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Resumen

En la presente ponencia, desde el punto de vista del fiscal, se aborda la prueba penal
pericial cientifica mediante una aproximacion general a la misma. Se destaca su
problematica tanto juridica, con especial referencia a los derechos fundamentales
procesales, como estrictamente cientifica, dentro del contexto del valor de estas
pruebas en el mundo cientifico. Se reflexiona como el valor cientifico de la prueba
condiciona su valor juridico. Por otra parte, se analizan cuestiones procesales de
relevancia para estas pruebas derivadas de Laboratorios oficiales como son su valor
documental, pericial o personal y todo lo relativo a su impugnacién. Finalmente, la
prueba penal de ADN se contempla como el paradigma de las pruebas cientificas y se
expone su marco legal y problematica.
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1.- INTRODUCCION: LAS PRUEBAS PERICIALES CIENTIFICAS EN
GENERAL

“Si comienza uno con certezas, terminara con dudas; mas si se conforma en
comenzar con dudas, llegaré a terminar con certezas” (Francis Bacon)®

En esta ponencia quisiera referirme a lo ya expresado en precedentes estudios
mios que se plasmaron en varios libros y articulos doctrinales recogidos en la
bibliografia.

La problemética de estas pruebas cientificas nos lleva inevitablemente a
plantearnos su fiabilidad cientifica en si misma considerada, por cuanto que a pesar de
que estemos con los que opinan que la ciencia siempre tiene una ratio de error y por
tanto no es infalible, lo bien cierto es que nos estamos refiriendo a la fiabilidad que
permite el estado actual de la ciencia, lo que nos lleva necesariamente a la referencia a
los estandares cientificos existentes en el momento de la pericia.

Es decir, habra que preguntarse si las pericias cientificas realizadas por nuestros
laboratorios oficiales se ajustan a los estandares cientificos homologados por la
comunidad cientifica en el momento actual de la ciencia y, por tanto, merecen sus
resultados un estimable grado de confianza no para llegar a la verdad absoluta, objetivo
ya abandonado hace tiempo entre los fines del proceso penal aunque la jurisprudencia
siga hablando de verdad material frente a la formal, sino a la verdad procesal o en
palabras de TARUFFO?. “la verdad de los hechos como condicién de correccion,
validez y aceptabilidad de la decision que constituye el resultado final del proceso”.

El debate internacional sobre la valoracién judicial de la prueba cientifica esta
abierto desde hace décadas. El analisis de la prueba cientifica es de gran actualidad,
como lo demostro el Seminario sobre la prueba cientifica en materia penal organizado

IRecuérdese que el filésofo, politico, abogado y escritor Francis Bacon (1521/1626) fue el padre del
empirismo, creador del método experimental inductivo y precursor del método cientifico actual. “La
filosofia de Bacon influyd en la creencia de que la gente es a la vez sierva e intérprete de la naturaleza, de
que la verdad no se deriva de la autoridad y que el conocimiento es fruto ante todo de la experiencia. Se le
reconoce haber aportado a la Ldgicael método experimental inductivo, ya que anteriormente se
practicaba la induccion mediante la simple enumeracién, es decir, extrayendo conclusiones generales de
datos particulares. EI método de Bacon consistio en inferir a partir del uso de la analogia, desde las
caracteristicas o propiedades del mayor grupo al que pertenece el dato en concreto, dejando para una
posterior experiencia la correccion de los errores evidentes. Este método representd un avance
fundamental en el método cientifico al ser muy significativo en la mejora de las hipotesis cientifica”.
Fuente: Wikipedia http://es.wikipedia.org/wiki/Francis_Bacon, recuperado el 03/04/2011. Para una
historia de la ciencia y la influencia de Bacon en cientificos importantes para la elaboracion del método
cientifico como Robert Boyle (1627-1691) véase GRIBBIN, John, Historia de la Ciencia (1543-2001),
editorial Critica, Barcelona, 2003.

2 Seguimos la cita que hace PEREZ GIL, Julio EI conocimiento cientifico en el proceso civil. Ciencia y
tecnologia en tela de juicio, Tirant lo Blanch, “abogacia practica”, n® 44, Valencia, 2010, pag. 19, nota 8.
Este autor también se refiere citando a FERRER BELTRAN (2002, 82 y ss.) a la distincion entre “ser
verdadero” y “ser tenido por verdadero” o “ser aceptado como verdadero”, sefialando que “Desde la
concepcion legal-racional de la justicia (WROBLESKY), la reconstruccion veridica de los hechos de la
causa seria una condicion necesaria de la justicia y de la legalidad de la decision”.
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por la Unidon Europea en el afio 2008, bajo la presidencia de Francia, que reunid a
profesionales y expertos europeos, convocados por la entonces Ministra de Justicia
francesa, Rachida DATI®.

Exponente de esta preocupacion, el Consejo de Europa, a través del Comité
Europeo para los problemas criminales, publico en fecha 28 mayo 2010, el documento

titulado “Prueba cientifica en Europa. Admisibilidad, apreciacion e igualdad de armas”,
elaborado por CHAMPOD y VUILLE*

En Estados Unidos de América, en 1993 asuntos como el caso Daubert vs
Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. sobre la bondad del medicamento Bendectin en las
embarazadas, motivaron que la Corte Suprema® estableciera unos criterios acerca de la
evidencia cientifica para admitir dichas pruebas en el proceso.

Estos criterios para admitir en un juicio una prueba pericial como cientifica
(extendiéndose también después a las nociones técnicas) los dictd el juez Blackmun,
seglin recoge TARUFFQ®, siendo los siguientes:

a) La controlabilidad y falseabilidad de la teoria cientifica o la técnica en la que
se fundamenta la prueba.

b) El porcentaje de error conocido o potencial, asi como el cumplimiento de los
estandares correspondientes a la técnica empleada.

c) La publicacion en revistas sometidas al control de otros expertos, de la teoria
0 la técnica en cuestion.

d) La existencia de un consenso general de la comunidad cientifica interesada.

En parecida traduccion, los criterios se expresan del siguiente modo: 1) Que esté
cientificamente demostrada, 2) Que esté sujeta a revision por iguales y a publicacion, 3)
Que existan normas estandarizadas que controlen el uso de la técnica, 4) Que esté
aceptada por la Comunidad Cientifica y 5) Que se conozca su tasa de error potencial y
que éste sea aceptable.

3El seminario se estructurd en tres talleres: 1.- Gestion de la escena del crimen. Preservacion y
compilacion de los elementos de prueba, presidido por Sr. DE KINDER (Vicepresidente de la ENFSI),
2.- Normas técnicas, organizacion de los laboratorios y status del perito: condiciones de la cooperacion
Europa, presidido por Sra. SAINT DICIER (Asesora cientifica del subdirector general de la policia
técnica y cientifica francesa) y 3.- La integracion de la prueba cientifica en el procedimiento penal,
dirigido por Sr. WOJCIKIEWICZ, profesor de derecho y de ciencias forenses en la Universidad de
Jagiellonian (Cracovia-Polonia).

* Estrasburgo, Cdpc/docs 2010/cdpc (2010) 10 —f. Los autores son profesores de la Escuela de Ciencias
Criminales, Facultad de Derecho y Ciencias Criminales de la Universidad de Lausanne, Suiza.

> Decision 509 U.S. 579, 113 S. Ct. 2786, 125 L. Ed. 2 d 469 de 1993.

® En su libro La prueba, Marcial Pons(2008), pag. 283. Este autor también da cuenta que la decision de la
Corte Suprema condujo en el afio 2000 a una relevante reforma de la regla 702 de las Federal Rules of
Evidenceque, pese a no recoger especificamente los criterios contenidos en la sentencia Daubert, se ha
situado en la misma linea, estableciendo que el experttestimonysea admitido sélo cuando se fundamente
en hechos o datos suficientes, sea el producto de principios y métodos fiables y el experto haya aplicado
validamente estos principios y métodos a los hechos del caso especifico.



Asi se recoge en la Memoria 2009 del Instituto Universitario de Investigacion de
Ciencias Policiales de la Universidad de Alcala de Henares (IUICP) por GUTIERREZ
REDOMERO, que expresa estos criterios ' al informar sobre el estado de la
investigacion del proyecto llevado a cabo sobre Lofoscopia, cuya linea de investigacion
es realizar un estudio multidisciplinar sobre uno de los problemas més acuciantes de la
identificacion Lofoscopica y mas concretamente de la Dactiloscopica, orientado a la
obtencion de datos estadisticos poblacionales que permitan llevar a cabo el calculo
probabilistico de la identidad mediante el cotejo de impresiones dactilares. Cabe resaltar
que en el Informe NAS (2009) en su pagina 140 se cita uno de los trabajos realizados y
publicados en el ForensicScience International por investigadores del IUICP (tanto de
la UAH, como de la Comisaria General de Policia Cientifica) como uno de los pocos
estudios estadisticos poblacionales realizados en el ambito de la Dactiloscopia
(Gutiérrez et al, 2007) y en octubre 2009 se hace mencién a este mismo trabajo en el
informe emitido por la Policia Metropolitana de Londres (Scotland Yard) “Directorate
of ForensicServicessubmissionto Scottish Fingerprintenquiry” (http:// thefingerprintin-
quiryscotland.com/inquiry/files/MP_0008.pdf)

En Espafia, todavia no se ha dado ningun pronunciamiento expreso del Tribunal
Supremo sobre estas evidencias, aunque pueden detectarse aproximaciones al mismo, ni
el legislador se ha pronunciado al respecto en concreto sobre los criterios de
admisibilidad de la prueba cientifica.

Por ello, consideramos que es necesario, al hilo de la valoracién probatoria de
los informes emitidos por los laboratorios oficiales, cuyo caracter documental se
consagro legalmente en el afio 2002 con la reforma del art. 788.2 de la LECrim, tras una
trascendental jurisprudencia sobre la materia, abordar esta reflexion critica en el
obligado marco de las garantias procesales y la eficacia de la investigacion.

Al introducirnos en la probleméatica de la prueba penal cientifica, hay que
destacar a nivel internacional el famoso informe emitido por la NationalAcademy of
Sciences (NAS) “StrengtheningForensicScience in theUnitedStates. A path forward”
(CommitteeonidentifyingtheNeeds of theForensicSciencesCommunity,
NationalResearch Council, marzo 2009)% o el documento del Consejo de Europa sobre
la prueba cientifica en Europa ya citado (2010).

"' Véase pég. 88y ss. de la Memoria citada.
8 Una extensa referencia a los antecedentes y contenido de este Informe en MONTES, Francisco
“Fortalecimiento de la Criminalistica en Estados Unidos: El camino por delante”, trabajo inédito, 2009.
En dicho trabajo, en cuanto a los antecedentes del informe, se dice: “El 22 de noviembre de 2005, se
aprobd la Ley de Asignaciones para los Departamentos de Ciencia, Estado, Justicia, Comercio, el Poder
Judicial y Organismos Conexos de 2006. Conforme a los términos del estatuto, el Congreso autorizé a “la
Academia Nacional de Ciencias a realizar un estudio sobre la criminalistica, tal y como se describia en el
informe del Senado”. El Informe del Senado que cita el Informe deConferencia establece que:
Aungueexiste un gran volumen de analisis de los requisitos en la disciplina de ADN, existe poco o
ninguno sobre las demas necesidades de la comunidad fuera del ambito del ADN. Asi pues... el Comité
insta al Fiscal General a aportar fondos a la Academia Nacional de Ciencias para que establezca un
Comité de Criminalistica independiente. Este Comité reunird a miembros de la comunidad criminalistica
que representen a los laboratorios operativos, examinadores médicos y forenses; expertos legales; y otros
cientificos cuya presencia se estime apropiada.
El Informe del Senado también explica los deberes del Comité de Criminalistica, ordenandole:
Q) evaluar las necesidades de recursos presentes y futuras de la comunidad criminalistica,
incluyendo a los laboratorios criminalisticos estatales y locales, examinadores médicos Yy
forenses;



(2 Formular recomendaciones para maximizar la utilizacién de las técnicas y tecnologias
criminalisticas para la resolucién de delitos, investigacion de muertes y proteccién del publico;

3) identificar los avances cientificos potenciales que pudieran ayudar a las autoridades a utilizar las
técnicas y tecnologias criminalisticas para proteger al publico;
4 formular recomendaciones sobre programas destinados a aumentar el nimero de examinadores

médicos y de cientificos criminalisticos cualificados disponibles para trabajar en laboratorios
criminalisticos publicos;

(5) difundir buenas practicas y directrices sobre la recopilacién y analisis de pruebas forenses que
ayuden a garantizar la calidad y solidez del uso de las técnicas y tecnologias criminalisticas para
resolver delitos, investigar muertes y proteger al publico:

(6) examinar la funcién de la comunidad criminalistica en la mision de seguridad interior;

@) [examinar] la interoperabilidad de los sistemas automaticos de informacion sobre huellas
dactilares [AFIS]; y

(8) examinar otros aspectos relativos a la criminalistica tan y como determina el Comité.

En otofio de 2006, la Academia Nacional de Ciencias cre6 un Comité para llevar a la practica esta mision
asignada por el congreso. Tal y como recomendaba el Informe del Senado, las personas seleccionadas
incluian miembros de la comunidad criminalistica, de la comunidad legal y un diverso grupo de
cientificos. Operando bajo el proyecto denominado “Identificacion de las Necesidades de la Comunidad
Criminalistica”, el comité se reunid en ocho ocasiones: 25-26 de enero, 23-24 de abril, 5-6 de junio, 20-
21 de septiembre, 6-7 de diciembre, 24-25 de marzo, 23-24 de junio y 14-15 de noviembre de 2008.
Durante estas reuniones, el comité escuchd el testimonio de expertos y deliberd sobre la informacion que
recibia. Entre reuniones, los miembros del comité revisaron los numerosos materiales, estudios e informes
publicados relacionados con las disciplinas de la criminalistica, se dedicaron investigacion independiente
al asunto y trabajaron en los borradores del informe final.

Entre los expertos que aportaron testimonio figuraban agentes de organismos federales, académicos e
investigadores becados, asesores privados, agentes de las autoridades federales, estatales y locales,
cientificos, examinadores médicos, un forense, agentes de laboratorios criminalisticos de los sectores
publico y privado, investigadores independientes, abogados defensores, profesionales de la criminalistica
y altos cargos de organizaciones profesionales y normativas (véase la lista de Agradecimientos en el
Apéndice B para obtener una lista completa).

Los temas abarcados y deliberados durante las vistas del comité incluian:

@) fundamentos del método cientifico aplicado a la practica criminalistica — generacién de hipétesis
y puesta a prueba, falsificabilidad y reproducibilidad y revision por iguales de publicaciones
cientificas;

(b) evaluacion de los métodos y tecnologias criminalisticas — recopilacion y anélisis de datos

forenses, porcentajes de exactitud y error de los analisis forenses, fuentes de parcialidad
potencial y error humano en la interpretacién realizada por peritos forenses y pruebas de aptitud
de los peritos;

(c) infraestructura y necesidades de investigacion basica y evaluacion de tecnologia en la
criminalistica;

(d) educacion y formacién actuales en la criminalistica;

(e) estructura y funcionamiento de los laboratorios criminalisticos;

f estructura y funcionamiento de los sistemas forenses y de examen médico;

(h) acreditacion, certificacion y licencias para operaciones criminalisticas, sistemas de investigacion

médica de muertes y cientificos;
(i) Grupos de Trabajo Cientificos (GTCs) y sus practicas;
()] précticas criminalisticas:

Pruebas sobre patrones/experiencia

- huellas dactilares (incluida la interoperabilidad del AFIS)

- examen de armas de fuego

- trazas instrumentales

- marcas de mordeduras

- impresiones (neumaticos, calzado)

- analisis de patrones de sangre

- grafistica

- cabellos

Pruebas analiticas

- ADN

- esmaltes (pinturas)



Como es sabido, el informe NAS 2009 puso de manifiesto las deficiencias de
algunas de las disciplinas usadas en las Ciencias Forenses en Estados Unidos,
realizdndose por el comité que lo elaboro trece recomendaciones al respecto, en las que
pone de manifiesto la imperiosa necesidad de formacion y estandarizacion de las
técnicas aplicadas, asi como la imperiosa necesidad de realizar la investigacion basica
necesaria, que dote a las mismas de las bases cientificas que garanticen la calidad y
solidez de su uso, como herramientas de identificacion criminalisticas, para resolver
delitos, investigar muertes y proteger a la poblacion.

En el libro citado La prueba pericial cientifica se publica la investigacion
realizada, por primera vez en Espafia y de forma que podria calificarse de titanica por el
gran esfuerzo personal que ha supuesto para los miembros del equipo investigador y sus
colaboradores, de un estudio indispensable para lo que luego se publicaria como una de
las recomendaciones del Informe NAS, es decir, la Recomendacion n° 3, la cual plantea
como necesaria la investigacion para resolver los aspectos de exactitud, fiabilidad y
validez de las disciplinas de la ciencia forense, por lo que se recomienda financiar la
investigacion competitiva entre expertos en las siguientes areas:

- Estudios que sienten las bases cientificas que demuestren la validez de los
métodos forenses.

- Desarrollo y establecimiento de medias cuantificables para la fiabilidad y
precision de los analisis criminalisticos. Los estudios también deberan determinar los
limites de la fiabilidad y precision que cabe esperar de los métodos usados.

- El desarrollo de mediaciones cuantificables de la incertidumbre en las
conclusiones de los analisis criminalisticos.

- productos quimicos (drogas incluidas)
- materiales (fibras incluidas)
- fluidos
- serologia
- analisis de fuegos y explosivos
Pruebas digitales;
(k) la eficacia de los sistemas forenses comparados con los de los examinadores médicos;
U] uso de las pruebas criminalisticas en los litigios civiles y criminales:
- recopilacién y flujo de las pruebas desde el escenario del delito hasta la sala del tribunal
- forma de testificar ante del tribunal de los profesionales criminalisticos
- casos que implicaban la mala interpretacién de pruebas criminalisticas
- sistema de adversarial en los litigios penales y civiles
- uso y mal uso de las pruebas criminalisticas por parte de los abogados
- trato de las pruebas criminalisticas por parte de los jueces
(m) proyectos y practica criminalistica en distintos organismos federales, incluido NIST, FBI,
Servicio Secreto de los EEUU, NIJ, DEA y Ministerio de Defensa;

(n) practica criminalistica en organismos locales y estatales;
(0) proveedores de servicios criminalisticos no tradicionales; y
(p) la comunidad criminalistica en el Reino Unido.

Las pruebas documentales y testimoniales estudiadas por el comité resultaron detalladas, complejas y en
ocasiones controvertidas. Dada esta realidad, el comité no tuvo forma posible de responder todas y cada
una de las preguntas formuladas, ni disefiar soluciones especificas para todos los problemas identificados.
En su lugar, alcanzd un consenso sobre los aspectos mas importantes a los que se enfrentaba la
comunidad criminalistica y el sistema de examen médico y acordé 13 recomendaciones concretas para
resolver estos aspectos”



- Técnicas automatizadas capaces de mejorar la terminologia criminalistica.

En la actualidad, el debate sobre la valoracién de la prueba cientifica se
encuentra abierto en el propio ambito cientifico, hablandose de un cambio de paradigma
de la identificacion a la verosimilitud®, cuyo soporte esencial es el Teorema de Bayes,
enunciado por Thomas Bayes (1702-1761), en la teoria de la probabilidad, considerando
que es el resultado que da la distribucion de probabilidadcondicional de un evento
aleatorioA dado B en términos de la distribucién de probabilidad condicional del evento
B dado Ay la distribucion de probabilidad marginal de s6lo A.

Esto no obstante, dicho paradigma de la verosimilitud, si bien puede tener su
juego en el campo cientifico, sin que pueda descartarse que la identificacion es el
objetivo de la prueba cientifica, no tiene acogida en el ambito juridico, donde la
presuncion de inocencia obliga a la certeza de la conviccion condenatoria fundada en
pruebas incriminatorias suficientes y no que ofrezcan una mera verosimilitud de los
hechos a que se refieren, lo que descarta los términos de la ecuacién bayesiana.

Recomendamos al lector la consulta de la STS -22- STS -22- 1323/2005, de 10
noviembre (Martin Pallin), extractada en esta obra, en la que se concluye sobre la
prueba de ADN vy la teoria de la probabilidad que “El enjuiciamiento penal exige
ceflirse al caso concreto sin que las reglas de la teoria de la probabilidad, por muy
plausibles que sean en el campo de la ciencia, puedan serle aplicables, al partir éstas
aprioristicamente de frecuencias cuantitativas no extrapolables a la singularidad que
representan los casos penales”

Sobre el Teorema de Bayes, TARRUFO*°, afirma: “No versan sobre el
problema de la prueba estadistica los innumerables trabajos teoricos, difundidos
especialmente en los Estados Unidos de América, que proponen modelos tedricos de
razonamiento judicial —y, en particular, de la valoraciéon de la prueba- basados en
célculos de probabilidad cuantitativa empleando el denominado teorema de Bayes. Hay
varias razones para dudar que el Teorema de Bayes -y en general el célculo de la
probabilidad cuantitativa- sea una concepcion vilida del razonamiento probatorio (...).
En todo caso, el argumento principal es que los trabajos que siguen el modelo
bayesiano no versan sobre un tipo de prueba particular o sobre una técnica probatoria
especifica, sino que tienen por objetivo la construccién de un modelo general de
valoracion de la prueba (de todo tipo de prueba), asi como de la construccion de las
inferencias que fundamenten la decision factica final, atribuyéndose valores de

% Véase GASCON ABELLAN, Marina, LUCENA MOLINA, José Juan y GONZALEZ RODRIGUEZ,
Joaquin, “Razones cientifico-juridicas para valorar la prueba cientifica: una argumentacion
multidisciplinar”, publicado en diario La Ley nim. 7481, de 4 octubre 2010. Estos autores, recogiendo las
opiniones doctrinales de otros autores extranjeros como D.H. Kaye, afirman que “el paradigma de la
individualizacion ha sido duramente criticado por la comunidad cientifica, pues, aunque constituye un
esquema de analisis intuitivo y sencillo, no resulta aceptable: la tesis no comprobada de que el perito
puede relacionar un vestigio de origen desconocido con una Unica fuente responde a una falsa intuicién
probabilistica que iguala infrecuencia con unicidad”. Por ello entienden que sélo el llamado paradigma de
la verosimilitud (R. Royal) es vélido para que el forense evalle la evidencia en los juicios desde que
Hacking lo enunciara en 1965 como “ley de verosimilitud”, dejando al juez la valoracion de los datos y al
perito la expresion de lo que dicen los datos en funcién a criterios probabilisticos y no categoricos.

19 a prueba...ob. cit, pags. 286 y 287.
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probabilidad cuantitativa. Asi pues, dichos trabajos no aluden al uso de los datos
estadisticos como prueba y no existe vinculo algunos entre estas teorias, ya sean
fundadas o infundadas, con la prueba estadistica en sentido estricto, ni —de forma mas
general- con la prueba cientifica”

A mayor abundamiento, ya en relacion con la prueba estadistica, TARRUFO
afirma que: “(...) parece que la opinion predominante en [a doctrina considera
insuficientes los datos estadisticos “puros” para probar hechos concretos. El
argumento fundamental es que de la frecuencia con que se produce un tipo de eventos
en una serie determinada de situaciones, no se puede extraer consecuencia alguna
acerca de un acontecimiento individual: el ejemplo mas evidente, y el mas estudiado, es
la imposibilidad de inferir de datos estadisticos referentes a correlaciones de
causalidad general, la prueba de un nexo de causalidad individual. En otras palabras,
como suele decirse, las estadisticas sirven para hacer previsiones 0 —precisamente-
para establecer frecuencias, pero no sirven para probar hechos particulares. En
consecuencia, un dato estadistico no puede constituir por si mismo prueba del hecho
que se trata de determinar en el proceso. Esto no implica que los datos estadisticos
sean, por definicion, inatiles desde el punto de vista probatorio, solo se indica que no
son suficientes: la prueba estadistica requiere que el dato estadistico se vincule con el
hecho individual que se trata de probar mediante una regla de inferencia del tipo “si E
se verifica X veces sobre el 100 por 100, entonces el hecho individual Y se ha verificado
con una probabilidad de X por 100”. Sin embargo, es necesario que esta regla de
inferencia muestre valores muy elevados de X, es decir, que la frecuencia con que se
constata Y sea muy alta, sustancialmente cerca de 100 por 100: s6lo en ese supuesto,
en efecto, se podria construir una inferencia cuasideductiva idénea para atribuir un
grado de certeza préactica a la conclusion respecto de la existencia del hecho a probar”

Como es sabido, el proceso penal es el medio a través del cual se depuran las
responsabilidades penales de las personas (fisicas o juridicas)'. La responsabilidad
penal sélo se contrae por la comision de una infraccion penal. La infraccién penal es la
contravencion de una norma penal. Las normas penales definen hechos que determinan
las acciones o conductas tipicas penalmente y anuda a la comision de estos hechos una
consecuencia juridica.

El proceso penal, pues, para realizar su funcion tiene que investigar los hechos
con objeto de que estos sean subsumidos en los previstos en la norma y darle la
consecuencia juridica también regulada normativamente.

De ahi, que el proceso penal sea un proceso historico, dado que siempre
investiga hechos pasados. En la dindmica del proceso, la investigacion de los hechos
pasados determinara, en su caso, la constitucion de pruebas de esos hechos. Las pruebas
tienen como finalidad fundar la conviccién del 6rgano de enjuiciamiento para la
resolucion del caso.

11 Desde la vigencia a partir del dia 23 diciembre 2010 de la Ley Organica 5/2010, de 22 junio (BOE n°
152, de 23 junio 2010), la responsabilidad penal de las personas juridicas en Espafia ha quedado
consagrada en el art. 31 bis del Codigo Penal. Véase, entre los primeros comentarios de la norma,
UBEDA DE LOS COBOS, I.J. “La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma del
Codigo Penal aprobada por Ley Organica 5/2010, de 22 junio”, en La Ley Penal, nim. 77, diciembre
2010. Recuérdese que en otros tiempos histéricos (Inquisicién espafiola, siglos XV a XIX) llegd a
exigirse responsabilidad penal a personas fallecidas. Sobre la Inquisicion y su proceso véase nota infra.



Las pruebas no son los hechos sino la demostracion de los hechos™. Son fuente
de conocimiento de los hechos. Su estudio admite diferentes perspectivas analiticas,
mas o menos de cierta complejidad conceptual, si bien las pruebas responden a una idea
sumamente sencilla: demostrar que hechos pasados constituyen la accién o conducta
tipica C(l)BntempIada en la norma penal para extraer de esa conducta una consecuencia
juridica™.

Entre las clasicas explicaciones conceptuales de la prueba penal®*, se dice que el
fin de la prueba es lograr el convencimiento del juzgador sobre la existencia o
inexistencia de los hechos alegados por las partes en los escritos de calificacion; el
objeto de la prueba son todos los hechos, principales o secundarios, positivos o
negativos, juridicamente relevantes para el pronunciamiento judicial en el caso
concreto; y los medios de prueba son todos los elementos que pueden servir para
producir dicho convencimiento judicial.

Las diversas perspectivas analiticas que admiten la aproximacién y el estudio de
la prueba penal, si se pretende abordar su problematica con cierto rigor cientifico,
obligan, al menos, a realizar una breve referencia de cada una de ellas, constituidas por
la vision filoséfica-juridica, la historica, la técnica y la juridica strictu sensu.

Veamos brevemente cada una de ellas.

a) Desde el campo de la filosofia juridica, siendo la prueba una fuente de
conocimiento de los hechos, ésta se enmarca en la teoria del conocimiento juridico o,
més generalmente, en la teorfa del conocimiento o epistemologia™®.

La epistemologia juridica, “ha sido un huérfano ignorado, desatendido tanto por
los filésofos del derecho, como por los procesalistas y penalistas”(LAUDAN, 2007).
De ahi, que este autor se queje de que estemos gravemente sumidos en la confusion
acerca de los fundamentos epistemoldgicos del derecho cuando en la historia, las
ciencias o0 las matematicas las bases epistemoldgicas y métodos de investigacion
merecen un lugar preferente en las teorias filosoficas de estas actividades. Esta situacion
lleva a LAUDAN a afirmar que “SOlo en el derecho nos encontramos ante el
espectaculo de una forma casi universal de basqueda de la verdad cuyos principales
tedricos (entre ellos: AUSTIN, KELSEN, HART, DWORKIN y RAZ) no se esfuerzan por
resolver cuando es sélida la pretension del proceso de ser capaz de separar la verdad y
el error”.

