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Capitulo Primero
LA PRUEBA PERICIAL

I. Derecho a la prueba y proceso civil

I.1. Los derechos constitucionales de configuracion legal

1. Con respecto al derecho constitucional fundamental de servirse
de los medios de prueba, la doctrina del Tribunal Constitucional ha
establecido lo siguiente en el marco del articulo 24.2 CE!.

Se trata de un derecho fundamental operativo en cualquier tipo de
proceso en que el ciudadano se vea involucrado. El derecho a la prue-
ba es de configuracion legal, por lo que hace falta que el medio de
prueba sea solicitado en tiempo y forma legalmente establecidos?,
siendo s6lo admisibles los medios de prueba autorizados por el orde-
namiento juridico vigente®. Efectivamente, excluye una actividad pro-
batoria ilimitada, por lo que las partes litigantes no se encuentran
facultadas para exigir cualesquiera pruebas que consideren oportuno
proponer: solo existe derecho a la recepcion y préactica de las que sean

1. Seguimos, por todas, la STC 165/2001, de 16 de julio, FD 2°, donde se recoge el
apunte de la jurisprudencia constitucional que se cita a continuacion.

2. SsTC 149/1987, de 30 de septiembre; 212/1990, de 20 de diciembre; 87/1992,
de 8 de junio; 94/1992, de 11 de junio; 1/1996; 190/1997; 52/1998, de 3 de marzo;
26/2000, de 31 de enero.

3. SsTC 101/1989, de 5 de junio; 233/1992, de 14 de diciembre; 89/1995, de 6 de
junio; 131/1995; 164/1996, de 28 de octubre; 189/1996, de 25 de noviembre;
89/1997, de 10 de noviembre; 190/1997, de 10 de noviembre; 96/2000, de 10 de abril.
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pertinentes®. La pertinencia se define, a estos efectos, como la relacion
entre los hechos probados y el thema decidendi (STC 26/2000, de 31
de enero, FJ 2).

2. Es competencia de la jurisdiccién ordinaria examinar la legalidad
y pertinencia de las pruebas, sin que el TC pueda sustituir o corregir
esa actividad de los d¢rganos judiciales, pues de lo contrario se con-
vertiria en una nueva instancia. La competencia del Alto Tribunal radi-
ca en el control de las decisiones judiciales que se dictan ejercitando
aquella facultad de examen, siempre y cuando se hubiera producido
una inadmision de medios de prueba relevantes para la decision final,
sin mediar motivacioén alguna o resultando ésta insuficiente, sirviéndo-
se el juez o tribunal de una interpretacion y aplicacion de la legalidad
arbitraria o irrazonable, o cuando la falta de practica de la prueba sea
imputable al 6rgano judicial’.

Asimismo resulta necesario que la ausencia de actividad probato-
ria haya propiciado una efectiva indefension del recurrente en ampa-
ro: decisiva en términos de defensa®. En este orden de ideas, para veri-
ficar si la prueba ostenta ese caracter decisorio que otorga relevancia
constitucional, no cabe analizar de oficio las circunstancias concu-
rrentes ad casum, sino que se exige que el recurrente en amparo ale-
gue y fundamente de modo adecuado la indefensiéon material, en tanto
es sabido que la carga de la argumentacion recae sobre el solicitante’.

4, SsTC 168/1991, de 19 de julio; 211/1991, de 11 de noviembre; 233/1992, de
14 de diciembre; 351/1993, de 29 de noviembre; 131/1995, de 11 de septiembre;
1/1996, de 15 de enero; 116/1997, de 23 de junio; 190/1997, de 10 de noviembre;
198/1997, de 24 de noviembre; 205/1998, de 26 de octubre; 232/1998, de 1 de
diciembre; 96/2000, de 10 de abril, FJ 2°.

5. SsTC 233/1992, de 14 de diciembre; 351/1993, de 29 de noviembre; 131/1995,
de 11 de septiembre; 35/1997, de 25 de febrero; 181/1999, de 11 de octubre;
236/1999, de 20 de diciembre; 237/1999, de 20 de diciembre; 45/2000, de 14 de
febrero; 78/2001, de 26 de marzo.

6. SsTC 1/1996, de 15 de enero; 219/1998, de 17 de diciembre; 101/1999, de 31
de mayo; 26/2000; de 31 de enero; 45/2000, de 14 de febrero.

7. SsTC 1/1996, de 15 de enero; 164/1996, de 28 de octubre; 218/1997, de 4 de
diciembre; 45/2000, de 14 de febrero.




Ricardo Ydiiez Velasco

La exigencia observa dos vertientes. Una por la que se debe razo-
nar la relacion entre los hechos que se quisieron y no se pudieron pro-
bar y las pruebas inadmitidas®. Otra por la que procede argumentar de
modo convincente que la resolucion final del proceso a quo podria
haberle sido favorable, de haberse aceptado y practicado la prueba
objeto de controversia®. Unicamente en el supuesto del fallo perjudi-
cial que pudo ser de distinto signo en virtud de una prueba no llevada
a cabo, explica nuestro Alto Tribunal que podra apreciarse también el
menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo busca
amparo®.

3. Los derechos fundamentales de configuracion legal suscitan un
buen numero de problemas, en la medida que el legislador ordinario
que configura el derecho debe respetar un contenido esencial mini-
mo, elemento con sustantividad propia creado por el legislador cons-
tituyente, especialmente inviolable en lo que refiere a su denominado
nicleo duro'. Llama la atencién, sin embargo, que el Tribunal
Constitucional condicione el amparo solicitado al resultado concreto
del pleito, lo que parece disgregar el valor del derecho fundamental
como tal. Imaginese que se negase el acceso a la jurisdiccion a través
de la inadmisién a tramite de una demanda y que fuese preciso, para
considerar vulnerado el derecho del articulo 24.1 CE (donde siquiera
se garantiza el acierto en la decision juzgadora), que el recurrente en
amparo demostrase que, de haberse admitido su demanda, hubiera
sido estimada.

El Tribunal de la Constitucion reitera que “el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes constituye un derecho fundamental,
inseparable del derecho de defensa, que el art. 24.2 CE reconoce y

8. SsTC 149/1987, de 30 de septiembre; 131/1995, de 11 de septiembre.

9. SsTC 116/1983, de 7 de diciembre; 147/1987, de 25 de septiembre; 50/1988,
de 2 de marzo; 357/1993, de 29 de noviembre.

10. SsTC 30/1986, de 20 de febrero; 1/1996, de 15 de enero; 170/1998, de 21 de
julio; 129/1998, de 16 de junio; 45/2000, de 14 de febrero; 69/2001, de 17 de marzo.

