El Peritaje en el Proceso Civil

V. Reglas de acreditacion

1. Carga inicial del solicitante es, de todos modos, presentar la
solicitud en modelo normalizado, de modo individual con indepen-
dencia que litigue conjuntamente con otros (articulo 12 LAJG).
Debe cumplir con la carga antes de interponer demanda o de for-
mular contestacion a la ya interpuesta, salvo supuestos en los que
una vez presentados dichos escritos sobrevengan las circunstan-
cias que legitimen la solicitud del derecho (articulo 8 LAJG). Junto
con la solicitud se presentaran una serie de documentos ya indica-
dos en el formulario previsto. La falta de alguno sera advertida en el
examen preliminar a cargo del Colegio de Abogados que corres-
ponda, permitiendo la subsanacion en plazo de diez dias héabiles.
Dejar pasar esta posibilidad subsanatoria supondra el archivo de la
solicitud, por mucho que este tipo de terminacion debe apreciarse
de modo restrictivo.

A diferencia de la Comision, el Colegio profesional sélo con-
trasta la correcta cumplimentacion de la solicitud y la aportacion
de los documentos obligatorios, sin que quepa recabar otros de
indole facultativa pero igualmente necesaria para resolver el
caso.

2. Como cuestion factica la insuficiencia econémica se convierte
en tema de prueba, que se coloca sobre las espaldas del solicitante
del beneficio™. No obstante existe una inversion de la carga probato-
ria, que pesara sobre el ente publico o particular interesado, cuando
el solicitante haya demostrado prima facie la existencia de requisitos
objetivos.

En este sentido, las Comisiones de Asistencia juridica gratuita
podran recabar informaciéon econémica a través de documentos
(articulo 17 LAJG). Se incluye la posibilidad de acudir a la Agencia
Tributaria para confirmar datos fiscales alegados por el solicitante,
pero también podra actuar mediante inspecciones oculares o testi-
monios®®.

434. STC 186/1994, de 20 de junio, FJ 5°.
435, En este sentido Juan Luis GOMEZ COLOMER, “El nuevo régimen...”, cit., p. 6.
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3. Dentro de la exclusion del derecho, y a cargo de las partes no
solicitantes del beneficio, la discrecionalidad perseguira desentra-
flar la auténtica realidad econdmica del sujeto solicitante. Para ello
se dispensara especial interés hacia los signos externos de riqueza
(articulo 4 LAJG), que dependeran del contexto y momento social
estudiado y obviamente deberan contradecir lo declarado por el
solicitante.

Suelen considerarse signos externos de riqueza los siguientes: a)
tono ostentoso y de alarde en el comportamiento del solicitante (STS
de 14 de junio de 1956); b) ser miembro de clubs o0 &mbitos recreati-
VOS y concurrir con frecuencia a establecimientos de lujo (STS de 9 de
diciembre de 1966); c) comer habitualmente en restaurantes caros o
veranear en segunda residencia (STS 24 de octubre de 1985); d) ser
licenciatario fiscal para vender gasolina y lubricantes (STS de 14 de
abril de 1989, EDJ 3978).

4. Los olvidos en la determinacion de elementos patrimoniales se
equiparan a la ocultacion maliciosa, en tanto aquellos se presumen
maliciosos*®, lo que deja de permitir la prueba en contrario®. Si esto
no tiene lugar, la ocultacion voluntaria o el simple olvido imponen igual
resultado, cual es la denegacion del derecho en virtud del articulo 19
LAJG. Ahora bien, ello tendra lugar sélo si, computando lo omitido, se
superan los limites legales, pues no debiera considerarse a modo de
un inopinado castigo por mentir.

5. La Comisién de Asistencia Juridica Gratuita tendra que puntuar
los beneficios otorgados en aplicacion de la concesion por modulacion
subjetiva (articulo 5 11 LAJG), y la proporcién procedente en cada caso,
motivando las razones por lo que se concede o por lo que no, al igual
que se justifica el otorgamiento de la gratuidad o su negacién. Lo con-
trario vulnerarfa el derecho de defensa del solicitante, siendo el con-
trol jurisdiccional un mecanismo corrector, tanto para ofrecer la moti-
vacion omitida como para revocar la decision de la Comisién y tomar
otra, judicialmente motivada de necesidad.

436. SsTS de 27 de noviembre de 1963 (Ar. 4643); 24 de enero de 1967 (Ar. 242);
25 de enero de 1978 (Ar. 15).
437. STS de 9 de marzo de 1971 (Ar. 1229).
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VI. Control jurisdiccional de la decision
administrativa sobre concesion o denegacion
del derecho de gratuidad

VI.1. La etapa administrativa del tramite impugnativo

Con la remisién efectuada a la LRJAPPAC (articulo 11 | LAJG) no
debe dudarse que el régimen administrativo es el aplicable a las
Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita®®. Esto se acomoda a la
desjudicializacion del reconocimiento del derecho a la gratuidad pro-
pio de una prestacion por entero publica®®. En este sentido es licito
concluir en el uso de la discrecionalidad propia de la Administracion,
un campo extraordinariamente fértil, desde tiempo, cultivado por la
disciplina administrativista®®.

Segln el articulo 54.1.f LRJAPPAC requieren motivacién, con
sucinta relacion de hechos y fundamentos juridicos, los actos “que
se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, asi como los
que deban serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria
expresa”*!,

438. Sobre los problemas durante el cambio de érganos competentes v. STC
187/2004 de 2 de noviembre.

439. En este sentido Juan Luis GOMEZ COLOMER, “El nuevo régimen...”, cit., p. 2;
quien destaca la pérdida de naturaleza judicial del procedimiento para la concesion del
beneficio de gratuidad, transformado totalmente en administrativo, a imagen de los sis-
temas juridicos méas avanzados de nuestro &mbito socio-cultural y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y el Europeo de Derechos Humanos.

440. Lorenzo MARTIN RETORTILLO-BAQUER, “Del control de la discrecionalidad
administrativa al control de la discrecionalidad judicial”, Revista de Administracion
Ptblica, n° 100-102, 1983-I1, pp. 1083 y ss.;Tomas-Ramén FERNANDEZ, Arbitrariedad
y discrecionalidad, Civitas, Madrid, 1991; Miguel SANCHEZ MORON, “Siete tesis sobre
el control judicial de la discrecionalidad administrativa”, en Eficacia, discrecionalidad y
control judicial en el ambito administrativo, Cuadernos de Derecho Judicial del CGPJ,
Madrid, 1994, pp. 143y ss.

441. Véanse AaTSJ Comunidad Valenciana (Sala Civil), todos de 18 de enero de
2000 (EDJ 1381, 1382, 1384).
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VI.2. El control jurisdiccional

1. El articulo 20 | LAJG establece que “quienes sean titulares de
un derecho o de un interés legitimo podran impugnar las resoluciones
que, de modo definitivo, reconozcan o denieguen el derecho a la asis-
tencia juridica gratuita”.

