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El procedimiento de recogida, traslado y custodia de las evidencias adquiere un especial relieve
en tanto que se debe garantizar la autenticidad, inalterabilidad e indemnidad de la prueba
pericial que se realice sobre las muestras e indicios obtenidos en la investigacién criminal. La
cadena de custodia es el nombre que recibe ese conjunto de actos que, en definitiva, garantizan
la verosimilitud de la prueba y al que se dedica este trabajo que pretende ofrecer una explicacion
de que es, para que sirve y como es tratada esta institucion en los tribunales de justicia.

l. INTRODUCCION documentado de tratamiento de las evidencias
desde su recogida hasta su andlisis y utilizacion
como prueba en el proceso penal. La importancia
de la «cadena de custodia» es evidente al entron-

carse directamente con el derecho a la prueba, a un

notoriedad el concepto de «cadena de cus-
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proceso con todas las garantias y a la presun-
cion de inocencia. Efectivamente, los dere-
chos citados, que constituyen el fundamento
del proceso penal, se basan en la existencia
de una prueba valida que pueda ser objeto
de valoracién y constituir, en su caso, prueba
de cargo. La importancia de esta cuestion no
pasa desapercibida para las partes acusadas
en el proceso penal que suelen hacer uso de
la alegacion de infraccion de la «cadena de
custodia» y no les falta razon a los impug-
nantes para denunciar infracciones en esta
materia, puesto que el tratamiento de las
evidencias en el proceso penal es en muchas
ocasiones inadecuado y deficiente. De todos
modos, antes de que nadie se ofenda, debe-
mos reconocer que policia, fiscalia y jueces
tienen «coartada» para justificar su proceder,
en tanto que esta es una materia compleja a
la que tradicionalmente se ha prestado poca
atencion, empezando por la regulacion legal
que es escasa y asistematica.

Efectivamente, nuestra vigente Ley de Enjui-
ciamiento Criminal adolece de la falta de
un tratamiento adecuado de las evidencias
entendidas como aquellas muestras, cosas
y/o objetos relacionados con la investiga-
cién criminal y con la prueba pericial de la
que se serviran las partes en el juicio oral. EL
problema consiste en la falta de regulacion,
pero también en el desconocimiento de la
normativa existente, cuando no en ocasio-
nes de la simple desidia en el tratamiento de
esta materia. Asi se pone de manifiesto en
los ejemplos analizados en el § 4 donde se
muestran los defectos, omisiones e infraccio-
nes de las minimas normas de cuidado que
deben observarse con relacion a las eviden-
cias que, no se olvide, son las que finalmente
constituiran la prueba que, en su caso, funda-
mentard una condena. En este sentido, no es
infrecuente que los paquetes incautados que
contienen sustancias estupefacientes, dinero
o lo que fuere, se detallen o cuenten inco-
rrectamente o que alguno desaparezca; o que
se incauten, por ejemplo en varios vehiculos
o domicilios, distintas evidencias sin especi-
ficar a quien concretamente se incautan y
las concretas circunstancias que concurren
en la recogida de la evidencia; paquetes y
bolsas no selladas o que «transitan» y/o «se
depositan» en lugares no especificados en la
documentacion obrante en la causa. En fin,
la casuistica es variada y muestra una cierta
desatencidn a la «cadena de custodia» de las
evidencias obtenidas durante la investigacion
criminal.