11. Sobre esta materia puede verse Ricardo YANEZ VELASCO, Derecho al recurso
en el proceso penal. Nociones fundamentales y teoria constitucional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, pp. 224 y ss.
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garantiza a todos los que son parte en un proceso judicial, y cuyo con-
tenido esencial se integra por el poder juridico que se reconoce a
quien interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad
procesal necesaria para lograr la conviccion del 6rgano judicial sobre
la existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la decision
del conflicto que es objeto del proceso”. Con este planteamiento
aflade que la vulneracion del derecho tiene lugar “cuando la falta de
practica de la prueba propuesta, ya sea porque fue inadmitida por los
organos judiciales o porque, aun cuando admitida, no llegd a practi-
carse por causas no imputables al demandante, haya podido tener
una influencia decisiva en la resolucion del pleito (SSTC 50/1988, de
22 de marzo, 59/1991, de 14 de marzo, 205/1992, de 26 de noviem-
bre, 357/1993, de 29 de noviembre, 131/1995, de 11 de septiembre,
1/1996), puesto que el &mbito material protegido por el derecho a uti-
lizar los medios de prueba pertinentes no abarca las meras infraccio-
nes de la legalidad procesal que no hayan generado una real y efecti-
va indefension (STC 1/1996)"%.

4. Cabria una interpretacion en parte favorable a la tesis del Tribunal
de la Constitucion, referida a la nocién de gravamen. En términos de
defensa, cuando el recurrente hubiera vencido no importaria que su
prueba no fuese utilizada. Ofrecer una autonomia tal del derecho a la
prueba que permitiera su defensa independizada del resultado del pro-
ceso, llevaria a conclusiones absurdas. Pues, podria defenderse sin
mediar ningln gravamen real, pese a que el Tribunal Constitucional no
es ninguna instancia judicial y no se sujeta a la teoria general del recur-
so jurisdiccional, donde reside el concepto de interés y dentro de él, el
gravamen. No puede desoirse el sentido Ultimo del derecho funda-
mental a la prueba y a la defensa, pero también a la obtencién de tute-
la judicial mas alléa de la configurada en el articulo 24.1 CE, que no
comprende —como no podia ser de otra manera— el derecho a obtener
una sentencia de fallo favorable (si asi fuera, la dualidad de partes
impondria siempre la vulneracion del derecho de alguno de los litigan-
tes). Sentado lo anterior, debemos alejarnos de pretensiones de control
0 proteccion autdbnomas. Pero la constancia de que el medio de prue-

12. STC 37/2000, de 14 de febrero, FD 3°.
13. STC 37/2000, de 14 de febrero, FD 3°.
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ba inadmitido hubiera sido irrelevante, debe enlazarse con la utilidad y
pertinencia y, como no puede proceder a su practica en sede constitu-
cional, bastaréa la mera hipotesis probabilistica de que su uso favorece-
ra las pretensiones del recurrente en amparo en el juicio jurisdiccional
donde aquél particip6 y al que se debe regresar.

Se concluye que el litigante no puede sufrir “los efectos negativos
que se derivan de la falta de prueba de un hecho constitutivo de su
pretension [...] sin que le sea imputable esta carencia probatoria, ya
gue hizo todo cuanto procesalmente estaba a su alcance para acredi-
tar”. No se llevd a cabo la practica de la prueba, tanto en primera
como en segunda instancia, siendo imputable al érgano judicial la
indefensién material de la parte, acreedora en consecuencia del
amparo constitucional®.

5. El derecho a la prueba no trata exclusivamente del poder juridi-
co del que dispone un litigante para llevar al proceso aguellos medios
probatorios, enumerados o no, que permitan obtener la conviccion
juzgadora. También incluye la adquisicion procesal del resultado de la
prueba practicada y el derecho a intervenir en la practica de los
medios de prueba instados por la contraparte o decididos de oficio por
el tribunal®.

Las normas sobre prueba participan de la naturaleza procesal de
forma inevitable, en tanto sus consecuencias juridicas se dirigen al
proceso. Obvia decir, pues, que estudiamos la prueba procesal, no la
material que puede utilizarse en otros ambitos.

6. Los hechos expresamente admitidos por las partes son una por-
cion incontrovertida de la base factica del objeto procesal y, como regla
general, se encuentran exentos de prueba en procesos civiles de obje-
to disponible. En efecto, en estos casos son las partes quienes delimi-
tan la controversia litigiosa, los hechos que la provocan y los que no. Si
la admision es tacita también se plantea la exencion probatoria, discu-

14. STC 37/2000, de 14 de febrero, FD 4°.
15. Por todos, Michele TARUFFO, “Il Diritto alla prova nel processo civile”, Rivista
di Diritto Processuale, ottobre-dicembre 1984, num. IV, pp. 98y s.
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tiendo cuando es oportuna su determinacion judicial. La audiencia pre-
via es, en el juicio ordinario, y la vista, en el verbal, el momento proce-
sal en que se propone prueba, pero ello es asi porque inmediatamen-
te antes las partes han delimitado el objeto del proceso controvertido
bajo la direccion del juzgador. De ahi que, en aplicacion de los articu-
los 426.6 y 428.1 LEC, sea en esa audiencia —o en la vista— cuando el
juez determina qué hechos son necesarios probar y cuales no.

Recuérdese que también los hechos no controvertidos pueden
tener relevancia para resolver la causa. Forman parte, de ese modo,
del objeto del proceso. Palmario ejemplo aquel donde nadie discute
los hechos sino la aplicacion del Derecho a los mismos, permitiendo
dejar el pleito visto para sentencia al concluir el acto de audiencia pre-
via (articulo 429.8 LEC).

7. Si existiera cualquier duda sobre el caracter pacifico o controver-
tido de alguin hecho, més vale asegurar su prueba aunque luego al valo-
rarla —sobre todo tras oir las conclusiones de las partes, en el juicio ordi-
nario—, descubra el juzgador la innecesariedad del medio probatorio. Se
habréa producido un mayor coste del proceso y acaso un incremento de
su duracién, preferibles empero a una insuficiencia probatoria dificil de
solventar al momento de dictar sentencia, sobre todo porque sin una
proposicidn probatoria previa es dificil encajar los requisitos de una dili-
gencia final —de nuevo en el juicio ordinario exclusivamente—.

8. El Derecho extranjero —por no ser interno—y la costumbre —por
no ser escrita— deben alegarse y probarse. Habra exencion de prueba
—por inutil- cuando el juez tenga conocimiento de lo alegado. También
—por innecesaria, aunque viable— si las partes estan conformes con la
existencia y contenido de la costumbre (articulo 281.2 LEC). Ello no
obstante, como sea que la costumbre, igual que el Derecho extranje-
ro, no es un hecho sino fuente de Derecho, el juzgador se desprende
de cualquier vinculacién y podria, pese a la aludida conformidad,
admitir el medio de prueba sobre la costumbre para poder aplicarla,
siempre que no sea contraria al orden publico.