La impugnacion debe estar motivada y presentarse por escrito ante
el Secretario de la Comision de Asistencia Juridica Gratuita, sin que en
este tramite sea preceptiva la intervencion de abogado.

2. El procedimiento es relativamente sencillo. Se dispone de un
plazo de presentacion de cinco dias habiles a contar desde el siguien-
te al de la notificacion de la resolucion, pero el computo puede comen-
zar desde que aquélla haya sido conocida por cualquiera de los legiti-
mados para impugnar, mediando la oportuna justificacién en este caso,
alternativo al anterior sélo si resulta méas favorable. El escrito de impug-
nacion se remitira al Juzgado o Tribunal que conozca la causa vy, si el
procedimiento no se hubiera iniciado, al Juez Decano para su reparto.
Se acompafara el expediente correspondiente a la resolucion impug-
nada y una certificacion de ésta. Recibidos los indicados documentos
por el juzgador competente, sea directamente u operado el reparto del
asunto, el Juez o Tribunal citara de comparecencia a las partes y al
Abogado del Estado o al Letrado de la Comunidad Autbnoma corres-
pondiente cuando de ella dependa administrativamente la Comision de
Asistencia Juridica Gratuita. Las resoluciones inaudita parte u omisio-
nes de este tramite suponen nulidad de lo actuado®?.

3. La comparecencia habra de tener lugar dentro de los ocho dias
siguientes a la recepcion de los documentos por el 6érgano competente
para resolver, que una vez oidas las partes y practicados los medios de
prueba pertinentes, para lo que se establece un plazo de cinco dias, dis-
pondra de otros cinco para dictar auto irrecurrible que confirme o revo-
que la decision de la Comisidon de Asistencia Juridica Gratuita.
Asimismo, si se considera que la impugnacion se hubiera promovido de
manera temeraria o con abuso de derecho, podra imponer una sancion
pecuniaria de cinco mil a cincuenta mil pesetas (30,05 a 300,51 euros).

442. Por todas, SAP Cadiz (Secc. 4%) de 4 de noviembre de 1999, FD 1° (EDJ 45923).
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En primer lugar llama la atencion que una decision administrativa
se resuelva por el juzgador civil, razonando el particular en la unidad
de funcién que se advierte entre la solicitud de gratuidad y el proceso
civil para el que se ordena, en donde se instala a modo de incidente.
Y la mencionada unidad no se pervierte cuando el beneficio no se
reclama para un proceso civil, pues siguiendo la idea del incidente,
resulta competente el 6rgano judicial del orden jurisdiccional que esta
conociendo el proceso principal incoado o que se pretende incoar.

Como regla no tiene lugar la suspension del proceso principal, aun-
que siempre cabria utilizar el mecanismo suspensivo del articulo 16
LAJG, a fin de evitar que el transcurso de los plazos pueda provocar la
preclusion de un tramite o la indefension de cualquiera de las partes,
tanto antes*® como después de iniciado el proceso principal*“.

En segundo lugar debe rechazarse la idea de que el mecanismo
impugnativo constituya un recurso en sentido estricto, entendido éste
como acto procesal*®.

4. El 6érgano judicial convocaré a las partes implicadas y a un repre-
sentante de la Administracion —sea el Abogado del Estado si se trata
de la Administracion estatal, sea letrado publico de otro cuerpo si la
Administracion competente es la autondémica—. La comparecencia se
celebrara dentro de los ocho dias siguientes a la recepcion de toda la
documentacion, destacando la importancia de este plazo habida
cuenta que se trata de un tramite incidental sin efecto suspensivo. Los
comparecientes tendran turno de exposicion de alegaciones y propo-
sicion probatoria, si bien se sostiene que el principio de actuacion judi-

443. Sobre prescripcion de acciones v., por ejemplo, SSAAPP SAP Santa Cruz de
Tenerife (Secc. 1%) de 14 de julio de 2003, FD 4° (EDJ 190), Palencia (Secc. 1%) de 14
de julio de 2004, FD 2° (EDJ 139280). Sobre la paralizacién de la caducidad SAP
Barcelona (Secc. 17%) de 12 de mayo 2000 (BDEJ 34475).

444, SsAP Asturias (Secc. 6%) de 6 de marzo de 1998 (EDJ 3697), Lleida (Secc. 2?)
5 de julio de 2000 (EDJ 75107), Madrid (Secc. 11%) de 10 de noviembre de 2001 (EDJ
70521), Albacete (Secc. 1) 22 de noviembre de 2001 (EDJ 75279), Cantabria (Secc.
3?) de 4 de diciembre de 2002 (EDJ 72110), Mélaga (Secc. 6% de 5 de diciembre de
2002 (EDJ 70860), Alicante (Secc. 5%) de 8 de julio de 2004.

445, V. Ricardo YANEZ VELASCO, Derecho..., cit., pp. 138 y ss.
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cial es el inquisitivo. De ahi cabe sostener que el déficit de propuestas
probatorias podria subsanarse por el juzgador, amparado en el ajuste
de la gratuidad como servicio publico y, asi, en su enlace natural con
un interés general.

En un plazo de cinco dias, a contar desde el siguiente al que se
practicase prueba en la sefialada comparecencia, se dictara auto irre-
currible que mantenga o revoque la decisiéon de la Comision de
Asistencia Juridica Gratuita, resolviendo de ese modo la controversia
incidental, con valor de cosa juzgada formal y material*®. Dentro de
esta resolucion cabe incluir una sancién pecuniaria por abuso de
derecho o temeridad y so6lo el cambio sobrevenido de circunstancias
permitira solicitar, de nuevo, la gratuidad denegada.

5. A su vez, la Administracion puede revisar de oficio, mediante el
procedimiento del articulo 102 LRJAPPAC (remitido por el articulo
18.2 LAJG y que permite el apremio administrativo propio de las
recaudaciones) la concesion del derecho y revocar por motivos de
legalidad (articulo 19 LAJG): declaraciones erréneas, datos ocultos,
falsedades; todos siempre y cuando resulten determinantes para el
reconocimiento del derecho.

Quepa anotar al respecto, por ultimo, que la doctrina especializa-

da indica que los supuestos errdbneos, no subsanables en tramites de
Comisién, deberfan haberse excluido de las causas de revocacion*’.

VIl. Régimen en el ambito del peritaje civil

1. Como regla general el derecho a la asistencia pericial anula la
posibilidad de una provision de fondos. Ahora bien, la falta de peritos

446. Es posible interponer amparo ante el Tribunal Constitucional; cfr. Disposicion
Adicional Primera del Acuerdo del Alto Tribunal de 18 de junio de 1996 sobre asisten-
cia juridica gratuita.