Las razones que abonan este proceder son
diversas. En primer lugar, la insuficiencia
legal. Ya no es solo que esta cuestion no se
regule expresa y adecuadamente, sino que
ademas las normas existentes son confusas
al igual que lo son las normas sobre la com-
petencia para la investigacion criminal que
la LECrim. atribuye al mismo tiempo a los
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jueces de instruccién, a la fiscalia y a la policia
judicial. Es evidente que una regulacion legal
precisa de la cadena de custodia debe condu-
cir a un adecuado tratamiento de las eviden-
cias, a lo cual deben también contribuir los
tribunales de justicia que deben exigir el rigu-
roso cumplimiento de estas normas (Véase el
§ 3 sobre la regulacion legal de la «cadena de
custodia»). La segunda razon, se enlaza con la
anterior en tanto que una regulacidn precisa
obligaria a todos los intervinientes a actuar
de una manera determinada y conforme a
la Ley. En tanto que eso no sucede lo cierto
es que en muchas ocasiones no se atiende
adecuadamente a la correcta gestion de las
evidencias a fin de que puedan ser valoradas
como prueba. La policia porque tiende a
considerar, de un modo inconsciente, que su
trabajo principal finaliza cuando se detiene
al sospechoso y se incautan las evidencias
poniéndolas a disposicion judicial. Es a partir
de ese momento cuando la deficiencia de la
regulacion legal se pone mas de manifies-
to al no regular la ley con precisién quien
y como se recogen las evidencias, como se
transportan y custodian y, finalmente, quien
estd autorizado a analizar los objetos, cosas o
rastros. En este punto hay que convenir que la
tan manida expresion: «disposicion judicial»
no significa nada mas que las evidencias lo
son de una causa penal que instruye un Juez
que puede disponer de ellas a los efectos de
sus funciones de investigacion, al igual que
pueden también disponer las partes de las
evidencias a efectos probatorios. En definitiva
las evidencias se hallan a disposicion judicial
a efectos de servir de prueba de las alega-
ciones de las partes. Ahora bien, ese poder lo
es de disposicion no de destruccion o elimi-
nacion, puesto que las evidencias recogidas
en una investigacion criminal en tanto que
estén sometidas a un proceso jurisdiccional
en cualquier fase de tramitacion, sea en pri-
mera instancia o en via de recurso, sirven a
los fines de la Administracion de Justicia y,
por tanto, deberian conservarse hasta que la
sentencia adquiera firmeza. Mas auin, el cuer-
po del delito y las piezas de conviccién debe-
rian poder conservarse, como norma general,
durante el periodo de prescripcion del delito
a fin de poder ser utilizados en una even-
tual revision de la sentencia. Sin embargo,
en los ultimos tiempos estamos asistiendo
atodnitos, al menos un servidor, a decisiones
insélitas adoptadas por Jueces de Instruccion
resolviendo la destruccién de evidencias en
sentencias dictadas en primera instancia o
incluso en estados tempranos de la investi-
gacion criminal. Este es el supuesto del tris-
temente conocido caso de la nifia de origen
chino fallecida la madrugada del 20 al 21 de
septiembre de 2013 en Galicia. En ese caso, el
Juez de instruccién autorizo la cremacion del
cadaver el dia 23 del mismo mes a pesar que
desde el momento inicial parecia claro que
se trataba de una muerte no accidental en la
que parecen estar implicadas diversas perso-

nas. En ese caso, por mucho que se reserven
muestras del cadaver, resulta absolutamente
improcedente que el juez decida la destruc-
cion de, no se olvide, el cuerpo del delito, en
tanto que siempre puede darse lugar a nue-
VOs examenes que ya en este momento son
imposibles. La razén del proceder del Juez en
este y en otros casos similares no puede ser
otra que la de consolar a la familia. Pero este
es un criterio que debe ceder ante el primor-
dial de persecucion del delito en beneficio
de toda la sociedad y, especialmente, de las
victimas. Paraddjicamente, en el caso citado
se ha imputado a los padres de la victima
y, en cualquier caso los responsables de la
muerte deben estar plenamente satisfechos
con la cremacion del cadaver.

La cadena de custodia constituye
un sistema formal de garantia
que tiene por finalidad dejar
constancia de todas las

actividades llevadas a cabo por
cada una de las personas que
se ponen en contacto con las
evidencias