Ahora bien, dado el conforme no seré légico que los litigantes pro-
pongan prueba, por lo que aunque el articulo 281.2 LEC refiere sim-
plemente su falta de necesidad, el juez podra utilizar la facultad del
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articulo 429.1 LEC por entender, curiosamente, que sf es necesario.
Las partes seguiran siendo libres, sin embargo, de mantener su nega-
tiva sobre la proposicion de prueba de la costumbre alegada y confor-
me. Con todo, el problema para el juzgador no existe en realidad,
sobrando la opcién conferida por el articulo 429.1 LEC: la costumbre
es fuente de derecho y como tal puede ser estudiada privadamente
por el sentenciador. Este estudio puede concluir en la incorreccion de
lo alegado por los litigantes, y como acaso tal conclusion puede pro-
venir de una aproximacion deficitaria, cuando el juez traslade sus
dudas a las partes sera aconsejable proponer la prueba pertinente
para evitar ese riesgo final.

9. De otro lado se asegura que no es aceptable la infraccion de nor-
mas cuando excediera el plazo para la practica de la prueba pericial,
por cuanto ese particular no se considera indefension para el litigante
perjudicado, esto es, el proponente de la pericia que resulta admitida.

Es cierto que con el nombramiento del perito el juzgador sefialara
un plazo de entrega que el perito deberd cumplir (articulo 346 LEC),
pudiendo este Ultimo advertir dificultades de tiempo que permitan
aplazar la entrega, pero no por encima del tiempo que quede para
practicar la prueba admitida, salvo supuestos que permiten la sus-
pension del curso del procedimiento.

10. La verdad material ha sido y sigue siendo elemento central de
muchos planteamientos dogméaticos sobre la prueba. Con razén se ha
asegurado que la verdad es Unica, sin que quepan distinciones natu-
ralisticas entre la que es formal y la que es material. Cuando un hecho
ocurre ha tenido lugar de una sola manera, por mucho que las pers-
pectivas de la realidad no sean absolutas y, de hecho, seria imposible
gue un solo minuto después obtuviéramos un relato idéntico de ese
hecho por cada uno de quienes lo presenciaron. Cuando el transcur-
so del tiempo hace mella y siquiera se dispone de una pluralidad de
testigos presenciales sino que hay que recurrir a otros medios de prue-
ba, la posibilidad de recuperar la verdad del hecho deviene mas com-
plicado. Y como quien debe plasmarla para sobre ella aplicar el
Derecho no podra haber participado ni presenciado los hechos (esta
prohibido el conocimiento privado del juez) més dificil resultaréa pre-
tender que ese tercero alcance a describir esa verdad.
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De este modo, mas logico es pretender que el juez se aproxime lo
mas posible a la auténtica verdad o lo materialmente sucedido, y esta-
blezca la verdad que, a efectos procesales, seré lo que valga para resol-
ver la causa litigiosa. En fin, desde el mismo momento que el hecho se
produce, la posibilidad de plasmar la verdad material constituye una
quimera, una hipotesis imposible de alcanzar, por lo que debe recono-
cerse que la verdad reflejada en las sentencias solo puede ser artificial.

Ademas, debe tenerse presente que los hechos no aportados al
proceso por las partes no existen en la causa —el juez civil no es inqui-
sitivo—. Cuanto més corta sea la distancia entre la verdad formal o pro-
cesal y aquello que realmente ocurrid, mas justa podra ser la aplica-
cion del Derecho. Abandonando la verdad y su mito se asume la cer-
teza como funcién de la prueba, definiéndose esta Ultima como la acti-
vidad procesal que tiende a conseguir certeza juzgadora sobre los
datos aportados por las partes®.

1.2. Concepto y delimitaciones del perito

1. Sinénimo del término “perito” es “experto”, que en el &mbito judi-
cial excluye la materia juridica, de la que ya es experto el propio juez. El
particular apunta el caracter auxiliar del perito, con independencia de
que se afirme o se niegue su concepcion probatoria. Se despliega por
cualquier rama de la ciencia, el arte, la técnica o incluso la practica que,
aunque dificilmente, pudiera imaginarse ajena a una ciencia, un arte o
una técnica. Su funcién en el proceso se dirige al conocimiento o apre-
ciacion de hechos con influencia en el pleito y que precisan de su saber
especial”, con el objetivo de contribuir a la formacion de la conviccion
juzgadora con la que se debe resolver el litigio'. La resolucion a que se

16. Juan MONTERO AROCA, “Capitulo 12°. La prueba (). Concepto, objeto y carga”,
en El nuevo proceso civil (con otros autores), Tirant lo Blanch, Valencia, 20012, p. 305.

17. Leonardo PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, Derecho Procesal Civil, Edersa,
Madrid, 1968.

18. Jaime GUASP DELGADO, Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1962, p. 394.




Ricardo Ydiiez Velasco

hace referencia lo es en el aspecto factico, pues como ya se ha adelan-
tado el juridico corresponde al juez en exclusiva.

2. Se trata de una persona fisica o juridica ajena al proceso. No es
parte, pues, sino tercero, y no acude a la causa como testigo presencial
de los hechos litigiosos. Pero esta aseveracion debe matizarse.
Imaginese el defecto de la construccion de un edificio o el déficit men-
tal generador del error negocial. En estos ejemplos el perito se conduce
hasta una realidad de la vida, que presenciara como hecho, sea fisico
(la ruina, el defecto) sea psiquico (el retraso mental del contratante). El
curso causal de la intervencion pericial sirve para distinguir al perito del
testigo. Este presencié la construccion defectuosa o sabe de la compra
de materiales en mal estado o conoce los efectos (ruidos, goteras, etc.).
Muchos de esos datos podra verificarlos el experto, sin embargo, el peri-
to se introduce en el proceso con una propuesta probatoria que implica
la preexistencia de aquél. El testigo preexiste al proceso. Punto de con-
fusion es el del perito extrajudicial, que en puridad se incorpora al pro-
ceso después de la iniciacion de éste, como no puede ser de otra mane-
ra, pero que ha realizado su actividad con anterioridad a él. No es argu-
mento suficiente que, en muchos casos, la contratacion privada y extra-
judicial del experto venga ordenada a un proceso posterior. Esto senta-
do, habria casos en que un testigo habra visto lo mismo que un perito,
con la diferencia que las valoraciones del segundo son imposibles para
el primero salvo en el supuesto del testigo-perito. Mas adelante se reto-
mara el problema que puede generar esta Ultima figura juridica.

3. El peritaje individual es el realizado por un solo perito, persona fisi-
ca, mientras que el colegiado es el peritaje elaborado por varios exper-
tos, equipo que puede construirse por profesionales de una misma dis-
ciplina o resultar de composicion heterogénea, bajo la simple unién de
personas fisicas o configurandose bajo la forma de una persona juridi-
ca. Normalmente, los peritajes de Academias e Instituciones culturales
y cientificas son peritajes colectivos o colegiados, que provienen de per-
sonas juridicas y suelen definirse como corporativos. Se trata de entida-
des “que se ocupen del estudio de las materias correspondientes al
objeto de la pericia”. De todos modos, el articulo 340.3 LEC ya prevé
gue las personas juridicas indicaran qué persona o personas naturales
prepararan materialmente el dictamen, sujetos estos ultimos quienes
cumplimentaran el juramento o promesa inviable para una institucion.
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Diferencia de interés es que el resto de personas juridicas precisa-
ran de una habilitacion legal para poder peritar en los tribunales, sin
que la ley distinga para ello entre personalidad publica o privada.

