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INTRODUCCION

El planteamiento ya exige una primera precision: el juez del que hablamos es el juez
penal. Cabria sobre este punto una segunda precision que distinguiese en juez penal
de Instruccién y Juez (o Tribunal) Penal de enjuiciamiento. Sus diferentes posturas
ante la actividad de indagaciéon y depuracion de los hechos investigados

predeterminan que lo que les cabe esperar a cada uno de la pericial sea distinto.

Por otra parte y desde el punto de vista de la pericia, la definicion de ante qué clase
de informe nos encontramos (es decir, qué clase de pericial es la examinada) seria
también un prius necesario para concretar, a partir de la respuesta, qué cabe esperar
y por tanto qué debe esperar el juez del perito. Veamos algunos ejemplos que
evidencian la diferencia notable entre la funcionalidad o potencialidad probatoria de
las periciales esencialmente vinculado a que sigan o no el método cientifico y a que
versen sobre materias cuantificables y medibles, unido a los avances tecnoldgicos
actuales o que estemos ante estudios vinculados a las llamadas ciencias humanas:
ALCOHOLEMIA, ANALISIS DE DROGA —ESPECIAL MENCION AL DROGOTEST-,
PRUEBA PERICIAL EN DELITOS DE INCENDIO Y MEDIOAMBIENTALES,
PERICIAL DE ADN Y LOFOSCOPICA —-INTERVENCION DE LA DEFENSA:
MISMIDAD ENTRE LA IDENTIDAD ANEXADA A UN ARCHIVO LOFOSCOPICO Y
LAS HUELLAS HALLADAS EN EL LUGAR DEL HECHO QUE NO TIENEN PORQUE
CORRESPONDERSE A LA IDENTIDAD EXPRESADA-, PERICIAL INFORMATICA —
PORNOGRAFIA INFANTIL- PERICIAL DE BANDAS/INFORMES PERICIALES DE
INTELIGENCIA, PERICIAL FISCAL Y CONTABLE EN DELITOS FISCALES Y



CONTRA LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES, PERICIAL MEDICA
FORENSE —AUTOPSIAS/LESIONES/PSIQUIATRICA/CONSUMOS  TOXICOS-,
PERICIAL DE TASACION DE DANOS, BALISTICA, PERICIAL CALIGRAFICA,
PERICIAL DE CREDIBILIDAD DEL TESTIMONIO EN MENORES DE EDAD -STS
648/2010 descarta caracter pericial vinculante de la pericia de credibilidad del
testimonio sobre mayores de edad-)

En todo caso y tratando de generalizar lo mas posible, la aproximacion puede partir
de una primera delimitacion negativa: qué no se debe esperar. Y en este punto la idea
principal y mas clara tiene lugar en el plenario y ante el Juez de enjuiciamiento. Seria
la de que el Juez no puede abdicar de su posicién valorativa ante el conjunto de
la prueba que ante él se practica en favor del criterio pericial (STS 20 de
diciembre de 2011 -1367/2011 que cita otras anteriores de la Sala -488/2009 de 23 de
junio- caso de prueba pericial de credibilidad del testimonio de menores)

La dificultad muchas veces pivota, por una parte, en las propias dificultades de
comprension que la prueba pericial plantea al Juez y, por otra, en la tremenda
potencialidad probatoria de ciertas periciales. Asi, el Juez que ni es ni tiene
porqué ser un experto en la materia de la pericia puede realizar una asuncion
acritica del informe por problemas de comprension del mismo (con el
correspondiente riesgo de trasposicion erronea de sus conclusiones). Ello puede
llevar a resultados obviamente indeseables para el justiciable. Y por otra parte la
realidad cientifica actual hace dificilmente discutibles determinadas
conclusiones, si es que la pericia se ha realizado correctamente: la fiabilidad de
los resultados de ADN o dactiloscopicos asi como de las pruebas de laboratorio en el
analisis de sustancias estupefacientes, porcentajes y composicion de sustancias
toxicas o explosivos, etc permite un margen muy estrecho de maniobra en su
valoracion al Juzgador; aunque no pueda en ningdn caso erigirse en prueba unica la
pericial para la determinacion del hecho tipico y su autoria. Podemos poner como
ejemplo la prueba de deteccion del consumo de alcohol mediante el test en aire
espirado en relacion al tipo penal contemplado en el articulo 379.2.2° inciso CP. En
este caso el margen de discusién de la defensa sobre la concurrencia de los
elementos del tipo, partiendo de una prueba positiva por encima de 0,60 mg/l de
alcohol (descontado el margen de error del etilémetro) queda ciertamente reducido;

pero por si mismo este dato no sirve para fundamentar la condena pues la misma



requiere la probanza sobre la autoria, el hecho mismo de la conduccion y también

sobre la ingesta previa a ésta.

Partiendo de esta aproximacion negativa seguiremos delimitando la funcionalidad de
la pericial en el proceso penal partiendo de los conceptos legal, jurisprudencial y
doctrinal de perito.

¢QUE ES Y QUE NO ES PERICIAL?: VERTIENTE LEGAL, DOCTRINAL Y
JURISPRUDENCIAL. AUXILIAR DEL JUEZ EN CONOCIMIENTOS TECNICOS,
MEDIO DE INVESTIGACION, MEDIO DE PRUEBA. NATURALEZA: PRUEBA
PERSONAL/DOCUMENTAL

La primera aproximacion que podemos hacer a los conceptos de prueba pericial y de
perito pasa por el examen de los articulos que la LECrim dedica a esta materia y que
se reparten, en sede del sumario, entre la fase de investigacion y la fase de

enjuiciamiento, con una regulacion mucho mas amplia en la primera de las citadas.

