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I. Introduccion

1. Con harta frecuencia vemos empleado € adjetivo «nueva» en € lenguaje coloquial y en publicaciones espe-
cializadas, ora para calificar de forma préacticamente indisociable a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil —en adelante LEC 1/2000—, ora para, a través de €, designarla ipticamente.

Pero, en rigor, ninguno de los significados mas usuales de este epiteto* convienen demasiado ala LEC 1/2000.
Asi, ni su elaboracion y aprobacion son tan proximas en e tiempo, aunque si 1o seatodavia su entrada en vigor a causa
de la extraordinaria vacatio legis —un afio— que previera su Disposicion final vigésima primera; ni es asaz diferente
o distinta de la que existia hasta € pasado 8 de enero de 2001.

Baste con reparar, v. gr., en que la LEC 1/2000 no reemplaza in toto a la centenaria LEC de 1881, de la que
permanecen vigentes algo mas de 600 preceptos en tanto no se aprueben por € Parlamento las anunciadas leyes de
jurisdiccion voluntaria, concursal y de cooperacion juridica internacional, que el Gobierno ha asumido e compromi-
s0 de elaborar en los plazos —de suyo impropios— prevenidos, respectivamente, en las Disposiciones finales deci-
moctava decimonovena y vigésima de aquélla. A su vez, ni suprime completamente cual esquiera particul aridades
procedimentales contempladas en normas extravagantes ni impide que por medio de nuevas y sucesivas leyes de
contenido predominante o exclusivamente sustantivo puedan introducirse modulaciones o tratamientos singulares
respecto de la ordenacion coman.
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De otra, en que € texto positivo no realiza buena parte de los propésitos, algunos de ellos muy loables, declara-
dos en la Exposicion de Motivos de la Ley. V. gr., sin las adecuadas medidas organicas y presupuestarias, es dudoso
gue la LEC 1/2000, por si sola, vaya a procurar «...una respuesta judicial més pronta, mucho més cercana en €
tiempo a las demandas de tutela...» (apdo. |, parr. 3.°); o que acabe definitivamente con las denostadas sentencias
absolutorias de la instancia (apdo. |, parr. 5.°). Pese a afirmar lo contrario, S parece vincular —como veremos con
algln detenimiento— «el cambio positivo...» a «una concentracion a ultranza de los actos procesales, aplicada a
cualquier tipo de casos» (apdo. Il, parr. 3.°. Al menos en relacion con los principios torales y los institutos més
comunes no introduce, en verdad, una «completa renovacion procesal...» (apdo. I, parr. 2.°). Aun admitiendo que lo
haya intentado, no ofrece una respuesta clara a todos |os problemas e interrogantes (apdo. 1V, parrs. 3.°y 4.9), siguen
advirtiéndose «insuficiencias de regulacion» (apdo. 1V, parr. 6.9), no es cierto que eluda el «doctrinarismo» (apdo. IV,
parr. 7.9), antes bien, terciay toma partido en importantes y conocidas pol émicas dogméticas. Tampoco es exacto que
la Ley lleve a cabo una «rea simplificacion procedimental» (apdo. IV, parr. 6.9 o que establezca «los procesos
especiales imprescindibles» (apdo. XIX, péarr. 1.9): no es ya solo que se renuncie a eliminar singularidades, las més de
las veces accidentales y con cuestionable fundamento, sino que se introducen procedimientos especia es nuevos —ad.
ex. € proceso monitorio, € cambiario y las class actions’— y se regulan de forma diseminada dificultando la labor
del intérprete; entre otras muchas que podrian mencionarse.

2. Ello no significa, sin embargo, que la LEC 1/2000 no introduzca diversos e importantes cambios cuya mera
relacion excederia sobradamente e proposito de estas paginas. De ellos, por evidentes razones metodol Ggicas exami-
naremos exclusivamente |os relativos a la ordenacion de la prueba.

A su vez y por motivos de oportunidad, debemos prescindir de todo dogmatismo y obviar un andlisis meticuloso
y exhaustivo del instituto de la prueba, limitando nuestra exposicidn a los particulares més rel evantes de ésta intima:
mente vinculados a los conflictos intersubjetivos dimanantes de los comportamientos ilicitos del transito motorizado.

3. En este sentido, la mencién a los «procesos del automévil» —en ndmero plura— que figura en 4 titulo
atribuido a esta ponencia, obvio es decirlo, no se propone aludir ala cantidad de litigios que se promueven en relacién
con esta materia, sino a los distintos cauces procedimentales a través de los cuales deben sustanciarse, en nuestro
criterio, este género de causas.

Como hemos tenido de ocasion de afirmar en otro lugar®, en abstracto cabe sostener que las Disposiciones
Adicionales Primera y Segunda de la L.O. 3/1989, de 21 de junio, que instauraran e llamado juicio verbal «de
tréfico» 0 «del automovil» son normas especial es que, precisamente por €llo y no obstante ser anteriores en € tiempo,
no pueden quedar derogadas por una ley general posterior.

Empero se trataria de una «especialidad» muy relativa. Frente ala ordenacion comin de la LEC de 1881, en la
gue €l principal criterio distributivo de los distintos procedi mientos de declaracion estaba representado por la cuantia,
ha de reconocerse como singularidad —aungue no del todo excepciona— € que en 1989, a través de una Ley
material o sustantiva, se asignase a los trémites del juicio verbal un determinado género de acciones personaes de
condena pecuniaria con independencia del valor de lo reclamado. Mas, como normas procesales, carecen de una
genuina particularidad que pueda obstaculizar su derogacion por una ley posterior; sefialadamente si a la luz del
sistema a que responde esa ley se desdibuja y desaparece la singularidad.

4. Tampoco cabe argumentar que se trata de normas de carécter —que no rango— organico, de modo que no
puedan ser dejadas sin efecto por una ley ordinaria. No obstante, asi se entendié —y alin hoy se mantiene* —
acriticamente por algun sector de la doctrina cientificay jurisprudencial, pese a que la Disposicion Fina de la propia
Ley Organica 3/1989 desvanecia cualquier duda a respecto a atribuir caracter ordinario a las referidas Disposiciones
Adicionales. Sin embargo, es tan sorprendente como pintoresco observar que €l Legislador previé su abrogacion
expresa no en la LEC 1/2000 sino en la Disposicion Derogatoria de la Ley Organica de Reforma de la Ley Organica
del Poder Judicia que & Gobierno se proponia promulgar simultdneamente con aquélla 'y que frustré su andadura
parlamentaria en €l Congreso de los Diputados.

Esta circunstancia, que explicael silencio delaLEC 1/2000, unida a laincorporacion a su texto de buena parte
del contenido de esas dos Disposiciones Adicionales, arguye vehementemente la derogacion técita de las mismas.

Asi, e art. 52, apdo. 1, 9.° dispone que: «En los juicios en que se pidaindemnizacion de los dafios y perjuicios
derivados de la circulacion de vehiculos de motor ser4 competente e Tribuna del lugar en que se causaron los
dafios»; asu vez, € art. 54, apdo. 1, reconoce a dicho fuero caracter imperativo. En consecuencia, se esta reproduci en-
do sustancialmente e contenido de la Disposicion Adicional Primera, apdo. 2.

A sdvo la prevision de su reclamacion oficia, € art. 265, apdos. 1, ndm. 3.° y 2, incorpora la Disposicion
Adicional Primera, apdo. 3.

El art. 449, apdo. 3, previene que «en los procesos en que se pretenda la condena a indemnizar los dafios y
perjuicios derivados de la circulacion de vehiculos de motor no se admitiran @ condenado a pagar laindemnizacion
los recursos de apelacion, extraordinario por infraccion procesal o casacion si, a prepararlos, no acredita haber
congtituido depdsito del importe de la condena més los intereses y recargos exigibles en e establecimiento destinado
al efecto. Dicho depdsito no impedird, en su caso, la gecucion provisional de la resolucion dictada», norma que
sustancialmente reproduce € contenido de la Disposicion Adicional Primera, apdo. 4.

La regulacién de la gecucion provisional en la LEC 1/2000 (arts. 524 y ss.) es radicalmente incompatible, y
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més favorable para € litigante favorecido por la sentencia de primer grado, que € contemplado en la D.A. segunda.

5. El error ddl legidlador a considerar necesario que la derogacion de las D. Adicionaes de la L.O. 3/1989
tuviera lugar a través de una Ley Orgéanica no impide que, siendo pamario que no revisten dicho caracter, puedan
considerarse comprendidas sin dificultad en el apdo. 3 de la Disposicidn Derogatoria Unica de la LEC 1/2000.

Consecuentemente, ha de convenirse en que las pretensiones indemnizatorias por dafios producidos con motivo
u ocasion del transito rodado han de formularse através del juicio declarativo que corresponda, seguin que la cuantia
del resarcimiento postulado no acance o exceda de 500.000 pesetas, conforme alo dispuesto en os arts. 249, apdo. 2
y 250, apdo. 2.

6. Buena parte de los reproches por la situacion «critica» que atraviesa nuestra justicia civil, y en particular, del
proceso de declaracion, se han concentrado en la legislacion procesal. Muchos esfuerzos ha dedicado la doctrina
cientifica a preconizar, sefialadamente durante |la Gltima mitad del pasado siglo, la necesidad de reformar una regula-
cién procedimental que —se ha afirmado— alna® a ciertas deficiencias de origen y concepcién la obsolescencia
propia del devenir dd tiempo.

En materia de prueba, con notable exageracion, se han llegado a imputar de forma exclusiva a nuestro ordena-
miento disfunciones acaso atribuibles con mayor sensatez a otras causas, y que bien hubieran podido superarse me-
diante una interpretacion integradora'y menos literaista de algunas normas junto con la observancia estricta de otras.

7. El examen de las prioridades confesadas del régimen de lapruebaen laLEC 1/2000 alaluz de la Exposicion
de Mativos del texto legal —sin perjuicio de que no todas se logren—, nos proporcionan a sensu contrario unavision
aproximada de cuales son |os aspectos considerados menos satisfactorios de la LEC de 1881:

a) Desvincular la disciplina de |a prueba de la regulacién de un concreto procedimiento y unificar su régimen
entre las disposiciones generales (apdo. XI, parr. 1.°), derogando buena parte de |as normas contenidas en e Codigo
Civil, cuerpo normativo en € que se mantienen —se dice— «...aquellos preceptos relativos a los documentos que
pueden tener relevancia, y no pequefia, en € trafico juridico. Algunos de esos preceptos que permanecen mencionan
expresamente la prueba, pero, ademas de no ser contradictorios, sino arménicos, con los de esta Ley, ha de entenderse
gue tratan de la certeza y eficacia extrgjudiciales. La raigambre de dichas normas ha aconsgjado no derogarlas, sin
perjuicio de la posibilidad de que, en € futuro, sean perfeccionadas...» (apdo. XX, parr. 7.9);

b) La consecucién efectiva en la précticay valoracion de la prueba de los principios de «oralidad, publicidad e
inmediacién» (apdo. |, parr. 5. apdo. IX, par. 1.% y apdo. XI, 4.9);

¢) Lareubicacioén sistemética de las disposiciones sobre carga de la prueba (apdo. VI, parr. 3.°). A proposito de
esta, se propone superar «los términos, en si mismos poco significativos, del tnico precepto legal hasta ahora existen-
te con carécter de norma general, y acoge conceptos ya concretados con carécter pacifico en la Jurisprudencia. Las
normas de carga de la prueba, aunque solo se aplican judicialmente cuando no se halogrado certeza sobre los hechos
controvertidos y relevantes en cada proceso, constituyen reglas de decisiva orientacion para la actividad de las partes.
Y son, asimismo, reglas, que, bien aplicadas, permiten a juzgador confiar en € acierto de su enjuiciamiento factico,
cuando no se trate de casos en que, por estar implicado un interés publico, resulte exigible que se agoten, de oficio, las
posibilidades de esclarecer los hechos. Por todo esto, ha de considerarse de importancia este esfuerzo legidativo»
(apdo. IX, parrs. 30.°y 31.9);

d) Procurar una mayor aproximacion entre los actos de prueba y la sentencia (apdo. I1X, péarr. 15.9);

€) Concentrar «...la préctica de toda la prueba en € juicio o vista, disponiéndose que las diligencias que, por
razones y motivos justificados, no puedan practicarse en dichos actos publicos, con garantia plena de la presencia
judicia, habréan de llevarse a cabo con anterioridad a ellos...» (apdo. XI, péarr. 4.9);

f) Regular con suficiente detalle «la prueba anticipada y € aseguramiento de la prueba, que en la Ley de 1881
apenas merecian alguna norma aislada...» (apdo. XI, parr. 4.9;

0) Configurar los medios de prueba como «numerus apertus», con «...reconocimiento expreso de |os instrumen-
tos que permiten recoger y reproducir palabras, sonidos e imagenes o datos, cifras y operaciones mateméticas...»
(apdo. X1, parrs. 5.°y 20.9);

h) Clarificar y flexibilizar los medios probatorios tradicionales —«...més consagrados y perennes...»— (apdo.
X1, parr. 6.9:

1') «La confesion... es sustituida por una declaracion de las partes, que se algja extraordinariamente de la
rigidez de la «absolucién de posiciones»...» (apdo. XI, par. 7.9); y se establece «...|a valoracion libre, teniendo en
cuenta las otras pruebas que se practiquen» (apdo. XI, parr. 8.9);

2") Reconocimiento de valor pleno alos documentos publicos. Los documentos privados, sin embargo, «...en si
mismos, no gozan de esa fuerza fundamentadora de la certeza procesal y, por elo, savo que su autenticidad sea
reconocida por |os sujetos a quienes puedan perjudicar, quedan sujetos alavaloracion libre o conforme alas reglas de
la sana critica.» (apdo. XI, parr. 9.9);

3') Se autoriza la confeccién y aportacion de «...dictdmenes e informes escritos, con solo apariencia de docu-
mentos, pero de indole pericia o testifical y no es de excluir, sino que la ley lo prevé, la utilizacién de nuevos
instrumentos probatorios, como soportes, hoy no convencionales, de datos, cifras y cuentas, a los que, en definitiva,
haya de otorgarseles una consideracion andoga a la de las pruebas documentales» (apdo. XI, parr. 14.9);
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4" «...se introducen los dictdmenes de peritos designados por las partes y se reserva la designacion por €l
Tribunal de perito paralos casos en que asi |e sea solicitado por |as partes o resulte estrictamente necesario...» (apdo.
Xl, parr. 15.9); «...Se excluye larecusacion de los peritos cuyo dictamen aporten las partes, que solo podran ser objeto
de tacha...» (agpdo. XI, parr. 17.9); y se somete a la prueba pericial explicitamente al régimen de «libre valoracion»
(apdo. XI, par. 17.9);

5') «En cuanto a interrogatorio de testigos, consideraciones semejantes a las resefiadas respecto de la declara
cion de las partes, han aconsejado que la Ley opte por establecer que € interrogatorio sea libre desde € principio...»
(apdo. XI; parr. 19.9); Se subraya, ademés, a este propdsito que «...se prevé la declaracion de personas juridicas,
publicas y privadas, de modo que junto a especialidades que la experiencia aconsgja, quede garantizada la contradic-
cion y lainmediacion en la préctica de la prueba» (apdo. XI; parr. 19.9);

6') «La Ley... concibe con més amplitud & reconocimiento judicid...» (apdo. XI, par. 20.9; vy,

7") Se regulan «...las presunciones como método de fijar la certeza de ciertos hechos...» (apdo. XI, péarr. 21.9).

8. En los epigrafes que siguen analizaremos sumariamente la regulacion positiva de la prueba en la LEC 1/
2000, intentando seguir en o posible un orden andlogo a en que se han enumerado las distintas aportaciones.

I1. Nocion de la prueba

9. Con d término «prueba» se designa una pluralidad de realidades. Hay conceptos estéticos —como los de
fuente de prueba y resultado de la prueba— y dinamicos —como los de medio de prueba o actividad probatoria—.
Todos ellos participan de un sustrato comin: laaccién y e efecto de constatar, hacer patente o verificar alguna cosa.
No obstante, es en punto a determinar qué sea aguello cuya exactitud deba ser comprobada o justificada donde
comienzan a surgir las discrepancias.

10. Para buena parte de la doctrina lo que se ha demostrar es la verdad o certeza de unas afirmaciones®. Otros,
con mejor criterio, parten de que la «verdad» es, a menos en sentido absoluto, algo inasequible, y como quiera que
modalizar este concepto con la adicion de algun calificativo —como sefialaba CARNELUTTI: «La verdad es como €l
agua: 0 es pura o no es verdad»’— supone empefiarse en una empresa absurda en cuanto solo logra hallar ficciones,
proponen que la prueba pretende lograr € convencimiento del Juez acerca de la existencia de los datos procesa es que
han de servir de fundamento a su decision®.

Obsérvese que d Juez ha de fijar en la sentencia los hechos admitidos Ilanamente por los litigantes en periodo
alegatorio (art. 281, apdo. 3) o0 en d interrogatorio propuesto por otro u otros, s ha intervenido personalmente en
ellos, le son perjudiciales y no aparecen desvirtuados por |os demas medios (art. 316, apdo. 1), y dlo con independen-
ciade que acaecieran o no en larealidad. A su vez, en € proceso civil € juzgador ni puede prescindir de los hechos
concretamente aducidos ni puede investigar ex officio hechos diferentes o por medios distintos de los que las partes
interesen.

I11. Caracter de las normas rectoras de la prueba

11. Tal como se havisto, lavoz «pruebax» no designa un concepto ingenuamente juridico; y ni siquiera dentro de
este amhito puede reputarse privativo de la rama procesal del Derecho.

A salvo hipdtesis excepcionales, en las relaciones sociales subordinamos buena parte de nuestras actitudes
respecto de otros sujetos a otra reciproca conveniente; o se condicionalaadquisicion de ciertas calidades o privilegios,
la consecucion de objetivos o la liberacion de determinados deberes o cargas a la demostracion de ciertos hechos,
conocimientos o aptitudes. También puede requerirse una actividad de acreditacion en e seno de procedi mientos no
jurisdiccionales (arbitrales, tributarios, administrativos, etc.).

12. Los ordenamientos continentales directamente influenciados por la codificacion francesa distinguieron
entre las normas atinentes a la admisibilidad y valoracion de la prueba y las rectoras del procedimiento para su
préctica, llevando las primeras a las leyes sustantivas y las segundas a las leyes procesales.

Como se ha dicho con acierto®, efectuar esta discriminacion no resulta del todo correcto. Empero, en nuestro
criterio, sostener que todas y cuaesquiera normas concernientes a la prueba tienen carécter procesal comporta un
notable exceso. Cuestion distinta es que la disciplina de una actividad y la determinacion de sus consecuencias,
cuando debaredlizarse en € seno de un proceso, no seregule en e seno de una Ley procesal. Mas existen normas con
proyeccion bifronte, cuya virtualidad trasciende de un concreto proceso, e incluso se pueden ordenar a excluirlo: v.
or., las que disciplinan requisitos ab substantiam actus; |as rectoras de las pruebas preconstituidas.

13. Asi, desoyendo eminentes y fundados pareceres contrarios a la supresion de las normas concernientes a la
prueba contenidas en nuestros cuerpos legal es sustantivos, y en especial, del Codigo Civil'©, € legisador ha atendido
parcia mente, con la opinion favorable del Consgjo General del Poder Judicial®!, una antigua aspiracion de un impor-
tante sector de la doctrina procesalista patria.

La Disposicién Derogatoria Unica, apdo. 2, 1.° ha removido, entre otros, los articulos 1.214, 1.215, 1.226 y
1.231 a 1.253, incluido, todos €ellos del Cédigo Civil. Permanecen vigentes, sin embargo, la mayor parte de los
preceptos rectores de la prueba documental (arts. 1.216 a 1.225 y 1.227 a 1.230).

Del mismo modo, se conservan en € Cédigo de Comercio los preceptos relativos alos libros de |os comerciantes
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(arts. 31 a 33) alas que reenvia explicitamente € art. 327, € art. 51, apdo. 1 in fine —rédativo alavaoracion de la
prueba de testigos—, y 93, apdo. 3 —sobre valor probatorio de |as certificaciones emitidas y pdlizas intervenidas por
los fedatarios mercantiles'? —.

I1. Los principios rectores de la prueba

A) El principio de aportacion de parte

14. Con laexcepcion de los procesos relativos a estado civil de las personas, en los que, @ hallarse transidos de
un incuestionabl e interés publico se explicaque e personal jurisdicente contribuya decididamente, actuando ex officio,
al mgjor y més acabado esclarecimiento de los hechos, en |os demas procesos se hace recaer de modo exclusivo sobre
las partes & cometido de procurar la conviccién del 6rgano jurisdiccional justificando la certeza de |as afirmaciones
sobre los hechos objeto de controversia 'y relevantes para la decision del litigio aunque, en definitiva, pueda verse
impedido e reconocimiento procesal de la tutela a aquél de los litigantes que fuera del proceso puede asistir la
razon's.

Asi, de acuerdo con lo dispuesto en € art. 216, «los Tribunales civiles decidiran los asuntos en virtud de las
aportaciones de..., pruebas ... de las partes, excepto cuando la ley disponga otra cosa en casos especiales». En €
mismo sentido, € art. 282 establece como regla que «las pruebas se practicardn a instancia de parte». El mismo
precepto contempla la excepcion: «sin embargo, € Tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen determinadas
pruebas o que se aporten documentos, dictamenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi 1o establezca
la ley».

Contraido nuestro examen ala LEC 1/2000, esta posibilidad se reconoce en los arts. 339, apdo. 5*#; 348, apdo.
215; 371, apdo. 2%6; 373, apdos. 1y 2*7; 381, apdo. 3'8; art. 752, apdo. 1'°; 759, apdos. 1% y 3?*; 761, apdo. 3%; art.
770, apdo. 1, 4.23%; 771, apdo. 3%;y, 774, apdo. 2%.

15. Con todo, € criterio legal no es tan rigido que no autorice una limitadainiciativa del 6rgano jurisdiccional
en la actividad probatoria 'y en su desarrollo.

Asi, en principio, se impide a los érganos judiciales suplir la absoluta pasividad de las partes en orden a la
apertura de lafase de pruebay ala proposicion de los medios idéneos para acreditar latutela pedida. Laregla genera
se enunciaen € art. 382, de acuerdo con € cua «Las pruebas se practicaran a instancia de parte. Sin embargo, €
Tribunal podré acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas 0 que se aporten documentos, dictamenes
u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley», debiendo acordar € recibimiento del
proceso a prueba siempre que no exista «plena conformidad de las partes» en cuanto a los hechos, a menos «que la
materia objeto del proceso esté fuera del poder de disposicién de los litigantes» (art. 281, apdo. 3; y también los arts.
429, apdo. 1y 443, apdo. 4).

En cambio, y toda vez que € derecho a la actividad probatoria no se configura exento de cuaquier limite, los
Organos jurisdiccionales ostentan € control de la adecuacién de los medios pedidos y de sus concretos extremos. En
concreto, deben repeler las pruebas ordenadas a acreditar:

a) Hechos que no «guarden relacidn con latutelajudicia que se pretenda obtener en e proceso» (art. 281, apdo.
1); o «con lo que sea objeto del proceso» (art. 283, apdo. 1) —nocidn de impertinencia—:

b) Hechos que gocen de notoriedad absolutay general (art. 281, apdo. 4);

¢) Hechos a egados extemporaneamente «...si, alavista de las circunstancias y de | as a egaciones de las demas
partes, no apareciese justificado que € hecho no se pudo alegar en los momentaos procesales ordinariamente previs-
tos» (art. 286, apdo. 4);

d) Circunstancias que «...segun reglas y criterios razonables y seguros, en ningln caso puedan contribuir a
esclarecer los hechos controvertidos» (art. 283, apdo. 2) —nocién de inutilidad—;

€) En la segundainstancia, y sobre las que no observen 10os principios comunes, las que no cumplan 10s requisi-
tos previstos en € art. 460, esto es, se deben rechazar:

1) los documentos relativos a fondo anteriores ala demanda, a la contestacion o ala audiencia previaa juicio
si se hubiesen podido confeccionar u obtener con anterioridad tales actos, a menos que se justifique gue no se conocio
oportunamente su existencia o que, siendo conocidos, no se pudieron obtener con precedencia por causas que no sean
imputables a la parte, siempre que haya hecho oportunamente la designacién del archivo en que se encuentren, o,
tratdndose de informes o dictdmenes de que pretenda valerse la parte beneficiaria del derecho alitigar gratuitamente,
€l oportuno anuncio (arg. ex arts. 460, apdo. 1, en relacion con € art. 270, a contrario);

2" las «debidamente» denegadas en la primerainstancia (art. 460, apdo. 2, 1.3 a contrario);

3) Las que hubieren sido indebidamente denegadas en la primerainstancia, siempre que no se hubiere intenta-
do la reposicién de la resolucion denegatoria o formulado la oportuna protesta en la vista (art. 460, apdo. 2, 1.2a
contrario);

4" Las propuestas y admitidas en la primera instancia que, por causa exclusivamente imputable a que las
hubiere solicitado, no hubieren podido practicarse, ni siquiera como diligencias finaes (art. 460, apdo. 2, 2.2 a
contrario);
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5 Las que, aun refiriéndose a hechos de relevancia parala decision del pleito, y ocurridos después del comien-
zo del plazo para dictar sentencia en la primera instancia o antes de dicho término siempre que, en este Ultimo caso,
la parte no justifique cumplidamente haber tenido conocimiento de ellos con posterioridad (art. 460, apdo. 2, 3.2 a
contrario); v,

6" Las que proponga e demandado declarado en rebeldia que por causa que le sea imputable, se hubiere
personado en los autos después del momento establecido para proponer la prueba en la primera instancia (art. 460,
apdo. 3, a contrario); v,

f) la prueba que consista en una «actividad prohibida por la Ley» (art. 283, apdo. 3), esto es, aquella en cuya
obtencidn u origen se vulneren derechos fundamentales (art. 287, apdo. 1).

Importa destacar, en relacion con las pruebas ilicitas, que su regulaciéon plantea més de un interrogante. De
ellos nos limitaremos a referir aqui los derivados de la limitacion de carécter temporal impuesta a la resolucion del
articulo, a fijarse como momento preclusivo €l inicio del acto del juicio o €l comienzo de lavistay «...antes de que dé
comienzo la préctica de la prueba» (art. 287, apdo. 1, parr. segundo): ¢Quid iuris de los medios de prueba que, por
mor de lo dispuesto en los arts. 429, apdo. 4 y 290, parr. segundo, se deban practicar «en todo caso antes del juicio o
vistan?

16. En todo caso se permite alos drganos jurisdiccionales:

a) Efectuar observaciones a las partes acerca de la eventual insuficiencia de los medios propuestos por dlas. en
efecto, @ art. 429, apdo. 1, parr. segundo, incardinado en laregulacion del juicio ordinario y expresamente extrapolable
al juicio verba por expreso reenvio a aquél dd art. 443, apdo. 4, parr. segundo, previene que «Cuando € Tribunal
considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para €l esclarecimiento de los
hechos controvertidos |o pondréd de manifiesto alas partes indicando € hecho o hechos que, asu juicio, podrian verse
afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacion, € Tribunal, cifiéndose a los €lementos pro-
batorios cuya existencia resulte de los autos, podra sefialar también la prueba o pruebas cuya préctica considere
conveniente», disposicién que, como |6gico corolario, completa el parr. tercero del mismo precepto a contemplar que
en vista de tal admonicion «...las partes podran completar o modificar sus proposiciones de prueba», formula que
evidencia e carécter facultativo para éstas de atender o no la exhortacion judicial.

Es ésta una facultad asaz controvertida, cuyo reconocimiento lega viene siendo objeto de contestacion por
algun sector de la dogmética procesalista por cuanto puede comprometer laimparcialidad judicial®®. Acaso pueda no
dudarse que constituye un correctivo socializador —introducido al paso del texto legal por las Camaras— ala marca
da orientacion liberal-conservadora que se ensefioreaba en e Proyecto. Y tampoco € que, no obstante las cautelas
previstas en € propio precepto, requiere poner a contribucion un cuidado muy particular. Reparese en que con ella
puede ponerse a descubierto la estrategia procesal de la parte que sostiene una determinada posicién meramente
formal; o favorecer materialmente, en detrimento de la parte contraria, a la que acaso se encuentre incorrectamente
defendida por su director |etrado; o, por anticipando acritica y precipitadamente un juicio de valor, ocasionar gastos
a las partes que, en Ultimo término, se revelen innecesarios.

b) Sustituidas las antafionas «diligencias para mejor proveers por las |lamadas «diligencias finales», la préctica
de éstas se confia, como regla, a la iniciativa de las partes (art. 435, apdo. 1)?”. Como una potestad de gercicio
forma mente extraordinario y subordinado a la concreta fundamentacion de su necesidad, € art. 435, apdo. 2 sefida,
no obstante, que «Excepcionalmente, € Tribuna podra acordar, de oficio o ainstancia de parte, que se practiquen de
nuevo pruebas sobre hechos rel evantes, oportunamente alegados, si 10s actos de prueba anteriores no hubieran resul-
tado conducentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las
partes, siempre que existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre
aquellos hechos. En este caso, en €l auto en que se acuerde la practica de las diligencias habran de expresarse
detalladamente aquellas circunstancias y motivos»

17. Asimismo, conservan analoga intervencion oficial en el desarrollo de las pruebas a la que reconociera la
LEC de 1881, sefialadamente:

a) Interrogar a los litigantes [lamados a declarar y a los testigos, después de que formulen sus preguntas las
partes, aunque exclusivamente «con la finalidad de obtener aclaraciones y adiciones» (arts. 306, apdo. 1, parr. segun-
doy 372, apdo. 2). No obstante €l silencio legal, estamos persuadidos de que esta facultad también es predicable de los
litigantes y testigos respecto de los cuales se autoriza en la Ley la formulacion de interrogatorios escritos (arts. 315y
381);

b) Aun cuando no lo soliciten las partes, convocar de oficio alos peritos a acto del juicio o de lavista—hade
entenderse, pese a silencio legal, que con objeto de solicitarles aclaraciones o puntualizaciones— «...para compren-
der y valorar mejor € dictamen realizado» (art. 346, in fine). Idéntica facultad se reconoce en relacién con |os testigos
gue sean personas juridicas y entidades publicas, s su presencia e interrogatorio oral puede contribuir a «aclarar o
completar» su precedente declaracion realizada por escrito cuando «fuere oscura o incompleta» (art. 381, apdo. 3);

¢) Formular preguntas a los peritos convocados a los actos del juicio o vistay «requerir de elos explicaciones
sobre |o que sea objeto del dictamen aportado», e incluso, acordar de oficio que amplien € dictamen presentado pero
sblo cuando se trate de peritos designados de oficio (art. 347, apdo. 2).
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B) El principio de oralidad

18. Sin perjuicio de lanecesidad de documentaci én escrita en algunos casos —especia mente si no existen (0 no
funcionan) los medios técnicos de grabacion visual y sonora previstos (arts. 146 y 147)—, € principio de oralidad
experimenta, por efecto de la exigencia constitucional (art. 120 C.E.), un notable fortalecimiento en materia de
pruebas contribuyendo a su flexibilizacion. Como regla, desaparecen 10s «pliegos» de posiciones paralas partes, y de
preguntas y repreguntas para los testigos, imponiéndose € interrogatorio oral de aquéllas 'y éstos (arts. 302, apdo. 1;
306; 368, apdo. 1y 372); asi como la declaracion «de palabra» de partes'y testigos (arts. 305, apdo. 1y 370, apdo. 2).

El 6rgano jurisdicciona ha de pronunciarse, también oramente, sobre la procedencia o improcedencia de las
preguntas y aclaraciones que se formulen a las partes, peritos y testigos, autorizandose que las partes o sus Letrados
puedan efectuar del mismo modo |as observaci ones que estimen conducentes con idéntico proposito (arts. 306, apdos.
1y 3; 347, apdo. 1; 368, apdo. 2; 369; y 370).

No obstante, y como excepcion, se conservan interrogatorios escritos para determinados casos: @) Cuando las
partes o testigos, por las circunstancias concurrentes en ellos?® se vean dispensados de concurrir a la sede del 6rgano
jurisdicciona que sustancie y haya de resolver € litigio, con independencia de que deba llevarse a cabo o no en €
domicilioy, en su caso, mediante e recurso a auxilio judicia (arts. 311, apdo. 2; 313; y 364); b) Cuando se trate de
personas juridicas (art. 381); y, ¢) Si se trata de Entidades u Organismos publicos (art. 315, apdos. 1y 2).

C) El principio de inmediacion

19. Indisociablemente vinculado al de oralidad, del que constituye condicion de su eficacia, se refuerza €
principio de inmediacion en la préctica de las pruebas: «Los Juecesy los Magistrados miembros del Tribunal que esté
conociendo de un asunto presenciarén las declaraciones de las partes y de testigos, los careos, las exposiciones,
explicaciones y respuestas que hayan de ofrecer los peritos, asi como la critica oral de su dictamen y cualquier otro
acto de prueba que, conforme alo dispuesto en esta Ley, deba llevarse a cabo contradictoriay pdblicamente (art. 137,
apdo. 1); «...Serainexcusable la presenciajudicial en € interrogatorio de las partes y de testigos, en el reconoci miento
de lugares, objetos o0 personas, en la reproduccion de palabras, sonidos, imagenes y, en su caso, cifras y datos, asi
como en las explicaciones, impugnaciones, rectificaciones o ampliaciones de los dictdmenes periciales» (art. 289,
apdo. 2).

No obstante, ni en si mismo es una genuina novedad de la LEC 1/2000 como tampoco |0 son las consecuencias
anuladoras de su omision (Cir., arts. 254 LEC de 1881, 57 D. de 21 de noviembre de 1952 y 240 LOPJ).

20. Desde otro punto de vista, se pretende excluir en lo posible lafalta de inmediatez entre la fuente de prueba
y € 6rgano jurisdiccional mediante disposiciones acaso excesivamente rigidas, que pueden originar disfunciones
précticas de mayor acance que las ventagjas que pueda proporcionar. Asi, se faculta a 6rgano judicia a desplazarse
fuerade su circunscripcion parala préctica de pruebas que no puedan tener lugar en ella (art. 169, apdo. 2), y selimita
ad nauseam €l recurso a auxilio judicial con vinculacion de partes, testigos y peritos de desplazarse a la sede del
organo jurisdiccional, cualquiera que sea la localidad en que radique su domicilio, salvo causa impeditiva de indole
extraordinario y debidamente justificada (art. 169, apdo. 4).

También € art. 292, apdo. 1, establece que: «Lostestigosy |os peritos citados tendrén € deber de comparecer en
e juicio o vista que finalmente se hubiese sefidlado. La infraccion de este deber se sancionara, previa audiencia por
cinco dias, con multa de treinta mil a cien mil pesetas».

Especialmente [lamativo resulta, ademas, que en apariencia se grave a los terceros convocados con 10s gastos
gue su comparecencia ocasione s finalmente no pudiere tener lugar su intervencion en € acto para € que se les
hubiera convocado. Obsérvese que € art. 375, apdo. 1 no serefiere alos que comparezcan sino que se refiere concre-
tamente a que: «Los testigos que declaren tendran derecho a obtener de la parte que les propuso una indemnizacién
por los gastos y perjuicios que su comparecencia les haya originado...».

¢Quid iuris de los casos en que € juicio o vista deba suspenderse o interrumpirse antes de su intervencion? ¢Y
s setrata del cuarto o ulterior testigo relativo a un hecho adverado ya por otros tres y que € Juez no autorice su
interrogatorio por considerarse suficientemente ilustrado (art. 363, parr. segundo, in fine)?

21. Lanorma prevé, sin embargo, importantes excepciones subjetivas relativas a entidades u organismos publi-
cos (arts., 315y 381).

D) El principio de concentracion

22. Es decidido proposito de la LEC 1/2000 que todas las pruebas se practiquen «en unidad de acto» (art. 290,
parr. primero, pr.). Como excepcion, se permite a los 6rganos jurisdiccionales sefidlar «con a menos cinco dias de
antelacion el diay lahora en que hayan de practicarse |os actos de prueba que no sea posible llevar a cabo en € juicio
0 vista», previniéndose ademas que «Estas pruebas se practicardn en todo caso antes del juicio o vista». Claro es, y
para salvaguardar € principio cardinal de contradiccion y audiencia bilateral, que a dicho acto «anterior» habra de
citarse a las partes, aunque no sean sujetos u objeto de las pruebas «con antelacion suficiente, que sera de al menos
cuarenta'y ocho horas» afin de que tengan en su desenvolvimiento la intervencion legalmente reconocida (art. 291).
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Si entendemos, como parece correcto, que la expresion «vista» se refiere a procedimiento verbal —aunque
también puede aludir a la que deba celebrarse en un recurso— no podemos soslayar € planteamiento de agun
interrogante de vital importancia. Si en estos procedimientos, como regla—a salvo que se formule reconvencion, o en
los casos a que se refiere d art. 441, apdo. 4— la comparecencia y contestacion del demandado tiene lugar, precisa
mente, en @ acto de lavista, ¢cOMo es posible que se pueda llevar a cabo antes alguna actividad probatoria? ¢Es que
puede conocerse con precedenciaala contestacion del demandado qué hechos no estan reconocidos o qué pruebas son
pertinentes y Utiles? ¢Es que € principio de contradiccién que proclama € art. 289, apdo. 1 no es aplicable a los
procedimientos verbal es?

E) El principio de publicidad

23. Sustancid trasunto de normas presentes ya en nuestro ordenamiento —v. gr., art. 229, apdo. 2 LOPJ—, €
art. 138, apdo. 1 LEC 1/2000 previene, como regla, que «Las actuaciones de prueba... se practicardn en audiencia
publica», 0 «con publicidad y documentacion similares s no se llevasen a efecto en la sede del Tribunal» (art. 289).

No obstante, no fatan excepciones: De un lado, |a establecida en €l propio art. 138, apdo. 2 atinente a la
posibilidad de ordenar en resolucion motivada, previa audiencia de las partes, que se celebren «a puerta cerrada
cuando €ello sea necesario para la proteccion del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democréti-
ca, 0 cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes y de otros derechos y
libertades lo exijan o, en fin, en lamedida en la que e Tribuna lo considere estrictamente necesario, cuando por la
concurrencia de circunstancias especiaes la publicidad pudiera perjudicar alos intereses de |la justicia». De otro, en
los casos de interrogatorio domiciliario de partes y testigos, en atencién a las circunstancias concurrentes, y sin la
observancia de los requisitos dispuestos para la celebracion a puerta cerrada (arts. 311, apdo. 2 y 364, apdo. 2).

V. La proteccion del derecho a la prueba

24, A través de innumerables resoluciones, € Tribunal Constitucional ha ido paulatinamente configurando un
cuerpo doctrinal sobre el contenido del derecho a utilizar 1os medios de prueba pertinentes que ahora debe recordarse,
aungue solo en lo que a caso es atinente. Asi, se ha sefidlado que € art. 24.2 C.E. ha constitucionalizado € derecho
autilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa como un derecho fundamental, gjercitable en cuaquier tipo
de proceso e inseparable del derecho mismo de defensa, que «garantiza a quien esta inmerso en un conflicto que se
dilucida jurisdiccionalmente la posibilidad de impulsar una actividad probatoria acorde con sus intereses, siempre
gue la misma esté autorizada por € ordenamiento»?°.

No comprende, sin embargo, un hipotético «derecho de llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada»®, en
virtud de la cual las partes se encuentren facultadas para exigir cualesquiera pruebas que tengan a bien proponer3:.
Antes a contrario, dada su natural eza de derecho de configuracién legal, 1a acotacion de su alcance «debe encuadrar-
se dentro de la legalidad»®?, de tal modo que es conditio sine qua non para apreciar la pretendida lesion de este
derecho constitucionalmente reconocido que la prueba se haya solicitado en la formay momento |egal mente estable-
cidos®. Laconsecuencia que de todo €llo se sigue es que en ningln caso podra considerarse menoscabado € derecho
gue nos ocupa cuando la inadmision de una prueba se ha producido debidamente en aplicacion estricta de normas
legales cuya legitimidad constitucional no puede ponerse en duda® . Por lo tanto, esinobjetable que corresponde alos
Organos jurisdiccionales ordinarios, en funcion de lo establecido en € art. 117.3 C.E., interpretar las normas legales
aplicables a fin de pronunciarse sobre la admision de los medios de prueba®.

