectos
de la eventual impugnacion de la sentencia. La motivacion analitica de la prueba
pericial posibilita la identificacion e individualizacion del dictamen practicado, asi
como una exposicion objetiva de su contenido. Todo ello contribuye a una motivacion

judicial mas clara y sencilla.

No obstante, asi como la técnica de motivacion conjunta de la prueba, la técnica de
motivacion analitica también puede presentar desvios que tornen ininteligibles los
razonamientos de la sentencia, dependiendo del matiz analitico de valoracion
desarrollado. Asi puede suceder, por ejemplo, que cuando el andlisis del dictamen
consista en la transcripcion integral de los términos del dictamen en la sentencia, ello
puede traer aparejada una exhaustiva e innecesaria reproduccion literal de la prueba

pericial y ello no implica que se pueda identificar exactamente las razones por las cuales
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el juez haya aceptado o rechazado dicho dictamen.

Por lo que entendemos que, tanto en la motivacion conjunta de la prueba como en la
motivacion analitica de la prueba, las partes y la sociedad estaran sometidas a los
eventuales vicios en su aplicacion. Por lo tanto, se podra obtener distintas respuestas de
los 6rganos jurisdiccionales con relacion al conocimiento de los criterios judiciales
utilizados para la valoracion de la prueba pericial. El poder discrecional del juez
respecto a la valoracion del dictamen aumenta en la misma medida que los desvios

verificados en la técnica de motivacion adoptada.

Asi que, sin perder de vista la tesis que abogamos en este trabajo relativa a la defensa de
la técnica de la motivacion analitica de la prueba como la mas adecuada para el analisis
de la prueba pericial, reconocemos que la capacidad de argumentacion y concision del
juzgador pueda ser determinante para la objetividad y claridad de los razonamientos de
la sentencia respecto a la prueba pericial que el estilo de motivacion empleado por el

juez.
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Capitulo V

UNA PROPUESTA DE MOTIVACION DEL DICTAMEN PERICIAL
EN TRES FASES

1 INTRODUCCION

La prueba pericial puede asumir diversos niveles de importancia en el proceso de
acuerdo con la clarificacion de los hechos controvertibles del litigio. En cuanto el
deslinde de la cuestion més depende del resultado de la prueba pericial mayor
relevancia tendra su resultado en el momento de dictar sentencia®?. Sin embargo, con
independencia de la mayor o menor relevancia del dictamen pericial para la resolucion
de la demanda, estimamos que el juez esta obligado a valorarlo y a plasmar esta
valoracion en la sentencia; sea para rechazarlo o para aceptar sus resultados, lo cierto es
que el juez no puede omitir valorar en la sentencia una prueba legitimamente obtenida y

presentada en autos.

Y es que la plasmacion de la valoracion de la prueba en la sentencia puede constituirse

L1453
en uno de los desafios del derecho procesal en la actualidad™”, como modo a “extraer la

995454

actividad del juez del dominio de la irrealidad subjetiva”". El actual estadio de

452 TARUFFO refiere que “determinar el valor probatorio de un medio de prueba acerca de un

hecho puede ser bastante simple en el caso de las pruebas directas; esto es, cuando las misma
tienen que ver directamente con un hecho principal en litigio”. TARUFFO, M., La prueba, cit.,
p. 140.

3 MIRANDA VAZQUEZ sostiene que los procesos mentales de desarrollo sobre el juicio de

hecho “deberian poderse plasmar en la sentencia, momento clave en que el ifer discursivo del
juez se exterioriza y se ofrece a la sociedad, a los operadores juridicos y sobre todo a los
justiciables. Para que este paso tan decisivo del proceso racional judicial satisfaga las
expectativas que genera, debe ser un fiel, claro y accesible trasunto de los recorridos discursivos
descritos”. MIRANDA VAZQUEZ, C. de., “El juicio de hecho en la mente del juzgador: ;cémo
razona?, en La prueba judicial: desafios en las jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso-
administrativa, en ABEL LLUCH, X., PICO I JUNOY, J. y RICHARD GONZALEZ, M.
(Dirs.), Las Rozas (Madrid), 2011, p. 244.

4 Conforme PEREZ GIL, que también afirma que “cuanto mayor es el terreno de juego procesal

para lo susceptible de analisis cientifico o técnico y por tanto para lo objetivable, cuantificable o
mensurable, menor sera el que reste para la subjetividad caracteristica del convencimiento
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desarrollo del Estado de Derecho y la evolucidén doctrinaria respecto al tema de la
valoracion de la prueba pericial apuntan a la necesidad de una mayor objetividad y

4 .
>>_Como hemos visto, no

racionalidad en la técnica judicial de motivacion del dictamen
se trata de una repeticion mecanicista de los criterios doctrinarios ya consagrados y su
consecuente plasmacion en la sentencia, sino del reconocimiento judicial de estos
criterios y su sistematizacion en la sentencia a efectos de facilitar su motivacion y

.. . .., 4
propiciar el control interno y externo de la decision*™.

En este capitulo analizaremos la posibilidad de la sistematizacion de una pauta
destinada a proporcionar una motivacion pragmatica del dictamen pericial en la
sentencia, sin que eso represente un cercenamiento de la libertad del juzgador en la
valoracion de la prueba pericial. Y es que cada juez tiene un modelo de organizacion de
sus argumentos en la sentencia y un modo de desarrollar los razonamientos referentes al
dictamen pericial, ora agregados en unos pocos fundamentos de derecho, ora dispersos a

lo largo de estos fundamentos.

Lo que nos proponemos en el presente trabajo es investigar la posibilidad de que la
motivacion del dictamen sea realizada en un capitulo de la sentencia dedicado a la

prueba pericial, de acuerdo a los criterios jurisprudenciales y doctrinales de su

judicial. (...) De hecho, gran parte de los acercamientos a la materia objeto de estudio se estan
haciendo para ponerla de manifiesto como paradigmatica, haciéndolo al hilo de la necesidad de
explicitar los fundamentos facticos de la decision judicial, de manera que todo el iter decisional y
cada uno de sus pasos sea susceptible de motivacion”. PEREZ GIL, J., El conocimiento
cientifico..., cit., pp. 12-13.

433 GASCON ABELLAN destaca que “no puede negarse que la necesidad de motivar las sentencias

se ha convertido ya en una exigencia incontestable. La cultura de la motivacion, sin embargo, ha
encontrado y alin encuentra una especial resistencia en el ambito de la prueba. (...) En todo caso,
del mismo modo que en los Ultimos tiempos se ha abierto paso la necesidad de una técnica
legislativa que se ocupe, entre otras cosas, de una racional redaccion de las leyes, seria hora de
abordar una correcta técnica de motivacion de las sentencias que habria de prestar una vigilancia
especial al ambito de la prueba. La falta de atencion sobre este punto fundamental muestra, una
vez mas, que la necesidad de introducir racionalidad en el juicio de hecho s6lo a duras penas va
penetrando en la mentalidad de los juristas, jueces y legisladores”. GASCON ABELLAN, M.,
Los hechos en..., cit., pp. 173 y 203 respectivamente.

456 POSNER, contestando a la cuestién ;si es inevitable llevar a cabo una aplicacion del derecho

pragmatista?, razona que “los jueces son licenciado en derecho y traen consigo a la hora de
juzgar la habitual exageracion de los abogados acerca del poder que tienen los argumentos y, por
tanto, las palabras, para solucionar los desacuerdos. Pero estan menos deslumbrados por las
palabras de lo que estan los abogados, ya que han de elegir entre argumentos en conflicto que,
finalmente, puede que acaben por guardar un equilibrio. Ademas, no estan valorando un
determinado debate; lo que estan haciendo es tratar de tomar una decision razonable en relacion
con el interés en particular que esté en juego”. POSNER, R. A., Como deciden los..., cit., p. 278.
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valoracion, estudiados en los capitulos anteriores y de conformidad a lo que

expondremos a continuacion.

La idea es que la motivacion del dictamen obedezca minimamente a un orden ldgico de
plasmacion en la sentencia de los diversos elementos relevantes para su valoracion, de
modo de permitir a su lector una mayor comprension de las razones por las cuales el
juez ha admitido o rechazado sus conclusiones. De cuantos mdas elementos
identificadores del dictamen quede constancia en la sentencia, en mejores condiciones
estara el juez para motivarla y mas mecanismos de control tendran las partes y la

sociedad para evaluar el acierto de la resolucion.

Es esencial destacar que la propuesta presentada, en nada interfiere en el contenido de
las convicciones del juzgador sobre el dictamen, unicamente se destina a objetivar y
facilitar la redaccion y la inteligibilidad de la sentencia acerca de la prueba pericial.
Consideramos que asi como “debe ordenarse y simplificarse el actual sistema de

95457

proposicion de la prueba”™’, también se puede ordenar y simplificar la motivacion del

dictamen pericial en la sentencia.

Hemos analizado los criterios de valoracion del dictamen pericial consagrados por la
jurisprudencia espafiola, referentes a: la objetividad, la metodologia aplicada, sus
razonamientos y sus conclusiones. Cada uno de estos criterios es integrado por diversos
elementos mediante los cuales la doctrina se propone agotar todos los supuestos
necesarios para la valoracion de la prueba pericial. Sin embargo, no todas las demandas
presentan todos los criterios considerados por la doctrina jurisprudencial, por lo que no
exigiria del juez referirse a todos ellos en la motivacion, sino a los disponibles en su
caso. No obstante estimamos necesario establecer un orden secuencial de motivacion de

los criterios de valoracion para ser utilizado por el juez a la hora de motivar la sentencia.

Seglin nuestra opinion, la plasmacion en la sentencia de la valoracion de la prueba
pericial deberia se desarrollarse en tres fases, dentro de una logica secuencial y de
acuerdo con los diversos elementos que informan los criterios jurisprudenciales y
doctrinales sobre la materia: objetividad de la actuacion del perito, metodologia

aplicada al dictamen, y razonamientos y conclusiones del informe.

La propuesta toma dos referentes doctrinales: el doble estadio de valoracion de la

7 JURADO BELTRAN, D., La prueba pericial..., cit., p. 140.
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prueba penal cientifica propuesta por DOMINIONI*®; y el modelo de motivacién

completa de la sentencia analizado por COLOMER HERNANDEZ*.

El modelo de motivacion del dictamen en tres fases se encuadraria, por lo menos en
parte, en el modelo de motivacion completa de la sentencia, ya que tiene como objetivos
garantizar la plasmacion en ésta de todos los elementos susceptibles de valoracion
judicial*®, facilitar la labor judicial en la apreciacion de la prueba pericial y

. . ., .., . .. 461
proporcionar una mejor comprension de la decision por las partes y justiciables*®'.

Sin embargo, la propuesta de motivacion del dictamen en tres fases no coincidiria
exactamente con el doble estadio de valoracion de la prueba cientifica formulado por
DOMINIONI. Primero por la diferencia en el numero de fases y sus elementos

integrantes, segundo porque el referido autor estudia la prueba penal, motivo por el cual

458 DOMINIONI, con relacion a la valoracion de la prueba penal cientifica, aboga que “la funciéon

valorativa se desarrolla en dos etapas. La primera considera las operaciones periciales realizadas
y sus resultados, y la segunda etapa considera la prueba pericial en el contexto general de los
resultados de las demas pruebas practicadas en el proceso”. Segln el autor, en la primera etapa
apreciamos: la idoneidad del instrumento técnico-cientifico adoptado: la validez tedrica, la
adecuacion logica, su correcta aplicacion, su integridad y comprension; el método y
conclusiones; la prueba estadistica y los razonamientos probatorios. Y, en la segunda etapa o
estadio, la prueba cientifica es valorada con relacion a todos los resultados de las prueba
practicadas en autos. DOMINIONI, O., La prova penale..., cit., p. 204.

9 Conforme COLOMER HERNANDEZ, “los jueces a la hora de motivar deben realizar una
completa justificacion de la decision adoptada. Esta es la regla general de actuacion que debe
presidir tanto la labor de los jueces a la hora de redactar sus resoluciones, como la tarea de los
litigantes a la hora de analizar el efectivo cumplimiento de la obligacion de motivar por parte del
juzgador”. COLOMER HERNANDEZ, 1., La motivacion de la sentencia: sus exigencias
constitucionales y legales, Valencia, 2003, p. 346. Sobre la motivacion completa desde un punto
de vista filoséfico juridico, ASIS denomina como motivacién completa “el conjunto de
elementos imprescindibles para entender como racionalmente motivada una decision valida”.
ASIS, R. de, El juez y la motivacion en el Derecho, Madrid, 2005, p. 87.

460 TARUFFO subraya que la plenitud de la motivacion de los hechos “si el razonamiento el juez

sobre las pruebas y sobre los hechos comprende —como a menudo ocurre- la formulacion de
juicios de valor, también estos juicios deben ser justificados, explicitando los criterios
valorativos que los han guiado y las razones por las que estos criterios se consideran preferibles
respecto de otros criterios de valoracion”. TARUFFO, M., Simplemente la verdad..., cit., pp.
272-273.

461 COLOMER HERNANDEZ refiere que “no se debe olvidar que la motivacion de las sentencias
ha de ser completa no sb6lo porque venga expresamente exigido constitucionalmente y
legalmente, sino también por la propia funcion pedagodgica que debe desarrollar, y de esta
manera mostrar a los litigantes las razones por la que se aceptan o rechazan sus peticiones y
alegaciones, a fin de que éstos puedan acomodar su conducta futura a la experiencia acumulada
por el ejercicio de sus pretensiones anteriores”. COLOMER HERNANDEZ, 1., La motivacién
de..., cit., pp. 348-349.
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parece establecer una distincion fundamental entre las reglas del juicio probatorio y las
reglas de motivacion de la sentencia, al sefialar “un claro cambio del marco regulatorio

. .. 462
que rigen estos dos momentos distintos™**.

Proponemos que en la primera fase, relacionada con la objetividad de la actuacion del
perito, el juez deba referir en la motivacion -de conformidad con los criterios
jurisprudenciales de valoracién de la prueba pericial- y de forma muy directa los
siguientes datos: nombre del perito, formacion académica o experiencia profesional,
modalidad de designacion y la formulacion de tacha o recusacion de éste, en el caso de

existir.

También de acuerdo con la doctrina jurisprudencial sobre el tema, estimamos que en la
segunda fase el juzgador debe referirse a los parametros objetivos de valoracion
relacionados con la metodologia aplicada por el perito. Consideramos que la
motivacion de sentencia, con relacion a la prueba pericial técnico-cientifica, exigiria
también la expresa consideracion, en ésta fase, de los criterios especificos de valoracion
de este tipo de prueba, de acuerdo con la doctrina desarrollada respecto al tema. Estos
criterios de valoracion de la prueba cientifica son: determinar la existencia de consenso
en la comunidad cientifica sobre la teoria; el método o la técnica aplicada; la
existencia de anteriores publicaciones en revistas especializadas en la teoria o la
técnica en cuestion, el control y posible falsabilidad de la teoria cientifica; el
porcentaje de error conocido o potencial del método, el cumplimiento de los estandares

correspondientes a la técnica aplicada.

Y en la tercera y ultima fase corresponderia al juez considerar en la motivacion de la
sentencia /os razonamientos y conclusiones del dictamen y su relacion con los demas

elementos de prueba.

En este capitulo también nos aventuramos a realizar una ejemplificacion practica de la
propuesta de motivacion de la prueba pericial, a partir de los datos disponibles en dos de

las sentencias de primera instancia comentadas en el capitulo anterior.

462 DOMINIONI, O., La prova penale..., cit., p. 345.
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2 PRIMERA FASE: OBJETIVIDAD DEL DICTAMEN
2.1  El nombre del perito

La referencia a los elementos identificadores del dictamen proporcionard una mejor
evaluacion respecto a la deseada objetividad de la prueba pericial. El nombre del perito
puede representar mucho con relacion a este tema, teniendo en cuenta la buena o mala
reputacién que el profesional logra edificar durante su carrera*®. Sobre la fama,
recurrimos a dos ejemplos que demuestran la fuerza que ésta alcanza en la vida de una

persona.

El capitulo 13, versiculo 12, del Evangelio segun Mateo, ensefia que “porque al que
tiene se le dard y abundara, pero al que no tiene incluso lo que tiene se le quitara”. De
ésta parabola se elabord, en el plano cientifico, el denominado efecto mateo,
caracterizado por el “hecho de que los investigadores cientificos eminentes cosechan
aplausos mucho mas nutridos, que otros investigadores, menos conocidos, por
contribuciones equivalentes. Por ejemplo, si un autor famoso F colabora con un
desconocido D, en un trabajo hecho casi exclusivamente por D, la gente tiende a

atribuirle todo el mérito a F?*%*,

La literatura espanola también registra los efectos de la fama del hombre, ahora en su

.4
aspecto negativo*®’:

“«“

amas fenescerd
la fama cruel que cobras,
biua verdad que dara

testimonio de tus obras”.

463 LA CRUZ BERDEJO comentando sobre el derecho al nombre afirman que “lo que aqui estd en

juego no sea el derecho al nombre, sino el derecho al honor y la identidad personales, a la fama
de que se goza y a no soportar el sujeto que se le imputen hechos u opiniones que no ha realizado
o sustentado: derechos de la personalidad, que se lesionarian mediante la utilizacion del nombre,
por ser éste, precisamente, el signo de identificacion de la persona”. LA CRUZ BERDEJO, J. [et
al.], Elementos de Derecho Civil, 1, parte general, v. II, Personas (Revisada y puesta al dia por
DELGADO ECHEVERRIA, J.), Madrid, 2010, p. 81.

a64 Conforme BUNGE citando a Robert K. Merton. BUNGE, M., “El efecto San Mateo”, Polis:
revista académica de la Universidad Bolivariana, n. 2, 2001, p. 1. Disponible en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_busqueda=ANUALIDAD&revista busqueda
=7117&clave_busqueda=2001. Fecha de consulta: 23.09.2011.

