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Capitulo Tercero
DEBERES Y RESPONSABILIDADES
DEL EXPERTO

I. Obligaciones fundamentales

I.1. Aceptacion del cargo

Cualquier profesional designado en el si de un proceso, deberia aceptar
el cargo en atencion a la obligacion de colaborar con la Administracion de
justicia (articulos 118 CE'y 17.1 LOPJ). La salvedad surge al aparecer una
justa causa que lo excuse de dicha obligacion, al amparo de los articulos
342.1y 2 LEC -y que funcionaria como un derecho-, o alglin motivo de abs-
tencién —cuya manifestacion funcionarfa como una obligacion—. En el primer
caso, el perito puede prescindir de su derecho. En el segundo ello no es
posible, aunque el mecanismo de respuesta ante el incumplimiento no cas-
tiga, sino que simplemente actlia en beneficio del proceso concediendo a
las partes la posibilidad de recusar (si el perito es designado judicialmente).

|.2. Comunicacion sobre cambios de domicilio

Cuando el perito comparezca por vez primera en el juzgado se le
informara de la obligacion de comunicar cualquier cambio domiciliar
que obstaculizaria la comunicacion desde la Oficina judicial (articulo
159.3 LEC). No se prevé ningln tipo de sancién a la vista del eventual
incumplimiento, pero no deja de ser necesario comunicar cualquier
cambio en el domicilio determinado para notificaciones.
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1.3. La comunicacion con las partes

1. El perito habra venido igualmente obligado a comunicar a las
partes procesales, con cuarenta y ocho horas de anticipacion, dia,
hora y lugar en el que se realizaran las operaciones periciales enco-
mendadas o derivadas del encargo aceptado. Es preciso que se trate
de reconocer lugares, objetos, personas u operaciones de caracteris-
ticas analogas. Y el fundamento reside en que las partes puedan
encontrarse presentes (articulo 345.2 LEC). La obligacién existe en
todo caso al margen de que el criterio juzgador, bien directamente o a
través de la instancia de algun litigante o el propio perito, aconseje que
el buen curso del quehacer pericial rechace la presencia de publico.

2. Aungue la instancia provenga del experto, tanto su solicitud
como la decision judicial consecuente no podrian silenciarse con res-
pecto a las partes, pero si evitar que el perito comunique a las mismas
los datos antes dichos, si el juez considera que no conviene la pre-
sencia de los justiciables. Asimismo, para que el experto pueda pro-
ceder a la comunicacion, en su caso, de las partes litigantes, habra de
conocer la direccion de las mismas, pues el aviso debe dirigirse direc-
tamente a las partes, lo que también cabe entender como comunica-
cion a sus representantes procesales si los hubiere.

1.4. El juramento o promesa del experto

1. El experto debe emitir el dictamen encomendado con juramento
0 promesa de actuar con objetividad, manifestando conocer las even-
tuales sanciones penales por incumplir tal deber. Si no lo hiciera cabria
subsanar el incumplimiento de esta obligacion (articulo 335.2 LEC) por
respeto de la regla contradictoria. Esta posibilidad de subsanar deriva
de los articulos 231, 418 y 559 LEC y en un principio su falta no se
anuda expresamente a ninguna consecuencia en el terreno de la inad-
mision probatoria, denegacion de la préactica del peritaje, imposibilidad
de valorarlo como tal o responsabilidades para el experto. En la practi-
ca cualquiera de estas hipotesis podria tener realidad, como luego se
vera, pero por ahora nos interesa incidir en la nota de imparcialidad
perseguida con esa declaracion que acompafa la obligacion principal
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de entregar el dictamen. Con la designacién ex parte acompafiada con
la demanda o la contestacion la entrega ya viene dada, por lo que
exclusivamente se aprecia la obligacion de prometer o jurar y lo que
esto implica. En este sentido se ha comentado que la objetividad puede
decaer cuando el experto es contratado extraprocessum, pues obser-
vara una tendencia a manifestarse a favor de su mandante™.

2. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que el experto contratado
antes del inicio del proceso, en la inmensa mayoria de supuestos habra
cobrado anticipadamente o a la entrega del informe o dictamen encar-
gado, por lo que el abono de su servicio no va a depender del signo, favo-
rable o desfavorable, vertido hacia los intereses de quien se lo encargé.
Obvia decir que este Ultimo es libre de incorporar o no dicho dictamen a
su demanda o contestacion, de ahi que si las conclusiones del experto
son perjudiciales o incluso neutras para con su pretension eludira su uso.
Igual ocurrirfa cuando el letrado advierta que el dictamen es insuficiente
0 internamente contradictorio y resultara inutil a sus intereses.

Esta claro que en ese tipo de casos el perito puede no volver a ser
contratado por ese sujeto, pero también que la mayor profesionalidad
del experto fomenta su prestigio en todos los &mbitos y, con ello, su
credibilidad, tanto para la curia como para los drganos jurisdicciona-
les. Lo contrario puede generar un efecto inverso en perjuicio tanto del
profesional como del letrado que lo utilice.

3. Por otra parte, un peritaje de parte en contra de las propias pre-
tensiones también resulta extremadamente Util para la defensa que lo
requiri6. Con independencia que, evidentemente, no lo incluira con
sus alegaciones, preparara al letrado para afrontar los puntos débiles
de las materias técnicas objeto del proceso, que podra esquivar con
mayor facilidad o abordar desde perspectivas distintas de las que en
principio pensaba afrontar, eludiendo desagradables sorpresas al reci-
bir el peritaje del litigante contrario.

130. Joan PICO JUNOY, La prueba..., cit., p. 59; Miguel LOPEZ-MUNIZ GONI, La
prueba..., cit., p. 99. Este Ultimo autor destaca el supuesto de los accidentes de tréfico y
la responsabilidad civil de ellos derivada, donde resulta l6gica la emisién de un dictamen
pericial por la compafiia de seguros, si bien se advierte cémo la defensa buscara un peri-
to de confianza que se sumara a la propia estrategia, reduciendo empero su credibilidad.
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4. Con respecto al conocimiento de las sanciones penales, su falta
no comporta la invalidez del dictamen. Algunos autores consideran que
la ausencia de esa manifestacion expresa permitira al juzgador valorar
el dictamen con minoracion de la credibilidad del experto. Ahora bien,
igual que tampoco ha de invalidar un dictamen la falta de juramento o
promesa, en este y en el caso anterior debe ser posible la subsanacion
del olvido u omision, en aras de permitir un mejor ejercicio del derecho
a la prueba. Si la omision fue involuntaria es absurdo que suponga un
demérito para ese derecho, sobre todo porque no depende del justi-
ciable sino del experto. Este corregiria su olvido poniendo de manifies-
to que actud objetivamente y con el conocimiento de sus posibles res-
ponsabilidades penales, aunque no lo dijera expresamente. Si por el
contrario operd una omision voluntaria, para eludir conscientemente la
falsa promesa o el perjurio, 0 prepararse para, en su caso, alegar des-
conocimiento del Derecho en un hipotético proceso penal en su con-
tra, conviene rectificar susodichas omisiones antes que en sentido
estricto se lleve a efecto la préactica del peritaje ante el juez, que es
donde en verdad importa la actuacion imparcial sometida a la respon-
sabilidad penal aludida. Esto puede provocar que el perito, para evitar
entonces una actuacion procesal falsa 0 manipulada, corrija su dicta-
men bajo los parametros de objetividad que se juren o prometan, sin
que en su caso pudiera escudarse mas tarde en el desconocimiento de
los tipos penales en los que pueda incurrir.

5. Dificilmente podria imputarse como delito de peritaje “falso” el
hecho de haber emitido un dictamen que luego se corrige, pues el
bien juridico protegido no se vulneraria si el juzgador recibe el conte-
nido del peritaje ya corregido. A lo sumo seria aconsejable la comuni-
cacion al Colegio profesional, si lo hubiere, para examen deontolégico
del particular. Y si nadie solicitd la presencia del experto designado por
la parte, que en principio no habra pasado el tramite de ratificaciéon de
su dictamen a presencia del juez, éste puede hacerlo comparecer,
precisamente, para subsanar las omisiones comentadas, al tiempo
que preguntarle al experto si se ratifica en el contenido entregado por
escrito sin ellas.

6. También es verdad que dicha subsanacion tendria lugar en el

momento de practicar el medio de prueba, lo que altera el sentido de
la admision probatoria significando con ello que el peritaje no deja de
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serlo porgue falte juramento o promesa o manifestacion expresa de
conocimiento sobre eventual responsabilidad penal. Ello es asi por
entender que vienen implicitos al quehacer pericial encomendado y
solo resta exposicion expresa del particular. La subsanacion es senci-
lla respecto al conocimiento de los tipos penales, pues quiera o no el
experto, del juzgador oira la admonicién si manifiesta desconocerlos.

Ahora bien, en el supuesto de que el perito se niegue a jurar o
prometer si que deviene licito considerar incumplido el régimen de la
prueba pericial (articulos 335.2 6 342.1 i.f. LEC), decayendo como tal
por insubsanabilidad, sin que pudiera haberse aplicado el articulo 231
LEC, pues jurar o prometer pertenece por entero al experto como que-
hacer inicial personalisimo.

1.5. El depésito atipico

1. La entrega de documentos originales o bienes muebles por parte
de su legitimo titular o poseedor, al efecto de que el perito efectle sus
analisis y estudios, coloca a este ultimo en la posicion de depositario,
pues recibe la cosa ajena con la obligacion de guardarla y restituirla
(articulo 1758 CC). En su virtud puede incurrir en responsabilidad civil
si aquella se devuelve dafiada o se pierde, aunque deberé tratase de
una cosa mueble.

2. Se trata de un dep6sito involuntario donde el perito se despren-
de de la esencia tipica del contrato, que es la custodia, en el bien
entendido que ésta existe pero no como mera accidentalidad.
Asimismo, el depdsito civil propiamente dicho es el extrajudicial, mien-
tras que el judicial, regulado fuera del Cédigo civil (en la LEC), nada
tiene que ver con el deber de custodia y devolucion del perito. Nada
tiene que ver, tampoco, la distincion entre deposito judicial voluntario
y necesario, pues uno y otro caracter nacen desde la perspectiva del
depositante, no del depositario.