25. Por otra parte, la jurisprudencia constituciona también ha puesto de manifiesto la correlacion existente
entre la denegacién de las pruebas y la indefension de carécter material que haya podido generar a quien las ha
propuesto, pues, sdlo cuando concurre esta Ultima, puede apreciarse € efectivo menoscabo del derecho examinado®.
Por €ello, igual que no existe una indefension de relevancia constitucional cuando lainadmision de una prueba se ha
producido debidamente en aplicacion estricta de normas legales cuya legitimidad constitucional no puede ponerse en
duda®, tampoco existe indefension de relevancia constitucional cuando, si existe en la inadmision de la prueba
irregularidad procesal, no se llega a producir efectivo y real menoscabo del derecho de defensa por no existir o no
demostrarse la relacién entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas®.

Aun, y como complemento de |o anterior, debe tenerse en cuenta que € concepto de indefension, para que tenga
relevancia constitucional, ha de tener su origen en la actuacién del érgano judicial, sin que tengan cabida en dicho
concepto |os supuestos en 1os que exista una conducta omisiva de quien alega esa indefensiéon, de modo que s la
lesion se debe de manerarelevante alainactividad o negligencia, por falta de diligencia procesal exigible del lesiona
do o se genera por la voluntaria actuacion desacertada, equivoca o errénea de dicha parte, o no existe verdadera
indefension, o ésta resulta absolutamente irrelevante a efectos constitucionales™.

26. Laproteccion del derecho ala prueba se produce en diversos momentos con distintos efectos. a) garantizan-
do que la prueba pueda llegar a practicarse efectivamente; b) determinando qué presupuestos han de concurrir en las
pruebas para su admisibilidad; ¢) estableciendo los medios de reaccion frente a las decisiones judiciales que se repu-
ten erroness; d) precisando |as consecuencias de la falta de prueba; y, €) posibilitando la critica de lavaloracion por €
6rgano judicia de la prueba practicada.
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A) La efectividad del derecho a la prueba

27. Escasa utilidad pueden tener los enunciados de derechos si se agotan en reconoci mientos meramente
programaticos, esto es, si a propio tiempo no se arbitran instrumentos eficaces ordenados a garantizar que, en lo
posible, e derecho conferido pueda materiaizarse.

A este objetivo se orientan en la LEC 1/2000 tres ingtitutos: a) El aseguramiento de la prueba; b) La préctica
anticipada de lamisma; y, ¢) La obligada cooperacion de partes y terceros en su consecucion.

a) El aseguramiento de la prueba

28. A diferenciade laLEC de 1881, que parece regida por laméxima «nihil ante liten», la LEC 1/2000 es asaz
generosa con las actividades que pueden solicitar de los 6rganos jurisdiccionales quienes se propongan iniciar un
proceso. Estos institutos se ordenan a evitar que, por unaplural variedad de causas, latutela que se vaya aimpetrar de
aquéllos no resulte en udltimo término ilusoria. Unas, como las medidas cautelares se encaminan a asegurar preventi-
vamente la efectividad del eventual pronunciamiento definitivo que se quiere y afirma favorable. Otras, en cambio, se
dirigen a preservar no ese posterius, sino € prius representado por los derechos instrumental es precisos para que la
tutela solicitada pueda ser finalmente reconocida.

En ambos casos se trata de actuaciones |lamadas a poner alos litigantes —o futuros litigantes— a resguardo de
vicisitudes adversas que puedan sobrevenir con € transcurso del tiempo, ora de forma casua o fortuita, ora por obra
de comportamientos deliberadamente aviesos del oponente actua o potencial, de terceros, o de la eventua conniven-
ciade unoy otros. Empero su caracter y finalidad son bien diferentes y a estas Ultimas estimamos que no les acomoda
la denominacion de «cautelares», apelativo tradicionalmente reservado a instituto protector del cumplimiento o
gjecucion del pronunciamiento favorable definitivo.

29. Como quiera que la consecucién de fallo favorable pretendido requiere la previa demostracion del funda
mento factico invocado en su apoyo, objetivo a que se preordena la prueba si es que no se reconoce inicial o
sobrevenidamente de contrario, parece altamente conveniente «...evitar que, por conductas humanas o aconteci mien-
tos naturales, que puedan destruir o alterar objetos materiales 0 estados de cosas, resulte imposible en su momento
practicar una prueba relevante o incluso carezca de sentido proponerla» (art. 297, apdo. 1).

Con este loable proposito, la LEC 1/2000 faculta a quien afirme su intencion de promover € proceso o a quien
aduzca tener fundados motivos para creer que sera sujeto pasivo de un litigio, con precedencia a su efectiva promo-
cion, o en cuaquier instante en todo caso anterior alos momentos determinadamente establ ecidos para la préctica de
cualquier medio de prueba, a solicitar de los 6rganos jurisdiccionaes la «adopcion... de medidas de aseguramiento
Utiles» (art. 297, apdo. 1). Como quiera que |os riesgos que intentan prevenirse son ex deffinitione de etiologia plural
y pueden revestir caracteristicas muy diversas, la Ley se abstiene de concretar, siquiera de modo orientativo, cuales
puedan ser dichas actuaciones, y se limita a ofrecer una nocién amplia susceptible de acomodacion a mayor nimero
posible de contingencias: «las medidas oportunas» (art. 298, apdo. 1), o «las disposiciones que, ajuicio del Tribunal,
permitan conservar cosas 0 Situaciones 0 hacer constar fehacientemente su realidad y caracteristicas», incluidos los
«mandatos de hacer o no hacer, bajo apercibimiento de proceder, en caso de infringirlos, por desobediencia a la
autoridad» (art. 297, apdo. 2).

En todo caso, han de concurrir determinados presupuestos objetivos, enunciados en € art. 298, apdo. 1. «1.°
Que la prueba que se pretende asegurar sea posible, pertinentey Util a tiempo de proponer su aseguramiento; 2.° Que
haya razones 0 motivos para temer que, de no adoptarse |as medidas de aseguramiento, puede resultar imposible en €
futuro la préctica de dicha prueba; 3.° Que la medida de aseguramiento que se propone, u otra distinta que con la
misma finalidad estime preferible e Tribunal, pueda reputarse conducente y llevarse a cabo dentro de un tiempo breve
y Sin causar perjuicios graves y desproporcionados a las personas implicadas o a terceros».

A diferencia de lo que acontece con las medidas cautelares, ni es presupuesto necesario de la concesion ni
condicién de su eficacia la prestacion por e peticionario de caucién alguna, que en ningln caso podra serle exigida.
Otra cosa es que se pueda ofrecer facultativamente, a cuyo efecto se previene que €l érgano judicia «deberd tomar en
consideracion y podra aceptar e eventua ofrecimiento que € solicitante de la medida haga de prestar garantia de los
dafios y perjuicios que la medida pueda irrogar» (art. 298, apdo. 2).

Del mismo modo, y con idéntico carécter potestativo, se confia a la discrecionalidad del érgano jurisdiccional
disponer «en lugar de la medida de aseguramiento, la aceptacion del ofrecimiento que haga la persona que habria de
soportar la medida de prestar, en la forma prevista en el parrafo segundo del apartado segundo del articulo 64,
caucién bastante para responder de la préctica de la prueba cuyo aseguramiento se pretenda.

Las resoluciones sobre caucion y en las que se acuerden o denieguen las medidas postuladas han de revestir la
forma de providencia (arts. 297, apdo. 1 y 298, apdo. 3), frente a las que Unicamente cabe interponer recurso de
reposicion por € desfavorecido (arts. 448 y 451).

30. La competencia para conocer de esta solicitud se fija en atencion a que e proceso concernido se haya
iniciado o no al tiempo de formularse la peticion. Si ya se encuentra en curso, deben interesarse del 6rgano judicial
ante d que se sustancie; en cambio, si se solicita con anterioridad a lainiciacion del proceso, habra de dirigirse «al
Tribuna que se considere competente para € asunto principa», sobre € cua recae € deber de vigilar «de oficio su
jurisdiccion y competencia objetiva, asi como laterritoria que se fundase en normas imperativas, sin que sea admisi-
ble la declinatoria» (art. 293, apdo. 2, por reenvio expreso ddl art. 297, apdo. 3).
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b) La préctica anticipada

31. La LEC de 1881 Unicamente autorizaba a demandante a pedir con anterioridad al pleito expressis verbis
sdlo la préctica de la prueba de testigos que se hallasen en circunstancias subjetivas verdaderamente extraordinarias
—«peligro inminente de su vida, proximidad de una ausencia a punto con el cua sean dificiles las comunicaciones u
otro motivo poderoso» (art. 502)—. Al demandado, en cambio, le reconocia el mismo derecho, pero limitado al
periodo de tiempo comprendido entre la personacion en autosy €l inicio del término de prueba (art. 545). Diversamente,
laLEC 1/2000 hace innecesario recurrir ala interpretacion decidida o extensiva de la disciplinalega que preconiza
ra un importante sector de la doctrina cientifica, regulando este instituto con notable amplitud.

Asi, es presupuesto de la anticipacion la constatacion del «temor fundado de que, por causa de las personas o
por el estado de las cosas, dichos actos [de prueba] no puedan realizarse en e momento procesal generalmente
previsto» (art. 293, apdo. 1).

Menores novedades se introducen, en cambio, en € régimen subjetivo-temporal, toda vez que se sigue limitan-
do a «quien pretenda» incoar €l futuro proceso la posibilidad de solicitar 1a préctica anticipada de prueba con anterio-
ridad asu inicio, y se incluye también a demandante entre quienes pueden interesarla «durante el curso del mismo»
(art. 293, apdo. 1).

32. De acuerdo con lo dispuesto en d art. 293, apdo. 2, la competencia para conocer de estas solicitudes la
ostenta, respecto de las deducidas pendiente € litigio, € érgano judicia ante € que se sustancie. Y s se solicita con
anterioridad a lainiciacion del proceso, habra de dirigirse «a Tribunal que se considere competente para € asunto
principal», sobre € cua recae € deber de vigilar «de oficio su jurisdiccion y competencia objetiva, asi como la
territorial que se fundase en normas imperativas, sin que sea admisible la declinatoria» (art. 293, apdo. 2).

En este Ultimo caso cuando «de la demanda hubiese de conocer en definitivaun Tribunal distinto del que acordo
0 practico la prueba anticipada, reclamara de éste, ainstancia de parte, laremision, por conducto oficial, de las actas,
documentos y demés materiaes de las actuaciones» (art. 296, apdo. 2).

33. Acercade los requisitos de la actividad deben distinguirse, unos comunes y otros diferenciados en razon de
las dos hipdtesis temporales |egal mente previstas.

Presupuestos comunes son, de un lado, € relativo a que en la solicitud habran de observarse las disposiciones
especificamente rectoras de cada una de las pruebas a que se contraiga la peticién, junto con la exposicion de «...las
razones en que se apoye la peticién» (art. 294, apdo. 1); de otro, a que habran de llevarse a efecto las acordadas «...
cuando se considere necesario», pero «siempre con anterioridad ala celebracion del juicio o vista» (art. 294, apdo. 2).

La diferenciacion de régimen atafie a la intervencién de las partes, en aras a salvaguardar €l principio de
contradiccion, y alos efectos. Asi, hallandose pendiente el proceso, la intervencion de las partes se acomoda en un
todo a «lo dispuesto en esta Ley para cada medio de prueba» (art. 295, apdo. 2). Si se acordasen con anterioridad ala
promocién del proceso, € peticionario ha de indicar quien o quienes sean los sujetos contra los que se proponga
dirigir agud, las cuales «serén citadas, con a menos cinco dias de antelacidn, para que puedan tener en la précticade
laactuacion probatorialaintervencidn que esta Ley autorice segin € medio de prueba de que se trate» (art. 295, apdo.
1).

Y con lafinalidad de excluir que pueda acudirse a esta figura con un objetivo teleol6gico del que le es propio,
para € caso de solicitarse y practicarse con anterioridad al proceso se previene de modo terminante que «...no se
otorgara valor probatorio alo actuado s la demanda no se interpusiere en € plazo de dos meses desde que la prueba
anticipada se practicd, salvo que se acreditare que, por fuerza mayor u otra causa de andoga entidad, no pudo
iniciarse el proceso dentro de dicho plazo» (art. 295, apdo. 3).

34. La préactica anticipada de |a prueba no elimina radicalmente la facultad de |as partes de interesar nuevamen-
te su realizacion en e momento procesal oportuno si, Ilegado ese instante, no se hubiera actualizedo € riesgo que
mediante aquélla se intent6 prevenir, siempre previa solicitud del interesado, Esta peticion resulta vinculante para el
Organo jurisdiccional, € cua «...admitird que se practique la prueba de que se trate y valorara segin las reglas de la
sana critica tanto la realizada anticipadamente como la efectuada con posterioridad» (art. 295, apdo. 4).

Obsérvese, sin embargo, que esta disposicion puede hallarse en franca contradiccion con las normas que, como
en €l caso de la prueba documental, establecen un régimen tasado de eficacia (arts. 319 y 326, apdo. 1), o —cua
acontece con € interrogatorio de las partes (art. 314)— impiden la reiteracion de su préctica

35. Las resoluciones en las que se acuerden o denieguen las medidas postuladas han de revestir la forma de
providencia (art. 294, apdo. 2), frente ala que Unicamente cabe interponer recurso de reposicion por € desfavarecido
(arts. 448 'y 451). A su vez, «los documentos y demés piezas de conviccidn en que consistan |as pruebas anticipadas o
gue se obtengan como consecuencia de su préctica, asi como los materiales que puedan reflgjar fielmente las actuacio-
nes probatorias redizadas y sus resultados, quedaran bajo la custodia del Secretario del Tribuna que hubiere acorda
do la prueba hasta que se interponga la demanda, a la que se uniran, o hasta que llegue e momento procesal de
conocerlos y valorarlos» (art. 296, apdo. 1).

c¢) La obligada cooperacion de partesy terceros

36. La préactica de numerosos medios probatorios, abstraccion de su resultado favorable o adverso, no depende
en exclusivade proponente. A salvo € caso de |os documentos que, por encontrarse en «archivo, protocolo, expedien-
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te o registro del que se puedan pedir y obtener copias fehacientes» se entienden hallarse a disposicion de los litigantes
(arts. 265, apdo. 2 y 268, apdo. 3), o del reconocimiento judicial, a menos que se trate de cosas perecederas o de
personas en inminente peligro de falecimiento, alggamiento o desaparicion, las demas pruebas personaes o reaes
precisan de la colaboracion de los titulares de las fuentes respectivas.

Con objeto de evitar que € peticionario de la prueba pueda ver comprometido su derecho a servirse de dichos
medios se establecen en la Ley diversas medidas de proteccion, concretando las normas enunciadas con caracter
general en los arts. 118 C.E. y 17 LOPJ. Sefidadamente, y como regla

1") Seimpone aloslitigantesy alos titulares de larelacion juridica controvertida cuando no ostente la cualidad
de parte la carga de comparecer bagjo € dable apercibimiento de serle impuesta una multay de poderse «...considerar
reconocidos como ciertos los hechos en que dicha parte hubiese intervenido personalmente y cuya fijacion como
ciertos le sea enteramente perjudicial» (art. 304);

2') Idéntica carga recae sobre |os terceros llamados a ratificar 1os informes emitidos como peritos o a declarar
como testigos, bajo apercibimiento de multay, en caso de contumacia, de incurrir en desobediencia (arts. 183, apdo.
4;y 292);

3') Anudando al silencio y alas respuestas evasivas de |os interrogados como partes o asimilados, salvo obliga
cion legal de guardar secreto, la eventualidad de que el érgano jurisdicciona pueda «...considerar reconocidos como
ciertos los hechos a que se refieran |as preguntas, siempre que € interrogado hubiese intervenido en ellos personal-
mente y su fijacion como ciertos | e resultare perjudicia en todo o en parte» (art. 307, apdo. 1y 309, apdo. 3);

4") Posibilitando que se considere «reconocido» € documento impugnado cuando a falta de documentos
indubitados la parte requerida para formar cuerpo de escritura se negase a hacerlo (art. 350, apdo. 3);

5') Estableciendo como deber de las partes la exhibicion de documentos que, Utiles a contrario, no se encuen-
tren a disposicion de éste. La inobservancia de este deber faculta a 6rgano jurisdiccional a optar por «atribuir valor
probatorio a la copia simple presentada por e solicitante de la exhibicion o a la version que del contenido del
documento hubiese dado», bien que «...tomando en consideracion las restantes pruebas» (art. 329, apdo. 1); o por
«...formular requerimiento, mediante providencia, para que los documentos cuya exhibicién se solicité sean aporta-
dos a proceso, cuando asi 10 aconsgen las caracteristicas de dichos documentos, |as restantes pruebas aportadas, €
contenido de las pretensiones formuladas por |a parte solicitante y 1o alegado para fundamentarlas» (art. 329, apdo.
2);

6') Andogo deber impone a |os terceros que sean entidades oficiales 0 que realicen servicios publicos o estén
encargadas de actividades del Estado, de las Comunidades Auténomas, de las Provincias, de los Municipios y demés
Entidades locaes, a menos que se trate de informacion legalmente declarada o clasificada como secreta o reservada
(art. 332); y alos particulares (art. 331), en términos sustanciamente idénticos alos del art. 603 LEC de 1881.

B) Presupuestos de la prueba

37. La reatividad del derecho a la prueba preconizada por la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional
determina que su reconocimiento y ejercicio en cada caso concreto exija la estricta observancia de la disciplina
establecida por € legislador ordinario en uso de su discrecionalidad para determinar su intrinseca procedencia, tanto
en garantiadd peticionario como dd litigante adverso, a quien cabe reconocerle € correlativo derecho alarepulsade
los medios que no se acomoden a aquéllas.

Las reglas rectoras de la prueba no presentan excesiva complejidad, aunque si suscitan algin interrogante de
interés.

38. Frente ala configuracion de «las obligaciones» como objeto de la pruebaen el Cadigo Civil, laLEC 1/2000
serefiere con mayor rigor técnico alos «hechos»; y dentro de ellos, mas especificamente, alos «que guarden relacién
con la tutela judicia que se pretenda obtener en €l proceso». La relacién a que alude la Ley, por su formulacién
genérica, debe entenderse comprensiva no exclusivamente de la inmediata, esto es, la atinente a los hechos
identificadores o que singularizan la accion gercitada y a los constitutivos de la pretension, sino también de la
mediata, referida alos hechos instrumentales o vicarios, como los relativos a la autenticidad, validez o eficacia de los
propios medios de prueba propuestos, cuyarelevancia para el pronunciamiento definitivo que se postula no puede ser,
en rigor, cuestionada. En este mismo sentido amplio debe interpretarse, en nuestro criterio la locucion «lo que sea
objeto del proceso» empleada por € art. 283.

En todo caso, ha de tratarse de hechos alegados o aportados por las partes (art. 216) en tiempo oportuno (art.
218; 435, apdo. 2), es decir, en las diferentes oportunidades legalmente habilitadas y con e acance concretamente
previsto.

39. A su vez, sdlo es admisible la prueba de aguellos hechos cuya acreditacion deviene necesaria y Util. El
primer requisito se vincula a la falta de reconocimiento por los litigantes contrarios, esto es, sobre |os que no «exista
plena conformidad de las partes» (art. 281, apdo. 3) —salvedad hecha de los procesos en que la res de qua agitur
«...esté fuera del poder de disposicién de los litigantes>—, [0 que no acontece, v. gr., en los casos de rebeldia del
demandado®; o a su incontrovertible evidencia, o, en palabras de la LEC 1/2000 —que positiviza la antafiona méxi-
ma «notoria non egent probatione»— «los hechos que gocen de notoriedad absolutay general» (art. 281, apdo. 4).
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El segundo comporta, empero, alguin riesgo adicional. Al ordenarse la repulsa, calificandolas de indtiles, de
«...aquellas pruebas que, seguin reglas y criterios razonables y seguros, en ninglin caso puedan contribuir a esclarecer
los hechos controvertidos» (art. 283, apdo. 2), acaso pueda comprometerse la situacion de los litigantes que reputen
conveniente orientar su actividad probatoria, al menos en parte, solicitando la practica de medios que, en apariencia,
no satisfacen la expresada exigencia, pero que a la postre puede acabar demostrando otros hechos que aisladamente
considerados pueden antojarse irrelevantes o indiferentes, pero que, examinados en conjunto, solo adquieren sentido
en funcidn de una consecuencia Unica, determinante paralaobtencion delatutelaimpetrada—v. gr., hechosindiciarios
base para una presuncion—.

40. Por su sustrato factico, a pesar de su incuestionable virtualidad normativa, la LEC 1/2000 dispensa €l
mismo tratamiento que a los «hechos» a la costumbre y a derecho extranjero (art. 281, apdo. 2).

No obstante, dispensa de prueba a la costumbre «...si 1as partes estuviesen conformes en su existenciay conte-
nido y sus normas no afectasen a orden publico». Con esta norma acaso se esté abandonando a la disposicion de las
partes la fijacion de la norma juridica aplicable a pesar de no concurrir todos sus requisitos constitutivos, y aun
cuando solo sea a los efectos de un concreto proceso.

En cuanto a derecho extranjero, se precisa que «...debera ser probado en 1o que respecta a su contenido y
vigencia, pudiendo valerse d Tribunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicaci 6n»,
correlato del derogado art. 12, apdo. 6, parr. segundo, del Codigo Civil.

C) Los regimenes de impugnacion en materia de prueba

41. Asimismo contribuye decididamente a la proteccion del derecho ala prueba € establecimiento de un ade-
cuado régimen impugnatorio de las decisiones judiciaes que se reputen desviadas, ora por rechazar un medio de
prueba en € que concurran todos |os presupuestos legalmente prevenidos para su admisién, ora por admitir alguno a
pesar de ser fécilmente constatable la falta de todos o parte de aguéllos.

42. LaLEC 1/2000 no prevé, adiferenciadelaLEC de 1881 (art. 551), laeventualidad de que & drgano judicial
pueda denegar indebidamente la apertura de la fase de prueba —o, mejor, que € procedimiento prosiga para la
proposicion, admision y préactica de la prueba (arts. 429, apdo. 1y 443, apdo. 4)— no obstante la disconformidad de
las partes sobrelos hechos. Y alainversa, que acuerde abrir dicho periodo procesal no obstante concordar los|itigantes
en su prescindibilidad.

Ello obliga a acudir alas disposiciones generaes, de acuerdo con las cuaes, se trataria de una resolucion que,
sin perjuicio de haber de pronunciarse oradmente en e curso de una audiencia —sea «previa» 0 la «vista» de un
procedimiento verbal—, y documentarse sucintamente, debe ser en todo caso «debidamente redactada» (art. 210), y
en estatesitura, por razon de la materia, ha de revestir las formalidades de un auto (arts. 206, apdo. 2, regla2.2y 208,
apdo. 2). Este, al no tener carécter definitivo (arg. ex art. 207, apdo. 1), Gnicamente admite recurso de reposicién (art.
451), sin perjuicio de poder «reproducir la cuestion objeto de lareposicion a recurrir, s fuere procedente, la resolu-
cion definitive» (art. 454).

A lamisma conclusion se llega aplicando extensivamente a esta clase de pronunciamiento la disciplina preve-
nida para las resoluciones relativas a los medios concretos de prueba (art. 285, apdo. 2), con la particularidad de que
en tal caso la sustanciacion no es escrita ni con dilacion temporal.

43. En cuanto alos medios de prueba en particular, € art. 285, apdo. 1 impone a 6érgano jurisdiccional pronun-
ciarse «sobre la admisién de cada una de las pruebas que hayan sido propuestas», y conforme a lo razonado (8. 32)
mediante una resolucién motivada que ha de revestir la forma de auto.

La diccion dd precepto no debe llevarnos a entender que deba dictarse un auto por cada una de las pruebas
solicitadas, sino que en una Unica resolucion aguéllas han de merecer un tratamiento y consideracion particul arizada.

Frente alaregulacion delaLEC de 1881 (art. 567, parr. segundo), gue Unicamente permitia interponer recurso
frente a la resolucion denegatoria de los medios de prueba interesados, pero no de aquélla en que se acordase su
préctica, el art. 285 autoriza a impugnar la resolucién que se dicte «sobre la admision», locucién que, en rigor,
comprende tanto |las favorables como las adversas. A tal fin se concede s6l0 «...recurso de reposicion, que se sustancia
ray resolverden € acto, y s se desestimare, la parte podra formular protesta a efecto de hacer valer sus derechos en
la segunda instancia».

Con referencia expresa alaresolucion en que se admita o rechace una prueba cuyo origen u obtencion se afirme
incurso en vulneracién de derechos fundamental es —«ilicita»—, se dispone asimismo que «...solo cabra recurso de
reposicion, que se interpondra, sustanciardy resolveraen e mismo acto del juicio o vista, quedando asalvo € derecho
de las partes a reproducir laimpugnacion de la pruebadilicita en la apelacion contra la sentencia definitiva» (art. 287,
apdo. 2).

44. Y s este régimen, tanto por hallarse sisteméti camente regulado en sede de «disposi ciones general es» cuanto
porque lareferencia explicita alos actos del «juicio» o «vista» es inequivocamente comprensiva de los juicios ordina
rio y verbal, respectivamente, es en abstracto aplicable a cualquier procedimiento, paraddjicamente no sucede asi.

Aun cuando € art. 445, concerniente &l juicio verbal efecttia un reenvio global en materia de pruebay presun-
ciones alo dispuesto «en los Capitulos quinto y sexto del Titulo primero» del Libro Segundo, lo que incluye los arts.
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285y 287, d art. 446 desmiente arenglén seguido tal afirmacion modificando para dicho cauce procesal €l sistemade
impugnacion a imponer que «contra las resoluciones del Tribuna sobre inadmisién de pruebas o sobre admision de
las que se denunciaran como obtenidas con violacion de derechos fundamentales, las partes podran formular protesta
a efecto de hacer valer sus derechos en la segunda instanciax.

Una inteleccion literal de la norma lleva a mantener que las resoluciones que admitan un medio de prueba
cualquiera o en las que se rechace una prueba por considerarlailicita pero que pretendidamente no lo sea seguiria el
régimen comun de los arts. 285 y 287, y en cambio, la que repela aquéllas o admitan pruebas que una de las partes
considere ilicitas, que son precisamente las hipdtesis de mayor gravedad, se prevé una impugnacion diferida.

Estamos persuadidos de que se trata de un a diferenciacion arbitraria, que atenta frontal mente a lo dispuesto en
e art. 9.3 C.E. Repéarese, ademas, en que la propia tramitacion prevista en los arts. 285 y 287 para € recurso de
reposicion, apartdndose de las reglas establecidas en los arts. 451 y ss., se acomoda perfectamente a la naturaleza del
juicio verbal. Aunque pudiera objetarse en abstracto que la estructura comin del recurso de reposicion, con formula
cion escrita, comunicacion a la parte contraria con traslado para oposicién por plazo de cinco dias, y resolucion —
asimismo escrita— temporalmente distanciada otros cinco dias repugna a la celeridad y oralidad propias del juicio
verbal, la modulacién de este régimen que introducen los preceptos citados, y con la que se pone de relieve que la
«escritura» no forma parte de la esencia del recurso de reposicion, obvia cualquier dificultad.

D) Las consecuencias de la falta de prueba

45. Se impone sobre cada litigante, en atencién ala posicion activa o pasiva que ocupen en € proceso, la carga
—no el deber— dejustificar respectivamente «la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segin
las normas juridicas a ellos aplicables, € efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la
reconvencion» (art. 217, apdo. 2) y «los hechos que, conforme alas normas que les sean aplicables, impidan, extingan
o0 enerven la eficaciajuridica de los hechos» aducidos de contrario (art. 217, apdo. 3).

Consecuentemente, cada litigante tiene derecho a que las pretensiones articuladas por aquél que no haya levan-
tado adecuadamente la carga probatoria sumiendo |os hechos aegados por é en la incertidumbre resulten desestima-
das, criterio que acoge d art. 217, apdo. 1 LEC 1/2000. Trasunto parcialmente corregido del derogado art. 1.214
C.C., e precepto no tiene otro acance que determinar |as consecuencias procesal es de la carencia absol uta de pruebas
y cua de las partes ha de soportar su faltat

Lanorma se hace eco, sin embargo, de |as orientaciones de indole flexibilizadora—disponibilidad y facilidades
para probar?— determinando en el apdo. 6. que «...el Tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio». A su vez, y sobre explicitar una regla concreta en
relacion con los procesos que versen sobre competencia desleal y publicidad ilicita®®, llegaincluso a precisar que las
reglas establecidas solo podran ser desplazadas cuando «una norma legal expresa... distribuya con criterios especiaes
la carga de probar |os hechos relevantes». ¢Quid iuris de los casos de inversion de la carga de la prueba establecidos
por jurisprudencia retirada, v. gr., a propésito del requisito de la culpa en los procesos sobre responsabilidad
extracontractual ?

46. No obstante, ha de tenerse en cuenta que, en rigor, las normas a que se ha hecho referencia Uinicamente
deben aplicarse cuando la falta de prueba resulte plenamente atribuible a litigante de que se trate; no, en cambio, s
obedece a causas genas a su voluntad. Adviértase que ante una eventua insuficiencia en la proposicion € art. 429,
apdo. 1 —y por remisién a él, € art. 443, apdo. 4, aunque en este caso con un cardcter marcadamente potestativo—
autoriza a 6rgano jurisdiccional a ponerlo «de manifiesto a las partes indicando € hecho o hechos que, a su juicio,
podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacion, € Tribunal, cifiéndose a los
elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podra sefidar también la prueba o pruebas cuya practica
considere conveniente. En € caso a que se refiere € parrafo anterior, las partes podran completar o modificar sus
proposiciones de prueba a la vista de 1o manifestado por e Tribunal».

A su vez, lafatade préctica de pruebas en primera instancia por causa que no sea imputable a la parte peticio-
naria constituye supuestos que habilitan a su solicitud como diligencias finales (art. 435, apdos. 1, 22y 2) o0 a
reproducir la peticion en la segunda (art. 460, apdo. 2, 2.9).

47. Obsérvese, con todo, que una cosa es que la norma establ ezca precisamente cua de las partes ha de soportar
a posteriori las consecuencias negativas asociadas a la inobservancia de la carga de probar las afirmaciones que
congtituyen @ fundamento de la concretamente impetrada por €, y que los Tribunales dispongan de una prudente y
moderada discrecionalidad para ponderar y modalizar ad casum € rigor de aquellaregla, y otra bien distinta que la
Ley positivice un criterio que, llevado a sus Ultimas consecuencias no impide ni excluye que una parte, ab initioo in
limine litis —desde e escrito mismo de demanda (principal o reconvenciona) o en e tramite de contestacion—
pretenda, a socaire de la «facilidad probatoria», atribuir mecanica y acriticamente al contrario la carga de acreditar
hechos y afirmaciones que, en puridad, constituyen la base del derecho actuado por €.

E) La critica de la prueba practicada
48. En sentido amplio también puede considerarse comprendido en el derecho ala prueba € que los litigantes
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puedan conocer € acance y extension de los efectos atribuidos por € 6rgano jurisdiccional a cada medio de prueba,
y su respectivaincidencia favorable o contrariaen e sentido del fallo, asi como, en su caso, poder reaccionar —por o
comun, mediante € sistema de recursos— frente a una indebida o desviada apreciacion de dichos medios.

La doctrina cientifica ha mostrado desde tiempo atrés su repulsa por los pronunciamientos que, al amparo de
invocaciones genéricas —«Apreciando conjuntamente las pruebas practicadas...»—, omiten detallar € medio 0 me-
dios que han contribuido a persuadirle de la certeza de unas afirmaciones y no de otras: si han preferido, y porqué, la
declaracion de tal o cua testigo a un documento o a lo declarado por una o ambas partes al absolver posiciones; un
dictamen pericial concreto sobre los demés, etc. El motivo cardinal de esta critica reside en la imposibilidad de
determinar cuadndo y en qué medida han podido infringirse por los juzgadores las [lamadas «reglas legales de valora-
cionx», por las que laLey, o bien atribuye atodos o algunos medios de prueba un valor determinado, o bien impide que
puedan fijarse en la sentencia afirmaciones féacticas respecto de las cuaes Unicamente se hayan practicado medios
reputados inidéneos o insuficientes™.

Obsérvese que la consideracion de ciertos hechos como acreditados cuando se expresa a través de férmulas
sincréticas y estereotipadas, sobre cumplir de forma un tanto deficiente e deber de motivacidn no exterioriza propia-
mente cudes hayan podido ser |as razones concretas de la conviccion obtenida por €l juzgador.

49. El parecer de la dogmética a propésito de lavaliay e provecho de las «reglas legales de valoracion» dista
mucho, sin embargo, de ser unanime.

En tanto unos ven en dlas un utilisimo instrumento para limitar, mediante abstractos y acriticos apriorismos, €
razonamiento individual del personal jurisdicente y, a su través, de control —fruto de la desconfianza— de las
resoluciones que éste dicte; otros, en cambio, destacan la conveniencia, en aras a salvaguardar la seguridad juridica,
de que las normas legal es positivicen criterios objetivos cuya utilidad y eficacia deriva no de la arbitrariedad, sino de
laldgicay de la ordinaria experiencia empirica

No obstante, la Sala Primera de nuestro Tribunal Supremo no ha censurado, como regla, € recurso ala «vao-
racion conjunta de las pruebas» sin una previa consideracion singul arizada de | as apreciadas de modo agregado; antes
bien, se ha considerado una facultad amparada por la diccién del derogado art. 1.214 C.C*.

50. La LEC 1/2000 unicamente ofrece reglas legaes de valoracion a propdsito de la genuinidad, fechay reali-
dad de las declaraciones contenidas en los documentos publicos (arts. 319 a 323)* y privados (art. 326)*, y de las
afirmaciones personales y perjudiciales vertidas con ocasion de los interrogatorios de las partes (art. 316, apdo. 1), sin
perjuicio, no obstante, de que la veracidad de unas y otras pueda quedar comprometida o desvirtuada por € resto de
pruebas practicadas. Acerca de los deméas medios se confia su vaoracion a «las reglas de la sana critica».

Repérese en que s bien no parece concebible que alguien admita como cierto un hecho que |e perjudicaa menos
gue realmente lo sea, 0 que deba resultar incontrovertible la fechay € hecho de que los interesados hayan realizado
unas determinadas declaraciones cuando las mismas han tenido lugar en presencia de un fedatario publico, no puede
desconocerse que aquéllas también pueden obedecer a motivaciones aviesas 0 erradas y éstas no garantizan, de suyo,
la veracidad intrinseca de lo expresado y consignado en € documento.

En consecuencia, no queda completamente excluido por la LEC 1/2000 € que la acreditacion de las afirmacio-
nes de las partes pueda tener lugar en virtud de la apreciacion combinada de los distintos medios practicados o
Ilevados a proceso.

51. Con todo, parece claro € proposito delaLEC 1/2000 de vigorizar latutela debida alos litigantes potencian-
do & deber de motivacion de las sentencias (art. 120 C.E.) con € detalle del denominado «juicio de hecho», impo-
niendo la necesidad de expresar en |os antecedentes de hecho de la sentencia «las pruebas que se hubiesen propuesto
y practicado...» (art. 209, 2.9); de indicar en los razonamientos de derecho «las razones y fundamentos legales del
fallo» (art. 209, 3.9), asi como «...l0s razonamientos facticos y juridicos que conducen ala apreciacién y valoracion de
las pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del derecho. La motivacion deberd incidir en los distintos
elementos fécticosy juridicos del pleito, considerados individualmente y en conjunto, gjustandose siempre alas reglas
delalégicay de larazén» (art. 218, apdo. 2).

V1. Los concretos medios de prueba

A) Interrogatorio de las partes

52. Esta denominacion viene a reemplazar a la clésica de «confesiény». Asimismo se sustituyen algunos de los
aspectos que la definian en € régimen de la LEC de 1881 —supresion del juramento, ampliacion del contenido del
cuestionario, sefialadamente—, lo que dota a este medio de prueba de una fisonomia diferente.

a) Sujetos

53. En cuanto a los sujetos activos, siguen siendo quienes figuren como «parte» en € proceso de que se trate,
aungue no tengan la cualidad de demandado, como acontece con € interviniente provocado (art. 14, apdo. 1, in fine).
Sujetos pasivos del interrogatorio han de ser, en principio, «las demés» partes, id est, |as que se encuentren en una
situacion procesal contrapuesta a la que ocupe € peticionario, pero también puede serlo:

a) cualquier calitigante «siempre y cuando exista en €l proceso oposicion o conflicto de intereses» entre d y e

solicitante (art. 301, apdo. 1) —con lo que se conjura e peligro de fraude—.

PONENCIAS 132



La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y su repercusion en los procesos del automévil

V. gr., amenos que € asegurador funde su defensa en el proceso en lainexistencia o la falta de cobertura, si se
limita a coadyuvar con el asegurado en la ausencia de responsabilidad por la conducta de éste no debe admitirse el
interrogatorio reciproco.

b) e propio titular de larelacién juridica material controvertida en lalitis, cuando quien actle en juicio seaun
tercero, por representacion o sucesién —naturamente, inter vivos—.

54. A su vez, cuando la parte interrogada sea una persona juridica o ente sin personalidad, y su representante en
juicio no hubiera intervenido en los hechos controvertidos en el proceso, habra de alegar tal circunstancia en la
audiencia previa a juicio. En e caso del juicio verbal, donde este acto no se prevé, deberd comunicarlo con tiempo
suficiente —Pero ¢cudnto?—. Asimismo, debera facilitar la identidad de la persona que intervino en nombre de la
persona juridica o entidad interrogada, para que sea citada a juicio, y s a tiempo dd litigio ya no formara parte de
la persona juridica o ente sin personaidad, € representante podra solicitar que la persona identificada sea citada en
calidad de testigo (art. 309, apdo. 1).

En cualquier caso, s alguna pregunta se refiere a hechos en que no hubiese intervenido e representante de la
persona juridica o ente sin personalidad, habrd, no obstante, de responder segin sus conocimientos, dando razén de
su origen, e identificar a la persona que, en nombre de la parte, hubiere intervenido en aquellos hechos. El Tribunal
citara a dicha persona para ser interrogada fuera del juicio como diligencia fina, conforme a lo dispuesto en laregla
segunda del apartado primero del articulo 435 (art. 309, apdo. 2). Pero, ¢y qué sucede en € juicio verbal? ¢Tienen
acomodo en este procedimiento las diligencias finales?

Si el representante de la persona juridica o entidad sin personalidad manifestase desconocer la persona
interviniente en los hechos, € érgano jurisdiccional «considerara tal manifestacion como respuesta evasiva o resis-
tencia a declarar, con d efecto de poderse fijar definitivamente en la sentencia como ciertos, conforme alo prevenido
en € art. 307, «los hechos a que se refieran las preguntas».

b) Objeto

55. En cuanto al objeto, desaparece la necesidad de que las preguntas versen sobre «hechos personaes y perju-
diciales» del sujeto pasivo, bastando con que sean «hechos y circunstancias de los que tengan noticiay que guarden
relacion con e objeto del juicio» (art. 301, apdo. 1).

Con todo, s alguna pregunta se refiriese a hechos que € declarante no conozca personal mente de modo directo,
se previene que «...éste habra de responder seglin sus conocimientos, dando razon del origen de éstos, pero podra
proponer que conteste también a la pregunta un tercero que tenga conocimiento persona de los hechos, por sus
relaciones con € asunto, aceptando las consecuencias de la declaracion» (art. 308, parr. primero).

A diferenciadelo que sucediaen el sistemadelaLEC de 1881, cuyo art. 587 no imponia este requisito, paraque
se admita esta sustitucion en e plan de la LEC 1/2000 deberd ser aceptada por |la parte que hubiese propuesto la
prueba. De no producirse tal aceptacion, € declarante podra solicitar sobrevenidamente®® que |a persona mencionada
sea interrogada en calidad de testigo, decidiendo € Tribunal 10 que estime procedente (art. 308, parr. segundo).

¢) Forma

56. A propoésito de laforma, se mantiene la exigencia de que las preguntas se formulen «en sentido afirmativo,
con ladebida claridad y precision», alo que se adiciona que «no habran de incluir valoraciones ni calificaciones». La
desatencion de esta prescripcidn apareja que se tengan «por no realizadas» (art. 302, apdo. 1).

Se sustituyen los «pliegos de posiciones» por la formulacion oral de las cuestiones (art. 302, apdo. 1). Conse-
cuencia indisociable de esta modificacion es que € 6rgano jurisdicciona ha de comprobar @ mismo tiempo de su
formulacidn que | as preguntas corresponden alos hechos sobre los que € interrogatorio se hubiera admitido, y decidir
acerca de laadmisibilidad o improcedencia de las preguntas en e propio acto y con anterioridad a que € interrogado
responda (art. 302, apdo. 2).

A su vez, se reconoce a la parte que haya de responder a interrogatorio y a su abogado —si se encontrare
presente en el acto— lafacultad de «impugnar en € acto laadmisibilidad de las preguntas y hacer notar |as valoracio-
nes y calificaciones que, contenidas en las preguntas, sean, en su criterio, improcedentes y deban tenerse por no
redlizadas» (art. 303).

