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ALCANCE DE LA PRUEBA PERICIAL

I. Naturaleza de la prueba pericial: lo que es v 1o que no debe ser

1. En el sistema espafiol, igual que en otros muchos sistemas, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal pretende ser estricta en orden a la prueba pericial. El
art. 456 establece que “el Juez acordard el informe pericial cuando, para conocer o
apreciar algun hecho o circunstancia importante en el sumario, fuesen necesarios o
convenientes conocimientos cientificos o artisticos”. No mas, pero tampoco menos.

No cualquier cosa debe tratar de ser pasada por pericia.

Ademas, existe gran nimero de supuestos particulares en los que el legislador
ha previsto que se traiga al proceso la opinién de peritos. Asi, en unas ocasiones
se hace referencia a la posibilidad de que se atienda a sus dictimenes -de un
modo enunciativo y no exhaustivo- como sucede en el art. 336 (sobre el cuerpo
del delito), arts. 356 a 363 (sobre los andlisis quimicos a practicar por Doctores en
Medicina, Farmacia o Ciencias Fisico-Quimicas), art. 375 (sobre la determinacién
de la edad del procesado por médicos forenses), art. 381 (sobre la posible
enajenacion mental del procesado) y art. 577 (sobre la necesidad de recoger las
cosas que hubiesen sido encontradas en un registro); mientras, por otros azares,
la remisién a la prueba pericial no resulta potestativa, sino que parece venir
ordenada por la Ley como cuando en el art. 328 el legislador sefiala que si el delito
investigado es un robo o cualquier otro cometido con fractura, escalamiento o
violencia, el Juez consultara -segtn la diccion del precepto, obligatoriamente- el
parecer de peritos sobre la manera, instrumentos, medios o tiempo de la
ejecucion del delito, en el art. 343 sobre la autopsia del cadaver en caso muerte
violenta o sospechosa de criminalidad, en el art. 355 sobre los informes médicos
de las lesiones, y en el art. 365 sobre la valoraciéon de la cosa que hubiere sido

objeto del delito o importe del perjuicio causado.

2. La prueba pericial ha adquirido gran importancia en un proceso penal como el
actual, en el que las formas y métodos de criminalidad, permitasenos decirlo asi,
se han refinado notablemente, asi como, afortunadamente, los métodos y formas
de investigacion. Piénsese en lo dificultoso que resulta en ocasiones conocer las

causas de la muerte o lesiones de una persona (ya desde el caso de la colza, por
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ejemplo), o en las complicadas técnicas de laboratorio que hoy dia ya se han
abierto paso definitivamente frente a otros métodos mas tradicionales (pruebas
de resistencia de materiales, balistica, analisis de ADN, de tejidos, etc.). La

criminalistica ha avanzado notablemente.

Pero no solo es una cuestion de criminalistica policial. Y asi, basta pensar en las
pericias que se elaboran sobre supuestos delitos fiscales o para investigar
pretendidos ilicitos econdémicos por los departamentos denominados de forensic
de grandes firmas. Por otra parte, es indudable que en la propia tipificaciéon de
los delitos cada vez aparecen con mas frecuencia cuestiones extrajuridicas. Basta
pensar en los delitos relativos a la manipulacion genética (arts. 159 ss. CP), todos
los delitos patrimoniales o societarios que implican la llevanza de complicados
programas de contabilidad, en los delitos contra el medio ambiente (arts. 325 ss.
CP) o contra la salud ptublica (arts. 359 ss. CP), etc. A todo esto, hay que sumar,
cémo no, las siempre vigentes cuestiones de Parte General como la determinacién
de la capacidad de culpabilidad (imputabilidad), siquiera sea ésta disminuida
(arts. 20.1.°, 2.° y 3.°, 21.1.% CP), etc. En suma, la prueba pericial aparece por

doquier.

Por ello, es fundamental preguntarse por la capacidad probatoria de las pericias
para el Derecho penal material, es decir, para el debate de la conformacion de la
tipicidad. Los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se hallan

claramente anticuados.

3. El legislador ha establecido la prueba pericial para aportar al proceso los
conocimientos que el juez no posee, ni tiene por qué poseer. El perito es, no ya
un auxiliador solamente del juez,' sino un experto para todas las partes del
proceso, que ha de arrojar luz a todos sobre las conclusiones derivadas de su
saber extrajuridico, ya sea médico, psiquiatrico, balistico, contable, grafolégico,
etc. El perito contribuye a la causa con los conocimientos especiales que son
necesarios para resolver con justicia la litis, y asi se logra que se pueda aplicar,
previa la indispensable contradiccién, la Ley penal al supuesto de hecho o,

incluso, es maés: fijar dicho supuesto de hecho.