465 LIDA DE MALKIEL citando al Cancionero castellano del siglo XV, n. 19. LIDA DE
MALKIEL, M. A., La idea de la fama en la edad media castellana, Madrid, Fondo de Cultura
Econdmica, 1983, p. 288.
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Conforme observamos, la buena o mala fama de una persona suele tener repercusiones
directas en sus actividades personales y profesionales, favoreciendo la credibilidad y

éxito de sus acciones o conduciéndole al fracaso.

Pero si en las relaciones privadas podemos utilizar los criterios del sentido comun para
valorar las personas con las cuales nos relacionamos en lo cotidiano, en el ambito de las
relaciones del Poder Publico no se admite su uso, ya que toda actuaciéon del
administrador debe expresarse fundadamente. Asi, ;como se puede admitir que la buena
o mala fama del perito pueda servir de elemento para la admision o el rechazo del

dictamen?

Por una parte, consideramos que, con relacion a la buena reputacion, no habrian
mayores inconvenientes en la manifestacion del juez a su respecto, teniendo en cuenta
que es poco probable que alguien se sienta despreciado a través de elogios, tales como
renombrado, famoso, reconocido, aunque sea para no admitir las conclusiones del
dictamen, con la excepcion de que se refiera en términos ironicos. Ademas, el sentido
positivo de la buena fama suele hacerla admisible como un hecho notorio*®, ya que
puede ser reconocido con independencia de prueba y no seria necesariamente
determinante para el reconocimiento judicial de validez de las conclusiones de la prueba
pericial. Ello no excluye la posibilidad de que un perito de buena fama se equivoque en
la emision del dictamen, sea por error de procedimiento o evaluacion, sea por mala
fe*". La actuacién de mala fe del perito puede caracterizar el delito de falso testimonio,
previsto en los articulos 459 y 460 del Cdodigo Penal (CP), y resultar en la nulidad de la

sentencia firme civil y su posterior revision, de conformidad con el articulo 344.2

466 DE LA OLIVA SANTOS conceptua la notoriedad como “la calidad que el tribunal atribuye a un
hecho en razon de su general conocimiento como positiva o negativamente cierto y por la cual
considera innecesaria toda prueba sobre ese hecho. (...) En la practica, la notoriedad juega un
papel de muy inferior importancia a la entidad de las discusiones teoricas que ha generado. Esto
se debe a que, como también observd Stein, la notoriedad so6lo atafie, de ordinario, a los grandes
rasgos de los hechos procesalmente relevantes y casi nunca a lo que, desde el punto de vista de la
Historia, serian <<detalles>> o circunstancias muy particulares y concretas”. DE LA OLIVA
SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Derecho procesal civil..., cit., pp. 312-313.

467 DE LA OLIVA SANTOS asevera que ‘“existe un temor, en absoluto infundado, a las
apreciaciones sumarias de la mala fe procesal, porque, en primer lugar, muchas veces no es
sencillo ni facil, objetivamente, acertar en la distincidon entre una actuacion que finalmente se
considera improcedente y la que, ademas, es, por decirlo con término muy del uso forense,
“torticera”, maliciosamente interesada, es decir, sin que el interés pueda calificarse legitimo. Y,
en segundo lugar, porque se duda de las actitudes bésicas para una aplicacion generalmente
certera de normas razonables y prudentes”. /bid., p. 233.
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LEC*%,

Por otra parte, estimamos que pueden suscitar problemas cuando la hipotesis refiera al
rechazo del dictamen emitido por un perito de mala fama*®. Al igual a lo que sucede
con la buena reputacion, ella por si sola no podria ser suficiente para motivar el rechazo
del dictamen, toda vez que un profesional no disponga de una buena fama realice un
trabajo digno de valoracion positiva. Pero, a diferencia de la buena fama, que puede ser
destacada mediante términos expresos en la sentencia, no imaginamos como razonable
que el juez declare en la resolucion que el perito sea irresponsable, deshonesto,
incompetente, etc. Por ello es que estimamos que el reconocimiento de la mala fama del
perito solo puede darse indirectamente y mediante el reconocimiento de elementos que

pueden ser externos o intrinsecos al dictamen, como por ejemplo:

1°) la comprobacion de anterior condenacion en uno de los delitos
especiales en los que se contempla al perito como sujeto activo de la

infraccion, tales como el falso testimonio o el cohecho (art. 420 CP);

2°) otro elemento de conviccion de la prueba pericial practicada que
confirme la actuacion temeraria del profesional, entre ellos, la
formulacion de tacha o recusacion fundamentada, la omision de dato

relevante disponible, la utilizacion de técnica inadecuada al caso, etc.

De todos modos, nos parece inadmisible al juez desestimar el dictamen con base en la
mala fama a partir de los comentarios de los pasillos del foro, ya que es perfectamente
admisible que un profesional que no disponga de una buena reputacion emita un

informe desprovisto de mala fe.

468 PICO 1 JUNOY sostiene que “la buena fe procesal también es exigible al perito, quien no puede

efectuar su dictamen con mentiras, falseando los hechos que conozca. Por ello, tanto al perito
privado (art. 335.2 LEC) como al judicialmente designado (art. 342.1 in fine LEC), se le exige
manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y, en su caso, actuara con
la mayor objetividad posible, 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 este deber como perito”. PICO 1 JUNOY, J., El
principio de la buena fe procesal, Barcelona, 2003, p. 160.

469 TARUFFO comenta que “las normas que contienen identificaciones negativas de los hechos

presentan algunos problemas semanticos, ya que las expresiones negativas designan, en realidad,
cualquier hecho o comportamiento distinto de aquel indicado por el término positivo. En este
sentido, la individualizacion del <<hecho a probar>> como presupuesto de la aplicacion de la
norma puede crear dificultades”. TARUFFO, M., La prueba de..., cit., p. 138.
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2.2 La formacion académica o practica

La referencia a la formacion académica o experiencia profesional del perito deberia ser
el elemento destacado en segundo lugar por el juez a la hora de motivar el dictamen

470 -
, sino de

pericial. No se trataria de un relato detallado del curriculum vitae del perito
una indicacion de lo que sea esencial para relacionar la naturaleza del objeto de la
pericia con su formacién, proporcionando un mejor juicio acerca de su competencia
sobre la materia. Ello puede asumir especial relevancia en el supuesto de que haya

informes contradictorios en autos.

Con relacion a la formacion académica, el reparto de materias entre las diversas
titulaciones puede generar problemas “a la hora de determinar qué profesion es la que

P47 «“Bn este sentido, fruto de la falta de

debe practicar una prueba determinada
actualizacion y el desconocimiento de las competencias y atribuciones de los
especialistas existentes, se producen nombramientos que, en muchos casos, no son los

472
"2 Por eso es que reputamos la

mas adecuados en relacion con la indole del asunto
importancia de hacerse constar en la motivacion de la sentencia, tras el nombre del
perito, su formacion académica, toda vez que puede influir de modo determinante en la
valoracion de la prueba pericial, especialmente en el caso de existan dictdmenes

periciales contradictorios, emitidos por peritos de distintas titulaciones.

Igualmente sucede con la experiencia profesional del perito que también puede merecer
destaque en el momento de valoraciéon del dictamen y debe ser considerada en la
motivacion de la sentencia. Especialmente en los supuestos previstos en el articulo 340,
fine, LEC, o sea, “si se tratare de materias que no estén comprendidas en titulos

profesionales oficiales, habran de ser nombrados entre personas entendidas en aquellas

470 JURADO BELTRAN asevera que “es bueno que el perito exponga una breve referencia en su

historial académico y relacione aquellos titulos o experiencias que mas y mejor lo acrediten para
desarrollar la pericia en concreto. Ahora bien, el dictamen no puede convertirse nunca en un
curriculum vitae, ni desviar la importancia del mismo (su objeto) a la persona que lo suscribe”.
JURADO BELTRAN, D., “La prueba pericial en los pleitos relativos a patologias constructivas
imputadas a arquitectos superiores”, en La prueba judicial: desafios en las jurisdicciones civil,
penal, laboral y contencioso-administrativa, en ABEL LLUCH, X., PICO 1 JUNOY, J. y
RICHARD GONZALEZ, M. (Dirs.), Las Rozas (Madrid), 2011, p. 1301.

471 MONTERO AROCA infiere que “basta leer, por ejemplo, el reparto de competencias entre los

arquitectos y los aparejadores, o entre los ingenieros agronomos y los ingenieros técnicos
agricolas, o entre los ingenieros industriales y los ingenieros técnicos, o entre los economistas y
los licenciados y diplomados en empresariales, etc.”. MONTERO AROCA, J., La prueba en...,
cit., p. 355.

472 GARCIANDIA GONZALEZ, P. M., La peritacién como..., cit., p. 120.
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materias”. “Su condicion de “persona entendida” podra deducirse de la notoriedad
derivada del ejercicio de la profesion, de los antecedentes de intervenciones en otros
procesos y en las mismas materias, de las referencias de terceros o incluso de la simple

conformidad de ambas partes™"”.

La referencia al nombre y a la formacion académica o experiencia profesional
conforman un perfil inicial del perito, no necesariamente determinantes para la
valoracion del dictamen, pero a nuestro juicio imprescindibles en la motivacioén de la

sentencia, a efectos de su claridad y objetividad.

2.3 La modalidad de designacion del perito

Una tercera informacion relevante a la hora de motivar la prueba pericial en la sentencia
se refiere a la modalidad de designacion del perito, si a instancia de parte (y cual de
ellas) o por designacion judicial. Sabemos que el “sistema pericial obliga a valorar con
iguales criterios ambos tipos de dictamenes, lo que obliga a los tribunales a vencer una
cierta inclinacion a la sobrevaloracion del dictamen emitido por peritos designados a
través del tribunal”*’™®. Ello no impide que la resoluciéon pueda indicar la forma de
designacion del perito a la hora de motivar la sentencia. Y es que ésta referencia puede
contribuir para a la comprension de los datos considerados, técnicas empleadas y
conclusiones que presenta el perito, asi como con la aceptacion o rechazo de dichas
conclusiones por el juez. Estimamos que con la utilizacion de ésta técnica puede resultar
mas facil al juez justificar las razones en que basa su sentencia en uno u otro informe, ya

que también quedaran mas claros los intereses subyacentes, cuando procedan.

De otro modo, puede resultar confusa una resolucion que haga referencia a méas de un
dictamen pero no clarifique el origen de designacion de los peritos. Ello podria ser
admisible en una situacion ideal de absoluta imparcialidad en la actuacion de los peritos

. 4 , . .
de parte, que suele no ocurrir frecuentemente*’”. Ademas, la referencia al origen de

a3 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 63.
47 FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 467.

4 NIEVA FENOLL sostiene que hay que se prescindir de entrada del modo de designacion del

perito y centrarse en los aspectos técnicos del dictamen aunque reconozca que “en principio
quepa atribuir mayor credibilidad al perito de designacion judicial, que no sabemos si es parcial,
que al perito de parte, que ya sabemos que lo va a ser porque, de lo contrario, el litigante no
aportaria el dictamen”. NIEVA FENOLL, J., La valoracion de..., cit., p. 288.
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designacion del perito en la motivacion de la sentencia contribuye a la verificacion del
nivel de uso de la regla del contradictorio en el proceso, mediante “la identificacion del

. . . I c e, el
material probatorio destinado a constituir la base para la decision”™*’®.

Estimamos que, asi como el nombre y la formacion académica o experiencia
profesional, la modalidad de designacion del perito no es determinante para motivar el
rechazo o la aceptacion del dictamen pero se constituye en una pieza que conformara la

convicciodn del juzgador respecto la prueba pericial practicada.

2.4  La formulacion de tacha o recusacion del perito

El ultimo elemento que integra la objetividad del dictamen y que debe ser objeto de
expresa mencion en la motivacion de la prueba pericial refiere a la formulacion de tacha
o recusacion del perito. Es decir, el juzgador debe indicar en la resolucion cualquier
eventual formulacion de tacha al perito de parte o recusacion al perito de designacion
judicial.

En el caso en que no se formule tacha o recusacion, la informacion respecto al tema se
limitaria a un sencillo no junto al respectivo elemento de la motivacion. En la hipotesis
de estimacion de la recusacion del perito de designacion judicial, ella puede ser referida
en los antecedentes de hecho de la sentencia pero no habra necesidad de nueva
referencia a la recusacion en la motivacion de la sentencia, a la vez que el perito

e . - 477
recusado no emitira dictamen y sera sustituido por el suplente™" .

Los supuestos que exigirian una motivacion mas detallada refieren a los casos en que es
formulada tacha al perito de parte o en el que la recusacion al perito judicialmente

designado es desestimada.

Con relacién al dictamen emitido por el perito de designacion judicial cuya recusacion

haya sido desestimada, reputamos que el juez deba incrementar la motivacion del

476 TARUFFO, M., La prueba de..., cit., p. 428.

GARBERI LLOBREGAT ensefia que “si se desestima la recusacion, el perito recusado podra
continuar desempefiando en el proceso las funciones para las que haya sido designado. (...) Si,
por el contrario, se estimase la misma, el perito sera sustituido por el suplente, y éste, en su caso,
por el siguiente de la lista confeccionada al efecto (arts, 127.3 y 342 LEC)”. GARBERI
LLOBREGAT, J. (ha colaborado BUITRON RAMIREZ, G), Los medios de prueba en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Barcelona, 2009, p. 100.
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referido dictamen, principalmente con relacion a los aspectos que hayan sido apuntados
como causas de la recusacion. Y es que la no recurribilidad de la decision que resuelva
sobre la recusacion no impide el “derecho de las partes a plantear la cuestion en la

. . . 55478
Instancia superior’™ ",

Consideramos que el informe emitido por el perito que haya sido objeto de tacha
también debe ser sometido al mismo tratamiento en la sentencia, es decir: la necesidad

. . ., 4
de una vigorosa motivacion*”’

, comprendiendo especialmente las circunstancias
alegadas en la tacha, sea para reconocer la quiebra de la objetividad del dictamen y

rechazarlo, sea para excluir ésta posibilidad y aceptar sus conclusiones.

3 SEGUNDA FASE: LA METODOLOGIA APLICADA POR EL PERITO
3.1 Metodologia aplicada por el perito

Una vez considerados en la sentencia los elementos relacionados con la objetividad del
dictamen, compete al juez pasar a la segunda fase de la motivacion, que corresponde a
la referencia y apreciacion de la metodologia aplicada por el perito y a los

razonamientos del dictamen.

Con relacion a la metodologia aplicada, consideramos relevante que el juez se
manifieste expresamente en la motivacion de la sentencia respecto a los datos en que se

basa el dictamen y al método aplicado.

Los datos en que se basa el dictamen comprenden los elementos disponibles y
efectivamente considerados por el perito para llegar a sus conclusiones. En la
motivacion de la sentencia la referencia a los referidos datos puede ser decisiva para la
aceptacion o el rechazo del dictamen, como también puede ser determinante para la
inteligibilidad de la decision judicial respecto la prueba pericial. Y es que la omision de
un dato relevante o la inclusiéon de un dato no probado en autos pueden resultar en
conclusiones formalmente logicas pero no admisibles para la resolucion de la

demanda®™’. “Si el experto ha sido mal informado acerca de los hechos o ha tomado en

478 MONTERO AROCA, J., La prueba en..., cit., p. 365.

479 MONTERO AROCA, con base en el articulo 344.2, sostiene que “la tacha se tendra en cuenta en

el momento de la valoracion de la prueba, lo que parece exigir que en la sentencia se aluda de
modo expreso a la tacha, tanto de hecho como de derecho”, Ibid., p. 361.

450 Segin FLORES PRADA “en definitiva, el tribunal debe prestar atencion al sentido critico del
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consideracion hechos irrelevantes o ha omitido los que sean relevantes, es probable que

oy 481
su opinion sea rechazada”

. En todo caso, inferimos que no basta que el juez rechace
las conclusiones del dictamen mediante argumentos genéricos dando cuenta de su
improcedencia, sino que debe apuntar cual o cuales datos tenidos en cuenta por el perito

que no son pertinentes en el proceso.

El método aplicado por el perito también merece destaque en la motivacion de la
sentencia sobre la prueba pericial. “El dictamen normalmente contiene un apartado

donde se expone el método seguido por el perito”***

y, en todo caso, la motivacion de la
sentencia relacionada a dicha prueba debe hacer referencia a ello, especialmente en los
supuestos de informes contradictorios basados en métodos distintos. La identificacion
del método y la indicacion de las respectivas operaciones periciales suelen incidir
categoricamente en las conclusiones del dictamen y en la decision judicial. Asi que el
analisis especifico de éste tema en la sentencia debe incluir cuando procede: los medios
técnicos utilizados y su adecuacion, el contacto directo del perito con el objeto material
de la prueba, el modo de realizacion de la pericia, la proximidad con los hechos y el
caracter continuo de la pericia, cuando el caso lo exija. En definitiva, la llave para la
valoracion y motivacion del dictamen puede estar en la verificacion del método
aplicado, toda vez que explica cual ha sido el camino recorrido por el perito para sacar
sus conclusiones. Y es que, en materia de prueba pericial, tan importante como el
resultado, es la exposicion de los medios emprendidos por el profesional; el primero no
puede tener validez sino con base en la existencia y la plasmacion de la segunda en el

informe.

