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Mediante la modificacion legislativa, operada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
agilizacion procesal, se llevd a cabo una reforma que, con la intencién declarada de
homogeneizar los medios y procedimientos probatorios en los diferentes érdenes
jurisdiccionales, establecid la aplicacién general en el proceso contencioso-administrativo de los
principios generales de la prueba del procedimiento civil contemplados en la LEC. La practica ha
puesto de manifiesto ciertas disfunciones que en algunos medios, como el Dictamen de Peritos,
son especialmente resefables.

I. INTRODUCCION

Uno de los mayores cambios que vinieron con la publicacion de la nueva LEC de 2000, tanto en
referencia al proceso civil como sobre el proceso contencioso, tuvo lugar sobre la prueba en
general y, en especial, sobre la denominada en el contexto de la anterior LEC, prueba pericial
extrajudicial.

Si en el planteamiento y desarrollo del proceso civil la prueba pericial integra uno de los
problemas mas sensibles de la estructura argumentativa de las partes, en el
contencioso-administrativo la incorporacién pura y dura de este medio de prueba plantea unos
inconvenientes laberinticos que la doctrina jurisprudencial no ha terminado de mitigar, al no
haber agotado la materia, dada su amplitud.

El Dictamen de Peritos es uno de los medios probatorios mas extendidos y mas empleados en el
conjunto de los procesos judiciales del ordenamiento juridico espafiol, como la propia LEC lo
denomina en su Capitulo VI del Titulo II del Libro II.

Segun recuerda ASENCIO MELLADO (1) , los conocimientos que han de aportarse mediante la
prueba pericial han de ser aquellos que tengan un contenido y entidad relevante para el asunto
medido en términos de especialidad y situarse al margen de lo estrictamente juridico.

II. REQUISITOS

La STS, Sala Tercera, Secc. 6.2, de 28 de enero de 2014, recuerda que el art. 340 LEC viene a
establecer los requisitos que deben concurrir en los llamados a desempefar el cargo de perito,
requisitos que se plasman en la exigencia de ostentar una determinada condiciéon, una
especialidad o integrarse en ciertos organismos. La finalidad de la prueba pericial, continua, es
aportar al proceso «los conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos relevantes en el
asunto o adquirir certeza sobre ellos», como cabe concluir del art. 335 LEC. De ahi que el
mismo Legislador exija en el art. 340, al establecer los requisitos de los peritos, que estén en
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posesion del «titulo oficial que corresponda a la materia objeto del dictamen y la naturaleza de
éste». Para la designacion de los peritos judiciales establece el art. 341 un procedimiento
especifico partiendo de «una lista de colegiados o asociados dispuestos a actuar como peritos»,
qgue deberan preparar los respectivos Colegios profesionales o entidades andlogas y las
Academias e instituciones culturales y cientificas, a fin de ser remitidas a los érganos judiciales,
entre cuyas relaciones llevaran a cabo los nombramientos por los Secretarios Judiciales.

Esa misma sentencia del TS de la Sala Tercera, a este respecto, recuerda que los médicos
forenses, a pesar de la alegacion de parte en el recurso de que no existe norma alguna procesal
ni organica que excluya su intervencién en el proceso contencioso, como «funcionarios de
carrera titulados superiores al servicio de la Administracion de Justicia», no tienen
encomendada la funcién de elaborar los informes periciales de parte o de nombramiento judicial
a pesar de que hayan sido propuestos en esa condicion. Esta sentencia sefiala que su actividad
no se centra en los procedimientos ajenos a los que se contienen en el art. 3 de su Reglamento
Organico, aprobado por RD 296/1996. Las competencias de los médicos forenses comprenden la
de emitir informes a requerimientos, también, de los Juzgados y Tribunales, pero en modo
alguno cabe admitir que dentro de sus funciones se encuentre la de ser designados perito en
procedimientos que, como el contencioso-administrativo, han de regirse por las normas de
nombramiento que establece la LEC; si bien es verdad que esta misma Ley establece la
posibilidad de que puedan emitir informe pericial «"Academias e instituciones culturales y
cientificas" (art. 240) y ello ha de entenderse en el caso de que se considere relevante por la
especialidad del objeto de la pericia...».

Establece el art. 60.4 Ley 29/1998 de 13 de julio (en adelante LICA), en su parte referida a la
regulacion de la prueba dentro del proceso contencioso-administrativo, que la prueba se
desarrollard con arreglo a las normas generales establecidas para el proceso civil, siendo el
plazo para practicarla de treinta dias, si bien, se podran aportar al proceso las pruebas
practicadas fuera de este plazo por causas no imputables a la parte que las propuso. Esto nos
acerca a la cuestion de la prorrogabilidad de los plazos procesales, ex art. 128 LICA, dentro de
la presentacion de la prueba, cuestidon que todavia hoy es objeto de intenso debate.