La destruccion de las evidencias es una deci-
sion que adoptan nuestros jueces en el pro-
ceso penal que parecen considerar que tienen
una suerte de poder discrecional absoluto
sobre las evidencias. Sélo asi se puede enten-
der que, por ejemplo, la Juez que conocid del
caso Puerto en su sentencia de finales de abril
de 2013 acuerde: « ... el comiso y posterior
destruccion, de las bolsas de sangre, plasma
y concentrados de hematies y de su conte-
nido aprehendidas en las entradas y registros
realizados en los domicilios de .../... sin que
haya lugar a la entrega de muestras solicita-
da por parte de las representaciones de Real
Federacion Espafiola de Ciclismo (RFEC),
Asociacion Mundial Antidopaje (AMA), Unién
Ciclista Internacional (UCI) y Comitato Olim-
pico Nazionale Italiano (CONI)». Esta deci-
sion resulta también insélita en tanto que
resulta claro que la posibilidad de utilizar
una evidencia como prueba en el proceso
penal esta sometida a especiales y logicos
requisitos excepcionales, sin que ello permita
excluir que las evidencias puedan ser utili-
zadas en el marco de otras investigaciones
o procedimientos administrativos regidos
por sus propias normas. Otro supuesto muy
llamativo de destruccién de las evidencias
es el referido a los atentados del 11-M en
Madrid. En este caso, los restos de los tre-
nes objetivo del atentado del 11 de marzo
comenzaron a ser desguazados por ordenes
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de la policia el 15 de marzo (han leido bien),
aunque otras fuentes hablan incluso que el
desguace se inicio entre el 13y 14 de marzo.
Sobre esa accion he llegado a leer que no
existia ninglin problema en desguazar los tre-
nes puesto que, en realidad, no eran pruebas,
sino una chatarra que constituyé en su dia
la escena del crimen. EL Tribunal Supremo se
pronuncié sobre la cuestion calificando de
sorprendente y apresurada la destruccion de
los vagones en los que tuvo lugar la masacre
lo que impidio: «... un estudio posterior mas
reposado y en profundidad, e incluso su rei-
teracion de haber sido necesaria, de aspec-
tos que pudieran haber resultado de interés
para la investigacion», sin que se produjeran
mayores consecuencias. En realidad el tema
de la destruccién de los trenes es mas com-
plejo que lo expuesto y probablemente sea
merecedor de un estudio en profundidad, en
cualquier caso, creo que sobran las palabras
ante tamafa chapuza que Unicamente pue-
de suceder porque la Ley no regula clara 'y
exactamente las competencias en orden a
la recogida y custodia de las evidencias que,
sin perjuicio de estar a disposicion judicial,
deben ser custodiadas y, atin, protegidas por
la Administracion de Justicia. De otro modo
puede suceder que, como tltimo ejemplo, los
huesos de los nifios desaparecidos de Cérdo-
ba pudieran haber sido destruidos por deci-
sion de una responsable de la policia cientifi-
ca que, equivocadamente, habia dictaminado
que los huesos eran de animales. La continua-
cion de la historia es por todos bien conocida
en tanto que analisis posteriores permitieron
dictaminar, como fue valorado por la senten-
cia de este caso (Véase SAP Cordoba, Secc.
3.3, de 22 de julio de 2013), que los huesos
pertenecian a dos nifios de las edades de los
desaparecidos. A este caso dedique un ante-
rior trabajo en el que, mas alla del lamenta-
ble error de la policia cientifica que realizé el
primer analisis de los huesos hallados en la
hoguera sita en el lugar del crimen escenario,
se ponia ya de manifiesto la importancia de
todo el procedimiento de recogida y custodia
de las evidencias y la necesidad de regular
convenientemente esta materia (1).

De lo expuesto se deduce la necesidad de tra-
tar adecuada y legalmente esta materia que
se relaciona, directamente, con la investiga-
cion penal que en la actualidad se atribuye a
multiples Cuerpos policiales (policia nacional,
Guardia Civil, Policias locales, Policias auto-
némicas y Servicio de vigilancia aduanera),
que se hallan sometidos a un teérico control
judicial que en realidad no es tal, puesto que
el transito de las evidencias por la instruc-
cién penal suele ser en gran medida ajeno
al conocimiento del Juez de instruccion que
no puede garantizar el control necesario de
las evidencias y con ello la autenticidad de
la prueba. Es por ello que, desde mi punto
de vista, la garantia de la indemnidad de la
prueba corresponde a la Administracién de
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justicia que es la que debe velar por su custo-
dia y mantenimiento estableciendo a ese fin
las normas, los procedimientos y los lugares
donde deben ser custodiadas las evidencias
a fin de que puedan estar a disposicion del
Juez y también de todas las partes del pro-
ceso penal.

Il. ;QUE ES Y QUE GARANTIZA LA
CADENA DE CUSTODIA?