Con relacion al método aplicado, estimamos importante que, cuando proceda, se haga
referencia a la eventual intervencion de las partes en las operaciones periciales,
prevista en el articulo 345 LEC, que en verdad significa la posibilidad de la presencia de
las partes en la actuacion pericial de reconocimiento de lugares, objetos o personas.

Por lo tanto, su relacion con la motivacion del dictamen queda restringida a las pruebas

perito, a su celo en la averiguacion objetiva y a la exhaustividad en la utilizacién de
conocimientos y datos que permitan sostener la certeza de sus conclusiones. La pobreza de datos
tenidos en cuenta por el perito incide, como sefiala la jurisprudencia, en la falta de credibilidad
del dictamen”. FLORES PRADA, 1., La prueba pericial..., cit., p. 404.

481 KEANE, A., GRIFFITHS, J., MCKEOWN, P., The Modern Law..., cit., p. 540.
482 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., p. 146.

271



periciales de reconocimiento y su principal objetivo es garantizar una fiscalizacion por
la parte interesada en el acierto e imparcialidad de dicho reconocimiento. La parte
puede, por ejemplo, tomar apuntes y, entendemos que también, grabar en audio y video
la referida actuacion pericial de reconocimiento si es autorizada judicialmente. Ella
podra utilizar estos apuntes y grabaciones a efectos de pedir explicaciones, formular
preguntas o solicitar del perito que emitiéo el dictamen, cualquiera de las demads
actuaciones posibles cuando a personarse en el juicio o en la vista. Por lo tanto,
concluimos que la motivacion de la sentencia, en lo que refiere a la intervencion de las
partes en las operaciones periciales de reconocimiento, debe contestar a las siguientes
preguntas: 1) ¢hubo solicitud de intervencion de las partes en las operaciones
periciales?; 2) ;en caso positivo, se produjo algin cuestionamiento de la parte
interesada?; de ser asi, jen qué consistid y cudl fue el resultado? En el caso de que sea
negativa la respuesta a la primera pregunta, no habré necesidad de contestar la siguiente
cuestion. Pero en caso de que se haya solicitado la presencia de parte en dicha operacion
pericial es necesario apuntar los desdoblamientos de la intervencion: si el perito actuo
en la vista, si le fueron formuladas preguntas y si éstas reforzaron o disminuyeron las
conclusiones por €l presentadas. Todo ello servird para componer una completa y

adecuada motivacion de la sentencia con respecto a la prueba pericial.

3.2 Motivacion del dictamen técnico-cientifico

La resolucion judicial deberd también expresar, en la segunda fase de motivacion del
dictamen, los criterios doctrinales especificos de valoracion de la prueba pericial
cientifica o técnica. Asi que, ademas de los razonamientos presentados por el perito, la
motivacion de la sentencia deberd manifestar cuando proceda, con relaciéon a los
siguientes aspectos: la existencia de consenso en la comunidad cientifica sobre la
teoria, el método o la técnica aplicada, la existencia de anterior publicacion en revista
especializada de la teoria o la técnica en cuestion, el control y posible falsabilidad de
la teoria cientifica; el porcentaje de error conocido o potencial del método; el

cumplimiento de los estandares correspondientes a la técnica aplicada.

Sostenemos que la motivacion detallada sobre cada uno de esos elementos, siempre que
sea posible, facilita la tarea valorativa del juez y aclara sus razones de decidir,
proporcionando una mejor comprension de la decision. Para que el juzgador pueda

desarrollar esta actividad, el dictamen cientifico-técnico debe contener informaciones
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suficientes respecto a los referidos elementos, teniendo en cuenta que “la presentacion
de manera hilada de los conocimientos, sin saltos en la logica argumentativa, con
aportacion de multitud de elementos y explicaciones suele considerarse de manera
positiva en términos de valoracion judicial”**’. Y en sentido contrario, la omision de los
elementos indicadores del método cientifico contribuye no solo al descrédito del
dictamen sino que también puede impedir una correcta motivacion, toda vez que el juez

no estaria obligado a conocerlos.

El analisis expreso en la motivacion del dictamen de cada uno de los diversos elementos
que integran los paradigmas doctrinarios de valoracion de la prueba pericial cientifica
puede componer un referencial de seguridad al juzgador al proferir su decision,
disminuyendo los riesgos de la aceptacion judicial de la pseudociencia®™” en el proceso.
“Solo con esta motivacion el juez puede evitar la sospecha de que no haya ejercido su
funcion de peritus peritorum, es decir, que se le considere como mero receptor pasivo

de la opinion del experto”™*®.

4 TERCERA FASE: LOS RAZONAMIENTOS Y CONCLUSIONES DEL
DICTAMEN Y SU CONFRONTACION CON OTROS MEDIOS DE
PRUEBA

4.1 Los razonamientos del dictamen

Ademas de los elementos que integran el método empleado por el perito, en la segunda
fase de a motivacion, el juez debe dejar constancia de la motivacion sobre los
razonamientos del dictamen para conformar su conviccion respecto a la prueba pericial.
No es suficiente la adecuacion del método o la técnica aplicada por el perito si se ha

partido de afirmaciones que no corresponden a la realidad factica.

El juez procederd a la confrontacion de los razonamientos considerados por el perito

con las alegaciones de las partes y demas elementos de prueba del proceso. El perito de

483 PEREZ GIL, I., El conocimiento cientifico..., cit., p. 166.

84 TARUFFO comentando el uso probatorio de la ciencia, ensefla que “es necesario distinguir entre

la <<buena ciencia>> y la <<mala ciencia>> o pseudociencia (o junk science), es decir, entre
métodos y conocimientos dotados de efectiva validez cientifica y pretendidos métodos o
conocimientos que se presentan como dotados de dignidad cientifica, pero que no han sido
validados cientificamente”. TARUFFO, M., Simplemente la verdad..., cit., p. 241.

483 TARUFFO, M., La prueba, cit., p. 294.
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parte, por ejemplo, suele tener en cuenta como verdaderas las informaciones sobre los
hechos que les son presentadas por la parte contratante, pero no siempre estas
informaciones son confirmadas como verdaderas al final de la instruccién probatoria.
De ahi, puede suceder que las conclusiones del dictamen no correspondan a la realidad
obtenida a partir del conjunto probatorio, aunque el método utilizado sea el adecuado
para el caso y aunque el perito lo haya aplicado correctamente. Y es que la tarea de
determinar cual de las versiones presentadas en autos corresponde a la verdad sélo
puede ser atribuida al organo juzgador™®, teniendo en cuenta su competencia
jurisdiccional, su especial formacion e imparcialidad y por el hecho de disponer de todo

el acervo alegatorio y probatorio procesal®®’.

Sostenemos que el juez deba dejar constancia en la motivacion de la sentencia que los
razonamientos del dictamen estan conforme a la realidad procesal. Ello puede favorecer
la comprension de la eventual admision del dictamen, con excepcion de que otro
elemento valorativo conduzca al rechazo. Igualmente abogamos para que se de mayor
énfasis en la motivacion de la prueba pericial cuando los razonamientos del informe no
se adecuen a la realidad factica comprobada en autos; en este supuesto, el rechazo del

dictamen nos parece ineludible.

4.2 Las conclusiones del dictamen en la motivacion de la sentencia

Una vez superada la motivacion con relacion a las etapas primera, relativa a la
objetividad del dictamen, y segunda, que se refiere a la metodologia aplicada y

razonamientos del informe, el juez debe expresarse puntualmente en la sentencia

456 Conforme TARUFFO, la narraciéon presentada por el juez en su decision final “es verdadera, no

solo en el sentido de que expresa una pretension de verdad, sino porque el juez afirma que es
verdadera sobre la base de la confirmacion que ofrecen las pruebas que han sido practicadas y
valoradas. En el contexto del proceso, un enunciado de hecho se considera verdadero en la
medida que haya sido confirmado por pruebas: <<verdadero>> es equivalente a <<probado>>.
Por consiguiente, la narracion final construida por el juez es definitivamente verdadera, porque
ha sido probada como verdadera”. TARUFFO, M., Simplemente la verdad..., cit., p. 66.

8 A diferencia de los razonamientos del perito, que dispone de las informaciones parciales o

primarias sobre los hechos, el juez, conforme infiere MIRANDA VAZQUEZ, alcanza la realidad
mediante “un proceso de comparacion o enfrentamiento de términos o datos duales, que deben
corresponderse. Se trata, en ultima instancia, de enfrentar informacion precedente de dos
origenes distintos: las alegaciones de parte y las fuentes de prueba. Asi las cosas, el
razonamiento empleado para probar consiste, esencialmente, en una actividad de enfrentamiento
y comparacién o relacion —segun el caso- de datos”. MIRANDA VAZQUEZ, C. de., “El juicio
de...”, cit., p. 231.

274



respecto a las conclusiones presentadas y su relacion con el resultado de las demds

pruebas practicadas.

Las conclusiones del informe pericial deben ser claras, sencillas, fundadas y
488 . .

coherentes ™, toda vez que se constituyen en el momento culminante de la prueba a

través de las cuales “el perito suele pronunciarse en grado de certeza, probabilidad o

59489

posibilidad sobre los hechos sometidos a su conocimiento y también, en su caso,

ofrecer “respuestas a las preguntas formuladas objeto de la pericia™*".

En el caso de que sean emitidos dos o mas dictamenes, que presenten conclusiones
contradictorias, consideramos que, ademas de la motivacion de la sentencia en cuanto a
sus conclusiones con los demas elementos de prueba, se haga también una especial

referencia sobre las discrepancias existentes entre ellos.

Reputamos que se deberia considerar en primer lugar una eventual existencia de
conclusiones contradictorias en el mismo informe o de conclusiones que no estén
coherentes con sus demas elementos inherentes a la objetividad, a la metodologia
aplicada y a los razonamientos. Una vez detectada contradiccion o la incoherencia se
rechazase desde luego uno de los dictamenes, y a continuaciéon se pasase a la
confrontacion de las conclusiones del informe admitido como bueno con los demads
elementos de prueba. Y, en el caso de que el examen referido no permita prima facie la
inadmisibilidad de uno de los informes, se procederia a continuacion a la confrontacion

. . - 491
de las conclusiones presentadas con los resultados de las demas pruebas practicadas™ .

488 JURADO BELTRAN advierte que “las conclusiones a que se llegue en cualquier peritaje han de

ser claras y sencillas y sobre todo gozar de la credibilidad exigible. La rotundidad de un perito no
es igual a fiabilidad. Tan importante como la congruencia es la propia unidad légica de todo el
dictamen, desde el trabajo de campo a las conclusiones, pasando por todos sus razonamientos”.
JURADO BELTRAN, D., ““La prueba pericial...”, cit., p. 1305.

459 ABEL LLUCH, X. y PICO JUNOY, J. (Dir.), La prueba pericial, cit., pp. 151-152.

490 ANDRES JOVEN, J., “El dictamen de especialistas y el dictamen de peritos”, en Aspectos

prdcticos de la prueba civil, en ABEL LLUCH, X.y PICO I JUNOY, J. (Dir.), Barcelona, 2006,
p. 66.

1 NIEVA FENOLL, en el mismo sentido, sostiene que “en la motivaciéon de la sentencia,

suponiendo que el juez posea dos dictaimenes contradictorios, tendra que proceder al analisis
separado de cada uno con los criterios objetivos vistos anteriormente. El dictamen que resulte
mejor fundamentado segliin esos criterios sera el dictamen que tendrd que seguir. Pero, el
problema, en realidad, todavia no se ha resuelto, porque es posible que los dos dictamenes estén
perfectamente fundamentados siguiendo todos los parametros de calidad, y no quepa dudar en
absoluto de la profesionalidad de los peritos. (...) Ante tal problema, otra via de salida seria
acudir a la resultancia de otras pruebas”. NIEVA FENOLL, J., La valoracion de..., cit., pp. 301
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4.3 La confrontacion de las conclusiones con los otros medios de prueba

Mas alla de los aspectos referidos en los apartados anteriores, las conclusiones del
dictamen pueden ser consideradas validas y verdaderas cuando hayan sido confirmadas
por las demés pruebas disponibles*®”, desde que éstas también hayan sido admitidas
como verdaderas en la decision. Y es que también puede suceder que el dictamen
prevalezca sobre las demds pruebas, ya que “cada uno de los hechos no es fijado en
virtud de un algo etéreo, generalizado e incluso un tanto inexplicable desde el punto de
vista racional: por el contrario, ha de ser producto de la certeza causada, bien por un
medio de prueba concreto capaz por si sélo de acreditarlo, bien, en el caso de que
concurran varios medios de prueba sobre el mismo hecho, por la prevalencia que
racionalmente se otorgue a uno respecto de otros, si se contradicen o por la fuerza
probatoria que cada uno de ellos posea, si apuntan en una misma direccion,

e, . . , 493
originandose indudablemente una certeza mayo al ser varios y no uno s6lo”""".

De ahi podemos concluir que la validez de las conclusiones del informe pericial va a
depender de dos variantes: primero, del potencial margen de acierto de su método y
segundo, de su confrontacion con el resultado de las demas pruebas practicadas. Cuanto
mayor sea el margen porcentual de acierto de los resultados asegurado por el método
empleado por el perito, mayor sera la fuerza de conviccion judicial del dictamen sobre
el resultado de los demés medios de prueba; y cuanto menor sea el porcentaje de acierto
de los resultados demostrados por el respectivo método o cuando no se pueda atribuir
parametros de ésta naturaleza, menor sera la fuerza de las conclusiones del informe con

relacion a la resultancia de las otras pruebas practicadas.

Si una prueba pericial es practicada a través de un método que asegure un altisimo
indice de probabilidad en sus resultados y las demas pruebas confirmen la opinion del
perito, el juez podrd facilmente inferir la validez y veracidad de las conclusiones del

dictamen. En teoria, el juez también estaria autorizado a aceptar las conclusiones del

y 302 respectivamente.

92 TARUFFO afirma que “un enunciado puede ser aceptado como verdadero bajo la condicion de

que haya sido adecuadamente confirmado por las pruebas disponibles: faltando esta
confirmacion, el enunciado no puede considerarse ni verdadero ni falso y no constituye,
entonces, un fundamento valido para la decision final”. TARUFFO, M., Simplemente la
verdad..., cit., p. 269.

93 JIMENEZ CONDE, F., La apreciacion de la prueba legal y su impugnacion, Salamanca, 1978,

p.311.
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informe que utilice éste método aunque sus conclusiones sean contradictorias con el

resultados de las demas pruebas.

Las confrontaciones mas polémicas pueden ocurrir en los supuestos de contradiccion
entre las diversas pruebas practicadas y las conclusiones del dictamen que estén basadas
en métodos que proporcionen bajos indices porcentuales de aciertos o cuyos indices, por
la naturaleza de la pericia, no son conocidos o no puedan ser estimados. Coincidimos
con TARUFFO que, “en estas circunstancias, el juzgador tiene que elegir entre, al
menos, dos versiones diferentes del hecho, una positiva y otra negativa, ambas apoyadas
por una parte de los medios de prueba presentados. El problema es elegir una de estas
versiones: la eleccidon racional indicaria que debe elegirse la version, positiva o
negativa, que esté¢ sustentada por pruebas preponderantes, es decir, por el grado

relativamente superior de probabilidad légica”494.

Consideramos que la propuesta planteada de motivacion del dictamen pericial puede
contribuir al objetivo de clarificar la resolucion judicial en los supuestos de aceptacion o
rechazo de las conclusiones del perito, tanto cuando se presenten conformes con las

demas pruebas practicadas, como en el caso de contradiccion con alguna de ellas.

5 DOS EJEMPLOS DE APLICACION DE LA MOTIVACION DEL
DICTAMEN EN TRES FASES

5.1 Breve introduccion

A continuacién nos proponemos a exponer la aplicacion de la propuesta de motivacion
del dictamen pericial, a partir de la seleccion de dos de las sentencias comentadas en el
capitulo anterior. La seleccion de las sentencias que serviran de ejemplo fue realizada de
acuerdo a los siguientes parametros: 1) contienen el mayor numero de informaciones

sobre los elementos del dictamen; 2) en ellas se han practicado mas de un dictamen.

La técnica de ejemplificacion consiste inicialmente en transcribir los Fundamentos de
Derecho de la sentencia que poseen informacion sobre los dictdmenes que seran
sometidos a la aplicacion del sistema. Dichas informaciones serdn ordenadas de acuerdo

a la propuesta de motivacion del informe pericial. Destacamos que los ejemplos se

494 TARUFFO, M., La prueba, cit., p. 141.
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limitardn exclusivamente a la motivacion del dictamen y no habra inclusion de
informacién no contenida en la sentencia original ni tampoco alteraciéon de juicio

respecto a la prueba pericial.