1 Asi, empero, desde Aguilera de Paz, Enrique, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
tomo IV., Madrid 1925, pag. 30; hoy, Moreno Catena (Dir.) et al., El proceso penal, vol. II., pag.
1165.



De esta manera, aunque el juzgador posea los conocimientos especiales
privadamente la prueba pericial se hara necesaria, pues, como es sabido, el juez
no debe hacer uso a efectos probatorios de sus conocimientos privados.?
Solamente si todas las partes, privadamente, tuviesen tales conocimientos no
seria necesaria la prueba pericial, pero entonces no lo es debido a que estamos
ante los denominados “hechos notorios” y, como tales, directamente no
necesitados de prueba. Tampoco puede el juez instruirse fuera del proceso sobre
una cuestion extrajuridica -y, como tal, propia de ser sometida a prueba pericial-

, pues ello quebraria los derechos de defensa y el principio de contradiccion.

En la otra cara de la moneda, aunque el juez carezca de ciertos conocimientos que
debiera poseer -cuestiones de Derecho-, no es de recibo el sometimiento a prueba
pericial al respecto. La Ley es clara y habla de la necesidad de conocimientos
cientificos o artisticos para conocer algiin hecho o circunstancia en el sumario -
extremos facticos-, de tal manera que no es dable prueba sobre otros
conocimientos juridicos de caracter extrapenal que el juzgador deberia tener

(administrativos, mercantiles, fiscales, etc.).

4. La Ley de Enjuiciamiento Criminal no determina cudndo el juzgador puede o
debe recurrir a dictdimenes de peritos. Y, ciertamente, no es facil encontrar el
término medio entre una alegre utilizacién abusiva de peritos y una pigre actitud
de no utilizarlos cuando sean necesarios. En todo caso, ha de quedar claro que,
como hemos dicho, se trata de una prueba de auxilio judicial,® y no, ni mucho

menos, de sustitucion judicial.

Asf, los peritos habran de fijar las bases clinicas, quimicas, mecédnicas, contables,
arquitectonicas, etc., sobre las que el juzgador, en funcién exclusiva y excluyente,
debera realizar la pertinente valoracién juridica, segtn los datos suministrados,
debiendo encontrarse el informe pericial ayuno de toda referencia juridica,
siquiera sea esta minima. La prueba pericial no debe convertirse, en modo

alguno, en una valvula de escape para desviar trabajo fuera de la colapsada

2 Cfr. Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Javier, Variaciones sobre la presuncién de inocencia, Madrid
2012.

3 Por todas, ya desde la STS 28 de octubre de 1997.
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administracion de justicia, cuando no en una forma de no asumir

responsabilidades que, por competencia y formacion, deberian asumirse.

De este modo, se ha de ser extremadamente cauteloso cuando en procesos por
delito fiscal, estafa, apropiacion indebida, blanqueo de capitales, delitos
societarios, etc. son utilizados dictdimenes periciales. Si se ha producido un
determinado perjuicio patrimonial o el mismo ha de entenderse compensado con
otras operaciones de la mal llamada “ingenieria financiera”, si ciertos actos
mercantiles son apropiatorios o no, si ciertas personas se han aprovechado de los
efectos del delito o si, en fin, se han falseado las cuentas de una sociedad
mercantil, etc., son todos elementos tipicos -igual que el “matar” en el delito de
homicidio, o el “privar la libertad” en el de secuestro, etc.- y ademas claramente
referidos a cuestiones juridicas, de tal modo que, en principio, no hay por qué

solicitar informe pericial alguno para llegar a conclusiones sobre ellos.

Los brocardos latinos iura novit curia o da mihi factum, et dabo tibi ius han resumido
perfectamente esta acotacion que aqui estamos plasmando y que, por lo demés,
al menos en teoria, ha sido recogida por nuestra jurisprudencia penal, aunque a
veces la praxis vaya por otro lado. “La ciencia del Derecho Procesal nos ensenia”, ha
sefialado el Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en causa especial,*
“que la prueba ha de tener por objeto hechos y mdximas de experiencia y no la norma
juridica, su alcance o interpretacion, salvo que se trate de una norma extranjera o de
derecho consuetudinario, a las que no alcanza el deber del Juez de conocerlas (‘iura novit

curia’).”.