En cualquier caso, las obligaciones del depositario coinciden, en

términos generales, con las del perito que recibe la posesion del bien
mueble sobre el que peritar.
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I.6. Deber de entrega del dictamen

1. Mas relevante resulta el incumplimiento del deber de entregar el
dictamen pericial requerido en un determinado plazo. La hipotesis
carece de logica cuando se trata de un perito designado por la parte,
gue hizo su trabajo antes de iniciarse el proceso para incorporarlo a la
demanda, o tras la presentacion y traslado de ésta al demandado, y
que efectivamente acompafié la contestacion. Si no cumple con los
encargos privados a los que se comprometio extramuros del proceso,
pechara con la responsabilidad civil contractual correspondiente. Para
alguna doctrina se permitiria la aportacion del dictamen como diligen-
cia final, concurriendo los requisitos del articulo 435 LEC™,

2. En el resto de casos la cuestion se divide en la entrega tardia, que
sufre los efectos de la preclusion procesal; y la falta absoluta de entre-
ga, que igualmente ha superado el limite preclusivo. En ambos supues-
tos debera examinarse la justificacion que provea el experto, pero en
principio existira una responsabilidad de tipo civil. Esto ocurrira, inclu-
so, cuando la causa de la falta de entrega o entrega tardia se deba a
una imposibilidad objetiva, siempre que la misma no se haya comuni-
cado convenientemente al juzgador, esto es, cuando el experto tenga
conocimiento de ella y advierta que no podra cumplir con el plazo, o
cuando éste finaliza sin haber tenido tiempo de efectuar la tarea. La
diligencia final vuelve a plantearse como soluciéon en pos de la efectivi-
dad del derecho a la prueba, sin perjuicio que la falta de entrega antes
del acto de juicio, sea en el declarativo ordinario o en el verbal, permi-
te la interrupcion de la vista por analogia con el articulo 193.1.3° LEC™,
Debe recordarse que la diligencia final también observa un plazo de
veinte dias habiles y, a diferencia de la interrupcion, no puede dar lugar
a la suspension y repeticion del resto de prueba practicada'.

131. José Maria ASENSIO MELLADO, en Proceso Civil Préactico, IV (articulos 281 a
386), (con otros autores, Vicente Gimeno Sendra dir.), La Ley, Madrid, 2001, p. 660. En
contra Joan PICO JUNOY, La prueba..., cit., p. 60, nota 102, quien entiende que la incom-
patibilidad entre el peritaje judicialmente designado y el de parte aconsejan eludir riesgos
y solicitar, en la demanda o en la contestacion, la designacion de perito por el juez.

132. José Maria ASENSIO MELLADO, en Proceso Civil..., cit., p. 661.

133. En contra de la preclusion estricta, defiende la aplicacion flexible del plazo de veinte
dias, siempre que no se incurra en dilacion indebida (articulo 173 LEC), Sara ARAGONESES »
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3. Si la entrega extemporéanea se debe a un error de la oficina judi-
cial, o del mismo juzgador que no establecié plazo de entrega o lo hizo
calculando mal los tiempos procesales, no parece aceptable perjudi-
car a la parte aungue ésta no protestase o discutiese el particular’.

Sobre la imposibilidad de aportar el dictamen la jurisprudencia
ha establecido que “entrando en un territorio de generalidad juridi-
ca y de principios, [...] para que el perito designado pueda realizar
correctamente su dictamen ha de disponer del mayor nimero de
datos y elementos que sirvan para realizar su estudio, y asi dar el
posterior dictamen, pues una insuficiencia destacable de los mismos
dificultarfa su realizacién, lo cual irfa en detrimento de la eficacia de
dicha prueba de pericia. E incluso si la escasez de medios, datos y
elementos fuera debida a la conducta omisiva de una parte, ello
debera ser tenido en cuenta por el Juzgador. Asimismo hay que afir-
mar, que el perito no esta ligado por la prohibicion del "non liquet”
gue obliga a los 6rganos jurisdiccionales, pudiendo sostener en su
dictamen que llegar a conclusiones no es posible por falta de datos
y elementos suficientes”!,

4. Aparte las razones incardinadas en la fuerza mayor, que permi-
ten suspender los plazos procesales propios —y en puridad deberian
utilizarse para alargar los impropios—, aparecen otras opciones ante la
falta de presentacion a tiempo del dictamen pericial admitido como
medio de prueba. En cualquier caso y como regla de principio, el
experto tiene la obligacion de que su dictamen llegue al tribunal en el
plazo por éste ordenado (articulo 346 LEC).

5. La ratificacion del dictamen emitido se ha considerado una
obligacién inherente al cargo de perito. Sobre la misma debe recor-

133. MARTINEZ y Rafael HINOJOSA SEGOVIA, “La prueba en general”, en Cien
cuestiones controvertidas sobre la prueba en el proceso civil, Colex, Madrid, 2004, p. 37.

134. A favor de hacerlo SAP Salamanca de 12 de mayo de 2003, en contra de esta
resolucion y su argumentacion, basada en la mera irregularidad procesal de caracter
formal de no sefalar plazo y la falta de actividad de parte al respecto, Ignacio CUBILLO
LOPEZ subraya que siquiera el articulo 188 LEC parece permitir una suspension del jui-
cio por ese motivo (“La prueba...”, cit., p. 128y s.).

135. STS de 30 de julio de 1999, FD 1° (BDEJ 71679).
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darse que no es admisible la actuacion ratificadora de un repre-
sentante legal de la sociedad o gabinete encargado del peritaje.
Este sujeto podra dar cuenta de la autenticidad del documento,
pero no bastara para afirmar nada en absoluto sobre el contenido
experto, que deben ratificar sus autores, o uno de ellos si todos
obraron conjuntamente.

6. De otro lado no indica la LEC el plazo a disposiciéon de las par-
tes para efectuar las alegaciones que consideren pertinentes en refe-
rencia al dictamen pericial una vez reciban copia del mismo. La doc-
trina cientifica considera que se abre un periodo de tres dias™®.

7. Los dictamenes que se incorporen al proceso, especialmente si
esto tiene lugar en un momento posterior al inicial, deben contar con
toda la documentacion, instrumento o material que sea adecuado
para exponer el trabajo pericial objeto de estudio o cualquier docu-
mentacion adicional que sirva para la mejor valoracion (judicial) del
informe. Por inconveniencia o imposibilidad, sin embargo, el perito
puede optar por efectuar las indicaciones suficientes sobre ello. De ahi
gue cuando los dictdmenes periciales se aportan en un momento ini-
cial, cuando las partes o el juzgador consideren que ese analisis de
inconveniencia o imposibilidad del experto es desacertado, hay tiem-
po para requerir al perito a fin de que aporte los documentos, instru-
mentos o materiales considerados de utilidad. En este sentido, si la
falta de conveniencia radicé en el motivo econémico, inabarcable por
la provision de fondos en su caso solicitada y concedida, se planteara
si es un gasto a cargo del experto, quien tendria que haberlo previsto,
0 es un gasto de otra indole que pagan directamente las partes, sobre
todo apreciando que el criterio rector es del perito porque es su ambi-
to de experiencia.

Contra menos tiempo reste en el curso del proceso mas dificulta-
des encontraremos en cumplimentar la aportacion de documentos,
instrumentos y materiales antes mencionada.

136. Miguel LOPEZ MUNIZ-GONI, La prueba..., cit., p. 314.
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I.7. Deber de comparecencia

1. Expresamente se permite la intervencion en juicio del perito
cuando éste haya sido designado judicialmente (articulo 346 LEC) y
también cuando el perito designado ex parte lo sea después del
momento inicial (articulos 337 y s. LEC). No se prevé cuando el exper-
to y su trabajo se introducen in limine, pero resulta aplicable la regla a
fortiori para evitar el absurdo, pues en todos los casos se participa de
una misma justificacion, fundamentalmente a efectos de aclaracion o
contradiccion®’.

En cualquier caso la intervencion del experto en la celebracion del
juicio depende de la voluntad de las partes y del juzgador, con apoyo
en el articulo 347 LEC. En efecto, cuando la parte proponente del
medio de prueba pericial lo considere oportuno, o lo haga la contraria
en ejercicio del derecho a contradecir, cualguiera de ellas puede soli-
citar que el experto designado judicialmente o por la parte comparez-
ca a la préactica del medio probatorio.

2. En el juicio ordinario, y salvo excepciones de incorporacion de
peritajes posteriores a la audiencia previa, es en ésta donde deben las
partes solicitar la presencia del perito y el tipo de su intervencion en el
acto de juicio, por formar parte de la practica de la prueba pericial que
Se propone.

La citacion judicial sera una manera de asegurar la presencia del
experto y, en su caso, la base legal para solicitar la suspension de la
vista por incomparecencia de aquél (articulo 183.4 LEC). La parte
puede optar, sin embargo, por aportar por su cuenta al experto, pro-
cediendo a comunicar directamente con él a esos efectos, lo que sera
comun en los casos de peritos designados ex parte.

3. El mismo planteamiento debe reproducirse en el procedimiento
de juicio verbal, si bien varia, como es légico, el momento en que debe
solicitar la intervencion del experto en la vista.

137. En igual sentido Piedad GONZALEZ GRANDA, “La regulacion...”, cit., p. 21; si
bien esta autora afiade el objetivo letrado de resaltar un dictamen favorable, extremo
que no compartimos.
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En el juicio verbal se solicitara la intervencion del experto en la
vista en el plazo de tres dias habiles a contar desde el siguiente al de
recepcion de la citacion (articulo 440.1 1l LEC). El demandante no
habra de esperar a ese momento, pues ya efectuara su peticion junto
con el escrito de demanda. Para el demandado es perfectamente
valido lo previsto en el citado precepto, tanto si se trata de un perita-
je presentado por el actor con su escrito inicial como si se refiere al
perito que pretende proponer el demandado. Las excepciones a la
preclusion del demandante en la aportacion del dictamen pericial
que le interese impondran una modificaciéon en el plazo de solicitud:
para el actor junto con la aportacion tardia. Para el demandado no
antes, obviamente, de que la conozca, y si es posible aplicando el
mismo tiempo de preclusién del articulo 440.1 11l LEC, pues no ten-
dria l6gica otorgarle mas o restringirle tiempo si se dispone de él antes
de la vista. Cuando el litigante no hubiese utilizado alguna de las posi-
bilidades expuestas para conseguir la citacion del perito, no podra
pretenderse el éxito de esa peticion en la vista, pues cuando menos
impondria interrumpir la celebracion del acto. Ahora bien, si de lo
que se trataba era de aportarlo la propia parte, la citacion deviene
innecesaria. Presente el perito en la oficina judicial, como sea que el
momento de proposicién probatoria se efectla en la misma vista, no
parece de recibo, por inutil, exigir una anticipacion de la parte en
cuanto a la solicitud de intervencion del experto cuando puede apor-
tarlo por si y siquiera sabe si el medio de prueba pericial sera admi-
tido. Naturalmente, si era su intencién aportarlo por su cuenta y el
experto incomparece, como no se trata de un sujeto citado judicial-
mente no parece posible aplicar el articulo 183.4 LEC y suspender, o
el articulo 193.1.3°y 4° LEC e interrumpir.