En los articulos 456 al 485 LECrim tenemos la regulacion de la prueba pericial en la
fase de investigacion del procedimiento ordinaria, conocido como Sumario. Y en los
articulos 723 a 725 una muy escueta regulacion relativa a la prueba pericial en el
juicio oral. En materia de procedimiento abreviado la especialidad mas destacable es
la posibilidad (convertida en regla general) de practica de la pericial por un solo perito
(frente a la exigencia, descafeinada por las practicamente nulas consecuencias
establecidas por la jurisprudencia de la situacion contraria, en el procedimiento
ordinario de que sean dos), cosa que también se aplica a las Diligencias Urgentes-
Juicio rapido y la naturaleza documental, que no personal, de los dictamenes de

pesaje y andlisis de droga elaborados por laboratorios oficiales.

El articulo 456 dispone que “el Juez acordara el informe pericial cuando, para conocer
0 apreciar algun hecho o circunstancia importante en el sumario, fuesen necesarios o
convenientes conocimientos cientificos o artisticos”. Esto nos permite una primera

aproximacion al concepto de prueba pericial y a su naturaleza.

La jurisprudencia ha venido considerando al perito como auxiliar técnico del juez (“no

parece discutible que el perito es un auxiliar experto que suministra al juez



conocimientos especializados de caracter cientifico o técnico, de los que él no
dispone, y que son necesarios para formar criterio sobre el "thema probandum®. Asi,
en el proceso, es pericia la que se emite a partir de conocimientos que no son
juridicos y que tampoco corresponden al bagaje cultural del ciudadano medio no
especialista” SAN 12 de diciembre de 2005 y ATS 23 de noviembre de 2001 que
habla de la naturaleza asesora y personal de la prueba pericial, sujeta a la libre
valoracién del Juez; en el mismo sentido), seguramente tratando de poner el acento
en el hecho de que la pericia no puede sustituir la labor valorativa del juez/tribunal y
con poco acierto en ocasiones sobre su definicion. Asi sentencias de nuestro TS que
repiten y arrastran construcciones de los afios 90 y 2000 nos dicen que (STS, Penal
seccion 1 del 05 de mayo de 2010 con larga cita de otras previas) que las periciales
son pruebas personales documentadas consistentes en la emision de pareceres
técnicos sobre determinadas materias o sobre determinados hechos por parte de
guienes tienen sobre los mismos una preparacion especial, con la finalidad de facilitar

la labor del Tribunal en el momento de valorar la prueba.

Y digo con poca fortuna porque prosigue: “No se trata de pruebas que aporten
aspectos facticos, sino criterios que auxilian al oOrgano jurisdiccional en la
interpretacion y valoracion de los hechos, sin modificar las facultades que le
corresponden en orden a la valoracion de la prueba. Por otro lado, su caracter de
prueba personal no debe perderse de vista cuando la prueba pericial ha sido
ratificada, ampliada o aclarada en el acto del juicio oral ante el Tribunal, pues estos
aspectos quedan entonces de alguna forma afectados por la percepcion directa del

organo jurisdiccional a consecuencia de la inmediacion (SSTS. 5.6.2000, 5.11.2003)”.

La doctrina (Manuel Richart Gonzalez en Estudios sobre PRUEBA PENAL VOLUMEN
II) ha criticado la mencién repetida de nuestro TS a que la prueba pericial no aporta
hechos al proceso, afirmando que indudablemente lo hace y que es genuino medio de
investigacion/medio de prueba. Si bien podriamos darle la razén con facilidad (una
prueba lofoscépica aporta al proceso un hecho y es el del contacto entre las manos
de un imputado y una determinada superficie) lo cierto es que no parece en modo
alguno que el TS esté negando este hecho incontrovertible sino que pretende poner el
acento en la funcionalidad de la prueba pericial, limitada y no absoluta en relacién a la

determinacién de los hechos tipicos y la culpabilidad.



Podriamos pues resumir diciendo que la prueba pericial es todo lo indicado: medio de
prueba y medio de investigacion (segun estemos en el plenario o en fase de
investigacion) y que el perito aporta auxilio técnico al Juez con conocimientos que a él
le son ajenos, pudiendo servir para aportar al proceso criterios de interpretacion de
hechos o bien hechos, es decir una realidad factica concreta, si bien ésta no es
directamente aprehensible para el hombre ordinario, porque no es perceptible por los
sentidos sin auxilio de técnicas cientificas y porque con frecuencia se presenta en un
lenguaje distingo del propio del ciudadano medio, un lenguaje tecnificado, propio de

una determinada disciplina.

En todo caso un perito, a diferencia del testigo, tiene un contacto posterior con el
hecho investigado, un contacto mediatizado por su nombramiento y filtrado por su

saber cientifico o técnico.

Su naturaleza es la de una prueba personal documentada. Sobre este punto no hay
acuerdo en la jurisprudencia que ha oscilado entre considerar a la pericia documento
0 prueba personal con los graves efectos que en materia de casacion se derivan
(error de hecho como fundamento de la casacion: articulo 849.2° LECrim: “2.° Cuando
haya existido error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que obren
en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por
otros elementos probatorios”). Pensemos la trascendencia que ello tiene en materia
de admisibilidad del recurso contra las decisiones adoptadas en Unica instancia (por el
momento y hasta que no se introduzca el recurso de apelacion contra las decisiones
de las audiencias en el enjuiciamiento de delitos con pena de mas de 5 afios de
prision y de mas de 9 afos de prisidn respectivamente, por los tramites tanto del
procedimiento abreviado como del sumario ordinario) por las Audiencias Provinciales,
gue enjuician los supuestos delictivos de mayor gravedad. Podriamos decir en el
mejor de los casos que la jurisprudencia mayoritaria actual reconoce el valor personal
de la prueba pericial aunque introduce, en consideracion a sus caracteristicas de
certeza y fiabilidad, la posibilidad de impugnacion casacional excepcional en
determinados casos: “aunque, por excepciéon, aproxime el valor de la pericia al
documento en los siguientes supuestos: 1°. Cuando tratdndose de un solo dictamen o
varios absolutamente coincidentes y no disponiendo el sentenciador de otro

