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INTRODUCCION

I. La mitica guerra de Troya cuenta con su coartada magica. En la boda de Peleo y
Tetis, la diosa de la discordia arrojé una manzana dorada «para la mas bella». Tres diosas
asistentes se la disputaban porque creian merecerla: Hera (esposa de Zeus y diosa pro-
tectora de la familia), Atenea (hija de Zeus y diosa de la sabiduria y la guerra), y Afrodita
(hija de Urano y diosa del amor). Zeus confi6 la decisién a un tercero, el pastor troyano
Paris, quién por su juventud y desvinculacién de los implicados, sabria tener un criterio
atinado. La eleccion por tal perito en estética recayd en Afrodita, quién otorgd a Paris
el amor de Helena, lo que provocaria el funesto conflicto entre aqueos y troyanos.

Siguiendo con las alegorias clisicas, se cuenta como Zeus disputando con Hera si
en el acto sexual disfrutaba mas el vardn que la mujer, acordaron consultar a Tiresias (el
Gnico humano que fue hombre y mujer, sucesivamente) para que dictaminase desde su
experiencia. El sabio sefiald que la mujer, y Hera, por despecho, lo castigd dejandolo
ciego, pero Zeus para compensarle le otorgd el don de la profecia.

Pasando de la mitologia a la realidad histérica, en el siglo III a.C., el tirano de
Siracusa, Herdn, encargd a Arquimedes que determinase si una corona que habia encar-
gado era de oro puro o no; el sabio aplic su ciencia que desembocd en el célebre
«Eureka», pues mediante la prueba de inmersion en liquido de la corona, pudo dicta-
minar que el orfebre habia enganado al rey.

II. Hemos de dar un salto en el tiempo, el espacio y en la perspectiva. La historia
avanzd, la civilizacién llegd, las revoluciones dejaron su huella, y el Derecho se abrid
paso. Pronto llegd la judicializacion de los litigios, su encomienda a Jurado o jueces
imparciales, y tras la revolucién francesa, quedd el legado para la justicia moderna del
juez sometido a la ley pero imponiéndole la carga de motivar sus decisiones.

La pronta admision de la imposibilidad de que el juez tuviere conocimientos uni-
versales le llevd a contar con el auxilio de expertos, designados por €l o propuestos por
las partes en litigio, reservandose el juez la soberana decision sobre la fuerza de convic-
cién de tales dictamenes. Eso si, la dificultad de exprimir de las pericias el jugo de la
verdad comporté reconocer al juez un amplisimo margen de valoracién bajo su personal
criterio, bautizado en el ambito espafiol como «la sana critica», esto es, la valoracion de
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las pericias mediante un esfuerzo personal del juez para que, desde la imparcialidad,
aplicase inferencias légicas y miximas de experiencia sobre los medios de prueba y
pudiese determinar el hecho o hechos probados en sentencia. En el derecho comparado
imperan similares apoderamientos valorativos calificados como «la intima conviccién»
(intime conviction, Francia), «la prudente valoracién» (prudente apprezzamento, Italia),
o «libre ponderaciéon» (Freie Beweiswiirdigung, Alemania).

III. En el ambito de la justicia administrativa espanola actual impera la sensacién del
comun de los ciudadanos de que las puertas del proceso contencioso-administrativo se
abren para enjuiciar asuntos donde debe determinarse la norma aplicable o su interpre-
tacidn, o sea, asuntos estrictamente juridicos.

Sin embargo, la realidad demuestra que la mayor parte de los litigios contencioso-
administrativos no tienen por telén de fondo la cuestién de la norma juridica aplicable
o su interpretacion, sino si esti probado o no un supuesto de hecho o enunciado legal,
pues su existencia o inexistencia es el factor determinante de la aplicacién o exclusion
de la norma. El abanico de hechos a probar es infinito y nunca faltarin expertos para
aportar su ciencia con el fin de probar, cuantificar o descartar cuestiones como las
siguientes: comisién de una infraccién o sus circunstancias, causalidad del dafio por el
servicio publico, valor de un bien a efectos expropiatorios o tributarios, evaluacién del
impacto de un plan o reglamento, cuestiones de seguridad o salubridad, evaluacién de
medidas publicas de salud, capacidad o incapacidad de las personas, existencia de fuerza
mayor o efectos de fendmenos atmosféricos o biologicos, etcétera; o en general, la cali-
dad o intensidad de una situacidn, cuya apreciacion condiciona la autorizacién, bondad
o malignidad a los ojos de la ley. Hay tantos expertos como especialidades admite la
clencia, la técnica y el arte, ademas de versados en habilidades practicas.

IV. Cabe preguntarse por el impacto sobre la division de poderes que tiene esta
atribucién al juez imparcial de valorar las pericias igualmente imparciales, pues es mani-
fiesto el efecto directo en la actuacidén del gobierno que, por definicidn, no es imparcial,
pues el gobierno dirige la administracion, pero persigue el interés pablico bajo las riendas
politicas. Una cosa es que el poder judicial controle al poder ejecutivo, pero ses admisible
que el poder cientifico condicione al poder judicial e indirectamente al poder ejecutivo?

Lo que es incuestionable es que la Justicia necesita esa colaboracion de los expertos
porque en el «istema circulatorio» de la actuacién administrativa, los hechos discurren
por las arterias de reglamentos y actos administrativos, asi como se alimentan las venas
de solicitudes y recursos de los particulares.

Es sumamente relevante percatarse de que la persistente lucha contra las inmunidades
del poder presenta una irrenunciable vertiente de control, resaltada por la mejor doc-
trina, con anclaje en la verificacién de los hechos. Se trata del control de los hechos
determinantes de la aplicacién del enunciado de las normas, ya correspondan a potes-
tades regladas o discrecionales.