La cadena de custodia es el nombre que
recibe el conjunto de actos que tienen por
objeto la recogida, el traslado y la custodia
de las evidencias obtenidas en el curso de
una investigacion criminal que tienen por
finalidad garantizar la autenticidad, inalte-
rabilidad e indemnidad de la prueba. No es
absolutamente necesario que los actos de
la cadena de custodia se documenten por
escrito pudiendo darse cuenta de la reali-
zacion de las citadas actividades mediante
testimonio de las personas que actuaron.
Ahora bien, no cabe duda de la importancia
de seguir protocolos de constancia, docu-
mentando todas las actividades relacionadas
con el manejo de evidencias y, en definitiva,
con la cadena de custodia. Lo que se pre-
tende con ello es garantizar la trazabilidad
de las evidencias o, como sefiala, FERNAN-
DEZ ENTRALGO el tracto sucesivo: «Una
correcta cadena de custodia ha de basarse
en los principios de aseguramiento del trac-
to sucesivo del objeto custodiado desde su
aprehensién hasta que se disponga su destino
definitivo». SAP Huelva, Seccion 1.2, de 25 de
junio de 2007, Ponente: Fernandez Entralgo,
Jesus, nim. 13/2007 (LA LEY 212269/2007).
De otro modo la prueba, como se expone a
continuacion, podra ser declarada invélida a
efectos de fundar una sentencia de condena.

Sobre que sea la cadena de custodia se ha
pronunciado en diversas ocasiones el Tribunal
Supremo con determinadas expresiones for-
zadas que chirrian a los oidos de una persona
minimamente sensible. Asi se ha dicho que:
«es a través de la correccion de la cadena de
custodia como se satisface la garantia de la
“mismidad” de la pruebax». O también la fra-
se complementaria segtn la cual: «la cadena
de custodia es una figura tomada de [a rea-
lidad a la que tifie de valor juridico». Véase,
en este sentido, la STS 20 de julio de 2011,
num. 776/2011 (LA LEY 119792/2011) en la
que TS declara que: «El problema que plantea
la cadena de custodia, hemos dicho en STS
6/2010 de 27.1 “es garantizar que desde que
se recogen los vestigios relacionados con el
delito hasta que llegan a concretarse como
pruebas en el momento del juicio, aquello
sobre lo que recaera la inmediacién, publici-
dad y contradiccion de las partes y el juicio
de los juzgadores es lo mismo. Es a través de
la cadena de custodia como se satisface la
garantia de la ‘mismidad’ de la prueba. Se ha

dicho por la doctrina que la cadena de cus-
todia es una figura tomada de la realidad a
la que tifie de valor juridico con el fin de,
en su caso, identificar el objeto intervenido,
pues al tener que pasar por distintos lugares
para que se verifiquen los correspondientes
examenes, es necesario tener la seguridad de
que lo que se traslada y analiza es lo mismo
en todo momento, desde el momento en que
se interviene hasta el momento final que se
estudiay analizay, en su caso, se destruye”».
En cualquier caso, mas alla de las diferencias
de estilo en la definicién existe un cierto con-
senso sobre el modo en el que la cadena de
custodia se relaciona con la investigacion y
la prueba en el proceso penal. En este sentido
podemos sefialar como caracteristicas de la
cadena de custodia las siguientes:

1.° La cadena de custodia constituye un sis-
tema formal de garantia que tiene por finali-
dad dejar constancia de todas las actividades
llevadas a cabo por todas y cada una de las
personas que se ponen en contacto con las
evidencias. De ese modo la cadena de custo-
dia sirve como garantia de la autenticidad e
indemnidad de la prueba. La infraccién de la
cadena de custodia afecta a lo que se deno-
mina la «verosimilitud de la prueba pericial»
y, en consecuencia, a su legitimidad y validez
para servir de prueba de cargo en el proceso
penal.