5.2  Primero ejemplo: Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid

977/2010 de S de julio, Seccion 46, Rec: 1273/2008

La técnica predominante utilizada por el juzgador fue la motivacidon conjunta de la
prueba, conforme se comentado en el capitulo anterior. El caso trata de una accion de
reclamacion de indemnizacion por dafios y perjuicios por responsabilidad
extracontractual derivada de las lesiones en el aparato respiratorio sufridas por personas
habitantes de los municipios de Cerdanyola del Vallés y Ripollet, dandose la
circunstancia de que dichas personas habian habitado durante décadas en las
proximidades de la fabrica dedicada a la elaboracion de fibrocemento a partir del
amianto, o eran familiares que convivian con los trabajadores empleados en dicha
fabrica, y que, en todo caso, la empresa esparcia los residuos del amianto por las calles
de ambos municipios, dejando en el aire polvo de asbesto. La parte demandada arguy6
la prescripcion de las acciones y manifestd oposicion a la demanda, negando la
existencia de responsabilidad extracontractual y sosteniendo el cumplimiento de las
medidas legales y reglamentarias existentes en cada momento sobre controles

ambientales dentro de la factoria, ropa de trabajo, emisiones y residuos.

El modo de desarrollar la ejemplificacion practica consistird en primera instancia en la
transcripcion de los fundamentos de derecho de la sentencia en estudio y, a
continuacion, en la aplicacion de la técnica de motivacion trifasica del dictamen, de

acuerdo a los elementos disponibles en ellos.

De la sentencia en analisis, importa destacar dos Fundamentos de Derecho que refieren
a la prueba pericial: el Fundamento de Derecho 4° que trata de las consideraciones
médicas sobre las consecuencias de exposicion al amianto;, y el Fundamento de
Derecho 7° relativo a los criterios determinantes de posible indemnizacion
(consideraciones médicas sobre placas pleurales, mesotelioma, insuficiencia respiratoria
obstructiva y restrictiva, etc.), que, en la practica, analiza las actuaciones de los peritos

en la vista.
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Destacamos que, en el Fundamento de Derecho 4°, mas alla de analizar los informes
periciales practicados, el juez se refiere a una prueba documental cientifica aportada por

una de las partes sobre el tema.

Teniendo en cuenta el interés meramente ilustrativo, nos limitaremos a aplicar el
modelo de motivacion propuesto sobre dos de los informes periciales referenciados en
los fundamentos de derecho arriba mencionados: el informe presentado por el Dr. D.
Sabino, designado a instancia de la parte demandante, y el informe del Dr. D. Céandido,
designado por la parte demandada. Asimismo, restringiremos la confrontacién de los
dictdmenes con la prueba documental presentada y con la actuacion de los peritos en la
vista, Unicamente a partir de los datos contenidos en los dos fundamentos aludidos,

informaciones que se encuentran disponibles en el texto del presente trabajo.

Sin embargo, no se considerardn los elementos de prueba contenidos en el Fundamento
de Derecho 8°, que trata de los diagnosticos: posibles secuelas e indemnizaciones y
refiere a las conclusiones de los peritos y sus referencias concretas a cada uno de los
demandantes. Y es que la inclusion de las informaciones de éste fundamento, mas alla
de poder resultar en un abordaje materialmente muy extenso, exigiria el conocimiento
de todos los aspectos de la demanda y la consecuente ampliacion del presente trabajo

que excede en este momento nuestro objetivo.

A) Trascripcion de los Fundamentos 4°y 7° de la sentencia.

“SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE MADRID
977/2010 DE 5 DE JULIO, SECCION 46, REC.: 1273/2008, PONENTE:
SANCHEZ BELTRAN. (ID CENDOJ: 28079420462010100001).

FD. 4° CONSIDERACIONES MEDICAS SOBRE LAS
CONSECUENCIAS DE EXPOSICION AL AMIANTO.

A) Informe del Dr. D. Candido, especialista en Neumologia: (documento
numero 4 de los aportados con la contestacion a la demanda). En dicho informe
se afirma lo siguiente: "la exposicion al amianto puede ser laboral, doméstica o
ambiental. La inhalacion de sus fibras, tras un largo periodo desde el comienzo
de la exposicion, denominado periodo de latencia, puede producir enfermedades
pleuropulmonares. Es aceptado, en general, por la comunidad cientifica que ha
de transcurrir un tiempo minimo necesario entre la exposicion al amianto y la
aparicion de enfermedades relacionadas con dicha exposicion. Para la asbestosis
se calcula un periodo superior a los 20 afos y para el mesotelioma un periodo
de 20 a 50 afios, con un promedio superior a los 30 afios. En la aparicion de
estas enfermedades influyen numerosos factores, unos relacionados con las
fibras (naturaleza quimica, caracteristicas aerodinamicas), otros con la
exposicion (concentracion de particulas,) y otros con el individuo (tipo de
respiracion, capacidad de depuracion y eliminacion de las particulas y, sobre
todo, la susceptibilidad personal, quiza determinada genéticamente)........ Entre
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las enfermedades asociadas con la exposicion al amianto se incluye el
mesotelioma, enfermedad maligna que puede parecer en la pleura, pericardio,
peritoneo y tinica vaginalis testicular, si bien en mas del 90% de casos la
afectacion es pleural. En la mayoria de estudios publicados se ha podido asociar
con la exposicion al amianto en el 70-75% de los casos, con un periodo de
latencia de 20-50 afios, y un promedio superior a los 30 afios. Otros casos se han
asociado a la inhalacion de otro tipo de fibras, algunas sustancias quimicas,
radiaciones previas, virus (SV 40), quedando un porcentaje de casos en los que
no es posible establecer relacion causal" (paginas 3 y 4); en la pagina 8 del
informe se precisa que "excepto la pleuresia benigna, todas las otras
enfermedades relacionadas con el amianto, una vez instaladas son irreversibles
y, en mayor o menor medida, progresivas"; en el apartado "Exposicion
potencial al amianto", y concretamente como "exposicion ambiental no laboral"
(pagina 10), se citan las siguientes: 1. Trafico Rodado: Alta incidencia (80-
90%) de cuerpos asbestosicos en necropsia de habitantes de Ciudad, mucho
menor en el medio rural. 2. Terrenos contaminantes. 3. Exposicion espontanea
natural: Ciertas regiones tienen estratos rocosos superficiales con fibras de
restos (Turquia, Grecia, Italia, Bulgaria, California...). 4. Explotacion de
carreteras y uso de material extraido: A veces se utilizan rocas para
construccion de carreteras, escuelas, pavimentos, patios de recreo,
aparcamientos, sin conocer que pueden ser causa de exposicion al asbesto
(Rockville, Mariland). En Capadocia (Turquia) se produjeron casos de
mesotelioma y alteraciones radidlogicas pleuropulmonares por uso en la
construccion y blanqueo de las viviendas, de tierras contaminadas por heroinita,
un tipo de zeolita, constituido por silicatos de estructura fibrosa parecidos al
asbesto. Es posible que en Espafia exista algiin riesgo semejante. Terrenos
serpentinosos se hallan en extensas areas de nuestro pais: en el Pais Vasco, en
Galicia, en los Valles de Bielsa y Gistain, Pirineo de Huesca, lugares de las
provincias de Burgos, Madrid, Segovia, Badajoz, Lérida, Almeria, en Sierra
Morena y en las Alpujarras"; en el apartado "Factores que influyen en el
desarrollo de las neuromoconiosis" (pagina 12) se indica que "cuando se
alcanzan concentraciones de particulas de 0,5 micras superiores a 1000 por
mililitro, s6lo se eliminan el 90% de ellas, siendo suficiente el 10% restante
para producir dafio pulmonar...... en el caso del amianto, la mayoria de
enfermedades derivadas de su exposicion, con excepcion del mesotelioma,
requieren tiempos largos. El mesotelioma puede desarrollarse con periodos de
exposicion cortos, puesto que no existe un umbral conocido por debajo del cual
no se puede reproducir mesotelioma"; al tratar de los mecanismos de defensa
del aparato respiratorio del ser humano (pagina 13), el informe precisa que "la
eficacia de muchos de estos mecanismos de defensa puede ser disminuida por
diversas agresiones y condiciones ambientales, entre ellas el humo del
cigarrillo", y en la pagina siguiente afiade que "algunos investigadores han
demostrado un efecto sinérgico del humo del cigarrillo sobre el desarrollo de
asbestosis, si bien la base patogénica de la asociacion no esta clara. El humo del
cigarrillo contiene agentes quimicos citostaticos y toxicos, capaces de alterar en
transporte mucociliar y la funcion de los fagocitos, es decir, disminucion los
mecanismos de defensa pulmonares. Estos fendomenos podrian alterar la
deposicion intrapulmonar del asbesto, y asociarse con una mayor retencion de
éste en los pulmones".

B) Sobre la relacion que en el ambito cientifico se aprecia entre el mesotelioma
pleural y la exposicion al amianto, puede citarse la Tesis doctoral elaborada por
el Dr. D. Ignacio que se aporta a la demanda como documento numero 5,
destacando entre sus afirmaciones los siguientes: se ha estudiado el efecto de la
exposicion doméstica a los familiares que lavar la ropa de trabajadores
expuestos al amianto; también se ha estudiado el efecto de la exposicion
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ambiental debida a la residencia cerca de una fuente puntual de emision de
amianto. Sin embargo, hasta ahora no se habia analizado si la contaminacién
ambiental o doméstica de la poblacion general en ambas industrias puede ser
una causa de mesotelioma pleural...... en los 53 casos y 232 controles sin
evidencia de exposicidon ocupacional se observd un incremento del riesgo de
mesotelioma pleural asociado a la utilizacion de amianto en el domicilio o a la
presencia de productos que pudiesen desprender fibras, asi como en los
residentes en un radio de 2 km respecto a alguna industria que utilizarse
amianto" (folio 5); en el folio 14 (Etiologia), se afirma que "es ampliamente
aceptado que la principal causa de mesotelioma es la exposicion al amianto"; en
el folio 17 (Efectos sobre la salud), se indica que "ademas del efecto
carcinogénico sobre la pleura o el peritoneo, el amianto es reconocido como
agente causal del cancer de pulmén. La patologia del -carcinoma
broncopulmonar causado por amianto no es diferente de la de los demas
tumores de pulmon, en su mayor parte causado por el habito de fumar. El efecto
conjunto de ambos factores (amianto y tabaco) produce un incremento del
riesgo de cancer de pulmén casi multiplicativo.....ademas de los efectos
carcinogenicos la inhalacion de fibras de amianto es causa reconocida de otras
patologias......".

C) Informe sobre los efectos del amianto sobre la salud, elaborado por el Dr. D.
Sabino (documento numero 6 de los aportados a la demanda). En sus
conclusiones se indica que "la exposicion al amianto con una intensidad
significativa es muy peligrosa para la salud. Los principales problemas se
producen en el pulmén y la pleura en forma de informacion genética y de
cancer. Es por todo ello que los individuos expuestos a amianto deben ser
controlados de forma anual, de acuerdo con la orden de 31 de Octubre de 1984,
para poder detectar la eventual aparicion de alguna de las enfermedades
comentadas".

D) También se contienen consideraciones médicas de especial interés en los
Informes sobre "RADIOLOGIA Y ASBESTO" elaborado por el Dr. D. Pablo
Jesus, y sobre "PLACAS PLEURALES" elaborado por el Dr D. Ceferino
(documentos n° 22 y 23 de contestacion a la demanda). Ambos fueron oidos en
una de las sesiones del juicio, y en ellas expusieron algunos de sus
conocimientos cientificos contenidos en los informes.

FD. 7% CRITERIOS  DETERMINANTES DE POSIBLE
INDEMNIZACION. Consideraciones medicas sobre placas pleurales,
mesotelioma, insuficiencia respiratoria obstructiva y restrictiva, etc.

En la ratificacion de los distintos informes periciales se advierten algunos
matices de tipo cientifico-médico que se consideran importantes a la hora de
reconocer derecho a indemnizacion a favor de cada uno de los demandantes en
funciéon de las mayores o menores consecuencias que ha producido en ellos el
contacto con el asbestos. Asi, con relacion a las "placas pleurales". Asi, el Dr.
José Enrique (Master en Valoracion del Dafio Corporal), perito propuesto por la
parte demandante, destaca que se trata de "un dafio continuado", la enfermedad
es progresiva, aunque sea lentamente, y que todos las enfermedades derivadas
de asbestos afectan de forma restrictiva a la capacidad respiratoria, aunque
reconoce que pueden ser consideradas como benignas. En la totalidad de sus
informes reconoce secuelas valorables, si bien sin matizar si deben ser
atribuidas, o no, a la exposicion al asbesto.

Por su parte el perito Dr. Hernan (especialista en Neumologia), propuesto por la
parte demandada, después de hacer una referencia a los sectores industriales en
los que se utilizara el asbesto como son la fabricacion de calor y jugadores,
pastillas de frenos y pastillas centrales, el sector textil trajes y mis jugos, en el
aval recubrimiento de barcos, en el ejército los tanques, etc., indica que las
placas pleurales son signos de exposicion al amianto, son engrosamiento de la
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pared de la pleura, a veces se calcifican, lo que es muestra de resolucion, en
general no alteran la vida de la persona, pero en algunos casos, los minimos, si
la afectan porque producen efecto restrictivo, en cuyo caso si se consideran
como alteracion indemnizarle; afiade que si no se produce el efecto restrictivo,
lo cual ocurre en la mayoria de las ocasiones, simplemente son muestra de
exposicion al amianto, y conviene controlarlas periddicamente; depende del
tamafio, pero no se puede establecer una relaciéon precisa con ese factor; la
espirometria no da una idea de la restriccion, solo de la sospecha porque hay
una disminucion hasta por debajo de 70% de la capacidad vital forzada, a partir
de ahi hay que hacer otras pruebas en un lugar especializado (citar la
pletismografia corporal y la alveolodifusion), y si en base a esas otras pruebas
resulta el efecto restrictivo si habrd un perjuicio inevitable; ademads, dice, que
para la practica de la espirometria se necesita la colaboracion del paciente, de
forma que por si sola no sirve. En sentido similar se manifiesta en acto de
ratificacion el Dr. Ceferino (especialista en Neumologia), que, después de
comentar que €l y el Dr. Hernan ya se propusieron en 1984 que se prohibiera la
utilizacion del amianto, pero por determinadas circunstancias no se tomo esa
medida, manifiesta que la espirometria no es absolutamente fiable, llegando
incluso a manifestar que se hizo a si mismo dos espirometrias, una con
resultado obstructivo y otra con resultado restrictivo, insistiendo que habria que
hacer otras pruebas si el resultado fuera restrictivo; mientras que Don José
Enrique manifest6 que el hecho de tener placas pleurales es practicamente sefial
inequivoca de haber tenido contacto con los restos, el Dr. Ceferino defendio que
también se manifiestan en la tuberculosis, determinadas infecciones, etc.,
pudiera fijarse en un 62% los casos en que tengan su causa en los restos,
extremo en el que también coincidio con el Dr. Hernén; afiadi6 el Dr. Ceferino
que cuando las placas influyen en la funcién pulmonar, es que tienen también
afeccion intersticial, pero la placa pleural "per se" no tiene por qué producir
restriccion, no tiene por qué afectar a la capacidad pulmonar sino degeneran en
afecciones malignas. En sentido parecido se pronunci6 también el Dr. Candido,
especialista en neumologia, que precisa que las alteraciones ventilatorias
relacionadas con el asbestos son de dos tipos: benignas y malignas; las benignas
se manifiestan en la pleura, mediante placas o rosa mientras pleurales, derrame
pleural benigno, fibrosis difusa o paquipleuritis y atelectasia redonda o
sindrome de Berezowski; y las malignas en forma de mesotelioma de pleura o
peritoneo y cancer de pulmoén, y fibrosis pulmonar o asbestosis; por otra parte
puede ser de tipo constructivo o restrictivo, siendo las primeras aquellas que
suponen una dificultad o reduccion de la velocidad de salida del aire, y las
segundas los que implican pérdida de volumen o capacidad pulmonar; las
benignas no progresan, y si progresan es muy lentamente; por otra parte los
expuestos al amianto, si ademas eran fumadores, tenian una probabilidad muy
superior de desarrollar céncer de pulmoén; también destaca que en la
espirometria se necesita la colaboracion de paciente, y es facil llegar a la
conclusién de que una espirometria no es correcta, destacando especialmente
que en ese caso no se debe evaluar, sobre todo cuando hay otras correctas sobre
la misma persona, de otros afios, como manifiesta el doctor con motivo de
ratificacion de informe de alguno de los demandantes, por como por ejemplo la
sefiora Flor. Los referidos Drs. ratificaron sus respectivos informes de forma
individual. Posteriormente comparecieron juntos los Drs. Pablo Jesus y José
Miguel y Cipriano (especialistas en radiologia), Candido (neumdlogo), Dra.
Ana, a los efectos ratificarse cada uno en sus respectivos informes y responden
de forma sucesiva a las preguntas formuladas por los Letrados sobre cada uno
de los informados. Con caracter general, el Dr. Angel manifesto que las placas
pleurales se provocan como reaccion a diversos agentes toxicos, pueden tener
otras causas ademas del contacto con el asbesto, como puede ser tuberculosis o
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traumas, pero si no concurren estas otras causas, ha de concluirse que se deben
a exposicion al resto, pero que en todo caso no son una manifestacion
premaligna; y que calcificacion quiere decir que las placas son mas viejas, que
aparecen con los afios.

En cuanto a la expresion engrosamientos apicales, el doctor Candido manifestd
que cuando hay lesion apical la causa en personas de edad avanzada como la de
los informados, en el 99% de los casos se puede asegurar que son debidas a un
proceso inflamatorio predio especifico, tuberculoso, antiguo.”

B) Algunas consideraciones sobre la sentencia citada.