Piénsese en el ejercicio de la potestad reglamentaria que puede tener antecedente y
fundamento en informes técnicos, y propuestas de esa naturaleza, para justificar su cri-
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terio, que puede incluir mandatos o prohibiciones que solo cobran sentido para combatir
escenarios ficticos presentados como positivos (mandatos) o negativos (prohibiciones).
Ahi es donde podri entrar en juego la impugnacion del reglamento para afrontar el reto
de demostrar, bien que el criterio adoptado es manifiestamente errado e incongruente
con la realidad, o que sus previsiones no se corresponden con la realidad del fundamento
manejado.

O en general, respecto de los actos administrativos, téngase presente que el art. 34.2
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comuan (PAC)
establece que «El contenido de los actos se ajustard a lo dispuesto por el ordenamiento
juridico y serd determinado y adecuado a los fines de aquéllos»; ahi yace la exigencia de
«adecuacioén» entre actuacién publica y sus fines, lo que abre las puertas a demostrar esa
falta de correlacion logica y causal mediante pruebas periciales, porque no olvidemos
que la presuncién de validez beneficia los actos administrativos (art. 39.1 LPAC).

Y también la determinacién de los hechos se agita en la vertiente de gestiéon del
servicio publico o administracién del dominio ptblico, respecto a fijar sus estandares,
vicisitudes de los contratos o determinacién de las responsabilidades por su funciona-
miento normal o anormal.

De este modo, gobernar y juzgar se alzan sobre un pedestal fictico, en que las pruebas
periciales tienen mucho que decir.

En definitiva, la prueba pericial puede y debe pasar de ser la Cenicienta a ser la
princesa del foro, ya sea para contribuir a demostrar que los hechos que fundamentan
la actuacién de la administracion: (i) son o no veraces; (ii) estin o0 no correctamente
apreciados en el expediente; (iil) deben o no ser examinados a la luz de otros hechos
concurrentes silenciados o de signo contrario; (iv) o si la actuacién publica al margen
de procedimiento alguno es idoénea para generar derecho a responsabilidad o funda-
mento para otros derechos.

V. Es tal la importancia de las pruebas periciales, como soporte de la decision judicial,
que la Ley de Enjuiciamiento Civil las regula pormenorizadamente, y la Ley Reguladora
de lo contencioso-administrativo se remite a aquélla con una minima regulacién propia.
Lo mas curioso es que las normas y criterios sobre las pruebas periciales llevan dos décadas
largas aplicindose por los tribunales civiles y contencioso-administrativos, con puntuales
retoques del Tribunal Constitucional, y sin embargo, se produce un triple fenémeno
que despierta sana perplejidad.

Primero. Infinidad de pleitos se deciden sobre la base de la fuerza de las pericias
vertidas en autos, pero buena parte de ellos suponen penalizar a los letrados (y a sus
clientes) por la indebida proposicién de prueba pericial o su practica, o por la inadecuada
eleccion del perito de parte, a lo que se suma el enredo que sufren por deslindar lo que
es una documental, testifical-pericial o auténtica pericial.

Segundo. Se ha cosechado una abundante jurisprudencia mayor y menor sobre el
rico mundo casuistico de las pericias, pero no siempre con criterios sélidos y homogé-
neos, pues como Penélope, no faltan criterios de la sala tercera que en sus decisiones
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(unas casacionales y otras vertidas en procesos en Unica instancia) tejen o destejen los
criterios procesales sobre peritos, admisién o inadmisién y su valoracidn, lo que cier-
tamente compromete la seguridad juridica procesal.

Y tercero. El sistema de valoracion de las pericias se deposita en la sana critica a
cargo del juez de turno, como facultad clarividente para pesar, contar y medir las pericias
y determinar la que merece mayor acierto y fuerza de conviccion.

VI. En este escenario parecia oportuno acometer el reto de exponer de forma orde-
nada la cosecha jurisprudencial sobre las pruebas periciales en lo contencioso-adminis-
trativo, con el auxilio puntual de la jurisprudencia civil, aplicando criterios empiricos,
para facilitar una 1til guia u hoja de ruta tanto al abogado como al juez, pues ambos se
mueven en las revueltas aguas del proceso contencioso-administrativo donde los hechos
y su valoracién deben tomarse muy en serio.

En definitiva, la lucha por el Derecho pasa por no falsear los hechos, y corresponde
a los jueces, con la colaboracion de los abogados, verificar con ocasion de los litigios,
que los hechos probados son los que resultan de la valoracién de las pruebas, y parti-
cularmente del juego de las valiosas pruebas periciales.



1. EMISION DE LAS PERICIAS: FACILIDADES Y DIFICULTADES
1.1. Necesidad de practicar la prueba pericial admitida

La STC 156/2008 considera que se vulnera el derecho a la prueba si la Sala primero
admiti6 la prueba pericial sobre la praxis médica, mediante informe de médico forense,
y posteriormente la deja sin efecto, tras negarse a facilitarla la administracién, y ello
porque:

«Frente a dicha negativa el 6rgano judicial contaba con la posibilidad legal de adoptar
medidas para asegurarse el efectivo cumplimiento del mandato de que se realizara dicha
prueba, como era intimar para su practica o, en su defecto, la designacién de otro perito.
En este contexto, el hecho puesto de manifiesto por el Tribunal Superior de Justicia de que
resulta improcedente interesar una pericial forense en el seno de un recurso contencioso-
administrativo no puede tampoco servir de justificacién constitucionalmente atendible ni
derivar la responsabilidad de la ausencia de la practica de la prueba a la recurrente. Por un
lado, como ya se ha sefalado, estaba presente el ejercicio del derecho fundamental a la
utilizacién de los medios de prueba de la recurrente, cuya ponderacién fue omitida y, por
otro, este 6rgano judicial tampoco posibilitd, a la vista de que la decision sobre la forma en
que debid practicarse la prueba en la primera instancia habia sido adoptada por el Juzgado,
que pudiera verificarse de cualquier otra forma que considerara admisible en derecho. Por
Gltimo, la prueba pericial no practicada, ademas, era decisiva en términos de defensa, ya que,
de haberse efectuado, la resolucién final del proceso hubiera podido resultar favorable a la
recurrente».