2.° La cadena de custodia constituye una
garantia de que la evidencias que se analizan
y cuyos resultados se contienen en el dic-
tamen pericial son las mismas que se reco-
gieron durante la investigacion criminal, de
modo que no existan dudas sobre el objeto de
la prueba pericial (2). A este respecto resulta
evidente la relacion entre la cadena de custo-
diay la prueba pericial, por cuanto la validez
de los resultados de la pericia dependen de
la garantia sobre la procedencia y contenido
de lo que es objeto de analisis. Es por ello que
en una situacion ideal seria el propio perito
que realizara el andlisis el que procediese a
la recogida de las muestras y evidencias, ya
que el andlisis pericial puede quedar determi-
nado, en gran medida, por el modo como se
obtiene y se conserva la muestra a analizar.
Ahora bien, esta es una dindmica de trabajo
dificil de establecer de modo general y tal
vez poco operativa, de modo que bastara con
que los técnicos forenses, sean policias o no,
acttien conforme con los criterios legales y/o
reglamentarios establecidos. A ese fin sirve,
precisamente, la Orden JUS de 2010, a la
que me refiero en el apartado siguiente, que
establece los protocolos sobre recogidas de
muestras y rastros y su envio al laboratorio.
Lo importante, en definitiva es que en todo
informe pericial se contenga la informacion
precisa de los actos de recogida, aprehension
y la cadena de custodia seguida con relacién
las evidencias o muestras objeto de analisis.
En caso contrario se podréd poner en duda el
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resultado con base en la falta de verosimili-
tud de la prueba.

3.° La cadena de custodia se refiere y esta
asociada a la prueba como actividad y tam-
bién como resultado. Efectivamente, la
cadena de custodia determina la validez de
la prueba e, indirectamente, de su resultado
por cuanto la infraccién de sus normas pue-
de determinar que se «aparte» o «expulse»
del procedimiento penal la evidencia y/o el
resultado que se contuviere en el informe
pericial. No puede haber un juicio justo sin
una actividad probatoria valida y de cargo
capaz de enervar la presuncion de inocencia.
Siendo asi, la relacion directa de la evidencia
con los hechos objeto de enjuiciamiento y su
verosimilitud respecto de la prueba pericial
son requisitos para su validez. A ese fin es
necesario que se garantice que las eviden-
cias que sirven de prueba estén relacionadas
con los hechos y que no hayan podido ser
alteradas o modificadas desde su recogida
hasta su aportaciéon como prueba al juicio
oral. En consecuencia, la cadena de custodia
garantiza la verosimilitud de la prueba y por
tanto se constituye en requisito necesario del
proceso penal, sin el cual no puede hablarse
de un juicio justo y con todas las garantias.
En este sentido se pronuncia con acierto la
SAP Las Palmas, Seccion BIS, de 29 de julio de
2009, nim. 52/2009 (LA LEY 318411/2009)
que declara que: «... la vinculacion de
la cadena de custodia a la verosimilitud de
la prueba, determina la vinculacién de la acti-
vidad probatoria del proceso penal con los
grandes principios que lo inspiran, de manera
que sin verosimilitud de la prueba no puede
hablarse siquiera formalmente de juicio jus-
to o “proceso con todas las garantias” como
declard la STC de 29 de septiembre de 2003,
antes citada, que otorgo el amparo precisa-
mente por “rotura de la cadena de custodia”
en cuanto, como también dijo la STC de 24
de octubre de 2005, “ante una rotura de la
‘cadena de custodia’ de una prueba resulta
practicamente imposible defenderse en el
caso de que los Tribunales estén dispuestos
a validarla y sirva como prueba de cargo”».

4.° La cadena de custodia puede acreditarse
documentalmente o mediante testimonio.
Efectivamente, nada impide que la cadena de
custodia se acredite mediante el testimonio
de las personas que recogieron, custodiaron
y/o conservaron las evidencias. Debe tenerse
en cuenta, en este sentido, que el atestado
policial donde se suelen contener los actos de
la cadena de custodia tienen la consideracion
de denuncia por lo que suele ser necesario
traer al plenario a los policias que actuaron en
los actos de la cadena de custodia. De modo
que para la plena convalidacion de los actos
de cadena de custodia serd necesaria la decla-
racion en el juicio oral de los agentes que la
efectuaron, siempre que alguna de las partes
alegue infraccion y solicite su presencia. En

www.diariolaley.es

caso de que la cadena de custodia esté debi-
damente documentada y no exista ninguna
clase de impugnacion la jurisprudencia viene
considerando que no se producird ninguna
clase de irregularidad pudiendo valorarse la
prueba conforme resulta del informe pericial.
En cualquier caso, la naturaleza de garantia
formal de la cadena de custodia, como en
definitiva de muchos actos del proceso penal,
deberia determinar que el testimonio de los
funcionarios que actuaron en el asunto no
pudiera suplir la carencia absoluta de docu-
mentacion que acredite los actos de custodia
sobre las evidencias obtenidas en la investi-
gacion criminal.