Por su parte, la disp. final 1.2 de este mismo cuerpo normativo procesal, la LJCA, establece la
aplicacion supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en lo no previsto por ella.

Podria entenderse que la mencion contenida en el art. 60 LICA, al referirse a las normas
generales establecidas para el proceso civil, se circunscribe a la regulaciéon contenida en el
Capitulo V del Titulo I del Libro II de la LEC, capitulo que expresamente se titula «De la Prueba:
disposiciones generales», pero la remision global a la LEC, contenida en la disp. final 1.2 de
ésta, como ya se ha dicho, ha permitido llevar a cabo una aplicacidon general e indiscutida en
todo aquello que no se exceptla expresamente (2) por la Ley 29/1998 de 13 de julio.

A pesar del tiempo transcurrido, se proyectan algunas sombras sobre los medios de prueba del
proceso civil, en cuando se intenten aplicar de modo automatico en el contexto del proceso
contencioso, dada la esencial diferencia de la estructura y condicidon de las partes concurrentes
en estos procedimientos litigiosos. No debe olvidarse que la propia doctrina cientifica ha
reconocido que la nueva LEC, junto a las posteriores reformas de la que ha sido objeto, sigue
postulando una aplicacién preeminente de los principios dispositivo y de aportacion de parte,
como dispone el art. 282 LEC al sefialar que la iniciativa probatoria corresponde a las partes (3)
. Estos principios procesales se ponen en combinaciéon con el mandato incorporado en el art.
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24.2 de la Constitucion Espafiola que segun la doctrina constitucional planteada en sentencias
como la STC 131/1995, junto a otras, garantiza el derecho a desarrollar o impulsar una
actividad probatoria en todo litigio, siempre que ésta se ajuste al Ordenamiento juridico. Ello
excluye la posibilidad de que se lleve a cabo una prueba ilimitada en la que las partes se
atribuyan el derecho absoluto para exigir cualesquiera pruebas que tuvieran a bien proponer,
como ya indicd una veterana doctrina constitucional de la que son ejemplo las SSTC 40/1986,
212/1990 y 87/1990. A nivel constitucional la STC nim. 167/1988, indicé de forma un tanto
obvia, que la actividad probatoria debe encuadrarse dentro de la legalidad, como derecho de
configuracién legal de que se trata.

Existe una serie de requisitos sobre la actividad: el primero de ellos se refiere a la exigencia
legal de imparcialidad que no sdélo se proyecta sobre la figura del perito, sea de nombramiento
judicial, sea de parte, sino sobre el dictamen pericial como medio de prueba en si mismo
considerado. El art. 343.3.9 LEC sefala como uno de los motivos de tacha de los dictamenes
periciales de parte, el estar o haber estado en situacion de dependencia o de comunidad o
contraposicién de intereses con alguna de las partes, con algun abogado o procurador. Para no
ser menos, el propio art. 335 LEC (4) , contemplando el objeto y finalidad del dictamen pericial,
seflala en su ap. 2.9 que es imperativa la exigencia de prestar juramento o promesa de decir
verdad por parte del perito, manifestando su objetividad e imparcialidad, de modo que ha
actuado teniendo en consideracién lo que pudiera perjudicar o favorecer a cada una de las
partes. Todo ello bajo la expresa advertencia de incurrir en responsabilidad penal si incumpliese
las obligaciones de su funcidén. Esta exigencia proyecta ciertas dudas, como se ve, sobre el
hecho de que el técnico de la Administracidon preste servicios bajo su dependencia y pueda
presentar dictamen pericial. Lo que supondria un claro quebrantamiento de la obligacion de
imparcialidad e independencia consagrado por la ley. El art. 335.2.9 LEC impone la emision del
juramento o promesa de imparcialidad y objetividad por parte del perito de parte «al emitir el
dictamen»,

La STS, Sala Tercera, de 12 de junio de 2012, entiende que cuando se denuncia el
guebrantamiento del art. 60.4 de la Ley Jurisdiccional, que remite para la practica de la prueba
a las normas del proceso civil, con infraccidon de los arts. 335 y ss. LEC, el motivo no puede
prosperar porque es improcedente la cita como infringidos de estos preceptos que se refieren al
modo en que ha de practicarse la prueba y no a la posible valoracion que los informes periciales
han merecido en la Sala de instancia. Todo ello si en casacién se combate el criterio de la
sentencia de instancia, cuando aprecia que los dictdmenes acompafiados a la demanda carecen
de la imparcialidad y objetividad de la pericia procesal.