Por tanto, una vez admitida la prueba pericial, no puede posteriormente frustrarse
su practica por inactividad jurisdiccional. Ello en linea con la anterior STC 73/2001,
de 26 de marzo, que cita la anterior STC 30/1986, de que el derecho fundamental a
utilizar los medios de prueba pertinentes para el derecho de defensa, opera en cualquier
tipo de proceso en que el ciudadano se vea implicado, de manera que las pruebas per-
tinentes sean admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal que no podra desconocer
ni obstaculizar su efectivo ejercicio (STC 30/1986, de 20 de febrero).

1.2. Libertad de criterio del perito

El perito recibe su encargo por parte del cliente (pericia de parte), o bien por parte
del juez (pericia judicial) y solo puede recibir instrucciones sobre qué valorar y desde
qué perspectiva cientifica, pero sin poder recibir orientaciones, mandatos o coacciones,
salvo los que imponen los deberes deontoldgicos o prescripciones de orden estricta-
mente procesal.

El perito es libre en su juicio, pero esta sometido a explicar como lo ha forjado,
exponiendo en el dictamen o en las aclaraciones el método, problematica detectada y
fuente de sus conclusiones. En particular, lo natural es que en su dictamen escrito use
terminologia técnica o jerga profesional, y se extienda en los razonamientos, mientras
que en la comparecencia en la vista oral se esfuerce en ser claro y didactico, pues actiia
ante el juez y abogados, que son legos en su especialidad cientifica o técnica. En este
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ambito, el art. 347.1 LEC delimita su quehacer: «los peritos tendran en el juicio o la vista la
intervencion solicitada por las partes, que el tribunal admita».

1.3. Participacion de las partes y letrado con ocasion del reconocimiento
de cosas o personas por el perito

En la realizacidn de la pericia ha de garantizarse la maxima transparencia y dar faci-
lidades a la parte contraria de intervencion, si fuere posible. Es el caso regulado en el
art. 345 LEC, que reviste utilidad cuando se trata de realizar la labor de campo de una
pericia judicial pues a tenor del mismo: «Operaciones periciales y posible intervencion de las
partes en ellas.

1. Cuando la emision del dictamen requiera algiin reconocimiento de lugares, objetos o personas
o la realizacion de operaciones analogas, las partes y sus defensores podran presenciar uno y otras,
si con ello no se impide o estorba la labor del perito y se puede garantizar el acierto e imparcialidad
del dictamen.

2. Si alguna de las partes solicitare estar presente en las operaciones periciales del apartado
anterior, el tribunal decidira lo que proceda y, en caso de admitir esa presencia, ordenara al perito
que dé aviso directamente a las partes, con antelacién de al menos cuarenta y ocho horas, del dia,
hora y lugar en que aquellas operaciones se llevaran a cabo».

Noétese que el legislador desea que tal presencia no impida ni estorbe la labor del
perito, ni comprometa el acierto e imparcialidad, lo que solo se garantiza con actitud
silenciosa, pues cualquier comunicacion o indicacidn sera sugestiva de la orientacién de
la pericia y como tal, susceptible de perjudicar su objeto o imparcialidad. Cosa distinta,
logicamente son las respuestas a preguntas del perito o sugerencias prudentes con asepsia
juridica, que tiendan a facilitar la labor del perito y que no comprometan «el acierto e
imparcialidad del dictamenn.

Por eso, debemos advertir que la presencia de las partes o sus defensores no comporta
derecho a exigir, objetar o intervenir en la labor del perito, pues cumple la mera funcién de
facilitar la percepcion directa del quehacer del perito. Eso si, podran las partes situar la
pericia en el contexto real y suministrar al perito los elementos que, posteriormente en
la vista oral, con ocasién de ratificacion y aclaraciones, le sirvan para poner de manifiesto
lo que minimiza su valor o lo que lo realza, segiin el método utilizado o prictica del
perito.

Por otra parte, tampoco es necesaria ni exigible la presencia judicial cuando el perito
acomete materialmente este reconocimiento, aunque participen las partes y/o letrados,
pues se trata de la actividad de emisién de la pericia, y no de la prueba de reconocimiento
judicial (art. 353 LEC).

1.4. Resistencia de la parte a facilitar el reconocimiento pericial de personas
o cosas

La parte que desea contar con una pericia favorable para aportarla a los autos, somete
voluntariamente toda la informacién que dispone y da facilidades para que pueda emi-
tirla. El problema se plantea cuando es el perito de la parte contraria el que tiene que
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hacer su trabajo (o el perito judicial) y se encuentra con la obstrucciéon o dificultades
por parte de su oponente, con el fin de entorpecer o impedir su labor.

Es el caso de los procesos sobre cuestiones inmobiliarias o urbanisticas, en los que
puede el perito precisar el acceso directo o inmediato a la finca, edificio o terreno para
emitir su informe con fundamento, o el clasico supuesto de acciones para exigir res-
ponsabilidad sanitaria y que requieren el examen corporal del demandante por parte de
los peritos de las aseguradoras o de la administracién demandada.