Debe recordarse que si se solicitd la citacion judicial y el juzgador
la denegb arguyendo, sin base legal alguna, que so6lo procede citar al
perito judicialmente designado, no seria licito perjudicar a la parte
cuando en la vista no comparezca el experto pese a que aquélla le
comunico fecha y hora del juicio y la necesidad de que asistiera al
mismo.

4. En todos los casos se dara traslado a las partes no solicitantes

de la intervencion pericial en la vista, para que aleguen lo que consi-
deren oportuno antes de que el juzgador resuelva sobre la peticion.
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Si el juzgador lo entiende Util y pertinente sera judicialmente reque-
rido con la advertencia de que no comparecer puede suponer una
sancién pecuniaria procesal, previa audiencia de cinco dias a efectos
de justificar la incomparecencia, sin perjuicio del delito de desobe-
diencia a la autoridad (articulo 556 CP) para cuando, de nuevo reque-
rido, eluda una vez mas, sin justificacion, la obligacién de comparecer.

Alglin autor considera de aplicacion el articulo 410.1 CP™*®, mas
la comision de este delito solo parece posible cuando actuan peri-
tos oficiales, esto es, adscritos al juzgado o a algin organismo o
ente publico dependiente de la Administracion estatal, autonémica
o local. En el resto de supuestos, al tratarse de un delito especial
propio, en tanto sélo pueden cometerlo autoridades o funcionarios
publicos, el profesional privado lo esquivaria irremediablemente.

5. El propio juez puede decidir de oficio la presencia del perito en
el acto del juicio ordinario o en la vista del procedimiento verbal. La
doctrina especializada ha entendido que tal hipotesis sélo cabe res-
pecto al perito designado judicialmente (articulo 346 LEC), opcién que
no compartimos en la medida que la comparecencia persigue aclarar
lo que resulte necesario a efectos de valoracion de la prueba, siendo
absurdo que esta valoracion acabe por ser imposible o deficitaria.

A la vista del articulo 347 LEC, en principio se plantean dudas
sobre que el juez pudiera ordenar la presencia del perito sin solici-
tarlo las partes —aparte que se trate de proceso no dispositivo—. Ello
es asi en la medida que la redaccion del precepto se limita a men-
cionar que el juzgador “podra también formular preguntas... y
requerir de ellos explicaciones”, facultad que se condicionaria a que
las partes hayan solicitado la intervencion del experto. No se habla,
pues, de acordar la presencia del experto, como se observa leyendo
el articulo 338.2 Il LEC.

Ocurre sin embargo que este Ultimo precepto es limitativo: la posi-
bilidad de que el juez acuerde por si mismo la presencia del perito
tiene lugar en el caso previsto en el articulo 337 LEC (“en este caso”).

138. Ifaki ESPARZA LEIBAR, El dictamen..., cit., p. 117, nota nim. 174.
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Parece que extender la posibilidad a todo supuesto implicaria servirse
nuevamente del argumento a fortiori, pero aqui conviene incorporar
alguna precision.

La palabra “también” del articulo 338.2 Il LEC puede referirse a
que actue el tribunal junto con las partes, pero esa conjuncion de fun-
ciones seria errénea porque aquél decidey éstas piden. Mas certera-
mente, el precepto presupone que el juez esta facultado para acordar
la presencia del experto en otros supuestos, permitiéndole que haga
lo mismo, “también”, en el mencionado. Cuéles son los “casos” per-
mitidos —podrian ser sélo los de oficio—y cuéles no, impone definir una
justificacion para ellos no aplicable al resto de supuestos. Pero no
parece posible encontrarla, con lo que la extension a todo supuesto
resulta lo mas razonable.

6. Es conveniente que el perito sepa a qué va al juzgado, de ahi
que la precisidon de actuaciones que prevé el articulo 347 LEC (acla-
raciones, preguntas, ampliaciones, etc.) se acompafiaria de su con-
creto objeto. Dejar de hacerlo no provoca inconvenientes cuando el
perito pueda improvisar sin problemas. No obstante, si ello no le es
posible, la anticipacion sefialada habria evitado una interrupcion o,
quizas, la suspension del acto. Estas Ultimas opciones son perfecta-
mente licitas, teniendo en cuenta que el propio precepto antes citado
ya prevé un nuevo plazo para llevar a cabo una ampliacion, ubicada
en el supuesto de que no pudiera llevarse a término en el mismo acto.
Es posible, pues, que se amplie en el mismo momento que se pida o
gue se haga mas tarde.

7. La presencia en unidad de acto de los distintos expertos
actuantes, en virtud de otros tantos dictamenes presentados en el
pleito, supone una suerte de careo entre los mismos a efectos de
aclarar por qué concluyen de forma diversa sobre un mismo objeto
procesal. A veces puede ser posible que el origen de la discrepancia
sea ilusorio, simplemente motivado por una diferente metodologia o
perspectivas de andlisis. Es decir, que si todos los peritos hubieran
utilizado el mismo sistema o mecanismo de evaluacion el resultado
hubiera sido similar. El criterio juzgador se centraria entonces en
averiguar el método mas correcto, escuchando a los expertos sobre
el particular.
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Pero también puede ocurrir que los peritajes reflejen una encona-
da diatriba cientifica, por lo que la valoraciéon de cada experto varia en
funcién de las tesis defendidas. Y en ese caso, paraddjicamente, la
conclusion del juzgador lego en esa ciencia supondra una evaluacion
que para ese litigio en concreto dirime esa polémica cientifica. Ahora
bien, la inteleccion juzgadora se apoyara en la sana critica a través del
examen de aspectos no puramente cientificos.

Como estudiamos al abordar la valoracion judicial, no puede el
sentenciador efectuar un analisis cientifico por su cuenta que de la
razén a un experto y se la quite a otro. Se basara en aspectos lo méas
objetivos que sea posible, como podrian serlo la mejor coherencia
en el razonamiento del experto, su efectivo reconocimiento de la
cosa en vez de su apreciacion a través de informes de otros, una
metodologia mas completa, un mejor equipo de analisis o un mayor
numero de pruebas, etcétera.

8. En puridad, es el juez quien “dirime” la controversia, la resuel-
ve sirviendose de su sana critica, pero debe reconocerse una hipote-
sis en la que acabe siendo el perito quien solucione el problema. Esto
ocurre con base en una transaccion de las partes, en muchos senti-
dos cercana a la idea del arbitraje pero que no se confunde con ella.
El supuesto seria el siguiente. En cualquier proceso declarativo las
partes pueden llegar a un acuerdo sobre determinados extremos, pero
mantener la discusion respecto del valor de un bien litigioso, o la
secuela de una victima de accidente, o la incidencia de una antigua
lesion en otra nueva, que reduciria la indemnizacion de esta Ultima. La
conciliacion intraprocesal daria fin al juicio, normalmente transigiendo
sobre intereses y costas, pero el auto que homologaria el acuerdo esta-
ria condicionado a la valoracion pericial.

Nada impide que una sentencia definitiva establezca las bases
para determinar la cuantia reclamada, esto es, con reserva de liquida-
cion (articulos 209.4% in finey 219 LEC). El pacto transaccional puede
hacer lo mismo, pero en el ejemplo expuesto con anterioridad se trata
de algo més, amparado en el caracter dispositivo de los derechos
materiales en liza, y sirviéndose de un perito designado de comun
acuerdo segun lista corrida y a cuya conclusion las partes se someten
de antemano.
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9. La situacion es significativamente diferente de lo que ocurre con el
perito previsto en el articulo 339.3 LEC, llamado a actuar como un medio
de prueba en el juicio declarativo y sometido a la libre valoracion del juez,
quien dictara sentencia sin vincularse al peritaje emitido. En el caso de la
transaccion, son las propias partes que se someten al resultado del peri-
taje —en el ejemplo al quantum indemnizatorio controvertido—, por lo que
el encargo al perito adelanta un sometimiento de las partes a las conclu-
siones del experto, como si se tratase de un arbitro que dirime la contro-
versia. En este caso puede afirmarse que el perito dirime sin ser “tercer”
perito, porque ni escoge entre dictdmenes periciales de otros expertos ni
ofrece una tercera via al juzgador. Ofrece un dictamen que es asumido
de antemano por las partes, a diferencia del significado de la aceptacion
prevista en la parte final del antes citado articulo 339.3 LEC.

El Unico riesgo al que se somete el juzgador es el provocado por la
condicion, pero a fin de cuentas sélo aparente. Si Unicamente se trata
de establecer una cantidad dineraria es practicamente imposible que
el profesional correctamente elegido no pueda determinarla, siquiera
indirectamente. Por ejemplo, un experto en dafio corporal fijara el
numero de dias en que la victima de un accidente de tréafico estuvo
impedido para sus actividades habituales y el resto de dias que aun
sin estarlo tard6 en sanar. Los litigantes habran transigido en que,
obviando las conclusiones que al respecto se efectuaron en los perita-
jes aportados ex parte por cada uno de ellos, aceptaran la conclusion
del perito transaccional. Igualmente habran pactado sobre el valor
asignable a cada dia impeditivo y no impeditivo, estableciendo impor-
tes directamente o por remision al baremo previsto para los acciden-
tes de circulacion. Naturalmente, cuando se presente el dictamen en
el juzgado, se dara traslado del mismo a todas las partes para que cal-
culen, con meras operaciones aritmeéticas, las cantidades proceden-
tes, que obviamente podran ser corregidas por el juzgador.