Por otro lado, y como no podia ser menos, la actuacién de los peritos de parte o del perito de
nombramiento judicial, quedan sometidos a otros principios inderogables que dan oportunidad a
la presentacién de una tacha (en el primer caso) o que permiten interesar directamente la
recusacién en el supuesto de tratarse del perito de nombramiento judicial. Asi, entre otros
limites, senala la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de 28 de octubre de
2011, que: «... Nuestra jurisprudencia ha declarado que la prueba pericial no es idénea para
emitir dictamen sobre cuestiones de derecho (SSTS de 30 de septiembre de 2011 y de 17 de
noviembre de 2000). El articulo 335 LEC, aplicable a lo contencioso-administrativo segun el art.
60.4 de la LICA, sigue el criterio tradicional en nuestro Derecho de que los dictdmenes periciales
se empleen cuando sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos,
para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o para adquirir certeza sobre ellos.
El perito interviene en el proceso para asesorar al Tribunal sobre el punto litigioso de que se
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trate segln sus conocimientos en la ciencia, técnica o arte que posea en cualquiera de los
ambitos en los que sean necesarios conocimientos superiores a la cultura media o a la
experiencia comun. Sin embargo los conocimientos juridicos estan excluidos en nuestro Derecho
de la prueba pericial porque la potestad jurisdiccional se ejerce por Jueces y Magistrados de
carrera ( arts. 117.3 y 122.1 CE), que, por definiciéon, estan obligados a poseer dichos
conocimientos (...) Las pericias de los dos Arquitectos que obran en los autos incurren en el
defecto, correctamente apreciado por el Tribunal de instancia, de emitir su dictamen partiendo
de premisas sobre supuestas ambigliedades legales (caso del perito designado por la Sala) o de
valoraciones juridicas extravagantes sobre la normativa impugnada (dictamen aportado con la
demanda) que los desvirtuan en la mayor parte de sus apreciaciones...».

Como recuerda FONT SERRA (5) la actividad probatoria pericial o pericia se muestra,
especificamente, a través del dictamen a lo largo del proceso judicial civil (y contencioso). Este
autor aprecia que la vigente ley procesal atribuye mayor relevancia al dictamen pericial como
medio de prueba que a la figura del perito que lo emite y a sus conocimientos. La LEC (cuando
se refiere a la prueba pericial) habla repetidas veces de dictamen de peritos, informe pericial,
etc.

En el proceso podra emplearse, al fin ya expresado, el mecanismo legal de la tacha para poner
de manifiesto ante el érgano juzgador la parcialidad del perito aportado por la contraparte,
cuando el accionante considere que el dictamen pericial no es ajustado a Derecho (por no ser
imparcial y objetivo) y le resulta perjudicial. No obstante, sélo podran emplearse las causas
contempladas expresamente en la LEC para promover este incidente (6) de tacha; aunque son
tan amplias y justificadas que practicamente cubren todos los supuestos posibles, incluso los
castigados por el Cddigo Penal.

III. CUESTIONES SOBRE LA PERICIA CIVIL EN EL PROCESO CONTENCIOSO

Es evidente que todo lo anterior puede colisionar, en el contexto del proceso contencioso, con
los deberes funcionariales recogidos en el Estatuto del Empleado publico, p. €j. en el art. 54.3.0
Ley 7/2007, de 12 de abril, de ese mismo cuerpo normativo, donde dentro de los principios de
conducta se establece: «3. Obedeceran las instrucciones y o6rdenes profesionales de los
superiores, salvo que constituyan una infraccion manifiesta del ordenamiento juridico, en cuyo
caso las pondran inmediatamente en conocimiento de los drganos de inspeccidon procedentes».
También se establece que deberan mantener su desempefio bajo los principios de imparcialidad
y proteccion del interés comun (7) , pero es evidente que las érdenes e instrucciones directas
de los superiores albergan un contexto mas definido y eficaz que la abstracta infraccion del
ordenamiento juridico (no declarada por nadie) y pueden comprometer seriamente el mandato
legal de objetividad e imparcialidad que se impone con caracter general a la actuacién de los
peritos y sus dictdmenes aportados a juicio.

La aportaciéon del dictamen pericial al proceso, por parte de la Administracién, puede llevarse a
cabo de diferentes maneras, toda ellas vinculadas a la peculiar posicién de ,ésta dentro del
proceso contencioso, asi como a la naturaleza del recurso que se plantea. GARCIA DE ENTERRIA
y Tomas-Ramoén FERNANDEZ (8) distinguen dentro de los actos administrativos a los actos
procesales, llevando a cabo una separacion entre éstos y los actos administrativos en sentido
propio y comun. Ciertamente, la legislacion se ha cuidado de dotar de amplio soporte normativo
a la actuacidn de representacion y postulacion de las Administraciones Publicas por parte de sus
letrados, de forma que éstos actien con la debida habilitacién de potestad; asi por ejemplo
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sucede con la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones
Publicas. Los actos procesales de la Administracién, dentro de juicio, se llevarian a cabo por su
representante, con todas las especialidades (9) que son de aplicacién. La doctrina
jurisprudencial anterior a la nueva LEC del 2000 no disimulaba una clara desconfianza frente a
los dictdmenes periciales extrajudiciales de parte: tal circunstancia se aprecia en una vigorosa
corriente jurisprudencial, ya veterana, cuyos exponentes, entre otros muchos, son las SSTS,
Sala 1.2, de 20 de febrero de 1998, de 20 de octubre de 1997 y alguna mas antigua de 15 de
enero de 1982.