Es mas, cabe en el ambito contencioso-administrativo la solicitud de practica de
prueba anticipada al amparo del art. 293 LEC, que permite la anticipacién de la prueba
—incluso previamente a su iniciacion— cuando exista el temor fundado de que, por
causa de las personas o por el estado de las cosas, dichos actos no puedan realizarse en
el momento procesal generalmente previsto. Asi, si la iniciacidén del proceso es con la
presentacidon de la demanda, con acompanamiento a la misma del informe pericial
oportuno, puede ser precisa la prueba anticipada (p.¢j. demanda que para fijar la cuantia
de indemnizacién u origen de la responsabilidad patrimonial, precisa que el perito de
parte se adentre en propiedades privadas o publicas ajenas al futuro demandante). Ese
es el sentido del art. 336.5 LEC: «5. A instancia de parte, el juzgado o tribunal podra acordar
que se permita al demandado examinar por medio de abogado o perito las cosas y los lugares cuyo
estado y circunstancias sean relevantes para su defensa o para la preparacion de los informes periciales
que pretenda presentar. Asimismo, cuando se trate de reclamaciones por daiios personales, podra
instar al actor para que permita su examen por un facultativo, a fin de preparar un informe pericial».

El auxilio judicial para decretar que se facilite el acceso del perito a cosas o personas
es especialmente relevante en el ambito de la responsabilidad patrimonial. Piénsese, por
ejemplo, en el propietario que sufre inundaciones o humedades en su vivienda y des-
conoce si su origen es de la propiedad de los vecinos o del suministro pablico, y precisa
el perito acceder a las propiedades ajenas para verificarlo; o en la aseguradora codeman-
dada cuyo perito intenta examinar al paciente que reclama indemnizacién por dafios
generados por responsabilidad sanitaria y éste se niega a favorecer el reconocimiento.

Por ello, si una de las partes actia obstaculizando el acceso del perito al examen de
la persona, el inmueble o a la cosa sobre la que debe emitir dictamen, podra ser san-
cionado con multa por vulneracién de la buena fe procesal (art.247 LEC) o por destruir
u ocultar pruebas, o imposibilitando el acceso efectivo a ellas (art.283 bis h, LEC), y
siendo especialmente eficaz la multa coercitiva por dia de retraso en cumplir con la
medida de acceso a fuente de prueba.

En el ambito de la responsabilidad sanitaria, se ha precisado que no resulta impres-
cindible para la validez del informe pericial el examen del paciente por cuyos dafios y
perjuicios se reclama, pues correspondera al perito apreciar si era preciso tal examen
directo y personal (o si por el contrario le bastaba con documentos y antecedentes cli-
nicos del expediente), y si éste considerase necesario tal reconocimiento personal es
cuando podra exigirse del tribunal que lo facilite. En este sentido, la STS] Andalucia de
30 de abril de 2025 (rec. 305/2024) establece que:

«Hemos de considerar que la exploracién y examen de la persona no siempre ha de ser
necesario cuando se trata de dictaminar sobre si ha existido una mala praxis en la atencién
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sanitaria dispensada, pues ello podri constatarse a través de la documental médica consistente
en la historia clinica del paciente y pruebas que hayan podido realizarse, que podran revelar
la actuacién seguida; de ser necesaria la exploracion del paciente, el perito podra solicitarlo
y la parte instarlo en el juicio para ser autorizado por el juzgador. Cuestion distinta seria la
valoracidn del alcance de las lesiones padecidas por las que se reclama, lo que no ha sido el
objeto de los informes periciales obrantes en las actuaciones, ademas de no haber precisado
la parte actora el dafio corporal sufrido, alcance y valoracion».

En todo caso, la actitud de la parte que se resiste, dificulta u obstruye la practica de
la pericial de la parte contraria, merecera ponderada valoracion probatoria en contra de
quien perturba el derecho de defensa, pues al no facilitar que se comprueben los hechos
en que fundamenta su demanda esta: (i) perturbando el derecho a la tutela judicial efec-
tiva del otro y (i1) negando con su actitud la seriedad de su pretension.

2. CIRCUNSTANCIAS DE TIEMPO Y LUGAR DE PRACTICA DE LAS PRUEBAS

2.1. Tiempo procesal

En cuanto al orden para la practica de las pruebas en la vista oral, resulta de aplicacién
supletoria el art. 300 LEC que establece que salvo que el Tribunal, de oficio o a instancia
de parte, acuerde otro distinto, las pruebas se practicaran en el juicio o vista por el orden
siguiente:

1. El interrogatorio de las partes.

2. Elinterrogatorio de los testigos.

3. La prueba pericial.

4. El reconocimiento judicial, cuando no se haya de llevar a cabo fuera de la sede
del Tribunal.

5. La reproduccién ante el Tribunal de palabras, imigenes y sonidos captados
mediante instrumentos de filmacion, grabacion y otros semejantes.

Ahora bien, el precepto deja en manos del juez la alteracién del orden segin su
singularidad, tal y como recuerda la SAP, Civil, Coruila de 21 de octubre de 2011 (rec.
482/2012):

«Conforme a lo dispuesto en el articulo 300 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo
que el tribunal, de oficio o a instancia de parte, decida alterar el orden, las pruebas deben
practicarse agrupadas por clases. Es decir, primero se practicaran los interrogatorios pro-
puestos por ambas partes, después se oirdn a los testigos, y asi sucesivamente. No es correcto
practicar en primer lugar la totalidad de las pruebas propuestas por el demandante y después
las propuestas por el demandado. No es ese el orden establecido porla Ley de Enjuiciamiento
Civily.