5.° Finalmente, cabe sefialar que no afectan
a la cadena de custodia los problemas que
se puedan plantear con relacion a evidencias
que puedan haber quedado en la escena o
lugar del delito tras una primera inspeccién
de la policia. Este es un supuesto que puede
darse y que no se relaciona directamente
con la cadena de custodia, sino con la acre-
ditacion de la autoria mediante la prueba de
la relacion entre los hechos delictivos y los
acusados. De un caso de esta indole conoce
la SAP Santa Cruz de Tenerife, Secc. 5.2, de
30 de marzo de 2012, nim. 147/2012 (LA
LEY 143884/2012), en el que se incautaron
unas determinadas sustancias estupefacien-
tes en un vehiculo de alquiler, tras lo cual
se entrega seis dias después a su legitimo
propietario. Un dia después la policia vuel-
ve a registrar el vehiculo, ya en manos de
la empresa propietaria, y halla otras canti-
dades de droga. Pues bien en este supuesto
no se plantea una infraccion de la cadena de
custodia que todavia no se habia iniciado,
sino el problema de si pueden atribuirse a
los acusados las nuevas sustancias prohibidas
halladas siete dias después del primer regis-
tro y detencidn de los acusados cuando el
vehiculo no estaba bajo custodia de la poli-
cia; teniendo en cuenta que otras personas
podrian haber accedido al vehiculo desde que
fue entregado a su propietario. La decision
que toma la AP Tenerife es considerar que
debe prevalecer la presuncién de inocencia
y el in dubio pro reo.

6.° Finalmente, también debe distinguirse
la cadena de custodia de determinadas acti-
vidades de investigacién o documentacion
que puedan practicarse sobre los efectos
intervenidos y que suelen incluirse junto con
los actos de la cadena de custodia. Este es el
supuesto, por ejemplo, del pesaje, aplicacion
de reactivos o destruccion de las de sustan-
cias aprehendidas, la grabacion de videos,
toma de fotografias. Estos actos suelen
aportar mayor informacioén y detalle sobre
lo incautado, pero no se corresponden estric-
tamente con los actos necesarios de garantia
de la cadena de custodia. Por esta razon, las
diferencias de descripcion de los efectos, de
la indicacion de su naturaleza o del peso de

lo incautado no implican necesariamente una
ruptura o irregularidad en la cadena de cus-
todia. Véase sobre esta cuestion la SAP Huel-
va, Secc. 1.2, de 25 de junio de 2007, Ponente:
Fernandez Entralgo, Jesus, nim. 13/2007 (LA
LEY 212269/2007).