1.3. Capacidad pericial

1. Se afirma preciso que el experto ostente el titulo oficial que acre-
dita su conocimiento especialmente, siempre y cuando sea aquél exis-
tente, por lo que es posible la peritacion a cargo de expertos sin titu-
lacion por ser ésta inexistente.

Algunos autores afirman que no tiene importancia que el experto
posea un titulo oficial que le faculte para ejercer la profesion, y que
aunque la ley prefiere el perito titulado bastara que sea un entendido
en la materia®.

No obstante, esta situacion presenta un problema de fondo rela-
cionado con el intrusismo. El articulo 403 CP tipifica como delito la
conducta de quien “gjerciere actos propios de una profesion sin pose-
er el correspondiente titulo académico expedido o reconocido en
Espafia de acuerdo con la legislacion vigente”. Y solo reduce la pena-
lidad cuando la actividad profesional desarrollada exigiere un titulo ofi-
cial que acredite la capacitacion necesaria y habilite legalmente para
Su ejercicio, y no se estuviere en posesion de dicho titulo. Por su parte,
como falta penal el articulo 637 CP castiga al que “usare [...] se atri-
buyere publicamente la cualidad de profesional amparada por un titu-
lo académico que no posea”. De este modo, no podra negarse que,
existiendo titulo académico®™ o titulo oficial sobre una determinada
materia artistica, cientifica, técnica o practica, la falta de titulacion
impide el asesoramiento experto salvo que se invada el &mbito profe-

19. Juan Luis GOMEZ COLOMER, “Capitulo 15°. La prueba (IV). Prueba y recono-
cimiento judicial”, en El nuevo Proceso Civil (con otros autores), Tirant lo Blanch,
Valencia, 20017, p. 361.

20. Sobre éste v. SSTC 111/1993, 274/1994 y 130/1997, asi como la Instruccién de
la Fiscalia General del Estado 2/96, de 20 de diciembre.
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sional natural de los titulados a los que legitimamente se les reserva y
protege®. Y si bien el articulo 340 LEC impone (“deberan”) el “titulo
oficial” es correcto asimilarlo al “académico”, porque se trata de dis-
tinguir entre titulados y no titulados.

Y al igual que este ultimo precepto, nada menciona el Derecho
penal sobre la colegiacion, con independencia de las consecuencias
practicas y acaso las responsabilidades administrativas que pudieran
deducirse (un arquitecto no colegiado no podria obtener visado colegial
para sus proyectos). Por poner un ejemplo, no podran realizarse actos
propios de un psicologo cuando se posee un diploma de asistencia a
uNos Pocos cursos siquiera reconocidos (STS de 18 de noviembre de
1991). Pero no habria inconveniente si se realizaron todos los estudios
de la titulacion en Psicologia y todavia no se expidio el titulo corres-
pondiente al que se tiene derecho (STS de 4 de marzo de 1988).

2. En absoluto se requiere la colegiacion profesional del perito,
cuando su profesion permita la colegiacion. Que se pretenda sostener
un mayor valor a un dictamen pericial emitido por un colegiado, supo-
ne una circunstancia injustificable en la medida que la colegiacion
obligatoria se orienta a las normas privadas del ejercicio profesional y
no se recoge en el ambito de la colaboracion con la justicia. Es cierto
gue la actuacion pericial en el ambito judicial, cuando se trata de
expertos privados, acaba por ser una actividad privada que como tal
se cobrara, sin ningun control colegial de tipo deontoldgico ni gasto
adicional para el experto relativo a cuotas del respectivo colegio. El
control disciplinario desaparece pero se mantienen el resto de res-
ponsabilidades juridicas (civil, penal), mientras que el desahogo de las
meritadas cuotas puede abaratar el coste del profesional por mucho
gue el mismo actla en ventaja de sus colegas colegiados y el presti-
gio de la profesion.

3. Las personas juridicas y las entidades publicas también pue-
den informar por escrito, pero tal cosa se ubica en la préactica de la

21. Se encuentra abundante jurisprudencia en el campo de los actos médicos;
SsTS de 7 de marzo de 1983, de 23 de enero de 1984, de 7 de junio de 1986, de 31
de octubre de 1986, de 28 de septiembre de 1992, etcétera.
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prueba testifical. Por mucho que algunos o consideren un peritaje
sui generis, debe afrontarse que seréa el objeto del informey el obje-
to del dictamen (siguiendo la terminologia legal) lo que distinguiran
el testimonio del peritaje, con independencia de que el origen de ese
informe o de ese dictamen pueda nacer de una misma entidad. Por
ejemplo, un determinado departamento de la Facultad de Psicologia
de una Universidad publica podra emitir un informe escrito que
refleje determinados hechos como lo haria cualquier persona fisica
que testificase oralmente, pero también un dictamen que valore o
exponga esos mismos hechos bajo el prisma del conocimiento espe-
cializado que le corresponde. En el primer caso se tratara de un
medio de prueba testifical beneficiado por el privilegio de la entrega
escrita, donde sin embargo no sea posible, o simplemente resulte
innecesario, “individualizar en personas fisicas determinadas el
conocimiento de lo que para el proceso interesa” (articulo 381 LEC).
En el segundo supuesto un peritaje que, no se olvide, puede com-
portar la presencia fisica de alguno o todos los miembros del meri-
tado departamento universitario en virtud del articulo 347.1 LEC, sin
que la actividad desempefiada equivalga a la testifical de esa enti-
dad “en cuanto tal”.

Una tercera alternativa estaria en la copia de un documento en
poder de la entidad, sin mediar informe ni dictamen alguno, pues
aquel funcionaria como lo que es: un medio de prueba documental
qgue se introduciria en el proceso. Desde un primer momento si la
parte proponente puede acceder al documento, a través del requeri-
miento previa instancia oportuna, si no fue posible la adquisicion del
litigante (articulos 328, 330 y 332 LEC).

4. Pueden peritar los colegios profesionales de abogados ex articu-
lo 4 EGAE, cosa que suele ocurrir en los procedimientos declarativos
ordinarios donde el letrado reclama sus honorarios profesionales?®.
Esto ocurrird habiendo prescindido el profesional del procedimiento
sumario de jura de cuentas, que a diferencia de los anteriores no con-
cluye con eficacia de cosa juzgada material (articulo 35.2 i.f.).

22. También es posible aplicar el articulo 381 LEC (prueba testifical por informes,
en este caso colegiales).
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La normativa de referencia comienza con el articulo 5.h de la ley
2/1974, de Colegios Profesionales. A su vez, las normas autonémi-
cas acogen con algunas modificaciones o sin ellas, el mismo conte-
nido: articulo 19.A Ley 10/1990, de 23 de mayo, del Parlamento de
Canarias sobre Colegios Profesionales; articulo 13.d Ley 19/1997, de
11 de julio, de Colegios Profesionales de la Comunidad de Madrid;
articulo 9.g Ley 4/1999, de 31 de marzo, de Colegios Profesionales
de La Rioja; articulo 7.g Ley 6/1999, de 4 de noviembre, de Colegios
Profesionales de la Regién de Murcia; articulo 10.7 de la Ley 1/2001,
de 16 de marzo, de Colegios Profesionales de Cantabria; articulo 9.q
Ley 11/2001, de 18 de septiembre, de Colegios Profesionales de la
Comunidad Auténoma de Galicia. Aparte son de aplicacién las nor-
mas de los propios colegios profesionales.