Puede dudarse de s laLey emplea la expresion «impugnacion» en sentido técnico estricto equivalente a recur-
S0, en cuyo caso habria de aplicarse € régimen del art. 285, apdo. 2 —reposicion que se sustanciaray resolveraen €
acto—; o, en cambio, la utiliza en sentido vulgar, equivalente a manifestacion de discrepancia.

La distincién dista mucho de ser bizantina. Obsérvese que los drganos jurisdiccionales no pueden variar las
resoluciones que dicten sino en virtud o a través de los recursos procedentes, y la mera protesta no esté contemplada
como verdadero recurso. Cualquiera que sea la decision que adopte en definitiva el 6rgano jurisdiccional la parte que
se estime perjudicada no podra sino «formular protesta al efecto de hacer valer sus derechos en la segunda instanci a.

57. Como regla, € interrogatorio se produce siempre en lasede del 6rgano jurisdiccional, a cuyo efecto habra de
citarse ala parte bajo dos apercibimientos (art. 304): a) la de «considerar reconocidos como ciertos los hechos en que
dicha parte hubiese intervenido personalmente y cuya fijacion como ciertos le sea enteramente perjudicial»; y, b) lade
imponerle, previa audiencia por cinco dias una multa en cuantia comprendida entre 30.000 pesetas y 100.000 pesetas
(art. 292, apdos. 1y 4).
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De esta regla se excepcionan, sin embargo, agunos casos, con carécter extraordinario:

a) Cuando «por enfermedad que lo impida o por otras circunstancias especiales de la persona que haya de
contestar alas preguntas no pudiera ésta comparecer en la sede del Tribunal», € érgano podra acordar a instancia de
parte o de oficio que la declaracion se preste en € domicilio o residenciadel declarante ante & Juez 0 € miembro del
Tribunal que corresponda, en presencia del Secretario Judicia (art. 311, apdo. 1).

En ta caso, en atencidn a «las circunstancias concurrentes» se resolverd ademas s se autoriza o no la concu-
rrencia a acto de las demas partes y sus Abogados. Si se resolviese impedir su concurrencia «se celebrara e interro-
gatorio a presencia del Tribuna y del Secretario Judicial, pudiendo presentar |a parte proponente un pliego de pre-
guntas para que, de ser consideradas pertinentes, sean formuladas por € Tribunal» (art. 311, apdo. 2). El Secretario
Judicial extendera acta suficientemente circunstanciada de las preguntas y de las respuestas, que podra leer por si
misma la persona que haya declarado. Si no supiere o0 no quisiere hacerlo, le sera leida por € Secretario Judicia y €
Tribunal preguntarad interrogado s tiene ago que agregar o variar, extendiéndose a continuacion lo que manifestare.
Seguidamente, firmara €l declarante y los demas asistentes, bgjo la fe del Secretario Judicia (art. 312).

b) Cuando la parte residafuera de lalocalidad en que tenga su sede € érgano jurisdiccional —dentro o fuerade
la circunscripcion a que se extienda su competencia—, y por razon de la distancia, dificultad del desplazamiento, sus
circunstancias personaes o por cuaquier otra causa de andogas caracteristicas resulte imposible o muy gravosa la
comparecencia de las personas citadas en la sede del Juzgado o Tribuna» (art. 169, apdo. 4). En tal caso se podra
solicitar la préctica de la prueba por medio de «auxilio judicia» (art. 313, parr. primero).

En este caso, y pese alo que reza en lardbrica del art. 313, no siempre seré necesario que € interrogatorio se
Ileve a cabo en e domicilio de la parte que haya de responder a é. Por razones obvias, tampoco en esta hipotesis la
formulacion de las preguntas observara €l principio de oralidad —y aun € de contradiccién, si no se autoriza la
presencia de las demés partes—, sino que «se acompaiiard a despacho una relacion de preguntas formuladas por la
parte proponente del interrogatorio, s ésta asi |o hubiera solicitado por no poder concurrir a acto del interrogato-
rio...», las cuales «deberdn ser declaradas pertinentes por € Tribunal que conozca del asunto» (art. 313, parr. segun-
do).

¢) Cuando la parte que haya de responder al interrogatorio sea «el Estado, una Comunidad Auténoma, una
Entidad Local u otro organismo puablico».

En este caso, asimismo se ateran 10s principios comunes de la prueba.

Se dispone que «se les remitira, sin esperar a juicio o alavista, unalista con las preguntas que, presentadas por
la parte proponente en el momento en que se admita la prueba, € Tribuna declare pertinentes, para que sean respon-
didas por escrito y entregada la respuesta a Tribunal antes de la fecha sefialada para aquellos actos» (art. 315, apdo.
1). Dichas respuestas serén «leidas en € acto del juicio o en la vista», formulandose a «la representacion procesal de
la parte» las preguntas complementarias que € solicitante interese'y € Tribunal estime pertinentesy Utiles, y s dicha
representacion justificase cumplidamente no poder ofrecer las respuestas que se requieran, se procederda a remitir
nuevo interrogatorio por escrito como diligenciafinal (art. 315, apdo. 2). En todo caso, al remitirle los interrogatorios
se apercibird a interrogado de que la negativa a responder, salvo que concurra una obligacion legal de guardar
secreto, asi como s diere respuestas evasivas 0 inconcluyentes, se podran «considerar reconocidos como ciertos los
hechos a que se refieran las preguntas, siempre que € interrogado hubiese intervenido en ellos personalmente y su
fijacion como ciertos le resultare perjudicial en todo o en parte» (art. 307).

58. Mencion especia merece € caso ddl procedimiento verbal, en el que nuevamente se manifiesta su singula
ridad frente a procedimiento ordinario. A tenor del art. 440, apdo., 1, nim. 2.% «...En la citacién se hara constar que
la vista no se suspendera por inasistencia del demandado y se advertira a los litigantes que han de concurrir con los
medios de prueba de que intenten valerse, con la prevencion de que s no asistieren y se propusiere y admitiere su
declaracion, podran considerarse admitidos |os hechos del interrogatorio conforme alo dispuesto en € articulo 304...».
¢Hemos de entender que esta norma excepciona, para este concreto cauce procedimental, lo dispuesto en € art. 169,
apdo. 4, ndm. 2.°?

59. El interrogado respondera por si mismo, «sin valerse de ningun borrador de respuestas». No obstante, se le
permite consultar en e acto documentos, notas o0 apuntes, siempre que, por € contenido del interrogatorio, e Tribu-
nal |o repute conveniente «para auxiliar ala memoria» (art. 305, apdo. 1). Las respuestas habran de ser afirmativas o
negativas y, de no ser ello posible seglin € tenor de las preguntas, cuando menos habrén de ser «precisas y concretas»
—expresion en la que eliptica o tacitamente debe estimarse comprendida la prohibicion de que se formulen preguntas
capciosas—, sin perjuicio de permitir a interrogado que adicione «en todo caso, las explicaciones que estime conve-
nientes y que guarden relacién con las cuestiones planteadas» (art. 305, apdo. 2).

Luego de respondidas las preguntas, las demés partesy € propio declarante, por si —siempre «con la venia del
Tribunal, que cuidara de que no se araviesen la palabra ni se interrumpan»— o mediante sus abogados, y aun €
propio érgano jurisdiccional podran formular a declarante nuevas preguntas que reputen conducentes para determi-
nar los hechos. El Tribunal debera repeler las preguntas que sean impertinentes o indtiles. Del mismo modo, €l
declarante o su Abogado, en su caso, podran impugnar en €l acto las preguntas a que se refieren los anteriores y
efectuar observaciones sobre |as eventual es «val oraciones o calificaciones» que las mismas contengan, respecto de las
cuales habra de pronunciarse e 6rgano jurisdiccional «antes de otorgar la palabra para responder» (art. 306).

PONENCIAS 134



La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y su repercusion en los procesos del automévil

60. Al igual que en € régimen de laLEC de 1881, se prevé que no podra reproducirse la prueba de interrogato-
rio de las partes cuando haya de versar «sobre los mismos hechos que ya hayan sido objeto de declaracion por esas
partes o personas» (art. 314).

d) Valoracion

61. A diferencia de la valoracion tasada impuesta normativamente en la regulacién anterior, y siguiendo los
postulados de la jurisprudencia, la LEC 1/2000 subordina la fijacién como ciertos de los hechos reconocidos por €l
interrogado a dos requisitos. a) que se trate de hechos perjudiciales a interrogado; y, b) que no aparezcan contradi-
chos por € resultado de las demés pruebas.

Fuera de estos casos, y a salvo |os casos en que € interrogado no haya comparecido, se haya negado a declarar
0 haya respondido de forma inconcluyente o evasiva —en que se impone normativamente ta fijacion (arts. 304 y
307)—, se ordena valorar este medio de prueba «segln las reglas de la sana critica» (art. 316).

B) Documentos publicos y privados

62. Son publicos «a efectos de prueba en €l proceso» (art. 317):

«...1.° Las resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie y los testimonios que de las
mismas expidan |os Secretarios Judiciales; 2.° Los autorizados por Notario con arreglo a Derecho; 3.° Los interveni-
dos por Corredores de Comercio Colegiados y las certificaciones de las operaciones en que hubiesen intervenido,
expedidas por ellos con referenciaal Libro Registro que deben llevar conforme a Derecho; 4.° Las certificaciones que
expidan los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de los asientos registrales; 5.° Los expedidos por funciona-
rios publicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere a gercicio de sus funciones; 6.° Los que, con
referencia a archivos y registros de 6rganos del Estado, de las Administraciones publicas o de otras entidades de
Derecho publico, sean expedidos por funcionarios facultados para dar fe de disposiciones y actuaciones de aguellos
Organos, Administraciones o entidades».

En esta categoria se comprenden, asimismo, los documentos extranjeros a los que, en virtud de tratados o
convenios internacionales o de leyes especiaes, haya de atribuirseles la fuerza probatoria reconocida a los documen-
tos publicos nacionales. Si no fuese aplicable ningun tratado o convenio internacional ni ley especial, «se considera-
ran documentos publicos los que redinan los siguientes requisitos: 1.° Que en e otorgamiento o confeccion del docu-
mento se hayan observado |os requisitos que se exijan en € pais donde se hayan otorgado para que € documento haga
prueba plena en juicio. 2.° Que e documento contenga la legalizacion o apostilla'y los demés requisitos necesarios
para su autenticidad en Espafia» (art. 323, apdos. 1y 2).

Si estos documentos extranjeros incorporasen declaraciones de voluntad, «la existencia de éstas se tendra por
probada, pero su eficacia seré la que determinen las normas espafiolas y extranjeras aplicables en materia de capaci-
dad, objeto y forma de los negocios juridicos» (art. 323, apdo. 3).

63. Se consideran privados, por exclusion, todos los demés (art. 324).

a) Momento y forma de presentacion

1') Momento

64. Cuaquiera que sea su clase —publica o privada— y la funcién —procesal o sustancia— que desempefien
de los documentos, éstos han de presentarse, como regla, junto con los actos aegatorios iniciales del proceso. El actor,
con la demanda, que siempre reviste forma escrita, con independencia de su mayor 0 menor solemnidad (arts. 399,
437, 443.1). El demandado, principal o reconvencional, con la contestacion ala demanda s es escrita o en e acto del
juicio del procedimiento verbal (arts. 264, 265.4 y 266)*°.

Ladiccion dd art. 264: «...0, en su caso, a comparecer a la vista del juicio verbal» no estd exenta de cierta
anfibologia. Asi, aungque de una exégesis aislada pudiera obtenerse laimpresién de que € actor puede relegar a dicho
acto la presentacion de estos documentos, una interpretacion integradora del mismo con otros preceptos de la Ley
conduce a la conclusion contraria:

a) Asi, laacreditacion de larepresentacion causidica (nim. 1.9) debe efectuarse, de acuerdo con |o ordenado en
e art. 24.2, aportando |la escritura notarial de poder junto con € primer escrito que presente € Procurador, o, S se
pretende otorgar «apud acta», a mismo tiempo de la presentacion o, en su caso, antes de la primera actuacion;
Nétese, ademéds, que hallandose prevenida la realizacion de los actos de comunicacion con las partes personadas a
través de su Procurador cuando éste las represente (art. 153), la falta del poder conduciria, o bien a que no pudiera
darse cumplimiento a dicho precepto, o bien a que las notificaciones y citaciones que hubieran de hacerse al deman-
dante hasta €l acto de la vista se verificasen con un Procurador del que no existe constancia fidedigna de la represen-
tacion que afirma ostentar.

b) La determinacién de quién sea la parte legitima que actlia en € proceso (art. 10), y de s ostenta la debida
capacidad para ser parte y procesa (arts. 6 y 7), como circunstancias apreciables por € 6rgano jurisdiccional ex
officio (art. 9), imponen lajustificacion a limine de la representacion con que actle e «litigante» —rectius: compa-
reciente—;

¢) Siendo requisito sine qua non la expresion justificada de la cuantia de la demanda en € escrito inicia, ala
luz de la terminante diccién del art. 253, en € que no se excepcionan siquiera los casos en que e procedimiento
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adecuado se determina con plena abstraccion de esta circunstancia, como se desprende del Ultimo inciso del art. 253.2
—«en ningun caso podra e actor limitarse a indicar la clase de juicio a seguir...», precisamente con dicho escrito
habra de adjuntarse €l documento que justifique € interés econdmico del litigio.

65. Como excepciones a esta regla se contemplan:

a) los casos en que las partes no puedan disponer en dicho momento de tales documentos, autorizandoles a
«designar € archivo, protocolo o lugar en que se encuentren, o € registro, libro registro, actuaciones o expediente del
gue se pretenda obtener una certificacion». Esta facultad se impide, sin embargo, cuando aguéllos se encuentren
«...en archivo, protocolo, expediente o registro del que se puedan pedir y obtener copias fehacientes», pues «se
entendera que € actor dispone de ello y debera acompafiarlo a la demanda» (art. 265, apdo. 3).

b) Asimismo se autoriza a demandante a «presentar en la audiencia previa al juicio los documentos, medios,
instrumentos, dictamenes e informes, relativos a fondo del asunto, cuyo interés o relevancia sdlo se ponga de mani-
fiesto a consecuencia de alegaciones efectuadas por e demandado en la contestacion a la demanda» (art. 265, apdo.
3). El silencio relativo d juicio verbal debe suplirse entendiendo que la misma facultad asiste a actor, referidaa acto
del juicio.

c¢) Después de lademanday la contestacion, o, cuando proceda, de laaudienciapreviad juicio, sblo admitiraa
actor o a demandado |os documentos, medios e instrumentos rel ativos al fondo del asunto cuando se hallen en alguno
de los casos siguientes: 1.°. Ser de fecha posterior ala demanda o ala contestacion o, en su caso, alaaudiencia previa
al juicio, siempre que no se hubiesen podido confeccionar ni obtener con anterioridad a dichos momentos procesales.
2.5 Tratarse de documentos, medios o instrumentos anteriores a la demanda o contestacion o, en su caso, ala audien-
ciapreviaa juicio, cuando la parte que los presente justifique no haber tenido antes conocimiento de su existencia.
3.°%. No haber sido posible obtener con anterioridad los documentos, medios o instrumentos, por causas que no sean
imputables a la parte, siempre que haya hecho oportunamente la designacion a que se refiere e apartado segundo del
articulo 265, o en su caso, € anuncio a que se refiere € nimero 4.° del apartado primero del articulo 265 de la
presente Ley (art. 270, apdo. 1).

Presentado e documento «las demés partes podran aegar en € juicio o en lavista laimprocedencia de tomarlo
en consideracion, por no encontrarse en ninguno de los casos a que se refiere el apartado anterior. ElI Tribunal
resolvera en € acto y, si apreciare animo dilatorio o mala fe procesal en la presentacion del documento, podrd,
ademas, imponer a responsable una multa de treinta mil a doscientas mil pesetas» (art. 270, apdo. 2).

66. Con € acto de la vista en e procedimiento ordinario o del juicio en € verbal precluye definitivamente la
presentacion de documentos, instrumentos, medios, informes o dictdmenes, «sin perjuicio de lo previsto en laregla
terceradel articulo 435, sobre diligencias finaes en € juicio ordinario» (art. 271, apdo. 1) —pese alo terminante de
la diccion, consideramos que la misma disposicion es aplicable al juicio verba® —; los presentados a despecho de
esta prevencion se inadmitirdn, por medio de providencia, de oficio o a instancia de parte, mandando devolverlo a
quien lo hubiere presentado, sin que contra la resolucion que dicte quepa interponer recurso alguno, sin perjuicio de
hacerse valer el derecho en la segundainstancia (art. 272).

Excepciona mente, después de dichos actos e incluso dentro del plazo previsto para dictar sentencia, podran
presentarse «las sentencias o resoluciones judiciaes o de autoridad administrativa, dictadas o notificadas en fecha no
anterior a momento de formular las conclusiones, siempre que pudieran resultar condicionantes o decisivas para
resolver en primera instancia 0 en cualquier recurso» (art. 271, apdo. 2), los cuales se comunicaran a las demas
partes, para que, en e plazo comun de cinco dias, puedan alegar y pedir 1o que estimen conveniente, con suspension
del plazo para dictar sentencia, resolviendo € 6érgano jurisdicciona sobre la admision y acance del documento en la
misma sentencia.

2') Forma

67. Los documentos publicos pueden aportarse «por copia smple y, s se impugnare su autenticidad, podra
llevarse a los autos original, copia o certificacion del documento con los requisitos necesarios para que surta sus
efectos probatorios» (art. 267).

68. A su vez, los documentos privados, se han de presentar «en original 0 mediante copia autenticada por €
fedatario publico competente y se unirén alos autos o se dgjara testimonio de dlos, con devolucion de los originales
0 copias fehacientes presentadas, s asi 10 solicitan los interesados» (art. 268, apdo. 1).

Si la parte s6lo posee copia simple del documento privado, podra presentar ésta, que surtira los mismos efectos
qgued original, siempre que la conformidad de aquélla con éste no sea cuestionada por cualquierade las demas partes.
En € caso de que € origina del documento privado se encuentre en un expediente, protocolo, archivo o registro
publico, se presentara copia auténtica o se designara €l archivo, protocolo o registro (art. 268, apdos. 2 y 3).

69. Cuando se aporte una copia reprografica de cualquier documento —incluidos dibujo, fotografias, pinturas,
croquis, planos, mapas y documentos semejantes—, y la parte a quien perjudique impugnase la exactitud de la
reproduccion se procederd a su cotejo por € Secretario, siendo posible, 0 ala préctica de prueba pericia. En otro caso,
se determinard su valor probatorio seglin las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta € resultado de las deméas
pruebas (art. 334).
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b) Eficacia probatoria de |os documentos publicos

70. Fuera de los casos en que se controvierta sobre un préstamo usurario, en € que los Tribunales valoraran los
documentos publicos con sujecion a las reglas de la sana critica (art. 319, apdo. 3), éstos haran prueba plena del
hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa documentacion y de laidentidad de
los fedatarios y demas personas que, en su caso, intervengan en ella (art. 319, apdo. 1).

Los demés documentos administrativos a los que se atribuya en otras disposiciones legales € carécter de publi-
cos desplegaran la virtualidad que tales normas les reconozcan, y a falta de disposicion especifica, 1os hechos docu-
mentados se tendran por ciertos siempre que su certeza aparezca desvirtuada por otros medios de prueba (art. 319,
apdo. 2).

71. La impugnacion de los documentos publicos consiste, en € sistema de la LEC 1/2000 —sin diferencia
alguna respecto del régimen de la LEC de 1881— no en cuaquier ataque de los mismos, especialmente si concierne
a su contenido, sino Unicamente cuando se polemiza sobre su autenticidad, esto es, su genuinidad entendida como
falta de correspondencia de la copia presentada con su origina. Para tales casos se dispone (art. 320) que: «1.° Las
copias, certificaciones o testimonios fehacientes se cotgjardn o comprobaran con los originales, dondequiera que se
encuentren. 2.°. Las pdlizas intervenidas por Corredor de Comercio Colegiado se comprobaran con los asientos de su
Libro Registro».

El cotgjo o compraobacién de |os documentos publicos con sus originales se practicara por € Secretario Judicial,
congtituyéndose a efecto en e archivo o local donde se halle € original o matriz, a presencia, S concurrieren, de las
partes y de sus defensores, que serén citados a efecto. Si el cotgjo evidenciase la autenticidad o exactitud de la copia
0 testimonio impugnados, las costas, gastos y derechos que origine el cotejo o comprobacion seran exclusivamente de
cargo de quien hubiese formulado la impugnacion. Ademas, si, ajuicio del Tribunal, la impugnacion hubiese sido
temeraria, podra imponerle, ademas, una multa de veinte mil a cien mil pesetas.

72. Cuando se hubiese aportado un testimonio o una certificacion incompletos, para que hagan prueba plena
serd preciso que se adicionen con los particulares que solicite € litigante a quien pueda perjudicar (art. 321). Y s los
documentas, por sus caracteristicas no admitieren cotejo o comprobacidn haran prueba plena en juicio, salvo prueba
en contrario y la facultad de solicitar €l cotejo de letras cuando sea posible: «1.°. Las escrituras publicas antiguas que
carezcan de protocolo y todas aguéllas cuyo protocolo 0 matriz hubiese desaparecido. 2.°. Cualquier otro documento
publico que, por su indole, carezca de original o registro con € que pueda cotgjarse 0 comprobarse» (art. 322, apdo.
1). Si hubiese desaparecido € protocolo, la matriz o los expedientes originales, se estara alo dispuesto en el articulo
1.221 del Cédigo Civil (art. 322, apdo. 2).

¢) Fuerza probatoria de los documentos privados

73. A menos que sea impugnada su autenticidad —en los términos expresados—, los documentos privados
desplegardn la misma eficacia reconocida a los publicos.

Efectuada la impugnacion recae sobre |a parte que los hubiera presentado acreditar su autenticidad interesando
el cotgo pericia de letras u otro medio de prueba que resulte Gtil y pertinente a efecto (art. 326, parr. primero).

Al igua que se previene para los documentos publicos, si se revelase posteriormente la autenticidad del docu-
mento impugnado, |as costas, gastos y derechos que origine € cotejo 0 comprobacion seran exclusivamente de cargo
de quien hubiese formulado la impugnacién. Ademés, si, ajuicio del Tribunal, laimpugnacion hubiese sido temera-
rig, podrd imponerle, ademés, una multa de veinte mil a cien mil pesetas (art. 326, apdo. 2, parr. segundo).

No obstante, s no se pudiere deducir su autenticidad o no se hubiere propuesto prueba alguna, se valorara por
el 6rgano jurisdicciona «conforme alas reglas de la sana critica» (art. 326, apdo. 2, parr. segundo, in fine).

d) Los deberes de exhibicion documental

74. Los documentos susceptibles de acreditar 1os hechos alegados por |as partes pueden no hallarse a disposi-
cion del interesado, y encontrarse en poder de la parte o partes contrarias 0 de terceros —sean entes privados o
publicos— gjenos a proceso.

1') Delas partes

75. A pesar de los términos literales del art. 328, entendemos que laregulacién legal se refiere no ala solicitud
directamente formulada a la parte, sino a la que se interesa, frente a aquélla, del 6rgano jurisdiccional .

Como regla, y siempre que fuera posible, se acompafiara «copia ssimple del documento»; en otro caso, —«...S
no existiere o no se dispusiere de ella..»—, se deberd indicar de la forma mas precisa e contenido del documento
(Art. 328, apdo. 2).

No aclara la LEC 1/2000 gue ha de entenderse por «negativa injustificada» ni, al contrario, qué razones se
estiman bastantes para proporcionar justificacion suficiente de la negativa—v. gr., ¢bastara afirmar que no la conser-
va, 0 que se ha destruido, o extraviado, o desconocer donde se encuentra?—.

Sea como fuere, en |os casos en que considere desprovista de justificacion la negativa de presentar e documento
de que se trate, asisten a 6rgano jurisdicciona dos facultades (art. 329):

a) atribuir valor probatorio ala copia simple presentada por € solicitante de la exhibicién o alaversion que del
contenido del documento hubiese dado, tomando en consideracion las restantes pruebas; v,
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b) formular requerimiento, mediante providencia, para que los documentos cuya exhibicion se solicité sean
aportados a proceso, cuando asi 10 aconsgjen las caracteristicas de dichos documentos, |as restantes pruebas aporta-
das, @ contenido de las pretensiones formuladas por la parte solicitante y 1o aegado para fundamentarlas.

2") Delos terceros

76. Al igua que sucede en € régimen de la LEC de 1881, la exhibicion de documentos que se encuentren en
poder de terceros se sujeta a restricciones. No obstante, se precisa que «no se consideraran terceros los titulares de la
relacion juridica controvertida o de las que sean causa de ella, aungue no figuren como partes en € juicio» (art. 330).

De acuerdo con € propio art. 330 —trasunto del 603 LEC de 1881— «s0lo se requerira a los terceros no
litigantes la exhibicion de documentos de su propiedad cuando, pedida por unade las partes, € Tribunal entienda que
su conocimiento resulta trascendente a los fines de dictar sentencia. En tales casos € Tribuna ordenard, mediante
providencia, la comparecencia personal de aquél en cuyo poder se hallen y, tras oirle, resolvera lo procedente. Dicha
resolucién no sera susceptible de recurso alguno, pero la parte a quien interese podra reproducir su peticion en la
segunda instancia».

Si los terceros manifestasen su disposicion a exhibir voluntariamente los documentos, no se les obligara a que
los presenten en la Secretariasino que, si asi lo exigieren, ird el Secretario Judicial a su domicilio paratestimoniarl os.

A su vez, cuando se trate de dibujos, fotografias, croquis, planos, mapas y otros documentos que no incorporen
predominantemente textos escritos, si solo existiese € original, la parte podra solicitar que en la exhibicién se obten-
ga copia, a presencia del Secretario Judicial, que daré fe de ser fiel y exacta reproduccion del origina (art. 333).

Como quiera que a propésito de los documentos que se encuentren en poder de terceros no hay otras ni diferen-
tes especiadidades quelasréeativas a procedimiento para su obtencién, por 1o que se unirén alos autos mediante copia
u original segin sean publicos o privados, € art. 331 dispone que «Si |a persona de la que se requiera la exhibicién
seguin lo dispuesto en los articul os anteriores no estuviere dispuesta a desprenderse del documento para su incorpora-
cion alos autos, se extendera testimonio de éste por € Secretario Judicial en lasede del Tribunal, si asi lo solicitare e
exhibiente».

77. Si d documento se encontrase en poder de entidades publicas —dependencias del Estado, Comunidades
Auténomas, Provincias, Entidades Locales y demés entidades de Derecho publico—, o privadas, pero que reaicen
servicios publicos o estén encargadas de actividades del Estado, de las Comunidades Auténomas, de las Provincias, de
los Municipios y demés Entidades locales, de acuerdo con lo establecido en € art. 332, no podrén negarse a expedir
las certificaciones y testimonios que sean solicitados por los Tribunales ni oponerse a exhibir los documentos que
obren en sus dependencias y archivos.

Como excepcion alaregla, ladisposicion no rige respecto la documentaci on lega mente declarada o clasificada
como de caracter reservado o secreto, 0 si existe un especial deber legal de secreto o reserva. En tales casos, no bastara
con desatender e requerimiento que se les dirija, sino que habran de remitir a 6rgano jurisdiccional una «exposicién
razonada sobre dicho caracter».

C) Dictamen de peritos

a) Indicaciones generaes

1) Nocion

78. La existenciamismay la consistencia y acance de algunos hechos trascendentes en el seno de un proceso
civil no puede ser constatada con € discernimiento que proporcionalaformacion en la ciencia juridica ni acostumbra
a poder determinarse en virtud de la cultura genera producto de una instruccion ordinaria.

Asi acontece, v. gr.: a) con € valor del objeto del proceso afin de determinar € tipo de procedimiento declara
tivo por € que ha de tramitarse la pretension o € érgano competente para decidir la controversia (art. 246, apdo. 3);
b) para € avaltio de los bienes en e procedimiento de apremio (arts. 637 y ss.); ) con |la eficacia de ciertos elementos
probatorios (arts. 349 y ss.; 352 y 382, apdo. 2), y d) de modo muy especia, con los hechos que conforman el
presupuesto factico de las normas juridicas en que se sustenta la concreta tutela impetrada de la jurisdiccion.

79. Centrados por e momento en € caso de laletrad) del ndm. 4, pueden resultar necesarios conocimientos
cuaificados en una o varias materias especiales para

a) fijar larealidad y modo de ser de un hecho singularizador de la causa de pedir o constitutivo de la pretension
gercitada, no obstante las reticencias de un sector de la doctrina cientifica y jurisprudencial® ;

b) las causas, |as propiedades o caracteristicas, o las consecuencias de un hecho previamente fijado por admi-
sién o por otros medios de prueba; o

C) suministrar, en abstracto, datos, principios o reglas que € juzgador precise para apreciar o calificar unos
determinados hechos.

80. La LEC 1/2000 no define —con buen criterio— €l dictamen pericial, pero atenta a las diferentes hipétesis
gue pueden presentarse en la realidad, delimita su finalidad como medio idéneo para introducir en € proceso los
conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos que resulten necesarios «para valorar hechos o circunstan-
cias relevantes en e asunto o adquirir certeza sobre ellos» (art. 335, apdo. 1).
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2) Naturadeza

81. Pese aque laLEC 1/2000 hace formal profesion de eludir «hasta la apariencia de doctrinarismo» —Exp.
de Mativos, apdo. 1V, parr. 7.°—, es lo cierto que en buen nimero de ocasiones tercia en polémicas dogmédticas. A
propdsito de los peritos es conocida la que divide a quienes les consideran un medio auxiliar o complementario de la
funcion jurisdicciona y aquellos para quienes son sujetos de un genuino medio de prueba.

Los valedores de la primera postura —que se subraya por un importante nimero de pronunciamientos de
nuestro Tribunal Supremo® — arguyen que los peritos no representan hechos ignorados, sino que contribuyen con sus
informes a valorar hechos ya constatados y formar €l juicio jurisdiccional®.

En cambio, los defensores de |a segunda subrayan que, no obstante su singularidad, a través de los dictamenes
periciales se obtiene la conviccion del érgano judicial acerca de hechos o circunstancias en los que ha de asentarse e
fallo®.

82. La LEC 1/2000 se adscribe decididamente por configurar la pericia como medio de prueba®. Y adiferencia
de la LEC de 1881 distingue nitidamente entre fuentes de prueba y medios de prueba para regular los segundos,
Unicos que son propios de una Ley procesal.

Se denomina fuente de prueba a los elementos de la realidad preexistentes y gjenos al proceso que suministran
las afirmaciones de hecho que, contrastadas con las introducidas por las partes en las oportunidades alegatorias
idéneas, contribuyen a formar la conviccién judicial. En cambio, medios de prueba son las actividades o métodos
formales juridicamente reglados a través de los cuales las fuentes pueden acceder a proceso™.

83. Consecuente con esta caracterizacion disciplinael vehiculo por e que seincorporan a proceso las maximas
de experiencia especializadas: € dictamen pericid (art. 299, apdo. 1, 4.°); y € modo en que éste ha de aportarse ante
los 6rganos jurisdiccionaes (Secc. 5.2 del Capitulo VI, arts. 335y ss.).

A su vez, como regla, incumbe a las partes pronunciarse sobre la conveniencia de un informe pericia parala
obtencion de un fallo favorable a sus pretensiones, aportandolo junto con sus aegaciones iniciales —o sobrevenidas,
cuando resulten admisibles—, sin que en estos casos pueda € Juez inadmitirlos o repelerlos. Unicamente puede
rechazar (art. 285) la solicitud de que emita e dictamen un perito designado judiciamente cuando lo considere
impertinente (art. 283, apdo. 1), indtil (art. 283, apdo. 2), o extemporaneo (art. 339, apdo. 2, parr. segundo); o la
intervencion en € juicio o vista de los que emitieron |os aportados por las partes (art. 347, apdo. 1).

Excepcionalmente, € drgano judicial pueden manifestar a las partes en la audiencia previa o en € acto de la
vista que, en su criterio, las pruebas propuestas por €llas «pudieran resultar insuficientes para € esclarecimiento de
los hechos controvertidos... indicando € hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por lainsuficiencia
probatoria...», siempre «...cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos...» y «sefidar
también |a prueba o pruebas cuya préctica considere conveniente», caso en € cua laLEC 1/2000 autoriza alas partes
«@a completar o modificar sus proposiciones de prueba» (art. 429, apdo., 1).

Consideramos que este precepto contempla una salvedad ala prohibicion contenidaen € art. 339, apdo. 2, parr.
segundo, de solicitar con posterioridad a la demanda y a la contestacion la emision de informes periciaes emitidos
por peritos designados judicia mente respecto de hechos que hayan sido objeto de las alegaciones iniciales.

Sin embargo, no se pueden acordar de oficio pruebas periciales cuando no se hubieren propuesto en tiempo y
forma por las partes, motu proprio 0 asugerenciaded 6rgano jurisdicciona ex art. 429, apdo. 1, y si solo lareproduc-
cion de las que, oportunamente propuestas y acordadas, no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias
ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados
para creer que las nuevas actuaciones permitirdn adquirir certeza sobre aguellos hechos (art. 435, apdos. 1y 2).

3) Objeto de la prueba

84. Al igua que los demas medios, los dictamenes periciaes han de contraerse a los hechos que guarden
relacion con latutelajudicia que se pretenda obtener € en proceso (art. 281, apdo. 1) —o con € «objeto del procesos»
(art. 283, apdo. 1)—, que no gocen de notoriedad (art. 281, apdo. 4) y que encontrandose dentro de su poder de
disposicion no hayan sido admitidos por la parte o partes contrarias (art. 281, apdo. 3). D&l mismo modo, pueden
recaer sobre laexistenciay contenido de la costumbre que afecte a orden plblico o sobre cuya existenciay contenido
las partes no manifestasen su conformidad, y sobre € derecho extranjero (art. 281, apdo. 2).

Como particularidad, € art. 335, apdo. 1 subraya que ademas, debe tratarse de hechos o circunstancias para
cuyo conocimiento o valoracién, sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o préacticos. Aunque
con referencia a otras situaciones, es conocida doctrina de los Tribunales que por «necesidad» debe entenderse no lo
obligado, forzoso o impuesto por causas inexorables o ineludibles, sino aquello que es a opuesto alo superfluo y en
grado superior alo conveniente para conseguir un fin licito, esto es, lo equidistante entre lo obligado stricto sensu y
lo que es solo capricho o conveniencia, sin que pueda establ ecerse un solo concepto de necesidad en términos absol u-
tos*”, debiendo examinarse cada caso concreto en atencion alas circunstancias concurrentes™.

A salvo las cuestiones estrictamente juridicas, a propésito de las cuales es practicamente unanime € rechazo
doctrina ala admisibilidad de la prueba pericial, en rigor —y no obstante el parecer contrario de aglin pronuncia-
miento jurisprudencial>® — ésta no debe subordinarse a que, de modo eventua y contingente, el 6rgano jurisdiccional
pueda poseer 0 procurarse por si 1os conocimientos especiaizados de que se trate, pues, entre otras razones, ni existe
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seguridad de que € juez esté realmente versado en lamateria ni necesariamente |os [lamados a conocer del proceso en
otra instancia o recurso han de poseer e mismo talento.

4" Clases de informes periciales

85. A diferencia del Proyecto de LEC 1/2000, en € que unicamente se contemplaba la designacién de peritos
por los érganos jurisdiccionales en casos de excepcion®, merced a la tramitacion parlamentaria, y si bien no prospe-
raron todas las enmiendas presentadas con €l propésito de modificar radicalmente la configuracion inicia de la
prueba pericial®®, se modalizaron un tanto las previsiones originarias y se llegé a sistema mixto recogido en € texto
positivo.

Asi, alaluz delo prevenido en € art. 335, apdo. 1 «...las partes podran aportar al proceso € dictamen de peritos
gue posean los conocimientos correspondientes o solicitar, en los casos previstos en esta ley, que se emita dictamen
por perito designado por € Tribunal».

A su vez, atenor del art. 339, apdos. 1y 2, puede interesarse la designacion judicia de peritos: @) cuando
cualquierade las partes tengareconocido €l derecho de asistenciajuridica gratuita; o, b) cuando, sin este requisito, las
partes entiendan conveniente 0 necesario para sus intereses la emision de informe pericial.

Importa subrayar que, a igual que acontece con |la defensa técnica por medio de letrado, € reconocimiento del
derecho de asistencia juridica gratuita no comporta sic et simpliciter que la parte concernida se vea ineluctablemente
abocada a solicitar la designacion judicial de peritos, pues bien puede acontecer que algun experto de su confianza
acceda a emitir € dictamen de forma gratuita, en cuyo caso podra aportar € dictamen junto a sus alegacionesiniciales
0 sobrevenidas.

5 Cudiificacion de los peritos

86. La diferente diccion de los arts. 335, apdo. 1 —«...peritos que posean |os conocimientos correspondien-
tes...» y 340, apdo. 1, sistematicamente ubicado entre las disposiciones relativas a la designacion de peritos por los
Tribunales —«...Los peritos deberan poseer € titulo oficia que corresponda a la materia objeto del dictamen y ala
naturalezade éste. Si se tratare de materias que no estén comprendidas en titul os profesionales oficiales, habran de ser
nombrados entre personas entendidas en aquellas materias...»— ha llevado a algun autor a sostener que la LEC 1/
2000 no exige a los que emitan dictamenes por designacién de las partes que posean «conoci mientos especificos en
la materia sobre la que verse € dictamen, ni titulos profesionales»®2.

En nuestro criterio, sin embargo, ni ladiccion literal ni la ubicacion sistematica de uno 'y otro precepto propor-
cionan un argumento sdlido y bastante para colegir que la LEC 1/2000 se propone establecer deliberadamente un
diferente régimen en cuanto alacualificacion de los peritos segiin que emitan dictamen ainstanciasy por designacion
de las partes o por nombramiento judicial. Obsérvese que si se equiparan legalmente a todos los efectos ambas
especies de dictamenes no parece razonable ni conforme a la |6gica que quienes emitan informe a requerimiento de
las partes carezcan de toda cualificacion o titulacion, a menos que no exista respecto de la materia de que se trate.

Téngase en cuenta, ademés, que desde un punto de vista pragmético la expresada carencia supone exponer un
flanco a los reparos de la parte contraria'y a la censura critica por e érgano jurisdicciona del dictamen emitido.

87. En relacion con los peritos cuya designacion se solicite del 6rgano jurisdiccional, la especiadidad en que
hayan de estar versados vendra determinada por la materia respecto de la cua deban informar, tanto s estan com-
prendidas en titulos profesionales oficiales cuanto si con relacion a la misma Unicamente hubiere personas entendi-
das.

Empero no es insolito que sobre una misma materia ostenten idoneidad subjetiva expertos en areas de conoci-
miento diversas, y aun puede controvertirse por las partes acerca de la especialidad requerida para dictaminar sobre
las cuestiones de que se trate. A falta de acuerdo de las partes, la decisién se adoptaré por € 6rgano jurisdicciona en
giercicio de un prudente arbitrio®.

88. Delimitada la materia 0 materias a que haya de contraerse € dictamen, serén preferidos los profesionaes
titulados, y Unicamente cuando no los haya podra recabarse € informe de personas entendidas (art. 340, apdo. 1).
Obsérvese ademés que, a igua que en el sistemadelaLEC de 1881, no se exige alos peritostitulados que, a propio
tiempo, sean profesionaes colegiados™

6") Imparciaidad de los peritos

89. En todo caso, como garantia de la independencia e imparcialidad del dictamen y de la objetividad de los
peritos se previene que a tiempo de emitir € dictamen, todo perito deben manifestar, bgjo juramento o promesa de
decir verdad, que ha actuado y, en su caso, actuara con la mayor objetividad posible, tomando en consideracion tanto
lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que conoce las
sanciones penaes en las que podria incurrir si incumple sus deberes (art. 335, apdo. 2). Ha de entenderse que esta
manifestacion habréa de incluirse en € dictamen escrito por los peritos que emitan informe a instancia de las partes
para acompafiarlos a sus alegaciones; y los designados judicialmente, sin perjuicio de lo que pueda decidirse por €
Organo jurisdiccional en cada caso particular, a aceptar é nombramiento (art. 342, apdo. 1, in fine).

90. Con el mismo objeto, la Ley regula los métodos por los cuales las partes pueden poner de relieve la concu-
rrencia en los peritos de circunstancias que hagan, cuando menos, cuestionable su idoneidad subjetiva o suscitar
sospechas acerca de parciaidad.
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La disciplina es, naturalmente, distinta segln se trate de peritos designados por |as partes o nombrados por €
Tribunal. Como quiera que los primeros han emitido € dictamen fuera del proceso y se ha aportado con |las aegacio-
nes, no puede impedirse su acceso a proceso, € cual yahatenido lugar. Unicamente cabe prevenir al 6rgano jurisdic-
ciona. En cuanto a los segundos, en cambio, cabe separar a los designados y obstaculizar la emision del dictamen.