El derecho financiero y tributario, verbi gratia, es un conocimiento juridico
perfectamente exigible al juzgador, como a todo licenciado en Derecho. Y lo
mismo cabe decir del derecho mercantil en general y del societario en particular,
o de todos los aspectos del derecho civil, del derecho administrativo, etc. La
solicitud de superfluas pericias al respecto podria quebrantar el deber de
atencion que los jueces y magistrados deben a la tramitacion o resolucion de los
procesos (cfr. arts. 417.9 o0 418.9 LOP]). Si el juez desconoce cuestiones juridicas -
por ejemplo: de derecho societario o de derecho tributario- es su obligacién
estudiar e instruirse al respecto -lo mismo que si les ocurre a los Sres. fiscales o a

los abogados-, de tal modo que la solicitud de una pericia al respecto quebranta

4 STS 2/1998 de 29 de julio, en causa especial 2530/1995, F.J. 11.°, apartado 4.°.
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tal deber, es superflua y, por tanto, impertinente. Sencillamente no se compadece
con el articulo 11 LOP].

Por el contrario, en otras ocasiones en que si pareceria necesaria la utilizaciéon de
peritos, como es el caso de la elaboracion -al modo del Derecho francés- de una
de dossier de personalidad, fundamental para la determinacién del tipo de pena
o medida de seguridad -en donde los pronésticos criminolégicos de base
psicolégica y sociolégica resultan esenciales, la prueba pericial apenas si es
utilizada.’> En este sentido debe destacarse que la propuesta de Anteproyecto de
Codigo Penal de 1983 exigia para una serie de supuestos de forma preceptiva el
dictamen criminolégico; fue quizds una de las propuestas mas avanzadas, pero

fue ignorada finalmente por el Cédigo Penal de 1995.

Ciertos ambitos extrajuridicos, en cambio, como por ejemplo el de la
“parapsicologia”, no son susceptibles de constituirse ni en método ni en objeto
de prueba pericial, pues los mismos no gozan del reconocimiento de ciencia.®
Cuando la Ley de Enjuiciamiento Criminal otorga la posibilidad de traer al
proceso a peritos “no titulares”, es decir sin titulo oficial de una ciencia o arte
cuyo ejercicio estd reglamentado por la Administracion (art. 457), de todas formas
exige que, aun sin titulo oficial, se tengan conocimientos o practicas especiales en

alguna “ciencia o arte”, y la “parapsicologia” no es ni lo uno ni lo otro.

5. El perito debera ser competente en su materia. El legislador decimonénico no
penso en unos técnicos en su materia que sélo encuentra ocupacion a través de
las peritaciones judiciales, como ocurre hoy dia con frecuencia. En efecto, en
general se suele recurrir a los peritos que suelen estar adscritos al propio 6rgano
jurisdiccional, o, en su caso, se procede a interesar del colegio profesional
correspondiente u organismo similar, una lista de personas que podrian
desempenar el cargo, pero habitualmente estas personas suelen ser siempre las
mismas pues aparecen en unas listas elaboradas de antemano e incluso

publicadas anualmente.

5 Cfr. también Kiithne, Strafprozessrecht, nam. marg. 860.

6 KK-Senge, Vorb. a los pardgrafos 72 ss., nims. margs. 1 s.
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La cuestion no es baladi, por cuanto en un profesional tnicamente dedicado a las
labores de perito judicial es indudable que aparecen sesgos, elementos de rutina
y prejuicios -en el sentido literal de la palabra-, que no existen en profesionales
que, de cuando en cuando, son llamados como peritos. Profesionales cuya real y
Unica especializacion es la peritacién judicial, que tienen su sede laboral en el
propio 6rgano jurisdiccional, con la consecuencia del acceso y aun la recepcion
no querida a la informacién del proceso (diligencias de investigacion, situacién
personal de los encausados, alegaciones de las partes, etc.), no son los
profesionales pensados por el legislador. Creemos que, en principio, debiera

evitarse este tipo de peritos.

I1. Posibilidades de actuacion del perito v consecuencias procesales

1. La actuacion pericial puede tener lugar en tres niveles, los cuales dan lugar a

un tratamiento procesal diferente:”

a. La actuacion del perito puede limitarse a participar al 6érgano jurisdiccional
principios generales de su ciencia sin relacién al caso concreto sub iudice. Asi, por
ejemplo, refiere que, tras un nimero determinado de horas, segin su ciencia,
comienzan a aparecer los primeros sintomas de descomposiciéon en ciertos
6rganos de un cadaver. Este tipo de pericia, teniendo en cuenta su grado de
abstraccion, no es el habitual, aunque puede ser ttil en el supuesto excepcional
de que el 6rgano jurisdiccional desee extraer por si mismo sus conclusiones; por
ejemplo: se solicita un dictamen sobre el contenido que ha de tener el
denominado consentimiento informado en una operaciéon quirargica de X
caracteristicas, pues el propio 6érgano juzgador no tendra mayores problemas en
confrontar el presunto consentimiento que obra en autos con dicho dictamen,

para comprobar si aquél se acomodé o no a la lex artis.

b. La actuacién del perito puede consistir también en establecer mediante su
percepcion ciertos hechos que sélo gracias a sus especiales conocimientos pueden
ser percibidos.? Por ejemplo: el perito P establece que el cadéver X ya presenta

los primeros sintomas de descomposicion. O bien: P pone de manifiesto que la

7 Tal esquema expositivo es presentado por Kiihne, Strafprozessrecht, ntims. margs. 857 s.; Roxin,
Strafverfahrensrecht, 27/1.