acreditamiento sobre los mismos extremos facticos, lo ha tomado como Unica base de



los hechos, pero incorporandolo a los mismos tan s6lo de modo incompleto, mutilado
o fragmentario, y 2°. Cuando, en el mismo supuesto de dictamen o dictimenes
coincidentes y no concurriendo otra prueba sobre el punto factico a esclarecer o
dilucidar, se ha llegado en el relato histérico a conclusiones divergentes de las del
informe (o informes periciales) o incluso totalmente opuestas o contrarias a las de los
peritos, discrepando una conclusion razonable sobre determinados extremos de
hecho, maxime si viene referido a datos objetivos o de dicho signo, tratdndose de
cuestiones que precisen de conocimientos cientificos o técnicos especiales ( STS 24
de marzo de 1.998)"

Pero si el panorama jurisprudencial sobre la naturaleza de la pericia es azaroso, el
legislador no nos lo ha puesto tampoco mas facil. En el &mbito del procedimiento
abreviado y como corolario de sendos acuerdos de Sala no jurisdiccional del TS de
los afios 1999, mes de mayo, y 2001, mes de febrero, la reforma del afio 2002
introdujo la naturaleza documental para los informes de pesaje y analisis de drogas en
sede de este procedimiento (articulo 788 LECrim: “En el ambito de este
procedimiento, tendran caracter de prueba documental los informes emitidos por
laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias
estupefacientes cuando en ellos conste que se han realizado siguiendo los protocolos
cientificos aprobados por las correspondientes normas”). La explicacion de esta
evolucion, que la jurisprudencia posterior ya precisdO no podia extenderse a otros
supuestos diversos de los contemplados tiene una explicacion muy sencilla: la
multiplicidad de asuntos y la escasez de personal en los laboratorios oficiales podria
hacer muy dificultosa sino imposible la presencia en el plenario de los peritos. Por
esta razon practica se alter6 por parte de la jurisprudencia del TS, no la naturaleza de

la prueba pericial sino su régimen de practica.

Efectivamente, los principios procesales basicos exigen que la prueba personal se
lleve a cabo en el plenario con publicidad, oralidad, inmediacion y contradiccion. Ello
supone que en la prueba pericial en que hay dos fases claramente diferenciadas
(JAVIER CAJAL ALONSO en la obra colectiva, LA PRUEBA EN EL PROCESO

PENAL): el acto pericial y el informe pericial.

Como presupuesto tendriamos separadamente de la pericial la recogida de vestigios

para su practica (caso de analisis de ADN, pruebas de deteccién de rastros de



poélvora etc..) las recogidas de vestigios predeterminan el resultado de la pericial
y no son pericial (STS 383/2010)

Ya en fase de pericial sensu estricto, el acto pericial supone que el perito o peritos
llevan a cabo la observacion, el reconocimiento y la descripcion del objeto material de
la pericia, es decir, del lugar, persona o cosa de que se trate en el estado en el que se
halle al decir del articulo 478 LECrim; para realizar seguidamente las operaciones,
estudios o analisis que sean necesarios segun las técnicas propias de su
conocimiento especializado y a resefar el resultado de tales operaciones, deliberando
—caso de que sean mas de uno- y formulando las oportunas conclusiones. El segundo
supone la emision del informe pericial que presupone el haber superado previamente
el primer momento. En el informe que puede ser oral o escrito, se integra la parte
valorativa de la pericia y en el mismo han de detallarse la descripcion del objeto
material en el estado en que se halle, las operaciones llevadas a cabo y las
conclusiones alcanzadas, dando respuesta a lo pretendido por el Juez o las partes.
Pues bien, salvo los supuestos de imposibilidad del articulo 730 LECrim, la primera
parte se suele llevar a cabo en la fase de investigacion, antes del juicio oral, pero la
atribucion de valor probatorio a la pericia depende de su practica en el plenario como
todas las restantes pruebas personales. Como ello suponia un problema practico por
la escasez de informantes y la ingente cantidad de pericias en muchas ocasiones
(sobre todo en el tema de analisis de drogas ya que el personal de los laboratorios
oficiales era finito), la jurisprudencia pretendio aligerar los requisitos de practica
efectiva en el plenario de las periciales, atribuyéndoles el régimen mas liviano de la
prueba documental (articulo 726 LECrim: “El Tribunal examinara por si mismo los
libros, documentos, papeles y demas piezas de conviccidn que puedan contribuir al
esclarecimiento de los hechos o a la mas segura investigacion de la verdad”) La
consolidacion de tal practica se produjo en el ambito del procedimiento abreviado (el
de mayor frecuencia en este tipo de ilicitos) y so6lo para las pericias indicadas. Pero el
TS ya habia (y mantiene) generalizado practicas no del todo respetuosas con el
esquema probatorio de la pericial, (STS 10 de junio de 1999, 18 de julio de 1998 o de
12 de enero de 2000 entre muchisimas mas y como ejemplo) dando en general a
todas las pericias emitidas por laboratorios/organismos publicos y oficiales un
marchamo de imparcialidad que no se tilda de injustificado pero que ha venido en la

practica a transmutar principios basicos del procedimiento y garantias como las de