6.1. Las tachas

91. Los arts. 124, apdo. 2 y 343, apdo. 1, reservala recusacion alos peritos designados por € 6rgano jurisdic-
cional, haciendo, en cambio, a los peritos designados por |as partes sujetos susceptibles de tacha, cuando concurraen
ellos alguna de las siguientes causas.

1.° Ser cényuge o pariente por consanguinidad o afinidad, dentro del cuarto grado civil de una de las partes o
de sus Abogados o Procuradores.

2.° Tener interés directo o indirecto en €l asunto o en otro semejante.

3.2 Estar 0 haber estado en situacion de dependencia o de comunidad o contraposicion de intereses con alguna
de las partes o con sus Abogados o Procuradores.

4.° Amistad intima o enemistad con cuaquiera de las partes o sus Procuradores o Abogados.

5.2 Cualquier otra circunstancia, debidamente acreditada, que les haga desmerecer en € concepto profesional.

92. Las tachas han de aegarse en tiempo oportuno. La LEC 1/2000 se limita a sefialar é momento preclusivo
transcurrido el cual su invocacién se considera extemporanea: lafinalizacion del juicio —en el procedimiento ordina
rio— o de lavista—en € procedimiento verbal— (art. 343, apdo. 2, parr. primero 'y 347, apdo. 1, nim. 6.9). En todo
caso, en e procedimiento ordinario, y a menos que se trate de informes cuya aportacion ulterior resulte admisible, se
establece como oportunidad idénea la audiencia previa (art. 343, apdo. 2, parr. primero).

93. Formuladas las tachas, no se prevé expresamente que € drgano jurisdiccional comunique la solicitud alas
demas partes, acaso en € entendimiento de que € Procurador de la parte proponente habra debido conducirse del
modo previsto en € art. 276, 0, acaso, en que se formule oramente en e acto de laaudiencia previao del juicioen €
procedimiento ordinario o de lavista en € verbal.

Laomisién legal, paralos casos en que la aegacion se verifique por escrito y la parte no cuente con representan-
te causidico, ha de suplirse acudiendo alo dispuesto en € art. 274, esto es, ala comunicacion por € érgano jurisdic-
cional.

Verificado € traslado, no se contempla especificamente € plazo dentro del cua las partes pueden refutar las
tachas aegadas, limitdndose a disponer que cuaquiera de las partes interesadas puede dirigirse a Tribunal afin de
negar o contradecir la tacha, aportando los documentos que consideren pertinentes a ta efecto. Por otra parte, si a
criterio del perito concernido la tacha menoscabara su consideracion profesional o personal, se permite a éste solicitar
del Tribunal que, a término del proceso, declare, mediante providencia, que latacha carece de fundamento (art. 344,
apdo. 1, parr. segundo).

94, Las tachas formuladas no son objeto de un pronunciamiento auténomo por € Grgano jurisdiccional, sino
gue se relega a la resolucion definitiva —en la que ha de vaorarse la prueba (art. 209, 2.2y 218, apdo. 2)— las
consideraciones oportunas acerca de las tachas y de su eventua contradiccion, sin que se impida la apreciacion del
dictamen emitido (art. 344, apdo. 2, primer inciso).

A su vez, si e Juez o Tribunal apreciase temeridad o dedealtad procesal en la tacha, a causa de su mativacion
o del tiempo en que se hubiese formulado, podra imponer a la parte responsable, previa audiencia de la misma, una
multa de diez mil a cien mil pesetas.

6.2. La abstencion y recusacion

95. Al igud que en € sistema de la LEC de 1881, la LEC 1/2000 contempla la posibilidad de recusar a los
peritos de designacién judicial. Como coherente novedad ésta prevé, ademés, e deber de abstencidn que pesa sobre
aquéllos cuando concurra alguna de las causas especificamente previstas (arts. 100, apdo. 2 y 105, apdo. 1). La
interpretacion restrictiva de las mismas impide apreciarlas extensivamente o aplicarlas con criterios anal 6gicos®™.

96. La LEC 1/2000 prevé dos 6rdenes de causas de abstencion y recusacion de los peritos. De una parte, las
generales o comunes establecidas en € art. 219 LOPJ (art. 124, apdo. 3)%, y las especificas enunciadas en € propio
apdo. 3 dd art. 124 LEC 1/2000:

1.2 Haber dado anteriormente sobre € mismo asunto dictamen contrario a la parte recusante, ya sea dentro o
fuera del proceso.

2.2 Haber prestado servicios como tal perito a litigante contrario o ser dependiente o socio del mismo.

3.2 Tener participacion en sociedad, establecimiento 0 empresa que sea parte del proceso.

97. Sobre los peritos de designacion judicia recae € deber de abstenerse cuando concurra alguna de las causas
legalmente previstas. La abstencién puede formularse oralmente o por escrito, pero siempre con la debida justifica
cion.

Cuando la causa de abstencion concurra en € momento de la designacion, €l perito no aceptara el cargo, y sera
sustituido en € acto por € perito suplente, cuando éste hubiere sido designado. Si e perito suplente también se negare
a aceptar €l cargo, por concurrir en é lamisma u otra causa de abstencion, sera sustituido por € siguiente de lalista.

141 PONENCIAS

1S\ ©| 8p 93uakn11asur) 1saabui

ek

/I =m

1anBas A [1A19) pepijigesuidsay us sipezijersads3 sipebiqy ap epreds3



in Espaila de Abigadis Especializadis en Respinsabilidad Civil y Sequr

-

IClaCl

Cingresy Cinstituyente de la As

Angel-Vicente lllescas Rus

En cambio, si la causa es conocida o se produce después de la aceptacion del cargo, la abstencion se elevara a Juez,
Magistrado o Magistrado Ponente, segin que se trate de érganos unipersonales o colegiados, e cua decidira la
cuestion, previa audiencia de |as partes, s ulterior recurso (art. 105).

98. A proposito de la recusacion, es fécilmente advertible una antinomia entre lo dispuesto en € art. 124, apdo.
1y lo prevenido en € art. 343, apdo. 1.

Asi, de acuerdo con € art. 124, apdo. 1 «solo los peritos designados por € Tribuna mediante sorteo podran ser
recusados...»; a tenor dd art. 343, apdo. 1, en cambio, pueden ser objeto de recusacion «los peritos designados
judicialmente».

Si no pueden abergarse dudas acerca de que los peritos designados por |as partes nunca pueden ser recusados,
no sucede lo mismo, seglin € precepto a que atendamos, con:

a) los peritos de designacion judicia conforme alo que se establece en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita,
salvo el caso en que haya de acudirse a sorteo entre técnicos privados (art. 339, apdo. 1, en relacion con € art. 6, nim.
6.° de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, conforme a la redaccién dada a este precepto por la D. Fina Decimo-
quinta de la LEC 1/2000);

b) los peritos designados judicia mente previo acuerdo de las partes (art. 339, apdo. 4);

c) los peritos designados de oficio cuando |a pericia sea pertinente en procesos sobre declaracion o impugnacion
de lafiliacion, paternidad y maternidad, sobre la capacidad de las personas o en procesos matrimoniales (art. 339,
apdo. 5); v,

d) las personas entendidas o préacticas designadas judicialmente a falta de peritos titulados, previo comin
acuerdo de las partes (art. 341, apdo. 1).

Como quiera que € criterio de especialidad, que llevaria a dotar de prevalencia al art. 124 sobre € art. 343,
conduce a absurdo de excluir de tachay recusacion alos peritos enunciados en las letras precedentes, estimamos que
ladiccion del primer articulo citado ha de entenderse corregida por lo dispuesto en € segundo® .

99. Larecusacion se propondra en escrito firmado por € Abogado y Procurador siempre que, de acuerdo con lo
establecido en los arts. 23 y 31 fuere preceptiva su intervencion, o, siendo potestativa, las partes hubieran decidido
valerse espontaneamente de ellos, en € cua ha de expresarse concretamente |a causa de la recusacion y los medios de
probarla, y se acompafiaran tantas copias cuantas sean las otras partes y una mas para € recusado (art. 125, apdo. 1).

100. Cuando la causa de recusacion fuera anterior a la designacion del perito, € escrito debera presentarse
dentro de los dos dias siguientes a de la notificacion de nombramiento (art. 125, apdo. 2, parr. primero). Siendo
posterior, ha de distinguirse, a su vez, segin sea anterior a la emision del dictamen, en cuyo caso € escrito de
recusaci én podra presentarse antes ddl dia sefialado parad juicio o vistao a comienzo de dichos actos (art. 125, apdo.
2, parr. segundo); o bien que, existiendo a tiempo de emitirse € dictamen, fueren conocidas después de aguélla, en
cuyo caso podran manifestarse a 6rgano jurisdicciona antes de que dicte sentenciay s esto no fuese posible, a
Organo competente para la segundainstancia, sin que, como regla, después del juicio o vista se pueda recusarse a los
peritos (art. 125, apdo. 3).

101. Presentado € escrito, se comunicaran las copias alas otras partes y al perito afectado. Este Ultimo debera
manifestar ante el Secretario Judicia si es o no ciertala causa en que larecusacion se funda, aunque no se prevé plazo
alguno atal fin. Si lareconoce como ciertay e reconocimiento se considerase fundado por € 6rgano jurisdiccional,
se le tendra por recusado sin més tramites y serd reemplazado por € suplente. Si € recusado fuera € suplente, y
reconociere la certeza de la causa, se designara a siguiente de la lista (art. 126).

Diversamente, si € perito niega la certeza de la causa de recusacion, o cuando €l 6rgano jurisdicciona rechace
—rpor reputarlo carente de fundamento— el reconocimiento por €l perito de la concurrencia de dicha causa, se
convocara a las partes a una comparecencia, son sefiadlamiento del dia y hora en que haya de celebrarse, debiendo
asistir representadas por sus procuradores y dirigidas por sus abogados, si su intervencion fuera preceptiva en el
proceso. Asimismo deberan comparecer con las pruebas de que intenten valerse (art. 127, apdo. 1), lo que arguye la
radical inadmision de las que no puedan practicarse en € acto.

La incomparecencia del recusante apareja que se le tenga por desistido de la recusacion (art. 127, apdo. 2).

Compareciendo € recusante e insistiendo en la recusacion, se admitiran las pruebas pertinentes y Gtiles que se
propusieren, y, luego de practicarse, resolverd el érgano jurisdiccional mediante de auto lo que estime procedente, sin
ulterior recurso. En caso de estimar la recusacion, e perito recusado sera sustituido por € suplente y s fuera éste e
recusado y no hubiere més peritos, se procederd ala designacion del siguiente en lalista (art. 127, apdos. 3y 4).

102. Los peritos que se abstengan y aquellos respecto de los cuales se acepte el reconocimiento o declare
procedente |a causa de recusaci6n, deben ser sustituidos. Y 1o mismo es predicable de los peritos que aduciendo justa
causa rechacen e nombramiento.

Conforme a la diccion literal de los arts. 105, apdo. 2, 126, 127 y 342, apdo. 2, la sustitucién de los peritos,
cualquierague hayasido € sistemade designacion, tiene lugar de idéntica manera, esto es, acudiendo a siguiente que
figure en la lista obrante e en Juzgado. Algin autor®® propone interpretar estos preceptos en € sentido de acudir a
este método de designacion Unicamente cuando € mismo haya sido empleado para €l nombramiento originario, no en
los demés, en los cuaes sugiere emplear e mismo procedimiento que determind la primera designacion —nombra-
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miento directo por € 6rgano jurisdicciona o acuerdo de las partes—.

b) Los dictamenes aportados por las partes

103. Como regla, los dictdmenes pericia es —acompaiados, en su caso, de los demés documentos, instrumen-
tos y material es complementarios— de que pretenda valerse € actor han de aportarse junto con € escrito de demanda,
y aguéllos de que se proponga servirse e demandado, tanto sobre sus propias pretensiones cuanto respecto de las
formuladas por € actor, deberd presentarlos junto con |la contestacion, sea escrita —en €l procedimiento ordinario y
en los verbales en que asi se ordena— u oral —en el acto de lavistadel juicio verba— (arts. 336, apdo. 1; 265, apdo.
1, nim. 4.°y apdo. 4).

Excepcionalmente, si no les fuese posible a las partes aportar dictamenes elaborados por peritos por ellas
designados junto con la demanda o contestacion, expresaran en una u otra |os dictamenes de que, en su caso, preten-
dan valerse, que habran de aportar, para su traslado a la parte contraria, en cuanto dispongan de ellos, y en todo caso
antes de iniciarse la audiencia previa a juicio ordinario o antes de la vistaen € verbal (art. 337, apdo. 1).

Obsérvese que en los juicios verbal es que podemos denominar «comunes»® , la contestacion ala demandatiene
lugar, como regla, en e propio acto de lavista. Incluso es dudoso que en € caso de que, por formularse reconvencion
objetivamente admisible, ésta deba formularse por escrito con cinco dias de anterioridad al dia sefidlado parala vista
(art. 438), la misma exigencia resulte predicable de la contestacién a la demanda. En consecuencia, en relacion con
estos procedimientos, se conciliamal la cargade anunciar en una contestacion que serealizaen e acto de lavistaque
se gportara después un dictamen y la carga de aportarl os antes de la vista. Por €llo, debemos entender que la facultad
legdl se refiere implicitamente s6lo a los juicios ordinarios y a los verbales con contestacion escrita. Asi 1o corrobora
e art. 336, apdo. 4, a sefidar que «en los juicios con contestacion a la demanda por escrito, € demandado que no
pueda aportar dictdmenes escritos con aquella contestacion a la demanda deberd justificar la imposibilidad de pedir-
los y obtenerlos dentro del plazo para contestars.

Se entiende que a demandante le es posible aportar con la demanda dictamenes escritos elaborados por perito
por € designado, salvo que justifique cumplidamente que la defensa de su derecho no ha permitido demorar la
interposicion de aquélla hasta la obtencion del dictamen (art. 336, apdo. 3).

Aportados estos dictdmenes, |as partes habran de manifestar si desean que los peritos autores de |os dictamenes
comparezcan en € juicio regulado en los articulos 431 y siguientes de esta Ley 0, en su caso, en la vista del juicio
verbal, expresando si deberén exponer o explicar e dictamen o responder a preguntas, objeciones o propuestas de
rectificacion o intervenir de cualquier otra forma Util para entender y valorar e dictamen en relacién con lo que sea
objeto del pleito (art. 337, apdo. 2).

104. No obstante, € actor podra presentar en laaudiencia previaal juicio —en € procedimiento ordinario— los
documentos, medios, instrumentos, dictamenes e informes, relativos a fondo del asunto, cuyo interés o relevancia
solo se ponga de manifiesto a consecuencia de aegaciones efectuadas por el demandado en la contestacién a la
demanda (art. 265, apdo. 3). A su vez, tanto € actor como € demandado pueden aportar en € acto de la audiencia
previa los documentos y dictamenes que se justifiquen en razén de las alegaciones complementarias, rectificaciones,
peticiones, adiciones y hechos nuevos que pueden aducirse en dicho acto (art. 426, apdo. 5), y s fuere e caso,
expresar |0 que convenga a su derecho acerca de | os dictamenes periciaes presentados hasta ese momento, admitién-
dolos, contradiciéndolos o proponiendo que sean ampliados en |os extremos que determinen (art. 427, apdo. 2).

Por otra parte, los dictamenes cuya necesidad o utilidad venga suscitada por la contestacién a la demanda o por
lo alegado y pretendido en la audiencia previa al juicio se aportarén por las partes, para su trasdado a las contrarias,
con a menos cinco dias de antelacion ala celebracidn del juicio o de lavista, en losjuicios verbales, manifestando las
partes si consideran necesario que concurran a dichos juicio o vista los peritos autores de los dictamenes, y expresar
si deberan exponer o explicar € dictamen o responder a preguntas, objeciones 0 propuestas de rectificacion o interve-
nir de cualquier otra forma Util para entender y valorar e dictamen en relacién con 1o que sea objeto ddl pleito (art.
338, apdo. 2, parr. primero, en relacion con los arts. 337, apdo. 2 y art. 427, apdo. 3).

Damos aqui por reproducidas las dudas que expresabamos en € 8. 28 acerca de la aplicabilidad de estas dispo-
siciones en los juicios verbales sin contestacion escrita.

105. El érgano jurisdiccional, sin pronunciarse alin sobre la pertinencia o utilidad de los dictamenes aportados,
resolveraacercade lasolicitud de intervencion de los peritos en el acto del juicio o delavistay podraacordar de oficio
la comparecencia de aquéllos cuando |o considere necesario (art. 427, apdo. 2).

Contralaresolucion que dicte slo cabra recurso de reposicion, que se sustanciaray resolverden € acto, y s se
desestimare, la parte podra formular protesta al efecto de hacer vaer sus derechos en la segunda instancia (art. 285,
apdo., 2).

106. Con la novedosa admision de informes periciales elaborados por peritos designados por las partes y €
reconocimiento de eficacia pargja a la de los dictamenes de los peritos de designacion judicial se desautoriza una
prolongada y vacilante doctrina jurisprudencial que s bien venia negando virtualidad a aquéllos como genuinas
pruebas periciales™, en unas ocasiones les privaba de toda eficacia’™ ; en otras | os equiparaba a pruebas documentales
subordinando a que fueran adverados por sus emisores en prueba testifical™®; o bien les atribuia la calificacion de
pruebas testificales™; o, por Gltimo, autorizaba su apreciacion combinada con otros medios y de acuerdo con las
reglas del razonar humano™.
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d) La designacién por e érgano judicia

1) Solicitud

107. Como ya se ha indicado, cuando las partes consideren conveniente 0 necesaria la préctica de informes
periciales, se encuentran facultadas en todo caso —y no solo cuando sean titulares del derecho de asistencia juridica
gratuita (art. 339, apdo. 1)— tanto para aportar los elaborados y emitidos extraprocesalmente por peritos de su
designacion, cuanto para interesar que los correspondientes dictdmenes sean realizados por peritos que designe €
Organo jurisdiccional.

Al igua que sucede en el caso de la aportacion de informes por |as partes, debe distinguirse seguin nos hallemos
en un procedimiento ordinario o en un procedimiento verbal, y dentro de éstos, que se trate de un procedimiento
especia con contestacion escrita 0 «comun», esto es, con tramite de contestacion oral en € acto de la vista

108. Mas, como quiera gue en todos | os procedi mientos la demanda es un acto procesal sometido al requisito de
laescritura, € actor habra de anunciar en aquélla su propésito motivado de valerse de la prueba pericia para acreditar
los hechos en que se funde su pretension, bien para que se proceda a la designacion en la forma prevenida en la Ley
de Asistencia Juridica Gratuita, cuando tenga reconocido € beneficio, o en su defecto, de laformaordinaria (art. 339,
apdo. 1).

En & procedimiento ordinario y en |os juicios verbales en los que la contestaci én deba formul arse asimismo por
escrito, en ésta habra de incluir e demandado, en su caso —ora respecto de los hechos invocados por e actor en la
demanda o de los que @ mismo alegue—, € correspondiente anuncio o solicitud fundamentados (art. 339, apdo. 2,
parr. primero).

En los casos de méritos, la designacion judicial de perito se realizard en € plazo de cinco dias desde |a presen-
tacion de la contestacion ala demanda, con independencia de quien haya solicitado dicha designacion (art. 339, apdo.
2, parr. tercero).

Como regla, pues, con los escritos aegatorios iniciales precluye para las partes |a facultad de solicitar 1a elabo-
racion de informes periciales por peritos de designacion judicia relativos a las aegaciones contenidas en aguéllos
(art. 339, apdo. 2, parr. segundo).

109. En € procedimiento ordinario, s se produjeren las aegaciones complementarias en relacion con lo ex-
puesto de contrario, |as rectificaciones, adiciones, o lainvocacion de hechos nuevos o de nueva noticia que autoriza el
art. 426, sin perjuicio de la facultad que asiste a las partes para presentar documentos y dictamenes en relacion con
unas u otras en €l propio acto o hasta cinco dias antes de la vista (art. 427, apdo. 3), podrén asimismo solicitar, en la
misma audiencia, la designacion por € Tribuna de un perito que dictamine acerca de dllas (art. 427, apdo. 4).

Diversamente, en los juicios verbales, como quiera que tal es al egaciones solo pueden tener lugar, en su caso, en
el propio acto delavista, a no preverse ninguna comparecencia anterior, la solicitud de designacion judicial de perito
habra de formularse, en su caso, en la misma vista (art. 339, apdo. 3, parr. segundo).

2') Resolucion

110. Cualquiera que haya sido e momento en € que se haya deducido la solicitud, la admisibilidad de la
designacion judicia se subordina a que @ 6rgano competente «considere pertinente y Util €l dictamen pericia solici-
tado» (art. 339, apdo. 2, parr. primero; y apdo. 3); y a que la prueba resulte objetivamente precisa por ser «necesarios
conoci mientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar hechos o circunstancias relevantes en e asunto
0 adquirir certeza sobre ellos» (art. 335, apdo. 1).

Ademas, cuando la solicitud sea consecuencia de |las alegaciones complementarias en relacion con o expuesto
de contrario, las rectificaciones, adiciones, o lainvocacién de hechos nuevos o de nueva naticia que eventual mente se
deduzcan en laaudiencia preliminar del procedimiento ordinario o en la vista de los procedimientos verbales, laLEC
impone dos requisitos suplementarios (art. 339, apdo. 3, parr. primero):

a) Que ambas partes se muestren conformes en € objeto de la pericia; y,

b) Que ambas partes manifiesten asimismo su conformidad en aceptar € dictamen del perito que @ Tribuna
designe.

Si d primer requisito puede considerarse 16gico y razonable, no sucede lo mismo con € segundo, a menos en
su edtricta literalidad. Por ello, FONT SERRA propone interpretar € precepto en € sentido de «que ambas partes se
muestren conformes en que € Tribunal realice la designacion del perito»™.

Con todo, la norma puede comprometer gravemente el derecho ala prueba de una de las partes —no se olvide,
con relevancia constitucional— al subordinar |a préctica de una prueba que puede evidenciarse como perfectamente
pertinente y Util ala aprobacién o aquiescenciade la parte o partes contrarias, de las cual es cabe esperar, de ordinario,
una actitud remisa a colaborar en la defensa del derecho o intereses del adversario si, @ propio tiempo, no se ven
igualmente comprometidos los propios. Consecuentemente, € Juez habra de ponderar cuidadosamente la eventual
oposicién y rechazar la que se presente injustificada o abusiva ex art. 11, apdo. 2 LOPJ.

3) Designacion de peritos

3.1. Numero de peritos

111. A diferencia del régimen de la LEC de 1881, en € que las partes debian manifestar a solicitar la prueba
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pericial s debian ser uno o treslos peritosadesignar (arts. 611y 612), y e Juez accediaalasolicitud conteste de todas
ellas o resolvia de plano y sin ulterior recurso 1o que reputase conveniente en consideracion a la importancia del
reconocimiento y a la cuantia del pleito (art. 613), la LEC 1/2000 establece taxativamente que habra de nombrarse
sblo un perito titular por cada cuestion o conjunto de cuestiones que hayan de ser objeto de periciay que no requieran,
por la diversidad de su materia, €l parecer de expertos distintos (art. 339, apdo. 6).

A su vez, y con referencia a las solicitudes efectuadas junto con las alegaciones inicides, s 1as partes se mues-
tran conformes podra designarse un Unico perito que emita € informe solicitado (art. 339, apdo. 2, parr. tercero).

Faltando la expresada conformidad, y en la medida en que no cabe designar mas que un perito por cada cuestion
0 conjunto de cuestiones relativas a una misma materia, a menos que las peticiones de las partes requieran por su
indole que los informes se emitan por expertos en areas de conocimientos o préacticas diversas, también habra de
designar un Unico perito para todas €llas.

Del mismo modo, s alguna o todas las partes solicitasen la designacion judicial de perito a consecuencia de
alegaciones posteriores alasiniciales, salvo que € dictamen haya de versar sobre materia distinta de aquella a que se
contrgjo la solicitud originaria, no se designara un nuevo perito, sino que se encomendara a ya designado la amplia-
cion del dictamen en relacion con las cuestiones sobrevenidamente interesadas. Y las mismas reglas habran de obser-
varse, en su caso, s la primera solicitud se produjese a consecuencia de dichas aegaciones posteriores.

3.2. Modos de designacion

3.2.1. Acuerdo de las partes solicitantes

112. Cuaquiera que sea € tiempo en que se formule la solicitud y la clase de procedimiento seguido, como
regla, e drgano jurisdicciona se encuentra vinculado a designar para la emision del dictamen a la persona o entidad
determinada sobre la cual estuviesen de acuerdo las partes solicitantes (art. 339, apdo. 4). A fata de acuerdo de los
interesados —id est, de «las partes que solicitasen la designacion»—, o s solo una parte hubiera interesado la
designacion, € perito seré designado por el método de sorteo a que serefiere d art. 341 (art. 339, apdo. 4, in fine).

3.2.2. Acuerdo de todas las partes

113. El acuerdo de todas las partes se exige para la designacion de perito en un Unico caso: cuando haya de
designarse perito a persona sin titulo oficia, practica o entendida en la materia, y no pueda acudirse a sorteo, por
tratarse de una materia singular, respecto de la cua e 6rgano jurisdiccional disponga solamente del nombre de una
persona. En este supuesto, se recabard de las partes su consentimiento y, solo s todas |o otorgan, se designard perito
a esta persona (art. 341, apdo. 2).

Con lafindidad de facilitar que pueda darse cumplimiento alo prevenido en lanorma, la LEC 1/2000 impone
gue la designacion se realice en presencia de las partes, previa citacion de las mismas.

Al subordinarse la designacion de perito y, consecuentemente, la emisién del dictamen, a la obtencion del
consentimiento de las partes, nuevamente se esta condicionando e derecho ala prueba de uno solo de los litigantes a
una circunstancia contingente y eventual.

3.2.3. Designacion de oficio

114. De acuerdo con lo establecido en € art. 339, apdo. 5, en los procesos sobre reclamaci dn o impugnacién de
filiacion, paternidad y maternidad, en los procesos sobre la capacidad de las personas y en los procesos matrimonia
les.

En estos procesos especiales, sin perjuicio de las pruebas que se practiquen ainstanciadel Ministerio Fiscal y de
las demés partes, € 6rgano jurisdicciona podra, de oficio, acordar la practica de cuantas pruebas estime pertinentes
(art. 752, apdo. 1, parr. segundo), sefialadamente: a) los dictdmenes periciales necesarios o pertinentes en relacion
con las pretensiones de la demanda y demés medidas previstas en los procesos sobre la capacidad de las personas —
en los que nunca se decidira sobre laincapacitacidn sin previo dictamen pericial médico acordado por € Tribunal (art.
759, apdo. 1, parr. segundo)—; v, b) las pruebas bioldgicas en los procesos sobre filiacion, paternidad y maternidad
(art. 767, apdo. 2).

Si en estos procesos € oOrgano jurisdicciona acuerda la emision de dictdmenes periciales de oficio, puede
asimismo designar directamente al perito (art. 339, apdo. 5).

Aungue esta designacion de oficio puede recaer en cualquier profesional, por o comin el nombramiento recaerd
en profesionales de la medicina 'y, como regla, en médicos forenses, como cuerpo titulado superior a servicio de la
Administracion de Justicia (arts. 497 y 498 LOPJ).

3.2.4. Designacion por sorteo

115. El sistema de designacion de peritos por medio de sorteo se configura en la LEC 1/2000 como método
ordinario de nombramiento, tanto en los casos en que la solicitud de la prueba la formule una sola de las partes,
cuanto s, interesandolo ambas, no conviniesen en que la designacidn recaiga en persona determinada. Asimismo se
prevé como método supletorio parala eleccion del perito que haya de suplir alos designados por otros medios cuando
éstos se excusen, se abstengan o0 sean recusados y no se hubiere nombrado sustituto o fuese éste quien deba ser
reemplazado.

Debe significarse, no obstante, que la expresion «sorteo» no tiene en la LEC 1/2000 un significado andogo ni
equivalente a procedimiento de insaculacion que previerala LEC de 1881.
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En d Proyecto de LEC remitido por el Gobierno al Congreso de Diputados se establecia que € sorteo parala
designacion de perito por € Tribuna se llevaria a cabo a presencia del secretario judicial, tomando como base las
listas de miembros de los Colegios Profesionales o entidades andlogas, sindicatos, asociaciones y entidades apropia-
das, asi como las que, a instancia del Tribunal, pudieran facilitar Academias e Instituciones culturales y cientificas
(art. 342 PLEC).

Fruto de algunas enmiendas parlamentarias, a paso del texto por € Congreso de los Diputados se introdujo €
sistema definitivo consistente en que a comienzo de cada afio se recabara de los distintos Colegios profesionaes o
entidades andlogas, asi como de Academias e Ingtituciones culturales y cientificas € envio de unalista de colegiados
y asociados dispuestos a actuar como peritos, y que solo se verifigue un sorteo a principios de cada afio parala primera
designacion de perito en cada una de las listas de profesionaes y, a partir de esta primera designacion, se efectuaran
las demas designaciones por orden corréativo.

El acogimiento de este sistema se justificaba por los grupos parlamentarios proponentes de las enmiendas, de
una parte, en que otras normas de nuestro Ordenamiento prevén un método analogo de designacion de peritos, como
acontece en la Ley Genera Tributaria’®, pareciendo aconsegjable la unificacién de criterios; y de otra, en que este
sistema de eleccién evita la aleatoriedad que supone € sorteo para cada caso que, en listas no muy numerosas, puede
abocar a que la designacion recaiga de forma reiterada en una misma persona o conjunto de personas. De esta forma
puede mejorarse la distribucién de las designaciones y, ademas, se trata de un procedimiento de designacién mas
&gil™ .

Sin embargo, no resultan en modo alguno desdefiables los argumentos contrarios esgrimidos por los grupos
parlamentarios discrepantes —sefialadamente el Grupo parlamentario catalan en € Senado de Convergénciai Unio—
, a sefidar que € sistema de designacion por lista corrida permite conocer laidentidad del perito antes de proponerse
la prueba, comprometiendo la imparcialidad y objetividad del dictamen y, en las dificultades de que cada primero de
enero los juzgados vayan a disponer de las listas de todos los peritos posibles.

116. Como quiera gque los juzgados deberan disponer de listas de profesionales expertos en las mas diversas
materias que estén dispuestos a actuar como peritos judiciales cuando sean designados, se establece que en € mes de
enero de cada afo se interesara de los distintos Colegios profesionales o, en su defecto, de entidades andlogas, asi
como de las Academias e Instituciones culturales y cientificas, € envio de unalista de colegiados o asociados dispues-
tos a actuar como peritos (art. 341, apdo. 1).

Asimismo, para los casos en que haya de designarse perito a persona sin titulo oficia, préctica o entendida en
la materia, las listas en que habrén de constar a menos cinco de estas personas, se solicitaran de los sindicatos,
asociaciones y otras entidades apropiadas (art. 341, apdo. 2).

Todas estas entidades, Academias, ingtituciones y sindicatos, recibida la correspondiente solicitud y en cumpli-
miento del deber de colaboracién con los Juzgados y Tribunales que impone € art. 17, apdo. 1 LOPJ, deberan remitir
las listas de sus colegiados 0 asociados que libremente deseen actuar como peritos judiciales.

Recibidas estas listas, |a primera designacién de cada lista, seglin establece € art. 341, apdo. 1 se efectuara por
sorteo realizado en presencia del Secretario Judicial, y a partir de élla se efectuaran las siguientes designaciones por
orden correlativo.

Obsérvese que la Ley no precisa e modo en que haya de procederse a esa primera designacion, pudiéndose
emplear cuaquiera que garantice la aeatoriedad del resultado.

3.2.5. Solicitante beneficiario del derecho de asistencia juridica gratuita

117. Cuando la designacion de perito se solicite por quien seatitular del derecho de asistenciajuridica gratuita,
se procederd a nombramiento de perito en la forma establecida en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita (art. 339,
apdo. 1).

La redaccion conferida a art. 6, nim. 6.° de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita por la Disposicion Fina
Decimoquinta de la LEC 1/2000, determina que € nombramiento de perito se efectlie directamente por € érgano
jurisdicciona entre e personal técnico adscrito a los 6rganos jurisdiccionales o, en su defecto, entre funcionarios
dependientes de las Administraciones Pablicas (parr. primero).

De modo excepcional, cuando no existan técnicos en la materia de que se trate y, en consecuencia, no sea
posible la asistencia pericia de peritos dependientes de los 6rganos jurisdiccionales o de las Administraciones Publi-
cas, e nombramiento podra recaer, si € Juez o Tribuna lo estima pertinente en resolucion motivada, en peritos
privados, caso en e que se designarén de acuerdo con lo que se establece en las leyes procesales (parr. segundo).

3.3. Aceptacion y nombramiento

118. La designacion del perito en virtud de alguno de los sistemas legalmente prevenidos se comunicara a
elegido dentro de los cinco dias siguientes requiriéndole para que, dentro de los cinco dias inmediatos, manifieste s
acepta el cargo (art. 343, apdo. 1). La comunicacion se llevard a cabo, segiin lo establecido en € art. 159 LEC paralas
comunicaciones con testigos, peritos y otras personas que no sean parte en € juicio.

Si € perito acepte d cargo, hip6tesis que ha de considerarse normal, tanto en méritos del deber de col aboracion
con los 6rganos jurisdiccionales (art. 17, apdo. 1 LOPJ), cuanto porque €l propio perito habréinteresado o consentido
su inclusién en las listas correspondientes, se efectuara el nombramiento, y e perito deberd manifestar bajo juramento
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o promesa de decir verdad, en laforma en que se disponga, que actuara con la mayor objetividad posible, tomando en
consideracion tanto lo que pueda favorecer como o que sea susceptible de causar perjuicio a cuaquierade las partes,
y que conoce las sanciones penales en las que podriaincurrir si incumpliere su deber como perito (art. 342, apdo. 1,
en relacion con art. 335, apdo. 2).

119. En € acto del nombramiento y aceptacion, no obstante € silencio legal, se hard participe a perito lo que
deba ser objeto de su dictamen, € plazo en que deba emitirlo, y los deberes y cargas que comporta la aceptacion del
cargo. En especial, se le harén saber las penas asignadas en |os arts. 458 y ss. CP, a quienes faltaren maliciosamente
a la verdad en su dictamen o, sin fatar sustanciamente a la verdad, la alterasen con reticencias, inexactitudes o
silenciaren hechos o datos relevantes que conozcan.

3.4. Laprovision de fondos

120. A proposito de la naturaleza juridicade larelacidon que se establece entre € perito que acepta el cargoy las
partes que han solicitado su designacion al érgano jurisdiccional, se conviene con préctica unanimidad en la doctrina
gue no se trata de un vinculo propiamente negocial —arrendamiento de servicios—, sino de unarelacion de natura-
leza plblica derivada de la Ley procesal ™.

Dado que € perito estara obligado a emitir su dictamen en € plazo que se le sefid e, como contraprestacion alos
servicios profesionales que prestara en € proceso tendra derecho a obtener la debida retribucion econdmica, mediante
€l cobro de sus honorarios profesionales.

A salvo € caso en que € solicitante sea titular del derecho a litigar gratuitamente, € dictamen que emita e
perito designado por & 6rgano jurisdiccional sera a costa de quien lo haya pedido, sin perjuicio de lo que pudiere
acordarse en materia de costas (art. 339, apdo. 2, parr. primero in fing). A su vez, cuando ambas partes hubiesen
pedido la designacion en sus aegaciones iniciales, €l 6érgano jurisdicciona podrda nombrar, s aguéllas se muestran
conformes, un Unico perito que emita e informe solicitado. En tal caso, € abono de los honorarios del perito corres-
ponderd redizarlo a ambos litigantes por partes iguales, sin perjuicio, asimismo, de o que pudiera acordarse en
materia de costas (art. 339, apdo. 2, parr. tercero)™.

121. De modo andlogo a como se prevé en otros Ordenamientos comparados —v. gr., 88. 402, en relacion con
e 379 ZPO ademana—, la LEC 1/2000, con € propdsito de proporcionar una «...solucién o, cuando menos, una
importante atenuacion del problema préctico, muy frecuente, de la adecuada y tempestiva remuneracion de los peri-
tos...»%, faculta al perito para solicitar, dentro de los tres dias siguientes a de su nombramiento, la provision de
fondos que considere necesaria, que sera a cuenta de la liquidacion find.

A tenor de lo dispuesto en € art. 342, apdo. 3, parr. primero, € 6érgano jurisdiccional, mediante providencia,
decidira sobre la provision solicitada y ordenara a la parte o partes que hubiesen propuesto la prueba pericia y no
tuviesen derecho ala asistencia juridica gratuita, que procedan a abonar la cantidad fijada en la Cuenta de Depésitos
y Consignaciones, en €l plazo de cinco dias.

Si transcurriere dicho plazo sin haberse depositado la cantidad establecida, € perito quedara eximido de emitir
el dictamen, sin que pueda procederse a una nueva designacion (art. 342, apdo. 3, parr. segundo).

Cuando € perito designado lo hubiese sido de comin acuerdo, y uno de los litigantes no redlizare la parte de la
consignacion que le correspondiere, se ofrecera d otro litigante la posibilidad de completar la cantidad que faltare,
indicando en tal caso |os puntos sobre los que deba pronunciarse € dictamen, o de recuperar la cantidad depositada,
en cuyo caso tampoco podra procederse a una nueva designacion (art. 342, apdo. 3, parr. tercero).

3.5. Operaciones periciaes. Intervencion de las partes

122. Aun en € caso en que Unicamente se recabe del perito la exposicion de maximas de experiencia especiali-
zadas de las que mas tarde haya de servirse el érgano jurisdicciona para apreciar o valorar 1os hechos litigiosos, 10s
peritos designados habran de preparar  dictamen, con precedencia a su emision, mediante una plural variedad de
operaciones. En unos casos, se limitara a recabar, recopilar y ordenar lainformacion requerida por € érgano jurisdic-
ciond; en los mas, junto a las anteriores, e perito debera reconocer documentos, objetos de otra indole, muebles o
inmuebles, 0 examinar lugares 0 personas.

En relacién con estos Ultimos casos, esto es, cuando la emision del dictamen requiera algin reconocimiento de
lugares, objetos o personas o la realizacion de operaciones andlogas, se autoriza a las partes y a sus defensores a
presenciar uno y otras, si con ello no se impide o estorba la labor del perito y se puede garantizar €l acierto e
imparcialidad del dictamen (art. 345, apdo. 1). En esta hip6tesis, € 6rgano jurisdiccional decidiralo que proceday, en
caso de admitir esa presencia, ordenara a perito que dé aviso directamente a las partes, con antelacion de al menos
cuarenta 'y ocho horas, del dia, horay lugar en que aquellas operaciones se llevardn a cabo (art. 345, apdo. 2).

123. No cabe desconocer que las operaciones periciales solo pueden practicarse si € perito puede acceder alas
C0sas 0 personas que deban ser reconocidas 0 examinadas.

En rigor, no debe presentarse dificultad alguna s |a propia parte que ha solicitado la préctica de la prueba
pericial se encuentraen disposicion de proporcionar o, cuando menos, de facilitar a perito € acceso alo que éste haya
de reconocer, ya en la sede del 6rgano jurisdiccional, yaen € lugar, distinto de éste, en @ que se encuentre.

En cambio, si |o que debe ser objeto del reconocimiento pericial no se hala al acance de la parte interesada,
sino de la contraria 0 de un tercero, es preciso aprestar 10s medios necesarios para que la prueba pueda readlizarse
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satisfactoriamente. Al igua que sucedia en la LEC de 1881, la LEC 1/2000 guarda el més absoluto silencio. Para
salvar la laguna, la doctrina cientifica sugiere las siguientes posibilidades®™ :

a) Si & objeto del reconocimiento pericia es un lugar, un bien inmueble, o un mueble que, por sus caracteristi-
cas no puede ser trasladado a la sede del 6rgano jurisdiccional, seré suficiente que € perito recabe y obtenga de éste
una credencia con cuya exhibicién ante aquél a cuya disposicion se encuentre €l objeto o la persona que hayan de ser
reconocidas, le facilite el acceso alos mismos. En todo caso, y a igual que cuando se trate de la prueba de reconoci-
miento judicia (art. 354, apdo. 1), podré ordenar la entrada en € lugar que deba reconocerse o en que se hale €
objeto o la persona que se deba reconocer por € perito.

b) Si e objeto del reconocimiento pericia es un objeto mueble que pueda trasladarse a la sede del 6rgano
jurisdicciona para su reconocimiento por €l perito, se requerird ala persona en poder de la cua o a cuya disposicion
se encuentre para que lo ponga a disposicion del Tribunal, advirtiéndole, al realizar este requerimiento, que se adop-
tarén las medidas necesarias para lograr la efectividad del reconocimiento pericial, incluida la entrada en € lugar
donde se halle el objeto que deba ser reconocido.