También radica en el dictamen pericial de parte, formado al margen del proceso contencioso o
con anterioridad a él, la cuestién de si puede considerarse un acto administrativo. Ha de
seguirse [en la linea preconizada por los profesores GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramon
FERNANDEZ (10) ] la definicion de acto administrativo como la «... declaraciéon de voluntad, de
juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administracién en el ejercicio de una
potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria», de manera que, segun el art.
53.1.0 LRJAP 30/1992, los actos se produzcan por el o6rgano competente dentro del
procedimiento establecido, siendo su contenido ajustado al ordenamiento juridico, determinado
y adecuado a sus fines (11) .

En definitiva, los profesores arriba citados, destacan las siguientes caracteristicas del acto
administrativo: que la actuacién sea intelectual (12) , asi como que la declaraciéon sea de
voluntad y procedente de una Administracion, sin descartar las expresiones de una valoracién
de caracter técnico o consecuentes a un acto consultivo (13) y, por fin, que el acto se presente
como el ejercicio de una potestad administrativa, es decir, de una competencia atribuida por
ley. Esta facultad probatoria, reconocida a las partes y de configuracidon legal, impone que la
discrecionalidad en la valoracion de la prueba que asiste al 6rgano judicial a la hora de enjuiciar
bajo la sana critica, s6lo permita apreciar y admitir aquélla que se haya practicado de acuerdo
con los preceptos que la regulan. Un consolidado criterio jurisprudencial asi lo reconoce; entre
otros, pueden verse las siguientes resoluciones de la Sala 1.2 del TS: auto de 16 de enero de
1998, SSTS de 24 de enero de 1997 y de 14 y 16 de noviembre de 1994, entre otras.

Todo lo anterior determina que en el dictamen de perito de parte, presentado por la
Administracién en proceso contencioso-administrativo, deba supervisarse la correcta y regular
existencia de los elementos subjetivos, objetivos y formales propios del mismo. Siendo los
primeros (segun la antecitada doctrina), para admitir la procedencia de la declaracion aportada
por la Administracién sera necesario que se haya dictado por drgano competente (14) cuyo
titular haya sido investido legitimamente. Y que el dictamen hay sido formado por perito
revestido de los conocimientos técnicos exigibles y caracterizado por las cualidades de
independencia y objetividad a los que nos venimos refiriendo. En tal sentido, los escritos e
informes de parte que puedan ser presentados a juicio por el representante de la
Administracion, no perito, podran disfrutar del valor probatorio que les corresponda pero no
alcanzaran el rango de dictamen pericial. En este aspecto el ordenamiento administrativo y la
LEC vendrian a coincidir de manera bastante exacta, o perfectamente complementaria.

Como se ve, y sin agotar este punto, aparece en la ley de forma muy clara, una serie de
requisitos subjetivos o exigencias personales ex lege de auténtico orden publico procesal,
auténticas conditiones iuris, que en todo caso se imponen sobre el perito, sea de parte o de
nombramiento judicial. Asi, dentro de los motivos recogidos en el art. 343 LEC que habilitan
para presentar escrito de tacha aparece resefiado en el ordinal 5.9, junto a otros motivos, el de
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existir: «Cualquier otra circunstancia, debidamente acreditada, que les haga desmerecer en el
concepto profesional».

Se plantea también el problema derivado de la falta de independencia no solo en relacion con la
prueba de dictdmenes periciales de la Administracion, en el proceso contencioso-administrativo,
sino también respecto a las pericias de aquellos profesionales que asumen la confeccion de los
dictdmenes en relacion con una prolongada serie de actuaciones llevadas a cabo por sujetos de
derecho que ocupaban la posicidn administrativa en una relacién juridica masiva dada, como
sucede, p. ej., en situaciones de expropiaciones forzosas. Aunque al principio pudiera admitirse
la completa independencia y objetividad del dictamen pericial de parte, presentado por un
profesional cualificado bajo el encargo de una entidad concesionaria en un proceso expropiatorio
multiple, por ejemplo, después de haberse presentado en este contexto, a veces valorando
fincas colindantes mediante decenas de dictdmenes, debidamente remunerados bajo el mismo
encargo de la constructora, lo cierto es que las dudas respecto a la imparcialidad y no
dependencia del perito surgen por la propia inercia de la situacién.