No excluimos la viabilidad de motivar en el mismo fundamento de derecho las pruebas
periciales y documentales practicadas respecto al mismo tema. Pero esta alternativa no
permitiria claridad y objetividad respecto a qué tipo de prueba esta en analisis, como en
el caso en que la motivacion de la prueba pericial fuese realizada en un fundamento
distinto del relativo a la prueba documental. Ello si que permitiria la inclusioén en la
motivacion del dictamen de un apartado especifico destinado a confrontar el informe

pericial con la prueba documental.

Consideramos oportuno también establecer un orden logico secuencial para que el
informe aportado por la parte demandante fuese motivado con anterioridad al dictamen
pericial de la parte demandada, a diferencia de lo que se observa en la sentencia en

estudio.

Ademas llamamos la atencion sobre la relevancia de identificar el nombre del perito, su
forma de designacion y su formacion profesional. Y es que, una vez identificado por su
nombre o apellido, o por la forma de su designacion o por su formacion, ésta referencia
sea mantenida durante todo el texto de la sentencia, especialmente cuando se haya
practicado mas de dos dictamenes. Parafraseando el himno popular de uno conocido
equipo de fatbol de Brasil*’: una vez Flamengo, siempre Flamengo. Asi que una vez
que se empiece a denominar al Dr. D. Fulano, letrado en Artes, designado a instancia de
la parte autora, se deberia seguir con la misma denominacion hasta al final de la
resolucion y no cambiar para, a partir de determinado fundamento juridico, llamarlo por
su apellido, por ejemplo. Ello facilita la comprension de la resolucidn, sin necesidad de
tener que hacer un juego de adivinanza para saber cual perito o qué informe se estd

analizando.

9 El Clube de Regatas do Flamengo tiene dos himnos: uno oficial y uno popular. Disponible en

http://www.flamengo.com.br/site/conteudo/detalhe/385. Fecha de consulta: 3.10.2011.
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Como ejemplo de las dificultades que puede generar la no precision en la identificacion
del perito o el cambio de la referencia a su nombre o apellido, se puede citar la sentencia
en estudio. En su Fundamento de Derecho 4° se refiere a la aportacion de cuatro

informes:

1) el informe del Dr. D. Sabido, aportado con la demanda, sin ninguna

referencia a su formacion académica;

2) el informe del Dr. D. Candido, aportado por la contestacion,

especialista en Neumologia;

3) el informe del Dr. D. Pablo de Jesus sobre Radiologia y asbesto,

aportado por la contestacion;

4) el informe sobre placas pleurales del Dr. D. Ceferino, también

presentado por el demandado.

No obstante, en el Fundamento de Derecho 7°, que trata de las actuaciones de
ratificacion de los peritos en la vista, la sentencia se refiere al acto de ratificacion de
otros seis profesionales, sin una referencia anterior a su informe, ellos son: Dr. José
Enrique, Master en Valoracion del Dafio Corporal, propuesto por la parte demandante;
Dr. Hernén, especialista en Neumologia, propuesto por la parte demandada; Doctores D.
Jos¢ Miguel y D. Cipriano, especialistas en radiologia (conjuntamente con el Dr. D.
Pablo de Jests); Dra. D. Ana; y Dr. D. Angel. El citado fundamento también se refiere a
la ratificacion del Dr. D. Candido y del Dr. D. Ceferino, pero no menciona el acto con

relacion al Dr. D. Sabino.

A modo de ilustracion, cuando proceda la ejemplificacion de aplicacion del modelo de
motivacion que planteamos, cuando se trate de las actuaciones de los peritos en la vista,
seran atribuidos al perito Dr. D. Sabino los razonamientos orales del perito Dr. D. José
Enrique, asi como seran cargados al perito Dr. D. Céndido los argumentos utilizados en
la vista por el perito Dr. D. Hernan. También a titulo de ilustracion serd atribuida al Dr.

D. Sabino la formacion de Master en Valoracion del Dafio Corporal.

Ademas reiteramos lo anteriormente comentado en el capitulo dedicado a la motivacion
de la sentencia, que la sencilla transcripcion de los términos del dictamen no contribuye
a la comprension del valor atribuido por el juez a la prueba pericial. Por ello es que
sugerimos la motivacion en tres fases, que permite una sistematizaciéon de la prueba

pericial, de acuerdo a los siguientes términos:
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C) Aplicacion de la propuesta de motivacion del dictamen pericial en tres fases a la

SJPI Madrid 977/2010 de 5 de julio, Seccion 46, Rec.:1273/2008.

FD 4°: CONSIDERACIONES MEDICAS SOBRE LAS
CONSECUENCIAS DE EXPOSICION AL AMIANTO.

DICTAMEN APORTADO CON LA DEMANDA.

PRIMERA FASE.

1. NOMBRE DEL PERITO: Dr. D. Sabino.

2. FORMACION ACADEMICA: Master en Valoracion del Dafio Corporal.
3. MODALIDAD DE DESIGNACION: a instancia de la parte actora.

4. FORMULACION DE TACHA: No.

SEGUNDA FASE.

5. METODOLOGIA APLICADA: el analisis de estudios sobre el tema (tesis
doctoral) y de la legislacion en estudio (la orden de 31 de Octubre de 1984).

TERCERA FASE.

6. RAZONAMIENTOS ORALES: coherentes, por lo menos en parte con los
escritos, una vez que destaca que se trata de un dafio continuado, la enfermedad
es progresiva, aunque sea lentamente, y que todos las enfermedades derivadas
de asbestos afectan de forma restrictiva a la capacidad respiratoria, aunque

reconoce que pueden ser consideradas como benignas.
7. CONCLUSIONES ESCRITAS:

7.1. La exposicion al amianto con una intensidad significativa es muy peligrosa

para la salud”.

7.2. Los principales problemas se producen en el pulmoén y la pleura en forma

de informacion genética y de cancer.

7.3. Los individuos expuestos al amianto deben ser controlados de forma anual,
de acuerdo con la orden de 31 de Octubre de 1984, para poder detectar la

eventual aparicion de alguna de las enfermedades comentadas.

8. CONFRONTACION CON LA PRUEBA DOCUMENTAL (Tesis doctoral
elaborada por el Dr. D. Ignacio que se aporta a la demanda): las conclusiones

presentadas por el dictamen coinciden con los razonamientos y conclusiones de
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la tesis que ha estudiado el efecto de la exposicion doméstica a los familiares
que lavan la ropa de trabajadores expuestos al amianto; también se ha estudiado
el efecto de la exposicion ambiental debida a la residencia cerca de una fuente
puntual de emision de amianto. En definitiva la tesis concluye que: en los 53
casos y 232 controles sin evidencia de exposicion ocupacional se observo un
incremento del riesgo de mesotelioma pleural asociado a la utilizacion de
amianto en el domicilio o a la presencia de productos que pudiesen desprender
fibras, asi como en los residentes en un radio de 2 km respecto a alguna
industria que utilizase amianto; que es ampliamente aceptado que la principal
causa de mesotelioma es la exposicion al amianto; y que ademas del efecto
carcinogénico sobre la pleura o el peritoneo, el amianto es reconocido como

agente causal del cancer de pulmon.

DICTAMEN APORTADO CON LA CONTESTACION.

PRIMERA FASE.

1. NOMBRE DEL PERITO: Dr. D. Candido.

2. FORMACION ACADEMICA: Especialista en Neumologia.

3. MODALIDAD DE DESIGNACION: a instancia de la parte demandada.
4. FORMULACION DE TACHA: No.

SEGUNDA FASE.

5. METODOLOGIA APLICADA: el analisis de estudios sobre el tema.

6. HIPOTESIS CONSIDERADAS POR EL DICTAMEN: EXPOSICION
AMBIENTAL NO LABORAL AL AMIANTO. El dictamen cita las siguientes:
trafico rodado, terrenos contaminantes, exposicion espontanea natural, causada
por estratos rocosos superficiales con fibras de restos, explotacion de carreteras
y uso de material extraido (como ejemplo refiere las tierras contaminadas por
heroinita, un tipo de zeolita, constituido por silicatos de estructura fibrosa
parecidos al asbesto). Y afirma que es posible que en Espafia exista algin riesgo
semejante. Terrenos serpentinosos se hallan en extensas areas de nuestro pais:
en el Pais Vasco, en Galicia, en los Valles de Bielsa y Gistain, Pirineo de
Huesca, lugares de las provincias de Burgos, Madrid, Segovia, Badajoz, Lérida,

Almeria, en Sierra Morena y en las Alpujarras).

7. HIPOTESIS OMITIDA POR EL DICTAMEN: EXPOSICION LABORAL.
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El informe no considera la contaminacion laboral de los trabajadores y sus

familiares expuestos a amianto, como en el caso concreto.

8. DATO CONSIDERADO POR EL DICTAMEN: La posibilidad de la
exposicion no laboral en terrenos serpentinosos se hallan en extensas areas de
nuestro pais: en el Pais Vasco, en Galicia, en los Valles de Bielsa y Gistain,
Pirineo de Huesca, lugares de las provincias de Burgos, Madrid, Segovia,

Badajoz, Lérida, Almeria, en Sierra Morena y en las Alpujarras.

9. DATO OMITIDO POR EL DICTAMEN: no se aprecia otro posible foco de
contaminacion en la zona que la propia factoria de la demandada, teniendo en
cuenta que la provincia de Barcelona y en concreto las poblaciones de
Cerdanyola del Vallés y Ripollet no estdn citadas entre las areas que el Dr.

Céandido menciona como aquellas en que se hallan terrenos serpentinosos.
10. CONSENSO CIENT{FICO SOBRE EL TEMA:

10.1. Es aceptado, en general, por la comunidad cientifica que ha de transcurrir
un tiempo minimo necesario entre la exposicion al amianto y la aparicion de
enfermedades relacionadas con dicha exposicion: para la asbestosis se calcula
un periodo superior a los 20 afios; y para la mesotelioma, un periodo de 20 a 50

afios, con un promedio superior a los 30 afios.

10.2. La mesotelioma es una enfermedad maligna que puede aparecer en la
pleura, pericardio, peritoneo y tunica vaginalis testicular, si bien en mas del
90% de casos la afectacion es pleural. En la mayoria de estudios publicados se

ha podido asociar con la exposicion al amianto en el 70-75% de los casos.
TERCERA FASE.
11. PRINCIPALES RAZONAMIENTOS ESCRITOS DEL DICTAMEN:

11.1. La exposicion al amianto puede ser laboral, doméstica o ambiental. La
inhalacion de sus fibras, tras un largo periodo desde el comienzo de la
exposicion, denominado periodo de latencia, puede producir enfermedades

pleuropulmonares.

11.2. Excepto la pleuresia benigna, todas las otras enfermedades relacionadas
con el amianto, una vez instaladas son irreversibles y, en mayor o menor

medida, progresivas.

11.3. Algunos investigadores han demostrado un efecto sinérgico del humo del
cigarrillo sobre el desarrollo de asbestosis, si bien la base patogénica de la

asociacion no estd clara. El humo del cigarrillo contiene agentes quimicos
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citostaticos y toxicos, capaces de alterar en transporte mucociliar y la funcion de
los fagocitos, es decir, disminucion los mecanismos de defensa pulmonares.
Estos fendmenos podrian alterar la deposicion intrapulmonar del asbesto, y

asociarse con una mayor retencion de éste en los pulmones.

11.4. RAZONAMIENTO ESCRITO CONTRADICTORIO CON EL
CONSENSO GENERAL DE LA DOCTRINA (Apartado 10.1): En el caso del
amianto, la mayoria de enfermedades derivadas de su exposiciéon, con
excepcion del mesotelioma, requieren tiempos largos. El mesotelioma puede
desarrollarse con periodos de exposicion cortos, puesto que no existe un umbral

conocido por debajo del cual no se puede reproducir mesotelioma.

11.5. RAZONAMIENTOS ORALES: también parcialmente coherentes con los
razonamientos escritos, ya que, por un lado, indica que las placas pleurales son
signos de exposicion al amianto, son engrosamiento de la pared de la pleura, a
veces se calcifican, lo que es muestra de resolucion, en general no alteran la
vida de la persona, pero, por otro lado, admite que en algunos casos, los

minimos, si la afectan porque producen efecto restrictivo.

12. CONFRONTACION CON LA PRUEBA DOCUMENTAL (Tesis doctoral
elaborada por el Dr. D. Ignacio que se aporta a la demanda): los razonamientos
y datos considerados en el informe no permitirian alcanzar las mismas
conclusiones de la tesis, en la medida que el perito omite la posible
contaminacion laboral de los trabajadores y sus familiares expuestos a amianto
y no se aprecia otro posible foco de contaminacion en la zona que la propia
factoria de la demandada. La tesis, por su turno, ha estudiado el efecto de la
exposicion doméstica a los familiares que lavan la ropa de trabajadores
expuestos al amianto y el efecto de la exposicion ambiental debida a la

residencia cerca de una fuente puntual de emision de amianto.

13. CONFRONTACION CON EL DICTAMEN ELABORADO POR EL DR.
D. SABINO: por los mismos motivos apuntados en la confrontacién con la
prueba documental, se observa una cierta contradiccion entre los informes
analizados, a la vez que el dictamen del Dr. D. Céndido toma en consideracion
los supuestos de contaminacion no laboral al amianto. Sin embargo, en los
razonamientos orales, el perito reconoce que, en algunos minimos casos, la
exposicion al amianto puede provocar alteraciones en la vida de una persona

porque producen efecto restrictivo.
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53 Segundo ejemplo: Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Barcelona

de 11 de julio de 2007, Seccion 13, Rec: 467/2006

Conforme lo referido en el capitulo anterior del presente trabajo, la sentencia procede a
una valoracién analitica y exhaustiva de la prueba pericial, ya que los fundamentos de
derecho relacionados al tema tratan de extensas transcripciones de los informes
presentados. Sin embargo, la conclusion del juzgador sobre ellos se expresa de manera
muy resumida en los siguientes términos: “por consiguiente, de los informes periciales
se desprende que las reacciones adversas descritas en el escrito de demanda, con las
precisiones hechas respecto de la sintomatologia ansioso-depresiva y el sindrome de

retirada, no son ciertamente reacciones adversas inesperadas” (FD 5°, p. 37).

En el caso las demandantes solicitan que se dicte sentencia por la que se declare que el
consumo del medicamento Agreal produce efectos secundarios no previstos por el
laboratorio en la informacion facilitada a los consumidores en el prospecto del farmaco;
que como consecuencia del tratamiento con Agreal, las demandantes han sufrido dafios
en su salud fisica y psiquica que se concretan en los informes periciales adjuntos a la
demanda para cada una de las afectadas y que se condene a la demandada a abonar a las
demandantes una indemnizacion por dafios y perjuicios. La parte demandada se opone a
la pretension de las actoras alegando que la demanda bordea el abuso de derecho y
responde a un hecho procesal inducido, llevado a cabo ante manifestaciones,
incitaciones y provocaciones sin el valor probatorio minimamente necesario en toda
demanda, provocando esperanzas indemnizatorias en posibles reclamantes sin los
conocimientos suficientes para tener criterio propio al efecto, con fines que pueden ser

legitimos o espurios.

En la resolucion comentada se observan la referencia a diversos informes periciales, de

entre los cuales:

- 4 dictamenes a instancia de la parte demandante: el informe elaborado por la

Catedratica en Farmacologia de la Universidad de Sevilla, Sra. Mari Juana; el dictamen
elaborado por el Dr. Cosme (Neurologo colegiado en Madrid con el n° NUMOO0O,
Servicio de Neurologia del Hospital de Modstoles de Madrid) y el Dr. Santiago
(Neurdlogo colegiado en Madrid con el n® NUMOO1, Servicio de Neurologia del
Hospital Universitario 12 de Octubre de Madrid); el dictamen elaborado por el
Catedratico de la Universidad de Sevilla Don. Blas; el informe sobre Veralipride

elaborado por la Doctora Dofia Mari Trini , Profesora Titular de Legislacion y
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Deontologia Farmacéuticas, el Doctor Don Jesus Carlos, Profesor Titular de
Universidad de Medicina Legal y Forense y el Doctor Don David , Catedratico de

Escuela Universitaria de Farmacologia, todos ellos de la Universidad de Alcala;

- Mas de 10 informes periciales fueron aportados a instancia de la parte demandada: el

dictamen elaborado por el Dr. Rodrigo, Catedratico de Farmacologia y Director del
Laboratorio de Neurofarmacologia de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona; los
dos dictdmenes elaborados por el Sr. Ignacio, Doctor en Farmacia por la Universidad de
Barcelona, Farmacéutico especialista en Farmacia Industrial y Galénica; varios informes
médicos elaborados por Don. José Angel, Doctor en Medicina y Cirugia (con validaciéon
de titulo en EEUU) y Especialista en Medicina Interna, Endocrinologia y Nutricion; el
informe ginecoldgico elaborado por Don. Lazaro; el informe farmacologico elaborado
por el Sr. Casimiro, Doctor en Medicina y Especialista en Farmacologia Clinica y
Medicina Interna; el informe elaborado por la Dra. Gabriela, del Departamento de
Obstetricia, Ginecologia y Reproduccion del Instituto Universitario Dexeus de
Barcelona; el dictamen del perito Don Lazaro, Catedratico de Obstetricia y Ginecologia,
Coordinador de Ginecologia y Obstetricia del Hospital Universitari Arnau de Vilanova
de Lleida; y, por ultimo, el dictamen elaborado por el Sr. Sergio, Catedratico Emérito de

Psiquiatria de la Universidad Complutense de Madrid.