12 No son hechos los objetos que aparecen en los hechos. Su aportacion al proceso se realizan mediante
las piezas de conviccion (cfr. arts. 629, 631, 635, 654, 688, 726, 770, 707 y 844 LECrim.

3 LAUDAN, Larry, en el prélogo a la obra de FERRER BELTRAN, Jordi La valoracién racional de la
prueba, ed. Marcial Pons, 2007, afirma “La justicia del veredicto en un proceso judicial depende de una
adecuada investigacion de los hechos. Esta Ultima, a su vez, depende de la habilidad del juzgador para
determinar si la parte que soporta la carga de la prueba ha producido las pruebas necesarias para
demostrar lo que debe probar al nivel de suficiencia exigido por el estandar aplicable. En estas dos
breves frases tenemos una caracterizacién de los elementos mas importantes de un proceso en lo que
hace a la prueba, ya sea penal o civil”

“ GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho Procesal Penal, 8.2 ed. Madrid, 1975

!> para una introduccién a la teoria del conocimiento, ESTANY, Anna, La fascinacién por el saber.
Introduccién a la teoria del conocimiento, Critica, coleccion nuevos instrumentos universitarios,
Barcelona, 2001 y bibliografia alli citada.
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En este sentido, la epistemologia juridica, a criterio de LAUDAN elogiando la
labor realizada por FERRER'®, debe profundizar en la racionalidad de las decisiones
judiciales, que comprende la clasificacion de los tipos de enunciados probabilisticos
involucrados en la valoracion de la prueba, la nocidn de relevancia y su relacion con la
admisibilidad y el concepto de estandar de prueba’.

Por otra parte, dentro de la misma vision filosofico-juridica, los trabajos de
TARUFFO® han puesto de manifiesto que cualquier analisis de la prueba no puede
prescindir de la perspectiva epistemologica, para dotar de caracter cientifico el estudio.

b) La dimensién histérica de la prueba penal nos permite comprender los
caracteres actuales de la prueba penal contemporéanea, tanto en el sistema anglosajon
como en el continental'®, dado que histdricamente estos caracteres estaban ausentes de
consideracion alguna.

El derecho fundamental a la presuncion de inocencia, la libertad de aportacion
de medios de prueba y la libre valoracion de la prueba son principios fundamentales de
la actual prueba penal, resultado de lentos procesos historicos en contextos
revolucionarios donde la lucha por los derechos humanos ha llevado a los sistemas
penales a inclinarse por el modelo acusatorio frente al inquisitivo, en el que la prueba
reina era la confesion y el instrumento de obtencion de la misma la tortura.

Hay que recordar que en los antecedentes historicos mas proximos de nuestro
moderno proceso penal (LECrim 1882) se encuentra el inquisitorial, cuyas muchas de
sus manifestaciones perviven en la actualidad. No se olvide que la confusién de las
funciones de investigacion, acusacion y judicial, propia de la inquisitio, es una
elaboracion del Derecho Canonico de la Edad Media —siglo IX, causas sinodiales—
frente al histérico sistema acusatorio romano®, que se incorporé con la denominacion
de proceso penal inquisitivo, por la preeminencia de la inquisitioy no por ser el proceso
utilizado por la Inquisicién®, al iuscommune europeo en los siglos X1y X1 y que tiene

16 \éase también la obra de GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases
argumentales de la prueba. Ed. Marcial Pons, 32 edicion (2010).

Y PEREZ GIL, Julio, El conocimiento cientifico..., citado, pag. 15, recuerda los trabajos desde la teoria y
la filosofia del derecho “en particular relacionando conocimiento cientifico con la determinacion de
estandares de prueba, con la exigencia de la racionalidad en la valoracién judicial o con la ineludible
respuesta del derecho en contextos de incertidumbre cientifica”.

8| a prueba, Marcial Pons, 2008. Este autor, imprescindible en los estudios sobre la prueba, fue
discipulo del profesor de la Universidad de Pavia, Vittorio DENTI, que en la década de los afios setenta,
publicé un notable ensayo sobre la prueba cientifica titulado “ScietificitaDellaprova e libera valutazione
del giuridice”, en Riv. Di Dir. Pro 1972 (27, pp. 414-437), que puede consultarse también bajo el titulo
“Cientificidad de la prueba, en relacion principalmente con los dictdmenes periciales y la libertad de
apreciacion del juzgador”, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana (1972), pp- 277-30. Cita
extraida de MORELLO, Augusto M. “La prueba cientifica”, Publicaciones-debate no.10, Memoria del
XVI Congreso Mexicano de Derecho Procesal con participacion internacional, editada por el Supremo
Tribunal de Justicia del Estado de Guanajuato y el Instituto Mexicano de Derecho Procesal, tomo I,
Guanajuato, pp. 59-70

19 para una inteligente vision de la prueba pericial en estos sistemas en la actualidad, véase el capitulo del
libro La prueba pericial cientifica, citado, redactado por VALMARNA OCHAITA, Silvia, sobre el examen
del Derecho Comparado ante la prueba pericial cientifico-oficial.

2erGOMEZ ORBANEIJA, E. Derecho Procesal Penal...,ob. cit. pag. 99 y ss.

21 Sobre la Inquisicién y su proceso, véanse los libros esenciales de: EIMERIC, Nicolau (primer
Inquisidor General de Aragon) y PENA, Francisco, El Manual de los Inquisidores, 1376-1578, edicion
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sus manifestaciones en todos los procesos penales de la jurisdiccién real ordinaria de la
Europa continental de la época®.

En especial, fue utilizado en la Inquisicion medieval o romana fundada en 1184
en la zona de Languedoc, al sur de Francia, para reprimir la herejia de los cataros o
albigenses, la cual después paso, tras implantarse en el Reino de Aragon en 1249, a
inspirar a la que propiamente se conoce como la Inquisicion espafiola fundada por bula
de 1 de noviembre de 1478 por el Papa Sixto 1V, a solicitud de los Reyes Catolicos,
hasta su abolicion en 1834.

La Inquisicion espafiola también utiliz6 el mismo proceso penal en el que el
inquisidor investigaba (de ahi, el término inquisitio), designaba al fiscal y a la defensa y
dictaba la sentencia. Este proceso inquisitivo es un antecedente historico inexcusable de
nuestro actual proceso penal.

La promulgacion en 1882 de la LECrim con la pretension de instaurar un
proceso acusatorio, segun su famosa y elogiada Exposicién de Motivos (apartado XVI)
debida a la pluma de ALONSO MARTINEZ, si bien AGUILERA DE PAZ, E. advierte
que se mantiene el régimen inquisitivo en la investigacién criminal y el acusatorio
después®, supuso un cambio legal importante para la superacion del proceso inquisitivo
aunque no definitivo, lo que llevd a la doctrina a calificar nuestro sistema de acusatorio
formal, al pervivir de hecho la preeminencia de la fase sumarial o inquisitiva sobre el
plenario practicamente hasta nuestros dias?.

A partir de la Constitucion de 1978, se ha generado una praxis mas respetuosa
con el sistema acusatorio gracias a los avances de la jurisprudencia sobre la materia,

espafola en 1983 de SALA-MOLINS, Luis, Muchnik editores, Barcelona; LEA, Henry Charles History
of thelnquisition of Spain, 4 vols, New Cork, Macmillan, 1906-1907, edicién en espafiol a cargo de A.
Alcala, Historia de la Inquisicion Espafiola, Madrid, Fundacion Universitaria Espafiola, 1983;
LLORENTE, Juan Antonio, Historia critica de la Inquisicién en Espafia, 1817, edicion en 1980 en 4
vols. libros Hiperion, Madrid; PEREZ VILLANUEVA, J. y ESCANDELL BONET, B, Historia de la
Inquisicién en Espafia y América, 3 vols. BAC (1984-1993-2000); KAMEN, Henry, La Inquisicién
espafiola. Una revision histérica, Critica, Barcelona (1999); JUAN CABALLERO, Ricardo, Justicia
Inquisitorial. El sistema de justicia criminal de la Inquisicion espafiola, Ariel Historia, Buenos Aires,
2003; ESCUDERO, José Antonio, Estudios sobre la Inquisicion espafiola, Marcial Pons Historia,
Madrid, 2005. Para una bibliografia general sobre la Inquisicion, consultese la prestigiosa obra de EMILE
VAN VEKENE, Biblioteca bibliographicahistoriaeSanctaelnquisitionis. BibliographischesVerzeichnis
des gedrucktenSchriftumszurGeschichteundLiteratur der Inquisition, 2 vols. (Liechentenstein, 1983).
22\/erTOMAS Y VALIENTE, F. El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (siglos XVI, XVI1 y XVII1),
ed. Tecnos, Madrid (2.2 ed. 1992)

2 En pag. 6 de sus Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ed. Hijos de Reus, Madrid, 1912
(tomo 1), con prélogo de RUIZ Y VALARINO, Trinitario.

 Para una introduccion histérica sobre la evolucién de la prueba penal, véase la sintesis de
DUNAITURRIA LAGUARDA, Alicia, “De la verdad racional a la irracional. Evolucién de la prueba”,
en el libro colectivo La Prueba Judicial. Desafios en las jurisdicciones civil, penal, laboral y
contencioso-administrativa. La Ley, 2011, pags. 123 a 138, que analiza las ordalias o juicios de Dios, la
recepcién del Derecho Comin o Romano-Candnica, que determina el transito de un sistema probatorio
irracional a otro racional o tasado y la Edad Moderna. Con cita de ALONSO, M.P. Orden procesal y
garantias entre Antiguo Régimen y constitucionalismo gaditano, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, para los cambios del nuevo orden procesal.
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cada dia mas necesitada de una adecuada reforma legislativa, que garantice mejor los
derechos procesales fundamentales®.

En cuanto a la prueba del proceso penal moderno, basicamente, en nuestro
sistema, estos caracteres son el de legalidad, licitud y suficiencia que se enmarcan en el
derecho fundamental a la presuncién de inocencia ex art. 24.2 CE.

Legalidad, en cuanto que el caracter juridico procesal de la actividad probatoria
implica su sumision a una ordenacion que afecta a su procedencia y a su eficacia. En
principio, solo tienen la consideracion de pruebas las que se practican en el acto del
juicio oral conforme a las prescripciones de la LECrim y con plena observancia de los
principios de publicidad, oralidad, inmediacion y contradiccion que presiden el proceso
penal y conforman el derecho fundamental a un proceso con todas las garantias y a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa (art. 24.2 CE).
Excepcionalmente pueden alcanzar también eficacia probatoria determinadas
diligencias sumariales si se han realizado con observancia de los requisitos que la
Constitucion y las normas procesales prescriben.

Licitud, porque no todos los medios de informacion son idéneos para que
Tribunal forme su conviccion sobre los hechos y los plasme en la sentencia. Un proceso
con todas las garantias so6lo permite los medios licitos de prueba. En este sentido el art.
11.1 LOPJ dispone que en todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la
buena fe, y no surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos y libertades fundamentales.

Suficiencia, por cuanto para que el Tribunal pueda fundar su conviccion ha de
producirse, segun el Tribunal Constitucional, una “minima actividad probatoria” con
todas las garantias procesales, pues de otro modo, sin una prueba minima de cargo
practicada en el juicio, no cabe tener por desvirtuada la presuncién de inocencia.

c) Desde el punto de vista técnico, se imponen consideraciones técnicas en el
estudio de la prueba penal, tanto en lo que respecta a la propia técnica probatoria®®
como a las técnicas utilizadas en algunos medios probatorios, como es el caso de la
prueba cientifica, a la que nos referimos extensamente en el libro La prueba pericial
cientifica ya citado en el que se recoge el estudio de las pericias cientificas realizadas
por los laboratorios oficiales en Espafia, tanto desde una exposicion detallada de las
mismas de caracter enumerativo como en su consideracion critica, con analisis de sus
parametros cientificos y fiabilidad de sus resultados.

d) Por ultimo, la vision juridica strictu sensu obliga, por una parte, a un analisis
constitucional de la prueba penal, formado basicamente por la jurisprudencia que ha ido
generandose desde el afio 1981 en el Tribunal Constitucional y en la Sala Segunda del
Tribunal Supremo sobre el derecho fundamental a la presuncion de inocencia y, por otra

% Si bien parcialmente, s6lo en materia de investigacion por medios tecnolégicos, véase la reciente
reforma de la LECrim operada por Ley Orgénica 13/2015, de 5 octubre (BOE 239 del 6), que entr6 en
vigor el dia 6 diciembre 2015.

?® Desde esta perspectiva, véase la obra de MUNOZ SABATE, Luis, Técnica probatoria. Estudios sobre
las dificultades de la prueba en el proceso, Praxis, 12 edicién 1967, 42 edicion 1993. Consultense también
los Cuadernos de Probatica y Derecho Probatorio del diario La Ley, que recoge articulos especificos
sobre la materia procedentes del Instituto de Probatica y Derecho Probatorio de la Universidad Ramén
Llull, Facultad de Derecho, ESADE.

13



parte, al estudio del régimen juridico de la prueba establecido en nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal (reglas probatorias)®’ tanto en la fase de investigacion o
instruccion como en del juicio oral o plenario, en sus diversas modalidades procesales
(sumario, procedimiento abreviado, enjuiciamiento rapido y faltas?®), el cual sirve de
régimen comun y supletorio al establecido en otros procesos penales especificos como
el del Tribunal de Jurado y el de menores?®®.

Como apunta la doctrina, las reglas probatorias condicionan el conocimiento
judicial, ya que éste no puede formarse en el proceso al margen de ellas, lo que limita su
cognitio frente a otras parcelas del pensamiento, el cual puede ser elaborado al margen
de reglas juridicas procedimentales.

Pero, en el &mbito del proceso penal, no hay que olvidar que estas limitaciones
del conocimiento judicial impuestas por las reglas procesales no responden a la
arbitrariedad del legislador sino a un principio que en la Constitucién se expresa en el
art. 24.2 cuando se reconoce el derecho “a un proceso publico (...) con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismo, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia ™.

Estos derechos procesales constitucionalizados obligan al respeto a las reglas
procesales probatorias, las cuales, a su vez, garantizan que al conocimiento judicial
llegard la prueba de los hechos legalmente y bajo aquellos principios que también
garanticen la limpieza del proceso entre las partes.

En cierto modo, la critica que se hace a las reglas procesales probatorias en
cuanto suponen una limitacion de la cognitiodel juzgador son relativas, dado que no se
trata en el proceso penal que el juez forme su libre conviccién a cualquier precio®’sino
bajo un escrupuloso respeto de la legalidad, que garantiza el respeto de los derechos
fundamentales de las partes y justifica la racionalidad de su resolucion decisoria asi
como su control jurisdiccional posterior.

2" Un interesante ejemplo de la complejidad del analisis de las pruebas se observa en GAMA LEYVA,
Raymundo, “El método de Wigmore y su aplicacion en nuestra practica juridica”, en el libro colectivo La
Prueba Judicial. Desafios en las jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso-administrativa. La
Ley, 2011, pags. 163 a 179, que distingue entre la ciencia de la prueba —por ejemplo, la probética- y el
Derecho probatorio. Indicandose por GAMA que “Por un lado, WIGMORE (1863-1943) explica que la
ciencia de la prueba comprende los principios de la prueba, basados (...), en “la logica, la psicologia y la
experiencia general”. Por el otro, se encuentra el Derecho probatorio, esto es las reglas procedimentales
sobre la prueba. En este esquema, la prueba es entendida como un proceso racional de carécter
inferencial; los principios que la rigen no son otros que los principios del razonamiento inductivo (la
légica de la prueba), no las reglas juridicamente establecidas. La tesis de WIGMORE es que los
principios de la prueba son anteriores a las reglas de la prueba y que su estudio previo es necesario para
comprender las reglas sobre la prueba”

%8 Téngase en cuenta que la Ley Orgénica 1/2015, de 30 marzo, por la que se modificé la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal (BOE 77 del 31), en vigor a los seis meses de su
publicacion, derog6 el Libro I del CP relativo a las faltas, despenalizando algunas de ellas en
infracciones administrativas reguladas en la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la
seguridad ciudadana (BOE 77 del 31) y otras elevandolas a la categoria de delitos leves, regulando un
nuevo procedimiento denominado “Procedimiento para el juicio sobre delitos leves” con la modificacion
de los arts. 962 y ss. LECrim, segln Disposicion final segunda, nimero ocho, de la referida Ley.

2% Véase el apartado de bibliografia general. Sobre menores, DOLZ LAGO, MJ Comentarios a la
Legislacion Penal de Menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.

%0 Utilizamos la famosa expresion del Tribunal Supremo Federal Aleméan, al proscribirse la prueba ilicita.
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El que estas reglas procesales lleven anudada una limitacion del conocimiento
judicial hay que valorarlo como un efecto inherente al sistema y, en cierto modo,
funcional al fin perseguido: adoptar una solucién lo mas justa posible al conflicto en el
marco de las garantias.

Lo contrario, tanto por un lado como por otro, nos llevaria a la arbitrariedad,
dado que, por un lado, si no se ponen limitaciones al conocimiento judicial por ausencia
de reglas probatorias habria que admitir lo intolerable como es el conocimiento judicial
a cualquier precio y, por otro lado, no se habria garantizado la limpieza de las pruebas
entre las partes, que viene exigida en el presupuesto de la decision judicial, que culmina
el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido por nuestra Constitucion en su articulo
24.1.

Dicho esto, resaltando la necesidad de las reglas probatorias aunque limiten la
cognitiojudicial, en el libro La prueba pericial cientifica citado se plantea que los
medios de prueba tradicionales que contienen estas reglas procesales, bajo la clasica
distincion entre pruebas personales (interrogatorio del acusado, testifical y pericial) y
pruebas reales (inspeccion ocular y documental), resultan insuficientes para acoger
debidamente la prueba cientifica-oficial en el proceso penal, lo que a la vista de la
inexistencia de un numerus clausus en la enumeracion de las pruebas penales, obliga a
reflexionar seriamente sobre el encaje de esta prueba en alguno de los medios
tradicionales o en la creacion de un tertiusgenusprobatorio a través del cual pueda ser
incorporada al proceso para su libre valoracién por el juez.

Por otra parte, no hay que desconocer la importancia de la obtencion
trasnacional de pruebas, que requiere una pequeria reflexion sobre el particular,
especialmente en las pruebas cientifico-oficiales.

Como afirma AMBOS, Kai*' “(...) el reconocimiento mutuo en el ambito de la
cooperacion judicial en materia de prueba sélo promete un auténtico beneficio en
términos de eficiencia, frente a la cooperacion judicial tradicional, si se consigue
establecer estandares minimos para toda la Europa comdn en Derecho probatorio, ya
que solo entonces tiene la presupuesta confianza reciproca un fundamento real, como
justamente muestra el ejemplo del art. 7 b) de la Decision marco sobre orden de prueba
europea®, y se podria renunciar asf a los motivos de rechazo, e incluso quiza hasta la
reserva de “orden publico”. Desde la perspectiva del Estado de Derecho sin embargo,
esto presupone en primer lugar —acorde con el sentido de la anteriormente mencionada
“estructura a dos niveles” y de las pretensiones del Programa de Estocolmo-, que sean
aprobados los estandares minimos de Derecho procesal penal, que éstos concreten los
derechos del CEDH y de la Carta de Derechos Fundamentales, o sea, que se vaya mas
alla del derecho actualmente reconocido a la asistencia de intérprete y de traduccion
en el proceso penal”

31 En “Obtencion trasnacional de pruebas. Diez tesis sobre el Libro Verde de la Comision Europea sobre
“Obtencion de pruebas en materia penal en otro Estado miembro y la garantia de su admisibilidad”,
Revista Penal n° 27 (enero 2011), pags. 3 a 14.

%2 \Véase Decision marco 2008/978/JAI del Consejo, de 18-12-2008, relativa al exhorto europeo de
obtencion de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en materia
penal, DOUE 2007 L Nr 350, pag. 72
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El Tratado de Priim, relativo a la profundizacion de la cooperacion, en particular
en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion
ilegal®, permite la cooperacion policial y el intercambio de perfiles de ADN entre las
policias europeas, como ha resaltado FIGUEROA®* | lo que lleva a plantearse
seriamente la necesidad de una estandares de prueba cientifica en este terreno que hagan
homologables esos datos.

En esta misma direccion viene trabajandose por la Red Europea de Institutos de
Ciencias Forenses (ENFSI)*, habiéndose aprobado en la Unién Europea la Decisién
marco 2009/905/JAl del Consejo de 30 noviembre de 2009, sobre acreditacion de
prestadores de servicios forenses que llevan a cabo actividades de laboratorio®®

A mayor abundamiento, queremos sefialar algunas citas historicas que nos
permiten ver como algunos de los grandes procesalistas de principios del siglo XX ya
afrontaban las preocupaciones que hoy se nos presentan y daban opiniones dignas de
tenerse en cuenta.

Desde esta perspectiva hay que decir que, si bien la prueba de los Laboratorios
oficiales es considerada normalmente como prueba pericial, aunque en realidad rompe
los moldes probatorios tradicionales, es conveniente recordar una reflexién de
GOLDSCHMIDT, J*, que, desde nuestro modesto punto de vista, expresa su verdadera
naturaleza.

El acreditado procesalista aleman, al tratar las aportaciones de prueba,
entendidas como los actos de las partes, que tienen por fin convencer al juez de la
verdad de la afirmacion del hecho, senala que “Si el juez se informa de oficio, como
p.ej. en el caso del art. 340 de la Ley de Enjuiciamiento civil, no hay que hablar de
prueba o medios de prueba, sino de informacion y medios de cognicion, porque la
prueba siempre supone una materia a probar, a saber: la afirmacion de la partes
interesada, mientras que una actividad oficial del juez nunca puede proponerse otro fin
que la averiguacion de la verdad”.

Los informes de los Laboratorios oficiales encajan perfectamente en esta
consideracién, al margen de consideraciones filosoficas sobre la verdad y su caracter
probabilistico, de innegable valor cientifico y necesaria adaptacion al razonamiento
juridico en términos que permitan su compatibilidad con la presuncién de inocencia y la
necesaria certeza, sin duda razonable, que funde una conviccién judicial condenatoria,
que, no se olvide, no se le exige el don de la infalibilidad.

% Instrumento de Ratificacion en 18 de julio de 2006 —BOE 25 diciembre 2006.

3 Véase FIGUEROA NAVARRO, Carmen, “Cooperacién policial e intercambio de perfiles de ADN”,
La Ley n° 54, 3 noviembre 2008.

% La historia de ENFSI arranca del afio 1992, en el que los directores de los laboratorios criminalisticos
gubernamentales de Europea Occidental decidieron organizar reuniones periddicas para discutir temas de
interés mutuo. El 20 de octubre de 1995 se organizé la llamada Reunién Fundacional que se considera el
aniversario oficial de ENFSI. Espafia forma parte. Para més informacion ver la pagina web
http://www.enfsi.eu

% Diario Oficial de la Unién Europea L. 322/14, de 9.12.2009

¥Teoria General del Proceso, Biblioteca de iniciacion cultural, Coleccion Labor, Seccién VII, Ciencias
Juridicas, n° 386, 1936, pag. 131.

16


http://www.enfsi.eu/

Obsérvese igualmente mediante esta cita histérica, que ya en 1910, TAPIA®
recordando a GERAN afirmaba que “la perfeccion de las leyes sobre la instruccion
criminal depende de la exactitud de nuestro conocimiento respecto a los grados de la
probabilidad y de la certeza”.

Explicando estos conceptos, sefialaba que certeza es la situacion de una
inteligencia que sabe y afirma que un hecho existe o no existe, logrdndose ésta por la
evidencia o por la induccion. La evidencia es interna o externa. La interna, o sea la
intuicién, siguiendo la definicion de Descartes es la concepcién firme que nace de un
espiritu sano, atento sélo a las luces de la razén. La evidencia externa supone la nocion
del hecho, adquirida por medio de los sentidos y la afirmacion de esta nocion por la
inteligencia que la recibe. La induccion es una funcién racional por la que nos elevamos
del conocimiento de los hechos al de sus leyes generales. Mas si la certeza, es la base de
la verdad, no es la verdad en si misma. Filangieri dice: veo en la certeza un estado del
espiritu independiente de la verdad o de la falsedad de la proposicion que recae esta
certeza. Puedo creer verdadera una proposicion gue es falsa en si, y esta opinion puede
ser para mi certeza. Puedo estar seguro de una proposicion acerca de la cual otro tiene
duda, y dudar yo de la que otro adquirié certeza. Por eso, seguramente, ha dicho un
ilustre publicista (FaustinHelie) “Cuantas veces, en efecto el error ha sido objeto de la
certeza y la verdad, de la duda”, “Cuantas veces, la historia registra creencias que han
formado la fe de muchos siglos que otros posteriores han destruido”. La certeza que se
busca en el procedimiento criminal de la que depende la honra, la libertad, la propiedad,
la vida de los ciudadanos, sus derechos més sagrados, no se obtiene por otro camino que
por el de la induccion, esto es, por el estudio reflexivo de los hechos y por el
razonamiento, no bastando que la conviccion sea instintiva, sino que debe ser razonada,
fundandose en motivos sélidos y que deducidos con precision la expliquen y la
confirmen. El error, escribe Nicoli, no consiste en otra cosa, que en el consentimiento
precipitado de la voluntad, que se deja deslumbrar por alguna falsa apariencia, y en
lugar de conservar su libertad, tanto como le es posible, se mantiene con negligencia en
la apariencia de verdad. La certeza en los juicios criminales no debe preceder a la
discusidn, sino seguir a ésta, como naciendo o derivando de la misma.

En cuanto lo que sea la probabilidad, TAPIA afirmaba que entre la duda y la
certeza, hay grados intermedios que son las probabilidades. La certeza carece de
matices; la probabilidad los tiene en numero infinito; la primera afirma la verdad o
falsedad de un hecho; la segunda tiende ya a creer, ya a no creer y admite cambios
favorables o adversos. Ahora bien: ¢por qué medios debe el juzgador adquirir la certeza
o fortificar o destruir las probabilidades?. Es evidente que aquellos medios son las
pruebas que la ley pone a su disposicién. Prueba, en tesis general, ha dicho Hélie, es
todo medio juridico de alcanzar la certeza de un hecho o de una proposicién.
Mittermaier estima como prueba la suma de motivos productores de certeza.
Concluyendo con Filangieri que la certeza no puede residir mas que en la conciencia del
juez y en relacion a la prueba pericial, con Mittermaier, que ésta descansa en un
encadenamiento de probabilidades racionales que corresponde apreciar al juzgador
antes de declararse convencido”.

Un siglo después seguimos debatiendo la misma problematica bajo los mismos
principios, como son el de libertad de medios de prueba y el de libre apreciacion e

%8 \VVos PRUEBA, apartado Derecho procesal criminal, de la Enciclopedia Juridica Seix, Barcelona, 1910,
pags. 398 y 399.
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intima conviccidn, si bien estos deben modularse con lo que ha representado la prueba
cientifica en cuanto al aporte de elementos, si quiere llamarse asi, mas o menos
probabilisticos, para alcanzar la certeza, que no la verdad, de un hecho, los cuales, junto
con todo el acervo probatorio, permitan enervar el derecho fundamental a la presuncion
de inocencia del acusado.

En cuanto a la aportacion de la policia cientifica al proceso penal®, si bien no
toda prueba derivada de los laboratorios oficiales podria ser calificada de cientifica
strictu sensu, en funcion a criterios restrictivos sobre lo que deba ser considerado
ciencia diferenciandolo de técnica*, lo bien cierto es que los informes de estos
laboratorios gozan del caracter de pruebas cientificas. De ahi, se impone hacer una
referencia sobre la aportacion de la policia cientifica al proceso penal, al pertenecer
estos laboratorios oficiales al concepto amplio de policia cientifica.