¢) Si, no obstante estas actuaciones, finamente no pudieran practicarse las operaciones periciales —v. gr.,
cambio de circunstancias; que la cosa o persona no pudiera ser habida, etc.— e 6rgano jurisdiccional, recurriendo a
las reglas sobre facilidad probatoria (art. 217, apdo. 6), podra declarar probados en la sentencia los hechos que se
pretendian acreditar mediante la prueba pericial, siempre que €l cambio de circunstancias ddl lugar, del inmueble o la
desaparicion o destruccion del bien mueble puedan atribuirse ala parte que teniala disponibilidad de lo que debia ser
objeto del reconocimiento pericial®.

124. En relacién con los procesos de estado, |as soluciones son parcialmente diferentes:

a) Respecto de los procesos de filiacion, la negativa injustificada a someterse a las pruebas biol dgicas, aunque
no entrafie ficta confessio, es considerada por la jurisprudencia como un indicio que, unido a las demés pruebas que
se hayan practicado, permite declarar |la pretendida paternidad o maternidad®;

b) En los procesos de incapacitacion, € dictamen pericial médico acordado por € Tribunal y €l examen perso-
nal de presunto incapaz por € Juez, constituyen diligencias insoslayables cuya faltaimpide dictar sentencia constitu-
tiva del estado de incapacitacion®.

3.6. Emision del dictamen

125. El perito que hubiere designado e 6rgano jurisdicciona, luego de efectuar las operaciones precisas, y
previo reconocimiento de lugares, objetos o personas cuando haya sido necesario, emitira por escrito su dictamen, que
hara llegar a Tribunal en € plazo que se le haya sefidado (art. 346).

126. Aunque la LEC 1/2000 —al igua que la LEC de 1881— se abstiene de disciplinar € contenido tipo —
minimo o general— de los informes periciales, la doctrina cientifica ha propuesto que, a menos, ha de ser compren-
sivo de la descripcion de lo que haya sido objeto del dictamen, la enumeracion de las operaciones periciales rediza
das, € resultado de las mismas y, por Ultimo, las conclusiones que se formulen, las cuales podran ser o no categoricas,
en funcién de la materia'y clase de dictamen solicitado®.

127. Presentado € dictamen en € drgano jurisdiccional, € perito habra de ratificar su autoria a presencia del
Secretario Judicia (art. 289, apdo. 3), tras lo cual, € 6rgano jurisdiccional comunicara copias del dictamen a las
partes, por si consideran necesario que el perito concurraal juicio o alavistaalos efectos de que aporte las aclaracio-
nes o explicaciones que sean oportunas. Tanto si alguna de las partes lo solicita, cuanto si € Tribunal, ex officio
iudicis lo considera necesario para comprender y valorar megjor €l dictamen realizado, se acordara, mediante provi-
dencia, la presencia del perito en € juicio o en lavista (art. 346), pudiendo denegar la intervencion de los peritos en
estos actos unicamente cuando por su finalidad o contenido hayan de reputarse indtiles o impertinentes (art. 347,
apdo. 1, parr. segundo).

3.7. Actuacién de los peritos en € juicio o vista

128. Cuando € 6rgano jurisdiccional acuerde la presencia en € juicio o en la vista de los peritos que hayan
elaborado dictdmenes extrgjudiciaes aportados por las partes, o la de los peritos designados por €, se citara a los
peritos al juicio o vista, con antelacion suficiente, salvo que | as partes se hayan comprometido a presentarlos (art. 429,
apdo. 5). En € juicio verbal, las partes no estan obligadas a indicar que no podran presentar a la vista a los peritos,
para que éstos sean citados, ya que ladisposicion del art. 440, apdo. 1, parr. tercero solo se refiere alas personas que
deban declarar en calidad de partes o testigos.

129. Redlizada la citacion, s a perito le resultare imposible asistir a juicio o alavistaen € dia sefidado, por
causa de fuerza mayor u otro motivo de analoga entidad, lo deberd manifestar de inmediato al Tribunal, acreditando
cumplidamente la causa o0 motivo del impedimento (art. 183, apdo. 4, parr. primero, en relacion con € art. 183, apdo.
1).

Si d 6rgano jurisdiccional aceptase la excusa, decidirg, oidas |as partes en e plazo comin de tres dias, s dgja
sin efecto e sefidamiento del juicio o delavistay efectiiauno nuevo, o si citaa perito parale précticade laactuacion
probatoria fuera del acto del juicio o de la vista sefidlado (arts. 183, apdo. 4, parr. primero y 430) y, siempre que sea
posible con anterioridad a dicho acto, ya que las pruebas que no hayan de practicarse en €l acto del juicio se llevaran
a cabo con anterioridad a éste (arts. 290 y 429, apdo. 4), con la misma inmediacion y publicidad, pues € Tribunal
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deberd presenciar siempre las exposiciones, explicaciones y respuestas que hayan de ofrecer |os peritos, asi como la
critica ora de su dictamen, comportando la nulidad de actuaciones la infraccion de lainmediacion (art. 137).

Diversamente, cuando € 6rgano jurisdiccional no considere atendible o acreditada la excusa del perito, man-
tendré el sefidamiento del juicio o de la vista, y se lo notificard asi a perito, requiriéndole para comparecer, bagjo
apercibimiento de proceder contra € por desobediencia a la autoridad judicial (art. 183, apdo. 4, parr. segundo, en
relacion art. 292). Ademés, si a resolver sobre la excusa del perito apreciase que éste ha procedido con dilacion
injustificada o sin fundamento alguno, podra imponerle multa de hasta cien mil pesetas, sin perjuicio de lo que
proceda resolver sobre el nuevo sefialamiento (art. 183, apdo. 5).

130. En consecuencia, salvo que los peritos se excusen de inmediato, por causa de fuerza mayor u otro motivo
de andloga entidad, y laexcusa les sea aceptada, tienen e deber de comparecer a juicio o vistaa que sean citados. La
infraccion de este deber se sancionard, previa audiencia del perito por cinco dias, con una multa de treinta mil acien
mil pesetas (art. 292, apdo. 1).

Ademas, con laimposicién de lamulta no queda el perito excusado de concurrir a juicio o alavista, yaque d
Tribunal, a tiempo de imponer lamultaa perito, le requerird, mediante providencia, para que comparezca cuando se
le cite de nuevo, bajo apercibimiento de proceder por desobediencia a la autoridad (art. 292, apdo. 2).

En todo caso, cuando, sin mediar previa excusa, € perito no compareciese, € Tribunal, oyendo alas partes que
hubiesen comparecido, decidira, mediante providencia, si €l juicio o la vista debe interrumpirse, por considerar
imprescindible €l interrogatorio de perito, o si, por e contrario, debe continuar (art. 292, apdo. 3, en relacion con
art. 193, apdo. 1, nim. 3.9). En € caso de que decida lainterrupcién, s no puede reanudarse e juicio o vista dentro de
los veinte dias siguientes, se deberd proceder ala celebracidn de nuevo juicio o vista, haciéndose e oportuno sefiala
miento para la fecha mas inmediata posible (art. 193, apdo. 3, parr. primero).

131. Comparecidos en € acto del juicio o de la vista, después ddl interrogatorio de las partes y del de los
testigos, se pasara a las declaraciones de los peritos sobre sus dictdmenes, o a la presentacion de éstos, cuando
excepcionamente se hayan de presentar en este momento (art. 300.

Obsérvese, empero, que en los juicios verbaes comunes, € acto de la vista seré la oportunidad ordinaria para
gue e demandado presente los dictamenes emitidos por peritos designados a su instancia, ya que la contestacion ala
demanda tiene lugar en dicho momento. La excepcion estard representada por los casos en que a aquél le haya
resultado imposible pedirlos y obtenerlos con anterioridad, en los cuales, pese aladiccion de los arts. 336 a 338, mal
podra aportarlos «antes de la vista».

132. El Presidente del Tribunal colegiado, o € juez 0 magistrado del drgano unipersonal, a que corresponde
normativamente la direccién del debate en los actos del juicio o de la vista, concedera la palabra a los letrados de las
partes para € interrogatorio, y los peritos tendran en € juicio o en lavista laintervencion solicitada por |os letrados
de las partes, que e Tribunal admita (art. 347, apdo. 1, péarr. primero). Recuérdese que, como se ha expresado —vide
supra—, €l Presidente, Juez o Magistrado del 6rgano de que se trate solo denegaralas solicitudes de intervencion que,
por su finalidad y contenido, hayan de estimarse impertinentes o indtiles (art. 347, apdo. 1, parr. segundo).

En especid, las partes y sus defensores podran pedir (art. 347, apdo. 1, parr. tercero):

1.° La exposicién completa ddl dictamen, cuando esa exposicion requiera la realizacion de otras operaciones,
complementarias del escrito aportado, mediante el empleo de documentos, materiales y otros elementos adecuados —
alosque serefiere @ art. 336, apdo. 2— paraexponer el parecer del perito sobre lo que haya sido objeto de la pericia;

2.2 Laexplicacion del dictamen o de alguno o algunos de sus puntos, cuyo significado no se considerase sufi-
cientemente expresivo a los efectos de la prueba®™;

3.2 Respuestas a preguntas y objeciones, sobre método, premisas, conclusiones y otros aspectos del dictamen;

4.° Respuestas a solicitudes de ampliacion del dictamen aotros puntos conexos, por si pudierallevarse acabo en
el mismo acto y a efectos, en cualquier caso, de conocer la opinidn del perito sobre la posibilidad y utilidad de la
ampliacion, asi como del plazo necesario para llevarla a cabo;

5.° Critica del dictamen de que se trate por €l perito de la parte contraria;

6.° Formulacion de las tachas que pudieren afectar a perito.

El érgano jurisdiccional podra también formular preguntas alos peritosy requerir de ellos explicaciones sobre
lo que sea objeto del dictamen aportado, pero sin poder acordar, de oficio, que se amplie, salvo que se trate de peritos
designados de oficio en procesos sobre declaracion o impugnacién de la filiacidn, paternidad y maternidad, sobre la
capacidad de las personas o0 en procesos matrimoniaes (art. 347, apdo. 2, en relacion con € art. 339, apdo. 5).

133. En € caso de que & Tribunal acordase laampliacion del dictamen por haberlo pedido alguna de | as partes,
y € perito solicitase un plazo para la ampliacion, ante la imposibilidad de realizarla en el mismo acto, deberd inte-
rrumpirse e procedimiento, y de no poder reanudarse dentro de |os veinte dias siguientes, procederala celebracion de
nuevo juicio o vista, haciéndose € oportuno sefialamiento para la fecha més inmediata posible (art. 193, apdo. 3, parr.
primero).

Como regla—a salvo los casos de imposibilidad—, € interrogatorio de los peritos, al igual que todo lo que se
actle en € juicio o0 en lavista, se registrara en soporte apto para la grabacién y reproduccion del sonido y laimagen
(art. 147, parr. primero). La grabacion se efectuard bajo la fe del secretario judicial, a quien correspondera la custodia
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de las cintas, discos o dispositivos en los que la grabacién se hubiere efectuado (art. 147, parr. segundo). Las partes
podran pedir, a su costa, copia de las grabaciones originaes (art. 147, parr. tercero).

El registro de lo actuado en un soporte apto para la reproduccion del sonido y la imagen garantiza que €
interrogatorio de los peritos, a igual que las demas pruebas, se practiquen siempre contradictoriamente en vista
publicay con lainexcusable presenciajudicial (art. 289). No obstante, recuérdese que la sancién de nulidad de pleno
derecho que aparga d art. 137, apdo. 3 LEC 1/2000 alainfraccion del deber de inmediacién no es una novedad, ya
gue se encontraba contemplada asimismo en € art. 238 LOPJ.

En todo caso, con independencia del registro en soporte apto para la grabacion y reproduccién del sonido y la
imagen, e Secretario Judicia |levantara acta en la que se limitara a consignar, junto con los datos relativos al tiempo
y d lugar, |as peticiones y propuestas de las partes y | as resoluciones que adopte € érgano jurisdiccional, asi como las
circunstancias e incidencias que no pudieren constar en e soporte empleado (art. 146, apdo. 2).

3.8. Actuacidn de los peritos en casos excepcionales

134. En € caso de que, excepcionalmente, € interrogatorio de la peritos no pudiera practicarse en € juicio o en
lavista, en unidad de acto con |as deméas pruebas, € Tribunal sefiadlard, mediante providencia, con a menos cinco dias
de antelacién, € diay la hora e que haya de practicarse € interrogatorio del perito. Este interrogatorio se practicara,
en todo caso, antes del juicio o de lavista (arts. 290 y 429, apdo. 4).

A este sefialamiento, seran citadas las partes con antelacion suficiente, que serd de a menos cuarenta 'y ocho
horas. Las partes y sus abogados tendran en este sefialamiento la misma intervencién que la ley les autoriza en €
juicio o vista (art. 291 LEC).

135. También serd excepciona que d interrogatorio de |os peritos se practique después del acto dd juicio o la
vista, como diligencia final. Las diligencias finales, que sustituyen a las diligencias para mejor proveer, ademas de
practicarse, como regla, a instancia de parte, sblo se acordaran —acogiendo la doctrina jurisprudencial més recien-
te” —, conforme a las siguientes reglas (art. 435. 1 LEC):

a) No se practicardn como diligencias finaes las pruebas que hubieran podido proponerse en tiempo y forma
por las partes, incluidas las que hubieran podido proponerse tras la manifestacion del Tribuna a que se refiere € art.
429, apdo. 1, parr. segundo, es decir, incluidas las que hubieran podido proponerse en € caso de que € Tribuna
hubiere puesto de manifiesto que las pruebas propuestas por las partes eran insuficientes,

b) Cuando, por causas gjenas ala parte que |a hubiese propuesto, no se hubiese practicado alguna de las pruebas
admitidas;

c) También se admitiran y practicaran las pruebas pertinentes y Utiles, que se refieran a hechos nuevos o de
nueva noticia —que, segin € art. 286 LEC, permiten presentar escrito de ampliacion de hechos—, siempre que no
haya sido posible practicar la prueba pertinente y Util en € acto dd juicio o de lavista;

d) Excepcionalmente, € Tribuna podra acordar, de oficio 0 a instancia de parte, que se practiquen de nuevo
pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si |os actos de prueba anteriores no hubieran resultado
conducentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes,
siempre que existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre aque-
Ilos hechos (art. 435, apdo. 2).

136. En cualquier caso, la circunstancia de acordarse la préctica de un aprueba pericial como diligenciafinal no
afecta a desarrollo de la prueba, la cual se sujetara a la forma ordinaria (art. 436, apdo. 1). La intervencion de los
peritos serg, naturadmente, posterior a acto del juicio o de la vista, debiéndose sefidar € dia y hora en que deba
verificarse con a menos cinco dias de antelacion (arts. 290, apdo. 1), permitiendo alas partes en lareferidadiligencia
la mismaintervencion que laley les autorizaen € juicio o vista (art. 291).

137. Como regla, laratificacion, aclaraciones y explicaciones de los peritos tendra lugar en la sede ddl 6rgano
jurisdicciona que se encuentre conociendo del asunto de que se trate, aunque €l domicilio de los peritos se encuentre
fuera de la circunscripcion judicia correspondiente (art. 169, apdo. 4, parr. primero).

No obstante, cuando por razén de la distancia, dificultad del desplazamiento, circunstancias personales del
perito o, cuando por cualquier otra causa de andlogas caracteristicas, resulte imposible 0 muy gravosa la comparecen-
cia del perito en la sede del Tribunal, se podra solicitar € auxilio judicia (art. 169, apdo. 4, par. segundo). En ta
caso, las partes y sus abogados podran intervenir en las actuaciones que se practiquen para € cumplimiento del
exhorto (art. 174.1 LEC).

€) Los dictdmenes especiaes

1) La pericia colegiada

138. Si en € sistema de la LEC de 1881 los informes o dictamenes de Academias, Colegios o Corporaciones
oficiales revestia carécter subsidiario del informe o dictamen de peritos individuales, a subordinarse, conforme a lo
previsto en € art. 631, parrafo primero, a que € dictamen pericial exigiera operaciones o conocimientos cientificos
especiaes, es decir, operaciones para las que ha de suponerse que un sujeto colectivo contara con mas o mejores
medios y posibilidades de Ilevarla a cabo y, acaso, de conoci mientos superiores alos de los peritos individuales®®. No
era posible, ademas, solicitar dictamen a las entidades privadas dedicadas a actividades cientificas, artisticas o técni-
cas, en € entendimiento de que los términos Academia, Colegio o Corporacion oficial, excluian las entidades que no
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fueran oficiales®.

A su vez, la peritacion colegiada no discurria por € procedimiento habitual de la prueba de peritos. Si bien
debia solicitarse a tiempo de proponer los demés medios de prueba, alegando la necesidad de acudir a perito colegia-
do por las operaciones que debieran efectuarse 0 en razén de los conocimientos especiales necesarios. @) No eran de
aplicacion d perito colegiado | os distintos sistemas de nombramiento de los peritos individuales; b) La aceptacion del
cargo se entendia que era obligatoria, al considerarse un deber de las entidades oficiales |a prestacién de la colabora-
cion gue se les solicitase por los Tribunales; ¢) No era posible la prestacion de juramento por parte de la entidad o
institucion, ni estaba previsto que lo prestaran las personas a las que la institucion encargara la preparacion del
dictamen; d) Tampoco se preveia la posibilidad de que los litigantes intervinieran en la préctica de las posibles
operaciones de reconacimiento pericial; €) No existia un tramite de emision y ratificacion ddl dictamen, en € que las
partes pudieran solicitar las explicaciones oportunas, aunque nada impedia que |as partes las pudieran solicitar por
escrito, por conducto del 6rgano jurisdicciona®; y, f) Por Ultimo, € informe o dictamen se uniaalos autos y producia
sus efectos, segun € art. 631, parr. segundo, aunque se diera o recibiera después de transcurrido € término de prueba.

Esta diferencia de régimen se subrayaba, asimismo, por la jurisprudencia®™.

139. En € sistema de la LEC 1/2000, se pueden aportar por las partes dictamenes periciaes elaborados por
Academias e Instituciones culturales y cientificas, o solicitar la designacion judicia de estos peritos colegiados para
gue emitan su dictamen en e proceso, no siendo necesario que se trate de entidades oficiaes, pues también pueden
emitir estos dictamenes las personas juridicas |egalmente habilitadas para ello (art. 340, apdo. 2).

Cuando los dictamenes de peritos colegiados hayan sido aportados por las partes al proceso, éstas habran de
manifestar a aportarlos, si desean que las personas individuales que los hayan preparado y firmado en nombre de la
entidad comparezcan en €l juicio o vista, expresando si deberan exponer o explicar € dictamen o responder a pregun-
tas, objeciones o propuestas de rectificacion, o intervenir de cualquier otra forma (til para entender y valorar €
dictamen en relacion con lo que sea objeto del pleito (arts. 337, apdo. 2 y 338, apdo. 2, parr. primero); y € organo
jurisdiccional, por su parte, podraacordar, en todo caso, la presencia de aquellos expertos en € juicio o vista (art. 338,
apdo. 2, parr. segundo).

En € caso de que se solicite la emisién de dictamen por una Academia, Institucion cultura o cientifica, o por
una persona juridica legalmente habilitada para ello, a designacién del 6rgano jurisdiccional, esta designacion se
subordina a método de acuerdo entre las partes (art. 339, apdo. 4), y aque € 6rgano judicia considere pertinente y
atil e dictamen (arts. 339, apdos. 2, parrafo primero y 3); y, cuando la solicitud de designacion sea consecuencia de
las alegaciones y pretensiones complementarias permitidas en la audiencia previa dd juicio ordinario, o en € tramite
equivalente dd juicio verbal, queda, ademas, condicionada a que las partes estén conformes, no sélo en la designacion
del perito colegiado, sino también en lo que deba ser objeto de pericia (art. 339, apdo. 3).

140. En defecto de acuerdo entre las partes no cabe la designacion judicia de perito colegiado, ya que la
exclusividad de |os conocimientos de estos peritos y la inexistencia de listas en € juzgado impiden acudir a sistema
de sorteo por lista corrida.

En su caso, designado €l perito colegiado, aunquelaLEC 1/2000 no lo digaexplicitamente, deberdcomunicarsele
el nombramiento y remitirle, por conducto del érgano jurisdiccional, los datos, documentos o cosas que deban ser
examinados, sefidandole con claridad y precision lo que deba ser objeto de dictamen.

Recibida la comunicacion del nombramiento, la ingtitucién a la que se encargue € dictamen expresarg, a la
mayor brevedad, qué personas se encargardn directamente de prepararlo, a las que se debera citar en la sede del
Tribunal para que manifiesten bajo juramento o promesa de decir verdad, que actuardn con la mayor objetividad
posible, tomando en consideracion tanto lo que pueda favorecer como o que sea susceptible de causar perjuicio a
cualquiera de las partes, y que conocen las sanciones penales en las que podrian incurrir si incumplieren sus deberes
como peritos (art. 340, apdo. 3).

Después de emitirse e dictamen por escrito, €l cua podra contener tanto un solo parecer cuanto los diversos
pareceres de |as personas que lo hayan emitido, €l perito colegiado lo harallegar a Tribuna en €l plazo que se le haya
sefidlado. De dicho dictamen se dara tradado a las partes, por s consideran necesario que los peritos concurran a
juicio o alavista, alos efectos de que aporten las aclaraciones o explicaciones que sean oportunas. El Tribunal podra
acordar, en todo caso, mediante providencia, que considera necesaria la presencia de la persona o personas que hayan
preparado € dictamen, y lo hayan firmado en nombre de la ingtitucidn, en € juicio o la vista para comprender y
valorar megjor € dictamen realizado (art. 346). En estos actos, esas personas expertas tendran la intervencion solicita
da por las partes que € Tribuna admita, siendo sometidas a interrogatorio de los defensores de las partes (art. 347).

141. A su vez, s € dictamen del perito colegiado se recibiera en € Tribuna después del juicio o vista, a
diferencia de lo que ocurria con € informe del perito colegiado de la LEC de 1881 —donde se establecia que €
dictamen debiaunirse alos autosy producir sus efectos, aunque se diera o recibiera después de transcurrido € término
de prueba—, no se le podré atribuir eficacia probatoria, a menos que, en su caso, y concurriendo alguno de los
supuestos legales, pueda acordarse su unién alos autos como diligencia fina (arts. 435 y 436).

Obsérvese, ademés, que no se prevé ni que pueda tacharse a los peritos col egiados que hayan emitido dictame-
nes aportados por las partes, ni que pueda recusarse a los que los hayan emitido por designacion del Tribunal.
Configuradas las tachas y la recusacion periciaes pensando en |os peritos individuaes, € art. 343, después de esta-
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blecer que no podran ser recusados | os peritos designados judicialmente, establece un sistema de tachas, que a igua
gue € de recusacion es, en la mayoria de sus causas, inaplicable a perito colegiado. Aungque quienes elaboren los
dictdmenes seran personas individuales y plenamente identificadas, acaso se justifique la omisién normativa por
entender que € dictamen es, en Gltimo término, obra del centro o institucion como tal.

2) La pericia caligréfica

142. EL objeto de la prueba pericia caligréfica es, como en € sistema de la LEC de 1881, € cotgo de letras o
verificacion, por los signos externos, de la procedencia, autoriay autenticidad de una letra escrita, abstraccion hecha
de la autenticidad del contenido del documento a que aquéllas se encuentren incorporadas o de la declaracién que
expresen y del valor probatorio que quepa atribuir a mismo.

Es un medio de prueba instrumental de la prueba documental. Se practicara cuando la autenticidad de un
documento privado se niegue 0 se ponga en duda por la parte a quien perjudique (art. 349, apdo. 1) y, asimismo,
cuando se niegue o discuta la autenticidad de cualquier documento publico que carezca de matriz y de copias feha
cientes, segun lo dispuesto en € art. 1221 del Cédigo Civil, siempre que dicho documento no pueda ser reconocido
por e funcionario que lo hubiese expedido, o por quien aparezca como fedatario interviniente (art. 349, apdo. 2, parr.
primero)®2.

143. El cotejo de letras seredlizara, de acuerdo con lo dispuesto en € art. 349, apdo. 3, por perito designado por
el Tribunal. No cabrd, por tanto, la aportacion a proceso de dictamenes periciales por peritos caligrafos designados
por |las partes.

Las condiciones especificas del perito que pueden emitir este especifico dictamen no estan determinadas en la
LEC 1/2000, como tampoco |o estaban en la anterior. Lajurisprudencia viene entendiendo que pueden ser designados
peritos los técnicos del Cuerpo de Archiveros y Bibliotecarios y, en su defecto, profesores de ensefianza general
bésica™.

144. En e momento en que se aporte un documento, y, como regla, en € acto de la audiencia previa en €
procedimiento ordinario o de la vista en € procedimiento verbal, cada parte habra de pronunciarse sobre los docu-
mentos aportados por sus respectivos contrarios, manifestando si los admite o impugna o reconoce (art. 427, apdo. 1).
En € caso de que alguna de |las partes negara o discutiera la autenticidad de algiin documento, la otra parte, ademas
de cualquier medio de prueba idoneo atal fin (art. 326, apdo. 2, parr. primero), puede solicitar la designacién de
perito por e 6rgano jurisdiccional parael cotejo de letras, sefialando e documento o documentos indubitados con que
deba hacerse (art. 350, apdo. 1).

De acuerdo con lo dispuesto en €l art. 350, apdo. 2, se consideraran indubitados alos efectos del cotgjo deletras:

1.° Los documentos que reconozcan como tales todas las partes a las que pueda afectar esta prueba pericid,;

2.° Las escrituras publicas y los que consten en los archivos publicos relativos @ Documento Naciona de
Identidad,;

3.2 Los documentos privados, cuya letra o firma haya sido reconocida en juicio por aquel a quien se atribuya la
dudoss;

4.° El escrito impugnado, en la parte que reconozca la letra como suya aquel a quien perjudique.

145. A falta de los documentos enumerados, la parte que solicite la designacion de perito para el cotgjo pedira
al Tribuna que requiera ala parte ala que se atribuya e documento impugnado, o la firma que lo autorice, para que
forme un cuerpo de escrituraque le dictara el titular del 6rgano jurisdiccional o e Secretario Judicia (art. 350, apdo.
3, parr. primero). A este Ultimo, se le autoriza expresamente para que se lleven a cabo a su presencialaformacion de
los cuerpos de escritura (art. 289, apdo. 3)%.

146. En laresolucion del Juez o Tribuna acerca de esta solicitud —que ha de revestir la forma de auto—, se
habra de tener en consideracion la pertinenciay utilidad del dictamen pericial, por haberse negado o puesto en duda
la autenticidad de un documento privado o de un documento publico que carezca de matriz y de copias fehacientes,
gue no puedaser reconocido por € funcionario quelo hubiese expedido o por quien aparezcacomo fedatario interviniente
(art. 349, apdos. 1y 2).

Contra este auto cabra recurso de reposicion, y s se desestimare, la parte podra formular protesta, al efecto de
hacer valer su derecho en la segunda instancia (art. 285, apdo. 2).

147. Si s6lo solicitare la designacion de perito una de las partes —la contraria de aquella que niegue o ponga e
duda la autenticidad del documento—, no sera posible designarlo de comin acuerdo (art. 339). En todo caso, y aun
cuando todas las partes impugnasen los documentos aportados por sus respectivos contrarios, el art. 349 reenvia
exclusivamente a art. 341, lo que implica que la designacién del perito caligrafo se realizara acudiendo a sistema de
sorteo o lista

148. Designado € perito, se le comunicara € nombramiento para que acepte € cargo (art. 342), y para que,
previas las operaciones que sean precisas, en las que no se prevé la intervencion de las partes —obsérvese que € art.
351, apdo. 2 no remite a art. 345— emita por escrito su dictamen, haciéndolo llegar a Tribunal en el plazo que sele
haya sefialado (art. 346).

En € dictamen, € perito consignara por escrito las operaciones de comprobacion que hubiera llevado a cabo y
sus resultados (art. 351, apdo. 1).

PONENCIAS 152



La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y su repercusion en los procesos del automévil

El dictamen se comunicara a las partes, por si consideran necesario que €l perito concurraa juicio o alavista,
a los efectos de que aporte las aclaraciones o explicaciones que sean oportunas (art. 346).

A su vez, también & 6rgano jurisdicciona podra acordar, mediante providencia, cuando lo considere necesario,
la presenciadd perito en € juicio o lavista para comprender y valorar mejor € dictamen realizado (art. 346), en cuyo
caso € perito caligrafo tendra en la referida audiencia laintervencion que  Tribuna admita, de la solicitada por las
partes (art. 347).

149. Cuando del cotgjo de letras o comprobacion se desprendiere la autenticidad del documento, las costas,
gastos y derechos que origine € cotejo o comprobacion seran exclusivamente de cargo de quien hubiese formulado la
impugnacion. Ademas s, ajuicio del Tribunal, laimpugnacion hubiese sido temeraria, podraimponerle una multade
veinte mil a cien mil pesetas (art. 326, apdo. 2, parr. segundo, en relacion art. 320, apdo. 3).

3) El testigo-perito

150. Del mismo modo que algunos Ordenamientos de nuestro entorno proximo —v. gr., 8. 414 ZPO demana—
, laLEC 1/2000 haincorporado la figura del testigo-perito, denominacién predicable de la persona que interviene en
el proceso emitiendo declaraciones sobre hechos que ha podido conocer en razén de sus conocimientos especiaiza
dos™.

151. El art. 370., apdo. 4, parr. primero de la LEC 1/2000, a ocuparse del interrogatorio de los testigos en €
acto del juicio o vista, establece que, cuando €l testigo posea conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o practicos
sobre lamateria a que se refieran los hechos ddl interrogatorio, €l Tribuna admitira las manifestaciones que, en virtud
de dichos conocimientos especiaizados, agregue € testigo a sus respuestas sobre los hechos.

En la declaracion del testigo-perito se puede diferenciar, por una parte, su declaracion sobre los hechos —
representacion histérica o declaracion propiamente testifical—; y, por otra, sus manifestaciones o pareceres sobre
aspectos técnicos, artisticos o précticos en torno a los hechos declarados —opinion pericial o dictamen pericia—.

En atencién aestadoble condicion detestigo y de perito, establece laLEC 1/2000 que € testigo-perito puede ser
tachado tanto si incurre en las tachas de los testigos, como si le acanzan |as previstas para | os peritos, siempre, claro
estd, que e Tribund le haya admitido manifestaciones en virtud de sus conocimientos especializados (art. 370, apdo.
4, péarr. segundo).

152. En esta especie ha de encuadrarse, como regla, a los profesionales de la investigacion privada.

La aportacion de informes de detectives privados, y su posterior ratificacion por los mismos, en toda clase de
procesos, se ha venido convirtiendo en habitual en la préctica forense, y progresivamente se ha ido admitiendo por
nuestra jurisprudencia, pese a carecer de tratamiento normativo en nuestras leyes procesales. Asi, cdificados como
testigos «provocados» por las partes a cuya instancia informan®; o como testigos «cualificados», ya que apoyan su
testimonio en los informes que han elaborado y, con frecuencia, en imégenes y sonidos que han grabado®, pero la
propia jurisprudencia no ha dejado de reconocer que se trate de testigos que tienen, en favor de su veracidad, la
garantia de la profesionalidad exigible y, en principio, presumible en una profesion legal mente reglamentada®.

153. Cuando se hubiesen aportado junto con las aegaciones (art. 265, apdo. 1, nim. 5.9), o0 en otro momento
posterior, con anterioridad al juicio o vista (art. 271 LEC), informes elaborados por profesionales de la investigacion
privada, legalmente habilitados, sobre hechos, y estos informes no hubiesen sido reconocidos como ciertos por todas
las partes a quienes pudieren perjudicar, se interrogara como testigos a los autores de los informes, en la forma
prevenidaen esta Ley parad interrogatorio de los testigos, pero con las siguientes reglas especiales, segiin € art. 380,
apdo. 1:

a) No procederalatacha del testigo por razon de interés en el asunto, cuando € informe hubiese sido elaborado
por encargo de una de las partes;

b) El autor del informe, una vez acreditada su habilitacion profesional, habra de reconocerlo y ratificarse en su
contenido, antes de que se le formulen las preguntas pertinentes;

c) El interrogatorio se limitard a los hechos consignados en los informes.

154. El art. 380, apdo. 2 dispone que s los informes contuvieren también valoraciones fundadas en conoci-
mientos cientificos, artisticos, técnicos o précticos de sus autores, se estara alo dispuesto en € art. 370, apdo. 4 sobre
el testigo-perito (art. 370, apdo. 2). A criterio de la doctrina mas autorizada esto comporta que |os profesionales de la
investigacién privada recibiran, por lo comin, € tratamiento de testigos-peritos, «pues no cabe desconocer que la
labor que desempefian precisa de précticas y habilidades no comunes en todas las personas, lo que justificara que
hagan valoraciones en torno alos hechos sobre los que informen y declaren, y que sean interrogados en torno a estas
valoraciones»® .

€) Vaoracion de los dictamenes periciales

155. El hecho de que a través de los dictamenes periciales se suministren a 6rgano jurisdiccional, aplicados o
en abstracto, los conocimientos 0 maximas de experiencia especializadas en una ciencia, arte, técnica o préctica,
necesarias para la mas perfecta determinacién o evaluacion de los hechos controvertidos, no comporta que aquél se
encuentre vinculado indefectiblemente a contenido del informe o informes emitidos'®.

156. El art. 348 LEC 1/2000 —y por remisién aéste, € art. 351, apdo. 2— incorpora, en lo sustancial, lanorma
contenidaen € art. 632 LEC de 1881, y con €élla, € criterio constante de la Sala Primera de nuestro Tribunal Supre-
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mo, de que la prueba pericia ha de apreciarse seglin las reglas de la sana critical® .

Empero, y aunque no falten pronunciamientos en los que resulta advertible una cierta confusion conceptual, la
sumision alas reglas de la sana critica no eguivale mecanicay acriticamente avaloracion «libre», a menos entendida
esta expresion en e sentido de que se confiera a los juzgadores un dmbito de valoracién completamente exento de
cualquier limite, o que la apreciacion de sus resultados se confie a més irrestricto arbitrio de aguéllos. Ciertamente,
una cosa es que la prueba pericial no encuentre en la Ley criterios positivos precisos rectores del cometido valorativo
—esto s, No es una prueba «tasada»—, y otra, bien distinta, que en contravencién alas més elementales reglas de la
|6gica, pueda desconocer 0 apartarse de este medio de prueba sin expresar las razones de la separacion o del rechazo
y que éstas no sean absurdas, o que violenten o infrinjan € buen sentido o laldgica de lo razonable, pues en tal caso
su proceder puede censurarse a través de los recursos'®?,

157. Los Jueces y Tribunaes deben, en primer término, relacionar todas las pruebas propuestas y practicadas
entre los antecedentes de hecho de la sentencia (art. 209, 2.9); y en los fundamentos de derecho ofrecer las razones
legales del fallo, explicitando los razonamientos fécticos y juridicos en que asienten la valoracion y apreciacion de
esas pruebas (art. 218, apdo. 2).

En consecuencia, se incurre en defecto de motivacion cuando:

a) se omite cualquier referencia a un informe pericial emitido en € proceso:

«...también hemos de constatar, con evidente y lamentable extrafieza, que, en efecto, la sentencia recu-
rrida no ya no valora, sino que ni siquiera hace la més minima referencia ala prueba pericia practicada con relacion
alos Libros de Contabilidad de la entidad mercantil «M. Y., S.A.», respecto de los cuales € auditor de cuentas D.
Andrés R. M., que intervino en dicha prueba a propuesta del actor, manifiesta que € Libro Diario de dicha entidad
mercantil consta de 200 folios, de los cuaes se han usado 119, siendo € dltimo apunte de 31 de Marzo de 1990, asi
como aparecen contabilizados, en cuentas auxiliares y balances, en los afios 1987 y 1988,y en cuentas auxiliares del
afio 1989, los devengos correspondientes a los «royalties» por € uso por «M. Y., S.A.» de la marca cedida a dicha
entidad mercantil por D. José Luis R. S. (folios 390 de los autos). La expresada prueba pericial en relacion con los
aludidos libros de comercio, que la sentencia recurrida ha ignorado en absoluto, evidencia claramente, en unavalora-
cion de lamisma segun las reglas de la sana critica (que la sentencia recurrida, repetimos, debié hacer y no hizo), que
la entidad mercantil «M. Y., S.A.» ha continuado desarrollando la actividad comercial, de bar y cerveceria, en los
locales arrendados...»;

b) cuando se no se expresan |as razones que conducen a rechazo de los datos, conceptos o conclusiones conte-
nidas en los informes periciales:

«... Lajurisprudencia de esta Sala es reiterada y unanime en orden a la apreciacion y valoracién de la
prueba de peritos en e ambito casacional, teniendo declarado: que tal prueba no puede confundirse con la documen-
ta, [...] 1692.4.°delaLey procesal; que debe ser apreciada por € Juzgador segin lasreglas de la sanacritica, sin estar
obligado a sujetarse a un dictamen determinado; que las indicadas reglas no estan previstas en ninguna norma
va orativa de prueba, equivaliendo este reconocimiento, salvo casos extraordinarios, a declarar la libre valoracion de
este medio probatorio; [...] no permitiéndose unaimpugnacion abiertay libre de la actividad apreciativa de la pericia,
a menos que € proceso deductivo realizado choque de una manera evidente y manifiesta con e raciocinio humano,
vulnerando la sana critica, u omitiendo un dato o concepto que figure en € dictamen, estableciendo con €llo aspectos
facticos distintos de |os que realmente se han querido llevar alos autos|[...] encontrandonos, por tanto en el caso de la
omision en e proceso valorativo de unos datos facticos o conceptos apreciativos, que figuran en los dictamenesy en
los autos, que conducen a conclusiones distintas de las reconocidas por € Tribunal «a quo»...»%;y,

¢) cuando €l proceso valorativo incida en arbitrariedad, incoherencia, o conduzca a absurdo:

«... Ladoctrina de esa Sala proclama que la prueba pericia ha de ser apreciada por e Juzgador segin
las reglas de la sana critica —que no constan en precepto alguno—, sin estar obligado al dictamen emitido, lo quele
atribuye decidida libertad interpretativa, que sdlo cabe impugnar en casacion, por error de derecho, cuando € proceso
deductivo realizado por € Tribuna de instancia afrente en forma bien evidenciada a un razonar humano consecuente,
se conculquen las més dementales directrices de la l6gica y también si se contradice la realidad acreditada de la
disposicion material de las cosas (SS. de 15 de julio de 1991 y 3 de abril y 17 de mayo de 1995, entre otras muy
numerosas)...»% .

D) Reconocimiento judicial

a) Objeto

158. La singularidad de la prueba de reconocimiento radica en que la acreditacion o apreciacion del hecho
controvertido se obtiene mediante € examen directo por € 6rgano jurisdiccional de agun lugar, objeto y también
ahora, expresamente, de alguna persona (art. 353, apdo. 1).

En apariencia, y toda vez que € principio de inmediacion impone la presenciajudicia en cua esquiera medios
de prueba (art. 289, apdo. 2), incluidos los documentos, los informes y dictdmenes que se presenten por escrito, y 10s
demés medios e instrumentos (art. 289, apdo. 3)!%, puede pensarse que nada hay de diferente en este medio de prueba
y los restantes.
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La particularidad del reconocimiento deriva de que lo apreciado por € Juez es la materiaidad o exterioridad
misma del bien, mueble o inmueble, objeto del examen, o ciertas caracteristicas manifiestas de un sujeto.

159. Aun cuando € 6rgano jurisdicciona fija, en Ultimo término, no solo el diay horaen que vaya a practicarse,
sino también la extension y acance ddl reconocimiento, € solicitante «habra de expresar |os extremos principales a
gue quiere que éste se refiera e indicara si pretende concurrir a acto con alguna persona técnica o practica en la
materia», y laotra u otras partes podrén asimismo, antes de la realizacion del reconocimiento, hacer idéntica solicitud
y proponer otros extremos que le interesen (art. 353).

Para la efectividad del reconocimiento de objetos o lugares, € Juzgado o Tribuna podra acordar cuaesquiera
medidas que sean necesarias, incluida la de ordenar la entrada en €l lugar que deba reconocerse o en que se halle e
objeto o la persona que se deba reconocer.