8 Véase ya, Aguilera de Paz, tomo IV, pags. 10 s.
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magquinaria que inspecciona no funciona, extremo que, hasta ese momento, era

desconocido.?

Lo cierto es que, en estos casos, se realiza -también- una auténtica labor de
testigo: descomposicion o no del cadaver, funcionamiento de la maquinaria o no,
es algo que es percibido por los sentidos: en el primero de los supuestos el juez
sabe qué datos necesita, pero no tiene los conocimientos suficientes para realizar
el mismo la percepciéon. En el segundo de los supuestos, cuando el perito
descubre hechos que hasta ese momento eran absolutamente desconocidos en el

proceso, su caracter de testigo resulta mas evidente atn.

Ciertamente, estos casos pueden acabar resultando problematicos, por cuanto
podria quedar en manos del perito la ampliacién del objeto del procedimiento
maés alla de lo previsto por el propio érgano jurisdiccional. Cuando el art. 475
LECrim. dispone que “el Juez manifestard clara y determinantemente a los peritos el
objeto de su informe”, ello debe ser entendido, naturalmente, ex ante, es decir, antes
de la realizacién de la pericia, pero la l6gica impone que dicha acotacién de la
pericia se mantenga también ex post, es decir, también ante pretendidas -de
proposito o no- ampliaciones por parte de los peritos, no sin cierto beneplacito

en ocasiones de las acusaciones.

Especial relevancia adquiere en esta labor el respeto al derecho fundamental a no
declarar. Este derecho debe presidir la solucién que se quiera dar al problema
que plantea hasta qué punto el perito médico -en especial, el perito psiquiatra-
debe dar cuenta al 6érgano jurisdiccional de todo lo que haya tenido conocimiento
durante su reconocimiento forense, por cuanto -amén de todo lo atinente al
secreto profesional- se ha podido producir una percepcién mas allé de lo previsto
en el objeto de su pericia: el para el médico paciente ~que no imputado- durante
la exploracién psiquiatrica para determinar su capacidad de culpabilidad (art.
20.1 CP) e influido por la situaciéon en la que le coloca la misma, acaba

reconociendo ante el perito la autoria del hecho.

Creemos que lo logico es que el derecho al silencio —-junto con la obligacién al
secreto por parte del profesional- prime y el perito no debe aportar tal

informacién. En otro caso, habria prueba ilicitamente obtenida (art. 11 LOPY]).

9 Cfr. también Climent Duran, Carlos, La prueba penal, Valencia 1999, pags. 469 ss.
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Entre otros aspectos, piénsese que el perito médico -o el juez- ni tan siquiera
habran instruido al paciente de un hipotético derecho a no declarar que le
asistiria entonces también durante la exploracion (caso de querer extraer tales
consecuencias); es mas, imaginense supuestos en los que para la exploraciéon
clinica -de la imputabilidad- se hayan podido utilizar desde test y preguntas

capciosas hasta incluso relajantes o incluso métodos sugestivos, etc.

c. Por altimo, la labor del perito puede consistir -y esto es lo habitual- en, a través
de sus conocimientos cientificos especiales, establecer los corolarios facticos que
le hayan sido requeridos: es decir, establecer la regla y ‘subsumir’ en el caso
concreto, llegando a unas concretas conclusiones para el supuesto especifico.
Explicado mediante el ejemplo que venimos proponiendo, el perito forense
establecera que la persona X era cadaver desde el dia Y o como mucho hasta el

dia Z, pese a que el cuerpo fue localizado casi 15 dias después.

Estas son, en general, las tnicas tres labores que puede llevar a cabo el perito, de
tal modo que todo lo que sobrepase estos limites no sera permitido ni debe ser
tenido en cuenta a efectos probatorios, pues se trataria de una prueba ilicita de
conformidad con el articulo 11 de la LOP].