En efecto, este planteamiento sucesivo de todas las pruebas de una parte y luego
todas las de la contraria podria generar indefensidn al romper el principio de igual-
dad de partes, por el sesgo psicologico que las pruebas pueden ir dejando segin se
desarrollan.



1. LA SANA CRiTICA

1.1. La soledad del juez ante la necesidad del perito

La prueba pericial o el recurso de acudir a un especialista para que ayude a resolver
una disputa sobre extremos facticos (estado, valoracion, circunstancias, contexto, etcé-
tera), es una técnica usada historicamente por el juez que debe zanjar controversia en la
que existe una zona de incertidumbre técnica, y en que las partes estan atrincheradas en
su verdad o versién de los hechos, o valoracidn.

En el ambito de la justicia administrativa las pericias adquieren singular relevancia
dada la enorme e incesante complejidad de las normas administrativas sectoriales, las
cuales frecuentemente aluden a «conceptos juridicos indeterminados» (lex artis, justi-
precio, estado ruinoso, incapacidad, etcétera) o incluso «conceptos juridicos determi-
nados»(cuya existencia o inexistencia determina distintas consecuencias juridicas, ej.
grado de incapacidad de una persona, calificaciéon de minerales a efectos del demanio
minero, nivel de contaminacidn actstica, etcétera) y que requieren el auxilio de quienes
estan en condiciones cientificas de ofrecer un dictamen razonado. A ello se afade la
intermediacién del derecho publico que modula, restringe o amplia el concepto usual,
lo que explica por ejemplo, que «el valor inmobiliario» sea distinto seglin se tome como:
(i) referencia para una subasta vinculada a la ejecucidn forzosa de un acto administrativo,
(i1) para un tributo como manifestaciéon de capacidad econdmica,(iii) a efectos de res-
ponsabilidad patrimonial (iv) o a efectos expropiatorios.

El derecho a la tutela judicial efectiva impone contemplar esa técnica para salir del
paso y confiar a un tercero la valoracién de la misma, el juez. De este modo, la prueba
pericial se convierte en el aliado del demandante o demandado segin su criterio y con-
clusiones. Sobre todo, es el auxilio del juez para forjarse criterio sobre extremos facticos
controvertidos, de manera que pueda comprender la realidad debatida, a fuerza de apli-
car indicadores colaterales que apuntan al mayor o menor acierto: (i) subjetivos: auto-
ridad y formacién del perito;(ii) objetivos: contexto y fuentes de conocimiento del caso;
(iii) formales: método aplicado; y (iv) 16gicos: explicacién que hace comprensible los
fundamentos y conclusiones.

Es cierto que las pericias pueden arrojar luz, oscuridad o ambigiiedad sobre las cues-
tiones facticas, pero incluso en tales escenarios es el juez el llamado a aplicar el cedazo
de la razén para sacar la pepita de la verdad. El juez no puede como el asno de Buridan,
quedarse parado entre dos sacos llenos de heno, sin decidir en cual saciar su hambre. El
juez debe elegir, y no por sorteo ni por intuicidn, sino por un razonamiento que debe
exteriorizar en sentencia.

1.2. Sana critica: concepto general

El mayor resquicio al poderio del juez para determinar lo probado es la llamada «sana
critica» (en Francia se alude a «intima conviccién» y en Italia a la «prudente valoraciony).
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En el ambito espaifiol la sana critica es una herramienta que el legislador ha propor-
cionado al juez para valorar distintos medios de prueba, salvo las excepciones legalmente
previstas: el interrogatorio de partes, 316 LEC; documento privado de autenticidad no
probada, art. 326.2 LEC; copias de documentos sin cotejo con el original, art. 334 LEC;
dictamen de peritos, art. 348 LEC; interrogatorio de testigos, art. 376 LEC; reproduc-
cion de palabras, imagenes y sonidos por medios técnicos, art. 382.3 LEC; o los ins-
trumentos de archivo o constancia de datos, cifras y operaciones matematicas, art. 384.3
LEC.

Asi pues, la locucidn «sana critica» acompaiia al razonamiento judicial como autén-
tica «clausula de estilo» y suele preceder a la expresion del resultado probatorio que
merece una o varias pruebas de los autos.

Desde una perspectiva puramente semantica puede tomarse como «arte de juzgar la
bondad, verdad y belleza de las cosas».

Como ha sefialado Ia STS de 16 de febrero de 2022 (rec. 5631/2019):

«Tampoco es dudoso que, en el ambito del Derecho Administrativo, tanto en via admi-
nistrativa como en via jurisdiccional, los dictimenes periciales deben valorarse tal como
ordena el art. 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, «segtn las reglas de la sana
critica». Ello no implica que el dictamen pericial sea una prueba tasada o legal, cuya fuerza
esta predeterminada por la ley y no puede ser destruida por otros medios. En la tradicién
juridica espafiola, es generalmente admitido que esa idea de reglas de la sana critica —ya
presente en el art. 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, e incluso en el hoy
derogado art. 1243 del Codigo Civil— no trae consigo un sistema de valoracién de la prueba
diferenciado. Antes, al contrario, la valoracidn segin las reglas de la sana critica no deja de
ser una manifestacién de libre valoracion de la prueba o valoracién en conciencia. Ante una
prueba pericial puede el juzgador formar su conviccién sobre los hechos con libertad, dando
aaquélla el peso que —habida cuenta de las circunstancias y del resto del material probatorio—
considere adecuado. Pero debe hacerlo exponiendo las razones que le conducen,
siguiendo el modo de razonar de una persona sensata, a aceptar o rechazar lo afirmado por
el perito. La valoracién de la prueba pericial segtin las reglas de la sana critica es, asi, una
valoracion libre debidamente motivada; algo que, como es obvio, exige realizar un analisis
racional de todos los elementos del dictamen pericial, sopesando sus pros y sus contras.
Seguramente, mas alla del respeto a la tradicidn, no era imprescindible que el legislador
hiciera esa mencidn a las reglas de la sana critica, ya que la exigencia de motivaciéon de las
sentencias, impuesta con alcance general por el art. 120.3 de la Constitucidn, alcanza al
establecimiento de los hechos por el juzgador».