Las partes, sus Procuradores y Abogados podran concurrir a reconocimiento judicial y hacer ad Tribunal, de
palabra, las observaciones que estimen oportunas. Si, de oficio 0 ainstancia de parte, € Tribuna considerase conve-
niente oir las observaciones o declaraciones de |as personas técnicas o précticas en la materia, les recibira previamen-
te juramento o promesa de decir verdad.

160. Con cierta vision desenfocada, se contrae € reconocimiento judicial de personas a un «interrogatorio» a
realizar por € Juzgado o Tribunal, en funcién de las circunstancias y necesidades de cada caso concreto, y siempre
con plena garantia del «respeto ala dignidad e intimidad de la persona» (art. 355).

Ciertamente, este e modo ordinario y mas idéneo de practicar la prueba de reconocimiento cuando recae sobre
presuntos incapaces (art. 759), en cuanto su examen se orienta a determinar sus aptitudes psiquicas. Pero de agui no
debe seguirse ineluctablemente que sea d Unico modo de llevar a cabo la prueba. Piénsese, v. gr., en que lo controver-
tido sea, precisamente, la presencia o ausencia de ciertos atributos, signos o padecimientos somaticos, en 1os que un
«interrogatorio» carece de utilidad.

En dicho interrogatorio, que cuando las circunstancias |0 aconsegjen puede practicarse a puerta cerrada o fuera
de la sede del drgano jurisdiccional, también podran intervenir las partes siempre que € Tribuna no lo considere
perturbador para €l buen fin de la diligencia

b) Procedimiento

161. La préactica de la prueba de reconocimiento podra simultanearse con la prueba pericial siempre que €
organo jurisdiccional |o considere conveniente, de oficio o ainstancia de parte (art. 356); y solo ainstancia de parte,
y a su costa, con la prueba de testigos o € interrogatorio de las partes «cuando la vista del lugar o de las cosas o
personas pueda contribuir a la claridad» de la declaracion (art. 357).

Del reconocimiento judicia practicado se levantard por e Secretario Judicial acta detallada, consignandose en
ella con claridad las percepciones y apreciaciones del 6rgano judicial; en su caso, las observaciones hechas por las
partes y por las personas técnicas 0 précticas que hubieren concurrido al acto y € resultado de las demas diligencias
de prueba que se hubieran practicado en e mismo acto del reconocimiento judicial (art. 358). Sin perjuicio de la
extension del acta, se utilizardn medios de grabacién de imagen y sonido u otros instrumentos semejantes para dejar
constancia de lo que sea objeto de reconocimiento judicia y de las manifestaciones de quienes intervengan en é, pero
no se omitira la confeccién del actay se consignara en ella cuanto sea necesario paralaidentificacion de las grabacio-
nes, reproducciones 0 examenes llevados a cabo, que habran de conservarse por € Tribunal de modo que no sufran
alteraciones. Cuando sea posible la copia, con garantias de autenticidad, de lo grabado o reproducido por los antedi-
chos medios o instrumentos, |a parte a quien interese, a su costa, podra pedirlay obtenerladel Tribuna (art. 359).

E) Prueba de testigos

162. La prueba testifical mantiene, en lo sustancial, sus antiguos perfiles. A través de ella se pretende verificar
la certeza de | as afirmaci ones sobre hechos vertidas en € periodo a egatorio através de ladeclaracion de terceros «que
tengan noticia» inmediata 0 mediata —v. gr., de auditu— de los mismos (art. 360).

a) Sujetos

163. Se mantiene, pues, € carécter de prueba personal por tercero, pero su aptitud para declarar pasa a regirse
unitariamente por la LEC 1/2000, desapareciendo la disciplina dua de inhabilidades por causas juridicas—no asi |as
naturales—, regulada en los arts. 1.245 a 1.247 dd Cdédigo Civil, y de tachas, contemplada en € art. 660 LEC de
1881. Ello no supone, sin embargo, que desaparezca de nuestro ordenamiento que la diferenciacion entre causas que
imposibilitan la declaracion y las sospechas de parciaidad en ciertos sujetos.

En principio, la LEC 1/2000 autoriza a declarar como testigo a «todas las personas», incluidos los menores de
catorce afos, s —Yy s6lo si— «ajuicio del Tribunal, poseen € discernimiento necesario para conocer y para declarar
verazmente» (art. 361, parr. segundo). A su vez, laincapacidad natural se contrae ahora alas personas que «se hallen
permanentemente privadas de razon o del uso de sentidos respecto de hechos sobre l0s que Unicamente quepa tener
conocimiento por dichos sentidos» (art. 361, parr. primero).

Cabe sostener razonablemente la aptitud para declarar de cual esquiera personas que, no cbstante hallarse «pri-
vadas de razén», no lo estén «permanentemente» —v. gr., periodos de lucidez— respecto de las percepciones produ-
cidas en lapsos temporales de consciencia. Y lo mismo es predicable de quienes padezcan meras restricciones de sus
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facultades sensoriales que no comporten su compl eta inexistencia o ablacién. En estos casos, la declaracion no puede
ser rechazada ad limine, con independencia de la valoracion que, en definitiva, quepa hacer de sus manifestaciones
por razon de «las circunstancias que en ellos concurran» (art. 376).

Por otra parte, tampoco constituye motivo de inhabilidad |a circunstancia de que € testigo «por su estado o
profesion..., tengad deber de guardar secreto respecto de hechos por los que se e interrogue». Antes bien, impone a
testigo convocado que ofrezca justificacion de su afirmacion y confia d 6rgano jurisdicciona la decision, mediante
providencia, de «lo que proceda en Derecho», haciendo constar en el acta, en su caso, que € testigo queda liberado de
responder (art. 371, apdo. 1).

Andogamente, la mera aegacion por € testigo de «que los hechos por los que se le pregunta pertenecen a
materia legalmente declarada o clasificada como de carécter reservado o secreto» tampoco comporta mecanica y
acriticamente su dispensa, sino que atribuye a érgano judicia la facultad, cuando «lo considere necesario para la
satisfaccion de los intereses de la administracion de justicia» de acordar —mediante providencia—, de requerir &
Organo competente la aportaciéon del documento oficial que acredite € carécter reservado o secreto de la materia
concernida para su union a las actuaciones (art. 371, parr. segundo).

164. Al objeto de determinar € crédito que hayan de merecer las declaraciones, se mantiene €l interrogatorio
inicial sobre su eventua vinculacion con las partes o con la «res de qua agitur», que la LEC 1/2000 continda denomi-
nando «preguntas generales» (art. 367):

«El Tribunal preguntard inicid mente a cada testigo, en todo caso: 1.° Por su nombre, apellidos, edad, estado,
profesion y domicilio. 2.° Si hasido o es conyuge, pariente por consanguinidad o afinidad, y en qué grado, de alguno
deloslitigantes, sus Abogados o Procuradores o se hallaligado a éstos por vincul os de adopcion, tutela o andlogos. 3.°
Si es 0 ha sido dependiente 0 esta 0 ha estado a servicio de la parte que lo haya propuesto o de su Procurador o
Abogado o hatenido o tiene con ellos aguna relacion susceptible de provocar intereses comunes o contrapuestos. 4.°
Si tieneinterés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante. 5.° Si es amigo intimo o enemigo de alguno de los
litigantes o de sus Procuradores o Abogados. 6.° Si ha sido condenado alguna vez por falso testimonios.

A diferencia de lo que se entendia cominmente bajo la regulacion de la LEC de 1881, sobre no ser admisible
gue las partes formulasen preguntas concretas u observaciones en e acto de la préctica de |a prueba sobre la respuesta
ofrecida por € testigo a las «generales», se autoriza ahora explicitamente que las partes puedan «...manifestar al
Tribunal la existencia de circunstancias relativas a su imparcialidad», facultando a 6rgano judicial —«podra...»; ¢Y
si no quiere hacer uso de esta facultad?— para que interrogue al testigo sobre esas circunstancias, haciendo «que
preguntas y respuestas se consignen en acta para la debida valoracion de las declaraciones a dictar sentencia» (art.
367, apdo. 2).

165. Para coadyuvar a la veracidad del testimonio conserva la Ley la necesidad de que con precedencia a la
declaracion se exija al testigo mayor de edad penal «juramento o promesa de decir verdad, con la conminacion de las
penas establecidas para € delito de falso testimonio en causa civil, de las que le instruird € Tribuna s manifestare
ignorarlas» (art. 365).

166. La Ley mantiene y alin incrementa la relativa limitacion del nimero de testigos, no en cuanto a la propo-
sicion, por cuanto las partes conservan intacta la facultad de «proponer cuantos testigos estimen conveniente», pero
reduce atres e nimero maximo «por hecho discutido» a partir del cual impone «los gastos... en todo caso de cuenta
de la parte que los haya presentado» (art. 363, parr. primero).

Aungue las partes deban adelantar |os gastos derivados de la asistencia a juicio de os testigos convocados a su
instancia se trata de conceptos repercutibles sobre € litigante vencido a través de la correspondiente tasacion de
costas. Excepcionalmente, al imponerse exclusivamente a la parte la atencion de «...10s gastos de los que excedan de
tres...» éstos no podran trasladarse, caso de no ser el mismo, a litigante condenado a pago de las costas.

A su vez, positiviza una préctica forense generalizada bagjo la vigencia de la LEC de 1881 a prevenir que
«cuando € Tribuna hubiere escuchado €l testimonio de al menos tres testigos con relacion a un hecho discutido,
podréa obviar las declaraciones testificales que fataren, referentes a ese mismo hecho, si considerare que con las
emitidas ya ha quedado suficientemente ilustrado» (art. 363, parr. segundo).

167. Como novedad, se contempla explicitamente la eventualidad de que € testigo «posea conoci mientos cien-
tificos, técnicos, artisticos o préacticos sobre la materia a que se refieran los hechos del interrogatorio». En tales
hipotesis, se dispone que «el Tribuna admitira las manifestaciones que en virtud de dichos conocimientos agregue €l
testigo a sus respuestas sobre los hechos» y autoriza a las partes a que formulen a 6rgano judicial observaciones a
proposito de la posible concurrencia en € testigo de cualquiera de las circunstancias objeto de tacha en relacion con
los peritos (art. 370, apdo. 4).

168. Asimismo, podran ser llamados como testigos los autores de los informes técnicos aportados junto con la
demanda o la contestacion, si 10s hechos a que tales informes se refieran no fueren reconocidos de contrario. Paratal
eventualidad se prevén ciertas especialidades (art. 380): «1.2No procederalatacha del testigo por razon de interés en
el asunto, cuando el informe hubiese sido elaborado por encargo de unade las partes. 2.2 El autor ddl informe, unavez
acreditada su habilitacion profesional, habra de reconocerlo y ratificarse en su contenido, antes de que se le formulen
las preguntas pertinentes. 3.2 El interrogatorio se limitara a los hechos consignados en los informes».
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Cuando los informes contuvieran valoraciones fundadas en conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o
précticos de sus autores, se observara la disciplina relativa alos testigos-peritos en d art. 370, apdo. 4: «4. Cuando €
testigo posea conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o précticos sobre la materia a que se refieran los hechos
del interrogatorio, @ Tribunal admitira las manifestaciones que en virtud de dichos conocimientos agregue € testigo
a sus respuestas sobre 1os hechos. En cuanto a dichas manifestaciones, las partes podran hacer notar d Tribunal la
concurrencia de cuaquiera de las circunstancias de tacha relacionadas en € articulo 343...».

b) Tachas de | os testigos

169. Cuaquiera que sea la respuesta que ofrezcan |os testigos a las preguntas «generales», y aln alas precisio-
nes que através del 6rgano jurisdiccional le requieran las partes, no se excluye sic et simpliciter e deber de declarar
ni lavirtualidad del testimonio, abstraccion de lavaloracién que del mismo efectlie e érgano judicial en laresolucion
definitiva.

Ello no obsta ala facultad que asiste a las partes para tachar a testigo en quienes concurra alguna circunstancia
de la que puedan seguirse dudas acerca de su eventual falta de imparcialidad y que la Ley concreta en: «...1.° Ser o
haber sido conyuge o pariente por consanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado civil de la parte que lo haya
presentado o de su Abogado o Procurador o hallarse relacionado con ellos por vinculo de adopcién, tutela o analogo.
2.0 Ser € testigo, a prestar declaracion, dependiente del que lo hubiere propuesto o de su Procurador o Abogado o
estar asu servicio o halarse ligado con alguno de ellos por cualquier relacién de sociedad o intereses. 3.° Tener interés
directo o indirecto en e asunto de que setrate. 4.° Ser amigo intimo o enemigo de una de las partes o de su Abogado
0 Procurador. 5.° Haber sido € testigo condenado por falso testimonio...» (art. 377).

Las novedades en este aspecto conciernen: a) de un lado, a que también se confiere la posibilidad de tachar ala
propia parte proponente del testigo cuando «con posterioridad ala proposicién llegare a su conocimiento la existencia
de alguna de las causas de tacha» (art. 377, apdo. 2); b) de otro, al momento de su formulacion: en lugar de relegarse
aun momento ulterior a su declaracion, se previene ahora que «las tachas se habran de formular desde € momento en
gue se admita la prueba testifical hasta que comience € juicio o lavista, sin perjuicio de la obligacién que tienen los
testigos de reconocer cualquier causa de tacha a ser interrogados por las preguntas «generales», sin que dlo impida
radicalmente su declaracion (art. 378).

Como quiera que, salvo los casos excepcionaes en que alguna causa lo impida, |as pruebas han de practicarse
en €l acto del juicio o vista (art. 290), esta disposicion comporta que las tachas han de articularse con precedenciaala
declaracion del testigo concernido por ellas.

Parece, pues, que subyace a esta normala consideracién, no exenta de ciertaingenuidad, de que con los datos de
identificacion que necesariamente ha de proporcionar € solicitante de este medio de prueba al designar |os testigos de
gue pretenda valerse —«identidad, con indicacion, en cuanto sea posible, del nombre y apellidos de cada uno, su
profesion y su domicilio o residencia»; en defecto de las anteriores, «...expresando € cargo que ostentare o cuales-
guiera otras circunstancias de identificacion, asi como € lugar en que pueda ser citado» (art. 361)— resulta suficiente
para que los otros litigantes vengan en conocimiento de los singulares vinculos o relaciones susceptibles de hacer,
cuando menos, cuestionable la declaracion de aquéllos.

Al tiempo de proponerse las tachas puede proponerse «la prueba conducente a justificarlas», autorizandose
cualquier medio conducente salvedad hecha, expresamente, de la pruebatestifical (art. 379, apdo. 1), lo que asimismo
le separa del régimen de laLEC de 1881.

Dentro de los tres dias siguientes a en que se formule la tacha las demés partes pueden, o bien permanecer
pasivos, caso en € que «se entendera que reconocen € fundamento de la tacha», u oponerse alegando o que estimen
conveniente. En este caso, se introduce una limitacion probatoria a admitirse Gnicamente la aportacién de documen-
tos.

Laincidencia concluye sin mas tramites —no se precisa hinguna resol ucion especifica— sin perjuicio de que €
organo judicial pondere e resultado de latachay su eventua acreditacion a tiempo de valorar € testimonio, esto es,
en la sentencia. No obstante, y por expresaremision alo dispuesto al art. 344, apdo. 2, podra d 6rgano jurisdiccional
formular, en su caso —mediante providencia—, la declaracion de fata de fundamento de la tacha, y s apreciase
temeridad o deslealtad procesal en latacha, a causade su maotivacion o del tiempo en que se formulara, podraimponer
ala parte responsable, previa audiencia del mismo, una multa de diez mil a cien mil pesetas.

c) Objeto del interrogatorio

170. La Ley requiere que los sujetos convocados como testigos «tengan noticia de hechos controvertidos rel ati-
vos alo que seaobjeto del juicio». Pero ni formalmente se impone ala parte peticionaria de este medio probatorio que
afirme ese conocimiento ni establece medio alguno por € que a priori pueda constatarse este requisito. Tampoco
establece la Ley diferenciacion alguna acerca de cua pueda ser larazon de cienciadel testigo, id est, si la«noticia» la
ha adquirido por percepcidn propia, o, en cambio, por referencias de otros. Estas circunstancias tendran incidencia,
en su caso, a tiempo de la valoracion del testimonio.

d) Procedimiento

1) Lugar

171. Como regla, la declaracion tendra lugar en la sede del érgano jurisdiccional (art. 169). No obstante, y de
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modo andlogo a lo establecido en relacidn con las partes, se prevé la posibilidad de que €l testigo declare en su
domicilio, incluso mediante solicitud de cooperacion judicia si radicase en lugar distinto a en que tenga su sede €
organo judicial, cuando por razén de enfermedad, distancia, dificultad del desplazamiento, circunstancias personales
u otras causas de andlogas caracteristicas resulte imposible 0 muy gravosa la comparecencia (art. 364, apdo. 1).

En principio, aladeclaracion que haya de recibirse en estas condiciones se autoriza la asistencia de las partes y
sus Abogados, y, si no pudieren comparecer, a presentar interrogatorio escrito previo. Si por las circunstancias concu-
rrentes el 6rgano jurisdiccional considerase prudente no permitir la asistencia de las partes y de sus Abogados a acto
de la declaracion domiciliaria, se les comunicaran a posteriori las respuestas obtenidas a objeto de que «puedan
solicitar, dentro del tercer dia, que se formulen a testigo nuevas preguntas complementarias 0 que se le pidan las
aclaraciones oportunas» (art. 364, apdo. 2).

172. Excepcionamente, € art. 381 prevé la declaracion por escrito de personas juridicas y entidades publicas
en cuanto tales, sobre hechos relevantes para €l proceso de |os que tengan noticia por razén de su actividad, sin que
guepa o sea necesario individualizar en personas fisicas determinadas € conocimiento de lo que para € proceso
interese. La declaracién en esta forma podra solicitarse por la parte a quien convenga y habra de practicarse «en los
diez dias anteriores a juicio o0 ala vistax.

Al proponerse la prueba se expresarén con precision los extremos sobre los que ha de versar la declaracion o
informe escrito, pudiendo las demés partes alegar |0 que consideren conveniente y, en su caso, adicionar otros extre-
mos, rectificar o complementar |os que hubiere interesado € proponente. El Juzgado o Tribunal, oidas las partes, en
Su caso, resolvera sobre la pertinenciay utilidad de la propuesta, determinando precisamente, en su caso, |os términos
de la cuestion o cuestiones que hayan de ser objeto de la declaracion de la persona juridica o entidad y requiriéndola
para que la preste y remita a Tribuna en € tiempo establecido, bajo apercibimiento de multa de 25.000 a 100.000
pesetas y de proceder, contra quien resultare personal mente responsable de la omision, por desobediencia a la autori-
dad. La préctica de esta prueba no suspendera el curso del procedimiento, salvo que € Juez |o estime necesario para
impedir laindefension de una o las dos partes.

Las respuestas recibidas se comunicaran alas partes, quienes en vista de las mismas podran solicitar del 6rgano
judicial y éste acordar de oficio la citacion al juicio o vista, de la persona o personas fisicas cuyo testimonio pueda
resultar pertinente y (til para aclarar o completar la declaracion escrita de la persona juridica o entidad, si fuere
oscura o incompleta. También podra admitir, a instancia de parte, cualquier prueba pertinente y Gtil para contradecir
tal declaracion.

Como salvedad a la excepcion, se privilegia a las entidades publicas dispensandoles incluso de la declaracion
por escrito cuando «...pudieran obtenerse de aquéllas certificaciones o testimonios, susceptibles de aportarse como
prueba documental ».

173. A pesar de la diccion literal de la norma, que formalmente contempla tanto € procedimiento ordinario
como €l verbal, como se desprende de lareferenciaal «juicio o vista, resulta atamente llamativa—y paraddjica— la
pretericion material del juicio verbal. Mal podra |la parte demandada, cuya contestacién se produce en €l propio acto
delavista, degar dentro de los diez dias anteriores efectuar alegaciones, pedir la adicion, rectificacion o complemen-
to de los extremos interesados por € proponente. O, ¢S que en este procedimiento sdlo se autoriza la aclaracion o
complemento ex post?

2') Forma

174. De acuerdo con lo previsto en € art. 366 «los testigos declararén separaday sucesivamente, por € orden en
gue vinieran consignados en las propuestas, salvo que € Tribunal encuentre motivo para aterarlo. Asimismo se
velara porque | os testigos no se comuniquen entre si ni asistan alas declaraciones de otros, adoptando |as medidas que
Sean necesarias.

Los testigos responderan por si mismo, de palabra, sin vaerse de ningun borrador de respuestas, a menos que la
pregunta se refiera a cuentas, libros o documentos, caso en € cua se permitira que los consulte antes de responder, y
habra de expresar la razon de ciencia de |o que diga en cada una de las respuestas (art. 370, apdos. 2y 3).

3') Actividad

175. Una vez respondidas las preguntas «generales», comenzara el interrogatorio examinando a testigo la
parte que le hubiera propuesto, y de haberle propuesto mas de una parte, €l demandante (art. 370, apdo. 1). Las
preguntas se formulardn oralmente —salvo 10s casos expresamente exceptuados—, en sentido afirmativo, con la
debida claridad y precision y sin incluir valoraciones ni calificaciones, las cuales, en otro caso, se tendrén por no
realizadas.

El érgano judicia cdificara la pertinencia de las preguntas a medida que se formulen «admitiendo las que
puedan resultar conducentes a la averiguacion de hechos y circunstancias controvertidos, que guarden relacion con
objeto del juicio», y repeliendo «las preguntas que no se refieran alos conoci mientos propios de un testigo» (art. 368,
apdo. 2).

Como hemos adelantado, la norma no se propone excluir las preguntas relativas a hechos que € testigo no haya
percibido por si —testigos de referencia—, sino Unicamente las que, por sus caracteristicas o por los hechos a que se
refieran, sean objeto apropiado de otros medios de prueba.
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Sin perjuicio de las facultades que asisten a 6rgano judicial, |as otras partes distintas de quien se encuentre
interrogando a testigo podran impugnar la admisién de las preguntas que estimen improcedentes y que, a su juicio,
debieran tenerse por no realizadas, asi como hacer notar al Juzgado o Tribunal las valoraciones y calificaciones que
incluyan (art. 369). La Ley reconoce a la parte que se muestre disconforme con la inadmision de preguntas, la
posibilidad de manifestar su contrariedad y pedir que conste en acta su protesta. Pero, ¢quid iuris de la admision
considerada indebida no obstante las observaciones formuladas? ¢Asiste a la parte la misma facultad?

176. Finalizado € interrogatorio de la parte proponente del testigo, las demés partes y €l propio titular del
Organo podran dirigirle nuevas preguntas que reputen conducentes para determinar los hechos. El Tribunal debera
repeler |as preguntas que sean impertinentes o indtiles. En caso deinadmision de estas preguntas, |a parte desfavorecida
podrd interesar que conste en acta su protesta. Pero, ¢quid iuris de la admisién que la parte proponente repute
censurable? ¢Por qué no se le reconoce e mismo derecho?

La declaracion se documentara en la forma ordinaria (art. 374).

177. Como novedad, €l art. 373 contempla € «careo entre testigos» y entre testigos y las partes, que podra
acordar €l Juzgado o Tribunal, de oficio 0 a instancia de parte deducida al término del interrogatorio, cuando se
adviertan «graves contradicciones» entre las declaraciones respectivas, previniéndose que «en este caso, se advertira
al testigo que no se ausente para que dichas actuaciones puedan practicarse a continuaci on».

Repéarese que esta prevision normativa incurrir en cierto exceso de simplicidad. Presupuesto del «careo» es la
existencia de una «grave contradiccidn» entre las declaraciones de varios testigos entre si o las de éstos y las rediza
das por las partes, por lo que la advertencia habra de efectuarse atodos, pues en otro caso es perfectamente posible que
hasta tanto no declare el Ultimo no pueda constatarse e antagonismo.

178. Los testigos que declaren tendran derecho a obtener de la parte que les propuso una indemnizacion por los
gastos y perjuicios que su comparecencia les haya originado, sin perjuicio de lo que pudiere acordarse en materia de
costas. Si varias partes propusieran a un mismo testigo, € importe de laindemnizacion se prorrateara entre ellas (art.
375, apdo. 1). ¢Quid iuris de |os testigos que, por cualquier motivo «no declaren» (v. gr., porque deba suspenderse o
interrumpirse € acto, o porque excedan de tres sobre un mismo hecho)?

En nuestro concepto | os gastos o dafios dependen Ginicamente de la comparecencia, con independencia de lo que
de dla resulte, y no constituye un acicate que €l testigo deba soportar con cargo a su patrimonio los gastos que
comporte su colaboracion con |as partes, especiamente si han de redlizar largos desplazamientos o abandonar come-
tidos més provechosos.

El importe de laindemnizacion lo fijara e Tribunal mediante auto, que tendra en cuenta los datosy circunstan-
cias que se hubiesen aportado. Dicho auto se dictara una vez finaizado € juicio o lavista, y sdlo serd susceptible de
recurso de reposicion. Si la parte o partes que hayan de indemnizar no lo hiciesen en e plazo de diez dias desde la
firmeza de |la resolucién mencionada en € parrafo anterior, e testigo podra acudir directamente a procedimiento de
apremio (art. 375, apdo. 2).

Obsérvese que la Ley no efectia diferenciacion alguna ni exonera del desembolso a los litigantes que tengan
reconocido e beneficio de asistencia juridica gratuita. GOMEZ COLOMER precisa a este respecto que «debe quedar
incluido este gasto en la exencion, so penade obligar a quien goce del beneficio a adelantar injustamente cantidades
econdmicas que en algunos caso podrian ser cuantiosas... El art. 375 LEC, de no interpretarse en este sentido, debe ser
inconstitucional, por vulneracion de los arts. 14 y 24.1, en relacion con e art. 119, todos ellos de la C.E.»17,

€) Valoracion

179. De acuerdo con lo dispuesto en d art. 376, sin que ello comporte novedad alguna, «los Tribunales valora-
rén la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana critica, tomando en
consideracion la razon de ciencia que hubieren dado, las circunstancias que en elos concurran y, en su caso, las
tachas formuladas y los resultados de |a prueba que sobre éstas se hubiere practicado».

F) Los medios de reproduccién de imagen y sonido

180. Las fuentes de prueba, entendidas como elementos de la readidad idéneos en abstracto para acreditar una
afirmacion de hecho'®, pueden encontrarse modernamente incorporadas a instrumentos diferentes de los tradiciona-
les y que son fruto del ininterrumpido progreso tecnol 6gico.

Algunos de elos, como la fotografia, ya existian o eran conocidos a tiempo de elaborarse laLEC de 1881, y €
hecho de que € texto lega no los tomara en consideracion acaso pueda explicarse por la desconfianza o € recelo.
Otros —v. gr., las cintas magnetofonicas 0 magnetoscopicas, |os discos informéticos, etc.— se han desarrollado y
alcanzado una extraordinaria difusion a lo largo del siglo XX.

En e lenguaje coman, acaso por influencia de los medios de comunicacion socia, acostumbra a designarse a
todas estas fuentes como «documentos», a los que se adicionan diversos adjetivos. sonoros, graficos, visuales,
informaticos, etc. En € lengugje forense, en cambio, y por influencia de la doctrina civilista, parece preferible reser-
var lanocion de «documento» parareferirse a conjunto de signos de lenguaje incorporados en papd . De este pensa
miento participa la LEC 1/2000 cuando alude, en apartado diferente (el apdo. 2) de aquel en que enuncia los «me-

159 PONENCIAS

1S\ ©| 8p 93uakn11asur) 1saabui

ek

/I =m

1anBas A [1A19) pepijigesuidsay us sipezijersads3 sipebiqy ap epreds3



n Espanla de Abigadis Especializadis en Respinsabilidad Civil'y Segur

-

IC1aCll

Cingres Cinstituyente de la As

Angel-Vicente lllescas Rus

dios» denominados tradicionales (apdo. 1), alos «medios de reproduccion de la palabra, € sonido y la imagen, asi
como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemédti-
cas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes para € proceso», o cuando regula con cierta
autonomia la actividad que se reputa necesario desplegar —«medio de prueba»— para su acceso al proceso.

181. En la regulacion contenida en la Secc. 8.2 del Capitulo V déd Libro Segundo pueden distinguirse dos
regimenes diferenciados.

De un lado, € relativo a los «instrumentos de filmacién, grabacion y semegantes» (arts. 382 y 383); vy, de otra,
el atinente alos «instrumentos que permitan archivar, conocer o reproducir datos» (art. 384). Con todo, deben hacerse
dos advertencias liminares. En primer término, que «fuente de prueba» —en € sentido que ha quedado expresado—
pueden serlo tanto esos «instrumentos» considerados en si mismos cuanto las cosas —palabras, sonidos, iméagenes,
datos, etc.— captadas, fijadas o introducidas en €ellos, y es a esta Ultima acepcién a la que se refieren |os indicados
preceptos, 1o que revela la impropiedad 1éxica de sus rdbricas respectivas.

En segundo lugar, que se trata de una regulacién fragmentaria, ya que a ciertos efectos la LEC 1/2000 somete
estas «fuentes de prueba» a un régimen sustancia mente andogo al previsto para las tradicionales.

a) Los «hechos» filmados, grabados o captados de forma semejante

182. Asi, la aportacion de estas «fuentes» se rige por idéntica disciplina a la establecida para |os documentos
aunque les designe como «abjetos» (rdbrica del art. 265), 0 como «medios o instrumentos» (art. 265, apdos. 1, nim.
2.9, 2,3y 4; 269; 270, apdos. 1, nims. 2.2y 3.9,y 2; 271, apdo. 1), con € decidido propdsito de que las otras partes
puedan tomar conocimiento de su contenido, configurandose como potestativa para € litigante que los presente la
«transcripcion escrita de las palabras contenidas en € soporte de que se trate» (art. 382, apdo. 1 in fine).

Aun cuando se ha criticado esta configuracién normatival® debe observarse que se trata de soportes que gozan
de una amplisima divulgacién, hallandose précticamente a disposicion de cualquier persona, e incluso de la dotacién
de medios de buen nimero de érganos jurisdiccionales, determinando la vacuidad de dicha transcripcion para su
conocimiento por |os litigantes adversos. Cosa distinta es que, propuesta esta prueba, a otros efectos —el contraste de
la reproduccién o dd traslado con € «origina» presentado ante € érgano jurisdiccional; la constatacion de que €
6rgano jurisdicciona toma efectivo conocimiento de las «fuentes» incorporadas a estos instrumentos, etc.— precise
de su préctica en un acto publico y contradictorio «ante € Tribunal» (art. 382).

Y, en todo caso, pese a silencio legal, cuando las demés partes, sean contrarias o colitigantes, de quien presenta
estos instrumentos consideren conveniente a sus intereses disponer de una reproduccion gréfica de su contenido,
podran procurarsela, a su costa, interesandola del érgano jurisdiccional, siempre que resulte técnicamente posible
obtenerla (arg. ex arts. 147, parr. tercero y 359, parr. segundo).

183. No obstante lo sugestivo de algunas interpretaciones'’, la «reproduccién ante € Tribunal» no resiste en
nuestro criterio la asimilacion de estos «instrumentos» a la prueba de reconocimiento judicial. Lo caracteristico de
este medio esla percepcion judicial inmediata de objetos o personas cuando de la apreciacién directa de sus caracteres
exteriores por € juzgador puedan constatarse hechos relevantes para la decision dd litigio (vide supra).

Ciertamente, hay agui una percepcion judicial, pero esindirecta, mediatizada por € soporte de que se trate. En
nuestro criterio no es lo mismo que € Juez o Tribunal vea una pared con grietas que las imégenes filmadas de esas
misma pared 0 de esas grietas; no esigual que escuche a un testigo o la voz de éste grabada magnetofénicamente. A
su vez, tratdndose de signos de escritura, acaso pueda no ser diferente |la lectura de los mismos en un papel que en la
pantalla de un ordenador.

184. Laparte que se pueda considerar desfavorecida o perjudicada por €l contenido de estos instrumentos puede
cuestionar tanto la genuinidad o correspondencia de los hechos incorporados a ellos como la virtualidad de los
mismos. Esto es, la «autenticidad» de los datos que se reflgjan y su «veracidad» intrinseca. Con esta finalidad, se
prevé (art. 382, apdo. 2) que quien los presente pueda «aportar |os dictdmenes y medios de prueba instrumental es que
considere convenientes» ordenados a su adveracion o corroboracion. Del mismo modo, «las otras partes podran
aportar dictamenes y medios de prueba cuando cuestionen la autenticidad y exactitud de lo reproduci do.

185. Pese a su incuestionable similitud con los «documentos» en sentido tradicional laidentificacion entre unos
y otros no es, sin embargo, completa. Obsérvese como a efectos de valoracion, ni siquiera e reconocimiento de la
autenticidad de los hechos fijados, representados o incorporados a los medios o instrumentos examinados determina
gue hagan «prueba plena» de los hechos a que se refieran, sino que lavaloracion de esta prueba se somete a «las reglas
de la sana critica» (art. 382, apdo. 3).

186. La diferencia de este medio de pruebay €l reconocimiento judicia queda evidenciada en €l régimen de su
documentacion. No hay agqui necesidad alguna de consignar «las percepciones y apreciaciones» del drgano jurisdic-
ciona o las observaciones que efectlien los litigantes, limitdndose e art. 383, apdo. 1, a imponer que se indique lo
«necesario para la identificacion de las filmaciones, grabaciones y reproducciones llevadas a cabo, asi como, en su
caso, las justificaciones y dictamenes aportados o las pruebas practi cadas».

Se faculta asmismo a 6érgano jurisdiccional para complementar € acta acordando «mediante providencia que
se redlice unatranscripcion literal de las palabras y voces filmadas o grabadas, siempre que sea de relevancia para €
caso». Reparese en que no todos 10s «signos» son aptos para €l volcado o transcripcion —v. gr., imagenes, sonidos no
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articulados, etc.—. Por otra parte, la «relevancia» es un concepto indeterminado a que, en puridad técnica, no
deberia acudirse por meras razones de comodidad, especia mente porque la norma no impone que en cada ocasi6n que
el Juzgado o Tribunal considere oportuno e visionado o laaudicion del soporte presentado deba convocar alas partes
para que presencien |la reproduccion.

En todo caso, «&l material que contenga la palabra, laimagen o € sonido reproducidos habra de conservarse por
el Tribunal, con referencia a los autos del juicio, de modo que no sufra alteraciones» (art. 382).

b) Los datos archivados por otros medios

187. Ladoctrina cientifica especializada** considera pacificamente que en € art. 384 LEC 1/2000 se regulan si
no de modo exclusivo, s @ menos predominante, 1os datos e informaciones incorporales fijados en soportes magné-
ticos e informéticos.

Al igud que sucede con los previstos en @ art. 382, no son directamente aprehensibles sensorial mente, preci-
sando de una actividad instrumenta que los exteriorice. No obstante, la similitud de estas fuentes con las documenta-
les es aun mayor que la de las reguladas en € art. 382, especialmente cuando se trata de signos gréficos del lenguaje.

Respecto de éstos no se contempla, ni siquiera como potestativa de quien los aporte la aportacion de una
transcripcion. Sin embargo, estimamos trasladables aqui |as observaciones que haciamos al analizar € art. 382 acerca
de la posibilidad que asiste a los restantes litigantes de obtener copias a su costa.

188. En cuanto a la préctica de la prueba, se configura como facultad del 6rgano jurisdiccional decidir
motivadamente si & examen de dichos instrumentos ha de realizarse por «los medios que la parte proponente aporte»
o0 por otros distintos «que € Tribunal disponga utilizar». En funcién de las circunstancias concurrentes puede acor-
darse la extraccion de copias para su examen privado, la convocatoria de una comparecencia para su visionado,
inviscerar esta préctica en aguna de las ya convocadas con otro fin. Pero en ninglin caso se impone imperativamente
su préctica en los actos del juicio —del procedimiento ordinario— o de la vista—del juicio verbal o de los recursos.
En todo caso, d método ha de asegurar que las demés partes puedan tomar idéntico conocimiento que el érgano
jurisdicciona asi como «alegar y proponer 10 que a su derecho convenga», 1o que ha de entenderse ordenado tanto a
la adecuada exteriorizacion de la informacion que aquellos instrumentos contengan cuanto a la genuinidad y veraci-
dad de los mismos.

A tal efecto existe un reenvio expreso alo dispuesto en €l art. 382, apdo. 2 acercade al proposicién y practicade
cualesquiera pruebas relevantes para adverar o desvirtuar su autenticidad o exactitud.

189. El detalle de que hace galala Ley en otros particulares contrasta con laimprecision en punto ala documen-
tacion de esta prueba —«...se hara dd modo més apropiado a la naturaleza del instrumento, bajo la fe del Secretario
Judicial...»—; a su conservacion —«... [el] Secretario Judicidl..., adoptard también las medidas de custodia que
resulten necesarias»— (art. 384, apdo. 2); y alavaloracion —«...El Tribunal valoraralos instrumentos... conforme a
las reglas de sana critica aplicables a aguéllos seglin su naturaleza» (art. 384, apdo. 3)—. Especia mente |lamativa y
pleonastica es la Ultima observacion, habida cuenta que la locucién «reglas de la sana critica» constituye una invoca
cion a méximas de experiencia no codificadas, que indefectiblemente vinculan atomar en consideracion las singula
ridades de cada situacion.

VII. Las presunciones

A) Generalidades

190. A diferenciadel derogado art. 1.215 C.C. y con mejor criterio, la LEC 1/2000 no incluye las presunciones
en larelacion de medios de prueba del art. 299, aungue las regule conjuntamente con éstos en e Capitulo VI del
Titulo Primero del Libro I.

Ciertamente, las presunciones no consisten en un objeto sensible a través de cuyo examen exterior o andlisis
interno puedan constatarse unas previas afirmaciones fécticas. Menos alin estriban en una actividad material median-
telacual setraslade vdidamente a 6rgano jurisdiccional |arepresentacion de los datos o circunstancias que permitan
acreditar aquellas afirmaciones.

Antes bien las presunciones son, en puridad, una operacion intelectual através de lacua pueden fijarse hechos
con trascendencia para la decision del litigio por inferencia de uno o de un conjunto de hechos distintos que sélo
adquieren sentido en funcién o contemplacién de aqud.

191. La precision efectuada no debe conducirnos, sin embargo, a desconocer la estrecha vinculacion de las
presunciones con la disciplina de la pruebay su extraordinaria relevancia para la conformacion del material de hecho
en que han de asentarse los pronunciamientos judiciales.

B) Nocion

192. Pese al empefio puesto por algunos autores en discriminar netamente los indicios de las presunciones!'?,
convenimos con SERRA DOMINGUEZ en que no son sino dos aspectos de unay la mismainstituciont® . De ahi que
conceptuemaos como presuncion € razonamiento légico-critico que forma la conviccion del érgano jurisdiccional
acerca de un hecho afirmado partiendo de otro u otros diferentes tenidos por ciertos y vinculados a aquél por un
nexo causal fisico e inexorable o meramente contingente y regular conforme a la experiencia.
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C) Caracteres

193. Del andlisis de la nocién ofrecida se desprenden sus caracteristicas definitorias:

a) La existencia de un hecho, y méas cominmente de una pluralidad de dlos, denominados hechos «base» —o
«indicadores», 0 «indiciarios»—, los cuales pueden, por su carécter meramente instrumental, presentarse como
irrelevantes por si eindividua mente consi derados —«plura quae disiunctimnihil conficiunt, iuncta probant»; «veritas
aliquando resultat ex multisindiciis et probationibus, quea sumpta seorsim sertitudinemvix ingerunt, at unita maxime
iuvant»— y, acaso, sin relacion directa y manifiesta con e objeto del proceso o con escaso 0 nulo interés para su
decision.

Es menester, por ello, poner especia cuidado al introducir en e proceso determinadas afirmaciones o interesar
pruebas concretas, en prevencion de su eventua repulsa o declaracion de impertinencia, subrayando su potencial
influencia mediata o indirecta como elemento integrante de la operacion presuntiva. Andlogamente, y aun a fata de
tal concrecion € juzgador ha de poner a contribucion una razonable flexibilidad en punto a la calificacién de los
hechos afirmados y de los medios de prueba propuestos a fin de conjurar € riesgo de que por un juicio apresurado
pueda verse limitado € juicio féctico de la sentencia.

b) Este hecho «base» ha de ser considerado cierto o fijado como tal en la sentencia, ora por no haberse contro-
vertido sobre é en periodo aegatorio, ora por demostracion en virtud de algin medio de prueba histérico o represen-
tativo, y aun por medio de otra presunciont*4. Es e «hecho admitido o probado» a que se refiere d art. 386, apdo. 1
LEC 1/2000.