5. Los organismos y corporaciones de naturaleza publica, estatal,
autonémica o local, también efectlan dictdmenes periciales con fre-
cuencia, aunque sobre todo en ambitos penales especializados que
ademas funcionan bajo el régimen de gratuidad para los litigantes.
Son ejemplos los gabinetes de policia cientifica de la Guardia Civil, el
Cuerpo Nacional de Policia o los Cuerpos de Policia autonémica, el
Instituto de Medicina Legal, el Instituto Anatémico forense, el Instituto
Nacional de Toxicologfa y los Hospitales Clinicos.

Téngase presente, sin embargo, que la utilizacion del experto
forense al servicio de juzgados y tribunales, tendréa lugar bajo la desig-
nacion judicial en supuestos de justicia gratuita, a modo de servicio
publico. Fuera de esa hipotesis, por regla general la designacion del
juez (salvo que sea de oficio), y por supuesto la designacion ex parte,
no puede dirigirse a un experto que sea funcionario.

En este sentido “los médicos forenses son efectivamente, funcio-
narios, al servicio de la Administracion de Justicia, no de las partes.
Asi se deduce de la regulacion del Cuerpo que se contiene en los arts.
497 y sigts. de la Ley Organica del Poder Judicial, singularmente, del
art. 498 en cuanto expresa que los médicos forenses desempefiaran
funciones de asistencia técnica a los Juzgados y Tribunales en las
materias de su disciplina profesional. Con precision absoluta asi se
desarrolla hoy en el art. 1.2 del Reglamento Organico de los Médicos
Forenses, publicado por Real Decreto 296/1996, de 23 de febrero.
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Los arts. 1.3 y 47 del Reglamento establecen su dependencia del
Instituto de Medicina Legal. Se trata, en consecuencia, de un Cuerpo
de profesionales médicos, que ostentan la condicién de funcionarios
publicos y de autoridad (art. 32), que, en su cualidad de personal al
servicio de la Administracion de Justicia, prestan asistencia técnica a
los Juzgados y a los Tribunales. Como tales funcionarios no intervienen
en los pleitos civiles, procesos de libre disponibilidad de las partes
donde se dilucidan intereses privados. Incluso el art. 50 del
Reglamento sujeta al régimen de incompatibilidades de tales funcio-
narios el ejercicio de ‘"cualquier actividad pericial privada".
Consiguientemente, la denegacion de la prueba pericial médico-foren-
se fue ajustada a derecho y no produjo indefension a la parte propo-
nente por cuanto la misma bien pudo haber solicitado la intervencion
pericial de cualquier otro profesional privado, seglin autoriza hoy el art.
339.2 de la LEC., y autorizaba en su momento el art. 611 de la anti-
gua Ley procesal”®,

6. Quepa anotar, por Ultimo, que en ocasiones la inercia del liti-
gante conduce a que acompafie su demanda con documentos que
tilda de peritajes, cuando, acaso siéndolos, no se enlazan con su
auténtico autor. Nos referimos a los tan acostumbrados presupuestos
de reparacion de automovil u otro tipo de objeto cuyos dafios se recla-
men. Si se trata de una relacion bienes-costes elaborada por el perito
de la compafiia aseguradora faltara, normalmente, cumplimentar las
prescripciones del articulo 335.2 LEC. A veces se propone, incluso,
como medio de prueba documental, igual que ocurre con las facturas
de reparacion o los presupuestos previos. Pero sobre esto ultimo no es
extrafio que se cite al trabajador del taller de reparaciones donde se
presupuestd o se facturo, o al representante legal de ese taller, cuali-
ficandolo de perito.

Méas allad de lo discutible que seria considerar un simple presu-
puesto o factura como dictamen pericial, quien acude al juzgado
siquiera habra confeccionado el documento, por lo que como maximo
podréa manifestar la autenticidad del mismo, pero nunca ratificar o
explicar su contenido en el sentido que lo haria el autor.

23. STSJ Catalufia de 16 de octubre de 2003, FD 5° (EDJ 128379).
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7. Ocurre algo similar cuando comparece ante el juzgador el legal
representante de una empresa consultora (sea de economistas, de
psicologos, etcétera) que efectivamente ha elaborado un dictamen
pericial. El representante podréa afirmar que el dictamen es de su des-
pacho profesional, pero no siendo el autor o uno de los autores jamas
podria manifestarse sobre su contenido, ni por supuesto ratificarlo.

1.4. Problemas sobre la determinacién del experto en concreto

1. A la vista de la jurisprudencia se observa que el tribunal osten-
ta un cierto margen de libertad en la determinacion del tipo de perito
designado judicialmente. Aun cuando las partes hayan propuesto una
determinada cualificacion, el juzgador puede considerar mas conve-
niente otra distinta, por ejemplo un arquitecto técnico en vez de un
arquitecto superior. El cambio no sélo puede afectar el coste de la peri-
cia, elevandolo o disminuyéndolo, sino también los resultados de la
misma, mas o0 menos adecuados segln sea mas 0 menos ajustada la
eleccion del experto en el caso concreto.

2. Es licito que el 6rgano judicial advierta a la parte proponente que
el medio de prueba elegido (por ejemplo la pericial a cargo de un inge-
niero de telecomunicaciones) puede resultar inutil para evaluar el des-
prendimiento de una viga en un puente, y que lo aconsejable para ese
tipo de tarea seria optar por un ingeniero de caminos, canales y puer-
tos. Una vez propuesta la prueba el juzgador dispone de la via del arti-
culo 429.1 LEC para actuar de ese modo y acaso conseguir su propo-
sito, en el sentido de advertir a las partes como, a través del perito pro-
puesto (el ingeniero de telecomunicaciones) no se conseguira prueba
sobre el objeto pericial pretendido. Pues se advertird la necesidad,
mas que obrar la sustitucion de un perito por otro, de proponer la peri-
cia del segundo experto. Obvia decir que si la parte opta por seguir la
recomendacion del juez procede la retirada de la proposicion proba-
toria reconocida como errénea. Y notese que el propio experto desig-
nado puede rechazar el cargo por no considerarse capaz de afrontar
el objeto de la pericia, incluso cuando dentro del marco de una misma
disciplina carezca de la especializacion necesaria. A su vez, el juez es
libre de inadmitir directamente el medio de prueba pericial en tanto lo
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considere inutil, tal y como se ha planteado, en el ejemplo porque un
ingeniero de telecomunicaciones para nada servira a la vista del obje-
to pericial que el litigante interesa se analice.