447. Ignacio COLOMER HERNANDEZ, £/ derecho..., cit., p. 127.
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publicos plantea la cuestion de si el experto privado puede exigir pro-
vision o se somete a un régimen especialmente exigente, en desigual-
dad con el resto de peritos privados actuantes.

2. Sabemos que a partir del articulo 119 CE, el mencionado dere-
cho constitucional no fundamental se desarrolla en la LAJG y RAJG,
donde se incluye la pericia como prestacion contenida en el derecho
(articulo 6.6 LAJG). De ese modo se permitira la designacion judicial
de un experto cuando el justiciable no pueda costearlo por si mismo.
La denegacion del beneficio de gratuidad solicitado impondra que el
solicitante pierda las designaciones provisionales de abogado y procu-
rador, abonando el coste de las actuaciones profesionales realizadas
desde una perspectiva enteramente privada. Como no se prevé del
mismo modo la designacion provisional de perito no se observa para
éste la misma consecuencia. Sin embargo, idéntica respuesta practi-
ca podria tener lugar cuando sobrevenga una revocacion del beneficio
(articulos 19 LAJG y 18 RAJG).

3. Reconocido el derecho de asistencia juridica gratuito el peri-
to se escogera de entre el personal técnico adscrito al érgano juris-
diccional o a su disposicion. En su defecto, y siguiendo el juego
ofrecido por los articulos 339.1 LEC y 6.6 LAJG se acudiréd a fun-
cionarios, organismos o servicios técnicos dependientes de la
Administracion publica. Por dltimo, y subsidiariamente, apareceria
el sorteo sobre expertos privados segun el articulo 341 LEC (arti-
culo 6.6 Il LAJG), quienes de los mencionados son los Unicos que
no perciben un salario o sueldo por sus servicios, planteando de
ese modo la hipétesis de una provisién de fondos para anticipar
econémicamente los gastos de su intervencién. Como regla no se
elude el resarcimiento de los gastos y abono de las remuneracio-
nes debidas, que asumira el Estado precisamente porque se trata
de justicia gratuita*®.

Se ha generado, en cualquier caso, un orden legal absoluto, béasi-
camente orientado a la minimizacion de gastos, donde el experto pri-
vado es el ultimo recurso para el 6rgano judicial, que motivadamente
lo requerira bajo determinadas especialidades.

448. Miguel LOPEZ-MUNIZ GONI, La prueba..., cit., p. 104.
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4. De otro lado, antes de que el profesional designado lleve a cabo
el encargo habra de remitir a la Gerencia del Ministerio de Justicia
territorialmente competente el coste econdmico que prevé vaya a exis-
tir, con distincion del tiempo a emplear y los gastos precisos para la
tarea a desempefiar. Junto con la prevision acompafara copia de la
resolucion judicial que le ha introducido en el proceso. En el plazo de
un mes podréa el érgano competente plantear inconvenientes. Si no lo
hiciera se entenderéa aprobada la solicitud (articulo 39.1 i.f. RAJG), lo
gue constituye silencio administrativo positivo. Para algunos autores el
particular supone un exceso temporal causante de dilacion indebi-
da*?, aunque a la vista del régimen ordinario de la Administracién no
parece realista restringir el plazo, sobre todo porque se trata del futu-
ro pagador (articulo 38.1 RAJG) si el beneficiario del derecho no
hubiera vencido en costas. En tal caso es la contraparte condenada la
que debe satisfacer el coste pericial, si bien en ninglin caso tuvo oca-
sion de manifestarse sobre la conveniencia o no de la previsiéon eco-
noémica planteada.

Existen otros dos supuestos por los que la Administracion del
Estado eludira el abono del coste pericial. El primero tiene lugar cuan-
do quien obtuvo el beneficio de gratuidad venci6 en el pleito sin impo-
sicién de costas y lo obtenido en el litigio se coloque por encima del
triple de la cuantia de las costas causadas en su defensa. El segundo
requiere que el beneficiario sea condenado en costas y en el plazo de
los tres afios siguientes a la terminacion del pleito disfrute mejor for-
tuna, en el bien entendido que la nueva situacion suponga una sufi-
ciencia econémica que impediria la concesion del derecho retrotraida
al momento de la solicitud, determinando el reintegro al Ministerio de
Justicia que de todos modos satisface inicialmente el gasto (en las
condiciones de ese momento posterior, 0 que parece mas ajustado a
la justicia del caso).

5. El informe no tendréa coste para la parte titular del derecho, fun-
cionando plenamente la obligacién de sacrificio econémico inicial apo-
yado en el articulo 118 CE. Nada impide que el beneficiado por el
derecho aporte peritos por si mismo designados, pero en tal caso difi-
cilmente podria imputar su gasto inicial a la Administracion de justicia.

449. Ignacio COLOMER HERNANDEZ, £/ derecho..., cit., p. 97.
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Para el abono de honorarios procede la aplicacion de los articu-
los 241 LEC y 38 y s. RAJG. Segun estos ultimos preceptos, del coste
de los informes periciales respondera el Ministerio de justicia o la
Comunidad auténoma que haya asumido competencias en la mate-
ria. Es sabida la excepcién: cuando exista condena en costas a favor
del titular del derecho o cuando aquello obtenido por éste supere
tres veces las costas de su defensa. La atribucion de pago a la
Administracion, sin embargo, a lo sumo entroncaria con la liquida-
cion final de la actuacién pericial, no con una provision de fondos
pretérita. Pero sobre la reclamacion al Estado del experto impagado
que invoque su garantia, la cuestion ha sido discutida desde hace
largo tiempo*®°.

6. Solicitada pero no resuelta la solicitud de gratuidad, sea a ins-
tancia de parte, sea por decision de oficio, el érgano juzgador puede
suspender el procedimiento judicial si concurren determinadas cir-
cunstancias. La mas evidente es la preceptividad de abogado o pro-
curador, que cuando menos obliga a su designacion provisional. A
este ejemplo se suma la postulacion gratuita cuando, sin ser precep-
tiva, letrado y causidico son oportunos en interés de la justicia. Con el
peritaje existen supuestos en los que la participacion del experto
deviene obligada, de ahi su designacion de oficio, por ejemplo, en
determinados pleitos de Derecho de familia. Pero también en otros liti-
gios donde su presencia no es preceptiva puede considerarse funda-
mental, por lo que igualmente operaria el interés de la justicia para
gue, a instancia de parte, se solicite la suspension del procedimiento
cuando no vaya a ser posible su efectiva presencia dentro de los pla-
zos previstos. El apoyo normativo reside en el articulo 16.2 LAJG,
donde se establece que procede evitar el transcurso de los plazos que
conduzca a la preclusién de un tramite o la indefension de cualquiera
de las partes.