lll. REGULACION LEGAL Y )
PROPUESTAS DE REGULACION
DE LA RECOGIDA, CUSTODIA'Y
ANALISIS DE EVIDENCIAS

El procedimiento de recogida, custodiay ana-
lisis de evidencias esta sometido a las normas
sobre investigacion criminal que en nuestra
LECrim. se regulan de un modo impreciso y
deficiente debido a las multiples modificacio-
nes de la Ley, que han conducido a un sistema
en el que se entremezclan las competencias
del Juez y de la Policia de un modo dificil
de entender y mucho mas de gestionar en el
dia a dia de la investigacion criminal. Como
es sabido, la LECrim. de 1882 acoge un sis-
tema de investigacion criminal en el que, en
principio, se otorga al Juez de instruccion un
papel principal, no s6lo como «director» de
la investigacion, sino también como inter-
viniente directo de todas las diligencias de
investigacion previstas en la Ley incluida la
recogida de las muestras y evidencias relacio-
nadas con el delito. Asi se prevé en los arts.
326 y ss. LECrim. en los que la Ley sefiala
expresamente que: « Cuando el delito que
se persiga haya dejado vestigios o pruebas
materiales de su perpetracion, el Juez Ins-
tructor o el que haga sus veces los recogera
y conservara para el juicio oral ...» (art. 326
LECrim.); o el art. 334 LECrim. que dice que:
«El Juez instructor ordenard recoger en los
primeros momentos las armas, instrumen-
tos o efectos de cualquiera clase que puedan
tener relacién con el delito y se hallen en el
lugar en que éste se cometio...». Sin embar-
g0, y sin perjuicio de que el Juez pueda per-
sonarse en el lugar del delito y realizar alguna
de las funciones descritas, la funcion de reco-
ger los objetos de cualquier clase relaciona-
dos con el delito se atribuye, con caracter
general, a la policia. Asi estd previsto en los
arts. 282 y 292 LECrim. y especialmente en
las normas del procedimiento abreviado y de
enjuiciamiento rapido en las que se prevé que
la policia judicial acudird inmediatamente al
lugar de los hechos y realizara las siguientes
diligencias: « Recogera y custodiara en todo
caso los efectos, instrumentos o pruebas del
delito de cuya desaparicion hubiere peligro,
para ponerlos a disposicion de la autoridad
judicialy» (art. 770.3 LECrim.) y « Remitira al
Instituto de Toxicologia, al Instituto de Medi-
cina Legal o al laboratorio correspondiente
las sustancias aprehendidas cuyo analisis
resulte pertinente» (art. 796.1.6 LECrim.)
(3). Las normas citadas del procedimiento
abreviado y de enjuiciamiento rapido regu-
lan la cuestion de un modo més adecuado
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previendo que el Juez de instruccién instruya
el procedimiento y «dirija» la investigacion
y que la policia sea, ordinariamente, la que
sobre el terreno recoja los objetos, vestigios
y las muestras que pudieran servir para la
investigacion de los hechos. En su virtud es la
policia la que personada en el lugar del delito
recoge, custodia y remite a los laboratorios
oficiales las evidencias con la finalidad de su
analisis pericial y su utilizacion como prueba
que pueda fundar una sentencia condenato-
ria. Determinada la competencia para la reco-
gida de evidencias el problema se halla en la
ausencia en la LECrim. de normas suficientes
que determinen con precisién como se actua.
Es decir como se procede en la recogida, cus-
todia y remision de las muestras e indicios de
modo que quede garantizada su integridad y
la validez de la prueba pericial que se realice.
A ese fin se refieren insuficientemente algu-
nos preceptos de la LECrim., entre otros los
arts. 13, 326, 330, 334, etc., y especialmente
el art. 338 LECrim. que dispone que: «... los
instrumentos, armas y efectos a que se refie-
re el art. 334 se recogeran de tal forma que se
garantice su integridad y el Juez acordara su
retencion, conservacion o envio al organismo
adecuado para su deposito».

Mas precisas son otras normas reglamenta-
rias que regulan, parcialmente, esta cuestion,
pero que carecen del rango y la sistemati-
ca adecuada para servir correctamente a
la regulacién de una materia de indudable
importancia por su relacion con el derecho
a un juicio justo que puede quedar vulnera-
do cuando las pruebas no sean validas por
la rotura de la cadena de custodia. Resulta
evidente, por tanto, la necesidad de regular
con precision la documentacion de todos los
actos de recogida, custodia y remisién de las
evidencias de forma que queden registradas
todas las circunstancias relativas a las cosas,
objetos o muestras recogidos con relacién a
una investigacion criminal (4).

Entre las normas que regulan esta materia
cabe citar las siguientes: En primer lugar, la
Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la
que se aprueban las normas para la prepara-
cién y remision de muestras objeto de anali-
sis por el Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses. Se trata de una regulacion
moderna y Util, redactada como un conjunto
de normas o reglas que debe observar la poli-
cia para tomar y enviar muestras aptas para
su analisis por parte del Instituto Nacional de
toxicologia y ciencias forenses. En la norma
se hace referencia a la cadena de custodia,
pero Unicamente como una de las informa-
ciones que debe contener el formulario de
solicitud de andlisis o estudios de muestras
[art. 3.3 f)]. Informacion que se limita a un
pequefio cuadrado en el que se debe hacer
constar: nombre u organismo, fecha y hora,
actividad de custodia sobre las muestras (sic)
y firma. Se trata de una informacién insufi-
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ciente para garantizar debidamente la tra-
zabilidad de las evidencias. Véase que, por
ejemplo, la derogada OM de 8 de noviembre
de 1996 regulaba con mayor precision la
cadena de custodia haciendo referencia a la
constancia de: —La toma de muestras se ha
practicado en el dia de / / — Las muestras
han sido envasadas y etiquetadas por: ... —
Tipo y/o nimero de precinto ....— Fecha de
remision de muestras al laboratorio / / —
Condiciones de almacenaje hasta su envio .....
(rellenar si procede) — Transporte efectuado
por: ..... Firmado por: .......