La aportacion cientifico-policial al proceso penal** puede analizarse desde un
punto de vista histérico, al que hacen referencia los Manuales de Policia Cientifica al
uso*, y desde la perspectiva conceptual, es decir, en palabras de VIVES ANTON®, en
cuanto que “las técnicas de organizacion e investigacion (de la Policia Cientifica) son
los sustituidos que han de erradicar las préacticas viciosas, heredadas del sistema
basado en la tortura y la confesion que, aun prohibido desde hace mas de un siglo y
medio, no dejara de vivir subterrdneamente, en tanto no sea suplantado con ventaja por
métodos acordes con el respeto a los derechos fundamentales”

¥vgase con mas detalle nuestro estudio “La aportacion cientifico-policial al proceso penal (EI proceso
11-M sin Guantanamo), publicado en el diario La Ley n° 7027 de 6 octubre 2008.

“ TARRUFO, La prueba...ob. cit. pag. 278, recuerda que: “En el contexto procesal, la prueba cientifica
coincide en parte, pero no integramente, con la prueba pericial. En realidad, es bastante comdn que la
prueba cientifica se forme y aporte al proceso mediante un perito. Sin embargo, la prueba pericial no
siempre implica el recurso a conocimientos especificamente cientificos. Por ejemplo, si se trata de medir
la extension de un inmueble, de determinar un porcentaje de invalidez o de efectuar calculos contables
complejos, entran claramente en juego competencias técnicas especificas, pero éstas no constituyen,
propiamente, conocimientos cientificos. Asi pues, s6lo cuando un elemento probatorio concreto deriva
del uso de nociones de caracter cientifico en sentido estricto se puede hablar propiamente de prueba
cientifica, mas no cuando se trata de conocimientos de cardcter técnico”. ESte mismo autor recuerda
coémo el concepto de ciencia, referido inicialmente a las naturales o empiricas como la fisica, la quimica,
la ingenieria y, en algunos aspectos, la medicina y la biologia, se ha extendido a las ciencias humanas y
sociales, como por ejemplo la psicologia, la sociologia y la economia, adivirtiéndo que “el problema es
gue no todo conocimiento presentado como cientifico es, solo por esta circunstancia, atendible y
merecedor de ser usado como prueba. Se trata, pues, de distinguir la “buena” ciencia, valida y fiable, de
la “mala” ciencia o junkscience, como ha sido denominada en la doctrina estadounidense”

*1 El marco juridico de la Policia cientifico-judicial se encuentra en el art. 126 CE, arts. 287 y ss. LECrim,
en la Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, e Fuerzasy Cuerpos de Seguridad del Estado, Real Decreto
769/1987, de 19 de junio, sobre regulacién de la Policia Judicial. Por otro lado, no puede desconocerse
tampoco el caracter de policia judicial, como minimo a titulo de colaboracion, de las Policias Locales
(cfr. art. 283.3° y 5° de la LECrim en relacion con los arts. 29.2 y 53.1.e) de la Ley Orgéanica 2/1986).

%2 \/éase para el Cuerpo Nacional de Policia, ANTON Y BARBERA, Fco. y DE LUIS y TUREGANO,
Juan Vte.Policia Cientifica, 2 vols., ed. Tirant lo blanch, Ciencias Policiales, Valencia, 2004; Comisaria
General de Policia Cientifica, La Policia Cientifica en la actividad probatoria. Pasado, presente y futuro,
Manual de Formacion Continuada, 2008. Para la Guardia Civil, ZAMORANO ATIENZA, Benigno,
“Historia de la Criminalistica en la Guardia Civil”, Revista del Instituto Universitario sobre Seguridad
Interior (octubre 2005), Universidad Nacional de Educacién a Distancia y AGUADO SANCHEZ,
Francisco, Historia de la Guardia Civil, Ediciones Historicas, S.A. (1983).

Por otra parte, recuérdese que en EEUU, el famoso FBI dirigido por Edgar Hoover desde 1928 a 1972,
fue pionero a través de sus laboratorios en incorporar a la policia cientifica en la investigacién del delito
como fue el andlisis de ADN para identificar sospechosos o los bancos de huellas dactilares.

* En prélogo a la 12 edicién del Manual anterior, en 1990.
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Dicho lo anterior, es conveniente en este momento hacer unas reflexiones
generales sobre la prueba en el proceso penal a través de sus principios.

Siguiendo a LOPEZ DE BARJA*, los principios relacionados con la prueba en
el proceso penal son los siguientes:

- Principio de investigacion formalizada de la verdad-principio de la verdad
material. No vale la verdad material a cualquier precio, respeto de derechos
fundamentales, prohibicién de la prueba ilicita.

- Principio dispositivo — principio de impulso oficial. En delitos privados,
impulso de parte. En los demaés, de oficio.

- Principio de defensa. El derecho de defensa abarca el derecho a la audiencia, el
derecho a la igualdad de armas, el derecho a la prueba (pertinente), el derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, el derecho a guardar silencio y el
derecho a no colaborar.

-Principio de igualdad de armas — el principio de supremacia de la parte
acusadora publica. Segun el TEDH el principio de igualdad de armas de las partes
procesales, es uno de los elementos integrantes del concepto mas amplio de proceso
equitativo, requiere que a cada parte se le ofrezca la oportunidad razonable de presentar
su causa en condiciones que no le cologuen en una desventaja importante con respecto a
su adversario (sentencia Ankel c. Suiza de 23 octubre 1996)

-Principio de audiencia o contradiccion. Nadie debe ser condenado sin ser oido
0, al menos, sin tener la oportunidad de serlo. La contradiccion implica que en relacion
con cualquier resolucién o peticion de parte contraria, la otra tenga ocasién de ser oida
mediante alegaciones, bien interponiendo los recursos correspondientes. Comprende el
derecho a la tltima palabra y el derecho al recurso.

- Principio de presuncion de inocencia. Toda persona tiene derecho a ser
considerada inocente mientras no se acredite su culpabilidad.

- Principio in dubio pro reo.
- Principio de concentracion o de unidad de acto.

- Principio de inmediacion. El juez que va a juzgar debe ver y oir por si mismo,
de forma directa la prueba respecto a los hechos. Implica, basicamente, que la prueba
debe practicarse en el juicio oral, que no cabe dar la prueba por reproducida, que resulta
problematica la cuestion de la prueba anticipada, que son muy discutibles los supuestos
de las declaraciones mediante video y que son problematicas las lecturas de las
declaraciones de los testigos ausentes o de los testigos de referencia.

- Prueba tasada — libre valoracion de la prueba. Actualmente no existen pruebas
penales tasadas como en la Edad Media, pero si puede fiscalizarse la estructura racional

*Tratado de Derecho Procesal, Aranzadi, Pamplona, 2007, pags. 121y ss.
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de la valoracion de la prueba, de forma que la libre valoracién de la prueba tiene sus
limites en esta estructura racional.

- Principio de publicidad — principio de secreto.

En la LECrim, el periodo de instruccion es secreto para los que no son parte (ex
art. 301) e incluso puede alcanzar a las partes, en determinadas condiciones (ex art.
302), pero el juicio oral es publico salvo pena de nulidad (ex art. 680), pudiéndose
celebrar a puerta cerrada por razones de moralidad, orden publico, o respeto debido a la
persona ofendida por el delito o su familia.

- Principio de oralidad — principio de escritura.

Segun el art. 120.2 CE “el procedimiento serd predominantemente oral, sobre
todo en materia criminal”, si bien se documentard por escrito. La oralidad facilita la
inmediacion, y la escritura la mediacion.

Distincion entre medios de investigacion y prueba®.

La doctrina procesalista, en general, destaca que la LECrim es clara en cuanto a
la distincién entre actos de investigacion y actos de prueba, sefialando que los segundos
solo se producen en el plenario ante el Tribunal competente para conocer la causa (ex
art. 741 LECrim, “pruebas practicadas en el juicio”), mientras que serian actos de
investigacion todos los demas (v.gr. intervenciones telefonicas, diligencia de entrada y
registro, analisis clinicos, alcoholemias, etc.).

No obstante, también se estima que existen excepciones a este esquema
conceptual ya que se admiten como pruebas algunas que no son practicadas en el
plenario, como son las pruebas preconstituidas (ante el Juez de Instruccién, entre las
que se encuentran las de dificil o imposible reproduccién -v.gr. testificales (arts. 448,
449, 718 y 720 LECrim), periciales (art. 479 y 725 LECrim), reconocimiento judicial o
inspecciones oculares con hallazgo de vestigios (art. 727 LECrim), cooperacién
jurisdiccional (art. 719 LECrim) - que se llevan al plenario por la via de su lectura ex
art. 730 LECrim y las anticipadas (ante el mismo 6rgano que va a juzgar, v.gr. en el
sumario, art. 657.3° LECrim, y en el abreviado, art. 781.1.parrafo 3° LECrim).

También hay que decir que aunque no sean prueba preconstituida porque no se
ha practicado ante el Juez de Instruccién, el art. 730 de la LECrim permite reproducir en
el juicio mediante su lectura los actos de investigacion practicados en el sumario que,
por causas independientes a la voluntad de las partes, no puedan ser reproducidas en el
juicio oral. En estos casos, se considera prueba documental.

Distincion entre fuente y medio de prueba.

Como recuerda LOPEZ DE BARJA, la distincion entre fuentes y medios de
prueba no se encuentra en la LECrim, tratdndose de una distincidn de caracter doctrinal,

% Sobre estas cuestiones, véase, entre otros, DIAZ CABIALE, José Antonio, “La admision y practica de
la prueba en el proceso penal”, Premio “Poder Judicial”, 1992, Cuadernos del Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1991, en especial, pags. 193 a 236 y la amplia bibliografia citada.
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siendo las opiniones de los autores disconformes al respecto, principalmente en cuanto
al concepto de fuentes de prueba.

Se entiende como fuente de prueba a la persona o cosa que permita probar un
hecho. Asi, por ejemplo, la persona que ha presenciado un hecho o el documento en el
que se ha plasmado una obligacion juridica.

Esas fuentes de prueba se incorporan al proceso mediante los medios de prueba.
Asi, por ejemplo, la testifical o la documental.

Los medios de prueba permiten que puedan ser apreciadas por los sentidos las
fuentes de prueba, que son las que permitiran probar el hecho de que se trata.

Clases de medios de prueba

La doctrina procesalista distingue tradicionalmente entre medios de prueba
personales y reales.

Los personales van referidos a las personas y se concretan en la declaracién del
acusado, la testifical y la pericial.

Los reales van referidos a las cosas y se concretan en la inspeccién ocular y los
documentos.

Prueba directa y prueba indiciaria*®

Se considera prueba directa las llamadas primarias, entre las que se encuentran la
confesion, la testifical, la documental y la inspeccion ocular.

Se denomina prueba indiciaria la que se obtiene por presunciones o indicios,
segun la cual se induce un hecho a partir de otro hecho bésico en virtud de una relacion
de inferencia apoyada en criterios de racionalidad®’.

%8 \/éase CLIMENT DURAN, C.La prueba penal...ob.cit.

*" La jurisprudencia de la Sala Segunda del TS se ha esforzado en sefialar los requisitos de la prueba
indiciaria para que ésta tenga validez. Asi, entre otros muchos, véase Auto 1671/2007, de fecha 18 de
octubre, n° de recurso 1195/2007 (Martinez Arrieta),que afirma lo siguiente: “Como hemos dicho en
nuestra Sentencia de 3-3-2006, de todos es conocido cémo la prueba de indicios, indirecta, mediata,
circunstancial, de inferencias, de presunciones, que de todas estas formas es llamada, tiene validez como
prueba de cargo en el proceso penal y, por tanto, ha de considerarse apta para enervar la presuncién de
inocencia del articulo 24.2 de la Constitucion espafiola. Asi lo proclama el Tribunal Constitucional en
sus dos primeras sentencias en la materia, las 174 y 175 de 1985, ambas de 17 de diciembre, y desde
entonces tanto dicho Tribunal como esta Sala lo venimos proclamando con reiteracion, al tiempo que
exigimos la concurrencia de unos elementos que son necesarios para la correcta aplicacion de esta clase
de prueba (véase la sentencia de esta Sala de 3.5.99 y las que en ella se citan), elementos que,
simplificando la materia, podemos reducir a dos:Primer elemento: Han de existir unos hechos basicos
completamente acreditados, que, como regla general, han de ser plurales, concomitantes e
interrelacionados, porque es precisamente esa pluralidad apuntando hacia el hecho necesitado de
prueba (hecho consecuencia) la que confiere a este medio probatorio su eficacia, ya que,
ordinariamente, de ella (de esa pluralidad) depende la capacidad de conviccion de esta clase de prueba.
Todos y cada uno de estos hechos bésicos, para que puedan servir como indicios, han de estar
completamente acreditados (art. 386.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).Segundo elemento: Entre esos
hechos basicos y el hecho necesitado de prueba (hecho consecuencia) ha de existir “un enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano”, como dice el citado 386.1 LEC, es decir, ha de haber una
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La prueba pericial es de dificil clasificacion entre estos dos conceptos, ya que
proporciona al Tribunal las méximas de experiencia que es incapaz de conocer por
carecer de conocimientos cientificos, técnicos o artisticos para ello (cfr. art. 456
LECrim) y puede ser considerada prueba directa cuando es incontrovertible o
cientificamente inobjetable el razonamiento pericial o recibir el calificativo de prueba
indicaria cuando formula juicios de inferencia.

Atendido lo anterior, puede decirse que la Policia Cientifica, desde el inicio de
sus actuaciones, bien incoado ya un procedimiento judicial, bien en diligencias
preprocesales (cfr. art. 20 Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, de Policia judicial)
genera actos de investigacion que pueden convertirse en auténticas pruebas por su
dificil o imposible reproduccion, tales como la toma de vestigios 0 muestras (vease arts.
282y 785 LECrim).

De ahi que la distincion conceptual entre actos de investigacion y prueba si bien
es valida en teoria, desde la practica se observan supuestos en los que se confunden
ambos conceptos, como el de la toma de muestras o vestigios, en los que la
jurisprudencia tanto del TS como del TCo. v.gr. en materia de delitos medioambientales
ha salvado de su ineficacia probatoria, a pesar de no haberse obtenido bajo los
principios clasicos de la prueba penal, es decir, fundamentalmente, el de contradiccién y
presencia judicial®®.

Por otra parte, se puede observar que la Policia Cientifica, aunque
aparentemente su aportacion al proceso penal se verifica a través del medio de prueba
personal llamado pericial®®, también puede comparecer en concepto de testigo™ y sus
actuaciones, v.gr. toma de vestigios o muestras, desembocan en medio real probatorio
cual es el derivado de la inspeccion ocular™.

En su faceta de pericial, la exigencia de dos peritos en el sumario establecida en
el art. 459 de la LECrim, se ha atemperado por la jurisprudencia cuando se trata de
Policia Cientifica o periciales elaboradas por Laboratorios oficiales. Asi, es importante
recordar el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal

conexion tal entre unos y otros hechos que, acaecidos los primeros, cabe afirmar que se ha producido el
ultimo, porque las cosas ordinariamente ocurren asi y asi lo puede entender cualquiera que haga un
examen detenido de la cuestion. Al respecto se habla de las méximas de experiencia y de los
conocimientos cientificos con pretensiones de proporcionar unas bases concretas al raciocinio propio de
este segundo elemento de la prueba de indicios. Todo puede valer en cada caso para establecer este
raciocinio. Lo importante aqui es poner de relieve que no se trata de normas juridicas, sino
sencillamente de las meras reglas del pensar, para aportar al supuesto concreto un razonamiento que se
pueda valorar como adecuado para conducir univocamente desde los hechos bésicos (indicios) al hecho
necesitado de prueba. Para ello ordinariamente, como antes se ha dicho, se necesita una pluralidad de
hechos basicos y que todos ellos, apreciados en su globalidad, no estudiados uno a uno, nos conduzcan
al hecho consecuencia, por ser concomitantes entre si y por hallarse relacionados unos con otros en esa
perspectiva final que es la acreditacion de un dato que de otro modo no puede quedar probado.

*8\/éase nuestro estudio publicado en el diario La Ley n° 6667 de 8 marzo 2007.

¥ Regulado en los arts. 456 a 485 LECrim, en la fase sumarial del procedimiento ordinario y en los arts.
769 a 772, 777 y 778, en la fase de instruccion del procedimiento abreviado, en los arts. 723 a 725 en el
plenario del procedimiento ordinario y art. 788.2 en el procedimiento abreviado.

*% Regulado en los arts. 410 a 455 en la fase sumarial del procedimiento ordinario y arts. 701 a 722 en la
fase de plenario.

*! Regulada en los arts. 326 y ss. LECrim para el sumario del procedimiento ordinario y en el art. 762
para las especialidades del procedimiento abreviado.
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Supremo de fecha 21 de mayo de 1999, segun el cual se interpreta que la exigencia de
una duplicidad de peritos en el procedimiento ordinario se rellena con su realizacion por
un laboratorio oficial cuando éste se integre por un equipo y se refiere a criterios
analiticos. Acuerdo que fue precedido por la jurisprudencia anterior (véase SSTS 2-2-
1994, 18-12-1997, y 29-12-1997) y seguido por la posterior (SSTS 10-6-1999, 16-7-
2001 y 3-12-2002)*.

En cualquier caso la duplicidad de firmantes no es esencial (STS -28- 779/2004,
de 15 junio y 1070/2004, de 24 septiembre) y no debe confundirse informe emitido por
dos peritos con un doble informe pericial, y el hecho de que actie un solo perito de los
dos firmantes no impide la valoracion de la prueba asi practicada (STS -28- 161/04, de 9
febrero). La intervencion de un Unico perito no afecta a la tutela judicial efectiva si no
produce indefension, de manera que habra de ser la parte quien argumente y razone que
la irregularidad que aduce ha quebrantado el derecho de defensa y ocasionado un
menoscabo real y efectivo de ese derecho en que consiste la indefension®?.

Desde otra perspectiva, en determinados supuestos, la prueba policial se le
considera prueba documental®.

Si bien hemos dicho que la prueba policial debe practicarse en el plenario, es
posible que se practique como prueba anticipada a propuesta de las partes en sus
escritos de conclusiones si se temiera por cualquier causa que no va a poder practicarse
en el juicio oral, o que puede motivar su suspensién>

En el procedimiento ordinario, excepcionalmente, la prueba policial también
puede practicarse a instancias del Tribunal de oficio al amparo del art. 729.2 LECrim
que permite la practica de cualquier diligencia de prueba no propuesta por ninguna de
las partes en sus escritos de conclusiones que el Tribunal considere necesarias para la
comprobacion de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos de
calificacion.

En el procedimiento abreviado, el art. 785 de la LECrim permite que cualquier
proposicion de prueba puede realizarse por las partes al inicio de las sesiones del juicio
oral, aungue no se haya solicitado en el escrito de conclusiones.

La aportacion de la prueba policial al proceso también puede considerarse como
prueba directa (cuando lo hace como testigo), como prueba indiciaria (cuando elabora
juicios de inferencia en sus informes periciales) o como prueba pericial (si argumenta
sin juicios de inferencia).

%2V/ide INIGO CORROZA, E. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E. Los acuerdos de la Sala Penal
del Tribunal Supremo: naturaleza juridica y contenido (1991-2007), ed. Atelier, Barcelona, 2007, pag.
251.

53 Como recuerda mi compaiiera Olga SANCHEZ en su trabajo inédito “La Fiscalia y las comparecencias
de los peritos policiales” (2008).

> Recuérdese que en el procedimiento abreviado, el art. 788 in fine de la LECrim, introducido por Ley
Organica 9/2002, de 10 de diciembre, indica que “En el dmbito de este procedimiento, tendrdan cardcter
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”.

>> Conforme a los arts. 657.3° y 659.3 de la LECrim, para el procedimiento ordinario, y arts. 781.1 inciso
20y 784.2 en relacion con el art. 467 para el procedimiento abreviado.

23



Por lo que respecta al iter procesal, la policia cientifica desarrolla su rol en fases
preprocesales, cuales son las investigaciones policiales previas a la apertura de
cualquier proceso judicial, que deben estar dirigidas por el Ministerio Fiscal®®, durante
la instruccion judicial®’, en la fase del plenario® y, en algunos casos, también durante la
ejecucion®.

Dado que la Policia Cientifica puede expresarse a través de varios medios
probatorios, como son la testifical, la pericial, la documental o la inspeccion ocular,
hemos preferido emplear el término prueba policial para referirnos a ella en orden a la
evolucion que ha tenido su valoracion, desde la consideracion de una simple denuncia a
su otorgamiento de casi pleno valor probatorio.

Veamos los supuestos.

Las actuaciones policiales, entre las que se puede enmarcar las de la Policia
Cientifica, como parte integrante de lo que la LECrim denomina Policia Judicial®, se
plasman en el atestado. Recuérdese que el art. 11.1 de la L.O. 2/1986 de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado atribuye a la policia junto a la funcion de investigar
delitos y asegurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito la de “(...) elaborar los
informes técnicos y periciales pertinentes”.

Sobre ellos, el art. 297 de la LECrim dice que “Los atestados que redactaren y
las manifestaciones que hicieren los funcionarios de Policia judicial, a consecuencia de
las averiguaciones que hubiesen practicado, se consideraran denuncias a los efectos
legales. Las demas declaraciones que prestaren deberan ser firmadas, y tendran el
valor d%ZdecIaraciones testificales® en cuanto se refieran a hechos de conocimiento
propio

% \/éase art. 20 RD 769/1987, de 19 de junio, de Policia Judicial, y reciente Instruccién FGE n° 1/2008,
de 7 de marzo, sobre la direccion por el Ministerio Fiscal de las actuaciones de la Policia judicial.

% En especial, téngase en cuenta para el sumario, arts. 282 a 298 de la LEcrim, y en el procedimiento
abreviado, el art. 769 a 773.

%8 \/éanse para el procedimiento ordinario, todos de la LECrim, arts. 701 a 722 (examen de testigos), arts.
723 a 725 (examen pericial), arts. 726 y 727 (prueba documental e inspeccion ocular), arts. 728 a 731 bis
(disposiciones comunes) y en el procedimiento abreviado, arts. 785 a 789.

¥ En supuestos excepcionales, como los que motivan la revision de condenas firmes al surgir nuevos
elementos de prueba que evidencien la inocencia del condenado (cfr. art. 954.4 LECrim).

% Recuérdese que el art. 282 de la LEcrim sefiala que: “La Policia judicial tiene por objeto, y seréa
obligacion de todos los que la componen, averiguar los delitos publicos que se cometieren en su
territorio o demarcacién: practicar, segun sus atribuciones, las diligencias necesarias para
comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del
delito cuya desaparicion hubiere peligro, poniéndolas a disposicion de la Autoridad judicial. Si el delito
fuera de los que solo pueden perseguirse a instancia de parte legitima, tendran la misma obligacién
expresada en el parrafo anterior, si se les requiere al efecto. La ausencia de denuncia no impedira la
practica de las primeras diligencias de prevencion y aseguramiento de los delitos relativos a la
propiedad intelectual e industrial .

%1 En concordancia con el art. 717 LECrim. La STS -22- n® 69/2005, de 21 enero (Berdugo) afirma que
“En este orden de cosas, conviene recordar que los miembros de la Policia o de los distintos Cuerpos de
Seguridad, cuando disponen en el acto del juicio oral sobre datos de hecho que conocen de ciencia
propia y han visto o percibido con sus propios 0jos, los hace testigos habiles y su testimonio constituye
prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de inocencia. Una constante doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo, su hermenéutica de los arts. 297.2° y 717 LECrim. ha venido
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Sobre el atestado, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha indicado que
puede admitirse "un cierto valor de prueba a tales actuaciones policiales en las que
concurran, entre otros, los siguientes requisitos: en primer lugar, tener por objeto la
mera constatacion de datos objetivos, como fotografias, croquis, resultados de pruebas
alcoholométricas, etc.; en segundo término, ser irrepetibles en el juicio oral; y, por
ultimo, que sean ratificadas en el juicio oral, no bastando con su mera reproduccion, o
bien que sean complementadas en el mismo juicio oral con la declaracion del policia,
como testigo de referencia, que intervino en el atestado™ (S.S.T.C. 303/93, 51/95 y
153/97).

Por su parte, la jurisprudencia de la Sala Segunda del TS ha dado valor
probatorio a algunas partes del atestado. Exponiendo la doctrina del Supremo sobre el
particular, entre otras sentencias, la n® 1454/2004, de 1 diciembre (Berdugo), la resume
en los siguientes términos:

“En principio, solamente pueden ser consideradas pruebas validas a estos
efectos las obtenidas con estricto respeto a los derechos fundamentales y practicadas
en el juicio oral bajo la vigencia de los principios de igualdad, contradiccion,
inmediacion y publicidad. Ello no obstante, deben considerarse excepcion a esta
doctrina general los supuestos de la llamada prueba sumarial preconstituida y
anticipada practicada con intervencion judicial, con posibilidad de contradiccion e
introduccion en el juicio oral -art. 730 LECrim. Los atestados policiales, como es
igualmente sabido, en principio solamente tienen el valor de denuncia (STS 952/1998 ).

“Los hechos en ellos afirmados han de ser introducidos en el juicio a través de
auténticos medios probatorios, con independencia del valor de prueba
preconstituidaque se ha reconocido a determinadas diligencias policiales (croquis,
fotografias, resultado de pruebas alcohométricasetc), en atencion a la funcion
aseguradora del cuerpo del delito impuesta a la Policia Judicial (STC 303/1993). En
esta linea, se dice en la Sentencia del Tribunal Constitucional 51/1995 , que las
declaraciones vertidas en el atestado policial carecen de valor probatorio si no son
posteriormente ratificadas en presencia judicial por los particulares declarantes, o
bien, en ausencia de lo anterior, confirmadas por los Funcionarios de Policia mediante
su testimonio en juicio oral (STC 51/1995).

Por su parte la doctrina cientifica ha manifestado que la naturaleza juridica del
atestado policial es de caracter administrativo, aunque adopte la forma tipicamente
procesal, debiéndose considerar como un documento procesal toda vez que el
correspondiente proceso no se ha iniciado.

declarando (ssTS. 3.6.92, 29.3.93, 11.3, 7.5, 5.11.94, 12,5 y 6.11.95 y 26.1.96) que las declaraciones
testificales de los Agentes en el juicio oral con garantias de publicidad, oralidad, contradiccion efectiva
de las partes e inmediacion del Tribunal, puede estimarse prueba de cargo bastante para enervar la
presuncion de inocencia (sTS. 12.11.96".

%2 Recuérdese lo ya dicho sobre el art. 14 del RD 769/87, de 19 de junio, que califica de especial
consideracion las diligencias policiales derivadas de la condicidn de comisionados de jueces, tribunales y
fiscales por parte de los policias que las practican (también, en cuanto a comisionados, art. 34.2 LOFCS).
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En cuanto al valor procesal del mismo a tenor con lo dispuesto en el art. 741 de
la LECrim, el atestado policial incorporado a las actuaciones judiciales, en el momento
del juicio oral, serd apreciado por el juzgador segun su conciencia, debiendo ser
reproducidas las diligencias a presencia judicial para que puedan incorporarse al
proceso. En este sentido el Tribunal Constitucional tiene declarado STC 100/1985 , que
el atestado policial tiene valor de denuncia y no de prueba, y para que se convierta en
autentico elemento probatorio es el proceso no basta con que se de por reproducido en
el acto del juicio oral, sino que es preciso que sea reiterado y ratificado ante el érgano
judicial.

Por su parte el Tribunal Supremo en sentencia de 23 de enero de 1987, ha
venido a concretar el auténtico valor que los Tribunales pueden otorgar al atestado en
los siguientes términos:

“El articulo 297 de la LECrim. dispone que los atestados formados por la
Policia Judicial y las manifestaciones que en los miembros de ella hicieren seran
considerados como denuncias a los efectos legales, precepto que si en lo que se refiere
a las manifestaciones tiene su complemento en el art. 717 de la LECrim. en lo que
respecta a los atestados y su contenido resulta anticuado y anacronico, dado que
dentro de dichos atestados se encuentran diligencias que por su naturaleza objetiva no
es posible desdefiar y, por otra parte, la Policia actual dispone de medios de
investigacion sumamente perfeccionados y que no es posible, ni siquiera congruente,
minusvalorar”.