2. La doctrina y la préctica viene distinguiendo también para el Derecho penal la
figura del denominado “testigo perito”. Se trata de un particular testigo con

conocimientos especiales. Es, en definitiva, un testigo cualificado.!®

Lo hibrido de la figura reside en que, a pesar de no ser perito, se tienen en cuenta
sus conocimientos especiales. Ejemplo: un médico que estaba en el lugar de los
hechos es interrogado sobre las heridas de una victima que mas tarde falleci6 por
otra causa, refiriendo incluso sobre la previsiéon de si las heridas necesitarian
tratamiento médico o quirtrgico para su sanidad, sobre el tiempo de curacion,
etc., elementos todos ellos relevantes a efectos de tipicidad de los articulos 147 y
siguientes del Cédigo Penal. A los policias se les pregunta con muchisima
habitualidad no solo sobre lo que vieron o percibieron con el resto de los sentidos
(testigos), sino sobre su valoracién al respecto, a la luz por ejemplo de su

experiencia criminalistica, y en este tltimo sentido como peritos.

10 Cfr. también Climent Duran, La prueba penal, pags. 472 ss., con mas referencias bibliograficas.
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Este tipo de testigos, sin embargo, no han recibido el encargo judicial de realizar
una labor pericial previamente a su contacto con el objeto de la pericia, sino que
tras dicho contacto son interrogados también en base a sus conocimientos
especiales. Por ello, habra que ser muy cautelosos con dichos “testigos-peritos”
porque no podemos convertir en perito a quien ni lo era, ni ha realizado su
“pericia” con el sosiego y tiempo necesarios, ni ha sido escogido con las
prevenciones de la Ley, ni puede ser recusado como perito -pues no lo es- (;0
quizés si procederia una recusacién sobre estos extremos, en el trdmite de
cuestiones previas?), etc. De este modo, en lugar de conceder al testimonio de
estos “testigos-peritos” mads valor del que les corresponderia, quizas hasta en
ocasiones lo procedente resulte rechazar tales conocimientos especiales: el sujeto
no ha interaccionado en el suceso como perito, de tal modo que recurrir a esa
especie de “conocimientos particulares” se halla tan fuera de lugar como lo seria

que el juez recurriese a sus propios conocimientos privados.

3. La doctrina alemana distingue ademas la figura del “ayudante en la inspeccién
ocular”, es decir, una suerte de mero testigo por orden del juez.!* Asi, los buzos
que se sumergen en aguas profundas y emiten un informe del estado de un
determinado barco; el funcionario de fronteras que toma nota y hace un
inventario de toda la mercancia intervenida, etc. Probablemente también el
médico que realiza una radiografia para comprobar si el detenido porta bolas de

droga en su cuerpo.

La especialidad reside aqui, de nuevo, en que no se trata de peritos, a pesar del
encargo judicial -de ahi que esta figura, de nuevo hibrida, pueda dar lugar a
equivocos-, de tal manera que deberan ser interrogados como testigos. Lo
heterogéneo de la figura se halla también en que, a pesar de ser testigos, no
deponen de lo que han visto allende del proceso, sino, precisamente, de lo que
les ha sido encargado en el proceso. Por ello, los sujetos que desempefien esta
funcién -a diferencia del testigo puro- son perfectamente intercambiables. No
emiten informe pericial, sino que s6lo realizan una labor de observaciéon que, por
distintas razones, ningtin otro puede llevar a cabo o el propio tribunal, aun

pudiendo, no lo desea.

11 Por todos, Lesch, Strafprozessrecht, 2/92.
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Asi, al igual que en el supuesto anterior de los “testigos-peritos” hemos dicho
que hay que ser cautelosos a la hora de valorar su testimonio, pues ellos no son,
en puridad, peritos, en estos casos también hay que serlo porque tampoco lo son.
Si a la prueba pericial se le viene dando mayor peso que a las demas, en este caso
no serd de recibo alzaprimar el testimonio de estos “ayudantes en la inspeccién

ocular” pues estamos claramente ante no peritos, como subrayamos.

4. El ntimero de peritos dispuesto por la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
procedimiento sumario es un minimo de dos (art. 484).1> Para el procedimiento
dela Ley del Jurado debe regir la misma prevencion, por cuanto las disposiciones
del procedimiento ordinario o sumario actian como supletorias en éste (art. 42.1

LOT]J); no obstante, se viene aceptando uno.

Para el procedimiento abreviado, el legislador ha dispuesto que el informe
pericial pueda ser prestado por un solo perito (articulo 793.5 LECrim), como si
las penas de carcel -u otras- que pueden traer consigo los procedimientos
abreviados no justificasen suficientemente las mismas cautelas que para el
procedimiento ordinario. Sencillamente, se confunde celeridad del proceso con

disminucién de garantias.!?