La tarea del perito puede ir mas alla de ese tipo de cometidos. Se le
puede pedir que establezca la relacion entre una antigua lesion y otra
nueva, reduciendo la indemnizacion de esta ultima por la concurrencia
del antecedente, o dictaminar sobre si esa lesion anterior ha podido evo-
lucionar hasta convertirse en la que se reclama, de ese modo ajena por
completo al accidente que provoco el pleito. A diferencia del juez, el
experto no se rige por la prohibicion de non liquet, por lo que puede con-
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cluir en que le resulta imposible determinar si la lesion precedente es o
no relevante en lo que al litigio interesa. Establecido que su dictamen
completa el contenido del auto transaccional homologado, y que éste es
un titulo de ejecucion judicial, sin el complemento no habria titulo, lo
gue supondria un impoderable de imposible solucion. Para evitar el pro-
blema, eliminando el riesgo advertido arriba, el pacto debe ser claro en
este punto, por ejemplo estableciendo que si el perito no concluye sobre
el particular por imposibilidad, se perjudicara a la parte que alegue ese
enlace causal o al que lo niegue. No se trata de aplicar las normas del
articulo 217 LEC, sino de las propias que convengan las partes litigan-
tes, pues ya no se trata de una aplicacion judicial de la ley sobre unos
hechos dados, sino éstos conformados por la voluntad de unas partes
con facultad dispositiva de sus propios derechos sustantivos.

10. El coste del perito transaccional se habra pactado, igualmente,
en el acuerdo intraprocesal, normalmente corriendo a cargo de todos
los litigantes por partes iguales. Debe matizarse, sin embargo, que no
podréa funcionar como una costa procesal de ejecucion, primero por-
que el auto transaccional y su complemento “pericial” forman parte
del proceso declarativo y en éste se suele transigir sobre las costas
procesales generadas en la primera instancia. Pero en segundo lugar,
y mas importante, que si ambas partes corren con los gastos a partes
iguales, cada una satisface los suyos y nos colocamos en una situa-
cion similar a la que tiene lugar con una sentencia sin pronuncia-
miento sobre costas. De esta forma, cada parte paga las suyas y nin-
guna puede ser, en sentido propio, condenada en costas, por lo que
no cabria la solicitud de tasacion prevista en el articulo 242.1 LEC. Se
aplicaria directamente la obligacion del articulo 241.1 LEC vy, al tiem-
po de producirse, el gasto pericial habria de satisfacerse. Asimismo,
como en realidad todavia nos encontramos en la etapa declarativa del
proceso, cabe aplicar el régimen general de la provision de fondos,
asegurando el cobro anticipado del perito. Y si no se admite que
quepa la aplicacion del articulo 342.3 LEC, si la provision no se reali-
za es presumible que el peritaje tampoco se hiciera, pero el particular
tiene poco sentido si las partes han transigido a su favor. Con todo, y
para salvaguardarse del peligro que supondria la imposibilidad de
completar el titulo judicial (el acuerdo homologado), no esta de mas
estipular que, si alguna de las partes no abonara lo que le correspon-
diera, se someteria al peritaje aportado in limine por la parte contraria
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(mantenemos el ejemplo de dos peritajes contradictorios previos a la
transaccion). Esta conclusion, obvia decirlo, supondria un mayor per-
juicio para la parte morosa, lo que funcionaria como evidente disua-
sion sin poder menoscabar el interés de la contraria.

1.8. En especial, la respuesta procesal a la incomparecencia

1. Sobre las consecuencias del incumplimiento del deber de com-
parecencia acudimos a las previsiones de los articulos 183, 188.2 y
193.1 LEC.

Los dos primeros se ubican en el terreno de la suspension, el tercero lo
hace en el de la interrupcion de la vista, supuesto que puede resultar menos
dafoso cara a la agilidad del proceso, aunque no a la unidad del acto.

El articulo 193.1.3° LEC explica que una vez iniciada, podréa inte-
rrumpirse la vista “cuando no comparezcan los testigos o los peritos
citados judicialmente y el tribunal considere imprescindible la decla-
racion o el informe de los mismos”; o cuando sobrevengan los supues-
tos de suspension que luego veremos (articulo 193.1.4° LEC). Se rea-
nudara cuando desaparezca la causa de interrupcion, siempre que no
hubieran transcurrido veinte dias habiles, supuesto en el cual proce-
dera la repeticion de lo actuado en la vista, desde el principio.

2. El primer apartado del articulo 183 LEC establece que “si a cual-
quiera de los que hubieren de acudir a una vista le resultare imposible
asistir a ella en el dia sefialado, por causa de fuerza mayor u otro moti-
vo de analoga entidad, lo manifestara de inmediato al tribunal, acredi-
tando cumplidamente la causa o0 motivo y solicitando sefialamiento de
nueva vista o resolucion del tribunal que atienda a la situacion”.

No distingue este precepto si el que hubiera de acudir a la vista ha
sido citado 0 no, por lo que seria posible pensar que un perito no cita-
do judicialmente, a quien un litigante llame a juicio, podria conside-
rarse legitimado. No a solicitar un nuevo sefialamiento —es algo priva-
tivo de las partes, su representante técnico o su letrado—, sino a pedir
que el juez resuelva sobre su situacion. Frente a los apartados siguien-
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tes de ese mismo precepto, donde se repasan supuestos relativos a
sujetos judicialmente citados, se explicaria que son ejemplos donde
conviene una especificacion, sin que agoten el abanico de posibilida-
des planteadas en el portico del precepto. Ahora bien, aquel perito o
testigo reclamado al proceso por una parte, es a ésta a quien en su
caso comunicaria la imposibilidad personal de acudir. No al juzgado
directamente sino a la parte que lo requirio.

3. Por otro lado, el articulo 183.4 LEC regula la posibilidad del peri-
to citado y su redacciéon confirma este particular: pues cuando no se
acepte la excusa de aplazamiento se mantendra el sefialamiento afia-
diendo un nuevo requerimiento con apercibimiento de multa. No tiene
sentido que quien no fue requerido lo sea ahora, con apercibimiento,
por haber comunicado una excusa que podia haber callado, pues nin-
guna consecuencia negativa puede sufrir el perito en manos del juz-
gador cuando éste no le ha requerido.

El citado articulo 183.4 LEC indica que el perito se encuentre en la
misma circunstancia prevista en el apartado primero, lo que orienta a
pensar que éste sélo refiere a las partes, sus abogados y sus procurado-
res. De este modo, por mucho que el experto, considerandose a si mismo
auxiliador imparcial, decida comunicar directamente con la oficina judi-
cial, parece conveniente admitir que es el apartado cuarto del articulo
183 LEC el procedente en lo que ahora interesa: “cuando un testigo o
perito que haya sido citado a vista por el tribunal manifieste y acredite
encontrarse en la misma situacion de imposibilidad expresada en el pri-
mer apartado de este precepto, el tribunal, si acepta la excusa, decidirg,
oidas las partes en el plazo comun de tres dias, si deja sin efecto el sefia-
lamiento de la vista y efectlia uno nuevo o si cita al testigo o perito para
la préactica de la actuacion probatoria fuera de la vista sefialada”.

Sigue el precepto indicado prescribiendo que “si el tribunal no con-
siderase atendible o acreditada la excusa del testigo o del perito, man-
tendré el sefialamiento de la vista y lo notificara asi a aquéllos, requi-
riendoles a comparecer, con el apercibimiento que prevé el apartado
segundo del art. 292”. Afladiendo el articulo 183.5 LEC que “cuando
el tribunal, al resolver sobre las situaciones a que se refieren los apar-
tados anteriores, aprecie que el abogado, el litigante, el perito o el tes-
tigo han procedido con dilacién injustificada o sin fundamento alguno,
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podréa imponerles multa de hasta 600 euros, sin perjuicio de lo que
resuelva sobre el nuevo sefialamiento”.

4. El articulo 188.1.4° LEC permite suspender “por imposibilidad
absoluta de cualquiera de las partes citadas para ser interrogadas en el
juicio o vista, siempre que tal imposibilidad, justificada suficientemente
a juicio del tribunal, se hubiese producido cuando ya no fuera posible
solicitar nuevo sefialamiento conforme a lo dispuesto en el art. 183”. Y
tampoco cuando —sigue indicando el precepto— la comunicacion de la
solicitud para que la suspension se acuerde se produce con mas de tres
dias de retraso desde la notificacion del sefialamiento que se reciba en
segundo lugar, a cuyo efecto deberd acompafiarse a la solicitud copia
de la notificacion del citado sefialamiento (articulo 188.1.6° Ill LEC)**.

El precepto se vincula exclusivamente a las “partes”, no a los peri-
tos, por lo que la imposibilidad de éstos se limita al articulo 183.4 LEC,
pero permitiendo igualmente actuar la suspension directamente en
virtud del articulo 188.1.7° LEC. En este ultimo, curiosamente, no se
enlaza ningun limite temporal como por ejemplo el de los tres dias
antes mencionado, acaso por entender que si no se trata de las par-
tes es licito no cargar sobre ellas una demora en la comunicacion de
una imposibilidad desconocida hasta el momento de la vista.

En el caso de fallecimiento es claro que no tiene légica suspender
o interrumpir con el fin de que el perito difunto comparezca. Ya no es
posible proponer un peritaje en sustitucion, pues ha precluido el
momento procesal apropiado para ello. Pero quizas convenga que un
especialista explique el peritaje confeccionado, al menos con relacion
a términos o conceptos cientificos desconocidos para el juez.

139. Pero no funciona el limite de tres dias si la causa es un proceso penal con
imputado en prision (articulo 188.1.6° IV LEC). Recuérdese aqui que, pese a practicas
ilegales que propician determinados jueces del orden penal, la preferencia entre sefia-
lamientos a favor de las causas criminales sélo tiene lugar cuando el imputado se
encuentra preso. Si no es asi es prioritario el sefialamiento méas antiguo sin distinguir
entre 6rdenes jurisdiccionales, y si los sefialamientos fuesen de la misma fecha, se sus-
pendera la vista correspondiente al procedimiento méas moderno. Asi se prevé en el arti-
culo 183.6 Il LEC, sin que la LECr —norma de igual rango y anterior— u otra regulacién
legal establezca lo contrario.
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5. De nada sirve optar por la diligencia final —=si nos encontramos
en el juicio ordinario—, pues no perseguimos una prueba pericial,
siquiera complementaria, sino explicaciones sobre el dictamen ya ela-
borado, con el limite de respuestas absolutamente objetivas.

El particular no se resuelve en la LEC, y a lo sumo cabra servirse
de la intervencion de otros expertos intervinientes para ese concreto
auxilio al juzgador. Si esos otros peritos no hubieran sido llamados
renaceria la hipétesis de su llamamiento, aunque lo sea de oficio, para
que acudan con esa concreta finalidad.