La propuesta juzgadora efectuada al amparo del articulo 429.1
LEC tiene lugar cuando las partes propusieron toda su prueba, pero
antes de que el juez la admita o no, de ahi que acoger la opcion plan-
teada por el juez impondria, en el ejemplo expuesto, retirar la pro-
puesta del perito equivocado. Para quienes el juez debe admitir o no
la prueba antes de pronunciarse sobre si faltan 0 no medios de prue-
ba, la parte ya tendria en su haber una decision judicial sobre el peri-
to errébneamente propuesto, que si se denegd supondria renunciar
tacitamente al recurso de reposicién (en el juicio ordinario) o a la pro-
testa (en el juicio verbal), y que si se admitié comportaria la renun-
cia expresa del medio de prueba, que al no haberse practicado no
permite la adquisicion procesal de su resultado por la parte contra-
ria, quien por consiguiente nada podria manifestar al respecto.

Como se adelantaba al principio, algunas sentencias de nuestro
Tribunal Supremo concluyen que el 6rgano judicial puede proceder al
cambio del profesional motu propric®, lo que en principio parece dis-
cutir la autonomia de la proposicion probatoria y enlaza criticas contra
el voluntarismo judicial en determinados aspectos.

3. Se trata de planteamientos para los que el juzgador esta vincu-
lado al tipo de prueba propuesta —la pericial en ese caso—y al objeto
pericial que se pretende estudiar, valorar y apreciar. Pero el mecanis-
mo para conseguir llevar a efecto el peritaje, por ejemplo a través de
una determinada eleccién de experto, resulta discrecional para el
organo judicial, que puede aceptar el propuesto ex parte para su
designa o escoger otro distinto.

Llevada esa potestad judicial a sus ultimas consecuencias, cuando
las partes proponen una designacion pericial no judicial, gue aun no
ha tenido lugar, igualmente podria el juez modificar la cualificacion del

24. Por ejemplo STS de 13 de febrero de 1990, citada por Miguel LOPEZ-MUNIZ
GONI, La prueba pericial. Guia préctica y jurisprudencia, Colex, Madrid, 20042, p. 34.
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experto, por entender que la potestad dispositiva y de aportacion de
parte se limita al medio de prueba en abstracto y su objeto, mientras
que el resto le corresponde®.

Pero aunque operase exclusivamente en el ambito de la designa
judicial, toparia con las reglas de la proposicion probatoria desde el
momento en que ninguna parte puede solicitar un perito faltando la
oportuna singularizacion de su pericia, sin que por tanto quede al
albedrio de otros la concreta técnica, ciencia, practica o arte que se
precisa a través de una mera descripcion del objeto pericial.

Recuérdese que la defectuosa expresion de la prueba pericial inte-
resada puede suponer la inadmision de su propuesta. La jurisprudencia
establece que “una prueba pericial tendente a comprobar la concu-
rrencia de tales datos [propios del objeto procesal debatido] es en prin-
cipio pertinente. Pero en los términos en que se propuso en la instancia
su resultado hubiera sido el acreditamiento de la situacion en el momen-
to de la practica de la prueba y no en el momento de la elaboracion del
planeamiento. En consecuencia y por razén de su irrelevancia ha de
entenderse ajustada a derecho la denegacion de la prueba pericial pro-
puesta, sin que por tanto se aprecien las vulneraciones denunciadas”#.

4. La posibilidad de que no fuese la parte quien determinarse el
conocimiento especializado que se precisa constituiria una auténtica
excepcion de aplicacion restrictiva. Radicaria en aquellos supuestos
donde se defiende que el litigante no puede acompafar el dictamen
pericial junto con sus alegaciones iniciales porque desconoce qué
perito debe ocuparse de su elaboracion, amparandose con ello una
excepcion al articulo 265.1.4 LEC?.

Debe distinguirse aqui entre la ignorancia sobre el tipo de pericia
necesaria y el desconocimiento del experto en concreto, sea persona

25. La excepcion es ineludible cuando el dictamen ya esta confeccionado y se apor-
ta a los autos, quedando el juez con la competencia de admitir o inadmitir, previo plan-
teamiento de medios de prueba necesarios a su entender (articulo 429.1 LEC).

26. STS (Seccion 5 de la Sala 3?) de 14 de octubre de 1994, FD 3° (EDJ 8905).

27. Miguel LOPEZ-MUNIZ GONI, La prueba..., cit., p. 72.
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fisica o juridica. En el primer caso podria considerarse que el medio
de prueba propuesto es indeterminado y, de ese modo, incompleto, de
la misma manera que resultaria absurdo solicitar la practica de un tes-
timonio sin indicar qué testigo debe deponer. Podria decirse que el
peritaje es cuestion diferente porque no depende de un sujeto que
haya presenciado los hechos sino de cualquier experto en determina-
do conocimiento. Precisamente, la determinacion exigible es ese
conocimiento cientifico, artistico, técnico o practico, para eludir la
denegacion de un proponente que no sabe lo que quiere. En el segun-
do supuesto cabe argumentar que la parte puede acudir por si misma
a la asociacion o colegio profesional del que luego el juzgado se servi-
ria para designar judicialmente, con el inconveniente que aquellos
pudieran poner trabas a la solicitud de informacién sobre sus asocia-
dos o colegiados, incluso respecto a la lista de los mismos enviada
anualmente a los juzgados y tribunales.

5. Consideramos que el método, sistema o analisis concretos para
efectuar una pericia corresponden al experto, encontrandose en el
ambito de su propia responsabilidad profesional y bajo la obligacion de
llegar a cumplir con el objetivo encomendado, pero la determinacion
del tipo de pericia no puede estar a cargo del tribunal, limitado a la
admision o inadmision del medio de prueba y, con mucho, a plantear
a las partes la necesidad probatoria (articulo 429.1 LEC).

Il. Derechos del perito

1. Al margen de los derechos de signo econémico, a estudiar en la
segunda parte de esta obra, donde se incluira la provision de fondos y
el pago de honorarios y gastos desembolsados relacionados con la
actividad pericial, se acumulan una serie de facultades y derechos
bien heterogéneos, que a veces pueden resultar incluso anecdoéticos
en la practica. En particular destaca el correcto entendimiento del
secreto inherente a todo profesional, pero diluido cuando actiia como
perito; y el derecho de propiedad intelectual del experto actuante en
juicio.
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2. La ley 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion de testigos y
peritos, dirige su aplicacion a las causas criminales en exclusiva (v. su
articulo 1.1). Es evidente que alguna proteccion obtiene el experto en
el proceso civil, pero el cauce protector se filtrara a través de las medi-
das cautelares que se soliciten y concedan en el seno de un proceso
penal en el que el perito, sea 0 no parte comparecida, tendra la cuali-
dad de presunta victima. Es decir, si por ejemplo se amenazase al peri-
to de la causa civil, como medida cautelar en el proceso penal incoado
por la dicha amenaza se operara la salvaguarda que el juez de instruc-
cion, y en su caso el juez juzgador penal, consideren procedentes.

3. Otras facultades, de menor entidad, radican en la excusa de
aceptar el cargo y la proteccion del prestigio profesional.