450. La polémica resultd especialmente ilustrativa en la vecina Francia: Denis
GARREAU, “L’Expert judiciaire et le service public de la justice”, D. 1988, chron. 97 y
s., principalmente pp. 102 y s.; Tony MOUSSA, “La substitution de I'Etat au débiteur
insolvable de la rémuneration de I'expert”, D. 1987, chron. 25; Michel PEISSE,
“’Expertise judiciaire: mission de service public?”, Gazette du Palais, 1986, n° 3, pp.
383 a 386. Sobre el Estado como garante genérico de la insolvencia v. Henry Solus y
Roger PERROT, Droit..., cit., p. 798.
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7. Si se trata de una solicitud de gratuidad ex ante demanda tam-
bién tendria lugar una paralizacion del computo del plazo de ejerci-
cio de la accion elegida, lo que significa suspension y no interrup-
cién, pues a su término no se produce un reinicio del plazo, de ahi
la critica doctrinal efectuada sobre la terminologia que empleé el
legislador®!. En cualquier caso, es conveniente advertir que la previ-
sion legal no conlleva que la solicitud de gratuidad se convierta en
una dilacion indebida. En consecuencia, la suspension cesa si tiene
lugar la designacion provisional de letrado o la denegacion del dere-
cho en un primer momento, esto es, a manos de la Comision de
Asistencia Juridica Gratuita y sin perjuicio de que su decision pueda
revocarse a través del control jurisdiccional. Como sistema de cierre,
pasados dos meses desde la presentacion de la solicitud se alzara la
suspension.

A su vez, el articulo 16 V LAJG establece que denegada la peti-
cion, si “fuere claramente abusiva y Unicamente esté preordenada
a dilatar los plazos”, el juez que conozca la causa puede computar
los plazos de un modo legalmente estricto, con los resultados pre-
clusivos que correspondan en consecuencia. Al respecto se opina
que la finalidad dilatadora o abusiva constituye un requisito de
signo subjetivo, cuya apreciacion judicial puede suponer una
auténtica denegacién de la tutela judicial efectiva. Pues, de esti-
mar su concurrencia el juzgador entenderia que no habria existido
suspension y computaria procesalmente el tiempo efectivamente
transcurrido®z.

VIIl. La planteada desigualdad econémica
del servicio de asistencia gratuita

1. Para algunos autores con el citado articulo 6.6 LAJG no se
incluyen dictdmenes extrajudiciales, por lo que se ha criticado la dis-

451. Lorena BACHMAIER WINTER, La asistencia..., cit., p. 185.
452, Juan Luis GOMEZ COLOMER, “El nuevo régimen...”, cit., p. 7.
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criminacion del litigante méas débil econémicamente®:. Noétese que
cuando el dictamen se anuncia y efectivamente se realiza a conti-
nuacion podra valorarse para sentenciar. Ocurre simplemente que en
la demanda o contestacion no se habra podido contar con él, lo que
en el fondo no parece tan grave en el terreno de las consecuencias si
finalmente se apoya lo alegado con la valoracién experta. Desde otra
perspectiva es cierto que cuando no media justicia gratuita, el juez
decidiréa si el peritaje propuesto como medio de prueba es Util y per-
tinente, mientras que de existir el beneficio de “pobreza” no prevén
las normas procesales, al menos no expresamente, tal eventual juicio
negativo de admision. Hay quien advierte con ello un cierto trato de
favor al beneficiado por la gratuidad, equiparandolo al sujeto que con
disponibilidad econémica decidié acompafar su demanda o contes-
tacion con un peritaje extrajudicial que no tuvo que pedir al juez**.
Pero obvio es decir que esto Ultimo no impone una futura admision
como medio de prueba; sin olvidar que la ley no prohibe el juicio de
admision, obligado por aplicacion de las reglas generales sobre prue-
ba —salvo los contados supuestos de peritaje necesario—, relativizan-
do sobremanera la critica apuntada.

2. En sentido similar al ya aludido, el peritaje como medio de prue-
ba ajeno a las normas de justicia gratuita también debe proponerse en
momento oportuno, e igual que ha de ocurrir con los documentos que
se acompafian con la demanda o la contestacion, puede el juez inad-
mitir su introduccion en el proceso como medio de prueba. Resulta
radicalmente confuso sostener que por el hecho de aportar dictdme-
nes con la demanda/contestacién, imponiendo su traslado a las con-
trapartes porgue es el traémite que corresponde, no quepa la inadmi-
sién en virtud del articulo 265.4 LEC. A su vez, mientras el perito

453. De otro lado, si se supera el doble del salario minimo interprofesional y se care-
ce de medios suficientes se plantea una especie de renuncia tacita al peritaje; sic Joan
PICO JUNOY, “Articulo 335 a 352", cit., pp. 1.886 y s.; citando a Victor Manuel MORE-
NO CATENA, “Algunos problemas de la prueba en el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil”, en EI proceso civil y su reforma (Manuel Morén Palomino dir.),
Colex, Madrid, 1998, p. 303. En similar sentido Liuis MUNOZ SABATE, Fundamentos...,
cit., p. 341, nota nim. 4; citando a Maria del Carmen BLASCO SOTO, “La asistencia
pericial gratuita.

454, En este sentido, Liuis MUNOZ SABATE, Fundamentos..., cit., p. 342.
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designado judicialmente a instancia de parte requiere admision o no
dependiendo de su pertinencia y utilidad*®.

IX. La libertad de eleccién de perito y el beneficio
de la justicia gratuita

1. La contratacion privada no descansa en el ya aludido rasero
igualitario de la participacion pericial bajo nombramiento expreso. En
el ambito de la libre autonomia de la voluntad el experto pactara lo que
considere exigible y el litigante pagara lo que privadamente entienda
oportuno. De ese modo el precio no dependera del trabajo a realizar
objetivamente considerado, sino de la singularidad de quien lo haga,
con su experiencia, prestigio y cualquier otra circunstancia que parti-
cularice al sujeto experto. Piénsese, de igual modo, que ese especia-
lista puede rechazar la posibilidad de estar incluido en una lista de su
colegio profesional o asociacion equivalente. Puede tomar esa alterna-
tiva por no disponer de tiempo, pero también porque no desee parti-
cipar como lo hacen sus colegas, bajo un régimen econémico que,
aun admitiendo la provision de fondos, permite el recorte juzgador
sobre la cuantia solicitada vy, lo mas importante, también permitiria,
con posterioridad, delimitar los honorarios a través de una tasacion
qgue se serviria de criterios objetivos: un mismo rasero por un mismo
trabajo y no por el sujeto que lo haya realizado.