La desigualdad en el nimero de informes presentados por las partes corresponde a una
supuesta desproporcion en el poder econdomico de las partes involucradas en la
demanda. Ademas, se relaciona también con los anteriores enfrentamientos
administrativos y judiciales habidos por la parte demandada y referenciados en la

sentencia.

Al igual que sucede en la sentencia anterior, estimamos que la naturaleza meramente
ilustrativa de aplicacion de la prescinde de la utilizacion de todos los informes
practicados en la sentencia tomada como ejemplo. Por ello es que otra vez nos
limitaremos elegir dos de los dictdmenes practicados, uno a instancia de la parte, de
acuerdo a la aportacion del mayor numero de informaciones o valoraciones sobre ellos

plasmadas en la sentencia.

Asi es que hemos optado por los siguientes dictdmenes: a instancia de la parte
demandante, el informe elaborado por la Doctora Dofia Mari Trini, el Doctor Don Jests
Carlos y el Doctor Don David; y, a instancia de la parte demandada, el dictamen

elaborado por Don. Rodrigo.
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En la misma linea que el ejemplo anterior, transcribiremos en primera instancia el

Fundamento de Derecho 4° de la sentencia los apartados que correspondan:

1°) una parte de dicho fundamento refiere a la prueba documental
presentada con la contestacion consistente en las informaciones prestadas
por la Agencia Espanola de Medicamentos y Productos Sanitarios
(AEMPS), a través de la prueba testifical realizada por escrito en el
Procedimiento Ordinario 973/2005, seccion 3%, seguido ante el Juzgado
de Primera Instancia n°® 12 de Barcelona, porque a ella nos referimos en

el ejemplo practico;

2°) a las consideraciones sobre los informes seleccionados para la

lustracion.

A continuacién procederemos aplicar el modelo de motivacion propuesto a partir de los

datos reproducidos:

A) Trascripcion del Fundamento 4° de la sentencia.

“SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE
BARCELONA DE 11 DE JULIO DE 2007, SECCION 13, REC.: 467/2006,
PONENTE: MONTANES DELMAS. (ID CENDOJ: 08019420132007100001).
“FD. 4°: (...) Ademas, segun la demandada, el escaso numero de
notificaciones de reacciones adversas -en todo caso, no inesperadas, sino que
resultan del propio prospecto con el cual se comercializa el medicamento-, pone
de manifiesto que ese prospecto retine las caracteristicas precisas para integrar
el consentimiento informado de los pacientes. Y lo cierto es que, segin ha
informado la AEMPS, a través de la prueba testifical realizada por escrito en el
Procedimiento Ordinario 973/2005, seccion 3%, seguido ante el Juzgado de
Primera Instancia n° 12 de Barcelona y que se acompafa como documento n°® 4
del escrito de contestacion a la demanda del presente Procedimiento Ordinario
n°® 467/06 seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n® 13 de Barcelona, a la
pregunta de la demandada de cual era el nimero de notificaciones de sospechas
de reacciones adversas desde 1983 a marzo de 2005, la Agencia Espafiola de
Medicamentos y Productos Sanitarios (...) preguntada acerca de si es cierto que
se sigue comercializando en 37 paises, entre los cuales se incluyen Estados
miembros de la UE como Francia, Portugal, Bélgica, Italia o0 Luxemburgo y que
en ninguno de ellos ha sido retirado, a pesar de la alerta internacional inducida
por Espafia, Francia, Bélgica y Portugal han confirmado recientemente que el
balance beneficio-riesgo es favorable, manifestd no disponer de informacion en
sentido contrario, aunque afiadié que se dispone de informacion relativa a que,
en Francia, esa relacion se ha considerado favorable en ciertas condiciones de
uso, restringidas respecto a su situacion anterior (duracion maxima de
tratamiento de tres meses, necesidad de realizar pruebas clinicas antes y durante
el tratamiento con seguimiento médico de las pacientes, incorporacion de la
informacién a la ficha técnica y el prospecto sobre potenciales reacciones
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adversas).

(...) No se refiere, pues, la demanda a reacciones meramente adversas, sean
graves o no, sino a reacciones adversas inesperadas, es decir, no previstas como
tales en el prospecto del medicamento comercializado como Agreal, cuando lo
cierto es que segun sefala, los sintomas referidos en la demanda eran
previsibles, no eran reacciones o efectos inesperados, seglin resulta, no ya sélo a
partir de los dictimenes periciales que se aportan con la contestacion, sino
también de los dictdmenes farmacoldgicos aportados por las propias
demandantes. En ese sentido, sostiene la demandada que el medicamento puede
producir efectos adversos, pero que tales efectos, estan previstos en el prospecto
y no son inesperados, al deducirse de la naturaleza del Veralipride, que es un
principio activo neuronal, de la familia de las benzamidas y que pertenece al
genérico denominador de medicamentos con efectos neurolépticos, datos éstos
que son o deben ser conocidos por cualquier facultativo médico especialista en
ginecologia, quien, a titulo individual, ha de marcar las pautas de tratamiento,
para evitar absorciones masivas y, en su caso, remitir a otros especialistas
médicos. Para llegar a dicha conclusion y al ser necesarios especiales
conocimientos cientificos en la materia de que se trata (articulo 335 LEC ), nos
tenemos que remitir a los dictamenes periciales de parte aportados tanto por las
demandantes como por la demandada, algunos de los cuales fueron
debidamente explicados, ademas, durante el juicio, conforme a lo previsto en el
articulo 337.2 de la LEC .

(...) En relacion al informe sobre Veralipride elaborado por la Doctora Dofia
Mari Trini, Profesora Titular de Legislacion y Deontologia Farmacéuticas, el
Doctor Don Jests Carlos, Profesor Titular de Universidad de Medicina Legal y
Forense y el Doctor Don David , Catedratico de Escuela Universitaria de
Farmacologia, todos ellos de la Universidad de Alcala, que se adjunta como
Anexo I de los documentos acompafiados junto con el escrito de demanda, y en
el epigrafe titulado "Efectos adversos derivados de su mecanismo de accion",
los peritos afirman que por su capacidad de atravesar la barrera
hematoencefalica (barrera que protege el sistema nervioso central de muchas
sustancias que circulan por la sangre), puede provocar efectos en el sistema
nervioso central propios de este bloqueo dopaminérgico, como son los efectos
extrapiramidales, que puede provocar un parkinsonismo farmacologico
(temblores, rigidez, cara inexpresiva), que aparece a los pocos dias de su
administracion, o bien sintomas a muy largo plazo (discinesia tardia), producida
por la hipersensibilidad de los receptores dopaminérgicos debida a un bloqueo
prolongado con el farmaco. También se pueden observar efectos adversos que
afectan al sistema nervioso auténomo, sistema cardiovascular y funciones
endocrinas. Los efectos procinéticos pueden provocar un aumento del
peristaltismo del tracto esdfago-gastro-duodenal, con riesgo de una aceleracion
del transito digestivo y aparicion de diarreas. Como todos los medicamentos del
grupo de los neurolépticos (bloqueantes de los receptores del tipo D2 de la
Dopamina), el veralipride puede provocar parkinsonismo.

Por ello, no debe administrarse en pacientes con esta enfermedad o con esta
sintomatologia (temblores, rigidez, acinesia, etc.) por el riesgo de agravar estos
sintomas. Asimismo, el veralipride puede potenciar el efecto de otros farmacos
depresores del sistema nervioso central, provocando un efecto sedante
consistente en una disminucion de la alerta y de las reacciones frente a los
estimulos. Tiene también efectos ansioliticos y en los primeros dias de
tratamiento puede aparecer somnolencia. Otras reacciones psiquicas observadas
por administracion de veralipride son sintomas de depresion y aumento de la
sintomatologia ansiosa y de la labilidad afectiva propia de la menopausia, que
puede agravarse si la paciente tiene un temperamento nervioso, incremento de la
irritabilidad, angustia e insomnio. Contintian diciendo los peritos que debido a
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sus propiedades sedantes, veralipride puede enmascarar una sintomatologia
ansioso-depresiva, muy frecuente durante la menopausia, por lo que la
suspension del tratamiento debe realizarse de forma gradual, porque estd
descrito un sindrome de retirada, caracterizado por cuadros de ansiedad,
depresion o crisis de angustia, sobre todo en pacientes con predisposicion a
padecer alguno de estos sintomas.

Bajo el epigrafe "Accion del medicamento sobre el sistema nervioso central y
periférico", los peritos manifiestan que en el sistema nervioso central, hay un
gran numero de vias nerviosas que utilizan la dopamina como neurotransmisor
y presentan receptores dopaminérgicos. El bloqueo selectivo de los receptores
de dopamina en cada una de estas vias va a tener consecuencias multiples:
Disminucion de la iniciativa y respuesta a los estimulos, que hace que este
grupo de medicamentos se utilice para tratar la ideacion psicotica (en especial
de las ideas delirantes y alucinaciones, por bloqueo del sistema cerebral
mesolimbico y mesocortical).

Efectos extrapiramidales (por bloqueo de la via cerebral nigro-estriada): De
¢éstos se pueden distinguir los sindromes extrapiramidales por administracion
aguda cuyos principales efectos adversos que pueden aparecer durante las
primeras semanas de tratamiento con firmacos bloqueantes dopaminérgicos
clasicos del tipo de la ortopramida son: la distonia aguda, la acatisia, el
parkinsonismo y el sindrome neuroléptico maligno y los sindromes
extrapiramidales por administraciéon cronica cuyos principales efectos que
pueden aparecer después de muchos meses e incluso afios de tratamiento son:
temblor peribucal y discinesia tardia.

Efectos neuroendocrinos (por bloqueo de la via tubero-infundibular).

Efectos antieméticos (por inhibicion del centro del vomito en el bulbo
raquideo).

Depresion respiratoria (por bloqueo del centro respiratorio del bulbo raquideo).
Dificultad de regulacion de la temperatura corporal (por inhibicion del centro
termorregulador del hipotalamo).

En cuanto al prospecto, los peritos mantienen que el Agreal ha venido
acompanado de un prospecto muy sucinto, que no advertia de la mayoria de las
posibles reacciones adversas y efectos secundarios del medicamento. Asi pues,
todos los profesionales sanitarios, muy especialmente los médicos y sobre todo
las pacientes, tuvieron una informacioén claramente deficiente. Las pacientes han
sido deficientemente informadas por el prospecto. Los médicos han sido poco
informados y muy probablemente confundidos. Los problemas experimentados
por las pacientes han podido ser atribuidos, erroneamente, al proceso de la
menopausia y no al medicamento. Los prospectos sucesivos no se han redactado
con informacion suficiente, en términos claros y comprensibles para el
consumidor o wusuario, ni detallando efectos adversos, interacciones,
contraindicaciones ni otros datos necesarios para promover su mas correcto uso.
Siendo cierto que la correcta indicacion terapéutica es mision del médico, los
pacientes, y en el caso que nos ocupa las pacientes, debidamente informadas,
tienen que decidir entre las opciones alternativas terapéuticas existentes y para
ello han de recibir y entender la informacion correspondiente al medicamento,
su posologia, dosificacidon, riesgos, signos precoces de alarma ante posibles
efectos secundarios y reacciones adversas, lo que en el caso de Agreal no vino
apoyado por el prospecto, por su escasa y poco comprensible informacion.

De dicho informe cabe inferir que el medicamento Agreal (veralipride) es un
neuroléptico del grupo de las benzamidas sustituidas, por lo que los
tratamientos con este medicamento pueden dar lugar a reacciones adversas
somaticas y psiquicas propias de los neurolépticos tipicos, explicando su
mecanismo de accion (bloqueo de los receptores dopaminérgicos D2) muchos
de los efectos adversos del medicamento, en especial los sintomas neuroldgicos

293



a nivel del sistema nervioso central, ya que atraviesa la barrera
hematoencefalica. Desde el afio 1982, se ha constatado que existen
publicaciones relativas a reacciones adversas extrapiramidales causadas por
veralipride y en la mayoria de los casos, las mismas suelen remitir después de
algunas semanas sin tratamiento, normalizandose de nuevo el estado clinico de
la paciente y en una minoria de enfermas tratadas con neurolépticos clasicos,
pueden aparecer sintomas severos extrapiramidales como el sindrome
neuroléptico maligno que no remiten facil ni rapidamente después de la
supresion del tratamiento. En algunos casos, se han descrito sintomas de
temblor peribucal y de discinesia tardia, en especial, movimientos ritmicos
involuntarios alrededor de la boca y en la cara, después de muchos meses de
tratamiento.

(...) En cuanto a los dictamenes presentados por la parte demandada, se aporta
primeramente un dictamen elaborado por Don. Rodrigo (Catedratico de
Farmacologia, Director del Laboratorio de Neurofarmacologia de Ia
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona), cuyo objetivo consiste en analizar de
manera objetiva la informacion cientifica disponible sobre el principio activo
veralipride (Agreal) con la finalidad de esclarecer la posible relacion entre la
administracion de este farmaco y la aparicion de efectos indeseables en la esfera
neurologica y psiquiatrica en el curso del tratamiento o tras la supresion del
mismo.

Bajo el epigrafe "Efectos indeseables asociados al bloqueo dopaminérgico" el
perito destaca que éstos son todos los que potencialmente podrian ocurrir al
bloquear los receptores dopaminérgicos pero no pueden ser extrapolables a la
totalidad de antagonistas dopaminérgicos. Algunas de estas reacciones son
extremadamente raras (por ejemplo el sindrome neuroléptico maligno) y tan
solo aparecen con algunos grupos particulares de farmacos. En general, la
incidencia de estos efectos adversos va a depender de toda una serie de factores
(Goodman and Gilman, 2005) entre los que se puede destacar: afinidad del
farmaco por los receptores dopaminérgicos; selectividad por los diferentes
subtipos de receptores; pauta de administracion (si se trata de pauta de
administracion discontinua: periodos de reposo sin medicacion, previene de
manera importante la aparicion de reacciones adversas cronicas); sensibilidad
individual del paciente. Continua explicando el perito que los efectos
indeseables asociados a la administracion de antagonistas de los receptores
dopaminérgicos son ampliamente conocidos por los facultativos y quedan
recogidos en todos los tratados de Farmacologia (Goodman and Gilman, 2005),
concentrandose los mismos en la esfera neurologica y neuroendocrina. Las
reacciones neurologicas son debidas al bloqueo de los receptores
dopaminérgicos D2 a nivel de los ganglios basales que son las estructuras
responsables del control extrapiramidal del movimiento. Por esta razon, dichos
efectos adversos reciben también el nombre de trastornos extrapiramidales y las
reacciones neuroendocrinas son sobre todo debidas a que el bloqueo de los
receptores dopaminérgicos D2 a nivel hipotalamo-hipofisario origina un
incremento en la secrecion de prolactina.

En cuanto a las reacciones neurologicas, las mismas se dividen en:

Reacciones neuroldgicas agudas: distonias agudas que son debidas al bloqueo
agudo de los receptores dopaminérgicos D2, ocurriendo por lo comun al inicio
del tratamiento, sobre todo con antagonistas con gran afinidad por dichos
receptores y suelen manifestarse como gesticulaciones faciales, torticolis y
movimientos oculares anormales que pueden ser muy llamativos.

Reacciones neuroldgicas intermedias que consisten en la aparicion de trastornos
motores tras la administracion crénica de estos antagonistas y que son debidos
al bloqueo persistente de los receptores dopaminérgicos D2: acatisia
(sensaciones subjetivas de malestar que se manifiestan por la necesidad
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insuperable de estar en movimiento constante, sobre todo las extremidades
inferiores, sintiendo las pacientes la necesidad de levantarse y caminar o
moverse de manera continua pudiendo ser incapaces de controlar esta
tendencia); sindrome parkinsoniano (retraso generalizado de los movimientos
voluntarios con facies de mascara y reducciéon de los movimientos de los
brazos, rigidez y presencia de temblor variable en reposo, siendo un cuadro que
evoluciona de manera gradual y progresiva durante dias o semanas); sindrome
neuroléptico maligno (trastorno raro que aparece con algunos antipsicoticos en
particular y cuando son utilizados a dosis excesivamente elevadas,
caracterizandose por la presencia de temblor burdo, catatonia, alteraciones de la
frecuencia cardiaca y la presion arterial, hipertermia y diversas alteraciones
bioquimicas que incluyen elevacion plasmatica de la cinasa de creatinina).
Reacciones neurologicas tardias que se caracterizan por la presencia de
trastornos tardios que aparecen tras largos periodos de tratamiento. El
mecanismo fisiopatolégico responsable de estas alteraciones no estd del todo
esclarecido pero parecen ser consecuencia de los cambios compensatorios al
alza que se producen a nivel de los receptores dopaminérgicos D2 tras su
bloqueo croénico: temblor peribucal (es un trastorno raro del movimiento que
puede aparecer tras una administracion de larga duracion de antagonistas
dopaminérgicos D2 y que se caracteriza por un temblor que afecta a los
musculos peribucales y que se conoce también con el nombre de "sindrome de
conejo", cediendo por lo general la sintomatologia al retiro de la sustancia que
ha originado el problema); discinesia y distonia tardia (trastornos del
movimiento que aparecen igualmente tras una administracion de larga duracion
de antagonistas dopaminérgicos D2 y se manifiestan sobre todo en sujetos
ancianos, caracterizaindose por la presencia de movimientos estereotipados,
repetitivos, indoloros, involuntarios y coreiformes, a manera de tics, de cara,
parpados, boca, lengua, extremidades o tronco).