6. En resumen, la suspension de la vista procede cuando el perito
ha sido debidamente citado y, ademas, concurra causa justa de su
incomparecencia (enfermedad o accidente grave, muerte que obligue
a sustituir). En tales supuestos debemos recordar que la causa, justa
0 no segun criterio final del juzgador, puede conocerse —y acreditarse—
antes o al tiempo de la efectiva incomparecencia en el acto de juicio
ordinario o en la vista, pero también sobrevenir a estos momentos. A
falta de prueba en contra, el caracter necesario del dictamen pericial
impone la suspension, con requerimiento al experto para que alegue
y pruebe la causa de su incomparecencia, sin perjuicio de que este
tramite puede tener lugar en el seno del expediente sancionador per-
mitido a través del articulo 292 LEC. Ahora bien, aunque el articulo
292.3 LEC no distingue entre perito citado judicialmente y el que no lo
ha sido para acordar o no la suspension, la hipotesis debe cefiirse al
experto citado porque a él se dedica el precepto, como es de ver en la
redaccion de su primer apartado. Ello no obstante, el peritaje puede
seguir siendo imprescindible, comprometiendo el derecho al medio de
prueba propuesto y admitido. En tal caso, sin embargo, no existe en la
ley una causa de suspension especifica, por lo que el apoyo normati-
vo podria partir de la fuerza mayor (articulo 134 LEC) con el respaldo
de la justificacion constitucional (articulo 24.2 CE) y en el contexto de
la buena fe procesal (articulo 247.1 y 2 LEC)*°.

140. Sobre la fuerza mayor se sostiene una interpretacion que encaje cualguier hecho
o0 acontecimiento independientemente de la voluntad de la parte; sic Coral ARANGUENA
FANEGO, “Articulo 134", en Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (con otros
autores, Antonio Maria Lorca Navarrete dir.), |, Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 840: la auto-
ra postula, lege ferenda, la expresién “causa no imputable”.
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7. A mayor abundar sea dicho que algunos jueces niegan la posi-
bilidad de citar a los peritos designados por la parte, entendiendo que
es ésta la que debe aportarlos a la causa si se precisa su intervencion
en el acto de juicio. Sin embargo, con independencia que proceda la
responsabilidad civil contra el experto cuya incomparecencia produce
un dafo, ya que el argumento esgrimido para no citar judicialmente
no esta previsto en la ley, seria injusto que luego se negase la suspen-
sién por no preverse en el articulo 188 LEC mas que para los citados
judicialmente, siempre y cuando el peritaje fuese imprescindible para
el pleito.

1.9. El deber de abstencion

1. El perito tiene obligacién de abstenerse en funcién del articulo
100.2 LEC, si bien este precepto se ubica en el mismo ambito que la
recusacion y, con ello, parece dirigirse exclusivamente a los expertos
judicialmente designados, los Unicos que pueden ser recusados.

En efecto, se ha considerado que a la vista del contenido del arti-
culo 342 LEC, referido a la designa judicial de peritos, la abstencion
solo procede cuando se trate de esos supuestos, no cuando el exper-
to hubiera sido designado por las partes. Es lo cierto que a lo largo
de la regulacion de la abstenciéon se insiste en el articulo 342 LEC
(articulos 105.2, 126, 127.3 LEC), por lo que si se tratase de un peri-
to ex parte que se abstuviera, careceria de sentido buscarle un susti-
tuto operando como si se tratara de una designa judicial, como ocurre
en susodichos articulos.

2. Si se vincula a la recusacion, la abstencion parece tener sentido
como su antesala, salvo con la particularidad de que las partes pueden
conocer la identidad del experto antes que éste descubra la de aqué-
llas, por lo que las partes pueden proceder a la recusacion antes de

141. En este sentido Miguel LOPEZ-MUNIZ GONI, La prueba..., cit., p. 200; el autor
refiere la excepcion para el “nombrado por una de las partes”, si bien entendemos que
querfa indicar el designado por una de las partes, pues el nombramiento siempre se
realiza por el juzgador.
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que el propio perito pueda anunciar su voluntad de abstenerse. Sobre
todo porque la abstencion no le sera posible por el mero hecho de reci-
bir la comunicacion de la designa, sino por conocer la identidad de los
litigantes y el objeto de la pericia. La cuestion se solventa con la com-
parecencia prevista para el perito en el tramite recusatorio, donde el
profesional puede aceptar la causa de recusacion alegada por otro.

Pero quizas convenga enlazar el deber de abstenerse con la obli-
gacion genérica, para todo tipo de perito, de obrar con objetividad e
imparcialidad, a ligar con el derecho de alegar excusas o causas de no
aceptacion del cargo. En el supuesto de que confluyera el deber vy el
derecho venceria la obligacion de excusarse, para no vulnerar la gené-
rica obligacién de imparcialidad, fundamento real de este deber que
no discrimina entre tipos de peritos'*.

3. Si se tratase de un perito designado por la parte serfa desajustado,
como queddé dicho, remitirnos al cauce de su sustitucion y al articulo 342
LEC. Esto colocaria a la parte en situacion de peor derecho por cuanto
dada la abstencion no dispondria segln la ley de ninguna manera para
sustituir a su experto y conservar el medio de prueba perseguido.

4. La excusa cabe en cualquier momento en que el perito se des-
cubra inmerso en la causa de no aceptacion, lo que puede ocurrir
tanto antes como después de la designacion. Pero también que cuan-
do ésta ya ha tenido lugar no procede mas que la abstencion —si no se
excusa en el plazo de cinco dias se entiende aceptacion tacita—, mien-
tras que antes de ser designado no cabe abstenerse del cargo sino
excusarse, esto es, alegar una causa de no aceptacion. Por la inercia
de la abstencion y recusacion de jueces y magistrados suelen vincu-
larse ambos institutos'®, pero debe considerarse que aungue se unan
facilmente en el régimen del perito judicialmente designado, la abs-

142. Cfr., en este Capitulo, epigrafe |, apartado 1.

143. No para el Ministerio fiscal, sin embargo, pese a la critica que ello merece; cfr.
Niceto ALCALA-ZAMORA CASTILLO, “Lo que debe ser el Ministerio publico”, en
Estudios de Derecho Procesal, Ediciones Géngora, Madrid, 1934, pp. 18 y s.; en simi-
lar sentido Ricardo YANEZ VELASCO, “De la Abstencién y Recusacion”, en Formularios
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, (con otros autores), Difusion Juridica y Temas de
Actualidad, Barcelona, 2000, p. 117, nota nim. 2.
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tencion funcione como una figura independiente, a modo de excusa
sobrevenida o renuncia obligatoria tras la aceptacion. El Gnico requisi-
to que debe cumplir el perito es haber desconocido la causa de abs-
tencion cuando acepto el cargo, si se da el supuesto de que la causa
ya existia en ese instante.

No respetar este requisito podria tergiversar el sentido que nuestro
legislador ha otorgado a la tacha de peritos, igual que a la de testigos,
que de admitirse por el juzgador no los excluye del proceso sino que
incide en su desvalorizacion. Por eso que si cualquier perito conoce la
causa de abstencion genérica —la duda objetiva sobre su imparciali-
dad- o0 alguna de las causas especificas, debiera manifestarlo en todo
caso. Si se trata de un perito judicialmente designado y el juez coinci-
de con él, provocaria la misma consecuencia que una recusacion exi-
tosa. Si se trata de un perito designado por la parte y todavia no ha
aceptado, se buscaria un sustituto. Si ya lo hizo no puede ocurrir lo
mismo sin desbaratar el medio probatorio propuesto y admitido, pero
igual ocurriria con una excusa sobrevenida. De ahi que no deba el
perito examinar las causas de tacha —para auto-tacharse— sino las
causas de abstencion, por mucho que unas y otras expriman cual-
quier posibilidad de duda sobre la imparcialidad del experto.

5. Como postulado general, no se trata de que el experto advierta
al juez sobre la causa existente y éste pueda valorar o no la pericia de
un modo u otro a la hora de sentenciar. Lo que debe permitir es la abs-
tencion de la tarea pericial, 1o que impide la existencia de un peritaje
y asi de cualquier valoracion judicial sobre el mismo, convocando la
necesidad de un perito que lo sustituya.

Pero al igual que ocurre en los supuestos de recusacion tardia, y
por ello inviable, la abstencion demorada también es improcedente.
De ahi que en ambos supuestos solo reste, al fin, examinar la causa
de recusacién/abstenciéon como se examina la tacha, en el terreno de
la valoracion probatoria.

Si no fuese asi, una causa sobrevenida, que implicase la exclusion
del perito de la causa y la busqueda de un sustituto, como legitimo
modo de actuar en pos del derecho a la prueba, dilataria enorme-
mente el proceder. Ahora bien, como en el fondo el derecho a la prue-
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ba sigue viéndose afectado si el juzgador estima que el perito actué
parcialmente, esquivando valoracion alguna del peritaje practicado,
so6lo quedaria la segunda instancia para cumplir con el derecho cons-
titucional fundamental mencionado. Esta opcién tiene mas sentido
gue una sustitucion del perito en todo caso, sea cual sea el momento
de advertirse la causa antes de dictar sentencia, pues el examen del
juez puede concluir en la plena imparcialidad del experto y valorar su
trabajo en sentencia sin ningln tipo de inconveniente, desaparecien-
do la amenaza que sobre el derecho a la prueba se ha expuesto.
Notese, pues, que en el ambito de la recusacion y abstencion en plazo
estamos ante un analisis de mera hipétesis: no hace falta demostrar la
parcialidad en la actividad pericial -maxime cuando acaso todavia no
ha comenzado— sino la mera posibilidad objetiva de ello.

6. En los casos de alegacion extemporanea, igual que en las
tachas, el juez analiza, en primer lugar, no la causa alegada con res-
pecto a la persona del perito sino con respecto al peritaje, para con-
cluir, en segundo lugar, si el mismo es parcial o imparcial en el caso
concreto, concurra 0 no, objetivamente, la causa de recusacion, tacha
0 abstencion alegada con respecto al experto persona fisica.