¢) Otro hecho, denominado «presunto» —o «presumido», 0 «resultado», 0 «consecuencia»—. Este ha de ser
forzosamente diferente del hecho base, esto es, ha de excluirse tanto cualquier relacion de semejanza o reproduccion
entre ellos, cuanto de integracion o subsuncién de uno en otro. A su vez, y adiferencia del hecho base, precisa haber
sido objeto de expresa y concreta afirmacion por la parte como presupuesto del efecto juridico pretendido en €
proceso.

Por 1o comdn, se trata de hechos de dificil o imposible acreditacién directa a través de los medios de prueba
histéricos o representativos.

d) Ineluctablemente ha de existir entre unos y otros hechos una relacion de evocacion tal que los asocie la
conscienciay en larealidad de las cosas por medio de un razonamiento —inductivo o deductivo— u operacion | 6gico-
psiquica. Este vinculo o secuencia regular puede obedecer, o bien a un principio axiomético natural, a unaley fisica,
gue produzca una concatenacion inexorable; o bien al decurso ordinario o normal de los acontecimientos en la
generalidad de los casos —«id quod plerumque accidit»—.

A estarelacion serefiere d art. 386, apdo. 1, parr. primero LEC 1/2000 con lalocucion «enlace preciso y directo
seguin las reglas del criterio humano», y €l parr. segundo, a imponer que la sentencia exprese circunstanciadamente
el razonamiento dircursivo por € que se haya operado € transito del uno a otro hecho, a objeto de que pueda ser
conocido y eventua mente censurado a través de |os recursos.

D) Clases

194. Atendiendo a diversos criterios, se acostumbra a reconocer |as siguientes especies de presunciones:

a) Por lanaturaleza del enlace entre los hechos base y presumido se distinguen las necesarias —donde e nexo
reviste caracter fisico-natura—, de las contingentes —fundadas en € principio de normalidad—;

b) Por la estimacion de su mérito se distinguen en gravisimas, apreciablesy leves o, con distinta terminologia
en necesarias, violentasy probables, segin que, respectivamente, «quedam est talis, cui statur etiamsi contra quis
probaret», que no admiten prueba en contrario —también denominadas iuris et de iure—; «alia, cui statur, donex
contra probatur», que hacen prueba imperfecta —asimismo llamadas «prassumptiones iuris—; y «alia, cui non
statur aliqguo modo, nisi adminicula habeat», que no prueban —denominadas «prassumptiones facti»—.

) Segun € sujeto que efectlia el enlace entre hechos se diferencian las legales de las judiciales. Esta distincion
es la tnica que acoge la LEC 1/2000, regulando las primeras en €l art. 385 y las segundas en € art. 386.

Siguiendo a SERRA DOMINGUEZ5, debe recordarse que no en todos los casos en que la ley emplea la
expresion «se presume» 0 «se presumira» nos hallamos ante genuinas normas de presuncion lega. A lainversa, en
algln caso se instaura una norma de este caracter pese a omitir lavoz presuncién —arts. 54, 135, 449y 1.407 C.C.—
.Y, en tercer lugar, las normas que emplean lalocucién «no se presume» —v. gr., arts. 1.090, 1.209, 1.768, 1.817 y
1.954 C.C.— no hacen sino imponer la prueba de un presupuesto legal concreto.

Para este mismo autor solo puede hallarse una verdadera norma legal de presuncién en las leyes en sentido
formal, de indole procesal y con repercusion probatoria —lo que excluye, v. gr., los arts. 393, 1.127, 1.138, 1.453,
1.562y 1.711 C.C—, esto es, que asocien dos hechos distintos que no deban concurrir simulténeamente para a canzar
el efecto juridico previsto, y que contemple la posibilidad de prueba en contrario. En otro caso nos encontraremos ante
las llamadas «verdades interinas» 0 reglas sobre carga de la prueba—como las contenidas en los arts. 69, 434, 1.183,
1.277,1.297, 1.769, 1.901 y 1.960 C.C.—.

De acuerdo con la linea argumental expuesta Unicamente son verdaderas normas de presuncién lega en €
Cadigo Civil las contenidas en los arts. 135; 449; 193, parr. segundo; 194, parrs. segundo y tercero; 436; 448; 459;
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572,573y 574; 359; 1.189; 1.191; 1.361; 1.442; 1491; 1.592; y 1.638¢.

E) Consecuencias de las presunciones legales

195. El art. 385, apdo. 1 reproduce sustancialmente el contenido del derogado art. 1.250 C.C., aungque no
incurre en e mismo exceso advertible en éste. En puridad, 1as presunciones legal es «no dispensan de la prueba» —ni
de laaegacion— del hecho base, pero tampoco del hecho presunto como afirma exageradamente aquel precepto, sino
gue en realidad acttian facilitando su acreditaciont'’ .

196. Pese a que € art. 385, apdo. 3 parece audir a las presunciones legales absolutas —Ilas que no admiten
prueba en contrario—, la doctrina cientifica las considera una categoria dogmética artificial*® y niegan radicamente
gue exista alglin caso en nuestro ordenamiento positivo®.

De ahi que, por € momento, la prevision normativa del art. 386, apdo. 3 acerca de que la Ley expresamente
prohiba la prueba en contrario haya de considerarse una prevision de futuro.

F) La prueba de lo contrario

197. El adversario del litigante favorecido por la presuncién puede, a tenor de los arts. 385, apdo. 2, y 386,
apdo. 2 desvirtuar & hecho presumido atacando éste directamente o bien e nexo que le vincula con € hecho base
mediante |o que se denomina «prueba de lo contrario.

Y aunque laley no lo mencione de modo explicito, en cuaquier caso puede ordenar su actividad probatoria a
justificar la inexistencia o ausencia de certeza del hecho base —contraprueba—. Tanto en uno como en otro caso la
presuncion simplemente no se puede constituir.

198.  Con todo, la diccion del art. 386, apdo. 2 suscita cierta incertidumbre. O bien no se propone otro
objetivo que destacar como diferencia esencial de las presunciones legal es respecto de las judiciales € que las prime-
ras pueden impedir en agun caso la prueba de |o contrario, |0 que, como hemos visto, para un acreditado sector de la
doctrina contradice la esencia misma de la presuncion. O bien se refiere a caso en que una de las partes proponga
explicitamente —en una oportunidad al egatoria tempestiva e idonea— que un determinado hecho se fije en la senten-
ciaen virtud de esta operacion intelectual.

Pero ¢Quid iuris del caso en que @ 6rgano judicia establezca una presuncion en laresolucién que pongafin a
proceso concurriendo |os requisitos legales? ¢Cuando se practicara la prueba? ¢En la segundainstancia? ¢También en
un recurso extraordinario?

NOTAS

1 El Diccionario de la Real Academia Espafiola nos proporciona, entre otras, las siguientes acepciones:
«nuevo, va. (Ddl lat. novus.) adj. Recién hecho o fabricado. || 2. Que se ve 0 se oye por primera vez. || 3. Repetido o
reiterado pararenovarlo. || 4. Distinto o diferente de lo que antes habia o0 se tenia aprendido. || 5. Que sobreviene 0 se
afiade a una cosa que habia antes. || 6. Recién incorporado aun lugar o aun grupo [...] || 9. fig. En oposicién avigo,
se dice de lo que esté poco o nada deteriorado por € uso. || ...».

2 No obstante reconocer en la Exposicién de Motivos las inconvenientes consecuencias del «trasplante
de institutos procesales pertenecientes a modelos juridicos diferentes...», introduce de modo muy imperfecto esta
figura propia de otros ordenamientos —Ios anglosgjones— con |o que actualiza algunos mal es declaradamente temi-
dos. «...se generan nuevos y mas graves problemas, sin que apenas se propongan y se logren mejoras apreciables...»
(apdo. Il, parr. 4.9), y «...laimportacién e implantacion inconexa de piezas aidadas, que inexorablemente conduce a
la ausencia de modelo o de sistema coherente, mezclando perturbadoramente model os opuestos o contradictorios...»
(apdo. 11, parr. 6.9).

3 Vide, ILLESCAS RUS, A-V., «Algunos aspectos procesales del trénsito rodado en la LEC 1/2000»,
ponencia presentada en las Jornadas sobre El Seguro y su influencia en € proceso, CGPJ-Departamento de Justicia,
Trabgjoy Seguridad Socia del Gobierno Vasco, San Sebastian (11-12 mayo 2000), pag. 93; EL MISMO, en «Algunas
cuestiones sobre los juicios verbales en la nueva LEC 1/2000», en Rev. Ayuda Procesal-LECFORUM, num. 1 (Octu-
bre 2000), SEPIN, pags. 19-40.

4 Vide, SERRA DOMINGUEZ, M., «Las pretensiones resarcitorias del automévil en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil», en Rev. Responsabilidad Civil, Circulacidny Seguro, (julio-agosto 2000), pag. 365; MONTERO
AROCA, J., y CALDERON CUADRADO, M.2P, «l_ey de Enjuiciamiento Civil y disposiciones complementarias»,
Vaencia, 2000, pags. 145y s.

5 Usamos € verbo en tiempo presente porque la LEC de 1881 no ha sido completamente sustituida por
otra, sino que coexiste de forma simultanea con la LEC 1/2000.

6 Vide SENTIS MELENDO, S., «Qué es |la prueba. Naturaleza de la prueba», en Rev. Der. Proc. ndm.
2-3, 1973, pag. 261; CASTAN TOBENAS, J., «Derecho civil Espafiol, Comdn y Foral», T. |, vol. 2.2, 12.2ed. (Rev.
y puesta d dia por MOZOS, J. L. de los), Madrid, 1978, pag. 874; OLIVA SANTOS, A. de la, «Derecho Procesa
Civil» (con FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M.A)), Il, 42ed., Madrid, 1995, §. 32, nim. 5, pég. 307.
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7 Vide, CARNELUTTI, F., «La prueba civil» (Trad. por ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N.),
Buenos Aires, 1955, pag. 25.

8 Vide GUASP DELGADOQO, J., «<Derecho Procesd Civil», 3.2 ed., Madrid, 1968, p. 321.

9 Vide, SERRA DOMINGUEZ, M., «Capitulo V», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (Dir. por ALBALADEJO GARCIA, M.), T. XVI, vol. 2., Madrid, 1981, pags. 3y ss.; MONTERO AROCA,
J., «Nociones generales sobre la prueba (Entre € mito y larealidad)», en La prueba, Cuadernos de Derecho Judicid,
VI, CGPJ., Madrid, 2000, pags. 18 y ss.

10 Vide, Informe del Consgo de Estado a Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil (pag. 93);
SERRA DOMINGUEZ, M., «Capitulo V. De la prueba de las obligaciones», en Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales, (Dir. por ALBALADEJO GARCIA, M ), t. XVI, val. 2.°-arts. 1.214 a1.253-, Madrid, 1981,
pags. 6y s.

11 Vide, «Informe a Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobado €l 11 de mayo de 1998»,
en Reforma del Proceso Civil, C.GP.J., Madrid, 1998, p4g. 158.

12 A los que también serefieren los arts. 317, 3.9, 319, apdo. 1y 320, apdo. 2, 2.° LEC 1/2000.

13 Cfr., GIMENO SENDRA, V., «Observaciones a Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil desde €
Derecho Procesal Europeo», La Ley, nim. 4734, de 15 de febrero de 1999; pag. 2.

14 «El Tribuna podrd, de oficio, designar perito cuando la pericia sea pertinente en procesos sobre
declaracion o impugnacion de lafiliacion, paternidad y maternidad, sobre la capacidad de |as personas o en procesos
matrimonial es».

15 «...El Tribunal podra también formular preguntas a los peritos y requerir de ellos explicaciones
sobre 10 que sea objeto del dictamen aportado, pero sin poder acordar, de oficio, que se amplie, salvo que se trate de
peritos designados de oficio conforme a lo dispuesto en e apartado quinto del articulo 339».

16 «...Si se alegare por € testigo que los hechos por los que se le pregunta pertenecen a materia
legalmente declarada o clasificada como de caracter reservado o secreto, € Tribunal, en los casos en que lo considere
necesario parala satisfaccion de los intereses de la administracion de justicia, pedira de oficio, mediante providencia,
al 6rgano competente e documento oficial que acredite dicho caracters.

17 «1. Cuando los testigos incurran en graves contradicciones, e Tribunal, de oficio o a instancia de
parte, podra acordar que se sometan a un careo. 2. También podra acordarse que, en razdn de las respectivas declara
ciones, se celebre careo entre las partes y alguno o0 algunos testigos».

18 Convocatoria de los testigos personas juridicas o entidades publicas a acto dd juicio o vista para
gue, en vista de las respuestas escritas, 0 de la negativa u omision de las mismas «para aclarar o completar, si fuere
oscura o incompleta, la declaracién».

19 «1. Los procesos a que se refiere este Titulo se decidiran con arreglo a los hechos que hayan sido
objeto de debate y resulten probados, con independencia del momento en que hubieren sido alegados o introducidos
de otramaneraen € procedimiento. Sin perjuicio de |as pruebas que se practiquen ainstancia del Ministerio Fisca y
de las demés partes, € Tribunal podré decretar de oficio cuantas estime pertinentes».

20 «1. En los procesos de incapacitacion, ademas de las pruebas que se practiquen de conformidad con
lo dispuesto en € articulo 752, € Tribuna oira a los parientes mas préximos del presunto incapaz, examinara a éste
por si mismo y acordara los dictdmenes periciales necesarios 0 pertinentes en relaciéon con las pretensiones de la
demanda y demés medidas previstas por las leyes. Nunca se decidird sobre la incapacitacion sin previo dictamen
pericial médico, acordado por € Tribunal.

21 «3. Si la sentencia que decida sobre la incapacitacion fuere apelada, se ordenara también de oficio en
la segundainstancia la préctica de las pruebas preceptivas a que se refieren los apartados anteriores de este articul o».

22 «3. En los procesos a que se refiere este articul o se practicarén de oficio las pruebas preceptivas aque
se refiere e articulo 759, tanto en la primera instancia como, en su caso, en la segunda».

23 «...el Tribuna podra acordar de oficio las pruebas que estime necesarias para comprobar la concu-
rrenciade las circunstancias en cada caso exigidas por € Cadigo Civil para decretar la nulidad, separacion o divorcio,
asi como las que se refieran a hechos de los que dependan 1os pronunci amientos sobre medidas que afecten alos hijos
menores o incapacitados, de acuerdo con lalegislacion civil aplicable. Cuando hubiere hijos menores o incapacitados,
selesoirds tuvieren suficiente juicio y, en todo caso, s fueren mayores de doce afios».

24 «...En € acto de la comparecencia a que se refiere e apartado anterior, si no hubiere acuerdo de los
conyuges sobre las medidas a adoptar o0 éste, oido, en su caso, € Ministerio Fiscal, no fuera aprobado en todo o en
parte por e Tribunal, se oiran las a egaciones de los concurrentes y se practicara la prueba que éstos propongan y que
no seaindtil o impertinente, asi como la que € Tribunal acuerde de oficio».

25 «2. A fata de acuerdo, se practicard la prueba Util y pertinente que los conyuges o € Ministerio
Fiscal propongan y laque e Tribuna acuerde de oficio sobre |os hechos que sean relevantes para la decision sobre las
medidas a adoptar».

26 V. gr., MONTERO AROCA no vacila en afirmar que: «No hace fata tener mucha experiencia para
estar convencido de que el Juez espafiol no hara uso de la facultad que le confiere € art. 429.1, 1l de la nueva LEC»
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[MONTERO AROCA, J., «Nociones generales sobre la prueba (Entre € mito y lareaidad)», en La prueba, Cuader-
nos de Derecho Judicia, VII, CGPJ,, cit., pag. 34].

27 «1. Solo ainstancia de parte podra € Tribuna acordar, mediante auto, como diligencias finaes, la
préctica de actuaciones de prueba, conforme alas siguientes reglas. 1.2 No se practicaran como diligencias finales las
pruebas que hubieran podido proponerse en tiempo y forma por |as partes, incluidas las que hubieran podido propo-
nerse tras la manifestacion del Tribunal a que se refiere e apartado primero del articulo 429. 2.2 Cuando, por causas
gjenas a la parte que la hubiese propuesto, no se hubiese practicado alguna de las pruebas admitidas. 3.2 También se
admitirén y practicarén las pruebas pertinentes y Utiles, que se refieran a hechos nuevos o de nueva naticia, previstos
en € articulo 286».

28 «...distancia, dificultad del desplazamiento, circunstancias personales de la parte, del testigo o del
perito, o por cualquier otra causa de andogas caracteristicas resulte imposible o muy gravosa la comparecencia...»
(art. 169, apdo. 4).

29 Vide, S.T.C. 131/1995, de 11 de septiembre (Supl. a «B.O.E.» de 14 de octubre).

30 Vide, S.T.C. 89/1986, de 1 de julio (Supl. a «B.O.E.» de 22 dejulio).

31 Vide, SS.T.C. 40/1986, de 1 de abril (Supl. a «B.O.E.» de 9 de abril); 212/1990, de 20 de diciembre
(Supl. a «B.O.E.» de 10 de enero de 1991); 87/1992, de 8 de junio (Supl. a «B.O.E.» de 1 dejulio); y, 233/1992, de
14 de diciembre (Supl. a «B.O.E.» de 20 de enero de 1993); entre otras.

32 Vide S.T.C. 167/1988, de 27 de septiembre (Supl. a «B.O.E.» de 14 de octubre).

33 Vide, SS.T.C. 149/1987, de 30 de septiembre (Supl. al «B.O.E.» de 20 de octubre); 21/1990, de 15 de
febrero (Supl. al «B.O.E.» de 1 de marzo); 87/1992, de 8 de junio (Supl. a «B.O.E.» de 1 dejulio); y 94/1992, de 11
dejunio (Supl. a «B.O.E.» de 15 de julio); entre muchas otras.

34 Vide, SS.T.C. 9/1987, de 29 de enero (Supl. a «B.O.E.» de 10 de febrero); y 212/1990, de 20 de
diciembre (Supl. a «B.O.E.» de 10 de enero de 1991), entre otras.

35 Vide, S.T.C. 52/1989, de 22 de febrero (Supl. d «B.O.E.» de 14 de marzo).

36 Vide, SS.T.C. 59/1991, de 14 de marzo (Supl. al «B.O.E.» de 16 de abril; 205/1991, de 30 de octubre
(Supl. a «B.O.E.» de 27 de noviembre); 357/1993, de 29 de noviembre (Supl. al «B.O.E.» de 29 de diciembre); y 1/
1996, de 15 de enero (Supl. a «B.O.E.» de 19 de febrero); entre otras.

37 Vide S.T.C. 149/1987, de 30 de septiembre (Supl. a «B.O.E» de 20 de octubre).

38 Vide SS.T.C. 149/1987, de 30 de septiembre (Supl. a «B.O.E» de 20 de octubre); 131/1995, de 11 de
septiembre (Supl. a «B.O.E.» de 14 de octubre); y 1/1996, de 15 de enero (Supl. a «B.O.E.» de 19 de febrero), entre
otras.

39 Vide, SS.T.C. 109/1985, de 8 de octubre (Supl. a «B.O.E.» de 5 de noviembre); 58/1988, de 6 de
abril (Supl. a «B.O.E.» de 4 de mayo); 112/1989, de 19 dejunio (Supl. a «B.O.E.» de 24 dejulio); 208/1990, de 19
de diciembre (Supl. a «B.O.E.» de 10 de enero de 1991); 129/1991, de 6 de junio (Supl. a «B.O.E.» de 8 dejulio);
126/1996, de 9 dejulio (Supl. d «B.O.E.» de 12 de agosto); y 137/1996, de 16 de septiembre (Supl. a «B.O.E.» de 21
de octubre); entre muchas otras.

40 De acuerdo con lo dispuesto en e art. 496, apdo. 2 «La declaracidn de rebeldia no sera considerada
como alanamiento ni como admision de los hechos de la demanda, salvo los casos en que la ley expresamente
disponga lo contrario». La excepcion alaregla estd representada, v. gr., por € art. 441, apdo. 4.

41 Vide S.T.S., Saa Primera, de 26 de noviembre de 1999 (C.D., 99C1598).

42 Vide S.T.S., Sda Primera, de 1 de febrero de 1995 (C.D., 95C148), y las que en ella se citan.

43 «En los procesos sobre competenciadeseal y sobre publicidad ilicita corresponderda demandado la
carga de la prueba de la exactitud y veracidad de las indicaciones y manifestaciones redlizadas y de los datos materia-
les que la publicidad exprese, respectivamente» (art. 217, apdo. 4).

44 Vide, art. 51 C. dec.

45 Vide, v. gr., SS.T.S., Saa Primera, de 25 de mayo de 1999 (C.D., 99C348); 4 de octubre de 1999
(C.D., 99C1330).

46 Vide, asimismo, arts. 1.218 a 1.221 C.C.

47 Vide, también, arts. 1.225y 1.227 a1.230 C.C.

48 FERRER BARRIENDOS cdlificaestaposibilidad de «extempor anea» [Vide, FERRER BARRINDQOS,
A., «Interrogatorio de las partes», en La prueba, Cuadernos de Derecho Judicial, VII, CGPJ, Madrid, 2000, pag.
121].

En nuestro criterio, esta cdificacion es admisible sblo si con ella se quiere subrayar que la solicitud tiene lugar
«fuera del tiempo» 0 momento en que, de ordinario, deben proponerse los medios de prueba de que cada parte
pretenda servirse, pero no si pretende destacarse que es «intempestiva», ya que se produce precisamente en la oportu-
nidad establecida por laLey, lacud es, en verdad, extraordinaria en funcion de o extraordinario de las circunstancias
gue la motivan.

49 A menos, claro esta, que deba desenvolver una conducta anterior, cOmo acontece Si se propone
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reconvenir o aegar la compensacion (art. 438, apdos. 1y 2), y en todo caso cuando interese la convocatoria judicial
ala vista de testigos que no comparezcan voluntariamente.

50 Un entendimiento diverso podria estimarse incurso en inconstitucionalidad por dispensar al supues-
to un tratamiento injustificadamente arbitrario vedado por € art. 9.3 C.E.

51 «... Porgue la prueba pericia tiene por objeto ilustrar a juzgador acerca de determinadas materias
gue, por la especificidad de las mismas, se requieren unos conocimientos especializados de los técnicos en tales
materias y de los que, como norma general, carece e 6rgano jurisdiccional, pero no tiene por objeto la prueba acerca
de la existencia 0 no de hechos reales o materiales concretos, cua es € de si, efectivamente, se practicaron o no la
pruebas 0 andlisis previos a una intervencion quirdrgica (preoperatorio), pues para constatar la existencia o no del
expresado y concreto hecho real o material sirven todos los demas medios probatorios, a no requerirse para dicha
constataci 6n conocimiento especializado alguno...» (S.T.S., SalaPrimera, de 24 de septiembrede 1994; C.D., 94C717).

52 «Lafuncién del perito es la de auxiliar d Juez...» (S.T.S., Sda Primera, de 6 de febrero de 1987,
C.D., 87C59); «...siendo la funcion de éstos de mero auxiliar, ilustradora sobre | as circunstancias del caso...» (S.T.S,,
Sala Primera, de 9 de octubre de 1989; C.D., 89C1034); «... El perito es smplemente un auxiliar del Juez o Tribunal,
gue en modo alguno recibe un encargo de arbitrgje cuando es llamado, porque su misiéon es Unicamente asesorar a
Juez ilustréndole sin fuerza vinculante sobre |as circunstancias, sin que en ningln caso se le pueda negar d Juez...»
(S.T.S., Saa Primera, de 10 de febrero de 1994; C.D., 94C87); «... Si para fijar los hechos de que ha de partir €
juzgador en su apreciacion de la divisibilidad o indivisibilidad de la cosa comin, es importante e resultado de las
pruebas periciaes traidas alos autos, ha de tenerse en cuenta, en lavaloracion de estas pruebas, cud es lafuncién del
perito que, indudablemente, no se extiende a entrar en valoraciones juridicas como es la de afirmar el caracter
divisible de los bienes formando lotes proporcionales a la participacion de los comuneros y, a fundarse € pronuncia-
miento judicial desestimatorio de la demanda en esa manifestacion de los peritos, infringe la norma valorativa de la
prueba pericial a acoger tales declaraciones que solo corresponde hacer a juzgador partiendo de los hechos que
resulten probados, ya que, en otro caso, se estd sustituyendo la funcion jurisdiccional por una actividad auxiliar aesa
funcidn como es la prueba pericid...» (S.T.S., Sda Primera, de 30 de julio de 1999; C.D., 99C1145).

53 Vide, v. gr., CARNELUTTI, F., «Sistemade Derecho Procesal Civil» (Trad. por ALCALA-ZAMORA,
N., y SENTISMELENDO, S.), T. ll, Buenos Aires, 1944, p4gs. 209 y ss.; SCHONKE, A., «Derecho Procesal Civil»
(Trad. de la5.2 ed. alemana por PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., FAIREN GUILLEN, V. y otros), Barcelona,
1950, pég. 233; SERRA DOMINGUEZ, M., «Contribucion a estudio de la prueba», en Estudios de Derecho Proce-
sal, Barcelona, 1969, pag. 361; RAMOS MENDEZ, F., «Derecho Procesal Civil», |, Barcelona, 1990, pég. 623;
GOMEZ COLOMER, J.L., «Derecho Jurisdiccional» (con MONTERO AROCA, J.,, ORTELLS RAMOS, M., y
MONTON REDONDO, A)), Il, Valencia, 1998, pag. 252.

54 Vide, entre otros, GOLDSCHMIDT, J., «Derecho Procesal Civil» (Trad. por PRIETO-CASTRO Y
FERRANDIZ, L., con adiciones sobre doctrina y legislacion espafiola por ALCALA-ZAMORA CASTILLO, N.),
Barcelona, 1936, pag. 244; ROSEMBERG L., «Tratado de Derecho Procesal Civil» (Trad. por ROMERA VERA,
A, Il, Buenos Aires, 1955, pég. 265; CHIOVENDA, G, «Instituciones de Derecho Procesal Civil» (Trad. por GOMEZ
ORBANEJA, E.), lll, Madrid, 1940, pags. 239 y ss.; GUASP DELGADO, J., «Derecho Procesal Civil», |, Madrid,
1961, pég. 340; MONTERO AROCA, J., «La prueba en e proceso civil», Madrid, 1996, pags. 204 y ss.; OLIVA
SANTOS, A. de la, «Derecho Procesal Civil» (con FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M.A.), II, Madrid,
1995, pag. 378; FONT SERRA, E., «El dictamen de peritosy € reconocimiento judicia en e proceso civil», LaLey,
Madrid, 2000, pags. 32 y ss.

55 «...Con | as excepciones obligadas respecto de | os procesos civiles en que ha de satisfacerse un interés
publico, esta Ley se inclina coherentemente por entender e dictamen de peritos como medio de pruebaen € marco de
un proceso, en e que, salvo las excepciones aludidas, no seimponey se responsabilizaal Tribuna de lainvestigacion
y comprobacién de la veracidad de |os hechos rel evantes en que se fundamentan las pretensiones de tutela formuladas
por las partes, sino que es sobre éstas sobre las que recae la carga de alegar y probar. Y, por €llo, se introducen los
dictamenes de peritos designados por las partes y se reservala designacion por € Tribunal de perito paralos casos en
gue asi le sea solicitado por |as partes o resulte estrictamente necesario [...] Asi, laactividad pericial, cuyaregulacion
decimonénica reflgjaba el no resuelto dilema acerca de su naturaleza —si medio de prueba o complemento o auxilio
del juzgador—, responde ahora plenamente a los principios generales que deben regir la actividad probatoria, adqui-
riendo sentido su libre valoracion» (Exp. de Motivos de la LEC 1/2000, apdo. XI, parr. 15.°2y 17.9).

56 Vide, MONTERO AROCA, J., «Nociones generales sobre la prueba (entre el mito y larealidad)», en
La prueba, Cuadernos de Derecho Judicid, VI, (E.J.-C.GP.J.), Madrid, 2000, pag. 45.

57 Vide, respecto de la excepcidn a la prérroga forzosa en los arrendamientos urbanos regidos por la
LAU (T.R. 1964), las S.S.T.S, de 17 de febrero de 1955, 4 de diciembre de 1964, 19 de noviembre de 1966 y 26 de
mayo de 19609.

58 «...Considerando: Ello, no obstante, la prosperabilidad del recurso de casacion por quebrantamiento
de forma a amparo de los nUmeros 5.°y 3.° dd articulo 1693, que ha sido € invocado, requiere que la diligencia de
prueba propuesta y denegada sea «admisible segln las leyes», 1o que significa que tratandose de la pericia ha de
buscar datos «de influencia en € pleito», seglin precisa d articulo 610, concreta manifestacion de la «pertinencia» y
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«utilidad» exigidas en términos generales por |os articul os 565 y 566, e impide dar paso € recurso cuando |a negativa
no sea injustificada (sentencias de 7 de febrero de 1983, 9 de marzo de 1984 y 9 de abril de 1985); y en € caso
contemplado lainutilidad de la solicitada es patente, pues basada la demanda en la conducta vejatoria reprochable al
marido (n.° 1.° del articulo 82 del Cdadigo Civil), la causa de separacion operard, de ser veraz la base féctica alegada,
por larealidad misma del proceder reprobable, sin que sea menester adicionar |os elementos de conviccion conducen-
tes con € dictamen médico acerca de s la actuacion seviciosa «exigiria o exige la suspension de la convivencia»,
como se propone, haciéndolo, ademas, en unos términos de igualdad («examen psiquiatrico de ambos conyuges
litigantes»), en abierta pugna con las indispensables atinencia y concrecion que la actividad probatoria impone...»
(S.T.S., SdaPrimera, de 4 de octubre de 1985; Act. Civ. 78/1985).

59 «... sabido es, y nada en contra se deduce de la sentencia recurrida, que € perito es simplemente un
auxiliar del Juez o Tribunal, que en modo alguno recibe un encargo de arbitraje cuando es llamado, porque su misién
es Unicamente asesorar d Juez ilustrandole sin fuerza vinculante sobre las circunstancias, sin que en ninglin caso se
le puedan negar a Juez las facultades de valoracién del informe que recibe, como asi se declaré en S 31 Mar. 1967 y
en otras posteriores; de modo que € Juez puede prescindir totalmente del dictamen pericial, puede s dictaminan
varios aceptar €l resultado de alguno y desechar € de los demas peritos si, como en este caso, hubo en € pleito varios
dictamenes (como asi hizo € Tribuna a quo) y puede, por Ultimo, € Juez sustituir a perito cuando se considere
suficientemente informado por si segun su preparacion para conocer y apreciar € objeto o la cuestion litigiosa que
hubiera necesitado de la intervencion de otra persona que tenga los conocimientos cientificos, artisticos o préacticos
requeridos por las circunstancias del caso...» (S.T.S., Sada Primera, de 10 de febrero de 1994; C.D., 94C87). «...s €
juez posee conoci mientos técnicos sobre € objeto de la pericia, éstaesindtil y carece de objeto, aparte de que, aunque
se practique la misma, en ningulin caso esta vinculado a dictamen pericia —art. 632 de dicha Ley procesal—, y s no
se practica la prueba por no haberse propuesto, puede perfectamente el juez con sus conocimientos personales suplir
la falta de proposicion o practica del mismo dictamen...» (S.T.S., Sala Primera, de 30 de marzo de 1984; C.D.,
84C187).

60 Vide, art. 340, apdos. 1y 2 PLEC: «Articulo 340. Solicitud de designacion de peritos por € Tribu-
nal y resolucion judicial sobre dicha solicitud. Designacién de peritos por € Tribunal, sin instancia de parte.

1. En € juicio ordinario, si, a consecuencia de las a egaciones o pretensiones complementarias permitidas en la
audiencia, las partes solicitasen, conforme previene e apartado cuarto del articulo 429, la designacion por € Tribunal
de un perito que dictamine, lo acordara éste asi, siempre que considere pertinente y til € dictamen, cuando ambas
partes se muestren conformes en e objeto de la periciay en aceptar € dictamen dd perito que € Tribuna nombre.

Lo mismo podra hacer el Tribuna cuando setrate de juicio verba y las partes solicitasen designacién de perito,
con los requisitos del parrafo anterior.

2. También podra d Tribunal proceder a designar perito, a solicitud de una parte, cuando, por la concurrencia
en ellade especiales circunstancias personal es, econémicas o culturales, sea de temer que la parte solicitante no pueda
encargar por si misma €l dictamen que interese, que sera siempre a su costa, s no se le ha reconocido € derecho a
litigar gratuitamente...» (Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia. Afio LII, Supl. a nim. 1832, de 1 de
noviembre de 1998; pags. 164y s).

61 Vide, sobre  tema, FONT SERRA, E., «El dictamen de peritos y € reconocimiento judicia en €
Proceso Civil», cit., pags. 63y ss.

62 Vide, FONT SERRA, E., «El dictamen de peritosy € reconocimiento judicia en € proceso civil»,
cit., pag. 68.

63 «... 1) En € primer motivo del recurso, se denuncia por viaformal del art. 1692.3 delaL.E.C. que
la sentencia recurrida ha quebrantado |as normas que rigen los actos procesal es con infraccion del art. 610 en relacion
con € 615.1 delaLey, pues se aduce, que en escrito de 1-9-1986 esta parte propuso la préctica de la prueba pericia
para que por tres Ingenieros de Caminos, Canaes y Puertos, se dictaminase sobre los 13 puntos concretos a los que
habran de cefiirse su informe, que con la aplicacion de la parte adversa, se admitio s bien se sustituyeron los peritos
propuestos por tres Arquitectos Superiores, 10 que en su sentir, implicalavulneracion denunciada, ya que, en resumen
(y trasrelatar laincidencia procesal de que se rechazaron |os recursos de reposicion y apelacion por la Audiencia ante
la decision admisoria en la 1.2 Instancia de dicha prueba) la denuncia es pertinente pues la recurrente siempre mani-
festd su proposito y posterior discrepanciaa que tal prueba debia haber sido practicada por |os citados Ingenieros y no
por los Arquitectos que la evacuaron, por cuanto, se agrega, dada la naturaleza ddl dictamen y |a especifica formacion
profesiona de los primeros, a proporcionar su ciencia [sic] mayor capacitacion profesional pues su titulacién lleva
implicita conocimientos de construccion de diferentes tipos y entre ellos de edificaciones, de cimiento y de estructuras
para edificaciones, por o que bgjo € cdlificativo de Ciencia de la Arquitectura no solamente puede acogerse el
Arquitecto, sino también a titulo que ampara € gercicio profesiona de un Ingeniero de Caminos, por lo que, se
concluye, la capacitacion de un ingeniero de caminos permite admitir su designacion como Perito, con lo que a
sustituirse alos Peritos como queda dicho, se ha producido indefension alarecurrentey laviolacion del art. 24.2 de
la C.E.: € motivo asi planteado, debe decaer, porque desde € punto de vista formal de la casacidn, la acusacion
vulneradora de tales normas no es atendible cuando, como en e caso de autos, € hoy recurrente no planted dicha
denuncia en la 2.2 instancia a no ser atendibles ni relevantes las razones que esgrime de que € resultado de la
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decision apelada a serle favorable provoco que no formulase recurso contra la mismay que, por €llo se abstuvo del
planteamiento referido ante @ Tribunal «a quo, ya que, aparte de que con ello no se cumplié con lo previsto en € art.
1693 L.E.C., en todo caso, podria sin necesidad de apelar, haber actuado atenor de lo dispuesto en los arts. 860 y ss.
de dicha ley; e, iguamente, desde € punto de vista técnico-juridico en cuanto a significado y alcance de la prueba
pericial seacanzaigua conclusion, ya que, en efecto la endeblez del motivo es evidente, no ya porque haciendo caso
omiso en lo dispuesto en € art. 1623 L.E.C. y en la normativa que regula dicha prueba, arts. 610 y ss., y con
independenciade la soberaniajudicial valorativade sus resultas atenor de su art. 632 que, de nuevo, en € andlisisdel
motivo 5.° se examing, quepa derivar la denuncia formulada, sino que, ademas, en todo e componente que conforme
dichaprueba, aparece precepto aguno que derive € desvio en la actuacion del juzgador, porque en efecto, la precision
de lamisma se ampara en € art. 610 en cuanto ala necesidad o conveniencia del conocimiento cientifico, en e 611,
se permite a la parte que le interese la «proposicion de la misma en cuanto a objeto sobre el cual ha de recaer €
reconocimiento pericial, con laampliacion sobre dicho objeto afavor de la contraparte art. 612 , siendo e formalista,
art. 615, e quecierrad cuadro de exigencias o competencias profesionales de los [lamados a ser Peritos, a prevenirse
gue «los Peritos deberan tener titulo de tales en la ciencia o arte a que pertenezcan € punto sobre que han de dar su
dictamen s su profesién esté reglamentada por las leyes o por e Gobierno caso de autos , arbitrdndose en € 616 €
procedimiento designativo de los Peritos, bien por acuerdo, bien por insaculacion»: parece, pues, que no cabe dudaen
gue esta ordenacion, en sustancia hace que @ Tribuna quede sujeto ala observancia de que € dictamen verse sobre el
objeto postulado y que los Peritos designados por € camino sefialado sean habiles en cuanto ala titulacién o compe-
tenciarequerida, sin que, claro es, tengan que cefirse, inexorablemente, a que los el egidos sean de un Cuerpo Espe-
cia segin le interese ala parte proponente, méxime cuando como ocurre en € litigio (en €l que constaen € escrito de
proposicion de 31-7-1986, larecurrente siempre larequirio alos Arquitectos Profesional es) |os profesional es el egidos
lo son porque se adscriben precisa 'y cabalmente a la indole de la controversia en relacion con la profesion del
demandado, es decir, lade Arquitectos, cuyos profesionales, pues, sera alos que corresponda por elemental capacidad
0 experiencia aportar |os conocimientos precisos requeridos...» (S.T.S., Sala Primera, de 13 de febrero de 1990; C.D.,
90C183).

64 «... en e motivo quinto, se denuncialainaplicacion del ap. 3 del art. 6 CC, en relacion con € art. 36
de nuestra CE, y todo esto, por cuanto que, solicitada la prueba pericial por esta parte, y con las circunstancias que se
indican sobre la misma, destaca que € dictamen pericial, fue realizado por un perito insaculado, y que este perito se
encontraba de baja en e Colegio de Ingenieros Técnicos en Topografia, desde e dia 11 de mayo de 1985, fecha
anterior aladel inicio del procedimiento en queintervino, 1o que fue puesto en conocimiento del Juzgado, y por tanto,
el haber entendido esaintervencion como tal prueba pericial, vulneralo dispuesto en la normativa que se especificaen
relacion con la de los Colegios Profesiona es que se hacen constar en e motivo, en particular en su art. 3.2 Ley, 2/
1974 de 13 de febrero, todo lo cual, conduce ala nulidad de laintervencion pericial, al amparo de lo dispuesto en
art. 6 CC, el motivo no triunfa, yaque, pese a esa suspension que pesaba en la colegiacion del perito interviniente, ello
debe ceder ante, no sdlo las circunstancias que la Sala tuvo en cuenta para considerarlo como persona adecuada para
emitir la prueba pericial, segiin é FJ 6.°, que se confirma, sino, porque, parece no cuestionable que, aparte de que los
litigantes intervinieran ala hora del nombramiento de mentado perito por € procedimiento de insaculacién, y que, en
caso alguno, se adujo nada en contrario, segin se especifica en aguel fundamento juridico, lo verdaderamente rele-
vante es, que la cualidad o la idoneidad o la apreciacion de la persona para intervenir, por su cudidad de perito,
emana directamente de la disciplina que se contempla en la LEC, entre lo que destaca como causas relevantes de
dichacualidad, las que integran los supuestos de recusacion y, sobre todo, sobresale en laincidencia, con independen-
ciade cud sea d exacto peso de ese cardcter colegial o corporativo, que € perito estaba en posesion de su titulo 'y
como tal fue nombrado através de la designacién colegial, pudiendo decirse que, esta designacion, atodos los efectos,
convalida su cualidad de persona adecuada para emitir € correspondiente dictamen, ya que, como se dice, en la
disciplina LEC, destaca como elemento de idoneidad para poder evacuar su «facere» profesional, laliteralidad prolija
de su art. 615, cuando prescribe que «los peritos deberan tener titulo de tales —como efectivamente 1o posee €
interviniente—, en la ciencia o arte a que pertenezca € punto sobre que han de dar su dictamen, s su profesion esta
reglamentada por las leyes o por € Gobierno, no estandolo o no habiendo peritos de agquella clase en € partido
judicial, si las partes no se conforman en designarlos de otro punto, podran ser nombrados cualesquiera personas
entendidas o practicas, aun cuando no tengan titulo»; y efectivamente, € inexcusable y significativo titulo, eslo que
condicionalaidoneidad de dicho perito, y, esmés, incluso laLey, como se havisto en su parr. 2.°, prevé la posibilidad
de que una persona sin titulo, cuando concurren esas circunstancias, puede intervenir como tal perito; es pues, en
definitiva, esta disciplina, la basicamente determinante de la decision de considerar personaidénea a lainterviniente
por parte del Juzgado, y, se repite, sin desdoro o devalGio de |a pujanza o procedencia de lareglamentacion corporativa
de los Colegios profesionales, sin que la misma, en este caso concreto, sea la jerarquicamente aplicable por las
razones que se indican, por lo que € motivo ha de rechazarse...»(S.T.S., Saa Primera, de 4 de junio de 1998; C.D.,
98C873).