inmediacion y contradiccion, que en nada tienen que ver con dicha imparcialidad.
Efectivamente, la ausencia de impugnacion en tiempo y forma de los informes,
documentados previamente en las actuaciones, implica la posible valoracién de la
pericial documentada sin necesidad de presencia de los peritos en el plenario,
utilizando como argumentos tanto la imparcialidad y garantias técnicas que ofrecen
tales informes como la doctrina del abuso del Derecho para sancionar la inactividad
previa de la parte. La afirmacion es sostenida ininterrumpidamente desde los afios 90
por la jurisprudencia ordinaria y avalada rechazando amparos por la constitucional.
Ninguno de tales 6rganos entiende que se haya producido un cuestionamiento con
ello de las reglas generales de produccion y practica de la prueba en el plenario sino
gue se sostiene que no es necesaria prueba de lo que no es controvertido y el
resultado de la pericial no lo es al no mediar impugnaciéon. En todo caso parece que
esta conclusion en el procedimiento penal no seria muy compatible con entender que
la carga de la prueba sobre todos los hechos que configuran la eventual condena
corresponde a la parte acusadora y que controvertido por ello es todo lo que no puede
ser afirmado probatoriamente en la sentencia con arreglo a las reglas sobre la
produccion de la prueba que en el caso de la personal exigen en todo caso la practica
e introduccion en el plenario salvo los supuestos de imposibilidad del articulo 730
LECrim.

Recapitulando pues: se trata de una prueba personal aunque por motivos practicos su
produccion, avalada por el legislador, le asemeje a la documental en modo,
aligerando con ellos las exigencias propias de la practica en el plenario con

inmediacion y contradiccion.
Resultados: anécdota bueno cabanillas sobre diferencias entre hachis y marihuana.

Para terminar podriamos delimitar negativamente la pericia poniendo algunos
ejemplos de qué no es pericial segun nuestro TS. Como ejemplo, la STS, Penal
seccion 1 del 20 de diciembre de 2011 (ROJ: STS 8847/2011 -
ECLI:ES:TS:2011:8847) Sentencia: 1367/2011 | Recurso: 11088/2011 | Ponente:
FRANCISCO MONTERDE FERRER ya nos advierte lo siguiente: “También hemos
dicho (Cfr STS 23-6-2009, n°® 488/2009 ) que no se puede solicitar la intervencién de
peritos, por ejemplo, para informar sobre el perfil psicolégico del examinado o

sobre la personalidad de las menores, ni tampoco para que los peritos



manifiesten si, a su juicio, los hechos se produjeron, y tampoco para que se

pronuncien sobre el grado de verosimilitud de unas manifestaciones u otras.

La credibilidad del testimonio de la victima nunca puede dejarse Unica y
exclusivamente a la valoracién del perito. Conforme a nuestras leyes procesales, ni es
ése el papel del perito ni tampoco puede el juez abdicar de la fundamental labor que
le estd encomendada por el articulo 741 LECr . Por otra parte, no resultaria
conciliable con el principio de la libre apreciacion de la prueba y la valoracién por el
organo judicial de la declaracion de los testigos conforme a las reglas de la sana
critica , cuestiones ambas recogidas en nuestro ordenamiento juridico, el
sometimiento de los testigos a esa especie de prueba pericial psicolégica o
psiquiatrica enfocada a valorar la credibilidad de su declaraciéon. Como consecuencia
de ello, la relevancia de los datos sobre este particular ha de verse mas bien en un
sentido negativo, de descartar cualesquiera datos o circunstancias de la personalidad
de la victima que pongan en alerta sobre la fiabilidad del testimonio. Las
manifestaciones de los médicos forenses en el sentido de apreciar veracidad en el
relato de la victima carecen de entidad suficiente para incidir en la valoracion que se
desprende de lo hasta aqui resefiado .Sin perjuicio de destacar la valiosa aportacion
de estos profesionales, también sobre esta cuestion ha de afirmarse un valor siempre
subordinado al resultado de la valoracion del resto de elementos de prueba. Los datos
gue se obtienen de su participacion son siempre de caracter complementario,
claramente secundario en relacion con la declaracion de la victima e incluso con otros

datos de corroboracién periférica”.

No es pericial la que tilda a la posible victima como “mujer maltratada” (SAP MALAGA
Seccion 82 345/15 de 18 de junio: En cuanto a la prueba pericial emitida por la Unidad
de Valoracién Integral de la Violencia de Género del Instituto de Medicina Legal que
tenia por objeto determinar si en la denunciante se constataba una sintomatologia
compatible con una situacién de malos tratos habituales sufrida por la misma, y a la
gue la Juzgadora "a quo" atribuye un caracter fundamental en orden a la calificacion
juridica de los hechos denunciados que impide, en su opinion, la apreciacion de la
prescripcion en el intervalo temporal comprendido desde que se solicitd su practica
con fecha 17/8/2012 hasta que el mismo fue emitido o recepcionado en el Juzgado el

27/6/2013, se ha de exponer que la apreciacion referente a si la denunciante fue



victima de una situacion de malos tratos habituales es un aspecto esencial de la
valoracion de la prueba que corresponde en exclusiva al Juzgador de instancia al
depender de la percepcién directa por los Jueces "a quibus" de las manifestaciones
de la denunciante deponente como resultado de la inmediacién y oralidad en que se
practica dicha prueba personal, siendo estos los Unicos que deberan pronunciarse
sobre la credibilidad del testimonio prestado por la denunciante, pues no constituye el
objeto de dicha pericia el determinar la realidad (si han sucedido o no) de los hechos
denunciados y menos aun determinar si dichos hechos (una vez acreditados) pueden

integrar un delito de malos tratos habituales”).