Es decir, como regla general, al tratarse de meras diligencias de investigacion
carecen en si mismas de valor probatorio alguno, aun cuando se reflejen
documentalmente en un atestado policial, por lo que los elementos probatorios que de
ellas pudiesen derivarse (ocupacion de armas, drogas o efectos de un delito, por
ejemplo) deben incorporarse al juicio oral mediante un medio probatorio aceptable en
derecho, como lo es la declaracién testifical de los agentes intervinientes debidamente
practicada en el juicio con las garantias de la contradiccion y la inmediacién (ss.TS.
64/2000, 756/2000 , 193/2001 y sTC. 303/93).

Por su parte la sTS. 10/2002 de 17.1 nos recuerda la doctrina de la sTS.
17.6.99 en orden a que es claro que la policia judicial, policia técnica y especializada
en la investigacion de hechos delictivos, tiene competencias propias sobre la
realizacion de diligencias de investigacion con el alcance y contenido previsto en la Ley
procesal. Cuestion distinta es la valoracion que desde los drganos jurisdiccionales
deba darse o las diligencias de investigacion contenidas en el atestado y a ellos se
refiere la sentencia de esta Sala de 14.4.97 que niega a la recogida de efectos de la
policia, la naturaleza de prueba.

Asi cuando esta sentencia refiere que “tal validez como prueba preconstituida
solo la puede tener la actuacion policial cuando lo hace en casos de urgencia ... u otra
razon que no permite acudir al Juez para que éste actue” estd reiterando el sentido de
la Ley procesal como actividad probatoria, segin el cual solo las actuaciones
practicadas en sede judicial y por el Juez pueden ser consideradas como actividad
probatoria, resumiendo los restantes requisitos previstos por la Ley, pero esa doctrina
que resulta de la Ley no afecta a los actos de investigacion de delitos que la policia
puede, y debe realizar para preparar el enjuiciamiento de unos hechos que
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indiciariamente revisten caracteres de delitos y que requieren la realizacion de prueba
para su declaracion como hechos delictivos. Y en este supuesto, cabe acudir al acto del
juicio oral, dando testimonio, con la debida contradiccién procesal, de aquellos efectos
hallados en las pericias técnicas y reconocimientos policiales, para que puedan tener el
oportuno efecto probatorio”.

En conclusién, cuando la Policia judicial actta con urgencia legalmente en sus
funciones de aseguramiento del cuerpo del delito (cfr,. arts. 282 y 771 LECrim),
levantando diligencias tales como croquis, fotografias, resultado de pruebas
alcoholométricas, el valor de estas diligencias es equiparable al de las pruebas
preconstituidas y no de simple denuncia, aunque es precisa su ratificacion en el juicio
oral por los agentes intervinientes asi como en la recogida de efectos.

Esa ratificacion se hace en concepto de prueba testifical, por lo que la policia se
somete a las reglas de esta prueba en el plenario, previstas en los arts. 701 a 722 de la
LECrim.

Pero, como se ha dado por ejemplo en materia de los delitos contra la salud
publica, la prueba policial no se agota con la pericial-testifical sino que también puede
ser considerada documental, por lo que habra de estarse a la normativa de la LECrim
sobre ésta (cfr. arts. 726 y 727).

La jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en materias como
los rastreos informaticos policiales, las periciales de inteligencia®, la propia de los
laboratorios oficiales en materia de droga y la de los delitos medioambientales permite
afirmar que la prueba policial no puede ser valorada sin tener en cuenta sus especiales
caracteristicas en relacidn con otros tipos de prueba.

2- LA PRUEBA DE ADN COMO PARADIGMA DE LAS PRUEBAS
CIENTIFICAS: BREVE REFERENCIA A SU MARCO LEGAL Y
PROBLEMATICA.

En el libro, que tuve el honor de coordinar, titulado La prueba pericial
cientifica®y en otros trabajos mios®® resaltaba que las pruebas cientificas suponen el fin
de un ciclo de técnicas probatorias que, desde hace varias décadas, esta cerrando el paso
a los errores pero que, a su vez, abren nuevos interrogantes. La superaciéon de pruebas
prohibidas o ilicitas, como la tortura, que rigi6 nuestro proceso penal durante siglos para
obtener la prueba reina del proceso, como era la confesion, debe mucho a las pruebas
cientificas.

63 \éase F.J. 4° STS -28- 783/2007, de 1 octubre (Sanchez Melgar)

** Editado por Edisofer, S.L., Madrid, 2012. 437 paginas. Esta publicacion fue el fruto de un proyecto de
investigacion desarrollado en el Instituto Universitario de Investigacion en Ciencias Policiales de la
Facultad de Derecho (Universidad de Alcala de Henares) entre los afios 2009 a 2011, en los que
participaron representantes de la Comisaria General de Policia Cientifica (Miguel Angel Santano Soria y
José Miguel Otero Soriano), del Servicio de Criminalistica de la Guardia Civil (José Martinez Garcia y
Nicomedes Exposito), del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (Antonio Gomez
Garcia) y de la Universidad (Carmen Figueroa Navarro y Silvia ValmafaOchaita) ademas de los
colaboradores que se citan en la obra.

%5Vgase in fine bibliografia del autor, a la que me remito.
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La importancia de la prueba de ADN ha ido in crescendo desde que en 1985
fuera utilizada por primera vez en un proceso penal en Inglaterra por el genetista
AlecJleffreys para la identificacion del acusado en el caso conocido Enderby—asunto
Queen vs. Pitchfork— por dos violaciones y un asesinato, que determinaron la libertad
del principal sospechoso Richard Buckland, de 17 afios de edad, a pesar de haber
confesado los hechos, por no corresponderse genéticamente las muestras de semen
halladas en ambas victimas, las cuales procedian de un mismo sujeto, con las muestras
de sangre obtenidas a Buckland.

Desde entonces, la eclosion de estas pruebas se ha revelado de una gran eficacia
en la investigacion penal para el esclarecimiento de la participacion de un sujeto en un
hecho delictivo®, sustentando no sélo condenas sino, lo que es mas importante,
absoluciones e incluso revisiones penales de condenas firmes (cfr. SSTS —22- 792/2009,
de 16 julio y 1013/2012, de 12 diciembre), a pesar de haber sido dictadas estas en el
caso citado con pruebas de cargo contundentes como el reconocimiento sin dudas de la
victima o como ocurri6 en el primer caso en que se utiliz6 esta prueba en 1985, segln se
ha indicado supra, con la conformidad del propio acusado.

El derecho a un proceso con todas las garantias, proclamado en los textos
internacionales® y en el art. 24.2 CE, obliga a examinar cualquier aspecto que afecte al
proceso desde esta perspectiva garantista®®, en la que la intangibilidad de los derechos
fundamentales del acusado debe mantenerse al ser éste un componente esencial del

% Como lo demuestran las estadisticas proporcionadas por el Ministerio del Interior al indicarnos que la
Base de Datos de ADN en sus primeros tres afios de andadura guardaba informacién genética de 183.000
personas y ha contribuido a resolver 7.500 violaciones, robos y homicidios. Lamentablemente, desde la
STS -28- 685/2010, de 7 julio (Marchena) las inscripciones en la base de datos han ido en decrecimiento
en un 48 %, alcanzando s6lo unos 200.000 perfiles inscritos, mientras que las resefias genéticas a
detenidos han caido en un 70 %, lo que la hace bastante ineficaz porque una base de datos sin
inscripciones logicamente es inoperativa. EI Acuerdo del Pleno de la Sala 22 del TS de 24 septiembre
2014, como veremos después, ha sido el jaque mate a esta base de datos.

87 Cfr. art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 19 diciembre
1966 (ratificado en 27 abril 1977 —-BOE n° 103, de 30 abril 1977).

%8 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta, 8 edicién, 2006.
Si bien en la sesuda y valida obra de Ferrajoli se acusa extrafiamente la ausencia de una profunda
reflexion sobre la nocién de garantismo penal y sus limites en funcion a la proteccién de los derechos
fundamentales de las victimas o, dicho de otro modo, el garantismo penal s6lo se construye con la visién
parcial en la que ha caido la ciencia penal desde hace mas dos siglos, teniendo en cuenta sélo los derechos
de los infractores penales y olvidando a las victimas. Somos conscientes que escribir sobre garantias de
los acusados haciendo ver las limitaciones derivadas de la proteccion a las victimas es hoy trabajo arduo e
ir contracorriente. Lo facil es predicar en pro de la asistencia letrada del investigado desde el inicio de las
investigaciones penales, olvidando la alabada Exposicion de Motivos de nuestra liberal LECrim de 1882
cuando Alonso Martinez decia: “Es dificil establecer la igualdad absoluta de condiciones juridicas entre
el individuo y el Estado en el comienzo mismo del procedimiento, por la desigualdad real que en
momento tan critico existe entre uno y otro, desigualdad calculadamente introducida por el criminal y de
que éste sélo es responsable. Desde que surge en su mente la idea del delito, o por lo menos desde que,
pervertida su conciencia, forma el prop6sito deliberado de cometerle, estudia cauteloso un conjunto de
precauciones para sustraerse a la accion de la justicia y coloca al Poder plblico en una posicion
analoga a la de la victima, la cual sufre el golpe por sorpresa, indefensa y desprevenida. Para
restablecer, pues, la igualdad en las condiciones de lucha, ya que se pretende por los aludidos escritores
que el procedimiento criminal no debe ser mas que un duelo noblemente sostenido por ambos
combatientes, menester es que el Estado tenga alguna ventaja en los primeros momentos, siquiera para
recoger los vestigios del crimen y los indicios de culpabilidad de su autor”. Véase Aguilera de Paz, E.
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con prélogo de Trinitario Ruiz y Valarino, Hijos de
Reus, Editores, Madrid, 1912.
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nacleo de cualquier proceso penal de un Estado democréatico de derecho, sin que ello
suponga desvirtuar una de las finalidades mas importantes del proceso, cual es la
proteccién de la victimas®, las cuales delegaron en el Estado el ejercicio del
iuspuniendi, precisamente en un salto cualitativo del estado de nuestra civilizacién para
evitar los horrores de la venganza privada™.

Ahora bien, la proteccion, defensa y garantia de los derechos fundamentales del
acusado en el proceso penal debe realizarse desde una previa delimitacion conceptual de
estos derechos, de su contenido y de su regulacion normativa’™, ya que sin esta
elemental clarificacion metodoldgica, nos encontraremos en el magma de la confusion,
terreno abonado para extraer conclusiones erroneas que pueden llegar a inhabilitar uno
de los fines mas importantes del propio proceso penal en un Estado de derecho cual es,
en definitiva, la proteccion de las victimas™.

El ADN (Acido Desorribonucleico) es una molécula que se encuentra en cada
célula de nuestro cuerpo, conteniendo toda la informacion genética necesaria para el
funcionamiento de nuestro organismo. Su estructura fue descifrada por dos jovenes
cientificos, el inglés Francis Harry Compton Crick y el estadounidense James Dewey
Watson en 1953, descubriendo que el ADN conforma nuestro codigo genético,
determinando las caracteristicas de los individuos y nuestra identificacion como seres
Unicos e irrepetibles asi como nuestro patrimonio biolégico.

Por otra parte, casos como los del 11-S en USA o el 11-M en nuestro pais, por
citar dos de los atentados terroristas mas significativos de nuestra reciente historia, han
tenido en la prueba de ADN un instrumento esencial para la identificacion no sélo de
los sospechosos sino también de las victimas y desaparecidos.

Ahora bien, la valoracion de las pruebas cientificas no puede hacerse
correctamente sin tener en cuenta que su validez depende de factores muy importantes
como son el seguimiento de los protocolos cientificos en la obtencion de las muestras,
en su conservacion y en los analisis que s6lo laboratorios debidamente acreditados
deben de hacer.

% Sobre proceso penal, garantias y victimas, véase Fletcher, George P. Las victimas ante el jurado.

Editorial Tirant Io blanch, 1997. También, Dolz Lago, M.J. "Las actuaciones del Ministerio Fiscal en
defensa de la dignidad de las victimas del terrorismo”,en diario La Ley n°® 7302, 14 diciembre 2009 y
bibliografia alli citada. Estudio que fue objeto de consideracion en la reunion de expertos internacionales
en ayuda a las victimas del terrorismo, organizado por Naciones Unidas (Oficina de Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito), Bogota (Colombia), 26 y 27 enero 2011.

"0 Nuestro cléasico Cesare Bonesana. Marqués de Beccaria (1738-1794), sobre este particular, afirmaba en
su famosa obra De los delitos y de las penas (1764), edicién de Alianza editorial (1968), con comentarios
de Voltaire y traduccién de Juan Antonio de las Casas e introduccion de Juan Antonio del Val, pag. 29, lo
siguiente: “Fue, pues, la necesidad quien obligoé a los hombres a ceder parte de su libertad propia: y es
cierto que cada uno no quiere poner en el depdsito publico sino la porcién mas pequefia que sea posible,
aquella solo que baste a mover a los hombres para que le defiendan. El agregado de todas estas pequefias
porciones de libertad posibles forma el derecho de castigar; todo lo demés es abuso, y no justicia: es
hecho, no derecho”.

" Desde esta perspectiva, el derecho de asistencia letrada al detenido si bien unido al derecho de defensa
no deja de ser un derecho constitucional de configuracidn legal —véase art. 17.3 CE-, lo que pone en
manos del legislador su regulacién, como ha reconocido el Tribunal Constitucional desde sus primeras
sentencias sobre la temética (cfr. ndms. 18/1995, de 24 de enero,233/1998, de 1 de
diciembre y 162/1999, de 27 de septiembre).

"2 Sobre estas ideas, véase Dolz Lago, MJ, “Las actuaciones del Ministerio Fiscal en defensa de la
dignidad de las victimas del terrorismo”, citado.
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En Esparia, en el afio 2003, se aprobd una norma que encomendaba al Gobierno
la regulacion de la Comision Nacional para el uso forense del ADN, encargada de
establecer esos protocolos cientificos, pero no fue hasta finales del 2008 cuando
efectivamente se reguld dicha Comisién a través del RD 1977/2008, de 28 noviembre,
cumpliendo el mandato legislativo, tras la aprobacién de la Ley Organica 10/2007, de 8
octubre reguladora de la Base de Datos Policial sobre identificadores obtenidos a partir
del ADN.

Segun la literatura cientifica, con esta prueba se procede a la valoracion
probabilistica de la coincidencia de perfiles de ADN (Teorema de Bayes), de forma que
la no coincidencia permite descartar que la muestra pertenezca al sospechoso mientras
que su coincidencia permite, con un altisimo grado de probabilidades, atribuirsela. Es
por tanto, una de las pruebas cientificas méas fiables, siempre y cuando se sigan los
protocolos cientificos.

A los miembros de la Comision Nacional para el uso forense del ADN nos
correspondia y corresponde abordar la apasionante tarea de elaborar estos protocolos
para la obtencion de las muestras, su conservacion y analisis en los laboratorios, asi
como acreditar a éstos, desde un escrupuloso y exquisito respeto a los derechos
humanos. De esta labor depende, en gran medida, la eficacia y validez de las famosas
pruebas de ADN, las cuales estadn intimamente relacionadas con toda la problemética
que suscita la genética en el ambito forense y la proteccion de los derechos
fundamentales.

La prueba de ADN esta sometida a los continuos avances cientificos y sélo debe
ser comprendida en el marco del dificil equilibrio entre la eficacia de la investigacion
penal y la proteccion de los derechos humanos.

El marco legal de la prueba penal de ADN™, si bien escaso, ha sido objeto de
controvertidas interpretaciones jurisprudenciales, a las que se han sumado las
doctrinales, en punto principalmente a los aspectos de la prueba relativos a la toma de
muestras biologicas y a la base de datos policial de ADN. Si bien es cierto que la cadena
de custodia también es objeto de atencién, dada la actual ausencia de regulacion legal
especifica’, nos referimos a ella al hilo de la exposicién jurisprudencial.

3 Véase Recomendacion n® R (92) 1 de 10 de febrero de 1992, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre la utilizacion de los resultados de analisis de ADN en el marco de justicia penal. Esta
Recomendacion en su numero 4 sobre “obtencion de muestras a los fines del analisis de ADN”, remite
al derecho interno de los estados miembros a la hora de determinar las circunstancias en que se ha de
practicar, asi como para resolver acerca de la necesidad del consentimiento o no del afectado. No hace
referencia alguna a la asistencia letrada. Tampoco, la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y
Consejo de fecha 22 octubre 2013 que no hace mencion a la asistencia letrada para la obtencién de estas
pruebas (véase art. 3.3.c) aunque pueda de forma facultativa ser consultado un abogado con carécter
previo por el detenido para su asesoramiento, en virtud de la disposicion genérica recogida en el art.
3.2.a)

"Véase FIGUEROA NAVARRO, Carmen (Directora), La cadena de custodia en el proceso penal,
Edisofer, Libros juridicos, Madrid 2015, libro en el que tuve el honor de colaborar.
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A lo largo de esta ponencia, el lector encontrara esas interpretaciones y la
posicién de la Fiscalia, que, en relacion a la toma de muestras biologicas al detenido
mediante frotis bucal con su consentimiento, no ha compartido el criterio de la Sala 22
TS en cuanto a la obligatoriedad de la asistencia letrada’™.

Basicamente, porque la legislacion vigente no lo exigia en su momento y porque
no quedaba afectado ningun derecho fundamental, siendo esa toma de muestras sélo un
presupuesto para la practica de una prueba pericial, que netamente no es incriminatoria,
en similar configuracion a la prueba de alcoholemia. También, por qué no decirlo, ya se
atisbaba que la asistencia letrada iba a suponer una caida drastica de resefias genéticas a
los detenidos con el consiguiente vaciamiento de la base de datos policial de ADN hasta
el punto de limitar gravemente su operatividad practica como mecanismo cientifico en
la investigacion de los delitos més graves. Tal y como ha terminado por suceder,
haciendo mas inseguro y fragil nuestro sistema penal para la proteccion de las victimas
y de la sociedad.

En este breve epigrafe, solo se expondra el texto legal vigente sobre la prueba
penal de ADN en Espafia, a modo de informacion para el lector, con objeto de que
pueda consultarlo sin necesidad de acudir a otras publicaciones y asi facilitar el estudio
de la materia. Deben tenerse en cuenta también las normas mas especificas sobre esta
prueba como son, respectivamente, las relativas a la creacion de la base de datos policial
de ADN (Ley Organica 10/2007) y la de la Comision Nacional para el Uso Forense de
ADN (Real Decreto 1977/2008)

1°) Los arts. 326, altimo parrafo, 363 ultimo parrafo (sumario) y 778.3°
(procedimiento abreviado) de la LECrim, contemplan la toma de muestras biologicas
como toma de vestigios en la instruccion penal por el juez o por a quién éste delegue,
por la policia judicial o por el médico forense, sin referencias a la asistencia letrada.

Art. 326, ultimo parrafo,

“Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo
analisis bioldgico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez
de Instruccion adoptard u ordenara a la Policia Judicial o al médico forense que
adopte las medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas
muestras se verifique en condiciones que garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 282"

Art. 363

“Los Juzgados y Tribunales ordenaran la practica de los anélisis quimicos
unicamente en los casos en que se consideren absolutamente indispensables para la
necesaria investigacion judicial y la recta administracion de justicia.

Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de
Instruccion podrd acordar, en resolucion motivada, la obtencion de muestras
bioldgicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su
perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la préactica de aquellos actos de inspeccion,

™Véase amplias referencias a esta teméatica en mis trabajos doctrinales y comentarios jurisprudenciales
resefiados en el capitulo de Bibliografias.
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reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad”

Art. 778.3°

“El Juez podra acordar, cuando lo considere necesario, que por el médico
forense u otro perito se proceda a la obtencion de muestras o vestigios cuyo anélisis
pudiera facilitar la mejor calificacion del hecho, acreditandose en las diligencias su
remision al laboratorio correspondiente, que enviara el resultado en el plazo que se le
seniale”

2°)La Disposicion adicional tercera (obtencion de muestras bioldgicas) Ley
Orgénica 10/20077®, dice:

“Para la investigacion de los delitos enumerados en la letra a) del apartado 1
del art. 3, la policia judicial procedera a la toma de muestras y fluidos del sospechoso,
detenido o imputado, asi como del lugar del delito. La toma de muestras que requieran
inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin consentimiento del
afectado, requerira en todo caso autorizacion judicial mediante auto motivado, de
acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”

3°)El Real Decreto 1977/2008, de 28 de noviembre, por el que se regula la
composicién y funciones de la Comisién Nacional para el uso forense del ADN"’.

Articulo 3. Funciones.

La Comision Nacional para el uso forense del ADN desempefiara las siguientes
funciones: (...)

c) La elaboracion y aprobacion de los protocolos técnicos oficiales sobre la
obtencidn, conservacion y analisis de las muestras, incluida la determinacién de los
marcadores homogéneos sobre los que los laboratorios acreditados han de realizar los

licial8
analisis™.

d) La nueva redaccion del art. 520 LECrim, operada por la Ley Organica
13/2015, de 5 octubre (BOE 239 del 6), que entr6 en vigor el 1 noviembre 2015, zanja
la polémica de la preceptividad o no de la asistencia letrada, estableciendo la misma al
indicar en su apartado 6°, letra c) que la asistencia del abogado consistira en: “Informar

"® Esta disposicion es el resultado de una enmienda transaccional entre las enmiendas n° 10 y 7 del GP
Socialista, que postulaban el texto aprobado y la n® 19 del GP Esquerra, que indicaba que las tomas de
muestras siempre se realizaran con autorizacion judicial, haciéndose eco de los modelos internacionales
existentes, que optan entre un modelo policial o judicial en la toma de muestras, sin que haya referencia
alguna a la asistencia letrada en uno u otro modelo y no sea tema discutible su innecesariedad . En el
debate parlamentario nadie planted la necesidad de asistencia letrada para la prestacion del
consentimiento del detenido. (Véase Informe de la Comision en BOCG, Serie A, n° 117-9 de 20 junio
2007).

" BOE 11-12-2008

"® El Pleno de la CNUFADN en fecha 29 noviembre 2011 aprobd, por unanimidad, un formulario de
toma de muestras a detenidos e imputados en el que se recoge la necesaria asistencia letrada. Mi voto s6lo
se fundo6 en la prudencia y no en el convencimiento de que esta asistencia letrada sea necesaria de acuerdo
a nuestra legislacion vigente en aquel momento.
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al detenido de las consecuencias de la prestacion o denegacion de consentimiento en la
practica de las diligencias que se soliciten”

e) También, la nueva redaccion del art. 520 LECrim ya citada, en el segundo
parrafo de la letra c) del apartado 6°, admite la vis coactiva en la toma de muestras
bioldgicas al detenido” ordenada por la autoridad judicial, en los siguientes términos:

“Si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal,
conforme a la previsiones de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de
la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de
instruccion, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, podra imponer la
ejecucion forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas minimas
indispensables, que deberan ser proporcionadas a las circunstancias del caso y
respetuosas con su dignidad”

f) El nuevo art. 129 bis CP y el ADN de los condenados por delitos graves.

Debemos indicar que la reforma penal operada por Ley Orgéanica 1/2015, de 30
marzo, que entro en vigor el dia 1 julio, introdujo un nuevo art. 129 bis, en el que se
prevé por orden judicial la toma de muestras bioldgicas para la realizacion del perfil
genético de condenados por delitos graves con riesgo de reiteracion delictiva y el
posible uso de la vis coactiva para esa toma de muestras®.

El nuevo precepto dice lo siguiente:

“Si se trata de condenados por la comision de un delito grave contra la vida, la
integridad de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad sexual, de terrorismo,
o cualquier otro delito grave que conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la
integridad fisica de las personas, cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes,
valoracion de su personalidad, o de otra informacién disponible pueda valorarse que
existe un peligro relevante de reiteracion delictiva, el juez o tribunal podra acordar la
toma de muestras bioldgicas de su persona y la realizacion de analisis para la
obtencion de identificadores de ADN e inscripcion de los mismos en la base de datos
policial. Unicamente podran llevarse a cabo los analisis necesarios para obtener los
identificadores que proporcionen, exclusivamente, informacion genética reveladora de
la identidad de la persona y de su sexo.

Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podra imponerse su
ejecucion forzosa mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables
para su ejecucion, que deberan ser en todo caso proporcionadas a las circunstancias
del caso y respetuosas con su dignidad”

Ello supone que en la base de datos policial de ADN deberad existir una
referencia especifica a estos condenados, ya que hasta ahora s6lo se inscribian perfiles
de sospechosos, detenidos o imputados. La reforma viene propiciada por la

" Para el caso de sospechosos e imputados, la norma de cobertura es el art. 363.2 LECrim. que rige desde
el afio 2003.

% para el caso de sospechosos e imputados, la norma de cobertura es el art. 363.2 LECrim. que rige desde

el afio 2003 pero que no todos la interpretan en su sentido genuino, lo que ha provocado la necesidad de
clarificar este régimen en la legislacion que proximamente entrara en vigor.
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incorporacion en Espafia del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de
nifios contra la explotacion y abuso sexual, de Lanzarote de 25 octubre 2007, ratificado
en fecha 22 julio 2010, si bien se extiende a méas delitos graves que los contemplados en
el Convenio (libertad e indemnidad sexual), como son contra la vida, la integridad de
las personas, la libertad, terrorismo o cualquier delito grave que conlleve un riesgo
grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las personas. La CNUFADN ya
reclamo esta medida, segin consta en su Memoria 2009-2010.

Por ltimo, s6lo anotar que la Ley 26/2015, de 28 julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (BOE 180 del 29), que entrd en
vigor a los veinte dias de su publicacion, establece en su Disposicion final
decimoséptima la creacién de un registro central de delincuentes sexuales donde se
recogeran los datos relativos a la identidad y perfil genético (ADN) de determinados
condenados, en los siguientes términos:

“El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Justicia, oido el Consejo General
del Poder Judicial y la Agencia de Proteccion de Datos, dictara en el plazo de seis
meses desde la publicacion de esta Ley, las disposiciones reglamentarias oportunas
relativas a la organizacion del Registro Central de delincuentes sexuales en el Registro
Central de Penados y en el Registro Central de Sentencias de Responsabilidad Penal de
los Menores, integrandose en el sistema de registros de apoyo a la Administracion de
Justicia, asi como el régimen de inscripcion y cancelacion de sus asientos y el acceso a
la informacién contenida en aquél, asegurando en todo caso su confidencialidad. Se
formard, al menos, con los datos relativos a la identidad y perfil genético (ADN) de las
personas condenadas por los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en los
que incluyen la agresion y abuso sexual, acoso sexual, exhibicionismo y provocacion
sexual, prostitucién y explotacion sexual y corrupcion de menores. La Administracion
General del Estado colaborara con las autoridades competentes de los Estados
miembros de la Unién Europea para facilitar el intercambio de informacion en este
ambito”

No se sujeta al prondstico de reincidencia que establece el art. 129 bis CP ya
comentado y tampoco se indica que ese Registro formara parte de la actual Base de
Datos policial de ADN, lo que debera tenerse en cuenta para armonizar estos registros.

3.- CONCLUSIONES: LAS PERICIALES DE LOS LABORATORIOS
OFICIALES. SU EVOLUCION VALORATIVA.

Como ya indicdbamos en la Introduccion, el debate internacional sobre la
valoracion judicial de la prueba cientifica esta abierto desde hace décadas. En Estados
Unidos de America, asuntos como el caso Daubert vs Merrell Dow Pharmaceuticals,
Inc. sobre la bondad del medicamento Bendectin en las embarazadas en el afio 1993,
motivaron que la Corte Suprema estableciera unos criterios acerca de la evidencia
cientifica para admitir dichas pruebas en el proceso®.

8 Recuérdese que eran los siguientes: a) la controlabilidad y la falsabilidad de la teorfa sobre la que se

funda la prueba, b) la determinacion del porcentaje de error que tiene la técnica empleada, c) la existencia
de un control ejercido por otros expertos a través de la peer reviewy d) la existencia de un consenso
general en torno a la validez de la teroria y/o técnica entre los cientificos del gremio. IGUARTUA
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En Esparia, todavia no se ha dado ningin pronunciamiento expreso del Tribunal
Supremo sobre estas evidencias, aunque pueden detectarse aproximaciones al mismo, ni
el legislador se ha pronunciado al respecto en concreto sobre los criterios de
admisibilidad de la prueba cientifica.