65 «...dicho informe pericia FJ 6°, no queda empafiado, ni por € presentado por |a parte demandada en
esta segunda instancia, ni tampoco debe desmerecer «... por la circunstancia de que dicho perito, al tiempo de emitir
su dictamen se encontrara suspendido por € Colegio Profesional a que pertenece por razon de expediente, pues
independientemente del resultado del mismo, es lo cierto que la parte demandada viene a impugnar tal pericia una
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vez que conoce d resultado adverso del informe, sin que por otra parte la causa alegada se encuentre entre las que la
Ley de Enjuiciamiento Civil citacomo de recusacion en € art. 621 y que constituyen numerus clausus hasta el punto
gue € juez deberarechazar de plano si larecusacién no se funda en alguna de las causas citadas, seguin ordena € art.
622 delamismaLey...» (S.T.S., Sala Primera, de 4 de junio de 1998; Act. Civ. 902/1998).

66 «Articulo 229. Son causas de abstencién y, en su caso, de recusacion: 1.° El vinculo matrimonia o
situacion de hecho asimilable y el parentesco por consanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado con cualquierade
los expresados en € articulo anterior. 2.° El vinculo matrimonia o situacion de hecho asimilable y € parentesco por
consanguinidad o afinidad dentro del segundo grado con e Letrado y € Procurador de cualquiera de las partes que
intervengan en € pleito o causa. 3.° Ser o haber sido defensor judicia o integrante de los organismos tutelares de
cualquiera de las partes, 0 haber estado bajo € cuidado o tutela de alguna de éstas. 4.° Estar 0 haber sido denunciado
0 acusado por alguna de las partes como responsable de algiin delito o falta. 5.° Haber sido defensor o representante de
alguna de las partes, emitido dictamen sobre € pleito o causa como Letrado, o intervenido en é como Fiscal, perito o
testigo. 6.° Ser 0 haber sido denunciante o acusador de cualquiera de las partes. 7.° Tener pleito pendiente con alguna
de éstas. 8.° Amistad intima o enemistad manifiesta con cua quiera de |os expresados en € articulo anterior. 9.° Tener
interés directo o indirecto en €l pleito o causa. 10.° Haber actuado como instructor de la causa penal o haber resuelto
el pleito o causa en anterior instancia —redactado por L.O. 7/1988, 28 diciembre, de los Juzgados de o Penal y por
laque se modifican diversos preceptos de las Leyes Organicadel Poder Judicia y de Enjuiciamiento Criminal («B.O.E.»
de 30 diciembre)—. 11.° Ser una de las partes subordinado del Juez que deba resolver la contienda litigiosa. 12.°
Haber ocupado e Juez o Magistrado cargo publico con ocasion del cua haya podido formar criterio, en detrimento de
la debida imparcialidad, sobre el objeto del pleito o causa, sobre las partes, sus representantes y asesores —introduci-
do por Ley Organica5/1997, 4 diciembre, de ReformadelaLey Organica6/1985, 1 julio, del Poder Judicia («B.O.E.»
de 5 diciembre)—.

67 En el mismo sentido, FONT SERRA, E., «El dictamen de peritosy € reconocimiento judicial en €
proceso civil», cit., pag. 104.

68 Vide, FONT SERRA, E., «El dictamen de peritosy €l reconocimiento judicia en el proceso civil»,
cit., pags. 109y s.

69 Vide, ILLESCAS RUS, A-V., «Articulo 437», en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil (Coord. por FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M.A., RIFA SOLER, JM 2 y VALLS GOMBAU, JF.),
I, Barcelona, 2000, pags. 1937 y ss.

70 «... En € presente caso se condena a los demandados a redlizar |as reparaciones necesarias en la
forma que establece el informe pericia aportado como documento n.° 6 con la demanda; ahora bien, tal informe
congtituye una prueba preconstituida y extraprocesal a la que, segin reiterada jurisprudencia de esta Sala, no puede
serle atribuido €l carécter de prueba pericial, a no haber sido emitido € informe que contiene con las garantias
procesales exigidas para una prueba de esta naturaleza (arts. 612 y ss. L.E.C.), con la consiguiente indefension para
la otra parte a quien se privo de las expresadas garantias procesales; a fundarse la sentencia recurrida en dicho
informe para establecer la extensiéon de la obligaciéon de reparacion que impone a los demandados haciendo caso
omiso del informe pericial emitido dentro del proceso y con observancia de todas las garantias procesales, cuyo
contenido es totalmente divergente del realizado fueradel proceso, tanto por lo que afecta ala causa de | os desperfec-
tos como alaforma de su reparacion, es claro que se hainfringido € art. 1591 C.C. a imponer alos demandados la
realizacion de unas actuaciones reparadoras que exceden de las necesarias parala eliminacion de los vicios existentes
y de los dafios producidos, por 1o que procede la estimaciéon del motivo y la casacién y anulacion de la sentencia
recurrida en este particular, debiendo ser reparados |os desperfectos existentes en e edificio de la Comunidad actora
en la forma que se establece en € informe pericial acordado para mejor proveer en la primera instancia...» (S.T.S.,
Sala Primera, de 2 de diciembre de 1994; C.D., 94C864). «... € motivo ha de ser acogido ya que e denominado
informe pericia «es una simple prueba preconstituida extraprocesalmente por la actora y aportada con su escrito de
demanda, a la que, segun reiterada doctrina de esta Sala, no puede ser atribuido € caracter de prueba pericial, a no
haber sido emitido € informe que aguella contiene con las garantias procesales exigidas para una prueba de esta
naturaleza (arts. 612, 614, 617, 619, 626 y 628 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), con la consiguiente indefension
para la parte a la que se privo de las expresadas garantias procesales» (sentencia de 29 de noviembre de 1993)...»
(S.T.S., SdaPrimera, de 20 de octubre de 1997; C.D., 97C2430). «... Ante todo, ha de hacerse constar que € informe
del Arquitecto Técnico D. José-Luis G Z., que fue aportado con la demanda, no puede aqui ser tenido en cuenta, ya
gue es reiterada doctrina de esta Sala, cuya notoriedad excusa una cita pormenorizada de la misma, la de que a los
informes acompafiados con la demanda, en cuanto prueba preconstituida extraprocesalmente, no se les puede atribuir
el carécter de prueba pericial, a no haber sido emitido € referido informe con las garantias procesal es exigidas para
una prueba de esta naturaleza (arts. 612, 614, 617, 619, 626 y 628 LEC), con laconsiguiente indefension parala parte
alaque se privé de las expresadas garantias procesales, aparte de que s a referido informe se le atribuyera € valor
probatorio que pretende € recurrente, e mismo habria que prestarle a otro informe que el demandado también aportd
con su escrito de contestacion a la demanda (igualmente prueba preconstituida extraprocesalmente) y en e que se
afirmatodo lo contrario que en aquédl...» (S.T.S., Sala Primera, de 9 de marzo de 1998; C.D., 98C197).

71 «... € informe de un perito aportado a autos como prueba preconstituida carece en absoluto de
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eficacia para acreditar 10 que en su texto se expresa, habida cuenta de latotal ausencia de las garantias procesales que
la perceptiva contenida en los arts. 610 y sigs. L.E.C. establecen en orden ala proposicion y préctica de dicho medio
de prueba (posibilidad de que solicite su ampliacion la parte que no la articul 6, determinacion del nimero de peritos,
forma de designacion de los mismos y emision del pertinente dictamen ante la presencia judicial y de las partes
litigantes, con la posibilidad para éstas de pedir aclaraciones)...» (S.T.S., SalaPrimera, de 29 de enero de 1988; C.D.,
88C1110).

72 «... ante todo hay que afirmar que la mencionada auditoria no es una prueba pericial de las concre-
tadasen e art. 610 LEC y art. 1242 CC, y quetiene lugar dentro del proceso de acuerdo con las formas procesal mente
previstas, simplemente constituye —dicha auditoria— lo que se denomina doctrinamente una «pericia documenta
da» o «dictamen pericia extrgjudicia», y que es una neta prueba documental que debe ser adecuada y ratificada a
través de la prueba testifical (SS 30 de diciembre de 1985, 10 de febrero de 1988 y 18 de mayo de 1993)...» (S.T.S,,
Sala Primera, de 6 de febrero de 1998; C.D., 98C32).

73 «... La prueba pericia de referencia no fue propuesta en debida forma ya que se circunscribia, en
funcion del dictamen de un arquitecto que se acompafiaba con la demanda, a solicitar la ratificacion del mismo, asi
como la ampliacion de éste en los términos que sefidlaba. Es verdad, por elo, que como razona el érgano judicia a
motivar por auto resolviendo recurso de reposicion, la denegacion acordada, en nuestro Derecho, tal prueba solo se
puede proponer como testifical, esto es, como un testimonio de natural eza técnica sujeto en su practica alas reglas del
examen de testigos...» (S.T.S., Sala Primera, de 18 de mayo de 1993; C.D., 93C386).

74 «... Por otra parte, si bien no se reconoce a los informes técnicos documentados, extraprocesal mente
realizados, e carécter de prueba pericial, a no haberse llevado a cabo con observancia de las normas procesales que
regulan su préctica (arts. 610 y ss. LEC), garantizando los principios rectores del proceso, y que asimismo a tales
probanzas seles niega el carécter documental a efectos ddl recurso de casacion, tiene declarado esta Sala (SS. de 17 de
junio, 20 de noviembre y 7 de diciembre de 1987, y 24 de febrero y 18 de noviembre de 1988) que corresponde a
Juzgador de instancia en todo caso su apreciacion segun las reglas de la sana critica, ya que, en definitiva, en uno 'y
otro supuesto, tienen el mismo contenido intrinseco de auxilio para € Juez, ilustrando la libre valoracion y aprecia-
cion, conforme a los arts. 1243 CC y 642 LEC, sin estar obligado a sujetarse a dichos dictdmenes...» (S.T.S., Sda
Primera, de 26 de noviembre de 1990; C.D., 90C1116).

75 Vide, FONT SERRA, E., «El dictamen de peritosy € reconocimiento judicia en € proceso civil»,
cit., pag. 80.

76 El art. 52 LGT, respecto a comprobacion de valores, en su nim. 2, parrafo 111, establece lo siguiente:
«Si latasacién hecha por € perito de la Administracién excede de los limites indicados, debera designarse aun perito
tercero. A td efecto, e Delegado de la Agencia Estatal de Administracidn Tributaria competente, u 6rgano equivalen-
te de la Comunidad Auténoma, interesard en € mes de enero de cada afio de los distintos colegios profesionales y
asociaciones o corporaciones profesionales |egamente reconocidas, € envio de una lista de colegiados o asociados
dispuestos a actuar como peritos terceros. Elegido uno por sorteo piblico de cadalista, las designaciones se efectuaran
apartir del mismo, por orden correlativo, teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o derechos a valorar y, salvo
renuncia a aceptar e nombramiento por causa justificada.

77 Sobre esta cuestion, vide FONT SERRA, E., «El dictamen de peritosy € reconocimiento judicia en
el proceso civil», cit., pags. 87 y ss.

78 Para GUASP DELGADO, J., «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», I, val. |, 2.2 parte,
Madrid, 1947, pags. 638 y ss., € deber que sobre € perito pesay los derechos frente a é del Juez y de las partes
congtituyen una verdaderarelacion juridica, pero no de carécter contractua. Con €l perito nombrado, y que acepta, no
se celebra un contrato, por muy afin que pueda parecer respecto a ciertos tipos de contratacion privada. La relacion
entre €l perito y los sujetos procesal es no pertenece a Derecho Privado, sino a Derecho Pablico. En & mismo sentido
se ha manifestado, en alguna ocasion, lajurisprudencia. Asi, vide, S.T.S., Saa Primera, de 15 de marzo de 1985 (La
Ley, 1985-3, 771): «La obligacion de honorarios periciaes viene impuesta por € ordenamiento procesa... y no como
consecuencia de la previa existencia de arrendamiento de servicios».

79 Del mismo modo que en la LEC de 1881, los honorarios del perito se encuentran comprendidos
entre los conceptos que se consideran costas del proceso (art. 241, apdo. 1, parr. primero, 4.°9. En € caso que €
condenado en costas impugne la tasacion de costas, alegando que € importe de los honorarios del perito es excesivo
(art. 245, apdo. 2), se oird a perito en € plazo de cinco diasy, s no aceptara la reduccion de honorarios que se le
reclame, se pasara testimonio de los autos, o de la parte de €ellos que resulte necesaria, pidiéndose dictamen, al
Colegio, Asociacion o Corporacion profesiona a que pertenezca (art. 246, apdo. 2, en relacion art. 246, apdo. 1).

El Secretario Judicial, alavistade lo actuado y del dictamen emitido, mantendra la tasacién realizada o, en su
caso, introducira las modificaciones que deban hacerse, remitiéndosela al Tribunal para que éste resuelva, mediante
auto, lo que proceda sin ulterior recurso (art. 246, apdo. 3, parr. primero). Si laimpugnacion fuere totalmente deses-
timada, se impondran las costas del incidente a impugnante. Si fuere total o parcialmente estimada, se impondran las
costas d perito cuyos honorarios se hubieran considerado excesivos (art. 246, apdo. 3, parr. segundo).

80 Exp. de Mativos, apdo. XI, parr. 17.9 in fine.

81 Vide, FONT SERRA, E., «El dictamen de peritosy € reconocimiento judicia en € proceso civil»,
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cit., pégs. 112y ss.

82 Vide, S.T.S., SdaPrimera, de 12 de noviembre de 1985 (Act. Civ. 107/1986): «... s € error en que
pudiera haber incurrido € perito es consecuencia de la insuficiencia de la documentacién aportada a proceso y sobre
la que operd ta perito para emitir su dictamen, no puede olvidarse que dicha insuficiencia es imputable & recurrente
... a cuya disposicion debia encontrarse toda o la mayor parte de la documentacion del negocio que no aportd a
proceso».

«...el recurrente olvida que todas las tachas que atribuye a esta prueba pericia estan basadas en que los peritos
no tuvieron en su poder 0s trojes confeccionados a hacer lavaloracion, y a que este hecho se debe ala negativade la
parte recurrente a exhibirlos, por lo que para prestar su informe tuvieron que fundarse en otros elementos de juicio,
suficientes a fin pretendido, y la Sala no se ha apartado de |as reglas de la sana critica, y menos si se tiene en cuenta
gue de otra suerte quedaria sometida a la decisién de una parte que la prueba tuviera o no eficacia» (S.T.S., Saa
Primera, de 22 de diciembre de 1954 (Rep. Jur. Ar., 3014); «... lano practica, en primera instancia, de las pruebas
documental y pericial fue debida exclusivamente a lafalta de diligencia de |a parte proponente de lamisma... y por o
gue a la pericia respecta, habiendo comparecido €l perito ante € juzgado, con asistencia de los procuradores y
letrados de ambas partes, y manifestando que necesitaba ciertos documentos para poder emitir € informe interesado
(folio 225 de los autos), |a parte proponente de dicha prueba, aqui recurrente, degjé transcurrir € plazo que alin restaba
del periodo probatorio sin instar nada a respecto...» (S.T.S., Saa Primera, de 14 de junio de 1991 (Rep. Jur. Ar.,
4414).

83 «...para que la fata de préctica de la prueba biol 6gica pueda ser considerada como indicio probato-
rio, junto con otras pruebas, acerca de la paternidad del demandado, se requiere que esa no practica de la prueba
bioldgica sea debida a una negativa del demandado a someterse a la misma, lo que no ha ocurrido en € presente
supuesto litigioso...» (S.T.S., Sala Primera, de 28 de febrero de 1998; Act. Civ. 955/1998).

84 «... mas la busgueda de la verdad material y la libertad concedida a juzgador en los términos
expuestos, tendentes siempre a la garantia del justiciable, encuentran como refuerzo la obligatoriedad de que practi-
gue ciertas diligencias, como oir un informe facultativo y a los parientes mas proximos del presunto incapaz, a que
examinara por si mismo (art. 208 CC), sin atenerse a formalismo alguno... de tal manera que € precepto sustantivo
contiene una norma imperativa de alcance constitucional (art. 24 CE), que va mas alla incluso del principio de
inmediacion, consagrado también en € art. 120.1 CE, 229.2 LOPJ, y 254, 313, 318, 633 y 634 LEC, para convertirse
en un requisito de fondo previo a falo, como tiene declarado esta Sala en sentencias de 20 defebreroy 12 dejunio de
1989 (Actuaidad Civil 551/1989 y 940/1989)... En & caso que nos ocupa ocurre: [...] ) la Audiencia, que revoco la
sentencia del juez y declaré laincapacidad... ni oyd alos parientes, ni examind por si misma a la presunta incapaz,
haciendo degjacion de una garantia que afecta a un problema multidisciplinario (por no pertenecer absolutamente ala
medicina o psiquiatria) y humanamente inserto en criterios sociales carentes de rigurosa fijacion, cua sefida la ya
citada sentencia de 20 de febrero de 1989...» (S.T.S., Sala Primera, de 20 de marzo de 1991 (Act. Civ. 519/1991).

85 Vide, GUASP DELGADQO, J., «Comentarios ala Ley de Enjuiciamiento Civil», T. Il, val. |, 2.2 parte,
cit., pég. 599.

86 «... e delaratificacion del dictamen por €l perito apresenciajudicia, con intervencién delas partes,
es e momento |legalmente dispuesto para pedir la subsanacién y, ademas de ella, las explicaciones oportunas para €
esclarecimiento de los hechos...» (S.T.S., Sala Primera, de 27 de junio de 1983; Rep. Jur. Ar., 3687).

87 «...aunque las referidas diligencias para mejor proveer no estén reguladas con toda la precision
exigibley, en principio, parece que su regulacion no comporta limites a carécter potestativo de su utilizacion por €
organo jurisdiccional, no puede, por talas circunstancias y apariencias llegarse a una conclusion que elimine la
autorresponsabilidad probatoria de las partes o, de otra manera, que dicha potestad del juez venga a suplantar la
actividad probatoria de las partes de modo total... ademés de complementarias y de ir dirigidas Unicamente a lograr
una mejor aclaracion o mas completa certeza de los hechos por e juzgador deben versar sobre manifestaciones o
pruebas que las partes hayan realizado o indicado en € curso de lalitis...» (S.T.S., Sadla Primera, de 15 de julio de
1997; Act. Civ. 1097/1997).

88 Vide, GUASP DELGADO, J., «Comentarios ala Ley de Enjuiciamiento Civil», T. II, vol. |, cit., pég.
688, nota 4, proponia la sustitucion del término «especiales» por e de «superiores».

Segun lajurisprudencia, cuando |os conoci mientos precisos podian ser proporcionados por peritos individuales,
la pericia colegiada era improcedente: «...La parte recurrente mantiene que se trata de una prueba pericia y alega
infraccion de los arts. 613, 614 y 616 LEC relativos a nombramiento de uno o tres peritos, pero olvida la aplicacion
del articulo 631 que permite € dictamen pericial ala Academia, Colegio o Corporacion oficial, como es € Ingtituto
Naciona de Toxicologia, cuando € dictamen pericia exija operaciones 0 conocimientos cientificos especiales. Y éste
es el caso de la prueba biol 6gica de paternidad en que | as operaciones no estan al alcance de peritos individuales, sino
de corporaciones publicas, como dicho Instituto o Facultades de Medicina, y ésta es la realidad de los casos que han
llegado a esta Sala» (S.T.S., Sala Primera, de 29 de septiembre de 1998; Act. Civ. 35/1999).

89 «...es cierto que @ Instituto Técnico de Materiales y Construcciones que emitio € informe pericia a
propuesta del demandante, no tiene caracter oficial, tratdndose de una sociedad mercantil anénima, por 10 que en
principio podria suponer una vulneracion de lo dispuesto en € art. 631 LEC, que se refiere en exclusiva a Academia,
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Colegio o Corporacion oficial. Pero, como se sefial 6 anteriormente, |a simple existencia de unainfraccion procesal no
es suficiente para determinar una consecuencia tan grave como la nulidad de actuaciones, ya que se requiere ademés
gue... se haya derivado indefension material y efectiva para la parte que la denuncia...» (S.A.P. de Salamanca, de 22
de abril de 1996 (Rev. Gra. Der., 1996, p4g. 7644).

90 «...Y en similar situacion de inviabilidad & otro motivo de casacion articulado en e que € deman-
dado recurrente plantea una exigencia de ratificacion ante € juez del informe emitido por € Instituto Naciona de
Toxicologia por mandato judicial, cuya operatividad no esta sujeta, como con acierto razona € juzgado de instancia,
aaquellaratificacion como revelad Ultimo inciso del art. 631 de laLey Procesa Civil, con arreglo a cuyo precepto se
pidié e dictamen por e 6rgano judicial aportandolo a las actuaciones y apreciando su contenido con la libertad de
criterio que le atribuye e 632 de la misma Ley, sin que, por 1o demés, pueda hablarse de indefension para la parte
recurrente a la que, expresamente, se le puso de manifiesto € contenido del informe...» (S.T.S., Sala Primera, de 23
de diciembre de 1994; Act. Civ. 292/1995).

% «...la falta de intervencion de las partes en la préctica de la prueba biolégica... que no se exigiera la
ratificacion dd informe de la Cétedra de Medicina Lega de la Facultad de Medicina de Granada... ni por tanto se
dieraal recurrente oportunidad de solicitar las aclaraciones y explicaciones procedentes, a cuyos efectos se citan como
infringidos los arts. 627 y 628 en relacion con € 340 pérr. final, todos de la LEC... porque € régimen aplicable alos
dictamenes periciales que por exigir operaciones y conocimientos cientificos especiales sean encomendados por 10s
Organos de instancia... ala Academia, Colegio o Corporacion oficial que corresponda... no es el de la prueba pericia
en genera aque serefieren los arts. 627 y 628 LEC... sino € especifico ddl art. 631, que se encuentra a continuacion
de aquellos y que, segun la doctrina de esta Sala, no exige laratificacion dd informe...» (S.T.S., Sala Primera, de 23
de diciembre de 1997; Rep. Jur. Ar., 265). «...En cuanto alainfraccion que se dice cometida por la Sala de instancia
del articulo 627 LEC en cuanto que en €l rollo no consta laratificacion de |os profesionales que redlizaron la prueba
pericial médica, tal y como expresa € citado articulo... Finalmente, comprendido € citado informe entre aguellos a
gue se refiere @ articulo 631 LEC, la Sala a quo cumplid lo ordenado en € parr. 2.° de ese precepto... Sin que sean
aplicables a estos informes las normas procesales de |a pericia ordinaria, entre ellos € de la ratificacion judicial...»
(S.T.S., SaaPrimera, de 26 de septiembre de 1997; Act. Civ. 1230/1997); «... los «informes» a que se refiere e parr.
2.2 art. 1707 LEC no son los dictamenes de peritos, sino aquellos que € juez a instancia de cuaquiera de las partes
pueda pedir ala Academia, Colegio o Corporacion Oficia que corresponda, a que se contrae la preceptiva contenida
en d articulo 631 de lapropiaLey...» (S.T.S., SaaPrimera, de 9 de diciembre de 1988; Act. Civ. 333/1989).

92 A tenor dd art. 1221 C.C., cuando hayan desaparecido la escritura matriz, €l protocolo, o |os expe-
dientes originales, haran prueba: 1.° Las primeras copias, sacadas por €l funcionario publico que las autorizara. 2.°
Las copias ulteriores, libradas por mandato judicial, con citacion de los interesados. 3.° Las que, sin mandato judicial,
se hubiesen sacado en presencia de los interesados y con su conformidad. A falta de las copias mencionadas haran
prueba cualesquiera otras que tengan la antigliedad de treinta afios, siempre que hubiesen sido tomadas del original
por el funcionario que lo autorizé u otro encargado de la custodia. Las copias de menor antigliedad, 0 que estuviesen
autorizadas por funcionario pablico en quien no concurran las circunstancias mencionadas anteriormente, solo servi-
ran como principio do prueba por escrito. Lafuerza probatoria de |as copias de copia sera apreciada por los Tribunales
seguin las circunstancias.

93 «...... Yy, puesto que los arts. 606 y 609 de la Ley Rituaria no hacen mencién alguna a la calidad
especifica que han de reunir los peritos revisores de letras, es correcta la designacion de un maestro de instruccién
primaria, en laactualidad profesores de EGB, segiin se desprende de tal es disposiciones en relacion con € art. 615 de
lapropia Ley, cuando no existiere en € partido judicial técnico perteneciente al Cuerpo de Archiveros Bibliotecarios,
siendo de resdltar, por lo que a caso importa, que e demandado solicité que la prueba de cotejo do letras propuesta
por su antagonista fuese practicada por e Gabinete Técnico de la Direccién General de Seguridad, poco gjustada sin
duda alas normas ordinarias de larealizacion de la periciaen € proceso civil, fuera del supuesto singular contempla-
do por € art. 631...» (S.T.S., Sala Primera, de 8 de mayo de 1978; Rep. Jur. Ar., 1817).

94 «... dado que € informe pericial caligréfico, por su propiaesenciay naturaleza, ha de llevarse a cabo
en consideracién a documentaos originales y no a fotocopias, por 1o que es plenamente acertada y correcta la solucién
aque llegb d Magistrado-Juez que conocid en la fase de tramite del juicio de que dimana este recurso de declarar
impertinente e aludido medio probatorio a causa de los términos en que viene fundamentada su proposicion...»
(S.T.S,, SdaPrimera, de 3 de diciembre de 1985; Act. Civ. 275/1986).

95 Vide, FONT SERRA, E., «El dictamen de peritos y en reconocimiento judicia en e proceso civil»,
cit., p&g. 175.

96 «...En este sentido, la informacion de los detectives privados no puede alcanzar € valor de prueba
plena, aunque € informe haya sido ratificado. Estos informes confeccionados por investigadores privados son una
especie de testimonios provocados por una relacion de arrendamiento de servicios remunerada para la investigacion
sobre un determinado hecho, cuya version es proporcionada por quien contrata su intervencion; pueden valorarse
tales investigaciones como medios para detectar la fuente de la prueba de que luego ha de servirse la parte en €
proceso, pero no convertirse en prueba en s misma, salvo contadisimas excepciones en las que la ratificacion de
ciertos datos puede va orarse como prueba...» (S.T.S., Sala Primera, de 2 de diciembre de 1997 (Act. Civ. 274/1998).
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97 «...y sostiene que € informe del detective en e que se fund6 la apreciacion del hecho determinante
de la procedencia del despido ha sido declarado falso por €l orden jurisdiccional penal. Esta alegacion no puede
aceptarse. En primer lugar, € informe no es un documento, sino un testimonio documentado o, més exactamente, un
testimonio que se prestd en juicio con € apoyo de un documento y de un medio mecénico de reproduccion de la
imagen de los que menciona €l art. 90.1 LPL... Pero aun considerando las fotografias como fuente autonoma de
prueba—Io que no puede predicarse del informe que es sélo laexpresion escrita de la declaracion dd testigo, es decir,
un testimonio documentado sin mas valor que € testifical seglin reiterada y conocida doctrina—,...» (S.T.S., Sda
Social, de 17 de junio de 1996 —Recurso de revision—; Act. Lab. 1658/1996).

98 «...El fondo dial éctico que subyace en laformulacion de este motivo revisorio por error juridico y de
hecho gira en torno a la €ficacia probatoria de los informes de detectives privados y a la preferente veracidad de los
mismos en relacion con otras pruebas en los autos. A este respecto, conviene significar, desde un principio, que dicho
medio de prueba, de habitua utilizacidn yay, en ocasiones, instrumento dotado de exclusividad para el €eficaz control
por € empresario del exacto cumplimiento de los deberes exigibles al trabgjador no constituye, sin embargo, modali-
dad fedataria alguna susceptible de conformar una prueba documental con garantia publica. En este sentido es de
sefidar, reiterando un criterio unanimemente compartido por la doctrina y la jurisprudencia, que dicha prueba no
merece, sino, € calificativo de testifical. El valor probatorio de dicha prueba no tiene, por tanto, una especia singu-
laridad, en funcién de la cudificacion profesional de quien la produce, sino que queda sometida al régimen genera de
valoracion conforme a las reglas de la sana critica, que prevé € art. 659 LEC en relacion con todo € conjunto de
pruebas practicadas en juicio. Logicamente, € testimonio emitido por los detectives privados tiene, en favor de su
veracidad, no sdlo la garantia de profesionalidad exigible y, en principio, presumible en una profesién, reglamentada
legalmente, sino también la que, de modo innegable, proporciona la precisa 'y continuada dedicacién a objeto del
ulterior testimonio a emitir y las complementarias acreditaciones, gréficas o sonoras, de que, este Ultimo, suele ir
acompafiado. Ello no obsta, obviamente, a la neutralizacion de dicho medio probatorio por otro u otros, de superior o
idéntico valor justificativo, obrantes en los autos...» (S.T.S., Sala Socia, de 6 de noviembre de 1990; Act. Lab. 410/
1991).

99 Vide, FONT SERRA, E., «El dictamen de peritosy € reconocimiento judicia en € proceso civil»,
cit., p&g. 178.

100 «... los Tribunales de instancia, en uso de facultades que les son propias, no estén obligados a
sujetarse totalmente al dictamen pericia, que no es més que uno de los medios de prueba o e ementos de juicio (S. 6
de marzo de 1948)...» (SS.T.S., Sda Primera, de 6 de marzo de 1999 —C.D., 99C228— y 25 de enero de 2000 —
C.D., 00C163—). «...d juez ni siquiera esta obligado a sujetarse a dictamen pericid...» (S.T.S., Sala Primera, de 16
de noviembre de 1999; C.D., 99C1385). «...dl juzgador no esta obligado a sujetarse a dictamen pericid...» (S.T.S.,
Sala Primera, de 26 de noviembre de 1999; C.D., 99C1582).

101 «... laprueba pericia es, repetimos, de libre apreciacién por € juez (sentencias de 9 de octubre de
1981; 19 de octubre de 1982; 13 de mayo de 1983; 27 de febrero, 8 de mayo, 25 de octubre y 5 de noviembre de 1986;
9 de febrero, 25 de mayo, 17 dejunio, 15y 17 dejulio de 1987; 9 dejunio y 12 de noviembre de 1988; 11 de abril, 20
dejunioy 9 dediciembre de 1989). B) Y esquelasreglas de lasanacriticano estén codificadas, han de ser entendidas
como |las més elementales directrices de lalégica humana ...» (SS.T.S., Sala Primera, de 11 de abril de 1998 —C.D.,
98C618—; 16 de octubre de 1998 —C.D., 98C1541—; 18 de enero de 1999 —C.D., 99C66—; 16 de marzo de 1999
—C.D., 99C345—; 16 de noviembre de 1999 —C.D., 99C1385—, entre otras). «... es reiterada y uniforme doctrina
de esta Sala (SS 30 de noviembre de 1992, 8 de noviembre de 1993, 18 de octubre de 1994, 2 de octubre de 1995, 26
dejulio de 1996, 24 de noviembre de 1997, 21 de abril de 1998, por citar algunas de las mas recientes) la de que la
valoracion de la prueba pericia es funcién privativa de los juzgadores de lainstancia, a cuyo criterio debe estarse, ya
gue sujeto su proceso valorativo solo a las reglas de la sana critica (art. 632 LEC) y no constatadas éstas en normas
legales preestablecidas...» (S.T.S., Sda Primerg, de 9 de octubre de 1999 —C.D., 99C1339—).

102 «... aun admitiendo la laxitud del concepto «sana critica» (especie de standard juridico o concepto
juridico en blanco o indeterminado ) que como mddulo va orativo introduce € art. 632 de laL.E.C. citado, para que
asi aprecien la prueba pericia los Tribunales, es evidente que, & margen amplio de discrecionalidad enjuiciadora que
ese precepto permite a los drganos judiciales se corresponde con la naturaleza no vinculante del dictamen pericia
(SS. de 25 de octubre y 5 de noviembre de 1986, entre otras), y que solo accederia a un regjuste casaciona cuando la
«apreciacion» practicada contrarie esa «sana critica» que no es sino, en un lenguaje propio, € «logos de los razona-
ble», si del juicio por € drgano de tal prueba se hubiese alcanzado una afirmacién o resultado irrazonable, por ello
mismo, O contrario a las mas elementales directrices de la l6gica humana...» (S.T.S., Sala Primera, de 13 de febrero
de 1990; C.D., 90C183). «...la gran discrecionalidad que tiene & juzgador para apreciar la prueba pericial bgjo
rétulo lega de las reglas de la «sana critica» como parametro que ha de tener en cuenta, pues una cosa es valorar la
prueba de acuerdo ante todo a las normas de la | 6gica elementa o a las reglas comunes de la experiencia humana, y
otra sustituir la ciencia ddl perito por una valoracién arbitraria...» (S.T.S., Sala Primera, de 15 de octubre de 1991;
C.D., 91C938). «...la apreciacion de la pericia correctamente llevada a cabo, no puede servir de soporte -como aqui
seintenta a recurso fundado en error (SS. 26-6-64 y 7-12-81), salvo que se haya producido la val oracién de lamisma
por €l Tribunal con ostensible sinrazén y falta de |6gica, reveladoras de arbitrariedad excluyente dd criterio de sana
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criticaque lalegalidad manda observar en la apreciacién de esta prueba o que | as apreci aciones hechas se ofrezcan sin
tener en cuenta la elemental coherencia entre ellas que es exigible en la uniforme y correcta tarea interpretativa (S.
28-4-93)...» (S.T.S,, SadaPrimera, de 9 de marzo de 1995; C.D., 95C167).

Vide, asimismo, SS.T.S., Sada Primera, de 21 de abril de 1982 (C.D., 82C269); 4 de diciembre de 1989 (C.D.,
89C1499); 18 de mayo de 1990 (C.D., 90C821); 12 dejulio de 1990 (C.D., 90C824); 25 de noviembre de 1991 (C.D.
91C1402); 28 de noviembre de 1992 (C.D., 92C11129); 4 de mayo de 1993 (C.D., 93C385); 10 de marzo de 1994
(C.D., 94C144); 11 de octubre de 1994 (C.D., 94C716); 3 de abril de 1995 (C.D., 95C341); 26 de abril de 1995 (C.D.,
95C370); 17 de mayo de 1995 (C.D. 95C423); 19 de febrero de 1996 (C.D, 96C263); 14 de mayo de 1996 (C.D.,
96C599); 8 de noviembre de 1996 (C.D., 96C1824); 20 de marzo de 1997 (C.D., 97C513); 10 de noviembre de 1997
(C.D., 97C2416); 11 de abril de 1998 (C.D., 98C618); 5 de octubre de 1998 (C.D., 98C1343); 16 de octubre de 1998
(C.D., 98C1541); 18 de enero de 1999 (C.D., 99C66); 26 de febrero de 1999 (C.D., 99C216); 16 de marzo de 1999
(C.D., 99C345); 21 de octubre de 1999 (C.D., 99C1338); y 16 de noviembre de 1999 (C.D., 99C1385); entre otras.

103 Vide, S.T.S., Sala Primera, de 17 de junio de 1996 (C.D., 96C1086).

104 Vide, S.T.S., SdaPrimera, de 7 de enero de 1991 (C.D., 91C60). En andlogo sentido, vide, SS.T.S,,
Sala Primera, 28 de enero de 1989 (C.D., 89C204); 30 de noviembre de 1994 (C.D., 94C11113); 28 de junio de 1995
(C.D., 95C1347); 30 de diciembre de 1997 (C.D., 97C2223); 28 dejunio de 1999 (C.D., 99C55); 30 de diciembre de
1999 (C.D., 99C1825); y 21 de enero de 2000 (C.D., 00C5), entre otras.

105 Vide, S.T.S., Sala Primera, de 14 de mayo de 1996 (C.D., 96C599).

«... Esta Sala no niega rotundamente e acceso a la casacion la posibilidad de revisar 1os dictdmenes periciaes
emitidos en los procesos civiles, ya que si bien no existen reglas generales querijan € criterio estimativo y de dichas
probanzas, toda vez que |os preceptos que se invocan en el motivo no tienen caracter de normas valorativas de prueba
a efectos de casacion (sentencia de 11 de octubre de 1994, que cita numerosas sentencias anteriores), a someterse la
prueba pericial alalibre apreciacion de los érganos judiciaes de lainstancia, solo cabe su estimacion, conforme ya se
degjadicho, s & proceso de apreciacion y fijacion de sus resultados como determinantes del fallo a pronunciar, resulta
viciado por arbitrariedad, incoherencia, contradicciones u omisiones manifiestas, que lo presenten plenamente ilogi-
co y atentatorio frontal alos elemental es principios que rigen los procesos deductivos, emanados de un actuar intelec-
tivo consecuente con € materia examinado y trata de alcanzar y definir en conclusiones puntuaesy precisas, cuando
se atiende a dicha prueba, pues la misma no obliga y menos puede imponerse a los Tribunales...» (S.T.S., Sala
Primera, de 15 de julio de 1995; C.D., 95C577).

106 Aunque la presentacion de unos y otros, e reconocimiento de la autenticidad de los mismos, la
formacion de cuerpos de escritura para € cotgjo de letras y la mera ratificacion de la autoria de dictamen pericia se
Ileven a cabo ante e Secretario Judicia (art. 289, apdo. 3).

107 Vide, GOMEZ COLOMER, JL., «La pruebatestifical en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000:
Sus principales novedades respecto a la legislacion anterior», en La prueba, Cuadernos de Derecho Judicial, VII,
CGPJ, Madrid, 2000, pag. 260.

108 Cfr. MONTERO AROCA, J., «<Derecho jurisdicciona», Vaencia, 1991; pags. 221y ss.

109 Vide, ORMAZABAL SANCHEZ, G, «La prueba documental y 1os medios e instrumentos idéneos
para reproducir imagenes o sonidos o archivar y conocer datos», Coleccion Ley de Enjuiciamiento Civil 2000, La
Ley, Madrid, 2000; pag. 186.

110 Vide, ORMAZABAL SANCHEZ, G, «La prueba documental y los medios e instrumentos ido-
neocs...», cit., pag. 188.

111 Vide, ORMAZABAL SANCHEZ, G, «La prueba documenta y los medios e instrumentos ido-
neos...», cit., pag. 196; SANCHIS CRESPO, C., «La prueba por soportes informéaticos», Vaencia, 1999, péag. 23.

112 Vide DEVIS ECHANDIA, H., «Teoriagenera delapruebajudicial», Il, Buenos Aires, 1970, pags.
601y ss.; DEL AMO, L., «La clave probatoria en los procesos matrimoniaes», Pamplona, 1978, p. 53.

113 SERRA DOMINGUEZ, M., «Seccién Sexta. De las presunciones», en Comentarios al Cadigo
Civil y Compilaciones Forales (Dir. por ALBALADEJO GARCIA, M.), T. XVI, vol. 2.2, Madrid, 1981, pégs. 555 y
s.

114 En € sentido de que la maxima «praesumptio de praesumptione non admititur» carece de toda
aplicacion en nuestro derecho positivo, vide SERRA DOMINGUEZ, M., «Articulo 1.249», en Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, XVI-2, cit., p. 585 y ss.; MUNOZ SABATE, LI., «Latécnica probatoria», Barcelona,
1967, pag. 190.

115 Vide, SERRA DOMINGUEZ, M., «Articulo 1.250», en Comentariosal Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, T. XVI, val. 2., cit., pags. 588 y ss.

116 Vide, SERRA DOMINGUEZ, M., «Articulo 1.250», en Comentarios..., cit., T. XVI, vol. 2.9, pags.
595ys.

117 Desde € punto de vista del litigante contrario comportara el desplazamiento sobre éste de la carga
de desvirtuarlo. Vide, ROSEMBERG L., «La carga de la prueba», Buenos Aires, 1956, pag. 195; GUASP DELGA-
DO, J., «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», Il, Ed. Aguilar, Madrid, 1945, pag. 379.
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118 Vide, ANDRIOLI, V., «Presunzioni», en Novissimo Digesto Italiano, XIII, Torino, 1966, pég. 767,
GUASP DELGADO, J., «Comentarios alaLey...», |l cit., pag. 378; MUNOZ SABATE, LI., «Latécnica probatoria»,
cit., pag. 91.

119 Vide, SERRA DOMINGUEZ, M., «Articulo 1.251», en Comentarios al Codigo Civil..., cit. pég.
615.
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