En cuanto a las reacciones neuroendocrinas, la posible aparicion de un
incremento en la secrecion de prolactina esta relacionada de manera directa con
la intensidad del bloqueo de los receptores dopaminérgicos D2 a nivel de
hipotalamo y por consiguiente con la afinidad por estos receptores y dosis del
farmaco. El incremento en la liberacion de prolactina puede dar lugar a un
cuadro de galactorrea y en mujeres fértiles puede originar amenorrea y
disminucion de la fertilidad. El efecto revierte de forma rapida tras el cese del
tratamiento con el antagonista dopaminérgico.

Recuerda el perito que veralipride se viene utilizando desde hace 30 afios y que
hasta el afio 2005 no se habian resefiado efectos adversos de consideracion
siempre que la dosificacion y pautas de administracion hubieran sido las
correctas, habiendo sido la frecuencia de efectos adversos igualmente muy baja.
En este sentido, el nimero de dosis individuales vendidas en todo el mundo
entre los afios 1985 y 2004 asciende a 545 millones, lo que viene a representar
unos 4'5 millones de pacientes tratadas con una duracién media de tratamiento
de 6 meses. Esta poblacion de pacientes ha presentado en dicho periodo un total
de 239 observaciones adversas (inferior a 1 por cada 18.000 pacientes tratadas),
de las cuales 53 aparecieron en el ambito psiquidtrico (inferior a 1 por cada
84.000 pacientes tratadas) y 97 en el ambito neurologico (inferior a 1 por cada
46.000 pacientes tratadas). La presencia de discinesia, trastornos
extrapiramidales y parkinsonismo puede aparecer tras la administracion de
farmacos antagonistas de los receptores dopaminérgicos. Sin embargo, el perfil
de afinidad de veralipride por los receptores dopaminérgicos disminuye el
riesgo de incidencia de estos efectos adversos en comparacion con otros
antagonistas dopaminérgicos convencionales. En efecto, a diferencia de otras
benzamidas sustituidas como el sulpiride, veralipride muestra una cierta
afinidad por el receptor dopaminérgico DI lo que disminuye de manera
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significativa el riesgo de aparicion de trastornos neuroldgicos. Veralipride
presenta igualmente una especial afinidad por los receptores dopaminérgicos
presinapticos, lo cual representa un factor protector adicional frente a la
aparicion de trastornos extrapiramidales. Continta alegando el perito que en
relacion con el mecanismo de accion de veralipride, las principales revisiones
de farmacovigilancia sobre la aparicion de efectos adversos de tipo discinesia,
trastornos extrapiramidales y parkinsonismo recogen una incidencia muy baja
en el caso del tratamiento con veralipride. Asi, en una revision de 402 casos
adversos de esta categoria que se habian notificado al Sistema Espafiol de
Farmacovigilancia hasta 1994 no aparecié ninguna mencion al veralipride y en
un estudio publicado por un centro regional de farmacovigilancia en Francia
que recoge 3.923 casos de efectos adversos de esta categoria, se mencionan tan
solo 3 casos de parkinsonismo en los que se cita la utilizacion de veralipride, lo
que representa un 0'076% de los casos comunicados, de los que globalmente
solo el 53% era "probable" de atribuir a la utilizaciéon de los farmacos en
cuestion. Es importante destacar que la mayor parte de las complicaciones
neurologicas que han aparecido tras la administracion de veralipride ocurrié en
pacientes que no habian respetado los intervalos de suspension intermitente de
la medicacién que cada 20 dias son requeridos segin se especifica en el
prospecto. En otros casos, la aparicion de los trastornos neurologicos aparecio
en pacientes en los que la edad era contraindicada para la utilizacion de
veralipride y/o dicho tratamiento se asocid a otros firmacos que pueden
producir sintomas extrapiramidales. Excluyendo estas situaciones particulares,
resulta muy dificil encontrar en la literatura cientifica reacciones
extrapiramidales derivadas exclusivamente de un uso de veralipride siguiendo
las pautas correctas de administracion. Por otro lado, la literatura cientifica no
describe la incidencia de depresion mayor o ansiedad como posibles efectos
indeseables asociados a la administracion de antagonistas dopaminérgicos. Por
el contrario, estos antagonistas pueden inducir una mejora en determinados
pacientes que sufren cuadros de depresion mayor (Goodman and Gilman,
2005).

El perfil farmacolégico de veralipride con respecto a los receptores adrenérgicos
tampoco puede dar lugar a cuadros de ansiedad o depresion. En efecto, el
bloqueo de los receptores alfa2 adrenérgicos produce un incremento en la
actividad adrenérgica a nivel del sistema nervioso central del cual podrian
derivar efectos ansioliticos y antidepresivos (Goodman and Gilman, 2005). Asi
pues, considerando el mecanismo de accion de veralipride cabe esperar una
mejora en las posibles alteraciones del estado de animo en las pacientes que
reciban esta medicacion. Continua explicando el perito que los cambios
hormonales que aparecen en la mujer en el momento de la menopausia pueden
inducir alteraciones del estado de animo, ansiedad y trastornos psiquicos bien
descritos en la literatura cientifica. Los efectos ansioliticos y antidepresivos de
veralipride que son responsables de la mejoria en las alteraciones del estado de
animo que se asocian a la menopausia desaparecen tras el cese del tratamiento o
durante el periodo de retirada de 10 dias que ocurre cada mes de tratamiento con
veralipride. Por consiguiente y teniendo en cuenta el mecanismo de accion de
veralipride, la presencia de un cuadro de ansiedad y/o depresion tras la retirada
del tratamiento debe ser explicada por la reaparicion de esta sintomatologia que
estaba atenuada debido a la administracion del farmaco. En acuerdo con esta
afirmacién, mas de la mitad de los casos reportados de depresion tras la
administracion de veralipride corresponden a pacientes que ya habian padecido
con anterioridad un trastorno depresivo. Datos de farmacovigilancia recientes
elevan esta cifra al 78%. En cuanto al sindrome de retirada, el perito indica que
no existe en la literatura cientifica evidencia de la existencia de un sindrome de
retirada tras la administracion de antagonistas de los receptores dopaminérgicos
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(recuérdese que el mecanismo de accion primario de veralipride consiste en el
bloqueo de los receptores dopaminérgicos). Tan solo se han descrito algunas
manifestaciones menores tales como agitacion e insomnio tras la retirada brusca
de un tratamiento de larga duracion (Goodman and Gilman, 2005). Por otra
parte, los antagonistas de los receptores dopaminérgicos no tienen capacidad
adictiva. Existen multiples argumentos que contradicen que veralipride pueda
causar un cuadro de dependencia y sindrome de retirada asociada a este
mecanismo: 1) La activacion fisiologica o farmacoldgica del sistema opioide
endogeno da lugar en todos los casos a una intensa actividad analgésica. Los
posibles efectos analgésicos del veralipride han sido evaluados en al menos tres
modelos de dolor en los cuales la totalidad de los agonistas opidceos han
demostrado una alta efectividad. El veralipride fue incapaz de mostrar efecto
analgésico en ninguno de estos modelos. Es de destacar la ausencia de actividad
analgésica del veralipride en el modelo de la fenilbenzoquinona. Este ensayo
farmacologico es conocido por ser extremadamente sensible a dosis bajas de
cualquier farmaco con actividad opioide. La ausencia de actividad analgésica
del veralipride en este modelo experimental es incompatible con un activacion
relevante del sistema opioide enddgeno. Ademas, se requiere una activacion
muy intensa del sistema opioide endogeno para conseguir un sindrome de
retirada de caracter tan solo moderado. 2) Los farmacos que desarrollan un
cuadro de dependencia fisica y posterior sindrome de retirada producen dicho
efecto indeseable de una manera relativamente homogénea en el conjunto de
individuos que han sido expuestos al farmaco, no resultando cientificamente
defendible la aparicion de dicho cuadro de retirada en solo una infima
proporcion de pacientes que han sido expuestos a una dosis similar del farmaco.
3) Los sintomas que caracterizan el sindrome de retirada a cualquier farmaco de
naturaleza opioide no se asemejan en nada a los cuadros de ansiedad/depresion
que se han relacionado con la retirada de veralipride. El sindrome de retirada
opioide se caracteriza por un cuadro de severas manifestaciones somaticas y
vegetativas que incluye entre otros signos la presencia de agitacion,
irritabilidad, bostezos y estornudos incontrolables, dolores y espasmos
musculares, dilatacion de pupilas, piloereccion y sudoracion con "piel de
gallina", anorexia, lacrimacion, leucocitosis, elevacion de presion arterial y
frecuencia cardiaca, vomitos y diarrea (Goodman and Gilman, 2005). Estos
signos caracteristicos de la retirada opioide no han sido descritos en ninglin caso
tras el cese de tratamiento con veralipride. 4) Seria muy dificil observar un
cuadro de abstinencia tras cesar la administracion de un farmaco que bloqueara
los receptores dopaminérgicos y simultaneamente activara el sistema opioide
puesto que ambos mecanismos son antagonicos a la hora de desencadenar un
sindrome de retirada.”

B) Aplicacion de la propuesta de motivacion del dictamen pericial en tres fases a la

SJPI Barcelona de 11 de julio de 2007, Seccion 13, Rec.:467/2006.
FD 4°: DICTAMEN APORTADO CON LA DEMANDA.
PRIMERA FASE.

1. NOMBRE DE LOS PERITOS Y RESPECTIVAS FORMACIONES
ACADEMICAS:

Doctora Dona Mari Trini, Profesora Titular de Legislacion y Deontologia

Farmacéuticas de la Universidad de Alcala;
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Doctor Don Jesus Carlos, Profesor Titular de Universidad de Medicina Legal y

Forense de la Universidad de Alcalg;

Y Doctor Don David Dr. D. Sabino, Catedratico de Escuela Universitaria de

Farmacologia de la Universidad de Alcala.

2. MODALIDAD DE DESIGNACION: a instancia de la parte actora.
3. FORMULACION DE TACHA: No.

SEGUNDA FASE.

4. METODOLOGIA APLICADA: estudio de los efectos de los tratamientos

con el medicamento Agreal (veralipride).
TERCERA FASE.
5. RAZONAMIENTOS ESCRITOS:

5.1. Su capacidad de atravesar la barrera hematoencefalica puede provocar
efectos en el sistema nervioso central, como son los extrapiramidales, que puede
resultar, a los pocos dias de su administracién, en un parkinsonismo
farmacologico (temblores, rigidez, cara inexpresiva), o bien sintomas a muy

largo plazo (discinesia tardia).

5.2. También se pueden observar efectos adversos en el sistema nervioso

auténomo, sistema cardiovascular y funciones endocrinas.

5.3. Puede provocar el parkinsonismo, como todos los medicamentos del grupo

de los neurolépticos.

5.4. Puede potenciar el efecto de otros farmacos depresores del sistema nervioso
central, provocando un efecto sedante consistente en una disminucion de la

alerta y de las reacciones frente a los estimulos.

5.5. Otras reacciones psiquicas observadas por administracion de veralipride:
sintomas de depresion y aumento de la sintomatologia ansiosa y de la labilidad
afectiva propia de la menopausia, que puede agravarse si la paciente tiene un
temperamento nervioso, incremento de la irritabilidad, angustia e insomnio;
puede enmascarar una sintomatologia ansioso-depresiva, muy frecuente durante
la menopausia, por lo que la suspension del tratamiento debe realizarse de
forma gradual, porque esta descrito un sindrome de retirada, caracterizado por
cuadros de ansiedad, depresion o crisis de angustia, sobre todo en pacientes con

predisposicion a padecer alguno de estos sintomas.
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5.6. En cuanto al prospecto: mantienen que el Agreal ha venido acompaiiado de
un prospecto muy sucinto, que no advertia de la mayoria de las posibles
reacciones adversas y efectos secundarios del medicamento; todos los
profesionales sanitarios, muy especialmente los médicos y sobre todo las

pacientes, tuvieron una informacion claramente deficiente.
6. CONCLUSIONES ESCRITAS:

6.1. Las pacientes han sido deficientemente informadas por el prospecto. Los

médicos han sido poco informados y muy probablemente confundidos.

6.2. Los problemas experimentados por las pacientes han podido ser atribuidos,

erroneamente, al proceso de la menopausia y no al medicamento.

6.3. Los prospectos sucesivos no se han redactado con informacion suficiente,
en términos claros y comprensibles para el consumidor o usuario, ni detallando
efectos adversos, interacciones, contraindicaciones ni otros datos necesarios

para promover Ssu uso mas correcto.

7. CONFRONTACION CON LA PRUEBA DOCUMENTAL (documento n° 4
del escrito de contestacion a la demanda que refiere a las informaciones
prestadas por la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios
(AEMPS), a través de la prueba testifical realizada por escrito en el
Procedimiento Ordinario 973/2005, seccion 3% seguido ante el Juzgado de
Primera Instancia n° 12 de Barcelona): las conclusiones presentadas por el
dictamen en el sentido de que los prospectos no se han redactado con
informacioén suficiente, en términos claros y comprensibles para el consumidor
o usuario, ni detallando efectos adversos, interacciones, contraindicaciones ni
otros datos necesarios para promover su uso mas correcto coinciden con las
informaciones de la AEMPS relativas la relacion beneficio-riesgo en la
comercializacion de la medicacion haya sido considerada favorable en ciertas
condiciones de uso, entre ellas la duracidbn maxima de tratamiento de tres
meses, necesidad de realizar pruebas clinicas antes y durante el tratamiento con
seguimiento médico de las pacientes, incorporacion de la informacion a la ficha

técnica y el prospecto sobre potenciales reacciones adversas.

DICTAMEN APORTADO CON LA CONTESTACION.
PRIMERA FASE.

1. NOMBRE DEL PERITO: Don. Rodrigo.
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2. FORMACION ACADEMICA: Catedratico de Farmacologia, Director del
Laboratorio de Neurofarmacologia de la Universidad Pompeu Fabra de

Barcelona.

3. MODALIDAD DE DESIGNACION: a instancia de la parte demandada.
4. FORMULACION DE TACHA: No.

SEGUNDA FASE.

5. METODOLOGIA APLICADA: el andlisis de la informacion cientifica
disponible sobre el principio activo veralipride (Agreal) con la finalidad de
esclarecer la posible relacion entre la administracion de este farmaco y la
aparicion de efectos indeseables en la esfera neurologica y psiquiatrica en el

curso del tratamiento o tras la supresion del mismo.
TERCERA FASE.
6. RAZONAMIENTOS ESCRITOS:

6.1. Bajo el epigrafe efectos indeseables asociados al bloqueo dopaminérgico,
destaca que éstos son todos los que potencialmente podrian ocurrir al bloquear
los receptores dopaminérgicos pero no pueden ser extrapolables a la totalidad de

antagonistas dopaminérgicos.

6.2. Afirma que los efectos indeseables asociados a la administracion de
antagonistas de los receptores dopaminérgicos son ampliamente conocidos por
los facultativos y quedan recogidos en todos los tratados de Farmacologia
(Goodman and Gilman, 2005), concentrandose los mismos en la esfera

neurolégica y neuroendocrina.

6.3. En cuanto a las reacciones neuroldgicas, razona que las mismas se dividen

en:

- Agudas, ocurriendo por lo comun al inicio del tratamiento, suelen manifestarse
como gesticulaciones faciales, torticolis y movimientos oculares anormales que

pueden ser muy llamativos;

- Intermedias que consisten en la aparicion de trastornos motores tras la
administracion cronica de estos antagonistas y que son debidos al bloqueo
persistente de los receptores dopaminérgicos D2: acatisia (sensaciones
subjetivas de malestar que se manifiestan en la necesidad insuperable de estar
en movimiento constante, sobre todo las extremidades inferiores, sintiendo las

pacientes la necesidad de levantarse y caminar o moverse de manera continua
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pudiendo ser incapaces de controlar esta tendencia); sindrome parkinsoniano
(retraso generalizado de los movimientos voluntarios con facies de mascara y
reduccion de los movimientos de los brazos, rigidez y presencia de temblor
variable en reposo, siendo un cuadro que evoluciona de manera gradual y
progresivo durante dias o semanas); sindrome neuroléptico maligno (trastorno
raro que aparece con algunos antipsicoticos en particular y cuando son
utilizados a dosis excesivamente elevadas, caracterizandose por la presencia de
temblor burdo, catatonia, alteraciones de la frecuencia cardiaca y la presion
arterial, hipertermia y diversas alteraciones bioquimicas que incluyen elevacion

plasmatica de la cinasa de creatinina).

- Tardias, que se caracterizan por la presencia de trastornos tardios que
aparecen tras largos periodos de tratamiento, que parecen ser consecuencia de
los cambios compensatorios al alza que se producen a nivel de los receptores
dopaminérgicos D2 tras su bloqueo cronico: temblor peribucal (Sindrome de
conejo), discinesia y distonia tardia (trastornos del movimiento,
caracterizandose por la presencia de movimientos estereotipados, repetitivos,
indoloros, involuntarios y coreiformes, a manera de tics, de cara, parpados,

boca, lengua, extremidades o tronco).

6.4. En cuanto a las reacciones neuroendocrinas, que la posible aparicion de un
incremento en la secrecion de prolactina, que puede dar lugar a un cuadro de
galactorrea y en mujeres fértiles puede originar amenorrea y disminucion de la
fertilidad. El efecto revierte de forma rapida tras el cese del tratamiento con el

antagonista dopaminérgico.