I. La recusacion y la tacha

11.1. Causas de recusacion

1. El comUn denominador de las causas de recusacion —de igual
modo en las de abstencion— se reduce a la vinculacion existente entre
el perito y la parte. Ese vinculo suele ser profesional y debe ser previo
al proceso, pues obviamente no podria utilizarse la relacion contrac-
tual inherente a los peritajes con experto designado por la parte, algo
previo al proceso pero ordenado hacia él. Pero debe discriminarse
entre aquellos expertos que normalmente trabajan en pleitos con un
determinado letrado —no el cliente de éste— y aquellos otros subordi-
nados de un modo u otro a la parte —al cliente—, de manera perenne
u ocasional pero sustancialmente representativa.
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2. El articulo 124.3 LEC indica que “ademas de las causas de recu-
sacion previstas en la Ley Organica del Poder Judicial, son causas de
recusacion de los peritos: 12 Haber dado anteriormente sobre el mismo
asunto dictamen contrario a la parte recusante, ya sea dentro o fuera
del proceso. 22 Haber prestado servicios como tal perito al litigante con-
trario o ser dependiente o socio del mismo. 37 Tener participacion en
sociedad, establecimiento o empresa que sea parte del proceso”'*.

Con la primera y segunda causas se busca evitar una parcialidad
perjudicial. La primera, ademas, guarda similitud con la prevista en el
articulo 219.6° LOPJ, si bien matizando que la intervencién del perito
suponga emitir dictamen desfavorable, siendo posible, también, que
esto ocurra fuera de un proceso, pero tratdndose del mismo asunto.

En la segunda se busca anular la dependencia presente
(“...ser...”), llamando la atencién que la prestacion de servicios no
tenga que serlo (“haber prestado...”).

Con la tercera tanto cabe una influencia perjudicial como favorable,
pues en ese caso “la parte” puede ser, tanto la proponente como cual-
quier otra. No se superpondria a la causa prevista en el articulo 124.3.22
LEC, pues en un caso se trata de la vinculacion con la persona juridica
(el perito participa de la sociedad, empresa o establecimiento que com-
parece como parte a través de representante) y en otro de la persona fisi-
ca (comparece un socio que es litigante contrario de la parte recusante).

3. Por su parte, el articulo 219 LOPJ contempla causas de recusa-
cion, que también lo son de abstencion, aplicables a jueces y magis-
trados y por remision al perito*®. En realidad, algunas son muy difici-
les de adaptar al cargo pericial, por ejemplo las causas 112, 125147 y
1428 del articulo 219 LOPJ:

144. SAP Granada (Secc. 4%) 22 de septiembre de 2003 (EDJ 176529).

145. Algunos autores sélo mencionan el articulo 219 LOPJ en su punto 5% Juan Luis
GOMEZ COLOMER, “Capitulo 15°. La prueba (IV)...”, cit., p. 363; acaso un error de imprenta.

146. “Haber participado en la instruccién de la causa penal o haber resuelto el plei-
to 0 causa en anterior instancia”.

147. “Ser o haber sido una de las partes subordinado del juez que deba resolver la
contienda litigiosa”; salvo que la parte haya sido subordinada del perito.
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El vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable y el paren-
tesco por consanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado con las
partes o el representante del Ministerio Fiscal (articulo 219.17 LOPJ).

Este ultimo funciona, en principio, como una parte procesal mas,
por lo que para los procesos en que intervenga (normalmente los
indisponibles), habria sobrado la mencién expresa. No obstante, el
caracter técnico del fiscal justificaba la reduccién de su vinculacion
hasta el segundo grado, por ser una parte meramente formal, como
ocurria con la legislacion anterior a la reforma'®.

El matrimonio es impedimento obviamente, que desaparece por
divorcio o nulidad, pero no por separacion judicial ni de hecho, lo que
ciertamente carece de sentido. En efecto, desde una perspectiva
estricta la separacion de los conyuges no elude la causa recusatoria,
si bien lo que habria de importar es la relacion de pareja o vida en
comun, de ahi que se incluya la disyuntiva “...o situacién de hecho
asimilable”. En ese sentido se ha destacado que lo fundamental es la
actualidad de la relacion de afectividad™.

El cuarto grado consanguineo alcanza al primo hermano del peri-
to, teniendo en comun los mismos abuelos.

El vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable y el paren-
tesco por consanguinidad o afinidad dentro del segundo grado con el
letrado o el procurador de cualquiera de las partes que intervengan en
el pleito o causa (articulo 219.2% LOPJ).

La reduccion de grado parental referida en la anterior causa tiene
lugar aqui reiterando el sin sentido de equiparar el fiscal a la parte y
no al letrado o procurador, pues aunque estos no son partes a dife-

148. “En los procesos en que sea parte la Administracion publica, encontrarse el juez o
magistrado [léase perito] con la autoridad o funcionario que hubiese dictado el acto o informa-
do respecto del mismo o realizado el hecho por razén de los cuales se sigue el proceso en algu-
na de las circunstancias mencionadas en las causas 1% a 9%, 12%, 13%y 15 de este articulo”.

149. V. Ricardo YANEZ VELASCO, “De la Abstencién...”, cit., p. 128, nota nim. 28.

150. En este sentido Ricardo YANEZ VELASCO, “De la Abstencion...”, cit., p. 136,
nota nim. 34.
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rencia del Ministerio publico, éste acoge la funcién procesal de un
modo artificial o meramente formal.

Ser o haber sido defensor judicial o integrante de los organismos
tutelares de cualquiera de las partes, o haber estado bajo el cuidado
o tutela de alguna de éstas (articulo 219.3% LOPJ).

El supuesto més sencillo para el perito residiria en haber formado
parte de un drgano tutelar, pero nada impide que participe del resto
de hipotesis.

Estar o haber sido denunciado o acusado por alguna de las partes
como responsable de algtin delito o falta, siempre que la denuncia o
acusacion hubieran dado lugar a la incoacion de procedimiento penal
y éste no hubiera terminado por sentencia absolutoria o auto de sobre-
seimiento (articulo 219.4% LOPJ).

La terminacion procesal penal sefialada no libra al perito absuelto
de toda sospecha, pues éste habra sufrido la pena de banquillo a
causa del denunciante. De todos modos, el particular se podria recon-
ducir a la causa de enemistad manifiesta del articulo 219.9% LOPJ.

Por su parte, no discrimina el legislador entre el auto de sobre-
seimiento libre y el provisional, mientras que so6lo el primero se
equipara a la absolucion, que en el redactado legal se une al sobre-
seimiento por una conjuncion disyuntiva que parece buscar la
dicha equiparacion.

Haber sido sancionado disciplinariamente en virtud de expediente
incoado por denuncia o a iniciativa de alguna de las partes (articulo
219.57 LOPJ).

La responsabilidad disciplinaria del perito pasaria por el expedien-
te gubernativo incoado en el si de un proceso o por el expediente dis-
ciplinario del colegio profesional que correspondiera.

Haber sido defensor o representante de alguna de las partes, emi-

tido dictamen sobre el pleito o causa como letrado, o intervenido en él
como fiscal, perito o testigo (articulo 219.6° LOPJ).
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La defensa o representacion juridicas pueden resultar extrafias
para un perito, al igual que dictaminar como letrado o actuar como fis-
cal. No tiene cabida la “intervenciéon” como perito, a través de un
medio de prueba, pues esa circunstancia es presupuesto ineludible
para examinar la procedencia o0 no de causa. Resta, pues, haber
actuado como testigo en el mismo proceso, o cual es directamente
incompatible con la funcién pericial. Como la ley no singulariza, es
también posible que el perito hubiera intervenido sin emitir dictamen,
por ejemplo como practico en prueba de reconocimiento judicial.

Ser o haber sido denunciante o acusador de cualquiera de las par-
tes (articulo 219.7% LOPJ).

A diferencia de la causa del articulo 219.4% LOPJ, basta la denun-
Cia 0 acusacion a alguna de las partes. No importa cualesquiera de
estas, puede incluso tratarse del litigante proponente, sobre todo
cuando la designa in personam escapase a su control (sorteo), y por
supuesto —como para las demas— cuando el conocimiento de la causa
0 su propia realidad sobrevienen. No importa sea o no actual y pres-
cinde de los condicionantes del articulo 219.4% LOPJ, si bien la rela-
cion entre una parte y un perito, sea denunciante o acusador uno u
otro, no debiera suponer diferencias de interés en el terreno de las
dudas sobre imparcialidad.

Tener pleito pendiente con alguna de estas partes (articulo 219.87
LOPJ).

El pleito pendiente puede ser civil 0 seguido en otro orden jurisdic-
cional, pero en él el perito tendra que actuar como parte procesal, no
como el experto que es en el contexto recusatorio de examen que
estamos efectuando.

Amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de las par-
tes (articulo 219.97 LOPJ).

Esta causa obliga al casuismo, pero siempre bajo los usos sociales
del lugar en que vivan los protagonistas!®.

151. Ricardo YANEZ VELASCO, “De la Abstencion...”, cit., p. 130.
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Tener interés directo o indirecto en el pleito o causa (articulo
219.10° LOPJ).

La relacion directa permitiria que el perito fuese parte procesal, la
indirecta casi cualquier enlace entre los intereses del sujeto y los efec-
tos del proceso.

Haber ocupado cargo publico, desemperfiado empleo o ejercido
profesion con ocasion de los cuales haya participado directa o indi-
rectamente en el asunto objeto del pleito o causa o en otro relaciona-
do con el mismo (articulo 219.13% LOPJ).

Especialmente complicado, de nuevo, que un perito se encuentre
en esta tesitura.

El vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable, o el paren-
tesco dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad, con el
Juez o magistrado que hubiera dictado resolucion o practicado actua-
cion a valorar por via de recurso o en cualquier fase ulterior del pro-
ceso (articulo 219.15% LOPJ).

Haber ocupado el juez o magistrado [Iéase perito] cargo publico o
administrativo con ocasion del cual haya podido tener conocimiento
del objeto del litigio y formar criterio en detrimento de la debida impar-
cialidad (articulo 219.16° LOPJ).

Es dificil que el perito se ubigue en este tipo de causa, introducida
a consecuencia de significadas razones de indole politica por la L.O.
5/1997, de 4 de diciembre!®. Tras otra reforma, en este precepto se
suprimié “formar criterio” sobre “partes, representantes o asesores”,
manteniendo Unicamente el “objeto” litigioso.

152. Ricardo YANEZ VELASCO, “De la Abstencion...”, cit., p. 132.
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11.2. Procedimiento de recusacion
1.2.1. Precisiones generales

1. Los articulos 125 y ss. LEC sefialan el procedimiento a seguir en
los casos de que se pretenda recusar a un perito judicialmente desig-
nado. Legitimados para recusar son las partes procesales, con inclu-
sion del Ministerio publico cuando pueda o deba intervenir por la natu-
raleza de los hechos.