Recuérdese que el articulo 5.h. de la ley 2/1974, de 13 de febre-
ro, de Colegios profesionales, modificada por ley 74/1978 de 26 de
diciembre, establece como funcién colegial la de proporcionar a los

455. Aboga por esa interpretacion, sin embargo, Jestis C. RUEDA LOPEZ, “Art. 182 al
359", cit., p. 1.112. Reconoce el autor que para todo perito se exigiran las condiciones del
articulo 340 LEC (id., p. 1.114), por lo que si los designados ex parte no los cumplieren, la
prueba ya admitida —en la tesis de este autor— habria de revocarse, mientras que nada indi-
ca en la etapa de proposicién probatoria (audiencia previa o vista de juicio verbal). Pero si
la parte omite referencia alguna al peritaje ya aportado no parece viable su introduccién en
el elenco de medios de prueba a practicar, y en su caso valorar para dictar sentencia.
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tribunales de justicia, conforme a la ley, la relacion de colegiados
que pueden ser requeridos como peritos en asuntos judiciales.
Nada impediria, sin embargo, que cuando ningln colegiado desea-
se formar parte de ese tipo de listado, desde el juzgado se requiera
la relacion total de colegiados y se actle en funcion de los parame-
tros generales contenidos en los articulos 118 CE'y 17.1 LOPJ.

Ante este ejemplo practico no han faltado autores que recogieron
el debate parlamentario referido a la desigualdad entre litigantes*®¢. Se
trataba de distinguir entre aquellos justiciables con capacidad econo-
mica para hacerse con el mejor experto y los que no alcanzan sino al
“peor”. Dejando de lado que lo mejor sea a veces enemigo de lo
bueno y que no siempre el coste econémico asegura la finalidad legi-
timamente perseguida, se critica la posicion en que queda la parte
mas desfavorecida econémicamente y la limitacion del derecho de
defensa del demandado.

Otra doctrina busca sobre todo desdramatizar el debate, conside-
rando que la nueva LEC no hace nada nuevo por cuanto en la practi-
ca las partes siempre acompafiaron a sus escritos iniciales dictame-
nes de peritos por ellas designados, si bien los mismos no se consi-
deraban prueba pericial en sentido estricto®’.

Los casos mas graves, obvia decir, se habran de resolver con los
mecanismos de la justicia gratuita, pero aun en tales supuestos también
cabria alzar ese tipo de criticas, sobre todo utilizando argumentos verti-
dos en el marco de la defensa juridica “gratuita” (en realidad “pagada”
por la Administracion). En efecto, desde siempre se ha criticado la des-
igualdad que puede generar el abogado de oficio principiante frente al
experto que esquivaba tanto el turno de oficio cuando era obligatorio,
como la asuncién de un pleito sin provision de fondos y con cliente “sos-
pechoso” de tener derecho a la asistencia juridica gratuita.

456. Véase el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 27 de julio de
1999, p. 21.391; Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 23 de septiem-
bre de 1999, pp. 13.809 a 13.814 y 13.835. Cfr. la motivacién de la enmienda al arti-
culo 336 PLEC (Diario Oficial del Congreso de los Diputados, 26 de marzo de 1999).

457. Joan PICO JUNOY, “Articulo 335 a 352", cit., p. 1.884; Juan Luis GOMEZ
COLOMER, “Capitulo 15°. La prueba (IV)...”, cit., p. 366.
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2. Es si cabe mas sencilla la interpolacion de ese tipo de plantea-
mientos a la situacion del experto que puede actuar como perito en un
juicio; porque no conocemos la existencia de turnos de oficio obligato-
rios, porque los especialistas no juridicos pueden trabajar fuera del
ambito judicial —los hay “profesionalizados” en juicios, pero la labor pri-
vada suele ser la mayoritaria—, y porque los sistemas publicos que retri-
buyen expertos (principalmente médicos o psicologos forenses) des-
arrollan su dedicacién bajo sueldos fijos. Ciertamente, este Ultimo dato
es instrumentalizado por la critica de la desidia, inmerecida en la inmen-
sa mayoria de supuestos, pero no deja de mostrar un tipo de trabajo en
muchas ocasiones afectado por la sobrecarga y la falta de medios, lo
cual se supera a costa de desembolso econdmico en el campo privado.
De cualquier manera, y al igual que ocurre para el letrado de pago o
“gratuito”, la tutela judicial efectiva que para todo supuesto se estable-
ce como justificacion Ultima de esas necesidades econémicas a cubrir,
debe asumirse como un planteamiento de minimos y no de maximos,
donde aquellos van a ser cubiertos con la justicia gratuita y donde el
maéaximo al que alcanza el bolsillo del litigante no tendria que afectar el
estandar fundamental de prestacion que merece cualquier justiciable*®,

En este sentido, el importe de los honorarios se ha podido fijar depen-
diendo de especificas cualidades profesionales del perito, incluso perso-
nales, u otras circunstancias que vendran a definir directa y exclusiva-
mente los propios expertos. Su reflejo en la tasacién de costas permite la
impugnacion de la parte obligada a su pago, si considera oportuno dis-
cutir como exceso de honorarios el plus de valor generado por ese tipo
de cualidades especiales, sea personal sea profesional, que objetiva-
mente no se considere imprescindible para la elaboracion del dictamen.

3. Al no ser proponente del medio de prueba, la regla general impi-
de que sea obligado al anticipo, por lo que la protesta en sede de pro-
vision de fondos es demasiado prematura por mucho que se alegue
como salvaguarda de un eventual pronunciamiento condenatorio en
costas. Y si fuese proponente la Unica alternativa residiria en negarse
a pagar, no en discutir el importe o satisfacer menos de lo pedido, que
viene a ser una negativa parcial con efectos similares al rechazo total.

458. Véase, en tal sentido, Ricardo YANEZ VELASCO, Derecho..., cit., p. 446, cita
nuam. 364.
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Y notese que la reposicion contra la providencia que acuerda la cuan-
tia de la provision nunca seria suspensiva y no impediria la utilizacion
del pago requerido (entre expertos de igual cualidad profesional).

La desigualdad también se plantea desde otra perspectiva, cual es
la imposibilidad de elegir al perito estando en curso el proceso®®.
Debemos recordar, sin embargo, que la imparcialidad y objetividad
imperante sobre el experto, y el estandar minimo exigible para su
correcta funcionalidad, en cierto modo convierten al perito en un valor
fungible pero nunca sustituible por el juez*®.

4. Por otra parte, el hecho de que funcione la justicia gratuita no impli-
ca que el perito no haya sido elegido expresamente por la parte. Obvia
decir que si se solicitd la designacion judicial del perito por quien se mani-
fiesta titular del beneficio de gratuidad, dificilmente habra acudido ese
sujeto al ambito privado y actuado en el mercado libre de contratacion de
los peritos. Puede que esto ocurra y mas adelante devenga insolvente, y
conocedor de su situacion de gratuidad la solicite efectivamente.