Ahora bien, si se exige dos peritos, es para que dos peritos actten. El ya
inveterado usus fori consiste, empero, en que de los dos peritos que han de
informar, uno realiza el trabajo y el otro, simplemente, visa junto a él un informe
que se le pasa a la firma. Otras veces, ambos peritos trabajan conjuntamente, en
un reparto de las tareas a realizar, con mayor o menor preponderancia de uno
sobre el otro. En todo caso, el perito que no ha participado en el acto pericial
previo al informe, por lo general, cuando es interrogado al respecto contesta que
hace el informe enteramente suyo y contesta impertérrito y rotundo como si

realmente fuese suyo.

Esta practica, empero, comporta un auténtico fraude de ley. Si el legislador ha

querido la presencia de dos peritos, ello lo es porque se pretenden asegurar las

12 Una excepcidn, la practica de la autopsia, art. 348 LECrim. (cfr. también STS 11-10-1994).

13 De otra opinién -el supletorio seria el procedimiento abreviado-, Moreno Catena (Dir.) et al.,
El proceso penal, vol. II., pag. 1164.
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condiciones de imparcialidad y contraste del informe pericial,'* intencién
legislativa plausible y plenamente justificada -situaciones en las que las distintas
escuelas de una disciplina llegarian a soluciones diferentes- que puede ser
convertida en letra muerta haciendo que s6lo uno de los técnicos firme pro forma
junto a otro. Y, aun cuando ambos trabajan conjuntamente, esto tampoco fue lo
que quiso el legislador. En efecto, el articulo 484 prevé la posibilidad de que “los
peritos estuvieren discordes”, posibilidad que, realmente, s6lo se producira si
ambos peritos trabajan de forma auténoma. El legislador pretende una minima
comparacion y, en su caso, contradiccién, y la misma sélo puede existir con dos
peritos que elaboren, independientes el uno del otro, al menos sus respectivos
informes periciales, aunque incluso hayan participado en el acto pericial
conjuntamente. La regulacion de la vetusta Ley de Enjuiciamiento no deja lugar
a dudas: confrontacién wversus -ficticio- consenso. En suma, dos pericias
independientes y no una pericia por dos peritos, en la que, ademas, en

demasiadas ocasiones uno trabaja y el otro se adhiere.

IT1. Valoracion racional de la prueba pericial

1. En teoria los dictdmenes periciales estarian también bajo la potestad de la
denominada libre apreciaciéon de la prueba por el juez (art. 741 LECrim), que
como sabemos debe ser, empero, una valoracion de la prueba racional y no libre

ni en conciencia.

La cuestion se suele invocar como sumamente compleja, pero no lo es tanto: si se
han traido al proceso los dictdimenes periciales -y se han traido-, precisamente
porque al 6rgano jurisdiccional le faltan los conocimientos particulares precisos,
(como habria de valorar ese mismo 6rgano jurisdiccional el resultado de la

prueba pericial?

Sin duda que lo que si podra valorar sin problemas el juez seran las cuestiones
externas -y no por ello menos trascendentes- sobre la capacidad de los
informantes, por ejemplo, si pertenecen a una escuela cientifica mayoritaria o
minoritaria, qué grado de reconocimiento dentro de su disciplina poseen, si la
ciencia de qué se trate ha de considerarse en su proceso evolutivo como muy o

poco avanzada, si en ella existen varias escuelas enfrentadas entre si, etc.

14 Véase ya Aguilera de Paz, tomo IV, pags. 46 ss.
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También podra el juzgador controlar si se ha escogido un método cientifico en el
que se excluyan elementos aleatorios, residuales, asi como si dicho método ha
sido aplicado en un proceso logico limpio, si las conclusiones son tajantes o mas
bien dubitativas, si hay un orden l6gico y claro, y facilmente comprensible, si el
perito en las preguntas y repreguntas se ha demostrado como un hombre de
especial sapiencia o sagacidad, etc. Ademds, deberd valorar si el dictamen
pericial es prueba bastante, o si, al contrario, es resulta contradicho por otras

pruebas. Todo esto podra ser valorado por el juzgador sin mayores problemas.

2. La valoracién ha de ser, pues, racional, como siempre. Se ha de recoger en la
sentencia por qué se sigue una opinién cientifica y no otra en caso de que existan
discrepancias. El dictamen pericial puede contener méximas de experiencia, o
reglas cientificas. Si son de las primeras, no tienen tanta fuerza probatoria como
si son de las segundas, lo cual habra de traducirse en la sentencia: la sentencia ha
de traslucir que el tribunal era consciente del valor que ha de dar en cada caso.
Todos los dictdimenes deben ser valorados por sus argumentos, y no por la

filiacion de su autor.