6.5. Veralipride se viene utilizando desde hace 30 afios y hasta el afio 2005 no
se habian resefiado efectos adversos de consideracion siempre que la
dosificacion y pautas de administracion hubieran sido las correctas, habiendo
sido la frecuencia de efectos adversos igualmente muy baja. En este sentido, el
numero de dosis individuales vendidas en todo el mundo entre los afios 1985 y
2004 asciende a 545 millones, lo que viene a representar unos 4'5S millones de
pacientes tratadas con una duracion media de tratamiento de 6 meses. Esta
poblacion de pacientes ha presentado en dicho periodo un total de 239
observaciones adversas (inferior a 1 por cada 18.000 pacientes tratadas), de las
cuales 53 aparecieron en el ambito psiquidtrico (inferior a 1 por cada 84.000
pacientes tratadas) y 97 en el d&mbito neurologico (inferior a 1 por cada 46.000

pacientes tratadas).

301



6.6. La mayor parte de las complicaciones neuroldgicas que han aparecido tras
la administracion de veralipride ocurrié en pacientes que no habian respetado
los intervalos de suspension intermitente de la medicacion que cada 20 dias son
requeridos seglin se especifica en el prospecto. En otros casos, la aparicion de
los trastornos neuroldgicos aparecid en pacientes en los que la edad era
contraindicada para la utilizacion de veralipride y/o dicho tratamiento se asociod
a otros farmacos que pueden producir sintomas extrapiramidales. Excluyendo
estas situaciones particulares, resulta muy dificil encontrar en la literatura
cientifica reacciones extrapiramidales derivadas exclusivamente de un uso de
veralipride siguiendo las pautas correctas de administracion. Por otro lado, la
literatura cientifica no describe la incidencia de depresion mayor o ansiedad
como posibles efectos indeseables asociados a la administracion de antagonistas
dopaminérgicos. Por el contrario, estos antagonistas pueden inducir una mejora

en determinados pacientes que sufren cuadros de depresion mayor.

7. DATO OMITIDO: a pesar de su formacion, Catedratico de Farmacologia, el

perito no emite opinidn sobre el prospecto del medicamento.
8. CONCLUSIONES ESCRITAS:

8.1. Es de destacar la ausencia de actividad analgésica del veralipride en el
modelo de la fenilbenzoquinona. Este ensayo farmacolédgico es conocido por ser
extremadamente sensible a dosis bajas de cualquier farmaco con actividad
opioide. La ausencia de actividad analgésica del veralipride en este modelo
experimental es incompatible con una activacion relevante del sistema opioide
endogeno. Ademas, se requiere una activacion muy intensa del sistema opioide

enddgeno para conseguir un sindrome de retirada de caracter tan solo moderado.

8.2. Los farmacos que desarrollan un cuadro de dependencia fisica y posterior
sindrome de retirada producen dicho efecto indeseable de una manera
relativamente homogénea en el conjunto de individuos que han sido expuestos
al farmaco, no resultando cientificamente defendible la apariciéon de dicho
cuadro de retirada en solo una infima proporcion de pacientes que han sido

expuestos a una dosis similar del farmaco.

8.3. Los sintomas que caracterizan el sindrome de retirada de cualquier fA&rmaco
de naturaleza opioide no se asemejan en nada a los cuadros de
ansiedad/depresion que se han relacionado con la retirada de veralipride. El
sindrome de retirada opioide se caracteriza por un cuadro de severas

manifestaciones somaticas y vegetativas que incluye entre otros signos la
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presencia de agitacion, irritabilidad, bostezos y estornudos incontrolables,
dolores y espasmos musculares, dilatacion de pupilas, piloereccion y sudoracion
con "piel de gallina", anorexia, lacrimacion, leucocitosis, elevacion de presion
arterial y frecuencia cardiaca, vomitos y diarrea (Goodman and Gilman, 2005).
Estos signos caracteristicos de la retirada opioide no han sido descritos en

ningun caso tras el cese de tratamiento con veralipride.

8.4. Seria muy dificil observar un cuadro de abstinencia tras cesar la
administracion de un farmaco que bloqueara los receptores dopaminérgicos y
simultaneamente activara el sistema opioide puesto que ambos mecanismos son

antagonicos a la hora de desencadenar un sindrome de retirada.

9. CONFRONTACION CON LA PRUEBA DOCUMENTAL (documento n° 4
del escrito de contestacion a la demanda que refiere a las informaciones
prestadas por la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios
(AEMPS), a través de la prueba testifical realizada por escrito en el
Procedimiento Ordinario 973/2005, seccion 3%, seguido ante el Juzgado de
Primera Instancia n°® 12 de Barcelona): el perito no emite opiniéon sobre el
prospecto de la medicacion, a pesar de la anterior manifestacion del perito
designado a instancia de la parte demandante y de las informaciones sobre el

tema en el referido documento presentado por la propia demandada.
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CONCLUSIONES

Considerando la sistematizacion planteada en cuanto a los criterios de valoracion del
dictamen pericial, verificados los problemas para su plasmacion en la resolucion judicial
y esbozada una propuesta de motivacion del informe en tres fases, de la presente

investigacion podemos extraer las siguientes conclusiones:

Primera.

La doctrina jurisprudencial espafiola ha elaborado, a lo largo de los afios, una serie de
pautas para la valoracion de la prueba pericial de acuerdo a las reglas de la sana critica.
Los estandares de evaluacion del dictamen fijados por la jurisprudencia constituyen un
intento de asegurar a las partes seguridad juridica cuando se haya practicado una prueba
que aporte al proceso conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos. Asi se
pretende evitar que el arbitrio judicial pueda servir de pardmetro para el rechazo o la

admision del informe pericial.

Segunda.

La sistematizacion de los diversos conceptos jurisprudenciales de valoracion del
dictamen pericial trae como resultado tres criterios: la objetividad de la actuacion del
perito, la metodologia aplicada al dictamen y los razonamientos y conclusiones del
informe. Cada uno de los criterios esta constituido por diversos elementos de valoracion
que refieren desde la formacion profesional del perito, pasando por la forma de su
designacion y los métodos empleados, hasta los razonamientos y conclusiones y su

confrontacion con las demas pruebas practicadas.
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Tercera.

El primer criterio sobre la valoracion de la prueba pericial refiere a la objetividad de la
actuacion del perito, integrado por los elementos que indican la competencia

profesional del perito, su forma de designacién y la formulacion de tacha o recusacion.

La competencia profesional del perito no es determinante por si sola para establecer la
validez del informe practicado. Tampoco para conferir mayor fuerza probatoria, en su
caso, a uno de los diversos dictamenes practicados. Sin embargo, su consideracion

puede servir como punto de partida para la verificacion de su objetividad.

Con relacion a la modalidad de designacion del perito, todavia se observa una tendencia
de atribuir mayor grado de fiabilidad al dictamen practicado por el perito designado
judicialmente, en el caso de contradiccion con el informe presentado a instancia de
parte. Lo que ya no se admite es que la aceptacion del dictamen se base exclusivamente
en la modalidad de su designacion. Asi tampoco se permite el rechazo del informe sélo

por haber sido practicado por un perito designado a instancia de parte.

La formulacion de circunstancia de tacha no conduce necesariamente al rechazo del
dictamen. Tiene que ser considerada en el contexto de los demas criterios de valoracion
y requiere una motivacion reforzada de la prueba pericial, que comprenda una especial
referencia a las circunstancias alegadas en la tacha, ya sea para reconocer la quiebra de
objetividad del dictamen y rechazarlo, o para excluir ésta posibilidad y aceptar sus

conclusiones.

Cuarta.

El segundo criterio refiere a la metodologia aplicada al dictamen, integrado por los
datos en que se basa éste, el método empleado y la intervencion de las partes en las

operaciones periciales.

Las discrepancias que pueden verificarse en los resultados de distintos dictamenes
periciales suelen provenir de la utilizacion de datos diversos para la practica de la
prueba. En el caso en de que el perito considere un dato no relevante desde el punto de
vista procesal, no probado o categéricamente negado por otra prueba idonea, ello puede

conducirle al rechazo del dictamen.
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La metodologia aplicada al dictamen refiere a los medios técnicos utilizados por el
perito y a las circunstancias de modo, tiempo y duracion de los procedimientos
adoptados para la emision del informe. La utilizacién por el perito utilizacion de los
medios técnicos mas adecuados y mas modernos, el contacto directo de éste con el
objeto de la prueba, el modo en como se procedio a realizar las operaciones periciales y
la proximidad temporal con los hechos suelen influir decisivamente en los resultados
obtenidos y, por consiguiente, se erigen en importantes elementos para la valoracion del

informe pericial.

Quinta.

Con relacion a la metodologia aplicada al dictamen, el desarrollo cientifico y
tecnologico ocurrido en las ultimas décadas ha traido consigo el surgimiento de pruebas
periciales cada vez mas complejas y la consecuente necesidad de incorporacion a los
criterios jurisprudenciales ya consolidados de nuevos pardmetros para la valoracion de

la prueba cientifico-técnica.

Los elevados niveles de probabilidad de certeza proporcionados por la ciencia exigen
una respuesta del Poder Judicial en el sentido de elevar sus patrones de evaluacion de
este tipo de prueba pericial, de manera que puedan separar la buena ciencia de la
pseudociencia y asegurar el acierto en la decision judicial. Ello requiere una adaptacion
a nuestra realidad jurisprudencial de los criterios establecidos por la jurisprudencia

estadounidense a partir del precedente Daubert vs. Merrell.

No se trata propiamente de la reformulacion del sistema de la sana critica sino de la
inclusion de nuevos conceptos en la valoracion intrinsecos al dictamen técnico o
cientifico y en la plasmacion clara y objetiva en la sentencia de los diversos criterios

tomados en cuenta por el tribunal para la valoracion de la prueba pericial.

La wvaloracion del dictamen cientifico requiere la evaluacion de los siguientes
elementos: 1) el consenso general de la comunidad cientifica interesada; 2) la
publicacion en revistas sometidas al control de otros expertos, de la teoria o la técnica
en cuestion; 3) el control y posible falsabilidad de la teoria cientifica o la técnica en la
que se fundamenta la prueba; 4) el porcentaje de error conocido o potencial del método;

5) el cumplimiento de los estandares correspondientes a la técnica aplicada.
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Sexta.

Los razonamientos y conclusiones del dictamen integran el tercer y ultimo criterio de

valoracion de la prueba pericial.

En lo que concierne a los razonamientos se evalta la coherencia logica interna y externa
del informe, los razonamientos orales del perito en la vista o juicio y con la observancia
de las limitaciones a la libertad judicial en la valoracion de la prueba pericial,

formuladas por la doctrina jurisprudencial.

En cuanto a las conclusiones del dictamen, podemos afirmar que constituye la esencia
de la prueba pericial. A través de ellas el perito expone su version calificada del hecho
controvertido que la prueba pericial se propone aclarar y, en su caso, contesta a las
preguntas formuladas por las partes y por el juez. De ahi su trascendental importancia

en la valoracion judicial del dictamen.

En este contexto, el juez puede adoptar el dictamen que tenga naturaleza mas

concluyente, observando su entereza, congruencia légica y fundamentacion.

Y cuando se haya practicado mas de un informe y los peritos hayan adoptado métodos
semejantes, es admisible al juez combinar las conclusiones de los distintos dictdmenes,
desde que los peritos hayan partido de diferentes datos y lleguen a conclusiones

distintas con un cierto grado de independencia entre ellas.

Pero, en los supuestos de contradiccion de las conclusiones del dictamen con los demas
elementos de prueba, las innumerables combinaciones que pueden ocurrir dificultan
sobremanera concluir en la existencia de lineas uniformes aplicables a todo tipo de

prueba.

Séptima.

La complejidad de la prueba pericial y la diversidad de criterios jurisprudenciales
existentes para su valoracion se traducen en dificultades reales a la hora de objetivar la
motivacion de una sentencia con relacién al dictamen pericial. Ello no significa la
sistemdtica repeticion y cita de precedentes jurisprudenciales de criterios de valoracion
ya consagrados. Tampoco consiste en la motivacion implicita, que no enuncie las
razones que fundan la decision y tenga un contenido meramente referencial a las

pruebas practicadas, lo que puede resultar en una insuficiencia de motivacion.
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El uso indiscriminado de los precedentes se destina mucho mas a servir de escudo al
juzgador contra la instancia superior o sus propios pares del tribunal que como
instrumento de unificaciéon de criterios y lineas interpretativas del derecho. Ademas,
suele provocar confusiones y dudas en el lector de la sentencia respecto a las razones

que motivaron al juez a decidir en un sentido u otro.

Si el exceso de citas sobre los precedentes jurisprudenciales no es sinénimo de
motivacion de la sentencia, la opcién por un método de estilo lacoénico no representa
necesariamente la solucion al problema, ya que también puede ocultar o falsear los

motivos reales de la motivacion y causar perjuicios a la tutela judicial efectiva.

Octava.

Es en este escenario en el que, a partir de los criterios jurisprudenciales y doctrinales ya
reconocidos por la jurisprudencia como ajustables para la valoracion del dictamen,

planteamos una propuesta de motivacion del dictamen pericial en tres fases.

No se trata de querer imponer una camisa de fuerza a los jueces, de modo que limite su
capacidad creativa en el momento de motivar sus fallos, sino un intento de facilitar ese
trabajo. Porque es el juez, a partir del caso concreto, el que va a elegir los criterios de

valoracion aplicables y sus respectivos contenidos en el momento de dictar su sentencia.

Tampoco se trata de aventurarse a intervenir en el proceso mental de formacion de la
conviccion del juzgador. Lo que se pretende es ofrecer como opcion un modelo
pragmatico, objetivo y uniforme de los razonamientos de una sentencia en cuanto a la

valoracion de la prueba pericial.

Novena.

Atendiendo a su complejidad, la plasmacion de la valoracion de la prueba en la
sentencia puede constituir uno de los desafios del derecho procesal en la actualidad, de

modo que se trata de extraer la actividad del juez del dominio de la irrealidad subjetiva.

El actual estadio de desarrollo del Estado de Derecho y la evolucion doctrinal respecto
al tema de la valoracion de la prueba pericial apuntan a la necesidad de una mayor

objetividad y racionalidad en la técnica judicial de motivacion del dictamen.
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La tesis que sostenemos consiste en la idea de que la motivacion del dictamen obedezca
minimamente a un orden légico de plasmacion de sus diversos elementos relevantes
para su valoracion, de modo de permitir a su lector una mayor comprension de las

razones por las cuales el juez ha admitido o rechazado sus conclusiones.

Deécima.

La motivacion del dictamen en la sentencia requiere una exposicion pormenorizada de
acuerdo a los criterios jurisprudenciales y doctrinales anteriormente referidos. Para lo
que se requiere el uso de la técnica de motivacion analitica de las pruebas, que reduce
los margenes para que ocurran las denominadas motivacion implicita y motivacion

insuficiente.

Consideramos que ésta técnica puede proporcionar un mayor grado de seguridad
juridica a la decision, toda vez que permite a las partes y a las instancias superiores
conocer de manera mas profunda cudles son los criterios de valoracion efectivamente
aplicados por el juzgador, incluso a efectos de la eventual impugnacioén de la sentencia.
De esta manera se posibilita la identificacion e individualizacion del dictamen
practicado, asi como una exposicion objetiva de su contenido. Todo ello contribuye a

una motivacion judicial mas clara y sencilla.

Undécima.

Cuantos mas elementos identificadores del dictamen se hagan constar en la sentencia,
en mejores condiciones estard el juez para motivarla y méas mecanismos de control
tendran las partes y la sociedad para evaluar el acierto de la resolucidon. La plasmacion
en la sentencia de la valoracion de la prueba pericial deberia desarrollarse en tres fases,
dentro de una légica secuencial y de acuerdo con los diversos elementos que informan
los criterios jurisprudenciales y doctrinales sobre la materia: objetividad de la actuacion

del perito, metodologia aplicada al dictamen, razonamientos y conclusiones.

Proponemos que en la primera fase, relacionada a la objetividad del dictamen, el juez
deba referirse en la motivacion, de conformidad con los criterios jurisprudenciales de

valoracion de la prueba pericial y de forma muy concreta a los siguientes datos: nombre
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del perito, formacion académica o experiencia profesional, modalidad de designacion y

la formulacion de tacha o recusacion del perito, en caso de existir.

En la segunda fase el juzgador debe referirse a la metodologia aplicada por el perito.
Consideramos que la motivacion de la sentencia, con relacion a la prueba pericial
técnico-cientifica, exigiria también la expresa consideracion, en esta fase, de los
criterios especificos de valoracion de este tipo de prueba, de acuerdo con la doctrina

desarrollada respecto al tema, anteriormente referida.

Y en tercera y ultima fase corresponderia al juez considerar en los razonamientos y

conclusiones del dictamen y su relacion con los demas elementos de prueba.

Duodécima.

Como colofén a lo expuesto, quisiéramos dejar constancia que si bien la propuesta de
motivacion del dictamen pericial en tres fases puede al principio resultar en una mayor
carga de trabajo para los jueces a la hora de redactar sus sentencias, atendiendo a que
exige un esfuerzo para la aprehension de todos los elementos integrantes de la prueba
pericial. Estimamos sin embargo que la tarea pueda resultar méds complicada sélo en su
primera aplicacion. Una vez superada esta etapa, el modelo puede ser un instrumento
facilitador de sus actividades. En definitiva, el éxito de la propuesta va a depender

fundamentalmente su repercusion doctrinal y aceptacion por la judicatura.
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