No es pericial admisible la pericial juridica (STS, Penal seccién 1 del 08 de julio de
2004 ( ROJ: STS 4916/2004 - ECLI:ES:TS:2004:4916) aunque la incorporacién de
dictamenes al procedimiento relativo a cuestiones complejas con conclusiones
normativas mezcladas con otro tipo de andlisis, financieros o contables, no puede
tildar a la prueba de nula (STS SECCION 1 277/del 03 de junio de 2015): “ VIGESIMO
OCTAVO .- También bajo el formato del art. 852 LECrim el motivo siguiente pelea
para que se declare inutilizable ( art. 11.1 LOPJ ) tanto el informe del Interventor de la
Administracion General del Estado como su posterior actuacion, y por evidente

conexion de antijuridicidad (j!) el resto de pruebas.

Gonzalo Fausto , funcionario del Cuerpo Superior de Interventores y Auditores del
Estado (IGAE), fue designado perito durante la Instruccion y formuldé un andlisis de
legalidad respecto de los expedientes NUMO012 , NUM0O09 , NUM015 , NUMO020 y
NUMO014 en relacion a la adjudicacion de subvenciones convocadas para la
cooperacion internacional a la Fundacion CYES vy la justificacion del gasto realizado

por parte de la misma.

Para impugnar esa prueba el recurrente recuerda que el Tribunal Supremo ha
manifestado con rotundidad que el perito nunca debe entrar en la valoracion juridica

de los hechos.

No es asi, 0, al menos, no lo es de esa forma tan inmatizada: vid. SSTS 1688/2000,
de 6 de noviembre , 6 13/2006, de 20 de enero .



Que un informe pericial se deslice hacia consideraciones de tipo juridico no lo invalida
si el Tribunal hace su propia valoracion auténoma. Hablar de nulidad y, mas aun, de
conexion de antijuricidad en cuanto al resto de las pruebas es otra exageracion

autorizada por el derecho de defensa, pero inasumible desde todo punto de vista.

Pueden compartirse en buena medida las consideraciones doctrinales que se vierten
sobre lo que es y lo que no es un informe pericial. Pero de ahi a tachar de nulo todo
un procedimiento porque el Instructor (no el Tribunal) ha recabado una opinién que
contenia también juicios normativos, media un trecho muy largo; tan largo que no se

puede recorrer sin encontrar obstaculos, l6gicos y juridicos, insalvables.

Evoca el recurrente la STS de 23 de abril de 2009 que parece cegar cualquier via que

pueda permitir el acceso a los autos de dictamenes juridicos:

"Procede estudiar conjuntamente los motivos segundo y tercero de este recurso,
porque ambos se refieren al mismo tema que se ha desenfocado en la practica, que
no en teoria, en demasiadas ocasiones. El tema es la aportacion al proceso de un
dictamen de un jurista que en tantas ocasiones es de alto prestigio. Nadie ha puesto
nunca en duda que la doctrina cientifica no es fuente del derecho y no cabe dudar que
la prueba recae sobre hechos, no sobre el derecho discutido; un dictamen ni es
prueba pericial ni documental. En consecuencia, no es admisible la aportacién a los
autos de un dictamen juridico, en ninguna de las instancias. Asi lo ha expresado
anteriormente esta Sala en la sentencia de 8 de octubre de 2008 en estos términos:
La primera, que no es aceptable la aportacion a los autos en ninguna instancia de un
dictamen de un profesional jurista, porque ni es prueba pericial ni puede entenderse
gue es documental, sino que es una opinion vertida por escrito, favorable a los
intereses de la parte que lo presenta; si el dictamen no lo fuera a su favor,
evidentemente no lo presentaria y si ha contratado varios, aportaria a los autos el que
mas conviene. La segunda, la doctrina cientifica no es fuente del Derecho, sino que
es un simple medio de conocerlo o profundizar en su estudio; la doctrina trabaja sobre

fuentes, pero no lo es en si misma".

La Sentencia de 29 de septiembre de 2009 insistira en la improcedencia de prueba
pericial sobre cuestiones de indole juridica, lo que seria atentar contra el principio iura

novit curia . Al Juzgador se le suponen los conocimientos juridicos o legales



necesarios que han de ser aplicados a los hechos instruidos o enjuiciados -da mihi
factum dabo tibi ius-, sin que sea admisible que un tercero, informe sobre la legalidad
ordinaria de los hechos que viene investigando, so pena de provocar un perverso

intercambio de posiciones entre perito e Instructor.

Admitamos esas premisas a pesar de otros precedentes que antes fueron citados: no
son correctas unas periciales de tipo juridico (aunque en materias complejas como es
la tributacion no son insdlitas en absoluto aun cuando combinen factores juridicos con
otros financieros o contables). Pero, aun admitido, eso no hace nulo ni la totalidad del
informe, ni mucho menos todo el procedimiento. Si fuese asi bastaria a cualquier
defensa lograr que se emitiese una pericial juridica durante la instruccién para

conseguir una sentencia absolutoria (j!)”.

Por ultimo y por su actualidad, las denominadas periciales de inteligencia o informes
de inteligencia, muy utilizados en materia terrorista y de bandas. En esta materia
podemos citar la STS STS, Penal seccién 1 del 02 de junio de 2015 ( ROJ: STS
2555/2015 - ECLI:ES:TS:2015:2555) Sentencia: 338/2015 | Recurso: 2057/2014 |
Ponente: JUAN RAMON BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE:“CUARTO: En este
fundamento se tratara acerca del motivo primero del recurso que lleva por titulo "2.- La

prueba pericial de inteligencia”.