Il.1. Excusa para aceptar el cargo designado

1. La excusa o no aceptacion del cargo exime de la genérica obli-
gacion de colaborar con la Administracion de Justicia, y salvo en aque-
[las circunstancias en que se convierte en deber, como luego veremos,
es una facultad de libre uso.

2. Cualquier causa que se alegue debe justificarse suficientemente,
pero no existe un listado de las mismas. Desde una perspectiva casu-
istica, con menor o mayor flexibilidad en el criterio del juzgador, puede
incluirse el exceso de trabajo, la celebracion de la propia boda, even-
tos personales o familiares de similar significacién, que el encargo sea
ajeno a la especialidad de conocimiento o practica desempefada, que
el perito haya de ausentarse del lugar del juicio o del pafs, que sufra un
accidente o enfermedad o lo sufran sus allegados, etcétera.

3. En el terreno de la excusa no deja de ser curioso que el perito
deba aceptar el cargo en primer lugar y después se le indique el moti-
vo de la pericia y el objeto del peritaje. De ese modo nunca podria el
experto rechazar la designa en razoén, por ejemplo, a la falta de espe-
cialidad o conocimientos que se le reclaman desde el juzgado, pues
descubre la exigencia a posteriori. EI orden tedrico, por consiguiente,
deberia ser alterado por logica o, con mucho, considerar que, en su
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caso, se sucede una causa sobrevenida de no aceptacion, aquélla
derivada del nuevo conocimiento del experto respecto a qué se pide o
espera de él. En la practica el problema queda solucionado porque el
perito suele conocer qué esta aceptando, pues recibe la designa judi-
cial junto con lo pretendido por las partes, o por el juzgador cuando se
trata de una decision de oficio.

4. Por su parte, el derecho de acogerse a la causa de exencion
cuando no se haya cumplido con la provision de fondos solicitada y
judicialmente acordada, recibiria el tratamiento de una renuncia. Ello
es asi en tanto el experto habréa tenido que aceptar el cargo con ante-
lacion y ser nombrado perito formalmente, porque si no lo es resulta
imposible pedir provision.

11.2. La salvaguarda del buen nombre

1. Todo perito tiene derecho a mantener su prestigio profesional,
pero solo los designados por las partes, Unicos que pueden ser tacha-
dos, tienen la facultad de exigir que se limpie cualquier duda sobre la
objetividad e imparcialidad en el ejercicio de su funcién pericial, que
no deja de ser un aspecto importante de su profesionalidad.

2. Una vez dictada sentencia que pone fin a la instancia, el perito
gue se considere injustamente tachado puede solicitar que el juez
resuelva sobre el particular en el sentido de declarar que obro correcta-
mente. En efecto, “si la tacha menoscabara la consideracion profesional
o personal del perito, podra éste solicitar del tribunal que, al término del
proceso, declare, mediante providencia, que la tacha carece de funda-
mento” (articulo 344.1 1l LEC). El juzgador resolvera “sin mas tramites”.

3. En sentido propio el juez no mantiene la competencia objetiva
después de haber dictado sentencia definitiva, cerrar la instancia y su
labor declarativa ordinaria, pues la providencia se dictara junto con la
sentencia a la vista del articulo 344.2 LEC. Es innecesario hacer men-
cion a las costas generadas por la peticion del perito y la providencia
a dictar, pues el Unico gasto es el propio del perito al solicitar por escri-
to, sin necesidad de postulacion alguna, y de la Administracion de jus-
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ticia al resolver. Si existiera algln tipo de actuacion incidental afiadida,
por ejemplo alguna comparecencia, acaso podria discutirse la necesi-
dad de imputar su coste®.

4. Cuestion diversa es que si se “apreciase temeridad o deslealtad
procesal en la tacha, a causa de su motivacion o del tiempo en que se
formulara, [el juez] podra imponer a la parte responsable, con previa
audiencia, una multa de 60 a 600 euros” (articulo 344.2 LEC in fine).
El particular puede tener lugar tanto en razén de la peticion del exper-
to como a consecuencia de una decision judicial individual, pues
mientras la motivacion de la temeridad o la deslealtad pueden vincu-
larse a la injusticia de la tacha, nada tendria ésta que ver con una
actuacion voluntariamente extemporanea, por mucho que tal actuar
resulte contrario a la buena fe y sea tildado de desleal o temerario.

11.3. Apreciaciones sobre el secreto profesional

1. Como regla de principio es preciso aclarar que el profesional dis-
pone de la facultad de alegar secreto profesional en el proceso civil,
conformado éste como un derecho propio que se apoya en una obli-
gacion subyacente, el deber de confidencialidad para con el cliente. El
sujeto es libre, pues, de usar o no su derecho al secreto, aceptando
las consecuencias juridicas que, en el terreno de la responsabilidad
deontolégica, civil e incluso penal, encierra la vulneracion del deber de
confidencialidad de su cliente. De este modo, el profesional de la
Medicina, el Derecho, las Finanzas, o cualquier otra disciplina, cuan-
do sea llamado como testigo precisaria de la autorizacion de su clien-
te para desprenderse del secreto (no usar su derecho) a fin de no
infringir la confidencialidad (el deber).

2. Al margen de las hipotesis referidas a las materias reservadas,
que precisan un tratamiento especialisimo (articulo 371.2 LEC), como

28. Si bien el articulo 344.2 LEC nada expresa al respecto, algunos autores sostie-
nen que previamente a resolver la peticion del tachado procede la audiencia de la parte
que planteo la tacha, Miguel LOPEZ-MUNOZ GONI, La prueba..., cit., p. 79.
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régimen general se establece que “cuando, por su estado o profesion,
el testigo tenga el deber de guardar secreto respecto de hechos por los
que se le interrogue, lo manifestara razonadamente y el tribunal, con-
siderando el fundamento de la negativa a declarar, resolvera, median-
te providencia, lo que proceda en Derecho...” (articulo 371.1 LEC).

Sin embargo, cuando el sujeto es requerido como perito, desapa-
rece el vinculo de confidencialidad existente en el &mbito de las rela-
ciones profesional-cliente, con lo que ineludiblemente pierde base la
posibilidad de alegar secreto profesional.

3. En el ambito sanitario la materia ofrece problemas muy interesan-
tes, partiendo de las distintas concepciones que se forman sobre el pro-
fesional en cuanto tal (los fines de salud, la idea de curar, el principio
hipocratico del non nocere) y el perito auxiliador en particular (los fines
legales, por ejemplo de la medicina forense). De todos modos, en este
Ultimo funciona todo un cuerpo de principios éticos y directrices de
especial valor®. En efecto, aunque el médico actlie como perito y carez-
ca del derecho de secreto, habra de aconsejar e informar al sujeto eva-
luado del proposito de la intervencion pericial, del destino y uso de los
resultados de esa intervencion y de las posibles repercusiones de la eva-
luacion, extremo este Ultimo en el que puede necesitar el auxilio judicial.
Con todo esto la confidencialidad de la que hablabamos sigue salva-
guardada, en el bien entendido que el sujeto explorado o pericialmente
estudiado puede colaborar voluntariamente o negarse a ello.