2. De buen principio los litigantes pueden indicar aquellos profe-
sionales que consideren incursos en una causa de recusacion, a fin
de que se excluyan del nombramiento. Si la designa se ha producido,
por la suerte o por una decision ex parte, cabe alegar una concreta
causa de recusacion en el designado. Y puede hacerlo el mismo liti-
gante que lo designd cuando conozca, luego de su designa, la men-
cionada causa.

Ciertamente se apunta, segln el texto legal, que es la compare-
cencia de designacion el momento idoneo para recusar. Pero si bien
es entonces cuando se conoce el nombre del perito, puede que en ese
instante ninguna parte se halle presente, sino solo sus abogados —y
acaso también los procuradores—, siendo dificil exigir que estos deban
conocer alguna de las vinculaciones del experto con el litigante moti-
vadoras de su recusacion (por ejemplo amistad intima o enemistad
manifiesta). De ahi que cuando el letrado comunique a su defendido
—comunicacion que a esos efectos deberia tener lugar cuando la parte
no hubiera estado presente en la comparecencia de designacion— este
ultimo podréa decir si concurre 0 no alguna causa de recusacion.

11.2.2. El tramite

1. La parte presentara escrito dirigido al personal jurisdicente con
firma de su abogado y procurador cuando estos intervengan en el plei-
to, indicando causa y medios de prueba, con tantas copias como recu-
sado y resto de partes hayan. El plazo de presentacion depende de la
causa: anterior a la designa (dos dias después de la notificacion del
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nombramiento), posterior a la designa pero anterior a la emision del
dictamen (antes del dia de juicio o vista 0 a su comienzo).

2. Una vez celebrado el acto de juicio ordinario o verbal no es posi-
ble recusar. La excepcion refiere a las causas de recusacion existen-
tes al tiempo de emitir el dictamen pero conocidas después del juicio
o la vista. En esos casos pueden ponerse de manifiesto al tribunal
antes que dicte sentencia vy, si ello fuese tarde, al tribunal competente
para resolver en segunda instancia, siempre y cuando, naturalmente,
ésta se haya abierto.

3. Si no se activa el tramite de recusacion seglin establece el pre-
cepto antecitado opera la preclusion del mismo modo que para jueces
y magistrados, considerando que el perito ya no podra ser tildado de
parcial y llevara a cabo su tarea sin inconvenientes de ese tipo. Pero
debe insistirse que nada impide que tengan lugar causas de recusa-
cion sobrevenidas y, antes de dictar sentencia, se haga llegar al juez,
0 en su caso se pongan de manifiesto en la segunda instancia.

4. Cumplida la forma escrita indicada y presentada dentro de
plazo, procedera el traslado oportuno de las copias —requisito subsa-
nable—, citando de comparecencia al experto recusado para que
manifieste ante el Secretario Judicial la certeza o falsedad de lo ale-
gado. Si reconoce la causa, y el tribunal considera fundado el reco-
nocimiento, ya no habra mas tramites para declarar su recusacion,
buscar el reemplazo del suplente o, si ya se tratase de éste, volver al
contenido del articulo 342 LEC (mero proceder de identificacion y
designacion).

Aun admitida la causa de recusacion por el experto, el juzgador
examinara su procedencia antes de resolver sobre el particular,
pudiendo incluso rechazar la recusaciéon para evitar hipotéticos frau-
des, incluso antes de saber si los litigantes no recusantes estan o no
de acuerdo con el criterio del experto.

5. Cuando se negase la causa alegada o, reconocida, el tribunal la
rechazase, las partes seran citadas a comparecencia con los medios
de prueba oportunos, sirviéndose de letrado y causidico a la que asis-
tirian cuando su presencia sea preceptiva en el proceso principal.
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En esta situacion el perito podria comparecer voluntariamente o ser
requerido para que lo haga a fin de responder a preguntas y aclara-
ciones sobre los medios de prueba y alegaciones que las partes recu-
santes o contrarias a la recusacion pudieran realizar, y en ultimo tér-
mino del propio juzgador.

6. Decaera la posibilidad de recusar por desistimiento tacito del
recusante que no comparezca al acto. En efecto, si no comparece el
recusante se considera desistido en su peticion, pero ninguna conse-
cuencia opera por no comparecer el resto de litigantes. Si lo hicieran
podria tener lugar un acuerdo sobre la existencia de la causa de recu-
sacion alegada, procediendo a la designa del siguiente perito de la
lista, cuando ésta existe, 0 a una designacién ex novo, si no la hay. Se
plantea, de todos modos, si el juez debe acatar el acuerdo o debe,
también, proceder a un examen de la causa con independencia de la
voluntad de las partes, en el bien entendido que recusar o no hacerlo
es ajeno al objeto litigioso. Forma parte de la determinacion de un
medio de prueba auxiliar para ese propio juzgador.

7. Cuando comparezca al menos el recusante, se abrira el tramite
de admision y practica probatoria correspondiente. Y cuando no haya
posibilidad de acuerdo se celebrara el contenido probatorio de la com-
parecencia (documentos, testigos), seglin las propuestas de las partes
comparecientes, que alegaran lo que consideren oportuno.

A continuacion resuelve el juez sin posibilidad de recurso, aungue
también sin perjuicio del derecho de las partes a plantear la cuestion
en la instancia superior: cuando se desestime la recusacion el perito
debera continuar desempefiando su funcién, cuando la recusacion
sea estimada se suplira al perito como en el caso anterior (sea con
suplente o mediante el proceder del articulo 342 LEC). Veamos algu-
nas particularidades.

11.2.3. Las consecuencias

1. La abstencién o recusacion de un perito impone la sustitucion
por otro, siguiendo el mismo procedimiento original, sea el sorteo, sea
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el acuerdo entre litigantes, acuerdo que de no producirse conducira
igualmente a una decision por azar'®,

Si la abstencién alegada se deniega por el juzgador, o se rechaza
el reconocimiento del recusado, el perito debera aceptar y jurar o pro-
meter el cargo, sin perjuicio de insistir en la negativa a peritar, acaso
sabedor que no prevé la LEC ninguna consecuencia especifica.

Se pretendioé en el trémite parlamentario de la LEC, merced a una
infructuosa enmienda por la que quien no aceptase el cargo se expo-
nia a ser excluido de las listas de colegios y asociaciones profesiona-
les que anualmente se remitian a los juzgados™.

Para algunos autores procederia, en la préactica, sustituir un perito por otro
como si la causa de abstencion hubiese sido admitida por el juzgador, olvi-
dando que ante la falta de aceptacion procedente, tras el oportuno requeri-
miento, el experto puede cometer un delito de desobediencia a la autoridad.

Asimismo, debe quedar claramente identificada la persona fisica recu-
sada, pues en ocasiones existen planteamientos erréneos del recusante.

2. De otro lado conviene recordar aquellas actuaciones que corres-
ponden a la parte, como es por ejemplo discutir un error en la desig-
nacion de la persona del perito cuya cualificacion profesional no
corresponda con la judicialmente acordada (recurso o protesta).

Por ejemplo, la causa de recusacion no puede prosperar “porque
el "visto bueno" a un informe pericial precedente, emitido por médicos
incorporados a la "Catedra de Medicina legal", no equivalia a la emi-
sion del informe y, segundo, porque la prueba asi acordada no es mas
que una ampliacion de la ya realizada [...] a la que por razon del
mismo concepto, no cabia aplicar la referida causa de recusacion”!,

153. Eduardo FONT SERRA, £l dictamen..., cit., p. 109.

154. Roger PERROT defendia la posibilidad de sancionar al perito por retraso en su
trabajo, por ejemplo impidiéndole actuar como perito en el futuro, v. “La eficacia del pro-
ceso civil en Francia”, en Para un proceso civil eficaz (con otros autores), Servicio de
Publicaciones de la Universidad Autbnoma de Barcelona, Bellaterra, 1982, p. 192.

155. STS de 19 de abril de 1999, FD 1° (BDEJ 71284).
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En la jurisprudencia se ha postulado el recurso por la invalidez de
un dictamen pericial emitido por aparejador cuando se habia admiti-
do la propuesta de un arquitecto, resolviendo el tribunal que “el ata-
gue a la valoracién de la prueba pericial a cargo de los 6rganos judi-
ciales de las instancias s6lo procede, conforme reiterada doctrina
jurisprudencial, a efectos de poder acoger el desacierto denunciado,
si resulta que las conclusiones obtenidas lo han sido al margen de las
pruebas llevadas a cabo, o se presentan ilogicas con acreditada inco-
herencia o irracionalidad entre si, y también si se alcanzan conclusio-
nes absurdas, disparatadas, extrafias al proceso, por 1o que su censu-
ra casacional cabe si se dan dichos supuestos, que vienen a repre-
sentar un fallo deductivo atentatorio con intensidad a la sana critica,
[...] lo que aqui no ocurre en este caso, por lo que el motivo procede
ser rechazado”*®.

3. Consecuencia fundamental de la recusacion es el punto y final
de las tareas periciales del experto recusado, de ahi que proceda
comunicarle la resolucion por la que se acuerda su recusacion. En ese
momento cesara el posible devengo de honorarios'®, procediendo el
requerimiento de entrega de aquellos efectos, documentos o piezas
gue tenga en su poder para peritar.

Todo esto no se encuentra previsto en la ley pero deviene inevitable,
sin necesidad de recurrir a la figura del interesado, merecedor de que
se le notifique toda resolucion judicial que le afecte aln sin ser parte
en el proceso, segun el articulo 150.3 LEC'*. Esta previsidon normativa
nada apunta sobre el contenido de la comunicacion, que no puede
basarse en la simple notificacion de la recusacion. Es preciso conocer
las consecuencias inherentes a la misma, donde quizas lege ferenda
hubiera que incluir la condena en costas del perito que neg6 la causa

156. STS de 6 de abril de 2000, FD 2° (EDJ 7011). Véase, en general, Victor
FAIREN GUILLEN, “Las reglas de la Sana critica y casacién (Sobre la sentencia de la
Sala | del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1990)", Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana, 1990-1, pp. 7 y ss.

157. Mas adelante veremos cuando procederia el cobro de los mismos hasta la recu-
sacion y cuando no resulta justificable, cfr. infra Capitulo Sexto, epigrafe VI, apartado 7.