Sefiala la Audiencia que una de las pruebas fundamentales acreditativa de la relacion
existente entre ETA y HB se encuentra en el informe pericial de inteligencia, obrante
al tomo 53 y los anexos que lo cumplimentan, en el recurso se combate su valor
probatorio y se cuestiona la imparcialidad de los funcionarios que los han elaborado,

considerando que de facto han actuado como instructores.

1° En relacion a la validez de los informes policiales de inteligencia, en SSTS.
786/2013 de 29.5, 783/2007 de 1.10 , 480/2009 de

22.5, 290/2010 de 31.3, 1097/2011 de 25.10, hemos declarado "que tal prueba
pericial de «inteligencia policial» cuya utilizacién en los supuestos de delincuencia
organizada es cada vez mas frecuente, estd reconocida en nuestro sistema penal
pues, en definitiva, no es mas que una variante de la pericial a que se refieren tanto

los arts. 456 LECriminal, como el 335 LECivil , cuya finalidad no es otra que la de



suministrar al Juzgado una serie de conocimientos técnicos, cientificos, artisticos o
practicos cuya finalidad es fijar una realidad no constatable directamente por el Juez y
gue, obviamente, no es vinculante para él, sino que como el resto de probanzas,
guedan sometidas a la valoracion critica, debidamente fundada en los términos del
art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal . En tal sentido podemos también citar la
sentencia de esta Sala 2084/2001 de 13 de diciembre . La prueba pericial es una
variante de las pruebas personales integrada por los testimonios de conocimiento
emitidos con tal caracter por especialistas del ramo correspondiente de mas o menos
alta calificacion cientifica, a valorar por el Tribunal de instancia conforme a los arts.
741y 632 de la LECr . y 117.3 de la Constituciéon ( STS 970/1998, de 17 de julio ).
Dicho de otro modo: la prueba pericial es una prueba personal, pues el medio de
prueba se integra por la opinidon o dictamen de una persona y al mismo tiempo, una
prueba indirecta en tanto proporciona conocimientos técnicos para valorar los hechos
controvertidos, pero no un conocimiento directo sobre como ocurrieron los hechos (
Sentencia 1385/ 1997 ).

Como ha sostenido acertadamente el Ministerio Fiscal en esta instancia, en los
funcionarios policiales que elaboran los llamados "informes de inteligencia”, como en
los expertos en legislacion fiscal o de aduana, puede concurrir esa doble condicion de
testigos, sean directos o de referencia, y peritos. Se trata ademas de pruebas cuya
utilizacion en los supuestos de delincuencia organizada es cada vez mas frecuente, y

su validez, como ya lo hemos declarado con anterioridad.
En suma, este tipo de prueba, se caracteriza por las siguientes notas:

1°) Se trata de una prueba singular que se utiliza en algunos procesos complejos, en
donde son necesarios especiales conocimientos, que no responden a los parametros

habituales de las pruebas periciales mas convencionales;

2°) En consecuencia, no responden a un patrén disefiado en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, no obstante lo cual, nada impide su utilizacion en el proceso penal cuando
se precisan esos conocimientos, como asi lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia

reiterada de esta Sala;



3°) En todo caso, la valoracién de tales informes es libre, de modo que el Tribunal de
instancia puede analizarlos racional y libremente: los informes policiales de
inteligencia, aun ratificados por sus autores no resultan en ningun caso vinculantes
para el Tribunal y por su naturaleza no podran ser considerados como documentos a

efectos casacionales;

4% No se trata tampoco de pura prueba documental: no puedan ser invocados como
documentos los citados informes periciales, salvo que procedan de organismos
oficiales y no hubieran sido impugnados por las partes, y en las circunstancias
excepcionales que sefiala la jurisprudencia de esa Sala para los casos en que se trata
de la Unica prueba sobre un extremo factico y haya sido totalmente obviada por el
Tribunal sin explicacion alguna incorporada al relato de un modo, parcial, mutilado o
fragmentario, o bien, cuando siendo varios los informes periciales, resulten totalmente
coincidentes y el Tribunal los haya desatendido sin aportar justificaciéon alguna de su

proceder;

59 EIl Tribunal, en suma, puede apartarse en su valoracion de tales informes, y en
esta misma sentencia recurrida, se ven supuestos en que asi se ha procedido por los

jueces "a quibus”;

6°) Aunque cuando se trate de una prueba que participa de la naturaleza de pericial y
testifical, es, desde luego, mas préoxima a la pericial, pues los autores del mismo,
aportan conocimientos propios y especializados, para la valoracion de determinados

documentos o estrategias;

7°) Finalmente, podria el Tribunal llegar a esas conclusiones, con la lectura y analisis

de tales documentos.

En el caso concreto de la STS. 783/2007 se alegaba vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva y derecho a un proceso con todas las garantias, art. 24.1y 2 CE
, al otorgar caracter pericial a los informes de policia periciales de inteligencia, cuyos
autores comparecen en el acto del juicio oral como peritos y no como testigos, y esta

Sala desestimé tal alegaciéon argumentando que "al haber comparecido los
funcionarios que son autores de los informes y tratarse de un equipo de investigacion

gue se encuentra organizado como una Brigada Especial de Policia, se le puede



aplicar la doctrina legal de los laboratorios oficiales (pues en suma es lo mismo) y de
ahi que no exista tacha alguna en cuanto a la participacion de los mismos, a los

efectos de la comparecencia de ambos funcionarios.