Cuestion bastante delicada es la que afecta a los dictdmenes periciales de la Administracion en
los asuntos en los que existe una competencia exclusiva de valoracidon o juicio sobre ciertos
organos de la Administracién; asi, como sucede en los concursos o pruebas selectivas referidos
a la incorporacién funcionarial. Si la convocatoria del proceso de seleccién, y anteriormente la
ley, sefialan a determinados o6rganos constituidos ad hoc como Unicos competentes para
supervisar y valorar las pruebas llevadas a cabo por los aspirantes, es indudable que Ila
presentacion por parte de la Administracion de nuevos calculos periciales que propugnen la
correccion de la decisidon final adoptada en el acto impugnado, pueden suponer desde una pura
desviacion de poder, hasta la formacién de un acto administrativo nuevo elaborado sin
habilitacion de potestad y con la evidente intencidon de sustituir el acto impugnado por otro de,
mas o menos, las mismas trazas.

Los elementos objetivos de los dictdmenes periciales, considerados como actos administrativos,
siguiendo la direcci,én doctrinal abierta (por los profesores GARCIA DE ENTERRIA vy
Tomas-Ramdén FERNANDEZ), radicarian en la existencia del presupuesto de hecho, el fin, la
causa y el motivo. Constituyendo los elementos formales, el procedimiento y la forma de
manifestacion, dentro de la cual se ubicaria la exigible motivacion (especialmente exigible en el
dictamen pericial).

La exigible competencia del autor del dictamen pericial se recoge en la LEC en un sentido
equivalente a capacidad técnica o profesional; pero la competencia, desde un punto de vista
administrativo, resulta esencial y es imprescindible puesto que la utilizacion de un drgano
publico para el desempefio de esta funcidn, careciendo de la debida atribucion normativa de
competencia, podria dar lugar a una evidente desviacién de poder o a la actuaciéon careciendo
de la habilitacion de potestad. El parrafo final del ya citado art. 60 LICA, sefiala que el 6rgano
judicial, si lo estima util y pertinente podra recabar a peticién de parte y con fines probatorios
informe o dictamen de los organismos publicos competentes. Es decir, no sélo la capacidad sino
también la competencia se exigen de modo directo por la ley.

En el seno del proceso, los principios constitucionales que acompafian a la actuacién de la
Administracién no quedan derogados por el hecho de que ésta se integre en una relacion
juridico-procesal, por el hecho de que sea demandada; en suma. Dentro y fuera de juicio su
actuaciéon debe ajustarse a la legalidad, su actuacion debe ajustarse a la Constitucién y el resto
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del ordenamiento juridico, de forma rigurosa.

Como impone el art. 340.1.9 LEC: «Los peritos deberan poseer el titulo oficial que corresponda
a la materia objeto del dictamen y a la naturaleza de éste. Si se tratare de materias que no
estén comprendidas en titulos profesionales oficiales, habran de ser nombrados entre personas
entendidas en aquellas materias». Incluso en los supuestos en los cuales se encargara el
dictamen a Academias e instituciones culturales y cientificas que se ocupasen del estudio de las
materias correspondientes al objeto de la pericia, la ley exige a la institucién que acepta el
encargo exprese a la mayor brevedad la persona o personas que se aplicaran directamente de
prepararlo, exigiéndoseles el juramento o promesa previsto en el apartado segundo del art. 335
LEC.

Si bien las referencias normativas sobre la figura del perito son abundantes en la regulacién de
la LEC, lo cierto es que tanto la doctrina cientifica como la doctrina jurisprudencial (con alguna
excepcion) centran su interés principal en la calidad del dictamen, haciéndolo prevalecer sobre
el caracter mas o menos imparcial de su autor (15) . Sobre este aspecto, no alberga dudas
GIMENO SENDRA (16) .

Ello elimina la posibilidad de que puedan considerarse dictdmenes periciales las simples resenas
0 meros escritos aportados al proceso, por la Administracion, en los cuales bajo la firma de una
autoridad administrativa se limite a describir, desde una posicion de parte, los resultados
alcanzados en un escrito elaborado por un funcionario de titulacidn técnica.

Evidentemente, a través de su representante en el juicio, la Administracion puede como sujeto
procesal plantear el encargo a un tercero para que elabore un dictamen pericial, asi como
plantear ante el Tribunal, en su caso, la designacién de perito de nombramiento judicial. Pero
resulta bien distinto a todo ello intentar instrumentalizar los valiosos medios personales v,
también, materiales de que dispone a fin de fortalecer su posicién como demandado en juicio.