Desde la perspectiva procesal, estamos ante un concepto juridico indeterminado,
aunque suele investirse de la mas generosa discrecionalidad, hasta el punto de que resiste
la revision por el 6rgano jurisdiccional superior, como explica la STS de 20 de diciembre
de 2017 (rec. 2652/2016), que defiende:

«una apreciacion discrecional conforme a las reglas de la sana critica, que han sido definidas
por el Tribunal Supremo como «las mas elementales directrices de la l6gica humana» (STS de 13
de junio de 2000). Por ello, como quiera que la prueba pericial es de libre apreciacion por el
juez, solo se permite su impugnacion cuando «sea contraria en sus conclusiones a la racionalidad
y se conculquen las mas elementales directrices de la 16gica o abiertamente se aparta lo apreciado
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por la Sala a quo del propio contexto o expresividad del contenido pericial», o bien cuando resulte
que «las conclusiones obtenidas lo han sido al margen de las pruebas llevadas a cabo, o se presentan
ilégicas con acreditada incoherencia o irracionalidad entre si, y también si se alcanzan conclusiones
absurdas, disparatadas, extrafias al proceso», recordandose que «[1]os juzgadores no estan obligados
a someterse a la prueba pericial y de concurrir varias pueden optar por la que se les presente como
mas objetiva y ajustada a la realidad del pleito e incluso atender en parte a las diversas pericias
concurrentes en aquello que estimen de interés y en relacién con las demas pruebas» (STS de 6
de abril de 2000).

Lo que si es exigible es que el juzgador explique motivadamente las razones por las que,
a su juicio, el perito le merece o no credibilidad, indicando las razones por las ha alcanzado
una conclusién probatoria determinada. Solo en aquellos supuestos en que la deduccidon
obtenida por el juzgador sea ildgica, arbitraria, absurda o irrazonada, podra el Tribunal de
casacién modificar o sustituir el estado de conviccidén alcanzado».

Puede hablarse mas bien de prueba ponderada y razonada, en los casos en que la Ley
se limita a imponer al juez la valoraciéon de la prueba segtn las reglas de la sana critica
En todo caso, se deposita en el juez la confianza en su buen criterio de valorar las pruebas
para exprimir el fruto probatorio con amplio margen de criterio.

En suma, no estamos ante «<hechos notorios» sino ante «reglas 16gicas notorias», de
forma que el juez se alza en traductor de los hechos, vestigios e indicios para convertirlos
en resultados consecuentes mediante razonamientos 16gicos. No se trata de una libertad
omnimoda y caprichosa en manos del juzgador sino ante la encomienda de un juicio
razonado que ponderando lo evidenciado por la prueba, lo ponga en relacién de vero-
similitud y certeza con los presupuestos de hecho de la norma aplicable, mediante el
mecanismo de la motivacién.

Asi en la prueba pericial, el tribunal tendrd que considerar la formacién y especia-
lizacién del perito, la extension e intensidad del dictamen, la naturaleza del método
empleado, las circunstancias de tiempo y lugar de emisidn, la coherencia argumental, el
apoyo directo o referencial, la eventual tacha, etcétera. En la prueba de interrogatorio
de las partes debera tener presente la credibilidad del sujeto y la fuerza de los actos
propios. En la prueba testifical, ademas de relativizar el valor del testimonio con arreglo
a las posibles tachas, se ponderara su credibilidad intrinseca, su origen y manifestacion,
las circunstancias de percepcién, su coherencia légica o contradiccidon con otros testi-
monios, etcétera. En la prueba documental la valoracién no respondera a criterios pura-
mente cuantitativos sino que deberi ponderarse el juego combinado de unos y otros,
su naturaleza y circunstancias, y en todo caso, habra de minimizarse el valor de docu-
mentos confusos o faltos de literosuficiencia. Y el reconocimiento judicial se presenta
como el campo mas fecundo para la sana critica pues la percepcion del juez sera la que
suministre los datos sobre los que alzar conclusiones.

Y cémo no, el juez debe pasar del examen analitico de la prueba a su evaluacién
holistica que le permita alzar unos hechos probados congruentes con el conjunto del
material probatorio convincente.

En palabras del propio Tribunal Constitucional en su STC 36/2006:

«la tarea de decidir ante distintos informes periciales cuil o cuales de ellos, y con qué
concreto alcance, deben ser utilizados para la resolucién de un determinado supuesto liti-
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gioso es una cuestiéon de mera interpretacion y valoracion, conforme a las reglas de la 1ogica
y de la sana critica, de la prueba, que en virtud del art. 117.3 CE constituye una funcién
exclusiva de los 6rganos judiciales ordinarios (por todas, SSTC 229/1999, de 13 de diciem-
bre, FJ 4; y 61/2005, de 14 de marzo, FJ 2)».