No obstante lo anterior no podemos desconocer esta misma Sala en otras sentencias,
119/2007 , 556/2006 y 1029/2005 se inclina por no calificar estos informes de
inteligencia como prueba pericial , precisando que: "es claro que apreciaciones como
la relativa a la adscripcién o no de alguien a una determinada organizacién criminal, o
la intervencion de un sujeto en una accién delictiva a tenor de ciertos datos,
pertenecen al género de las propias del comun saber empirico. Salvo, claro esta, en
aquellos aspectos puntuales cuya fijacién pudiera eventualmente reclamar una
precisa mediaciéon técnica, como sucede, por ejemplo, cuando se trata de examinar
improntas dactilares. Pero ese plus de conocimiento global no determina, por ello
solo, un saber cualitativamente distinto, ni especializado en sentido propio. Y, asi,
seguira perteneciendo al género de los saberes comunes, susceptibles de entrar en el
area del enjuiciamiento por el cauce de una prueba testifical, apta para ser valorada

por el juez o tribunal, directamente y por si mismo".

Ahora bien aun cuando esta sentencia 119/2007 niega la condicion de prueba pericial
a estos informes, si precisa que: "participan de la naturaleza de la prueba de indicios,
en la medida que aportan datos de conocimiento para el Tribunal sobre determinadas
personas y actividades. Y esos datos si son coherentes con el resultado de otros
medios de prueba pueden determinar, en conjuncion con ellos, la prueba de un
hecho, siempre que éste fluya del contenido de todos esos elementos valorados por el

organo sentenciador”.

Esencial sera constatar si las conclusiones obtenidas por los funcionarios del servicio
de informacién de la Guardia Civil o Brigada policial, pueden ser asumidos por la Sala,
a la vista de la documental obrante en la causa y el resto de las pruebas practicadas
en el plenario, esto es, si se parte de su consideracion como testifical donde debe
ponerse atencion es en el examen de los documentos manejados por los funcionarios
policiales y asi, a partir de ellos y de los hechos proporcionados de este modo, y
como este Tribunal de casacién podria controlar la racionalidad de las inferencias

realizadas por el Tribunal de instancia.



En definitiva podemos concluir que se trata de un medio probatorioque no esta
previsto en la Ley, siendo los autores de dichos informespersonas expertas en esta
clase de informacion que auxilian al Tribunal,aportando elementos interpretativos
sobre datos objetivos que estan en lacausa, siendo lo importante si las conclusiones
gue extraen son racionales ypueden ser asumidas por el Tribunal, racionalmente

expuestas y de formacontradictoria ante la Sala.

En este sentido la STS. 697/2012 de 2.10 , "en un caso en que se cuestionaba la
intervencion de los técnicos policiales en calidad de peritos y no como testigos,
recuerda que la denominada gratuitamente, con mayor o menor correccién, "prueba
de inteligencia” es una modalidad probatoria no reglada o mencionada de forma
explicita en los textos legales, pero ello no le quita un apice de virtualidad probatoria,
en cuanto constituye un conjunto amalgamado de elementos probatorios nominados y

catalogados juridicamente.

En efecto, especialistas en lucha antiterrorista de la policia judicial manejan y se
apoyan en documentos publicos y privados, que aportan en su informe y puede
valorarlos el tribunal; pueden igualmente integrarse con otras pericias efectuadas en
procesos de las mismas caracteristicas; puede también participar de la prueba de
testigos, si los expertos han tenido conocimiento de ciencia propia de algun aspecto
sobre el que se pronuncian. En nuestro caso, haber intervenido en la ocupacion del
material explosivo, o haberlo puesto a su personal disposicion a efectos de evaluar
sus caracteristicas, origen, potencialidad, etc.; igualmente a todo el material
recopilado y de acuerdo con sus conocimientos técnicos y experiencia, efectian unos
razonamientos o deducciones, que igualmente puede controlar el tribunal ante el cual
depusieron con contradiccion y que poseerian todas las caracteristicas de la prueba

de indicios.

Asi pues, aunque tal modalidad probatoria no tenga una delimitacion o plasmacién
legal, es un conjunto de elementos probatorios (documentos, testimonios, pericias,
declaraciones o inferencias, etc.), de las que los jueces "a quibus" pueden apercibirse
porque todos ellos se aportan a la consideracion de la autoridad judicial en su
dictamen de expertos, pudiendo el tribunal enjuiciador valorarlos con libertad de
criterio. La prueba en si, es valida y debe, por tanto, producir los efectos que el

juzgador libremente ( art. 741 L.E.Cr .) le atribuya”.



TRASCENDENCIA/VALOR PROBATORIO DE LA PRUEBA PERICIAL:

Hasta aqui el andlisis de lo que no puede pretender un juez de un perito y o que no
es pericial, el concepto de prueba pericial y su naturaleza. Ahora veamos ya en
positivo qué puede y debe pretender el juez de la prueba pericial y por tanto del perito
en el procedimiento penal.

Podriamos emplear la maxima A DIOS LO QUE ES DE DIOS Y AL CESAR LO QUE
ES DEL CESAR. El perito no sustituye al Juez pero si le aporta conocimientos de los
gue el juzgador carece y que son necesarios para la depuracion de los hechos y/o la
eventual responsabilidad penal del acusado en autos. Por ello el Juez ha de efectuar
un control sobre la potencialidad, correccién y calidad de la pericia que ante él se
desarrolla pero este trabajo valorativo (conjunto con el del resto de las pruebas
practicadas) tropieza con un escollo fundamental que es precisamente la razon de ser
de la necesidad de la pericia: el juez no es técnico. Carece pues de los conocimientos
necesarios para criticar la pericia que ante él se desarrolla. ¢ COmo puede salvar los
riesgos de asuncion acritica, mala inteleccion o valoracion como técnicamente
correcta de una pericial de poca calidad? ¢,qué control podra y esta llamado a realizar

sobre la prueba pericial?