158. A favor del uso de este precepto, Miguel LOPEZ-MUNIZ GONI, La prueba...,
cit., p. 194.
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de recusacion, algo que podria haber evitado la subsiguiente compare-
cencia incidental de las partes y la practica de medios de prueba. So6lo
si aceptada la causa por el experto el juez no atendiera al particular,
pero finalmente estimase la causa de recusacion, habria que justificar
la indemnidad del experto respecto al coste del incidente.

4. El articulo 128 LEC impone el pago de las costas del incidente
recusatorio a la parte incidentalmente vencida, por remision al articu-
lo 112 LEC: el recusante si se rechaza la recusacion (salvo que con-
currieren circunstancias excepcionales que justifiquen otro pronun-
ciamiento). Ademas, si el juez declara expresamente la existencia de
mala fe en el recusante, podra imponerle una multa de 180 a 6.000
euros. Si la recusacion tiene éxito no se discrimina entre quienes se
hubieran opuesto a la recusacion, sean 0 no partes, pues nada men-
cionan al respecto ni el articulo 128 ni el 112, ambos de la LEC. La
regla general en estos casos, por consiguiente, sera que cada parte
satisfaga las costas incidentales que hubiera generado.

11.3. Tachas
11.3.1. Las causas

El articulo 343 LEC advierte que “s6lo podran ser objeto de recu-
sacion los peritos designados judicialmente”, mientras que los exper-
tos designados ex parte y no recusables podran ser objeto de tacha
cuando concurra en ellos alguna de las previstas en la ley, y que son
las siguientes:

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

El vinculo matrimonial reitera la causa del articulo 219.1% LOPJ, asi
como el parentesco hasta el cuarto grado con la parte. Se amplia, a su
vez, el segundo grado de relacion parental con abogado o procurador
previsto en la causa del articulo 219.2% LOPJ.
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Tener interés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante.

Practicamente se trata de una causa idéntica a la prevista en el arti-
culo 219.107 LOPJ, si bien en ésta se afiade la vinculacion objetiva del
perito con un pleito semejante, ampliando un tanto el ambito de posibili-
dades. La semejanza tendria que ver con similitudes relativas al fondo del
asunto, sean o0 no iguales los peritajes necesarios de uno y otro litigio.

Estar o haber estado en situacion de dependencia o de comunidad
0 contraposicion de intereses con alguna de las partes o con sus abo-
gados o procuradores.

La dependencia pasada o presente se suma a la comunidad y al
conflicto de intereses, recordando en parte las causas de recusacion
de los articulos 124.3.2% y 124.3.3% LEC, si bien con extension del
enlace subjetivo, pues ademas de las partes se encuentran los aboga-
dos o los procuradores.

Amistad intima o enemistad con cualquiera de las partes o sus pro-
curadores 0 abogados.

Una vez mas se reitera una causa de recusacion, la prevista en el
articulo 219.9% LOPJ, ampliando su &mbito subjetivo hasta el abogado
0 el procurador. En la practica puede resultar facil que con el trans-
curso de los afios y sucesivos encargos el perito trabe amistad con
determinados abogados o procuradores, sobre todo por no resultar
extrafio que aquellos acostumbren a trabajar con los mismos expertos.

Cualquier ofra circunstancia, debidamente acreditada, que les
haga desmerecer en el concepto profesional.

1. Existe una causa de tachar a modo de cierre, pero no al modo
de sospechar justificadamente sobre la parcialidad o de advertir algiin
tipo de causa que supusiera dudas sobre la imparcialidad, sino referi-
da a la acreditacion de un demérito profesional.

Existe una clausula abierta en el Derecho procesal civil aleman,

que funcionaria como clausula de cierre en el primer sentido indica-
do, sin incidir directamente en la profesionalidad del experto'®. Notese
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al respecto que las sospechas sobre la falta de imparcialidad no supo-
nen de necesidad que el perito designado judicialmente o el propio
juez sean parciales —o mejor dicho, que vayan a serlo—, y sin embargo
bastan para recusarlos. No por ello se vera afectado su prestigio pro-
fesional en el sentido de culpabilizarlos de parciales, si bien es cierto
que, en ambos casos, hubiera procedido su abstencion vy, tal cosa, si
que constituye un demérito profesional.

2. En cuanto al &mbito de aplicacion de las tachas en nuestra nor-
mativa, donde la abstencion en sentido estricto no existe pero podria
reconvertirse en causa para no aceptarse el cargo de perito, si se efec-
tUa un juicio de parcialidad contra el experto. El mismo tiene por obje-
to, precisamente, que el juzgador no valore sus conclusiones en tanto
parciales. Es mas, ante ese tipo de “acusaciones” se prevé que a soli-
citud del experto el juzgador “limpie” su prestigio en resolucion apar-
te, lo que no puede desvincularse de mérito profesional concretamen-
te ejercido en el si de ese proceso. En definitiva, si un perito es tacha-
do se ve afectado desde el punto de vista profesional, por lo que con
independencia de otro tipo de clausulas pretendidamente mas abier-
tas, la actualmente redactada es perfectamente compatible con el
sentido de las tachas y su evolucion en el pleito civil.

11.3.2. EI momento

1. En el seno del juicio ordinario, si los dictamenes se aportaron
con la demanda o la contestacion las tachas deben proponerse en la
audiencia previa al juicio. Cuando se incorporen al proceso dictame-
nes de peritos designados por las partes después de la demanda o la
contestacion no se recoge en la LEC el limite preclusivo para plantear
la tacha. Nada impide que el particular tenga lugar tan pronto sea

159. De ella se hace eco Joan PICO JUNOY, La prueba..., cit., p. 71. Sobre el arti-
culo 42.2 ZPO véase Adolf BAUMBACH, Wolfgang LAUTERBACH, Jan ALBERS y Peter
HARTMANN, ZivilprozeBordnung, Verlag C. H. Bech’sche, Minchen, 1997, pp. 125y
s.; Heinz THOMAS y Hans PUTZO, ZivilprozeBordnung, C. H. Bech’sche, Minchen,
1997, pp. 96y ss.; Richard ZOLLER et. al., ZivilprozeBordnung, Verlag Dr. Otto Schmidt,
Kéln, 1997, pp. 163y s.
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posible y siempre antes o durante el acto de juicio, en el bien enten-
dido que después dificilmente podria el juzgador valorar la tacha en su
apreciacion conjunta de la prueba.

No podria constituir alegacion extemporanea motivadora de sancion,
pero provoca un problema, cual es cémo proceder a la prueba de la tacha
alegada. Cuando el sefialamiento sea inminente lo mas légico es esperar
el inicio de la vista o juicio, si bien la parte que se oponga a la tacha, de
no ser advertida, quizas no podra hacerse con los medios de contraprue-
ba oportunos. De hecho, la diccién del articulo 344.1 LEC impone que la
tacha efectuada por un litigante haya sido trasladada al resto de partes a
fin de que puedan contradecir “aportando los documentos que conside-
ren pertinentes a tal efecto”. Si un litigante formula una tacha en el
momento de la vista o juicio, no estara vulnerando la preclusion ordenada
(“...después del...”), pero sera en ese momento que el resto de litigantes
personados conozca el particular, 1o que permitiria reclamar un minimo de
tiempo para conseguir el acopio documental indicado.

2. En los juicios verbales las tachas no podran formularse después
de la vista, por lo que antes de ello no se establece limite alguno para
su formulacién, padeciendo el mismo inconveniente en cuanto al pro-
cedimiento probatorio.

11.3.3. La prueba de la tacha

1. Para justificar la tacha alegada cabe proponer cualquier medio de
prueba conducente, con excepcion del testifical, siguiendo el corres-
pondiente tramite de admision y practica segun las reglas generales.

Notese, asimismo, que quien formula la tacha puede aportar cual-
quier medio de prueba salvo el testifical, mientras que quienes optan
por contradecirla vienen limitados a documentos. La igualdad de armas
procesales no parece resistirlo, y debemos entender que los segundos
tendrian que encontrarse en igualdad de condiciones probatorias. Para
evitar el problema soélo puede entenderse que la aportacion documen-
tal es necesaria, pero no limitativa, aunque la exigencia de pertinencia,
a juicio de la propia parte, hace perder sentido al argumento.

~cuademos, ;e 173



El Peritaje en el Proceso Civil

2. Como apunte final quepa indicar que si un perito designado
judicialmente no se encuentra incurso en una causa de recusacion,
pero se advierte la concurrencia sobre el mismo de una causa de
tacha, ésta es inviable porque su régimen es bien claro al referirse en
exclusiva al perito designado ex parte. Es ciertamente dificil que mate-
rialmente ocurra, merced a la laxitud de algunas causas de recusa-
cion, por ejemplo el interés indirecto en el pleito. Llama la atencion
qgue dos peritos que se encuentren en la misma situacion suponga la
tacha de uno y no del otro, cuando el sentido de aquélla se obtiene
bajo un fundamento probatorio que es equivalente en todo supuesto.
Claro esta que el juzgador disfruta de su libre conviccién a través de
la sana critica y puede introducir el contenido de la tacha y sus con-
secuencias valorativas respecto del peritaje designado judicialmente,
sin que en sentido propio haya tenido lugar ninguna tacha. Nada impi-
de que la parte que se considere perjudicada lo ponga de manifiesto
al valorar la prueba practicada. Sin embargo, es evidente que nunca
tendra lugar el tramite probatorio previsto para las tachas cuando se
trate de peritos designados por el juez, de ahi que sin acreditacion
suficiente el juzgador no podria utilizar el argumento para afinar su
valoracion probatoria en el mismo sentido que lo haria con respecto a
un perito tachado justamente, es decir, probada la causa de tacha.

Il1. Responsabilidad disciplinaria: colegial y procesal

lll.1. La dinamica colegial y su evitacion

1. La responsabilidad colegial funciona en el &mbito de la ética pro-
fesional y el prestigio de la institucion a la que pertenece el colegia-
do'®. Es cierto que en aras de ese prestigio el colegio profesional
puede luchar contra el intrusismo o las practicas ilegitimas de quienes
no estan inscritos en ese colegio —incluso aungue lo estén en otro-.
Pero no habra posibilidad de sancionar al sujeto que obre al margen

160. Eduardo FONT SERRA, La prueba de peritos en el proceso civil espafiol,
Hispano-Europea de Derecho, Barcelona, 1974, p. 89.
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