5. A diferencia del efecto retroactivo que procede con respecto del
abogado —por demas obligado a instruir a su cliente de las posibilida-
des que le ofrece la LAJG—, una vez contratado, el perito solicitara el
anticipo que considere oportuno, una provision sin la cual no trabaja-
ra. Por eso no podria afectarle en momento posterior la insolvencia de
su cliente, pues ya ha cobrado de él y no deberia devolverle ninglin
dinero percibido con antelacion. La excepcion tiene lugar cuando la
provision recibida fuese menor de lo efectivamente devengado por los
servicios del experto, o cuando éste pretendiera cobrar sus honorarios
y los gastos de su actividad pericial después de realizarla, momento en
el cual puede haber sobrevenido la insolvencia o ponerse de relieve el
déficit ya existente al contratar, por lo que tendra dificultades para
cobrar incluso cuando no se declare la situacion de justicia gratuita.
Cuando esto tenga lugar sera dificil conseguir cobrar a través del pro-
ceso en el que se intervino tanto como mediante el proceso civil decla-
rativo que corresponda a la cuantia de la reclamacion.

459, Joan PICO JUNOY, “Articulo 335 a 352", cit., pp. 1.886 y s.; Juan CREMA-
DES MORANT, “Los medios...”, cit., p. 756.
460. Ricardo YANEZ VELASCO, Manual..., cit., p. 131.
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X. Incidencia de la privatizacion en el peso de la prueba

1. Con la mirada puesta en la peritacion extrajudicial, normalmente
pagada por el litigante interesado®!, se ha subrayado el peligro de per-
der la objetividad de la funcién pericial*®. Entendemos que el riesgo se
advierte en tanto la relacion entre experto y litigante surge fuera del pro-
ceso y bajo un parametro privado. Ello no obstante se alcanza algun que
otro argumento a tener en cuenta en pos de la objetividad, sin olvidar los
argumentos de politica legislativa favorables al perito designado ex parte.

2. Puede comenzarse por la mayor agilidad y simplicidad del pro-
cedimiento (Exposicién de Motivos LEC, XI), que al entender de la
mejor doctrina atiende ademas a la igualdad de armas procesales y la
buena fe procesal*®.

En primer lugar la contratacion, ciertamente privada, lo sera para
con una finalidad evidente. Aunque el peritaje se efectle para sonde-
ar el éxito de una demanda todavia no elaborada —su confeccion defi-
nitiva, en todo caso, tomara en cuenta el resultado pericial si éste ya
se ha producido—, el experto tendria que saber para qué fin actda, lo
que se vincula a las obligaciones formales en la emision del dictamen
para todo perito (articulo 335.2 LEC).

3. Por otra parte, si el juzgador no admite su proposicién probato-
ria el experto privadamente contratado no entra en el juicio, como
medio de prueba a valorar por el juzgador, y asi como elemento de
conviccion util para el resultado del pleito que sera la sentencia.

No se olvide que es posible excluir de la préactica probatoria dicta-
menes periciales acompafiados con la demanda o con la contestacion
si el objeto que recogen deviene incontrovertido entre partes al fraguar

461. Manuel SERRA DOMINGUEZ lo explicita en su propuesta de nueva redaccién
del articulo 336 LEC, v. “Algunas reformas...”, cit., p. 194. Al suceder extramuros del
proceso quizas sea innecesario aludirlo, mientras que integrados los dictdmenes extra-
judiciales en el proceso la cuestion se estudia en materia de costas.

462. Joan PICO JUNOY, “Articulo 335 a 352", cit., p. 1.884.

463. Andrés DE LA OLIVA SANTOS, Comentarios..., cit., p. 586.
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la delimitacion del objeto del proceso. En ese caso, aunque fuesen
propuestos por las partes como medios de prueba es oportuno hablar
de una denegacion justificada por inutilidad. También puede ocurrir
gue una vez admitidos no sean practicados, pero a la vista del resto
de material probatorio las partes no entiendan necesaria su practica
como diligencia final, lo que desmerece en gran medida —aunque no
impedirfa radicalmente- la diligencia final de oficio®.

Tras ello tendria lugar su en principio obligada practica en el
momento procesal oportuno. Y quizas si se exigiera la ratificacion del
experto a presencia judicial se reafirmaria el deber publico recién
adquirido, que también “refuerza” la ética profesional del experto
declarante bajo inmediacion. En fin, el experto se convierte en perito
a efectos procesales soélo y cuando es nombrado como tal por el juz-
gador, sea cualesquiera su forma de designaciéon —de parte, judicial a
instancia de parte, de oficio-.

4. A nadie escapa que un informe o dictamen perjudicial, efectua-
do antes del juicio, nunca sera presentado como medio de prueba, por
lo que el encargo libre que llegue al proceso siempre habra sido favo-
rable a juicio —a veces equivocado— de la parte que lo encargo, y por
lo comun ya retribuido econémicamente. Estas consideraciones llevan
a algunos autores hasta la nocion de “partialidad” (no parcialidad),
pero ciertamente apunta la critica referida a la pérdida de objetividad
y, ademas, encarece el pleito cuando el litigante cree que el peritaje
beneficiara a sus expectativas procesales, a la vez que supone un sis-
tema favorecedor del litigante mas fuerte econdémicamente®s. Se ha
sostenido, de otro lado, que la aportacion de informes y dictamenes
con la demanda y la contestacion, mas que crisis de la imparcialidad
conjuga la sujecion a la buena fe y la igualdad de armas®®.

Ocurre que en el nuevo modelo procesal civil de designacion extra-
judicial por las partes, la principal labor del experto ya se habréa des-
plegado incluso antes de presentar la demanda o la contestacion, en
tanto en cuanto la regla implica acompafiar con las mismas el dicta-

464. Cfr. Capitulo Cuarto, epigrafe IlI.
465. Jaime GUASP DELGADO y Pedro ARAGONESES ALONSO, Derecho..., cit., p. 410.
466. Ignacio CUBILLO LOPEZ, “La prueba...”, cit., p. 98.
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men confeccionado. De ese modo puede eludirse el tramite de nom-
bramiento expreso relegado al resto de supuestos (subsidiarios al que
quiere hacerse regla), donde el designado puede no ser nombrado si,
por ejemplo, presenta una excusa idonea, imposible para un designa-
do extrajudicialmente que no asumio el trabajo y tampoco llegd a ser
contratado de principio. En ese segundo caso la cuestion se habria
solucionado de otro modo: acudiendo privadamente a otro experto —lo
gue mantiene la exclusion del nombramiento expreso— o sustituyendo
el modo principal de designacion ex parte por el subsidiario de desig-
nacion judicial a instancia, donde si habria tal nombramiento.