4. Junto con el derecho a la informacién sanitaria, es un rasgo basi-
co de la LBRAP la intimidad del paciente. El primer concepto refiere a
saber 0 a no querer saber (las limitaciones aparecen con ciertos diag-
nosticos que puedan conducir a la destruccion psiquica o respecto de
terapias electro-convulsivas). Y sélo cuando el paciente lo permite infor-
mar a personas con él vinculadas, si bien operan dos tipos de restric-
ciones: por necesidad terapéutica acreditada (con constancia docu-

29. J. LADD, “Legalism and Medical Ethics”, en Contemporany Issues in
Biomedical Ethics (con otros autores, J. W. Davis y B. Hoffmaster editores), The Human
Press, New Jersey, 1978, pp. 1y ss.; J. GUNN y P. Taylor, Forensic Psychiatry: Clinical,
Legal & Ethical, Butterworth/Heinemann, Oxford, 1993.
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mental) y tratdndose de informacion para colectivo o sujeto individual,
siempre y cuando haya riesgo para la salud (infecciones a terceros).

En el segundo concepto partimos de la ubicacion constitucional del
derecho fundamental y la jurisprudencia constitucional que coloca el
parentesco, las razones religiosas, ideoldgicas, raciales, de salud o
profesionales dentro de las relaciones afectivas y sexuales y la esfera
de la confianza. En este ambito el secreto médico, como derecho, se
vincula a la confidencialidad que protege la intimidad, como deber
propio del derecho del paciente.

5. Incluso antes de quebrar el derecho al secreto a causa del peritaje,
ya se producen dilemas que favorecen la vulneracion de confidencialidad:
los malos tratos, el desamparo y custodia de nifios, las relaciones de
padres y tutores con sus hijos o pupilos menores o incapaces o0 adoles-
centes con trastornos de conducta, problemas con el sexo o las drogas.

Pero el dilema mas importante en lo que ahora nos interesa se
alcanza con los requerimientos judiciales que buscan informacién sin
siquiera convertir al requerido, no ya como perito, sino siquiera como
testigo. La reserva debida funciona como regla, mientras que las
excepciones precisan de justificacion especifica, pasando por la
segunda opinidn para negociar con el paciente, la discusion colegiada
en sesion clinica o la consulta al Comité de Etica que corresponda.
Existe un especial deber de secreto respecto de la historia clinica de
cualquier paciente, y el centro sanitario no puede abrir sus archivos
vulnerando con ello el secreto (como derecho) de un profesional per-
sona fisica. El problema se plantea cuando existe una autorizacion
judicial a ese respecto, formalmente justificadora y que por demas
elude inconvenientes relativos a la Ley de Proteccion de Datos.

I1.4. En particular: la propiedad intelectual del experto actuante en juicio

1. En relacién con las obligaciones de elaboracién y entrega, se ha
planteado que a la vista del articulo 13 LPI los informes y dictdmenes
forenses incorporados a los autos pasan a considerarse como las reso-
luciones judiciales.
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Es lo cierto que los dictamenes de los organismos publicos se citan
expresamente en ese articulo 13 LPI, acaso comprendiendo dictdme-
nes periciales emitidos por personas juridicas publicas. Mas parece,
sin embargo, que el término dictamenes equivalga en ese caso a reso-
luciones. Pero lo que no tiene sentido es generar excepciones a la
regla general del articulo 11 LPI, donde se protegen todas las creacio-
nes originales literarias, artisticas o cientificas, a base de la incorpora-
cion de las mismas a una resolucion judicial.

2. Si la actividad pericial comporta una creacion cientifica original,
igual que si lo es la tesis del letrado actuante en un pleito, nada impor-
ta que el juzgador incorpore una u otra a su resolucion. No por ello
perdera el autor del peritaje o del argumento juridico originales su
derecho a la proteccion intelectual. Ocurre sin embargo que tal peri-
cia 0 argumento van dirigidos, precisamente, a la utilizacion juzgado-
ra, por lo que no tendria sentido que el uso de los mismos por el juez
supusiera, por ejemplo, el devengo de derechos de autor, extremo que
tampoco seria logico en resoluciones de pleitos posteriores por cuan-
to se asume que desde el primer momento entré en juego la posibili-
dad de formar jurisprudencia, aunque sea “menor”.

Ello no obstante, la proteccion juridica de ese peritaje o de ese ale-
gato juridico original se mantiene porque el derecho de propiedad inte-
lectual sigue vivo aunque las sentencias y autos carezcan de la misma
proteccion. Otra cuestion seria discutir sobre el uso de las recopilacio-
nes o bases de datos elaborados sobre las resoluciones judiciales.

3. En resumen, no puede aceptarse que cuando se emitan en el
proceso las tesis del abogado director del procedimiento o de los dic-
tamenes o informes forenses, dejen de ser objeto de propiedad inte-
lectual porque han sido incorporados a una resolucion judicial®.
Piénsese que un juez redacte su sentencia citando a un literato o,
como puede ser mas comun, utilizando las tesis de una monografia
juridica sin siquiera citar a su autor, que es lo habitual. ;Perdi6 por ello

30. Asf lo defiende, sin embargo, Miguel LOPEZ-MURNIZ GONI, La prueba..., cit., p.
283. Segun este autor, la actividad intelectual del perito se desprende de éste y pasa a
ser cosa publica; id., p. 284.
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el escritor o el autor juridico su derecho de propiedad intelectual, que
existe aun cuando no haya sido publicado? Cumpliendo la nota fun-
damental de originalidad y resto de requisitos de la LPI, aun cuando
no se haya registrado —el registro prueba pero no constituye el dere-
cho- obtiene derecho de explotacion durante toda la vida del autor y
setenta afios después de su muerte o declaracion de fallecimiento
(articulo 26 LPI). Ademas, son derechos irrenunciables e inalienables,
entre otros, “exigir el reconocimiento de su condicién de autor de la
obra” y “exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier
deformacion, modificacion, alteraciéon o atentado contra ella que
suponga perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo a su reputa-
cion” (articulo 14.3 y 4 LPI), derechos ambos que pueden ejercerse
durante toda la vida del autor vy, tras su muerte, sin limite de tiempo
(articulo 15.1 LPI)*.

31. A favor de considerar operativo el derecho de propiedad intelectual de los peri-
tajes en el proceso v. Ricardo YANEZ VELASCO, Manual de Psicologia penal forense
(con otros autores), Atelier, Barcelona, 2002, pp. 120 y s. Con todo, cuando el juez es
quien crea y utiliza una tesis juridica original ha de registrarla para disfrutar del corres-
pondiente derecho de autor, después de sentenciar o antes de ello, en este segundo
caso objetivando la teorfa, sin desvelar el fallo. Nétese que si no lo hiciera, cualquiera
que tomase su idea y la registrase, publicandola o no, seria el titular del derecho de
autor correspondiente, sin que sea posible que, una vez registrado el derecho se regis-
tre otro sobre igual objeto.
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