En este punto seguiré la exposicion del profesor Nieva Fenoll (LA VALORACION DEL
A PRUEBA, ed. Marcial Pons). La afirmacion/negacion del hecho sobre el que la
pericial versa dependerd de que el Juez compruebe y explicite en sentencia
determinados parametros de calidad del informe que le serviran para justificar tanto la
adhesion como el rechazo a sus conclusiones. EIl control judicial debera versar sobre
la profesionalidad y cualificacion técnica del perito, coherencia interna y racionalidad
del dictamen, (inteligibilidad, claridad, precision y congruencia, lo que implicara
necesariamente un esfuerzo por ser entendido por parte del perito, tanto como un
esfuerzo por entender, por parte del juez); la identificacion y uso de parametros
cientificos de calidad y uso de resultados estadisticos en el dictamen (un buen

resultado de investigacion es aquél que demuestra experimentalmente sus hipotesis).

Profesionalidad: el perito debera tener los conocimientos necesarios para poder
dictaminar sobre la materia de que se trate. Y para ello el titulo es insuficiente, debera
acreditar solvencia en la practica de su profesion. La exposicion de su curriculum y

trayectoria  profesional, especializaciones, publicaciones o0 estudios (no



necesariamente universitarios) que le vinculen especialmente al objeto o materia
sobre la que versa el informe. La excesiva experiencia forense en detrimento de la
practica diaria de la profesién o el rango académico o incluso empresarial (no en
sentido positivo sino negativo por lo que comporta de asuncion de tareas de gestion y
administracion antes que técnicas) podran y deberan ser objeto de valoracién. La
introduccion de estas circunstancias exigen un interrogatorio previo por la Sala/Juez si

es que no estan en alguna medida plasmadas en el propio informe.

Coherencia interna y razonabilidad del informe es igual a que el informe resulte
inteligible (lo que muchas veces puede chocar con el hecho de que para quien lo
emite haya aspectos obvios que no lo serian para un lego y que no se ve compelido o
explicitar por no creerlo necesario, siéndolo) y que no incurra en contradicciones
evidentes desde el punto de vista de parametros logicos (que con comprensibles a
cualquier jurista por las exigencias de valoracion probatoria), que resulte claro,

conciso y congruente.

En este punto y para soslayar el riesgo de que las deficiencias en el informe
supongan deéficits probatorios, nos encontramos con las estrechas posibilidades de
practica de prueba de oficio que en el procedimiento penal nos ofrece el articulo 729.2
LECrim (Las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el
Tribunal considere necesarias para la comprobacion de cualquiera de los hechos que
hayan sido objeto de los escritos de calificacion): posibilidades de completar la prueba
de oficio por el juez sentenciador si el informe es inconducente a sus finalidades de
esclarecimiento. Pero en este punto el riesgo es la pérdida de imparcialidad judicial
como garantia basica del procedimiento. Os planteo un caso concreto: en un delito de
agresion sexual con ADN positivo en el plenario y mediante el interrogatorio de los
peritos se verifica que el andlisis se verificd entre la muestra obtenida de la vagina de
la victima y la base de datos de ADN policial que arrojé6 como resultado positivo una
identidad concreta anudada a dicha muestra. La defensa sostenia que a su cliente, un
ciudadano africano con un nombre muy comudn en su lengua, sin pasaporte ni NIE no
se le habia tomado nunca una muestra ni se habia consentido por su parte la
incorporacion de la misma a registro o base de datos de ningun tipo. La Sala se
plante6 la posibilidad de que hubiera concurrido un error en la identificacién de la
muestra y que tomada a otro sujeto, éste hubiera proporcionado falsamente la

identidad del acusado o que dicha identidad (nombre y apellido comun) coincidiera



entre varios sujetos (la individualizacion seguramente se habria hecho en ese
supuesto por las huellas tomadas al detenido pero la ficha lofoscopica del muestreado
tampoco habia sido incorporada a los autos) El déficit probatorio llevo a la absolucion.
¢ Podria el Tribunal en este caso haber acordado de oficio la practica de prueba sobre
este punto objeto de calificacion (la autoria del acusado), acordando pericial diversa
de resultado incierto (bien pedir una muestra genética al acusado para contraste con
la registrada a su nombre en la base, bien la reclamacion de los datos lofoscopicos
del muestreado y la pericial para comprobar que las huellas de aquél fueran las
mismas que las del acusado, detenido en su dia y obrantes en autos)?

Por dltimo y sobre el seguimiento de parametros cientificos de calidad y uso de
resultados estadisticos, tendriamos que verificar en el informe los siguientes puntos:
a) que las técnicas y teorias cientificas utilizadas para obtener datos y conclusiones
han sido aplicadas previamente, son relevantes y estan generalmente aceptadas por
la comunidad cientifica internacional (mencion en publicaciones de calidad, técnica
utilizada de uso regular y descripcién pormenorizada del andlisis que llevo a cabo con
uso del instrumental adecuado —exposicion de las herramientas que us6 y como las
uso-); b) que las técnicas utilizadas se han aplicado segun los estandares y normas
de calidad vigentes; c) que el dictamen tenga informacion sobre el posible gado o
nivel de error y también sobre el nivel o gradacion de variabilidad o incertidumbre de
los datos obtenidos por la citada técnica o teoria cientifica; d) que el dictamen se base

en suficientes hechos y datos para configurar una muestra valida.

Esta exposicion de parametros puede no concurrir en todos los casos en su totalidad.
Puede no ser aprehensible en algun tipo de pericias sin que ello las invalide alguno/s
de los referidos. Pero en todo caso es una referencia tanto para el Juez que recibe
como para el perito que proporciona la pericial y también una garantia de calidad que
de plasmarse en la sentencia permitird un control mas exhaustivo de los motivos del

fallo en relacién al hecho o hechos probados afectados por la citada pericial.

Barcelona, 27 de noviembre de 2015.