Con todo, la introduccién en el proceso del experto privadamente
contratado pasa por una admision probatoria, a modo de nombramiento
implicito del sujeto como auxiliador del juez, no olvidando que su que-
hacer sirve a la tarea jurisdiccional en igual sentido que otros peritos
explicitamente nombrados como tales, cubriendo todos y de ese modo el
parametro conceptual que dogmaticamente entendemos defendible.

5. Pocos son los afios de nuestra experiencia jurisdicente (uno mas
que la vida de la actual LEC), pero a diferencia de lo que observamos
al aplicar la antigua LEC/1881, el perito de parte que hoy elabora un
dictamen resulta favorable a su cliente —al menos al entender de éste,
pues de lo contrario no se aportaria al proceso—. Su actividad, princi-
palmente bajo la inmediacion juzgadora, percibe el caracter objetivo e
imparcial caracteristico de su funcion.

Es sencillo advertir la predisposicion del experto a favor de su desig-
nante, pero aunque a menudo se muestra cierta moderacion en el cam-
bio de posicién o matizacion al informe o dictamen elaborado, a nues-
tra consideracion suele ofrecerse en la vista de juicio un perito méas pro-
fesionalmente neutro que en su trabajo escrito. Sin perjuicio de lo ante-
rior, las menos veces también hemos apreciado un enquistamiento de
perspectivas por enconada competitividad con el experto aportado por
la otra parte. Y con esa advertida moderacion, se consigue extraer un
auténtico auxilio experto que no siempre acaba por favorecer a la parte
que propuso al profesional y consiguié su introduccioén en el proceso.

6. Cuando el juez reduce la cantidad de provision peticionada por
el perito, éste no puede negarse a peritar al amparo del precepto que
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permite la exencién por falta de provisién de fondos. Claro esté que el
juzgador no podria eludir, en principio, cualquier provision, pues la
ausencia total permite eximir por imperio de la ley. El problema es de
importancia si tenemos en cuenta que no existe ningun tramite de
tasacion —que efectuara el secretario judicial mas adelante, en su
caso— 0 de asesoramiento sobre la correcta anticipacion por parte de
otros expertos, colegios profesionales u organismos publicos.

El juez tiene de su propio criterio, valorando en consecuencia la
informacion disponible: el objeto del peritaje que las partes han deli-
mitado y él ha dirigido al experto. Este podria explicar la asignacion
mas o0 menos pormenorizada de la provision pretendida, lo que facili-
ta su critica o ajuste por el juez mucho mejor que una mera cantidad
sin explicacion alguna. Ahora bien, solo con la experiencia de otras
causas se dispondra del contenido tasado de condenas en costas,
minutas pormenorizadas de honorarios e incluso resultado de impug-
naciones contra estos por excesivos, que introduzcan criterios de un
colegio profesional al que se hubiera acudido en busca de consejo
para resolver. A menos experiencia del juez en estos aspectos menos
ajustada parecera su decision, 1o que muestra un exceso de incerti-
dumbre, sumiéndolo en una discrecion casuistica siempre criticable.

7. Si tras ordenar la reduccioén el perito se entiende perjudicado y
se niega a trabajar por menos de lo solicitado, sera requerido con el
oportuno apercibimiento y la advertencia de que mantener esa situa-
cion podria comportar un posible delito de desobediencia. Luego, en
el proceso penal, si se demuestra que hubo justificaciéon porque no
habia dinero suficiente para peritar y ello implicaba asumir un coste
excesivo como adelanto a propia costa, podria plantearse la impuni-
dad por estado de necesidad, donde dos bienes en peligro, represen-
tados en los articulos 118 CE (y articulo 556 CP) y 33 CE respectiva-
mente, inclinaron la balanza hacia este Ultimo por pura imposibilidad
material econdémica o por exceso de desequilibrio.

Y acaso podria establecerse, de modo algo forzado, una relacién entre
los articulos 118 y 24.1 CE y 33y 17 CE. Mientras la comparacion entre
el primero y tercero de los citados se encuentra bajo parametros diver-
s0s, no lo hace la ponderacion entre el segundo y cuarto preceptos cita-
dos, ambos ubicados en el &mbito de los derechos fundamentales.

— 340




Ricardo Ydiiez Velasco

XI. En especial: la eventual impunidad penal
del perito desobediente

1. Sin pretender mas que apuntar algunos elementos de la discu-
sién, recordarmos que para el estado de necesidad en Derecho penal
pueden destacarse tres teorias juridicas®’.

Si el sujeto actuara bajo tal coaccion psicolégica que, en aras de
evitar un mal (para el perito su perjuicio econémico, emergente y
cesante), supone la vulneracion de un bien, tenderiamos a aplicar la
llamada teoria de la adecuidad para conformar el estado de necesi-
dad, tesis que hunde sus raices en la tabla de Carnéades y en el plan-
teamiento kantiano®®,

2. Para la teoria de la colision el fundamento del estado de necesi-
dad (no exculpante sino justificante) reside en el mayor valor objetivo
gue juridicamente muestre el interés salvado en comparacion con el
sacrificado, por lo que dificilmente podria un perito esquivar la conde-
na si comparamos su interés econémico con el publico. Este se incar-
dina en el respeto a la autoridad en una actuacion judicial orientada a
salvaguardar el derecho a la prueba del litigante y el auxilio para el
propio juzgador. Si ese deber de respeto se aislase de todo lo demés
las cosas podrian cambiar, para lo que es preciso examinar el bien
juridico protegido con el articulo 556 CP.

Pero para la teorfa de la diferenciacion, actualmente defendida por
la doctrina cientifica, nos basaremos en el criterio psicolégico propio de
la adecuidad y el valor o interés predominantemente caracteristico de la
colision. En el seno de esta construccion mixta se distingue entre la
causa de la justificacion o estado de necesidad justificante y la exclusion
de culpabilidad o estado de necesidad exculpante®. En el primer caso,

467. Sobre la cuestion en el ambito privado v. Marcello BRIGUGLIO, Lo Stato di
necesita nel diritto civile, CEDAM, Padova, 1963.

468. En funcion de que la necessitas non habet legem, v. Immanuel KANT, La
melafisica de las costumbres, Altaya, Barcelona, 1996, p. 46.