Y en esa linea, la STS de 2 de enero de 2012 (rec. 3156/2010) advierte que

«no se incurre en vulneracidn del articulo 348 de la LEC por el hecho de que en sen-
tencia se opte por dar preferencia a unos informes periciales en detrimento de otros, siempre
que se observe o deduzca de la sentencia, aunque de forma concisa, que han servido para
apoyar la fijacion del cuadro factico y luego el juridicon.

Ahora bien, no debe confundirse libertad de criterio con arbitrariedad de criterio,
ni criterio conciso con criterio criptico u oculto, pues a pesar de la formulacidn genérica
de la «sana critica» como titulo de valoracién de la prueba que admite gran amplitud de
criterio judicial, no se excluye su control por via de recursos en segunda instancia, ya
que el parametro de razonabilidad y racionalidad permitira revisar si tal valoracion fue
ajustada a Derecho.

De ahi que resulte exigible que el juzgador explique motivadamente las razones por
las que, a su juicio, se decanta o alcanza una conclusion probatoria determinada.

La STS de 14 de mayo de 2020 (rec. 2359/2016) expresa los limites y cauces de
control de esta conflanza en la sana critica:

«De esta forma, han de reputarse infringidas las reglas de la sana critica, cuando en
la valoracién de la prueba se omiten datos o conceptos que figuren en las actuaciones o
en el expediente administrativo, cuando el juzgador se aparta del propio contexto o
expresividad del contenido del material probatorio, si la valoracién es ilégica, cuando
se procede con arbitrariedad, cuando las apreciaciones del juzgador no son coherentes
porque el razonamiento conduzca al absurdo, o porque la valoracién se haya producido
por el tribunal con ostensible sinrazén y falta de 16gica, asi como también cuando las
apreciaciones hechas se ofrezcan sin tener en cuenta la elemental coherencia entre ellas
que es exigible en la uniforme y correcta tarea interpretativa, etc. Es por ello que se
admite por la jurisprudencia la denuncia casacional si existe un error ostensible y notorio,
falta de logica, conclusiones absurdas, criterio desorbitado o irracional y conclusiones
contrarias a las reglas de la comn experiencia».

1.3. La dlibertad vigilada» del juez al hacer uso de la sana critica

A) La antesala: las conclusiones de las partes

Tras verificarse la practica de las pruebas, en el procedimiento ordinario tienen lugar
las conclusiones a cargo de las partes para valorar la eficacia de lo probado en relacion
con sus pretensiones (demandante) u oposiciones (demandado). Pueden formularse por
escrito y menos frecuentemente de forma oral (arts. 51, 57, 61.4 y 61-65 LJCA).

En el procedimiento abreviado, las conclusiones son orales y siguen de forma ins-
tantanea a la fase probatoria, en unidad de acto.

Es sumamente importante y clarificador el tramite de conclusiones, cuando se ha
practicado prueba, debiendo aprovechar las partes pues «presentaran unas alegaciones
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sucintas acerca de los hechos, la prueba practicada y los fundamentos juridicos en que
apoyen sus pretensiones» (art. 64.1 LJCA).

Ese tramite es relevante ya que permitira, en lo que a las periciales se refiere, que se
haga hincapié en los aspectos de la pericia, especialmente segtin las aclaraciones, que
resulten relevantes para solventar al juicio. De este modo, las partes ayudaran al juez al
proporcionar su subjetiva valoracion de la prueba pericial, y debiendo a la vista de las
vertidas en autos, el juez decidir.

Lo que no cabe es aprovechar el escrito de conclusiones para verter nuevos hechos,
invocar motivos de inadmisibilidad o nuevas pretensiones (STS de 5 de mayo de 2014,
rec. 6071/2011), ni cabe repetir miméticamente la demanda y/o contestacion, pues su
funcionalidad estricta es focalizarse en realizar un anilisis de la prueba y su valoracién,
esto es, la cosecha de lo probado, como advierte la STS de 11 de marzo de 2021 (rec.

535/2020):

«Esta jurisprudencia —que aqui debemos reiterar— se ha construido en torno al art.
65.1 LJCA, conforme al cual, «en el escrito de conclusiones no podran plantearse cuestiones
que no hayan sido suscitadas en los escritos de demanda y contestacién». Con relacion a esta
prevision del legislador, y por citar solo una muestra especificamente referida a las causas de
inadmisibilidad, deciamos en nuestra sentencia de 17 de mayo de 2013, rec. 6306/2010, FJ
2, lo siguiente: «Con base en esta prevision legal, la jurisprudencia consolidada, plasmada, a
titulo de muestra, en sentencias de esta Sala y Seccién de 3 de mayo de 2004 y 10 de
noviembre de 2005 (Recursos de Casaciéon nam. 7025/2000 y 6867/2002), ha senalado que
el escrito de conclusiones tiene como finalidad ofrecer a las partes la posibilidad de hacer
una critica de la prueba practicada, en relacidn a ésta concretar las alegaciones formuladas
en sus escritos de demanda y contestacion, y combatir las formuladas por las demais partes.
No es, en cambio, momento habil para formular nuevas pretensiones, ni causas de inadmi-
sibilidad no opuestas en el escrito de contestacion a la demanda».

B) El marco de decision

El juez debe fijar los hechos probados en sentencia. Y para determinar los hechos
probados debe examinar las pruebas admitidas y practicadas en autos, y muy especial-
mente el expediente administrativo. En el tapiz de la cuestion litigiosa, si existen pruebas
periciales, debe examinarlas con atencidon, comprendiendo: (i) el dictamen escrito; (ii)
Las aclaraciones o complementos si hubiere; (iii) El contexto de emision de la pericia
en relacion con la cuestion litigiosa, y (iv) el peso concurrente de otros medios de
prueba. Ni puede aceptar acriticamente los conocimientos o alegaciones técnicas que
no vengan respaldados por pericias, ni asumir todo lo que un experto asuma y defienda.