Es un error sefialar que los peritos oficiales siempre tendrian mayor objetividad
e imparcialidad frente al informe pericial de parte, y -lo que es peor- que la
prueba de peritos es de libre apreciacién, segtin los principios de la sana critica
(sic), es decir, que el 6rgano jurisdiccional podria decantarse por una u otra

pericial como desee.

No es excusa que la materia tratada por los peritos no es del dominio del juez.
Mutatis mutandis, también el juez se tiene que valer de testigos, porque él no ha
estado en el lugar de los hechos y tiene que hacer constar unos Hechos Probados,
es decir, porque la materia tratada por el testigo no es del dominio del juez, y no
por ello se renuncia a que exista igualmente una valoracién racional de dicha
prueba testifical. El testigo, pese a que por ejemplo €l haya estado en el lugar de
los hechos y los haya presenciado -a diferencia del juez-, no es quien dicta
sentencia, ni, por ende, quien juzga. Del mismo modo, el perito, por mucho que
sea él quien supuestamente tiene los conocimientos de los que el juez carece, no
es tampoco el llamado a dictar sentencia. Parece que esta regla fundamental se
quiebra en la valoracién o ponderacion de la prueba que se viene haciendo de la

prueba pericial.
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No existen por tanto unas supuestas dificultades -ni especialidades- de la prueba
pericial, basadas o consistentes en que el juez carece de los conocimientos que
tiene el perito y, por tanto, no podria o estaria en plenas condiciones de valorar
su dicho, sino que segtin una inventada ‘sana critica’ tendria que recostarse sin

maés en la pericia o, en todo caso, decantarse por ella sin mayor explicacion.

3. El juez debe tener, porque el perito se lo habra facilitado, los motivos para
confiar racionalmente en que lo dicho por el perito es lo correcto, igual que en el
supuesto de lo dicho por un testigo, éste habréa de facilitar al juez las razones para
creerle: que su percepcion fue la correcta porque estaba cerca de los hechos, por
ejemplo, las distancias, el motivo por el que se encontraba alli, por qué conocia a

los intervinientes en el suceso, etc.

Y ello, incluso, en los casos de pericial de parte, la cual aparentemente -
exacerbado por la jurisprudencia- presentaria un déficit de parcialidad
estructural, supuestamente consistente en que si las afirmaciones periciales no
fueran favorables a quien la presenta, sencillamente no lo presentaria.'® Pero lo
cierto es que a muchos de los dictdimenes periciales que se presentan en juicio,
que se dice que no son de parte, les sucede exactamente lo mismo, pese a que,
como decimos, son oficiales: ad exemplum, si el dictamen pericial de la unidad de
delito de la AEAT considera que no hay méritos para considerar una
determinada operaciéon como delito fiscal, la querella por tal delito no se
presentard o, lo que es lo mismo, el dictamen pericial es “de parte”, pues
igualmente solo se presenta si en efecto da la razén a la parte. Los peritos de la

AEAT, por ejemplo, son peritos oficiales, pero no por ello dejan de ser de parte.

4. Ademas de que el perito sea imparcial, resulta fundamental saber que el perito
es confiable.!® Por supuesto que se trata de una confianza en el perito normativa,
es decir si existen razones racionales para confiar, no si las partes confian en él,
pero de todas formas ello estd basado en esperanzas, fe ciega, deseos

injustificados, etc.

15 Vazquez Rojas, Carmen, De la prueba cientifica a la prueba pericial,
Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo 2015, pag. 22.

16 Sobre la cuestion, definitivo, Vazquez Rojas, De la prueba cientifica a la prueba pericial, pag.
228.
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La confianza racional debe explicar los parametros en los que esta basada: que
exista, por ejemplo, experiencia previa en tratamiento de problemas similares,
estudios cientificos previos sobre aspectos semejantes, realizacion de pericias
previas, aunque este altimo aspecto puede dar lugar a determinados sesgos, etc.
Todo ello no puede ser sustituido por una suerte de El Dorado probatorio
pericial: la mera mencioén a que se trata de un funcionario como perito, que es un
forense adscrito al Juzgado, o un miembro de la policia cientifica o de la AEAT,

ni todo lo sana, ni todo lo evita.

Antes bien, un pardmetro esencial es la propia autoridad que se reconozca al
perito en su disciplina. De nuevo, una comparaciéon puede ilustrar la cuestion a
la que nos estamos refiriendo: resulta absurdo que para que a un profesor
universitario le reconozcan un denominado sexenio de investigacion, tenga que
aportar una relaciéon de citas doctrinales de la obra que somete a consideracion,
y en cambio, para que una misma opinién tenga, nada més y nada menos, que
fuerza probatoria que puede conducir a la condena de una persona, sea suficiente
-se considere suficiente- la mera emisién de la opinidén, sin que se refiera en
ningtin momento y de ninguna manera la aceptacién de la comunidad cientifica
respecto de tal opinién. Pues, al fin y al cabo, sin esta aceptacion: ;qué diferencia
hay entre unas opiniones y otras? ;Por qué unas deberian tener entonces mas

peso que las otras? ; COmo establecer un parametro de decisién al respecto?