469. Hans-Heinrich JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, |, Bosch Casa ed.,
Barcelona, 1981, pp. 493 y 659. Sobre la critica a la versién espafola de la teorfa
de la diferenciacién acogida en el CP aleman de 1975 v. Santiago MIR PUIG, »
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el interés salvado seria mas importante desde el prisma objetivo. En el
segundo supuesto el interés que se lesiona no es inferior (sino igual o
superior): el sujeto actua bajo la presion psicolégica de un conflicto que
pone en peligro bienes personalisimos (normalmente la vida o la integri-
dad fisica) cuyo sacrificio supondria la exigencia de una heroicidad que
se aparta de la persona media a la que se dirige el Derecho. Y aun des-
iguales, deberian sumarse todos los intereses concurrentes si al tiempo
se salvaguardan. En cualquier caso, dentro de la ponderacion de inte-
reses hay que incluir la responsabilidad por la situacion peligrosa para
el bien juridico, a la que mas tarde haremos referencia.

El llamado estado de necesidad defensivo sélo concurre cuan-
do la victima de la intervencion es responsable del peligro y, de ese
modo, tiene el deber de eliminarlo por si misma, a menos que sea
incapaz para ello*®.

3. Se entiende que lo decisivo para excluir la culpabilidad penal
radica en la situacion de anormalidad motivacional del sujeto, no en
una comparacion objetiva de bienes juridicos orientada a efecto de
justificar la conducta**. De ahi que el conflicto de motivacion puede
concurrir en la accion del agente o sujeto activo del tipo que concul-
gue o lesione un bien superior que el salvado, y que, incluso, éste no
sea de naturaleza personalisima.

El perito resultaria absuelto por estado de necesidad exculpante.
Pero cuando pudiendo solicitar una provision de fondos no lo hubiera
hecho, negandose mas tarde a peritar para no adelantar de su bolsillo

469. Derecho Penal. Parte Especial, PPU, Barcelona, 1985% p. 387 y ss. (7% edi-
cién en 2004, p. 451). El autor entiende que se provoca un ambito demasiado amplio
del estado de necesidad justificante y un alcance al tiempo excesivo e insuficiente del
estado de necesidad exculpante.

470. Gunther JAKOBS, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 521; sobre el tema en general v. pp. 493 y
ss., 688y ss.

471. Santiago MIR PUIG, Derecho..., cit., p. 389. El autor traslada la tradicional ubi-
cacion del estado de necesidad exculpante (articulo 8.7° CP/1973, luego 20.5 CP) hasta
el miedo insuperable (articulo 8.10° CP/1973, luego 20.6 CP), sea como eximente pro-
pia 0 como analégica.
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el gasto consecuente, podria considerarse que el perito se coloct en
una situacion de necesidad, sin que quepa eludir el caracter intencio-
nal de su accioén. Si conoci6 de la posibilidad de aprovisionarse.

Quizad parezca injusto obviar una actuacion (profesionalmente)
“imprudente” o poco cauta como es la de no pedir provision. Lo seria
en tanto en cuanto ese actuar facilita la agilidad del proceso y el aho-
rro del litigante —inicialmente al menos— que de otro modo, a causa de
dificultades econémicas, bien hubiera podido limitar su derecho pro-
batorio en cuanto al peritaje. Segln la dogmatica penal, es supuesto
particular de relacion juridica especial el comportamiento precedente
que fundamenta la responsabilidad*’2.

4. Pero retomando la tesis central de analisis, no basta, sin embar-
g0, entender que surge un conflicto por la mera presencia de un dere-
cho econémico del que es titular el perito. Debe resultar proporcional-
mente representativo el efecto que la falta de ese derecho provoca en
el patrimonio del experto para admitir que éste sufra una auténtica
coaccion psicolégica que exculpe su conducta®?. El particular no deja
de arrojar consecuencias discriminatorias —aunque justificadas razo-
nable y objetivamente— entre peritos con muy distintos patrimonios. En
efecto, mientras que un infimo coste pericial para nadie podria erigir-
se como base del conflicto psicolégico, el progresivo incremento del
gasto, que puede variar enormemente dependiendo del peritaje de
gue se trate, incidird de manera muy diversa segun 10s ingresos y
recursos econdomicos del experto.

5. Significado escollo reside en el Ultimo requisito legalmente exigi-
do, que en su formulacién negativa establece que el necesitado no
tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse. Ningln incon-
veniente se alumbra cuando el experto es un funcionario publico,
pues en tal caso tiene asegurada su satisfaccion econdémica y no
podria plantearse ninguna colisién por razén de un déficit patrimonial
propio —otra cosa a nivel institucional, que no le incumbe-—.

472. Sobre el responsable del conflicto y su relacién con el estado de necesidad
exculpante, v. Glnther JAKOBS, Derecho..., cit., pp. 694 y ss.

473. Véase un breve apunte sobre la no exigibilidad del miedo insuperable en
Ricardo YANEZ VELASCO, Manual..., cit., pp. 92 y ss.
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6. Si se asume que el experto privado ostenta un cargo cuasifun-
cionarial, pero un cargo al fin, una vez considerado como parte del
medio de prueba propuesto y admitido (sea por designa de parte, sea
judicialmente), debe estudiarse si se somete al riesgo de no percibir
emolumentos por el trabajo realizado. Aqui debe rescatarse la posibi-
lidad de haber percibido ya lo debido, extramuros al proceso (en la
contratacion extrajudicial), o por asegurar el pago a través de la provi-
sion de fondos permitida en la ley. Es licito proponer que si la norma
permite eludir el riesgo de impago, asegurandolo de antemano, por
actos propios habréa de sacrificarse cuando el sujeto no se sirvié de ese
mecanismo o o hizo de manera insuficiente. Restarian, sin embargo,
los casos en que la provision no es posible y el riego se mantiene,
momento en que hay que decidir si el trabajo pericial debe separarse
de otros sujetos en el &mbito del peligro asumido con la funcién (sol-
dados, bomberos, policias, vigilantes de seguridad, equipos de salva-
mento, médicos en centros hospitalarios abiertos al publico, etcétera)
0 proceder a su equiparacion.

7. Procede recordar que ante todo delito se plantea el deber de res-
pecto del bien juridico que aquél protege, por lo que ese deber juridi-
CO —nunca absoluto— no podria ser el que ahora nos interesa elucidar
(la eximente o la exencién serfa inviable si todo delito lo contempla). En
cualquier caso, de faltar Unicamente este requisito legal, podria ate-
nuarse la pena aplicando eximente incompleta (articulo 21.1 CP).

A rengldn seguido conviene anotar, por ultimo, que la clausula del
medio adecuado, servida por ejemplo en la legislaciéon alemana, fun-
ciona a fin de evitar un mecanismo distinto para solventar la necesi-
dad cuando la solucién del conflicto ya estéd encauzada por un deter-
minado procedimiento o simplemente resulta excluida. La vias para
que el perito recupere su indemnidad, indirectamente a través de las
costas procesales o directamente a través del procedimiento declara-
tivo ordinario de reclamacion que corresponda, no pueden conside-
rarse cauces a esos efectos, pues sobrevienen con posterioridad a la
situacion de necesidad.
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