Con anterioridad a la reforma de la LEC del 2000, la jurisprudencia admitia la existencia de una
clara distincion entre los llamados «informes periciales extrajudiciales» y aquellos otros
formados y aportados en el seno del juicio. No aparece obstaculo (17) para que esta doctrina, si
se dan las condiciones exigibles, deba entender aplicable al proceso contencioso actual. Asi, p.
€j., junto a las sentencias del TS que citamos en nota nim. 17 (de 26 de noviembre de 1990 y
de 29 de enero de 1988), debemos sacar a colacion las SSTS de 15 de enero de 1982 que
admitia el caracter, Unicamente, de prueba documental al informe pericial formado por una
parte antes y fuera del juicio que posteriormente era ratificado dentro del proceso. Las SSTS de
10 de julio de 1992 y de 3 de marzo de 1995, no concedian a los informes periciales
extrajudiciales, que luego hubieran sido ratificados en juicio, el caracter de prueba testifical,
concluyendo la STS de 29 de noviembre de 1993 que los informes técnicos aportados por las
partes «... no son prueba pericial...». Todo esto no impedia que, debidamente practicada, esta
especie de prueba pericial extrajudicial pudiese (y debiese) ser tomada en consideracién segin
las normas de la sana critica, de forma que segun determinaba la doctrina jurisprudencial,
recogida, entre otras muchas, en las SSTS de 14 de diciembre de 1998 y la mas veterana de 4
de diciembre de 1965, era un medio probatorio cuya valoracién no venia impedida por ningln
precepto legal, siendo un medio de prueba mas.

Este criterio restrictivo formado en el contexto de la anterior LEC, que exige la ratificacion del
dictamen extrajudicial, a pesar de considerarse superado por la jurisprudencia actual (como la
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contenida en la STS de la Sala 3.2, Secc. 5.3, de 13 de diciembre de 2013), nos permite
comprender la importancia del acceso critico, asi como el contenido material y efectivo del
dictamen, aunque hubiera sido presentada por la Administraciéon, que en todo caso debiera
poder ser sometido a la debida contradiccion (si debidamente se interesa).

Ningun apartado de la LEC o de la LJCA impone que en el proceso contencioso, a pesar de la
indudable preeminencia de la Administracién, deban dejar de ser operantes los principios
esenciales (y constitucionales) de igualdad de partes y de, en palabras de GARCIA DE ENTERRIA
y Tomas-Ramén FERNANDEZ (18) , «igualdad de armas y medios». Por otro lado, y segun estos
autores, tanto el TEDH como la propia doctrina constitucional, recogida en la STC de 3 de julio
de 1995, asi como las mas antiguas de 17 de marzo de 1994 y de 23 de septiembre de 1991,
recuerdan que estas garantias integran la exigencia de una tutela judicial efectiva.

Si partimos de la base de que la inmensa mayoria de los procesos contencioso-administrativos
se ajusta al esquema revisor sobre un acto administrativo, planteado por un particular o
administrado, siendo menos frecuentes las demas estructuras litigiosas, habra que concluir que
esa inmensa mayoria de asuntos a la que nos referimos contempla a una parte como
demandante-recurrente (segun se mire) particular-administrado y a una parte
demandada-recurrida que es la Administracién. Ello ya impone la existencia de un desequilibrio
radical que el Convenio Europeo de Derechos Humanos no mitiga. Sin entrar en mayores
complejidades, existe desequilibrio cuando a una de las partes no solo le resulta gratuito un
buen nimero de las cargas generadas en juicio, disponiendo ademas de un brillantisimo servicio
de apoyo juridico (nos referimos a los Abogados del Estado y a los demas Cuerpos Letrados)
gue habitualmente desempefia su defensa en juicio. Mientras que a la otra parte, al
administrado, sin embargo, le corresponde soportar las consecuencias de los generalmente muy
gravosos gastos judiciales, bajo la promesa, en el mejor de los casos, de un resarcimiento en
costas remoto y tortuoso, que puede retrasarse en el pago efectivo largos anos.

Por ello, la desigualdad procesal plasmada en una desigualdad de recursos procedimentales
entre las partes, a la que venimos refiriéndonos, debe paliarse en la estructura profunda de la
litispendencia. La innovacion normativa que se operd con la reforma de la justicia cautelar,
introduciendo una regulacién legal que a la vez detallaba unos principios generales de
actuacién, claros y precisos, y al mismo tiempo disefiaba un ambito de discrecionalidad judicial
amplio que permitiera su aplicacion al mayor nimero de casos posibles, ya determind una
superacion importante del desequilibrio procesal.