Como ha sido establecido con toda razén por la doctrina,'” y de lo que
lamentablemente no siempre ha tomado razén parte de la jurisprudencia, no es
lo mismo confianza que confiabilidad: la confianza que un estado mental
contingente, el receptor de la pericia, simplemente confia; en cambio, la
confiabilidad es que exista justificacion para creer en una determinada fuente de
informacién, en este caso un perito, y ello incluso con independencia de si el
receptor de la pericia confia o no confia en el perito subjetivamente. La
confiabilidad por tanto es confianza fundada, de tal modo que para que se pueda
concluir que la valoraciéon de la prueba pericial es racional la sentencia debe
contener las razones segtn las cuales se debia confiar en el perito (confiabilidad)
y no simplemente la aseveraciéon de que el juez confi6 en el perito. Cuando una
sentencia diga que un perito merece su confianza, inmediatamente después tiene

que dar las razones para la dicha confiabilidad, para dicho crédito, so pena de

17 Cfr. la completa obra de: Vazquez Rojas, De la prueba cientifica a la prueba pericial, pag. 232.
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que de otro modo tal expresion de confianza pueda entenderse simplemente
como una cuestiéon emotiva, una suerte de anhelo del juez en que la persona en
quien ha delegado -el perito- no se ha equivocado, pero desde luego todo ello
no puede tenerse por valido a los efectos de una sentencia que pretenda estar

soportada en una valoracion racional de la prueba pericial.

En verdad, trayendo de nuevo a colacién la comparacién con la prueba testifical,
la confianza hacia un perito es igual que la confianza hacia un testigo: no basta
con su mera buena voluntad. Igual que un testigo que estaba muy alejado del
lugar de los hechos, por mucha buena voluntad que tenga no podra nunca prestar
un testimonio confiable -y de buena calidad-, un perito cuyos conocimientos
estén muy alejados de la materia objeto de la pericia, no puede tampoco prestar
un testimonio confiable -y de buena calidad-, y por tanto es un perito en el que
no se puede confiar. O, mejor dicho: se estd ante un perito en el que si el juez
confia en realidad estard produciendo una valoracion de la prueba irracional. La
motivacion de un perito por tratar de hacerlo bien, un hasta denodado esfuerzo

del perito a este propésito, no es un motivo racional para confiar en dicho perito.

5. La autoridad técnica se gana en cada pericia. No debe caerse en la falacia del
argumento de autoridad. En este sentido, la doctrina mas autorizada ha sugerido
que exista un control positivo de los peritos al modo de la creacién de un prestigio
forense consistente en fomentar la publicacién de investigaciones surgidas de

peritajes forenses, a publicar en revistas especializadas.!®

En caso de que los expertos no estén de acuerdo desde un punto de vista racional
sOlo se puede concluir que existe una duda probatoria (j!) la cual, como tal, debe
ser resuelta pro reo.’” Lo contrario es una “hipervaloraciéon” del informe pericial,?°
y, encima, como si fuese anico. Al perito se le debe preguntar por el margen de

error que preside su disciplina.?! Lo que no puede hacerse es que parezca, tanto

18 Vazquez Rojas, De la prueba cientifica a la prueba pericial, pag. 247.

19 A la misma conclusién llega por ejemplo Vazquez Rojas, De la prueba cientifica a la prueba
pericial, pag. 284.

20 Marchena G6émez, Manuel, De peritos, cuasiperitos y pseudoperitos, Poder Judicial n.® 39
(1995), pag. 234.

21 Véazquez Rojas, De la prueba cientifica a la prueba pericial, pag. 286: “Dado que no hay
métodos o técnicas 100 por 100 fiables, es indispensable conocer los rangos de error durante la
aplicacion. Ello supone, por un lado, que las comunidades de expertos hagan las investigaciones
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por los interrogatorios primero, como por la sentencia después, que las pruebas
periciales tienen unos resultados tnicos e incontestables. Los desacuerdos
tedricos entre peritos no pueden dar como resultado el ingreso en prisién de una

persona.

oportunas para saber cémo de hecho estan funcionando las técnicas que emplean; pero, también
supone, por otro lado, que hagan ptblica tal informacién no solo a través de peritajes, sino
mediante publicaciones (...)".
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