Por ello, al hilo de la valoracion probatoria de los informes emitidos por los
laboratorios oficiales, cuyo caracter documental se consagré legalmente en el afio 2002,
tras una trascendental jurisprudencia sobre la materia, se aborda esta reflexion critica en
el obligado marco de las garantias procesales y la eficacia de la investigacion.

Recuérdese que La jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional han analizado la materia de la admision de la prueba desde la perspectiva
del derecho constitucional a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa ex
art. 24.2 CE, resaltando la importancia de los requisitos de la pertinencia y necesidad de
la prueba para que ésta se admitida pero no entrando en los criterios de admisién de la
prueba cientifica.

Asi, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, al analizar el motivo casacional
contenido en el art. 850.1° de la LECrim, en concepto de quebrantamiento forma, por
haberse denegado alguna diligencia de prueba que, propuesta en tiempo y forma, sea
pertinente, se extiende en estos requisitos de pertinencia y necesidad™

SALAVERRIA, J. en “Prueba cientifica y decision judicial (una anotaciones propedéuticas)”, La Ley afio

XXV, num. 6812, viernes Z noviembre 2007, fecuerda que ademas estos requisiios para la
admisibilidad de la prueba cientifica se parte de dos premisas, a saber, a) en la ciencia no hay certezas y
los cientificos buscan nuevas teorias (siempre provisionales) para explicar del mejor modo posible los
fenémenos observados y b) la validez cientifica para un determinado objetivo no implica necesariamente
la validez para otros objetivos relacionados con el primero. También este autor recuerda que los criterios
de admisibilidad de la prueba cientifica en USA son el resultado de la bdsqueda de unos criterios
racionales sobre esta prueba, a la vista del mercado de prueba cientifica existente en ese pais donde no es
facil distinguir los informes dotados de validez cientifica y la junkscienceofrecida por charlatanes y
seudoexpertos, lo que llevé primero a tomar como criterio la cualificacién profesional del experto,
olvidando que, normalmente, el experto declara a favor de quien le paga, después la general aceptante,
prefiriendo las declaraciones basadas en teorias 0 métodos que fueran mas aceptados entre los cientificos
de la especialidad, pero que fue criticada por su caracter conservador, ya que puede haber teorias y
técnicas cientificas que no gozan de la aceptacion general porque son nuevas y todavia no han sido
suficientemente difundidas, hasta llegar en 1993 a las reglas derivadas del caso Daubert.

8 Entre otras muchas resoluciones, el Auto 1129/2007 (recurso 587/2007), de 21 junio (Andrés Ibafiez)
sintetiza la cuestion en estos términos: “Respecto a este motivo de casacion la Jurisprudencia ha ido
conformando un sélido cuerpo de doctrina caracterizado por la exigencia de los siguientes presupuestos:
a) formal: que el medio se haya propuesto en tiempo y forma (STS 1307/1997 de 13 de febrero;
1616/2005 de 7 de diciembre y las de 02-07-2004 y 27-11-2000 Y, como dijo la primera de éstas “En
forma estaran pedidas las pruebas que se ajusten a las reglas procesales, exigiendo el art. 656 de la
LECrim los datos identificativos de .... peritos”; b) pertinencia por lo que el recurrente ha de demostrar,
de un lado, la relacidn existente entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar por las pruebas
inadmitidas (STS 104/2002 de 29 de enero) o que tenga relacién con lo que es objeto del juicio y
constituya «themadecidendi» (STS 1341/2000 de 20 de noviembre); c) necesidad del medio denegado. Se
alude con ello a que el medio denegado sea fundamental e imprescindible para la formacién de la
conviccion del juzgador, (STS 104/2002 de 29 de enero) Por ello, por prescindirse del medio denegado
se derivd indefensidn. (STS 1341/ 2000 de 20 de noviembre) Este requisito se ha equiparado también a la
ausencia de redundancia (STS 74/2007 de 26 de enero); d) relevancia. De tal manera que su denegacién
sea capaz de causar lesion en los derechos del recurrente quien debe argumentar convincentemente que la
resolucion final del proceso «a quox» podria haberle sido favorable de haberse aceptado la prueba objeto
de controversia (STS 1341/2000 de 20 de noviembre; 104/2002 de 29 de enero y 1230/2006 de 1 de
diciembre); €) que no haya devenido de practica imposible (STS 1616/2005 de 7 de diciembre) o, como
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En un anterior trabajo nuestro®, al hilo del analisis de la aportacién cientifico-
policial al proceso penal decia que esta aportacion esta rompiendo los esquemas
decimonénicos de la prueba penal®, tal y como viene disefiada en nuestra vetusta
LECrim de 1882 y exigiendo reformas legislativas para adaptarla a la realidad de los
tiempos presentes.

Estas reformas legislativas no pueden hacerse en el vacio. S6lo desde una seria
reflexion dogmatica de la Teoria general de la prueba penal y del Derecho Procesal
sobre principios tan importantes como el de presuncion de inocencia, el derecho de
defensa, el derecho a los medios de prueba pertinentes, el derecho al proceso con las
debidas garantias y, en definitiva, el derecho a la tutela judicial efectiva (ex art. 24 CE)
asi como el sistema de libre de valoracién de prueba® (ex art. 741 LECrim), cabe
afrontar el estudio del valor probatorio de los informes emitidos por los laboratorios
oficiales, cuya exégesis se ha debatido entre la prueba pericial y la documental, desde
una concepcion confusa de lo que son realmente ambas pruebas, siendo tal vez
untertiumgenus de ambas categorias probatorias, en su calidad de prueba cientifica™.

GOLDSCHMIDT, J¥’. al tratar las aportaciones de prueba, entendidas como los
actos de las partes, que tienen por fin convencer al juez de la verdad de la afirmacion
del hecho, sefiala que “Si el juez se informa de oficio, como p.ej. en el caso del art. 340
de la Ley de Enjuiciamiento civil, no hay que hablar de prueba o medios de prueba,
sino de informacion y medios de cognicién, porque la prueba siempre supone una
materia a probar, a saber: la afirmacion de la partes interesada, mientras que una

decia la sentencia 1387/1997 de 13 de febrero, que la practica de la prueba sea posible y no se hayan
agotado las diligencias para conseguir su realizacién efectiva, o, como se dice en la STS 74/2007 de 26 de
enero que sea posible, en cuanto pueda practicarse en términos de racionalidad, sin tener que superar
extraordinarias dificultades procesales; f) que la denegacién, como recuerda la STS 74/2007 de 26 de
enero, que recuerda la del TC 1/2004 de 14 de enero, que los 6rganos judiciales hayan rechazado su
préctica sin motivacion, con una motivacién incongruente, arbitraria o irrazonable, de una manera tardia o
gue, habiendo admitido la prueba, finalmente no hubiera podido practicarse ésta por causas imputables al
propio 6rgano judicial; g) Y que se haya formulado la oportuna protesta (STS 27-4-07)”.

“La aportacion ...” ob. cit.
8 Sobre la prueba penal, ver el clasico MITTERMAIER, C.J.A., Tratado ...ob. cit.
8 Obsérvese cémo la mas cualificada doctrina procesal internacional en materia de prueba, TARRUFO,
La prueba... ob. cit.,ante la prueba cientifica afirma que “la solucion consistente en decir que la
valoracién del perito y las pruebas cientificas es discrecional para el juez suena como una solucién muy
deficiente” (...) “no es suficiente confiar solo en la “libre valoracion” del tribunal para garantizar que
la buena ciencia se utilice validamente y se interprete correctamente como base para decidir sobre los
hechos objeto de litigio. Lo que se requiere para que las pruebas cientificas validas ofrezcan
fundamentos racionales a la decision sobre los hechos es un andlisis judicial profundo y claro de las
mismas acorde con estdndares fiables de evaluacion”
8 Como se ha indicado en la Presentacion, el analisis de la prueba cientifica es de gran actualidad, como
lo demuestra el Seminario sobre la prueba cientifica en materia penal organizado por la Unién Europea en
el afio 2008, bajo la presidencia de Francia, que reunié a profesionales y expertos europeos, convocados
por la Ministra de Justicia francesa, Rachida DATI. Sobre la misma, con amplias referencia bibliogréaficas
de Derecho Comparado, véase TARUFFO,La prueba... ob. cit. pags. 277 y ss. El Instituto Universitario
de Investigacién en Ciencias Policiales de la Universidad de Alcala, llevé a cabo este proyecto de
investigacidn sobre esta materia en el que se combina la investigacion juridica y la cientifica para analizar
la fiabilidad de estas pruebas desde el punto de vista cientifico y su trascendencia en el ambito juridico,
con el objetivo de plantearse necesarias reformas legislativas sobre esta cuestion, atendiendo a rigurosos
planteamientos de dogmatica penal y procesal asi como de acuerdo con los avances cientificos, en el
marco de un exquisito respeto a los derechos humanos.
% Teoria General ...ob. cit. pag. 131.
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actividad oficial del juez nunca puede proponerse otro fin que la averiguacion de la
verdad”. Los informes de los Laboratorios oficiales encajan perfectamente en esta
consideracion.

Obsérvese que si se contempla el trabajo de estos laboratorios oficiales en
calidad de comisionados de Jueces y Tribunales®®, la perspectiva tendente a dotar de
garantias de imparcialidad y objetividad a todo lo realizado por el juez de instruccion,
modelo primigenio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se amplia a sus
comisionados, por lo que se diluye un elemento esencial de la argumentacion
judicialista favorable a desproveer de esta imparcialidad y objetividad a los sujetos del
proceso que no tengan el caracter de autoridad judicial.

En el proceso penal, los Jueces y Tribunales no actdan sobre el vacio. Todo lo
contrario, ellos forman parte del sistema penal asumiendo con exclusividad la potestad
jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado ex art. 117 CE, pero en el
mismo sistema penal operan otros agentes institucionales sin los cuales no seria posible
su accion.

Asi nos encontramos a los Cuerpos funcionariales que forman parte de la
Administracion de Justicia (v.gr. Secretarios judiciales —cfr. Libro V LOPJ- y de los
Cuerpos de funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia y de otro personal
como son el personal de los Cuerpos de Médicos forenses, de Facultativos del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, de Gestion Procesal y Administrativa, de
Técnicos Especialistas del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, de
Tramitacion Procesal y Administrativa y de Auxilio Procesal, de Ayudantes de
Laboratorio y otro personal al servicio de la Administracion de Justicia —cfr. Libro VI
LOPJ-)

También otros agentes institucionales, que ejercen funciones publicas
consagradas en la Constitucion (v.gr. arts. 104 Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, 124 Ministerio Fiscal y 126 Policia judicial) y en las leyes (v.gr. Ley Organica
2/1986, de 13 marzo de FCSE y Ley 50/1981, de 30 diciembre, por la que se regula el
estatuto organico del MF), en terminologia legal, “cooperan con la Administracién de
Justicia” (cfr. Libro VII de la Ley Organica 6/1985, de 1 julio, del Poder Judicial,
abarcandose en este libro al Ministerio Fiscal, a los Abogados y Procuradores, a la
Policia Judicial y a la representacion y defensa del Estado y demas entes publicos).

Para un acertado ejercicio de la potestad jurisdiccional por parte de Jueces y
Magistrados, en la que se expresa el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de
los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos ex art. 24.1 CE, no
solo es imprescindible el trabajo de los demés agentes institucionales del sistema penal
sino que ha de reclamarse que este trabajo se realice en “cooperacidén”, como indica la
propia LOPJ —cfr. Libro VI1I- y —decimos nosotros- en colaboracion institucional.

Sobre estas ideas ha incidido la Sala Segunda del Tribunal Supremo, al referirse
a la Policia Judicial, en su calidad de comisionados de jueces y fiscales, como parte

88 Aspecto en el que insiste la STS -22- 1426/2005, de 13 diciembre (Berdugo), ya citada, cuando se
refiere a la Policia Judicial.
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integrante del sistema penal de represion de los delitos y otorgarles una presuncién de
legalidad en sus actuaciones®.

Desde estas coordenadas ha de situarse la prueba cientifica oficial en nuestro
proceso penal, que bajo los principios del Estado de Derecho sélo puede concebirse con
misma finalidad del propio proceso, es decir, desde un respeto escrupuloso del marco de
garantias coadyuvar a la averiguacion del delito y descubrimiento del delincuente,
parafraseando parcialmente lo dispuesto en el art. 126 CE, en relacion con las funciones
de la Policia Judicial.

En este marco, si se observa con detalle el iter que ha seguido la valoracion de
los informes periciales emitidos por los Laboratorios oficiales a partir de su inicial
encaje legal en el informe pericial®®, segin la LECrim®, pasando por un mayor
reconocimiento jurisprudencial que los ha llevado, en determinados casos, ha dotarles
de valor documental®® hasta su reconocimiento legal como tales documentos por la
reforma legislativa del art. 788.2° 2° pérrafo de la LECrim producida en el afio 2002%,
en el seno del procedimiento abreviado para los informes emitidos sobre
sustanciasestupefacientes, se puede pensar que estamos en presencia de la evolucion de

8 Como se ha reiterado recientemente, en la STS -25- 4/2010, 28 enero (Martin Pallin) sobre SITEL.
Véase un estudio jurisprudencial sobre SITEL en mi trabajo “;Hacia una jurisprudencia electronica?... ob.
cit.

% Segun la STC 33/1992, de 18 marzo, “en la prueba pericial lo que el Perito aporta al juzgador no son
los hechos sino sus conocimientos técnicos o artisticos sobre los mismos que puedan resultar necesarios
para su correcta apreciacion. Asi, el art. 456 de la LECrim dice 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”.

%! Recuérdese que en la LECrim de 1882, el informe pericial se regula en el Procedimiento Ordinario en
el Libro Il (Del sumario) en el Titulo V (De la comprobacion del delito y averiguacion del delincuente),
Capitulo VII (Del informe pericial), arts. 456 a 485, y en el Libro Il (Del Juicio Oral), Titulo Il (De la
celebracion del juicio oral), Capitulo 111 (Del modo de practicar las prueba en el juicio oral), Seccién 32
(Del informe pericial), arts. 723 a 725, y seccion 52 (disposiciones comunes) arts. 728 a 731 bis), mientras
que en el Procedimiento Abreviado encuentra sus peculiaridades en el Libro IV (De los procedimientos
especiales), Titulo Il (Del Procedimiento Abreviado), art. 779, Capitulo Il (Preparacion del juicio oral),
arts. 780 a 784, Capitulo 111 (Juicio oral), arts. 785 a 787) y en el Capitulo IV (Reglas), arts. 788 y 789,
arts. 790 a 793, y en el Titulo 111 (Enjuiciamiento rapido), capitulo 1l (Actuaciones de la Policia Judicial),
arts. 795 y 796.6, Capitulo Il (Diligencias urgentes ante el Juzgado de Guardia), arts. 797.21 a) informes
periciales y 797 bis, Preparacion del juicio oral, arts. 800 a 801 y juicio oral, art. 802.

% Linea jurisprudencial que se inicié con las SSTS -2°- 21-1-87 y 23-4-87, que distingufan el valor de los
informes periciales procedentes de los gabinetes de policia “especialmente si se ratifican”, matizando el
valor a tenor de la naturaleza del gabinete del que proceden (SSTS 19-4-88 y 6-7-88). Por su parte, el
TCo ya en su ATC 193/1987, de 18 febrero, F.2°, estim6 como prueba documental un informe pericial
emitido por la Escuela de Medicina Legal indicando que “no puede negarse la condiciéon de documento
aportado al proceso y como tal valorable por el Tribunal, teniendo en cuenta que en el proceso penal ni
siquiera rige una limitacion o sistema de numerus clausus para los medios de prueba”. En el mismo
sentido, sentencias del Tribunal Constitucional 127/1990 y 24/1991, como recuerdan las SSTS de 5 mayo
y 30 noviembre 1995, 23 noviembre y 11 noviembre 1996), que declaran la validez como elemento
probatorio de los informes practicados en la fase previa al juicio, basados en conocimientos
especializados y que aparezcan documentados en las actuaciones que permitan su valoracion vy
contradiccion, sin que sea necesaria la presencia de sus emisores, cuando practicada en tramite de
instruccion la pericial, nadie propusiera al respecto prueba alguna para el acto del juicio, en cuyo caso,
por estimarse que hubo una aceptacién tacita, ha de reconocerse aptitud a esas diligencias periciales o
“cuasipericiales” para ser valoradas como verdaderas pruebas, maxime si han sido realizadas por un
organo de caracter pablico u oficial.

% Mediante Disposicién Adicional Tercera de la Ley Orgénica 9/2002, de 10 diciembre, de modificacién
de la LO 10/1995, de 23 noviembre, del Codigo Penal y del Cédigo Civil, sobre sustraccién de menores
(BOE del 11), en vigor desde 12 diciembre 2002.
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un proceso valorativo de la prueba oficial-cientifica, cuyas primeras etapas ya se han
recorrido®, pero que todavia le queda por recorrer un camino importante en cuyo final
se llegue a dotar a estas pruebas de un valor mas significativo, tal y como les
corresponde conforme a su naturaleza oficial-cientifica. Se puede decir que en esta
evolucion se detecta como el criterio racional siempre ha tenido un largo y dificil
recorrido histérico®.

El reto juridico es determinar a través de que instrumentos probatorios, de los
conocidos o por establecer®, ya que no existe un numerus clausus en el catalogo de
pruebas penales, se deben articular estas pruebas para que, naturalmente, surtan sus
efectos en el proceso penal, con respeto a las garantias procesales establecidas en la CE,
entre las que destaca el principio de presuncion de inocencia (ex art. 24.2 CE) y en el
marco del sistema de libre valoracion de la prueba (ex art. 741 LECrim), de forma que,
en el aspecto sustantivo, sin ser consideradas pruebas tasadas®’, sus conclusiones tengan

% Gracias a la razonable jurisprudencia de la Sala 22 del TS, que se detallara después, y doctrina de la
FGE (Instruccién 9/1991 e Instruccion 7/2004, de 26 noviembre), frente a las iniciales criticas doctrinales
al nuevo precepto, como las de LOPEZ-CASTILLO y DIAZ CABIALE, La conversion..., ob. cit, que
llegan a calificar de inconstitucional el parrafo segundo del art. 788.2, del la LECrim por estimar
indisponibles los derechos procesales fundamentales y vulnerar los principios de inmediacidn, oralidad y
contradiccion de la prueba afectando al derecho de defensa, a los medios de prueba y al proceso con las
debidas garantias (ex arts. 24 y 120.2 CE), considerando que “la mutacion de ciertas pericias en
documentos es el primer paso para una vuelta atras: la pérdida de importancia del juicio oral frente a
los actos de investigacion...precisamente la situacion tan denostada por Alonso Martinez en la
exposicion de motivos a la LECr de 1882, que so6lo logré alterarse tras la jurisprudencia constitucional
sobre el derecho a la presuncion de inocencia, articulo 24.2 CE, y la decidida actuacion del TS”.. Desde
aquella critica hasta la actualidad, s.e.u.o. involuntario, no nos consta que se haya presentado cuestion de
inconstitucionalidad alguna ante el Tribunal Constitucional sobre este precepto. Con anterioridad a la
reforma, en la misma linea critica pero en contra de la jurisprudencia de la Sala 22 del TS sobre la
valoracién como documento de las periciales emitidas por Laboratorios oficiales, se mostraba el entonces
fiscal MARCHENA GOMEZ, M, 1995. Este mismo autor, hoy Magistrado de la Sala 22 del TS en STS —
28- n° 576/2008, de 24-9-2008, sobre esta cuestion asumiendo el valor documental de estas periciales,
afirma: “El legislador no ha sido ajeno al debate jurisprudencial sobre esta materia. De hecho, en la
reforma operada por la LO 8/2002, 10 de 30 de diciembre, se dio nueva redaccion al art. 788.2 de la
LECrim. Conforme al mismo, en el ambito del procedimiento abreviado, "...tendran caracter 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".Es cierto que este precepto no esta exento de dificultades.
Si bien se mira, el legislador transmuta el significado procesal de la prueba pericial, convirtiendo ésta en
una prueba documental a los efectos de su valoracién probatoria. Sea como fuere, esa singular
metamorfosis conceptual, al margen de las censuras dogmaticas que pueda sugerir, encierra un mandato
legislativo plenamente aplicable al supuesto que nos ocupa”. También se muestran criticos con esta
mutacion de la prueba pericial a documental, PEDRAZ PENALVA, “Apuntes sobre la prueba pericial en
el proceso penal. Especial consideracion a la pericia psiquiatrica”, RDP 1994, nam. 2, pags. 389-514 y
SEQUEROS SAZATORNIL, F, Los protocolos..., ob. cit.

% En este sentido, Isaac ASIMOV decia que “El aspecto mds triste de la vida actual es que la ciencia
gana en conocimiento mas rapidamente que la sociedad en sabiduria”.

% pericial 0 documental se han revelado insuficientes para caracterizar a este medio probatorio. Véase
Infra reflexiones criticas sobre la prueba pericial y la documental.

% Sobre este particular, en relacién con una prueba grafolégica, la STS -22- de 15 octubre 1990 (Martin
Pallin) afirma: “los dictamenes periciales no vinculan con sus conclusiones a los Tribunales salvo que se
trate de pericias que respondan a conocimientos técnicos de caracter especial y sometidos a reglas
cientificas inderogables o leyes mecanicas cuyos enunciados no se pueden alterar por el arbitrio o
discrecionalidad de los jueces...” . De ahi, que no se comparta la conclusion que se observa en el trabajo
de GASCON ABELLAN, Marina, LUCENA MOLINA, José Juan y GONZALEZ RODRIGUEZ,
Joaquin, “Razones cientifico juridicas...”, ob. cit., cuando afirman que “La atribucién a los informes
periciales del caracter de prueba documental supone una recuperacion del esquema valorativo de la

39



una significativa valoracion para el juzgador en funcién a su racionalidad®, la cual, en
ultimo caso, debe prevalecer frente a cualquier otro criterio hermenéutico, dado que esta
racionalidad se erige, segln la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo, como el canon dirimente o decisorio de la critica analitica a que se ve
sometida toda prueba tanto en orden a su naturaleza sui generis cuanto al esquema
estructural seguido en la ponderacién de la misma®, mientras que en el aspecto
adjetivo, puedan adquirir el valor de documento, que permita su consulta directa por el
Tribunal sin necesidad de ser ratificadas en el juicio oral.

Como recuerda la doctrina®®, la naturaleza juridica de la prueba pericial es
objeto de polémica. Unos la sitian como un medio de prueba mas, otros como
auxiliares del juez y otros, desde posiciones eclécticas, como unos auxiliares del juez
que le ofrecen conocimientos técnicos'®. Sin duda, la aportacién de conocimientos
artisticos, cientificos o técnicos al juez debe ser el dato esencial de esta prueba.

que un trivial principio metodoldgico negativo consistente en el rechazo de cualquier valoracion
predeterminada de las pruebas”. Téngase en cuenta que el caracter de prueba documental no lleva
implicito el de prueba legal o tasada, debiéndose valorar esta prueba también bajo el mismo principio
valorativo de libre valoracion, que no serd tal si se funda en la arbitrariedad, ya sea sobre una prueba
pericial o sobre una documental. De donde se deduce que lo importante es el mantenimiento de este
principio y no la naturaleza pericial o documental de la prueba.

% Recuérdese que la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo es pacifica en dotar de
caracter de documento que evidencie un error de hecho en la valoracion de la prueba, a los efectos del
recurso de casacion por infraccion de ley del art. 849.2° LECrim, con caracter excepcional a los informes
periciales. Asi, entre otras muchas resoluciones, el Auto de fecha 14 mayo 2004 (recurso n° 169/2003-
Colmenero), recordaba que: “Por otro lado, se debe sefialar que de la consideracion de documento a
efectos casacionales se ha excluido la prueba pericial, ya que tiene caracter personal y en ella adquiere
especial relevancia el contacto directo con su produccion por parte del érgano judicial que la preside y
presencia. Por ello, no cabe equipararla a la documental a los efectos del art. 849.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (cfr. STS de 5 de junio de 2000). Excepcionalmente se permite la posibilidad de
acreditar el error en la apreciacién de la prueba fundandose en la de peritos, equiparandola a la
documental a los efectos del articulo 849.2° de la LECrim, cuando habiendo un solo informe de esta
clase o varios coincidentes, y no existiendo otras pruebas sobre el mismo hecho, bien se ha tomado dicha
prueba de "modo incompleto, mutilado o fragmentario”, bien se ha prescindido de la misma "de modo no
razonable llegando a conclusiones divergentes, opuestas o contrarias a las expuestas por los peritos”,
todo ello, en definitiva, a fin de corregir errores evidentes, dando asi el debido cumplimiento al mandato
de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos proclamado por el articulo 9.3° de la CE, que
es el verdadero fundamento de esta excepcional doctrina jurisprudencial que extiende la aplicacién del
articulo 849.2° de la LECrim, mas all4 de lo que permite su redaccion literal. (STS de 8 de mayo de
2000)”. Vease mas extensamente, LUZON CUESTA, José M2, El recurso de casacion penal, editorial
Colex, 2000, pag. 80. MARTINEZ ARRIETA, Andrés, Recurso de Casacion y de Revision penal.
Control de la presuncion de inocencia, editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 246 y 247.

%9 Seguin se deduce de la copiosa y ya tan inabarcable como, en ocasiones, innecesariamente reiterativa
jurisprudencia desde la primera sentencia del TC sobre la misma, STC 31/1981, de 28 julio, hasta
nuestros dias. Véase ORTELLS RAMOS y TAPIA FERNANDEZ (Direccién y Coordinacion) El
Proceso Penal en la Doctrina del Tribunal Constitucional (1981-2004), ed. Thomson-Aranzadi, 2005.

100 ARAGONESES (1978) en el libro de MITTERMAIER,Ob. cit.. La prueba pericial penal adolece de
un estudio monografico detenido en la doctrina espafiola, como afirman NIEVA FENOLL, J, VIVES-
REGO, J. y CORCOY BIDASOLO, M. en “Eficacia y admisibilidad ... ob. cit. Estos autores citan los
breves estudios de PEDRAZ PENALVA, E. “Apuntes sobre la prueba pericial en el proceso penal.
Particular consideracién de la pericia psiquiatrica” RDProc1994, n® 2, pag. 341 y ss; CAMARENA
GRAU, S. “La prueba pericial en el proceso penal”, La Ley n°® 5746, 25-3-2003, péags. 1514 y ss;
ROMERO COLOMA, A. “La prueba pericial en el proceso penal”, RGD 1989, pags. 3593 y ss.

101 AROGONESES sostiene que el concepto de peritos en sentido procesal no debe ligarse al de técnicos
sino que debe de hacerse depender de su relacion con los datos procesales.
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No desconocemos que este medio probatorio, que es la prueba cientifica

derivada de los laboratorios oficiales, comparte mas la naturaleza de pericial que de
documental, a la vista de lo que tradicionalmente ha sido considerado documento en el
proceso penal pero ello no es Obice para que reclamemos esa naturaleza en
determinados supuestos dado que esta pericia necesariamente tiene que ser escrita y
documentada, como también se refleja en el Derecho Comparado®®, lo que convierte
esta prueba personal en ser susceptible de ser consultada como documento por el
Tribunal.
Como se recoge por la doctrina'®, “Documento proviene del término latino
“docere”, que significa ensefiar, mostrar o hacer conocer una cosa. NUNEZ LAGOS ha
sefialado que el documento es una cosa mueble corporal que ensefia algo, a diferencia
del monumento que es una cosa inmueble. La corporalidad y la docencia serian sus
elementos esenciales. La primera estaria constituida por la cosa (el soporte material) y
la grafia; pero el contenido esencial del documento se encuentra en la declaracion, esto
es en la expresion de un comportamiento de trascendencia juridica. El art. 26 CP define
al documento como “todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o
narraciones con eficacia probatoria o cualquier tipo de relevancia juridica”. ES
evidente que aunque no es objeto de regulacion especifica dentro de las diligencias de
investigacion del sumario se pueden utilizar como instrumento de constatacion de
hechos relevantes para la averiguacion del delito y sus circunstancias. A los efectos de
adquirir valor probatorio se debera proceder a su lectura en el juicio oral (art. 730
LECrim). Los mismos se uniran al sumario para su examen por el tribunal sentenciador
(art. 726 LECrim)”.