Cuestion relacionada, pero ajena, a la admisién de la prueba de dictamen pericial en el proceso
contencioso-administrativo, segin los canones del proceso civil, es la referente a la libre
valoracion de la prueba por parte del Tribunal; lo que en la doctrina jurisprudencial aplicable se
denomina valoracién bajo la sana critica de la prueba. Esta libertad, o mejor dicho,
discrecionalidad valorativa de la que disfruta el 6rgano juzgador en el momento de contemplar
la actividad probatoria desarrollada en el proceso, no puede ser confundida con el derecho a
admitir de forma general todo documento como dictamen pericial, relina o no los requisitos
legales exigibles. La valoracién de un medio de prueba exige que previamente se haya aportado
de forma regular al proceso y haya sido sometido, de forma clara, al expurgo de las anomalias
gue pudiera reunir, so pena de inadmision.

La jurisprudencia reconoce la posibilidad de utilizar el recurso de casacidon para impugnar la
valoracion de la prueba pericial llevada a cabo por el Tribunal inferior (asi la STS, Sala 3.2.,
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Secc. 6.3, de 19 de febrero de 2014) Unicamente cuando la impugnacién de la parte trata de
cuestionar la conclusion alcanzada por el Tribunal de instancia al valorar la prueba pericial
conforme a las reglas de la sana critica, pero invocandose que la apreciacion de la misma
resultaba ilégica, arbitraria o irrazonable, o conduce a resultados inverosimiles (asi la STS de la
Sala 3.8, Secc. 6.2 de 22 de abril del 2013), pues no basta con argumentar que el resultado
probatorio obtenido por la Sala de instancia pudo ser, a juicio de la parte recurrente, mas
acertado o ajustado al contenido real de la prueba, sino que es menester demostrar que dicha
apreciacion es arbitraria o irrazonable ( STS, Sala Tercera, Secc. 6.2, de 30 de abril del 2013).
Esta apreciacién viene a continuar la linea jurisprudencial consolidada p. ej. en las SSTS, Sala
Civil, de 28 de enero de 1995, de 10 de febrero de 1994 y de 27 de febrero de 1993.

IV. CONCLUSIONES

I.—La prueba de dictamen pericial, a pesar de las importantes diferencias estructurales
existentes entre el proceso contencioso-administrativo y el civil, mantiene el mismo caracter y
estructura en uno y otro por mandato legal, con la excepcién de las particularidades
expresamente recogidas en la LICA.

II.—Se impone la obligacién de que el perito de la Administracion, segun el tenor de la LEC,
actle en juicio en primera persona con aportacion de dictamen pericial pormenorizado, sin que
pueda admitirse la participacidon interpuesta de autoridad administrativa o cargo publico, carente
de la condicidn técnica exigible, que intermedie en la aportacién de esta prueba en el proceso,
llevando a cabo exégesis o interpretaciones valorativas de la pericia que no ha elaborado. Cosa
diferente es el documento ratificado en juicio por el testigo-perito.

III.— La aportacion a juicio de un dictamen pericial elaborado por técnico al servicio de la
Administracion podria infringir lo dispuesto en el art. 124.3 LEC, incurriendo en causa de tacha
0 recusacion, segun lo prevenido también en los arts. 219 y 220 LOPJ, dada la dependencia
funcionarial.

IV.—Lo sefalado en el anterior punto seria aplicable a los informes o dictdmenes periciales
formados en una pluralidad de procedimientos separados (p. €j. un proceso expropiatorio) a
cabo de un mismo perito en relacién con una misma concesionaria o Administracion.

V.—Como sefalan las SSTS de 15 y 23 de enero de 2014, trayendo a referencia aquellas otras
de 2 de noviembre de 1999 y de 20 de marzo de 2000, las cuestiones ligadas a la prueba en el
proceso que pueden ser incorporadas a los recursos de casacion se instrumentalizan en las
siguientes vias: a) cuando se denuncia la vulneracién de las reglas que rigen el reparto de la
carga de la prueba, contenidas en el art. 217 de la vigente LEC; b) por el quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio, con indefensién de la parte [art. 88.1 c) LJICA]; c) mediante la
infraccién o vulneracion de las normas del ordenamiento juridico relativas a la prueba tasada o
a la llamada prueba de presunciones; d) cuando se denuncie la infraccién de las reglas de la
sana critica si la apreciaciéon de la prueba se haya realizado de modo arbitrario o irrazonable o
conduzca a resultados inverosimiles; e) si la infraccion cometida, respecto a la valoracion de la
prueba, ha realizado valoraciones o apreciaciones erréneas de tipo juridico, como puede ser la
aplicacion a los hechos que se consideran probados de conceptos juridicos indeterminados que
incorporan las normas aplicables; f) ante la invocacidon de errores de tipo juridico cometidos en
las valoraciones llevadas a cabo en los dictamenes periciales, documentos o informes, que al ser
aceptados por la sentencia recurrida, se convierten en infracciones del ordenamiento juridico
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imputables directamente a ésta; g) mediante la integraciéon en los hechos admitidos como
probados por la Sala de instancia.