Como punto de partida, todas las pericias, para que merezcan tal nombre en sentido
técnico procesal, han de ser emitidas por persona especializada en la materia y avalada
por titulacién oficial que ademas sea ajustada al objeto de la pericia. Ademas deben
incorporar el compromiso de independencia y objetividad de su autor.

Sobre esa base de principio, cada pericia posee valor y eficacia autébnoma. Las cosas
no son ciertas segiin el mayor namero de peritos que lo dicen, ni porque la autoridad
o prestigio que rodee a uno de ellos lo garantice. Tampoco depende del dato aislado de
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si es pericia de parte o pericia por perito designado judicialmente (STS de 25 de marzo
de 2011, rec. 233/2007) ni tampoco se condiciona su valoracidn a que se haya sometido
a ratificacion o aclaracién por su autor (STS de 2 de marzo de 2011, rec. 4582/2008),
aunque este es un factor que puede ponderarse con fuerza positiva al valorarla pues al
fin y al cabo se somete la pericia al control adicional del fuego cruzado de preguntas de
las partes en la vista oral (en cambio, es conocido el dicho de que «los documentos no
se ponen colorados»). Por ejemplo, la STSJ de Asturias de 20 de marzo de 2017 (rec.
279/2016), precisa sobre la pericia de parte que:

«Dicho informe fue ratificado, pero sin que las partes solicitasen expresamente aclara-
ciones o se quejasen por la ausencia de las mismas, lo que relativiza a la baja su valor.

Por supuesto la jurisprudencia es tajante sobre la paridad aprioristica del valor de las
pericias de parte y las judiciales, siendo elocuente la STS de 14 de abril de 2014 (rec.
3009/2011):

«Ciertamente el informe de un perito judicial, por las especiales garantias de que esta
revestida su designacion y por el examen critico a que es sometido su parecer, tiene fre-
cuentemente una fuerza persuasiva superior a otros medios de prueba; pero ello no significa
que esos otros medios de prueba no puedan razonablemente conducir a la conclusiéon de
que el acuerdo del Jurado estd equivocado.

Con la naturaleza de prueba pericial de parte se regula en los articulos 336, 337 y 338
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los que se distinguen los tiempos de su aportacion,
pero con la prevision en todos ellos, en garantia de su emision, de la posibilidad —no nece-
sidad— de que los dictimenes periciales de parte sean expuestos y explicados en juicio, con
respuesta a las preguntas, objeciones o propuestas de rectificacion que se formulen por las
partes o por el Juez.

Sometida la valoracion de la expresada prueba, al igual que la pericial judicial, a la regla
de la sana critica, no se observa razén alguna para rechazar a priori, como en definitiva pre-
tende el Ayuntamiento recurrente, el dictamen pericial aportado con el escrito de demanda
por la ahora aqui recurrida, maxime cuando en la instancia no solicit6 la comparecencia del
perito para responder a preguntas, objeciones o propuestas de ratificacién, ni formul6 tacha
al amparo del articulo 343 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil.

Parece olvidar la Administracién municipal recurrente que la Ley de 2000 introduce,
conforme se afirma en su exposicién de motivos, «...los dictimenes de peritos designados
por las partes y se reserva la designacion por el Tribunal de perito para los casos en que asi
le sea solicitado por las partes o resulte estrictamente necesario». Asi resulta del articulo 339.
A diferencia de la regulacién que de la prueba pericial ofrecia el Codigo Civil (articulos 1242
y 1243), cuya practica debia ajustarse a lo previsto en los articulo 610 a 618 y 626 a 632 de
la Ley de Enjuiciamiento de 1881, esto es, se limitaba a reconocer la pericial judicial, negando
en consecuencia la Jurisprudencia a los dictimenes técnicos de parte la naturaleza de prueba
pericial, debe quedar fuera de toda duda que con la Ley Procesal Civil vigente los dictamenes
técnicos de parte tienen el caracter de prueba pericial y que como tales deben ser valorados
sin posicionamientos aprioristicos negativos, sin duda contrarios a la regla general que rige
la valoracién de la prueba pericial, a saber, la de la sana critica».



a insuficiencia del paradigma procesal civil para adaptarse al orden con-

tencioso, explica el océano tumultuoso de practicas de juzgados y tribu-

nales con criterios no siempre homogéneos en extremos cruciales para
la tutela judicial efectiva que desfilan por el proceso.

Son cuestiones vinculadas a la estrategia procesal. Cbmo y cuando debe pro-
ponerse la pericial de parte; las condiciones de su ratificacion y aclaracion; el
deslinde de las pericias con «falsos amigos» (informes administrativos, testi-
fical-pericial, testimonios documentados, etcétera); la naturaleza y valor de los
informes técnicos de la Administracién; los criterios de pertinencia y utilidad;
las pautas que deben inspirar la elaboracién de tales dictdmenes y los puntos
de elogio o critica judicial, etcétera.

Esta obra aspira a convertirse en una guia o herramienta util para abogados,
letrados publicos, jueces y peritos, que les permita conocer lo que realmen-
te importa cuando se trata de probar hechos mediante pruebas periciales
y, como no, saber lo que dice la jurisprudencia al respecto, o lo que deberia
decir en clave constitucional. Al fin'y al cabo, si hablamos de hechos nos debe
importar mas lo practico que lo tedrico. Y si Ricardo Ill perdio la batalla por una
herradura, ningun litigante deberia perder un litigio por su indebida conducta
procesal en materia pericial.
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