Anclarse en una concepcién tradicional del documento como prueba real
generada fuera del proceso para negar la valoracion de la prueba cientifica pericial
como documento, evidencia una posicidn poco realista con la funcionalidad practica de
esta prueba pericial documentada, como se defiende en este trabajo, en el que después
de analizar las pericias realizadas por los laboratorios oficiales se ofrece en algunas de
ellas su posible consideracién documental a la vista del grado categoérico de sus
conclusiones™®, que no precisa de mayores explicaciones ante el Tribunal.

102 \/éase epigrafe de esta obra sobre Derecho Comparado, redactado por Valmafia, Silvia.

103 PEREZ-CRUZ, A, Derecho Procesal ...ob. cit. pag. 268. Cita del texto redactado por SEOANE
SPIEGELBERG, José Luis, en la misma obra.

104 Con el término “categérico” nos referimos en el discurso a algo como verdadero y sin condiciones.
V.gr. si un documento es verdadero, si ha sido falsificado o si es falso. No pretendemos otras
connotaciones del término que nos lleven al dogmatismo intelectual que excluya la verdad como
probabilidad. Tampoco entramos en materias filoséficas derivadas de la concepcion aristotélica o
kantiana del término, parte de cuyo significado hacemos propio, en cuanto a su contraposicion con lo
hipotético. En su raiz etimolégica latina cateogoricum o griega katégorikusexpresa que afirma o niega de
una manera absoluta, sin condicién ni alternativa alguna. Segun Aristételes, dicese de la proposicion que
afirma el atributo de una manera absoluta. El juicio categdrico es un juicio afirmativo aislado, por
oposicion al juicio hipotético, que es un juicio sometido a condicion. El imperativo categdrico kantiano es
un imperativo no condicional, como el imperativo de la moralidad frente los imperativos condicionales
restringidos a una condicién, como expone en sus obras Fundamento de la metafisica de las costumbres y
Critica de la razon préctica.. Fuente: Voz Categorico, Nueva Enciclopedia Larousse, Tomo 4°, pég.
1831, Editorial Planeta (1980).
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Asi, por ejemplo, se afirma en la investigacion que una prueba cientifica de
grafistica en andlisis de documentos “la conclusion, totalmente objetiva, y en casos,
acreditada ante la ENAC, solamente puede ser auténtico, falsificado (manipulado) o
falso”.

En el ambito del procedimiento abreviado, el que el art. 788,2 segundo péarrafo
de la LECrim haya convertido ex legeen documentos a los informes emitidos por los
laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de las sustancias
estupefacientes, tiene el mismo caracter categérico de la prueba del que venimos
hablando. Como afirma PARDO IRANZO (2008, 256)'%, “los informes emitidos por
los laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias
estupefacientes, realizados conforme a los protocolos cientificos aprobados por las
correspondientes normas, si no son impugnados no pueden ser desconocidos por el juez.
Y ello es asi porque no estamos propiamente ante una pericial, ante una opinion de un
determinado perito (peritaje de opinion)- que facilmente seré diferente de la opinién del
perito de la parte contraria- sino ante la documentacion de una realidad objetiva —peso,
naturaleza y pureza de las sustancias- sujeta a unos protocolos oficiales (ante lo que
viene denominando peritaje cientificamente objetivo) (...). Si estamos ante un
“documento” (o informe) del articulo 788.2 II LECrim y un documento privado
contradictorio, el juez no podra estimar lo establecido en éste en contra de lo fijado en
aquél. Si en el informe consta que la sustancia en cuestion era cocaina, el juez no podra
dar mas valor a la carta escrita por el vendedor al comprador de la sustancia,
indicandole que en el paquete le envia el bicarbonato que le habia pedido”

Puede comprenderse que se precise al perito ante el Tribunal para que explique
estas conclusiones pero también hay que advertir que su caracter categérico permiten al
Tribunal tomar conocimiento de las mismas a través de la documentacion de la pericia
como si de una prueba documental se tratara, sin necesidad de su ratificacion en el
juicio oral, sobre todo cuando nadie la cuestiona.

Previamente, para situar la cuestion en su contexto historico-juridico, haremos
una serie de observaciones sobre los sistemas historicos de valoraciéon de la prueba
penal y la prueba oficial-cientifica.

La prueba cientifica en la investigacion penal supone el fin de un ciclo que desde
hace varias décadas esta cerrando el paso a los errores. Cada vez es mas frecuente
confiar en estas pruebas fundandose en su caracter objetivo, imparcial y cientifico.
También, cada vez es mas dificil apartarse de su resultado, lo que obliga a una relectura
del principio juridico, consagrado universalmente como un signo de civilizacion, de
libre valoracion de prueba.

%1 a prueba documental en el proceso penal, editorial Tirant lo blanch, “abogacia practica” n® 37,
Valencia 2008. Véase la abundante cita doctrinal que abonan sus afirmaciones y la bibliografia
relacionada sobre la materia. No obstante, esta autora por razones poco convincentes, a la vista de sus
propios razonamientos en los que admite que estas periciales recogen una documentacion de una realidad
objetiva, muestra su discrepancia a que se extienda el caracter de prueba documental a otros informes
derivados de laboratorios oficiales, si bien constata su amplia recepcion jurisprudencial, véase pags. 135 a
140. Sobre prueba documental, véase también MORENO NAVARRETE, M.A. La prueba documental.
Estudio historico-Juridico y Dogmatico, Marcial Pons, 2001.
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En efecto, histéricamente, en el sistema inquisitivo'®, que rigié nuestra forma de
juzgar hasta finales del siglo XIX, época en la que se aprueba nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal (1882), existian las llamadas pruebas legales tasadas, cuyo
resultado obligaba al juzgador a inclinarse entre una u otra opcion (culpabilidad o
inocencia) segun las previsiones establecidas a cada opcion. Asi, como recuerda la
doctrina*®”, en aquellas épocas, “cuando la prueba se encontraba rodeada de
supersticion, el hombre tenia una limitada concepcion de la vida social y todavia
manejaba un concepto de delito referido a la divinidad, como ofensa a la misma.
Aparecen los “juicios de Dios”, “las ordalias” y el “juramento del acusado” (...). La
cuestion era sumamente logica y simple, ya que necesariamente Dios habria de ayudar
al inocente, se trata sencillamente de someter al acusado a la realizacion de
determinadas pruebas, de manera que si el acusado es inocente Dios comparecera y asi
lo mostrara”.

Aquel sistema inquisitivo, cuya influencia pervive en nuestros dias'®, basaba la
investigacion penal en la busqueda de la confesion del reo, para la cual se arbitraba
como uno de los instrumentos més eficaces la practica de la tortura'®. Igualmente, se
utilizaban las pruebas tasadas, impregnadas de fuertes connotaciones religiosas y de
subjetivismo, en las que la irracionalidad del pensamiento fundado en la fe o creencia
religiosa imponia sus reglas ante la ausencia de un pensamiento ilustrado y la carencia
de conocimiento cientificos.

Con la llustracion acaecida a finales del siglo XVI1II tras la Revolucién Francesa
de 1789 y la ruptura progresiva con el llamado AncienRégime, la libertad se erige en el
lema politico, social, econémico y cultural''®. Esta situacién histérica tiene, como es
I6gico, importantes consecuencias en el sistema juridico, aprobandose las primeras

106 \/gase nota histérica en la Presentacion.

97| OPEZ-BARJA QUIROGA, J Tratado... ob. cit. pag. 743.

108 \/.gr. desde una posicion més especulativa que real, FERRAJOLI,L. Derecho y razén. Teoria del
galantismo penal, 1% ed. 1995, editorial Trotta, 8% edicién (2006), quien sostiene que los valores
fundamentales del moderno Estado de Derecho, cuales son el respeto a la persona, el derecho a la vida 'y
la libertad personal, el nexo de unién entre legalidad y libertad, la separacion del derecho y la moral, la
tolerancia politica, la libertad de conciencia, la independencia de la funcion judicial y los limites de los
poderes del Estado, madurados principalmente en el terreno del Derecho penal mediante las luchas
ilustradas contra la intolerancia religiosa y contra el absolutismo del ancienrégimee integradas en el
sistema normativo de garantias, no han transcendido al funcionamiento objetivo de las instituciones. Por
nuestra parte, creemos al contrario que dichos principios impregnan nuestras instituciones en un Estado
de Derecho aunque puedan existir indeseables desviaciones en algunos casos practicos, que debidamente
conocidos y probados, son rectificados por los propios medios de que dispone el mismo Estado.

199 No se olvide que en los derechos penales histdricos la tortura era el instrumento valido de la prueba
reina del proceso que era la confesion hasta mediados del siglo XVIII en el que se inicia el proceso
abolicionista. Igualmente, en la Inquisicion espafiola que pervivié hasta 1834. Véase el basico estudio de
referencia sobre la tortura de TOMAS Y VALIENTE, F. La tortura judicial en Espafia, ed. Ariel,
Barcelona, 1973, con referencia a la obra del Marqués de BeccariaDe los delitos y las penas, publicada en
1764, véase edicion de esta obra en Alianza Editorial, Madrid, 1968, con traduccion de Juan Antonio de
las Casas e introduccion, apéndice y notas de Juan Antonio del Val. Actualmente, a nivel internacional y
en Espafia, es basica la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su
resolucién 39/46, de 10 de diciembre de 1984. Entrada en vigor: 26 de junio de 1987, de conformidad con
su articulo 27.

10vide TOMAS Y VALIENTE, Fco,Manual de Historia del Derecho espafiol, editorial Tecnos, 12
edicion 1975, 142 reimpresion (2006).
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Constituciones liberales ™*, cuyo pensamiento liberal en Espafia lo representa la
Constitucién de Cadiz de 1812.

Es entonces cuando se sientan las bases de la evolucion del sistema penal en
Espafia hasta que se consagra en 1882 el sistema acusatorio mixto a través de la
aprobacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal'*?. La valoracién de la prueba transita
en ese momento de aquel sistema religioso inquisitivo de la prueba subjetiva e irracional
tasada, que solo buscaba la confesion del reo aunque fuera mediante tortura, al sistema
laico de libre valoracién subjetiva (en conciencia —art. 741 LECrim) y racional de la
prueba en la que la confesion del reo, si bien seguia siendo un objetivo prioritario,
necesitaba de comprobaciones que permitieran su corroboracién objetiva y racional**?,

Es decir, se busca la racionalidad y objetividad en todo el proceso valorativo de
la prueba, en un marco cultural donde comienzan a emerger importantes avances

cientificos aplicables a las investigaciones penales (v.gr. dactiloscopia)***.

Asi las cosas, en la medida que las pruebas empiezan a ser méas cientificas o
racionales también comienza a imponerse en el sistema de libre valoracion de la prueba
el factor racional y objetivo frente al subjetivismo basado en la irracionalidad.

Por ello, entendemos que es obligada una relectura del concepto de libre
valoracion de la prueba que, evitando el concepto de prueba tasada medieval del sistema
inquisitivo, permita limitar la libertad subjetiva irracional del juzgador a favor de una
libertad racional, la cual impone entre una de sus consecuencias el obligado analisis
cientifico de dicha prueba, de forma que cuando la misma se ha realizado bajo los
protocolos cientificos, la discrepancia sobre su resultado tenga que realizarse también
en funcién a dichos protocolos.

Es decir, es necesario dar un tratamiento cientifico a la valoracion de esta
prueba, sin que la intima conviccion del juzgador (libre valoracién) ex art. 741 LECrim
pueda desarrollarse al margen de los parametros cientificos, en un regreso paradéjico al
subjetivismo irracional que fundaba la prueba tasada del sistema inquisitivo.

Obsérvese que si la incivilizada prueba tasada estaba asentada en el subjetivismo
irracional del sistema, que se imponia a la intima conviccion subjetiva del juzgador, la

1 previamente, en América del Norte se cita en la época moderna la Declaracion de Virginia de 12 junio
1776 como el primer texto que positiviza los derechos fundamentales.

12 Es famosa su Exposicién de Motivos debida a la pluma de ALONSO MARTINEZ, M, en la que
explica esta ruptura parcial con el sistema inquisitivo. VVéanse los primeros comentarios a esta Ley, en
AGUILERA DE PAZ, E, 1912, ya citado en nota anterior.

113 Recuérdese que el art. 406 de la LECrim dice en su péarrafo primero: “La confesién del procesado no
dispensara al Juez de instruccién de practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el
convencimiento de la verdad de la confesion y de la existencia del delito”. Por su parte, el art. 820 de la
misma Ley, en el procedimiento por delitos cometidos por medio de imprenta, el grabado u otro medio
mecanico de publicacion, afirma que: “No serd bastante la confesion de un supuesto autor para que se le
tenga como tal y para que no se dirija el procedimiento contra otras personas, si de las circunstancias de
aquél o de las del delito resultaren indicios bastantes para creer que el confesono fue el autor real del
escrito o estampa publicados”.

114 En Espafia, a principios del siglo XX se sitlian las fechas para el Cuerpo Nacional de Policia (1911) y
para la Guardia Civil (1914) en las que la policia incorpora a sus funciones y atribuciones propias la
identificacion dactiloscopica del imputado. VVéase notas historicas en capitulo 2.1. de esta obra.

44



civilizada libre valoracion de la prueba, cuando se aparte de los postulados cientificos,
puede caer en el subjetivismo irracional de la conviccion del juzgador, que se imponga a
la objetividad racional del sistema, lo cual no deja de ser paraddjico, ya que
defendiendo una incorrecta concepcion de la civilizada libre valoracion de la prueba
caeriamos en aquello que pretendia superarse: la irracionalidad subjetiva en la
valoracion de la prueba a la que respondia la incivilizada prueba tasada, si bien es cierto
que esa irracionalidad subjetiva en aquella prueba no era la derivada de la intima
conviccion del juzgador sino la del propio sistema mientras que en una incorrecta
concepcion del sistema de libre valoracion derivaria no del sistema sino de la intima
conviccion del juzgador. En todo caso, el efecto seria el mismo: caer en la
irracionalidad subjetiva valorativa.

De todo ello se pretende huir con la prueba cientifica, dando el verdadero
contenido a la libre valoracién de la prueba, el cual ha de fundarse en la exclusion de
limitaciones que impidan llegar al juzgador, en su calidad de peritusperitorum, a
formarse una libre conviccion, como son las limitaciones derivadas de su formacion
cientifica.

En otras palabras, de esta forma, la libertad valorativa se constituye en un
principio que transciende el subjetivismo irracional, predicandose especialmente para la
exclusion de esas limitaciones del juzgador que le impidan formar libremente su
conviccion intima, ya que, dificilmente puede elaborarse esa intima conviccién si se
carece de los instrumentos necesarios (conocimientos cientificos) para analizar la

prueba cientifica'®.

Estos planteamientos no nos llevan a abrazar con acritica consideracién la
prueba cientifica, de forma que la elevemos a categoria de prueba tasada, ya que somos
conscientes, como afirma PEREZ (2010, 32) que “creer acriticamente en resultados
cientificos denotaria precisamente una actitud poco cientifica si tales resultados no
fueran acompafiados por la exteriorizacion de los métodos utilizados para su
consecucion (o para su eventual reiteraci(')n)”116

1.- La pericial derivada de Laboratorios oficiales: su evolucion
valorativa™’

U5 En este sentido, TARUFFO,La prueba... ob. cit. pag. 295 después de insistir que el juez debe
controlar, sustancialmente, el caracter cientifico y la validez de los métodos con los que se ha realizado la
prueba, afirma: “(...) la valoracion de la prueba cientifica es una actividad que trasciende al sentido
comun, requiriendo del juez la capacidad de “conocer la ciencia” para realizar apropiadamente su
funcion judicial. Claro esta que seria absurdo pretender que el juez sea omnisciente, pero parece
razonable, en la sociedad actual, que el juez disponga de una formacién epistemolégica bésica que le
permita realizar una adecuada valoracion critica de la validez y fiabilidad de las pruebas cientificas .

18 PEREZ GIL, El conocimiento... ob,. cit. pag. 32 recuerda que el conocimiento cientifico por su alta
tasa de credibilidad raya en ocasiones la certeza absoluta, pero también advierte que “ello pudiera
conducirnos a la conclusién de que, de facto, aquello que se soporta sobre la cientificidad de un método
pudiere haber alcanzado el valor de una prueba impenetrable a la libre valoracion judicial y, con ello,
revivir la existencia de un convencimiento basado en fenémenos extraprocesales (ordalias) o deslizar
subrepticiamente pruebas que alcanzan una valoracién tasada de facto”

T SEQUEROS, Los protocolos...ob. cit. sintetiza el estado de la doctrina del TS sobre esta materia
hasta la reforma de la L.O. 9/2002. También puede consultarse, entre otras publicaciones, PARDO
IRANZO, V., La prueba... ob. cit. pags. 118 a 130.
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a) Valor inicial como simple pericial: consecuencias.

Los informes periciales de los laboratorios oficiales, al considerarse en principio
como una prueba pericial™®, personal y no documental, sometida a la regulacion de los
arts. 456 y ss. y 723 a 725 de la LECrim, sin que le fueran de aplicacion los arts. 726 y
concordantes reguladores de la prueba documental, la jurisprudencia exigia que los
peritos debieran de comparecer en el juicio oral para ratificar la pericia realizada en el
sumario conforme a los arts. 723 y 725 de la LECrim, salvo los casos de imposible
reproduccion previstos en el art. 730 de la misma Ley (SSTS 20 noviembre 1987, 19
abril 1988 y 6 febrero 1989).

b) Su mayor reconocimiento jurisprudencial: hacia la documental.

La jurisprudencia de la Sala 22 del TS, ante las periciales emitidas por
laboratorios oficiales, fijo en los afios 80 y 90 los presupuestos de la reforma legislativa
del afio 2002, otorgando mayor valoracion a estas pruebas a través de su conceptuacion
como documentos cuando los peritos no habian ratificado estos dictamenes en el juicio
oral.

La no ratificacion en el plenario podia poner en entredicho principios basicos de
la prueba penal como el de su préctica en el juicio oral, salvo casos excepcionales™?,
inmediacion, oralidad y contradiccion. De ahi, que el mayor reconocimiento
jurisprudencial a los informes emitidos por Laboratorios oficiales tuvo que partir del
respeto a este marco de principios garantistas del proceso probatorio.

Como indica la doctrina *®, comentando la valoracién de los informes
dactiloscopicos, la jurisprudencia resalta la necesidad de respetar el principio de
contradiccion en esta valoracién. Ahora bien, la Sala 22 del TS ha interpretado el
cumplimiento de este principio a través de los siguientes hitos: 1°, siguié un criterio
diferenciador en el tratamiento de los informes periciales segun cual sea el 6rgano o
gabinete (central o periférico) del que emanan*?; 2° se consideraron los informes como

118 Recuérdese que el art. 456 LECrim define a la prueba pericial en los siguientes términos: “El juez
acordara el informe pericial cuando, para conocer o apreciar algin hecho o circunstancia importante en
el sumario, fuesen necesarios o convenientes conocimientos Cientificos o artisticos”. Por el contrario, la
LECrim no recoge un concepto legal de documento.

119 Admitidos tanto por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como del Supremo, en casos de
prueba anticipada (cfr. arts. 448 y 449 para la testifical de imposible realizacion en el juicio oral) y
preconstituida (cfr, datos objetivos del atestado de imposible realizacion en el juicio oral). Véase, v.gr.
sobre el atestado policial STCo. 100/1985, 3 octubre y STS -22- 23 enero 1987. Sobre la diferenciacion
entre prueba anticipada y prueba preconstituida, la doctrina y la jurisprudencia no expresan criterios
claros, siendo uno de los criterios aquél que entiende que la prueba anticipada se hace ante el juez
instructor y la preconstituida ante el 6rgano de enjuiciamiento. En todo caso, son pruebas sumariales
realizadas con todas las garantias procesales que tienen eficacia en el plenario aunque no se verifiquen en
las sesiones del juicio oral, teniendo entrada en el mismo por la via del art. 730 LECrim.

120 DIEGO DIEZ.“Sobre la ratificacion...”, ob. cit. a quien seguimos en esta exposicion para situar los
antecedentes jurisprudenciales de las décadas de los afios 80 y 90.

121 ATS 26 enero 1989 (Moyna), el cual explica la linea jurisprudencial que excusa ratificar los informes
elaborados por el Gabinete Central de Identificacion de la Direccion General de Policia pero no asi los
emitidos por organismos de ambito territorial mas reducido. Este criterio se desvel6 sin una
fundamentacion juridica solida al depender de la ubicacidn territorial del laboratorio.
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prueba documental en su contenido objetivo y técnico y no el derivado de la percepcion
sensorial del perito, que no es necesario reproducir en juicio integrandose en el acervo
probatorio a través del art. 726 LECrim, sin perjuicio del derecho de la defensa de
solicitar la comparecencia de los peritos*?? y 3°, se ha acudido a la ficcién de entender
que, en ciertos casos, el silencio de la defensa frente a un dictamen que le es
desfavorable supone la aceptacion tacita de su contenido’?.

A este andlisis, hay que afadir el tratamiento que la Sala 22 ha dado a la
impugnacion de estas periciales, que veremos después.

Esa linea jurisprudencial tuvo su refrendo en el Tribunal Constitucional, quién
respecto a la prueba pericial consistente en un informe del Instituto Nacional de
Toxicologia decia en STC 127/1990 (FJ 4°), “de conformidad con los articulos 726 y
730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pueden ser tomados en consideracion (como
pruebas) informes practicados en la fase previa al juicio que se basen en conocimientos
técnicos especializados, con constancia documental en autos que permita su valoracion
y contradiccion en juicio, sin que en tal supuesto sea absolutamente imprescindible la
presencia en dicho acto de quienes lo emitieron para su interrogatorio personal,
cuando, como ocurre en el presente caso, el informe fue sometido a contradiccion en el
acto del juicio, versando sobre él la prueba pericial que con tal finalidad se propuso”.

En igual sentido, la STC 24/1991, de 11 noviembre (FJ 3), aun reconociendo que
no se trata de prueba documental, sino documentada, admite que pueda recibir el mismo
tratamiento de aquélla “no haber puesto en duda la correccion cientifica del citado
certificado lleva aparejado como consecuencia que, en tanto prueba documentada, que
no documental, el 6rgano judicial, tal como estatuye el articulo 726 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, haya examinado “por si mismo los libros, documentos,
papeles y demas piezas de conviccion que puedan contribuir al esclarecimiento de los
hechos o a la mas segura investigacion de la verdad”

También, en el FJ 1° del ATC 19/97 y FJ 2° del ATC 326/97, se dice “pueden
ser tomados en consideracion informes practicados en la fase previa del juicio que se
basan en conocimientos técnicos especializados, con constancia documental en autos
que permite su valoracion y contradiccion en juicio, sin que en tal supuesto sea
absolutamente imprescindible la presencia en dicho acto de quienes lo emitieron para
ser interrogados personalmente w124

122 9TS -22. 23-2-1989 (FJ2) (Bacigalupo), para velar por el principio de contradiccién de la defensa,
afirma “Para contradecir las conclusiones del informe, la defensa tiene que demostrar, como es obvio,
que todo el documento es falso o bien que dichas conclusiones se apoyan en menos coincidencias que las
cientificamente exigidas o, en todo caso, que las semejanzas de las huellas no son tales. Si el informe no
se basa en hechos falsos, las partes disponen, por lo tanto, en el documento mismo de todos los elementos
necesarios para la contradiccion de sus conclusiones”. Con cita STS- 22- 7 noviembre 1997 (Soto)

12 Segun SSTS -22- 31-3-1989 (Garcia), 24-6-1991 (Delgado), 15-2-1993 (Garcia), 25-10-1993 (de
Vega), Recogiendo la anterior jurisprudencia, la STS -22- 5 noviembre 1997 (FJ 3) (Puerta), afirma
“Cuando en la causa existe este tipo de informes, emitidos por técnicos competentes de organismos
oficiales y la defensa de los acusados ha podido examinarlos al formular sus escritos de defensa, sin
hacer luego propuesta de pruebas complementarias, alternativas o contradictorias, ni pedir la presencia
en el juicio oral de los técnicos que emitieron los informes de referencia, ha de presumirse que tales
informes fueron tacitamente admitidos por la defensa”. En el mismo sentido, STS —23- 21-9-1998
(Ramos).

124 Segtin recuerdan LOPEZ-CASTILLO y DIAZ CABIALE, “La conversion...”, ob. cit.
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En cuanto al valor que se ha dado a las impugnaciones'®, siguiendo lo resumido
en la Instruccion 7/2004, de 26 noviembre, de la FGE*?, cabe decir que:

Cuando la defensa impugna expresamente el informe pericial, surge renovada la
necesidad de citar a los peritos para que acudan al juicio oral y se sometan al
interrogatorio cruzado de las partes. ElI Acuerdo de Pleno de la Sala de lo Penal del TS
de 21 de mayo de 1999 establecié que “siempre que exista impugnacion manifestada
por la defensa se practicara el dictamen pericial en el juicio”™’. EIl Acuerdo del Pleno
de fecha 23 de febrero de 2001 ratifico esta interpretacion.

En todo caso, debe recordarse que la operatividad de la impugnacion estd
sometida a requisitos: ha de respetar la buena fe procesal (SSTS 1520/2003, de 17
noviembre, 1153/2003, de 15 septiembre). La impugnacion ha de realizarse a mas tardar
en el escrito de calificacion provisional, y asi “cuando la parte acusada no expresa en su
escrito de calificacion provisional su oposicion o discrepancia con el dictamen pericial
practicado, ni solicita ampliacion o aclaracion alguna de éste, debe entenderse que dicho
informe oficial adquiere el caracter de prueba preconstituida, aceptada y consentida
como tal de forma implicita” (SSTS 652/2001, de 16 de abril y 585/2003, de 16 abril).
En este mismo sentido la impugnacion no serd eficaz cuando “...se realiza de forma
manifiestamente extemporanea, cuando ya ha transcurrido el periodo probatorio, por
ejemplo en el informe oral o en este recurso de casacion” (SSTS 156/2003, de 10 de
febrero, 585/2003, de 16 abril, 587/2003, de 16 abril). La STS 156/2004, de 9 febrero
declara que “normalmente el momento adecuado es el escrito de conclusiones
provisionales, pues los Tribunales deben rechazar las peticiones que no sean conformes
a la buena fe procesal o supongan abuso del derecho o fraude de Ley o procesal, de
acuerdo con el articulo 11.1 y 2 de la LOPJ. Y las impugnaciones efectuadas en el
mismo acto del juicio oral impiden la reaccién de la acusacion orientada a la
proposicion de nuevas pruebas...Por lo tanto no puede considerarse valida a estos
efectos la impugnacion del recurrente, realizada ya en el acto del plenario”. La STS
72/2004, de 29 enero exige que los informes se impugnen “como maximo temporal
procedimental en el escrito de calificacion provisional, o bien antes, que seria lo 1gico,
para que en la propia instruccion sumarial se pudiera practicar un contra-analisis,
verdadero objeto de la impugnacion de un informe pericial”’ anadiendo que “la
impugnacion en conclusiones definitivas no es posible, porque impide que el Fiscal
pueda proponer prueba sobre tal extremo”

Las exigencias al fundamento material de la impugnaciéon conocen algunas
fluctuaciones, pudiéndose detectar dos tendencias: una mas laxa, que otorga
operatividad a la impugnacién pura y simple y otra estricta que exige que la
impugnacion sea acompafiada de una argumentacion logica.

Ejemplos de la tendencia laxa los encontramos en las SSTS 1446/2003, de 5
noviembre, 1520/2003, de 17 noviembre y 1511/2000, de 7 de marzo, que consideran
que “no cabe imponer a la defensa carga alguna en el sentido de justificar su

12 yer VARGAS CABRERA, “Dictamenes periciales...”, ob. cit.

126 Sopre citacion para el acto del juicio oral de los peritos autores de los informes sobre analisis de
sustancias intervenidas en causas por delitos contra la salud publica.