(1)
ASENCIO MELLADO, José Maria, ob. cit., pag. 1018.

Ver Texto

(2)

Son muy ilustrativas las SSTS dictadas por la Secc. 6.2 de la Sala 3.9,
de 28 de mayo de 2010 y de 24 de mayo de 2010, siendo ponente de
ambas el Excmo. Sr. D. Carlos Lesmes.

Ver Texto

(3)

Véase ASENCIO MELLADO, José Maria, coord., Ley de Enjuiciamiento
Civil comentada y con jurisprudencia, Ed. La Ley, octubre, 2013,
Madrid, pags. 1947 y ss.

Ver Texto

(4)

Art. 335.2.9 LEC: «2. Al emitir el dictamen, todo perito debera
manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado
Yy, en su caso, actuard con la mayor objetividad posible, tomando en
consideraciéon tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible
de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que conoce las
sanciones penales en las que podria incurrir si incumpliere su deber
como perito».

Ver Texto
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(5)

Véase FONT SERRA, Eduardo, <«El Dictamen de Peritos y el
Reconocimiento Judicial en el Proceso Civil», en LEC Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ed. La Ley-Actualidad S.A., 1.2 ed, Madrid, 2000.

Ver Texto

(6)
Véase el art. 343 LEC.

Ver Texto

(7)

Art. 53.2.0 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico.

Ver Texto

(8)

En Curso de Derecho Administrativo, I, Ed. Thomson-Civitas, 14.2 ed.,
Aranzadi, Cizur Menor- Navarra; véanse pags. 549 y ss.

Ver Texto

(9)

Art. 1.9 Ley 52/1997, de 27 de noviembre: «1. La asistencia juridica,
consistente en el asesoramiento y la representacién y defensa en juicio
del Estado y de sus Organismos auténomos, asi como la representacion
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y defensa de los Organos Constitucionales, cuyas normas internas no
establezcan un régimen especial propio, correspondera a los Abogados
del Estado integrados en el Servicio Juridico del Estado, de cuyo
Director dependen sus unidades, denominadas Abogacias del
Estado....»

Ver Texto

(10)
Véase pag. 552 de Curso de Derecho Administrativo, I, 14.2 ed., ob. cit.

Ver Texto

(11)
Art. 53.2.0 LRJAP 30/1992.

Ver Texto

(12)
Dejando al margen las actividades puramente materiales.

Ver Texto

(13)
Véase pag. 553 de Curso de Derecho Administrativo, I, 14.2 ed., ob. cit.

Ver Texto

(14)
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Véase parte del Ultimo parrafo de la pagina 558 de «Curso de Derecho
Administrativo, I», 14.2 ed., ob. cit.: «Finalmente, no basta con que el
acto proceda de una Administraciéon y se dicte a través del d6rgano
competente; es menester también que la persona o personas fisicas
gque actuen en la correspondiente declaracién como titulares de ese
organo ostenten la investidura legitima de tales (nombramiento legal,
toma de posesidn, situacion de actividad o ejercicio, suplencia legal en
su caso), no tengan relacion personal directa o indirecta con el fondo
del asunto de que se trate, esto es, mantengan integra su situacion
abstracta de imparcialidad por no estar incursos en los deberes legales
de abstencidn y recusacion (arts. 28 y 29 LPC) y procedan en las
condiciones legales prescritas para poder actuar como tales titulares del
organo (lo que es especialmente importante en los 6rganos colegiales:
convocatoria regular, orden del dia, quorum de constitucion, quorum de
votacidén, arts. 22 y ss. LPC)...».

Ver Texto

(15)

FONT SERRA, Eduardo, El dictamen de peritos..., Ed. La Ley-Actualidad,
1.2 ed., Madrid, 2000.

Ver Texto

(16)

GIMENO SENDRA, Vicente y MORENILLA ALLARD, Pablo, Derecho
Procesal Civil. I.- El proceso de declaracién. Parte General, 3.2 ed., Ed.
Colex, Madrid, 2010. Véanse en este aspecto, especialmente, las pags.
484 y 485.

Ver Texto
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(17)

Insistamos en recordar los arts. 336 y ss. de la nueva LEC, poniéndolos
en relacién con los arts. 610 y ss de la anterior LEC que exigian, como
recuerdan las veteranas SSTS de 26 de noviembre de 1990 y de 29 de
enero de 1988: «... en orden a la proposicién y practica de la prueba
pericial (posibilidad de que solicite su ampliacién la parte que no la
articuld, determinacién 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 posibilidad de solicitar aclaraciones)...».

Ver Texto

(18)

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Tomas-Ramodn, Curso de Derecho Administrativo, vols. I y II, 9.2 ed,,
Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2008, véase pag. 639 del vol. II.

Ver Texto
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