127 Este acuerdo ratifica la doctrina establecida en las SSTS de 2 de febrero de 1994, 18 diciembre 1997 y
29 diciembre 1997. Fue aplicado por la SSTS de 10 junio 1999, 16 de julio 2001 y 3 diciembre 2002. Ver
INIGO CORROZA y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Los acuerdos..., ob. Cit.
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impugnaciéon del andlisis efectuado” y que “al acusado le basta cualquier
comportamiento incompatible con esa aceptacion tacita para que la regla general
(comparecencia de los peritos en el Plenario) despliegue toda su eficacia”. Siguiendo
esta interpretacion la STS 585/2003, de 16 abril afirma que  “...basta con que la
defensa impugne el resultado de los dictamenes practicados durante la instruccion, o
manifieste de cualquier modo su discrepancia con dichos analisis, para que el
documento sumarial pierda su eficacia probatoria, y la prueba pericial deba realizarse en
el juicio oral, conforme a las reglas generales sobre carga y practica de la prueba en el
proceso penal”

Como ejemplos de la tendencia estricta podemos citar la STS 1413/2003, de 31
octubre que declara que “una cosa es que la impugnacion no esté motivada y otra
distinta que la declaracion impugnatoria sea una mera ficcion o estrategia procesal, cuyo
contenido ni siquiera se exprese en el tramite de informe subsiguiente a elevar las
conclusiones a definitivas, pudiendo tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 11.1y
2 LOPJ...lo que permite corregir los abusos procesales como pueden ser las
impugnaciones ficticias 0 meramente oportunas carentes de cualquier fundamento”. En
este sentido la STS 72/2004, de 29 enero exige que la impugnacion “no sea meramente
retdrica, o abusiva, como declaran algunas sentencias de esta Sala Casacional, esto es,
sin contenido objetivo alguno, no manifestando cuales son los temas de discrepancia: si
la cantidad, la calidad o el mismo método empleado, incluyendo en éste la preservacion
de la cadena de custodia”.

Por altimo, no recogido en la anterior Instruccion, por ser de fecha posterior a la
misma, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del TS de fecha 27 abril
2005, sefialé que:

“La manifestacion de la defensa consistente en la mera impugnacion de los
andlisis sobre drogas elaborados por centros oficiales, no impide la valoracion del
resultado de aquello como prueba de cargo, cuando haya sido introducido en el juicio
oral como prueba documental, siempre que se cumplan las condiciones previstas en el
art. 788 LECrim. La proposicion de pruebas periciales se sujetara a las reglas generales
sobre pertinencia y necesidad’?. Las previsiones del art. 788.2 LECrim son aplicables

128 Aplicado en STS -2°- 11 julio 2005.

129 Con ello, el Acuerdo hace referencia a la doctrina de la Sala 22 del TS sobre el motivo previsto en el
art. 850.1° de la LECrim en el recurso de casacion por quebrantamiento de forma derivado de la
denegacién de una diligencia de prueba que, propuesta en tiempo y forma por las partes, se considere
pertinente. Sobre este motivo, entre otros muchos, el Auto 1129/2007, de 21 de junio, n° de recurso
587/2007 (Andrés Ibaiiez), recuerda que: “(...) B) Respecto a este motivo de casacion la Jurisprudencia
ha ido conformando un sélido cuerpo de doctrina caracterizado por la exigencia de los siguientes
presupuestos: a) formal: que el medio se haya propuesto en tiempo y forma (STS 1307/1997 de 13 de
febrero; 1616/2005 de 7 de diciembre y las de 02-07-2004 y 27-11-2000 Y, como dijo la primera de éstas
“En forma estaran pedidas las pruebas que se ajusten a las reglas procesales, exigiendo el art. 656 de la
LECrim los datos identificativos de .... peritos”; b) pertinencia por lo que el recurrente ha de demostrar,
de un lado, la relacién existente entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar por las
pruebas inadmitidas (STS 104/2002 de 29 de enero) o que tenga relacion con lo que es objeto del juicio y
constituya «themadecidendi» (STS 1341/2000 de 20 de noviembre); c) necesidad del medio denegado. Se
alude con ello a que el medio denegado sea fundamental e imprescindible para la formacién de la
conviccidn del juzgador, (STS 104/2002 de 29 de enero) Por ello, por prescindirse del medio denegado
se derivd indefension. (STS 1341/ 2000 de 20 de noviembre) Este requisito se ha equiparado también a la
ausencia de redundancia (STS 74/2007 de 26 de enero); d) relevancia. De tal manera que su denegacion
sea capaz de causar lesion en los derechos del recurrente quien debe argumentar convincentemente que
la resolucion final del proceso «a quo» podria haberle sido favorable de haberse aceptado la prueba
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exclusivamente a los casos expresamente contemplados en el mismo. La aplicacion de
este articulo no es extensible a otros procesos o pruebas, por lo que sus previsiones son
aplicables exclusivamente a los casos expresamente contemplados en el mismo”.

En el apartado siguiente comentaremos este Acuerdo, que resta importancia a la
mera impugnacion de la defensa en estos supuestos, manteniendo la calidad de prueba
de cargo documental de los informes oficiales de estupefacientes en el procedimiento
abreviado.

c) Valor legal como documental en procedimiento abreviado en materia de
estupefacientes: efectos.

En ese contexto jurisprudencial, al que la doctrina'® afiade el valor que la
jurisprudencia de ciertas diligencias sumariales como el atestado cuando contiene
diligencias irreproducibles en el juicio oral, objetivas y de resultado incontestable
mediante la introduccion del nuevo concepto de las llamadas pruebas preconstituidas
frente a la prueba anticipada’®, junto con el precedente legal de la antigua redaccién del
art. 801.3 de la LECrim en el procedimiento de urgencia, que permitia al tribunal la no
suspension del juicio ante la incomparecencia del testigo si habia depuesto en el
sumario y aquél se consideraba suficientemente informado™*, se llega a la reforma del
art. 788.2 11 operada por Disposicion Adicional Tercera de la Ley Organica 9/2002, de
10 diciembre, de modificacion de la LO 10/1995, de 23 noviembre, del Codigo Penal y
del Codigo Civil, sobre sustraccion de menores (BOE del 11), en vigor desde 12
diciembre 2002, la cual dice:

“2.(...) En el ambito de este procedimiento (abreviado)*®, tendran carécter 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 .

objeto de controversia (STS 1341/2000 de 20 de noviembre; 104/2002 de 29 de enero y 1230/2006 de 1
de diciembre); e) que no haya devenido de practica imposible (STS 1616/2005 de 7 de diciembre) o,
como decia la sentencia 1387/1997 de 13 de febrero, que la practica de la prueba sea posible y no se
hayan agotado las diligencias para conseguir su realizacion efectiva, o, como se dice en la STS 74/2007
de 26 de enero que sea posible, en cuanto pueda practicarse en términos de racionalidad, sin tener que
superar extraordinarias dificultades procesales; f) que la denegacién, como recuerda la STS 74/2007 de
26 de enero, que recuerda la del TC 1/2004 de 14 de enero, que los 6rganos judiciales hayan rechazado
su préctica sin motivacion, con una motivacién incongruente, arbitraria o irrazonable, de una manera
tardia o que, habiendo admitido la prueba, finalmente no hubiera podido practicarse ésta por causas
imputables al propio érgano judicial; g) Y que se haya formulado la oportuna protesta (STS 27-4-
07)".

130 OPEZ-CASTILLO y DIAZ CABIALE,“La conversion...”, ob. cit.

131 Cfr. STC 100/1985, 3 octubre, y STS -22- 23 enero 1987.

132 Segin LOPEZ-CASTILLO y DIAZ CABIALE, “La conversion...”, ob. cit., el antiguo art. 801.3
LECrim generé gran confusion en la jurisprudencia, ATC 127/82, SSTC 116/83 y 64/86, SSTS 13-4-
1981y 22-12-1981.

133 Segun la reforma operada en la LECRIM sobre el Procedimiento Abreviado por la Ley 38/2002, de 24
de octubre, y por la Ley Organica 8/2002, de 24 de octubre, el marco competencial del Procedimiento
Abreviado viene establecido en el art. 757, en los siguientes términos: “Sin perjuicio de lo establecido
para los procesos especiales, el procedimiento regulado en este Titulo se aplicara al enjuiciamiento de
los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a nueve afios, o bien cualesquiera otras
penas de distinta naturaleza bien sean Unica, conjuntas o alternativas, cualquiera que sea su cuantia o
duracion”.
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Este parrafo 2° al punto 2° del art. 788 de la LECrim se introdujo de forma
sorpresiva a través de una enmienda del GP PP, con el apoyo de CiU y CC, en el
Senado en fecha 14 noviembre 2002 al proyecto de ley sobre sustraccién de menores*®*,
recibiendo fuertes criticas doctrinales por lo inadecuado de la reforma legislativa de un
precepto procesal mediante una ley extrafia al procedimiento penal.

Con anterioridad, el Consejo General del Poder Judicial en su Informe del Pleno
aprobado en su reunion del dia 5 junio 2002 relativo a la proposicion de ley de grupos
parlamentarios del Congreso (num. 122/000199), de reforma parcial de la LECrim para
el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y la modificacion
del procedimiento abreviado **, ya habia apostado por dar caracter de prueba

134 | OPEZ-CASTILLO y DIAZ CABIALE, “La conversion...”, ob. cit., dan cuenta sobre la tramitacion
parlamentaria de esta enmienda que se introdujo en la Comision de Justicia del Senado (DS Senado nim.
374, de 14 noviembre 2002) y prosper6 en su Pleno (DS Senado nim. 111 de 20 noviembre 2002, pags.
6764 y ss. y en el Pleno del Congreso (DS Congreso de los Diputados, nim. 211, de 28 noviembre 2002),
veanse los debates parlamentarios donde se defendid su introduccién en base al caracter técnico del
informe, a la celeridad y a la necesidad de evitar desplazamientos de los funcionarios a los Juzgados,
siendo contestado por la oposicion (PSOE y EA) que se vulneraban garantias procesales
constitucionalizadas como los principios de inmediacion, oralidad y concentracion. También se opusieron
IU y PNV. Asi, en la Comisién de Justicia del Senado la representante del GP Popular, Sra. Mora, dijo:
“En Gltimo lugar, intentamos modificar el articulo 788.2de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el sentido
de que la prueba sobre estupefacientes, la analitica, no sea considerada como una prueba pericial. ¢Por
qué? Porque para la practica jurisdiccional favorece que una prueba en la que se cumple un esquema,
un impreso, en la que se atienden unos valores, en la que se resuelve una analitica, no tenga una
consideracion pericial, puesto que nada aporta de pericia en mas o subjetivamente al técnico. Por tanto,
entendemos que debe ser considerada como una prueba documental. ¢Cual es la filosofia de nuestra
enmienda? Agilizar el procedimiento, porque si es documental no se les escapa a ninguna de sus sefiorias
que en el momento en que queda incorporada al procedimiento, dandolo por reproducido, tiene fuerza de
prueba. En cambio, la prueba pericial requeriria la presencia del perito para su ratificacién. En este
punto, quiero decir a sus sefiorias que en la practica de la abogacia, de la que soy algo conocedora,
nunca he oido hablar de una falsificacién de una prueba pericial —estoy hablando de una analitica—. Es
una experiencia personal, pero contrastada con otros letrados”. Argumentos reiterados por su Grupo en
el Congreso, Sra. Torme Pardo, quien manifestd: “Con esta enmienda se evita que los funcionarios
responsables de estos informes tengan que comparecer en el proceso para una mera ratificacién
formularia consistente en un simple me afirmo vy ratifico, y ademas se evitan también suspensiones de
juicios motivadas por la imposibilidad de comparecer por parte de los funcionarios sefialados. En
términos de garantias conviene resaltar que esta modificacién afecta Ginicamente a los informes oficiales
emitidos en relacién a la cantidad y a la calidad de las drogas decomisadas, siempre que se realicen
siguiendo los protocolos cientificos aprobados por las correspondientes normas. Vemos, por tanto, que
se trata de un supuesto muy concreto, en el que no existe singularidad en la prueba, lo que corrobora la
idoneidad de su consideracion como prueba de caracter documental méas que pericial. Ademas, quiero
resaltar que en el 90 por ciento de los juicios por delitos contra la salud publica los informes a los que he
hecho referencia no son contradichos por la defensa de los acusados, que en todo caso siempre podran
pedir la practica de una prueba pericial en aquellos supuestos en que tales informes pudieran ser puestos
en cuestion. Estamos hablando de una medida que se inscribe en el marco de los juicios rapidos para
contribuir a una mas dagil y eficaz respuesta penal frente a determinadas prdcticas delictivas”. En el
Congreso, el GP PSOE (Sra. Alberdi Alonso) se opuso indicando “Con lo que no estamos de acuerdo, ni
estaba previsto ni esperdbamos, es con que el Partido Popular con su enmienda cambiara el caracter, la
sustancia de la propia prueba, y que un informe pericial se convierta en una prueba documental. Si
aceptaramos esta enmienda, romperiamos con la idea de oralidad y de inmediacion y, sobre todo, con el
principio de contradiccion. En coherencia con nuestra posicién de muchos afios, hay que mantener el
equilibrio, que de aceptar esta enmienda se romperia, entre celeridad y rapidez y seguridad juridica y
defensa. Por tanto, en este caso también vamos a votar que no”’.

13> Ver pagina web del CGPJ, apartado Informes. Fue ponente del Informe el vocal, catedratico de
Derecho Procesal, D. Faustino Gutiérrez-AlvizConradi, participando en su redaccién en calidad de
letrado del CGPJ, el catedratico de Derecho Procesal, D. Agustin-Jesis Pérez-Cruz Martin.
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documental a estos informes periciales emitidos por los laboratorios oficiales en materia
de estupefacientes proponiendo en relacion con el art. 788.1 LECrim una disposicion
que luego resulto aprobada en la ley de sustraccion de menores, con el siguiente tenor
literal:

“En el ambito de este procedimiento, tendran cardcter 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”.

El CGPJ fundaba su propuesta en los siguientes términos:

“En cuanto a la necesidad de practicar la prueba pericial en el juicio oral, una
reiterada jurisprudencia (Ss —Sala 23- de 29 octubre 1990, 14 junio 1991, 13 de julio de
1993 y 26 de abril de 1995, entre otras muchas) ha declarado que “la prueba pericial, en
principio, como es norma general de toda clase de pruebas, ha de ser practicada en el
juicio oral quedando asi sometida a las garantias propias de los principios de oralidad,
publicidad, contradicciéon e inmediacion que rigen el acto”. La Sala Segunda del
Tribunal Supremo (Ss. de 26 de enero de 1993, 29 de abril y 9 de julio de 1994, 5 de
mayo, 18 de setiembre y 1 de diciembre de 1995, 15 de enero de 1996, 18 de julio de
1998 y 10 de julio de 1999) precisa, en relacion con los informes de laboratorios o
instituciones oficiales que la falta de objecion del analisis pericial supone el tacito
consentimiento con el mismo, siendo entonces criticable, desde el el punto de vista
procesal, la conducta de quien formula en casacién una extemporanea reclamacién
cuando no hay ya posibilidad de rectificar la situacion que anticipadamente consintio y
asumio; y que los dictdmenes periciales procedentes de o6rganos o departamentos
especial del Ministerio de Sanidad, en atencién a las garantias técnicas y a la
imparcialidad que los respectivos centros y laboratorios oficiales ofrecen, han de
merecer la consideracion formal de pruebas validas a efectos de desvirtuar la presuncién
de inocencia, aunque no fueren ratificados en el juicio oral, siempre que las partes
prestaren su consentimiento expreso o tacito por ausencia de impugnacion en tiempo
habil respecto del resultado o respecto de la competencia e imparcialidad profesional de
tales peritos. La impugnacién, en su caso, no necesita motivarse explicitando las
razones de la discrepancia ya que, por si mismo desmiente la aceptacion del dictamen
sumarial, cualquiera que sea la causa en que se apoyo. El Pleno no jurisdiccional de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, celebrado el dia 21 de mayo de 1999, cuyo
resultado se recogen en S. de 10 de junio de 1999, estimd que siempre que exista
impugnacion debe practicarse el dictamen en el juicio oral para que tenga validez
probatoria, con independencia del acierto de la impugnacién, pues en estos casos no
existe aceptacion ni expresa ni tacita que pudiese convalidar el informe que no ha sido
sometido a contradiccion en el juicio. Lo cierto es que, sin embargo, los Informes
Ilevados a cabo por los Institutos Oficiales en relacion con el pesaje, calidad y cantidad
de sustancias estupefacientes no pueden considerarse propiamente como prueba pericial
en la medida en que, por su reiteracion y practica conforme a los procedimientos
cientificos de analisis, cominmente admitidos, pierde, en gran medida la singularidad
de dicho medio de prueba (aportacion de conocimientos cientificos desconocidos por el
Tribunal), por lo que se aproxima claramente dichos Informes a la prueba documental”.

El dotar de caracter de prueba documental a estos informes tiene una gran
importancia, ya que dicha prueba se introduce en el plenario por la via del art. 726 de la
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LECrim, que permite al Tribunal consultar directamente los documentos obrantes en la
causa, sin necesidad de ratificacion del informe por los peritos, o bien por la via del art.
730 LECrim, que permite su lectura a instancia de cualesquiera de las partes, al margen
de que su admisidn a préactica no esta sujeta a las complejas normas de la LECrim sobre
designacion de peritos (cfr. arts. 456 y ss. LECrim).

La Instruccion 7/2004, de 26 noviembre, de la FGE, sobre citacion para el acto
del juicio oral de los peritos autores de los informes sobre analisis de sustancias
intervenidas en causas por delitos contra la salud publica, en aras a las garantias
procesales y la eficacia, concluye para los Sres. Fiscales, lo siguiente:

A. Como instruccion comun para todos los procedimientos:

1° Cuando se proponga como documental el informe sobre analisis de la
sustancia intervenida, solicitardn los Sres. Fiscales en el acto del juicio oral la
reproduccion de la misma con la lectura del analisis documentado.

2° Igualmente habra de exigirse para todos los procedimientos que los informes
periciales incluyan el coeficiente de variacién o porcentaje de incertidumbre que
presente el resultado relativo a la pureza de la sustancia analizada.

B. En el ambito del proceso ordinario por delitos:

1° Cuando ya durante la fase de instruccion la Defensa ha impugnado el informe
pericial, los Sres. Fiscales habran de interesar en su escrito de calificacion la practica de
la prueba pericial con citacion de los autores del informe.

2° En otro caso, los Sres. Fiscales, con caracter general, al proponer la prueba en
las conclusiones provisionales, interesardn la citacion como peritos de los autores del
informe de analisis de droga, pero a esa peticion de prueba afiadiran por Otrosi que en
caso de que la Defensa no impugne en sus conclusiones provisionales la prueba pericial,
Se renuncia a su practica y se interesa expresamente que no sean citados los peritos a
juicio.

3° En todo caso, se propondra con caracter de prueba documental, con expresa
resefia del folio o folios, el informe de analisis de droga emitido por los
correspondientes centros oficiales.

4° Al proponer la prueba pericial sobre andlisis de la sustancia no es necesario
interesar la citacion de dos peritos, siendo suficiente en su caso que el responsable del
servicio de que se trate suscriba el informe y comparezca en el juicio oral para
ratificarlo.

C. En el &mbito del procedimiento abreviado y de los juicios rapidos:
1° Habra de partirse de que el dictamen sobre la sustancia intervenida recibe el

tratamiento procesal de la prueba documental, por lo que como tal debera proponerse en
el escrito de acusacion, especificando el folio de las actuaciones donde se encuentra.
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2° En el supuesto de que el informe pericial sobre andlisis de drogas sea
impugnado por la Defensa, los Sres. Fiscales valoraran los aspectos cuestionados y en
funcion de la entidad o razonabilidad de la impugnacion propondran, en su caso, la
comparecencia de los peritos al acto del juicio.

3° Los Sres. Fiscales habran de exigir que los informes respeten las exigencias
que en cuanto al contenido impone el nuevo art. 788.2 LECrim, y concretamente que
especifiquen los protocolos cientificos seguidos, interesando, en caso de que los
informes incurran en omisiones, la correspondiente ampliacion.

4 ° Los Sres. Fiscales habrén de interpretar el nuevo art. 788.2 LECrim desde el
pleno reconocimiento y respeto al derecho a la tutela judicial efectiva, a un proceso
pablico con todas las garantias y al derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa, no oponiéndose a las citaciones de peritos propuestas por las Defensas y
reaccionando a través de los correspondientes recursos frente a inadmisiones de prueba
que puedan generar indefension.

Como se ha indicado antes, el ultimo Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del TS
de 25 mayo 2005, tras los Plenos de 21 mayo 1999 (y su ratificacion en 23 febrero
2001), relativiza las impugnaciones de las defensas a estos informes cuando sean una
mera manifestacion, no privando del carécter de prueba de cargo documental que puede
ser tenida en cuenta por el Tribunal para enervar la presuncion de inocencia.

Otra cosa seran las impugnaciones fundadas o el derecho de la defensa a
proponer como prueba en el plenario la comparecencia de los peritos que han elaborado
el informe o de otros peritos que puedan contradecir el mismo, en cuyo caso, Si esta
prueba es pertinente y necesaria*®, habréa de celebrarse la misma en el juicio oral en
concepto de prueba pericial, para garantizar el derecho de defensa, a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa y al proceso con las debidas garantias,
componentes todos ellos del derecho a la tutela judicial efectiva (ex art. 24 CE).

Por altimo, el dotar de valor documental a esta prueba pericial permite acudir en
caso de impugnacioén de la sentencia mediante el recurso de casacion penal a la via de la
infraccién de ley por error facti, prevista en el art. 849.2° LECrim, entendiendo por
documento este informe pericial, si bien con las matizaciones que la jurisprudencia
sefiala en relacion con las periciales, sobre las que admite el error facti.

Asi, en la jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo, véase, entre otras
muchas, la sintesis que realiza la STS -22-, de fecha 30-6-2006, n° 733/2006, rec.
1084/2005, la cual en cuanto a los informes periciales susceptibles de ser admitidos
como documentos auténticos sefiala que ha de tratarse “(...) de varios informes de la
misma naturaleza, se exige que todos sean coincidentes o que siendo uno sélo el
Tribunal sentenciador, de forma inmotivada o arbitraria se haya separado de las
conclusiones de aquellos no estando fundada su decisién en otros medios de prueba o
haya alterado de forma relevante su sentido originario o llegando a conclusiones
divergentes con las de los citados informes sin explicacion alguna. --SSTS 158/2000 vy
1860/2002 de 11 de noviembre —*.

138 Recuérdese que, como se ha indicado antes, la Sala 22 del TS no admite el quebrantamiento de forma
previsto en el art. 850.1° LECrim por denegacion de diligencia de prueba, si ésta no es pertinente ni
necesaria.
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2.- El futuro de la valoraciéon de esta prueba: hacia un status valorativo
especifico en funcion a su doble caracter de oficial y cientifico.

Si bien, como se ha visto supra, el legislador ha dotado de valor de prueba
documental a traves del art. 788.2° Il LECrim, segun reforma de L.O. 9/2002, a los
informes sobre sustancias estupefacientes emitidos por Laboratorios oficiales siempre
que sigan los protocolos cientificos, hay que recordar que la jurisprudencia ha dotado
de este valor también a otros informes emitidos por Laboratorios oficiales sobre
materias diversas a los estupefacientes, como son la prueba dactiloscopica, grafoldgica,
los informes de funcionamiento de armas y balistica y los informes de ADN, como se
examinan a continuacion®’.

En general, como sistematiza la doctrina’®, la jurisprudencia ha dado a los
informes emitidos por organismos oficiales una especial fuerza probatoria y no ha
exigido una estricta sujecion de ellos a las reglas procedimentales para la elaboracion de
los informes periciales ordinarios.

Asi, en cuanto al primer punto, se subraya el resumen contenido en la STS -22-
1091/1997, de 16 julio (Moner), la cual dice:

“cuando se trata de informes o dictamenes realizados por peritos oficialmente
asignados a estos menesteres, en forma colegiada, y gozando de la permanencia e
inamovilidad del funcionario publico, normalmente alejados del caso concreto, con
altos niveles de especializacion y adscritos a organismos dotados de los medios
costosos que exigen las modernas técnicas de analisis, no parece desacertado -y asi lo
viene entendiendo reiteradamente esta Sala- concederles unas notas de objetividad,
imparcialidad e independencia prima facie eficacia probatoria sin contradiccién
procesal **° | la cual puede, sin embargo, suscitarse, bien pidiendo por escrito
ampliaciones o0 aclaraciones para su incorporacion como documental al juicio oral,
bien exigiendo su presencia en este acto; y la razon de dotar del caracter de
preconstitucion a estas pruebas, reside en la operatividad del sistema procesal, o si se
quiere en razones de oportunidad o de practicidad, porque los funcionarios de dichos
Institutos, Gabinetes y Laboratorios no podrian atender a su cometido si tuvieran que
acudir a Juzgados y Audiencias de toda la Nacion a ratificar sus informes en los juicios
orales”.

Mas recientemente, ratificando esta doctrina, las SSTS -22- 901/2006, de 27
septiembre 2006 y 29/2008, de 31 enero 2008.

Por lo que respecta a su no sujecion estricta a las reglas procedimentales para la
elaboracion de los informes ordinarios, la STS -23- 223/1997, de 18 marzo 1997

137 \/er RIVES SEVA, La prueba... ob. cit. y CLIMENT DURAN,La pruebad... ob. cit.

138 CLIMENT,La prueba... ob. cit.

13 ETXEBARRIA,“Los analisis de ADN...”, ob. cit. sobre los Laboratorios oficiales en los que se
incluyen organismos con status de auxiliares del juez ex art. 505 y 506 LOPJ, como el Instituto Nacional
de Toxicologia o los Institutos de Medicina Legal, junto con organismos dependientes de distintos
cuerpos policiales, advierte que “no existen motivos fundados para dudar de la imparcialidad de ninguno
de ellos, pero la proximidad de los laboratorios policiales respecto de los 6rganos encargados de la
investigacién y persecucion de los delitos puede originar ciertas dudas acerca de la imparcialidad y
neutralidad de sus informes”, con cita del Consejo de Europa.
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(Montero), afirma que “una constante doctrina de esta Sala, representada entre
muchas, por las Sentencias del Tribunal Supremo 427/1994, de 1 marzo, 938/1994, de
29 abril, 2039/1994, de 23 noviembre, 88/1995, de 1 febrero y 427/1995, de 24 marzo,
ha subrayado que los dictamenes procedentes de Organos o departamentos
especializados del Ministerio de Sanidad y Consumo (u érganos equivalentes de las
Comunidades Auténomas) ofrecen garantias de imparcialidad y competencia que no los
sujetan de modo estricto a las reglas legales propias de otras pruebas periciales”. En
el mismo sentido, STS -28- 1345/1997, de 5 noviembre (Puerta), 1549/1997, de 18
diciembre (Soto), 772/1997, de 30 mayo (Garcia-Calvo), 1084/1997, de 22 julio
(Martinez-Pereda)

Expuestas estas consideraciones generales, veamos algunos informes oficiales
en concreto.

En cuanto a los informes de dactiloscopia'®, la STS -2°- de 20 enero 1998 ha
matizado que “el examen dactiloscépico constituye una valida prueba documental, mds
que pericial”. La STS -22- de 28 enero 1999 dice: “La contradiccion jurisprudencial
entre pericia y documento debe superarse, si se tiene en cuenta que la equivalencia con
la pericia, atiende mas bien a la especializacion de los funcionarios encargados de la
busqueda del correspondiente dactilograma, poniendo el acento en las caracteristicas,
tipos, crestas y dibujos papilares. Se trata en realidad de un documento y equivale a
una certificacion para acreditar que tal fotografia papilar corresponde a tal persona,
ello no empece a que precisa de determinados conocimientos técnicos que para llegar a
tal resultado tengan que analizar las caracteristicas de la huella dactiloscopica”

Cuando el informe dactiloscopico proviene de organismos oficiales de caracter
nacional, la jurisprudencia no ha exigido la ratificacion en el juicio oral, asi respeto de
los informes provenientes del Gabinete Central de Identificacion de la Direccién
General de la Policia (SSTS -28- 19 abril 1988, 6 julio 1988, 25 abril 1989, 19 enero
1990 y 18 septiembre 1995), mientras que si exigia esta ratificacion si provenian de
organismos oficiales de ambito regional (SSTS -22- 19 abril 1988 y 6 febrero 1989),
posteriormente equiparando ambas situaciones sobre la no ratificacion (SSTS -22- 23
febrero 1989 y 3 marzo 1999).

La pericial grafologica tampoco ha precisado su ratificacion en el juicio oral
cuando ha sido emitida por organismos oficiales si no ha sido impugnada, asi la STS -
22-14 diciembre 1990 estim6 que la prueba pericial caligrafica efectuada era bastante
para emitir un fallo condenatorio por delito de falsedad al no haber sido impugnada.
Ahora bien, cuando existe impugnacion fundada, la STS -28- 15 febrero 1990, si que
exigia esta ratificacion en el plenario.

En cuanto a la pericial sobre el funcionamiento de armas, la STS -22- de 25
septiembre 1991, declard que si bien el dictamen pericial debe reproducirse en el acto
del juicio oral, si la defensa no ha cuestionado la validez de la pericia en sus
conclusiones provisionales, proponiendo la prueba correspondiente, no puede luego
pretender impugnarlo con éxito porque “el principio de congruencia procesal obliga a
todas las partes integrantes en el proceso y descarta de antemano la discusion de una

140 ver DIEGO DIEZ, “Sobre la ratificacion...”. Ob. cit.
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serie de cuestiones que se dan por admitidas en virtud de las pruebas ya practicadas”.
En el mismo sentido, la STS -28- 11 septiembre de 1991.

Ahora bien, cuando es impugnado fundadamente por la defensa es necesaria su
ratificacion en el juicio oral, como sostiene la STS -22- 15 marzo 2004.

Sobre los informes de ADN, desde el punto de vista sustantivo, hay que resaltar
que esta prueba es uno mas de los indicios existentes, el cual se valora en conjunto con
los demaés, ya que, segun la literatura cientifica, a través de estas pruebas en ninguin caso
puede hablarse de incriminacion o seguridad absoluta, salvo el descarte, siendo
necesario que siempre se proceda a la valoracion probabilistica de la coincidencia de
perfiles de ADN (Teorema de Bayes)'*.

Asi se ha entendido internacionalmente en la comunidad cientifica y juridica
desde que estas pruebas en 1985 fueran utilizadas por primera vez en un proceso penal
en Inglaterra por el genetista AlecJeffreys para la identificacion del acusado en el caso
conocido Enderby —asunto Queen vs. Pitchfork- por dos violaciones y un asesinato, que
determinaron la libertad del principal sospechoso Richard Buckland, de 17 afios de
edad, a pesar de haber confesado los hechos, por no corresponderse genéticamente las
muestras de semen halladas en ambas victimas, las cuales procedian de un mismo
sujeto, con las muestras de sangre obtenidas a Buckand.

Cabe recordar la jurisprudencia de la Sala 22 del TS en relacion a las pruebas de
ADN, sefialando con nuestra mejor doctrina'*?, que esa jurisprudencia ya desde la
sentencia de 13 julio 1992, examinando el célculo de probabilidad de que otro individuo
presente el mismo perfil genético (aproximadamente del 0,0005%), lleg6 a la
conclusién de que el porcentaje de error era practicamente inexistente, dandole gran
fiabilidad a la prueba.

Véanse también SSTS de 11 mayo 1993; 24 de febrero 1995; 18 de octubre
2002; 19 de diciembre de 2003; 24 de febrero de 2005; 25 de mayo y 11 de octubre de
2006 y 7 de noviembre de 2007, en las que la prueba de ADN ha sido determinante para
fundamentar la autoria por delitos de asesinato y/o violacion.

Esto no obstante, hay que reconocer que en la STS -2°- 949/2006, de 4 octubre,
se indica que “cuando la prueba de ADN es la Unica existente y es factible de establecer
conclusiones alternativas plausibles, basadas en la incertidumbre o en la
indeterminacion, el proceso valorativo debe decantarse por una solucion absolutoria”.

Visto lo anterior, desde la perspectiva procesal que estamos analizando, la STS -
22- 308/1995, de 24 febrero (Bacigalupo), admitié un informe de ADN emitido por el
Instituto Nacional de Toxicologia aunque no fue ratificado en el juicio oral, indicando
lo siguiente:

“No esta en duda, y aqui se lo debe reiterar una vez mas, que la prueba tiene
que ser producida en el juicio oral. Ello es consecuencia de los principios de
publicidad, de inmediacion, oralidad y contradiccion que garantiza el proceso con
todas las garantias establecido en el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola y por el

141 ALVAREZ DE NEYRA, S. La prueba de ADN... ob. Cit.
2 FIGUEROA NAVARRO, C. “Cooperacion policial...”, ob. cit.
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articulo 229 de la Ley Organica del Poder Judicial. Sin embargo, en la medida en la
que el recurrente no pretendia sino una ratificacion de los peritos ante el Tribunal,
tales principios no se han visto en modo alguna perturbados. En efecto, el informe
pericial fue leido en la vista, con lo que ha quedado salvaguardado la publicidad, y
ademés la Defensa no pretendia combatir las conclusiones mediante el interrogatorio
de los peritos, sino simplemente su ratificacion, la infraccion es puramente formal y no
excluye el caracter probatorio de un informe pericial, en cuyo caréacter oficial excluye
toda duda sobre la identidad de sus firmantes.

Lo anterior no excluye -como ya lo ha dejado claro esta Sala en reiterados
pronunciamientos- que si la defensa hubiera pretendid cuestionar el contenido del
informe hubiera tenido derecho a su contradiccién mediante el interrogatorio que
hubiera estimado conveniente”

Otros supuestos en los que se ha admitido como documental los informes
emitidos por organismos oficiales y por funcionarios publicos que estén especialmente
dedicados a las materias sobre las que verse el dictamen son los siguientes*®: el
realizado por Tabacalera y en su nombre por el representante provincial sobre la
valoracion del tabaco incautado (STS 23 marzo 1993), el del médico forense al
dictaminar sobre las lesiones de la victima (STS 8 febrero 1993), el parte de lesiones del
médico del Centro de Higiene de Oropesa y el informe de sanidad del médico forense
(STS 2 julio 1994), la certificacion del Instituto Andaluz de Salud Mental sobre
minusvalia padecida por la victima del delito (STS 20 abril 1994). A ellos se pueden
afiadir las pericias realizadas en el extranjero (STS -22- 199/94).

En conclusion, si la jurisprudencia ha estado en los antecedentes de la
consideracién legal de documento en el afio 2002 de los informes periciales sobre
estupefacientes en el procedimiento abreviado, y actualmente sigue manifestandose en
la misma linea para otros informes periciales incluso en el procedimiento ordinario, ¢no
seria razonable pensar que es necesario un cambio legislativo para dar valor de prueba
documental a los informes emitidos por los laboratorios oficiales con independencia de
su objeto y procedimiento en el que se vierten?.

Unido a lo anterior, si la jurisprudencia ha expresado que la consideracion de
prueba documental del informe pericial no excluye el derecho de defensa a los medios
de prueba pertinentes, de forma que si se produce una impugnacion fundada es
procedente la presencia de los peritos en el plenario si son propuestos por las partes,
¢donde quedan las criticas a la mutacién de la prueba pericial en documental por
vulneracién del derecho de defensa y de los principios de inmediacion, oralidad y
contradiccion?.

Obsérvese que la inmediacion se construyé como un mero elemento
instrumental para la formacion de la conviccién judicial, en el buen entendimiento de
que lo percibido de forma inmediata, sin intermediacion, se valora mas justamente.
Desde esta perspectiva, la lectura de un informe de un Laboratorio oficial,
suficientemente explicativo, directamente por el juzgador colmaria las exigencias de la
inmediacion. Sélo se quebrarian las exigencias de este principio si el juez albergase
dudas sobre el informe y solicitando su aclaracion, por la via que estimase oportuna
(v.gr. ex art. 729.2° LECrim), ésta no se produjera.

13 DIEGO DIEZ, “Sobre la ratificacion...”, ob. cit.

58



En cuanto a la contradiccion, es claro que si la parte a la que afecta el informe no
lo impugna, no tiene sentido esgrimir este principio porque es aceptado y no ha lugar a
contradiccion alguna, sin que ello suponga disponibilidad prohibida de garantias
procesales'. Esto no obstante, podria esgrimirse que la aceptacién de la parte no
exonera al Tribunal de comprobar el hecho. Ahora bien, sélo seria admisible la vigencia
de este principio de contradiccién cuando el Tribunal tuviere dudas, a pesar de la
aceptacion del dictamen pericial por las partes, en cuyo caso siempre tendria la
posibilidad de ordenar la practica de una diligencia complementaria ex art. 729.2°
LECrim y STS -22- 123/94.

Ahora bien, lo anterior no oculta cierta prevencion a las pruebas cientificas
porque como indica TARRUFO, 2008, puede darse el caso que “los datos cientificos
pueden ser poco fiables o insuficientes para apoyar una conclusion acerca de los
hechos en litigio, las pruebas periciales pueden estar equivocadas o ser confusas, los
peritos pueden no ser neutrales ni tener credibilidad, los jueces y jurados pueden ser
engafiados en la valoracion de datos cientificos, las pruebas cientificas pueden ser
aplicadas de maneras poco apropiadas, etcétera. En una situacion tan compleja, el
fallo sobre el caso Daubert emitido en 1993 por la Corte Suprema de Estados Unidos
marc6 un momento decisivo. En el caso Daubert, la Corte llevd a cabo un intento muy
interesante de establecer algunos criterios que el juez deberia aplicar a modo de
“filtro” que hace una seleccion preliminar de pruebas cientificas con el objetivo de
admitir unicamente aquellas basadas en la ciencia “valida”. Estos criterios son: a) la
contrastabilidad y la falsabilidad de la teoria o de la técnica aplicada; b) el
conocimiento de la ratio de error real o potencial; ¢) la publicacion de datos en
revistas cientificas con peer-review; d) la aceptacion general de tales datos por parte
de la comunidad cientifica relevante. Asimismo, la Corte subrayd que las pruebas
cientificas solo debian de ser admitidas cuando “se ajustaran” a los hechos litigiosos,
es decir cuando las pruebas sean especificamente relevantes para la decision sobre
esos hechos”.

En definitiva, parece necesaria una relectura dogmatica de principios procesales
de la prueba, tales como el de libre valoracién de la prueba* desde la conceptuacion de
las reglas de la sana critica, la inmediacion, la contradiccién asi como de la
clasificacion de las pruebas (periciales, documentales, testificales, inspeccion ocular),
para darle a la prueba cientifica, una vez identificada ésta como prueba objetiva e
imparcial, la dimension procesal que merece en el ansiado camino de la basqueda de la
verdad material mediante la objetividad y la imparcialidad, para abocar a ese criterio
racional'*® en que debe fundamentarse toda decision judicial.

144 No obstante, LOPEZ-CASTILLO y DIAZ CABIALE, “La conversion...”, ob. cit., opinan que se daria
esa disponibilidad prohibida de garantias procesales.

5 No olvidemos que, como recuerda ETXEBARRIA,“Los analisis de ADN...”, ob. cit.a través de
CABANAS GARCIA, 1992, el insigne procesalista espafiol ALCALA-ZAMORA y
CASTILLOcalificaba a la prueba libre como un exponente de dictadura judicial, en “Sistema y Criterios
para la apreciacion de la prueba”,Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, 1945, nam. 2,
pag. 39.

146 Segtin MONTERO AROCA,“La prueba en el proceso civil”, 2002, la verdadera manifestacion actual
de la prueba libre seria la prueba racional. En el mismo sentido, MONTON REDONDO, A. en
“Valoracion de la prueba e interpretacion de los resultados probatorios”, RDPIB, 1978, niim. 2-3, pag.
389, citas extraidas de ETXEBARRIA, “Los analisis de ADN...”, ob. cit.
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El que las derivadas de los Laboratorios oficiales provengan de equipos
colectivos y no sean individuales, siendo sus informes colegiados, dota de una garantia
especifica a la naturaleza de esta prueba que no puede pasar desapercibida en orden a su
valoracion y que permite su incorporacion al proceso con caracter de prueba
documental. Obsérvese que en la ordenacion de esa prueba, el juzgador no se rige por
los criterios de la LECrim en orden a la eleccion de peritos, nombramiento y eventual
recusacion (v.gr. 456 a 474 LECrim) sino que pide al laboratorio oficial el dictamen, el
cual se realizara por los técnicos o facultativos del laboratorio de forma colectiva, lo que
avala su independencia, objetividad e imparcialidad, sin que sean necesario acudir a los
incidentes de nombramiento y eventual recusacion®*’.

Todo ello sin perjuicio de lo que Marcus JACOBSON *® sintetizaba en la
siguiente frase: “La ciencia puede descubrir lo que es cierto, pero no lo que es bueno,
justo y humano”. Y €S que cuando se juzga penalmente a un individuo estd en juego
algo més complejo que, por ahora, pueden darnos las ciencias, como es la esencia de
una conducta humana, en la que influyen factores de toda indole, que sélo pueden ser
analizados en su propio universo y desde una perspectiva analitica donde la exigencia
de responsabilidad penal tiene que atender prioritariamente a aquel valor que para la
justicia reclamaban los clésicos: dar a cada uno lo suyo, para cuya consecucion la
ciencia, sin desconocer su gran importancia, no deja de ser uno de los factores en juego.

Como se ha indicado en la presentacion a este trabajo, la Policia cientifico-
judicial se enmarca en las tensiones entre el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia y la necesaria eficacia policial en la investigacion de los delitos.

En especial, no sin criticas académicas**®, hay que reconocer que la actividad de
la Policia cientifico-judicial tiene que soslayar varios obstaculos para que su aportacién
al proceso penal sea eficaz y no cuestionada.

El principal obstaculo es que tiene que desprenderse de todo aquello que pueda
ser calificado de acientifico, es decir, de subjetivismo, parcialidad o politizacion.

Para ello, la mejor respuesta es la profesionalidad de los miembros de la Policia
cientifico-judicial, garantizada no so6lo por su cualificacién profesional acreditada sino
también por un estatuto profesional que permita defender su imparcialidad y
objetividad, en su calidad de funcionarios publicos al servicio de la sociedad y no s6lo
del gobierno de turno. Entre esas garantias la inamovilidad, salvo supuestos legalmente
establecidos de remocidn del cargo, brilla como esencial. Obsérvese que el art. 550.2 de
la LOPJ, en esta linea argumental, establece que: “Los funcionarios de Policia Judicial
a quienes se hubiera encomendado una actuacion o investigacion concreta dentro de
las competencias a que se refiere el art. 547 de esta le, no podran ser removidos o
apartados hasta que finalice la misma o, en todo caso, la fase del procedimiento

147 Con esto no queremos decir que eventualmente puedan darse causas de recusacion en estos
facultativos sino que en la normalidad de los casos estas no se producen, por el caréacter colegiado de los
informes periciales derivados de laboratorios oficiales.

18 ALBAIGES, J.M. y DOLORS HIPOLITO, M.,Un siglo de citas, Enciclopedias Planeta, 22 edicion
1996, pag. 84.

“SIGARTUA SALAVERRIA, J.“Prueba cientifica ...” ob. cit.; NIEVA FENOLL, J. “El discutido valor
probatorio ...”, ob. cit.
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judicial que la origin6, si no es por decision o con la autorizacion del juez o fiscal
competente. ”

Solo una Policia cientifico-judicial auténtica podra hacer verdad lo que ya en
1882 el art. 2 de la LECrim establece, es decir, que “Todas las Autoridades y
funcionarios que intervengan en el procedimiento penal cuidaran, dentro de los limites
de su respectiva competencia, de consignar y apreciar las circunstancias asi adversas
como favorables al presunto reo; y estaran obligados, a falta de disposicion expresa, a
instruir a éste de sus derechos y de los recursos que pueda ejercitar, mientras no se
hallare asistido de defensor”.

En ese momento, sera creible la defensa y proteccion de los derechos
fundamentales ™*° , en especial, el derecho a la presuncién de inocencia y su
compatibilidad con la actividad policial en el proceso, que no es otra que la
investigacion del delito mediante “la comprobacion del delito y averiguacion del
delincuente”, en términos de nuestra clasica LECrim.

Son necesarias, pues, reformas legislativas que doten de status probatorio
especifico a las pruebas cientificas procedentes de Laboratorios oficiales, desde el
establecimiento de unos criterios de admisibilidad de la prueba a su necesaria
valoracién racional dentro del sistema de libre valoracion de la prueba, sin que su
aportacion al proceso via prueba pericial o documental o cualquier otro, alteren este
contenido, dada la inexistencia de un numerus clausus de pruebas en nuestro proceso
penal.

De ahi, que seria posible extender la consideracion de prueba documental a
algunos informes periciales derivados de laboratorios oficiales, ampliando el estrecho
cauce abierto en el art. 788.2° segundo parrafo de la LECrim en el procedimiento
abreviado para extenderlo a cualquier procedimiento penal y en relacién con ciertas
pericias cientificas elaboradas por estos laboratorios, que se han revelado altamente
fiables de acuerdo con los estandares cientificos actuales, como se expresa en esta
investigacion al analizar las pericias cientificas realizadas por nuestros laboratorios
oficiales, siendo innecesaria la presencia de los peritos en el juicio oral, como es el caso
de los informes de ADN, salvo cuando bien el Tribunal o bien las partes consideren
imprescindible su presencia y asi lo reclamen fundadamente.

Atendiendo a estas consideraciones, tras nuestras investigaciones'*!, podrfan ser
aportadas al proceso penal con caracter documental las siguientes pericias cientificas
derivadas de los laboratorios oficiales, a la vista del caracter categérico de sus
conclusiones y del estandar cientifico cominmente aceptado en su elaboraciéon, segin el
estado actual de nuestra ciencia:

Balistica y trazas instrumentales

130 Recuérdese que es mision de las FCSE, segln el art. 104.1 CE “proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana”

131 Asi se expresan los expertos de los laboratorios oficiales de la Comisaria General de Policia Cientifica
(CNP), del Servicio de Criminalistica de la Guardia Civil y del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses.

61



Lofoscopia™>?

Pinturas

Suelos, flora y fauna

Residuos disparo

Drogas toxicas™>

Fibras

Incendios (Acelerantes de la combustidon)

Biologia (ADN)

Grafistica/Documentoscopia (No en escritura manuscrita)
Entomologia forense™®

154

Tendrian mas problema su recepcion en el proceso como simple documento las
siguientes:

Informatica y electrénica
Acustica

Antropologia

Inspeccion ocular
Tecnologia de la imagen

Como se sugiere en el proyecto por parte de los investigadores, frente al objetivo
del proyecto sobre la posibilidad de considerar como prueba documental los informes
emitidos por los laboratorios oficiales, es basico que estas pruebas estén acreditadas, lo
que garantiza cuestiones tales como la homogeneidad, la estandarizacién y el nivel de
los laboratorios. También, se debe de tener en cuenta que las directrices y tendencias
que surjan en el marco de la Union Europea debe condicionar las soluciones que puedan
adoptarse a este respecto.

Una de las directrices que ya se han establecido es que debe subsanarse la
ausencia de acuerdo sobre la aplicacion de una norma comun de acreditacion para el
analisis de las pruebas cientificas, a la que se refiere la Decision Marco 2009/905/JAl
del Consejo de la Union Europea, de 30 noviembre 2009, sobre acreditacion de
prestadores de servicios forenses que llevan a cabo actividades de laboratorio®. La
acreditacion una vez instaurada ayudara a establecer la confianza mutua en la validez de
los métodos analiticos basicos utilizados, aunque no se establezca el método concreto
que debe utilizarse. En cualquier caso, se determinara que el método utilizado debe ser
el adecuado para su propaésito.

La acreditacion debe garantizar que los resultados de las actividades de
laboratorio sean reconocidos por las autoridades responsables de la prevencion, la
deteccion y la investigacion de infracciones penales. En consecuencia, esa acreditacion
debe ser reconocida por todos los laboratorios como instrumento de fiabilidad.

Procedimientos de revelado en laboratorio.
153 Como se sabe, la Gnica admitida pero sélo en el ambito del procedimiento abreviado ex art. 788.2
LECrim.

1% Observacién realizada por la CGPC y SCGC

155 Realizada s6lo en la CGPC y no en el SCGC, se siguen las pautas de la Asociacién Europea de
Entomologia forense.

156 \/éase Diario Oficial de la Unién Europea L 322/14, de 9.12.2009.
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Cuestion distinta es la consideracion sobre la evaluacién judicial de la prueba,
que no puede ser condicionada bajo ningun concepto. Pero parece adecuado considerar
la acreditacion como un paso importante para conseguir la mayor fiabilidad de la prueba
cientifica frente a los Tribunales porque si todos los laboratorios acreditados llegan a las
mismas conclusiones después del estudio de los indicios y vestigios considerados
relevantes en la investigacion, el Juez o Tribunal tendra una mejor garantia de acierto en
las pruebas que se le presentan.

En el examen del Derecho Comparado también se ha podido comprobar que el
testimonio del experto puede ser introducido como prueba documental anticipada o
preconstituida, sin que ello suponga ninguna quiebra de los principios garantistas del
proceso penal moderno, exigiendose siempre que el dictamen sea por escrito.

Nuestra propuesta de reforma legislativa en esta materia, extendiendo a todos los
procedimientos penales y no sélo al abreviado la consideracion de prueba documental
de los informes derivados de laboratorios oficiales que sigan los protocolos cientificos
en las pericias que hemos indicado, sabemos que es cuestion de tiempo el que el
legislador la acoja.

La extension a los demas procedimientos penales y no soélo al abreviado, la
defienden incluso autores criticos con la actual documental-pericial del art. 788.2 1l
LECrim, ante la evidencia de que no puede depender de la clase de procedimiento penal
la naturaleza de una prueba™’.

En este sentido, el Acuerdo Plenario de la Sala 22 TS de fecha de 25 de mayo de
2005, declarando que “la aplicacion de este articulo (art. 788.2 II LECrim) no es
extensible a otros procesos o pruebas, por lo que sus previsiones son aplicables
exclusivamente a los casos expresamente contemplados en el mismo”, merece ser
matizado para extender esta prevision legal a cualquier proceso y a los informes
periciales que hemos sefialado derivados de laboratorios oficiales.

Obsérvese que la jurisprudencia, aunque en principio es reticente a extender
algunas previsiones legales de procedimientos especiales como el anteriormente
Ilamado de urgencia al procedimiento ordinario, con el tiempo ha acabado aceptando
esta extension, como ocurri6 con el principio acusatorio y el limite de la pena a imponer
en el procedimiento de urgencia, en cuya materia después de un largo periodo temporal
acepto esta extension legislativa a cualquier procedimiento en su Acuerdo Plenario de la
Sala Segunda del TS de fecha 20 de diciembre 2006, al establecer que "EI Tribunal
sentenciador no puede imponer pena superior a la mas grave de las pedidas en
concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se
sustancie la causa"®.

37 Asi, entre las opiniones més recientes, PARDO IRANZO, V, La prueba documental...l, ob. cit. dice:
“(...) no podemos sino mostrar nuestra perplejidad por la transformacién operada por el legislador: si
para él la reforma encuentra plena justificacion en el hecho de tratarse de informes de caracter objetivo no
se entiende muy bien que dicha objetividad se de s6lo en el proceso abreviado y no el ordinario —tan
cientificamente objetivo es un informe sobre la naturaleza de una sustancia estupefaciente cuando va a ser
utilizado en un procedimiento abreviado como cuando ha de ser empleado en uno ordinario-, pag. 129.
158 Completado por Acuerdo Plenario de 27 de noviembre de 2007.
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Como apuntadbamos en otros trabajos>, este Acuerdo vino a cerrar una etapa,
dando una definitiva respuesta a un viejo problema cerrado en falso hace méas de una
década cuando ya la Fiscalia General del Estado y una aislada Sentencia de la Sala

Segunda apuntaban el criterio ahora adoptado™®°.

¢Por que no puede ocurrir lo mismo en relaciéon con los informes emitidos por
los laboratorios oficiales realizados conforme a los protocolos cientificos, a pesar del
Acuerdo Plenario de 25 mayo 2005? Tarde o temprano estamos seguros que se
producira un cambio de jurisprudencia en el sentido que postulamos porque responde al
sentido comun, no puede predicarse que una prueba tenga distinta naturaleza segun el
procedimiento en el que se realiza ni tampoco puede restringirse el valor de documental
solo a los informes de estupefacientes cuando la misma jurisprudencia lo ha ido
extendiendo a otros informes derivados de laboratorios oficiales que no son de
estupefacientes™®, como hemos resefiado en esta investigacion.

Sabemos que nuestras conclusiones seran criticadas y aceptamos gustosamente
la sana critica que procede del debate intelectual, con el objetivo de progresar en
cualquier campo cientifico.

En todo caso, bien recibidas sean todas las criticas constructivas ya que, lejos de
planteamientos dogmaticos se ha proyectado y materializado esta investigacion, abierta
en su desarrollo a la audiencia de otras voces sobre el objetivo de la misma*®, el cual
solo se afrontaba desde la intima conviccidn de que teniamos que partir sin perjuicios,
que no quiere decir sin hipotesis, a recorrer un dificil camino con el claro propdsito
colectivo, que nos une a todos los investigadores en nuestra calidad de servidores
publicos, de ofrecer unas conclusiones que después de un riguroso estudio permitieran
combinar la eficacia de la investigacion penal con la defensa a ultranza de los derechos
fundamentales de todos los implicados en el proceso penal, victimas y victimarios, que
reclaman Justicia ante los graves actos de insolidaridad social que son las infracciones
penales, sin desconocer que el nacleo duro de las finalidades del proceso penal esta en
la proteccion de las victimas'®®, las cuales delegaron en el Estado el ejercicio del
iuspuniendi, precisamente en un salto cualitativo del estado de nuestra civilizacion para

evitar los horrores de la venganza privada®®*.
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reforzamiento del “poder de acusar” y del Ministerio Fiscal”, Diario La Ley, nims.. 6771y 6772 (2007) y
“De nuevo, sobre el principio acusatorio y pena legal. Comentario al Acuerdo del Pleno no jurisdiccional
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2007, en Diario La Ley n° 6917, 3 de
abril de 2008.

160 \/éase Circular n° 1/1989, Consulta n° 3/1990 y STS -22- n° 1329/93, de 7 de junio de 1993 (Conde-
Pumpido Ferreiro).

181 También, PARDO IRANZO, V. La prueba documental... ob. cit. pag. 129, dice “Ademas, huelga
decir que no tiene sentido limitar la reforma sélo a este tipo de informes en vez de dar un tratamiento
uniforme a todos los cientificamente objetivos (por ejemplo, los analisis de ADN)”, citando a
ARMENTEROS.

162 Como se recoge en el capitulo 1 de la obra.

163 Una breve reflexion sobre Derecho Penal y victimas, véase en DOLZ LAGO, M.J. “Las actuaciones
del Ministerio Fiscal en defensa de la dignidad de las victimas del terrorismo”,en diario La Ley n® 7302,
14 diciembre 2009 y bibliografia alli citada. Estudio que fue objeto de consideracion en la reunion de
expertos internacionales en ayuda a las victimas del terrorismo, organizado por Naciones Unidas (Oficina
de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito), Bogota (Colombia), 26 y 27 enero 2011.

164 Nuestro clasico CESARE DE BECARIA, sobre este particular, afirmaba en su famosa obra De los
delitos y de las penas, edicion de Alianza editorial (1968), con comentarios de Voltaire y traduccion de
Juan Antonio de las Casas e introduccion de Juan Antonio del Val, pag. 29, lo siguiente: “Fue, pues, la
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En este proposito, la correcta vision de las pruebas cientificas derivadas de
nuestros Laboratorios oficiales marca un hito, ya reconocido abiertamente por nuestra
jurisprudencia, al que no puede estar ajeno el legislador ni la doctrina cientifica, para el
establecimiento de un sistema penal que perfeccione sus mecanismos de efectiva
proteccién de los derechos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos, sin
inmovilismos estériles que, en definitiva, sélo perpetian un status quo insatisfactorio
para todos.
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necesidad quien obligd a los hombres a ceder parte de su libertad propia: y es cierto que cada uno no
quiere poner en el depdsito publico sino la porcion mas pequefia que sea posible, aquella solo que baste a
mover a los hombres para que le defiendan. El agregado de todas estas pequefias porciones de libertad
posibles forma el derecho de castigar; todo lo demas es abuso, y no justicia: es hecho, no derecho”.
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