En segundo lugar, cabe sefalar el Acuerdo
marco de colaboracion entre el CGPJ, la
Fiscalia general del estado, el Ministerio de
Justicia, el Ministerio de Hacienda y Admi-
nistraciones publicas, el Ministerio del Inte-
rior, y la agencia espafiola de medicamentos
y productos sanitarios, de 3 de octubre de
2012 que establece el protocolo a seguir
en la aprehensién, andlisis, custodia y des-
truccién de drogas tdxicas, estupefacientes
o sustancias psicotropicas. La finalidad de
este acuerdo, recogida en el apartado Il de
la Exposicion de Motivos, consiste en limitar
el periodo de tiempo durante el cual las sus-
tancias estupefacientes son almacenadas a
disposicion judicial, con la finalidad de evitar
riegos para la salud y la seguridad ciudadana,
especialmente los derivados de la custodia y
el almacenamiento de las drogas. A ese res-
pecto, cabe recordar el peligro de sustraccion
que pende sobre las drogas almacenadas que
obliga a emplear un gran nimero de recursos
para su vigilancia. Por otra parte, la custodia
de gran cantidad de drogas impide su debida
conservacion produciendo, en muchos casos,
la degradacion de los principios activos de las
sustancias intervenidas y su inutilidad para
ulteriores analisis. Los problemas apuntados
determinaron la redaccién de los arts. 367
ter 1LECrim.y 374.1.1.2 CP que establecen la
posibilidad de decretar la: «... destruccion (de
drogas) conservando muestras suficientes de

dichas sustancias para garantizar ulteriores
comprobaciones o investigaciones». Sin
embargo, la destruccion de las drogas se ha
visto condicionada por la falta de coordina-
cién de las distintas administraciones impli-
cadas en el procedimiento de destruccion,
cuestion que es a la que atiende el Acuerdo
que prevé la actuacién coordinada de todas
las Administraciones firmantes. Ahora bien,
resulta patente el conocimiento por parte de
los firmantes de la necesidad de ir mas alla de
la firma de un Acuerdo para la destruccion de
drogas, lo que se manifiesta en la propia regu-
lacion del Protocolo que en su primer apar-
tado establece que: «El presente protocolo
tiene por objeto abordar la problemética rela-
tiva a la documentacion, toma de muestras,
cadena de custodiay conservacion o de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psico-
trépicas que son incautadas por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado.../... en
el seno de un proceso penal, con la finalidad
de: Garantizar las condiciones de ocupacion
y conservacion de aquellas fuentes de prueba
que resulten necesarias para el enjuiciamien-
to de los hechos delictivos; y Velar porque
la sustancia incautada, de caracter ilicito y
peligrosa para la salud publica, no vuelva a
reintroducirse en los canales de distribucién
y consumo, excluyendo que las condiciones
de su conservacion originen un peligro para
la propia salud publica o incluso un riesgo de
comision de nuevos delitos». Como se ve el
alcance del Protocolo va mas alla de regu-
lar la destruccién de las sustancias al tratar
cuestiones como la cadena de custodia que
se regula en el apartado 4.° en el que se dis-
pone la documentacién de cada acto que se
lleve a cabo sobre las sustancias haciendo
constar expresamente los siguientes datos:
«a) La personay el lugar en el que se localizé
las sustancias y muestras y la documenta-
cion del hallazgo. b) Relacion de autoridades
responsables de la custodia y de los lugares
en que ha estado depositada la droga con
indicacion del tiempo que ha permanecido en

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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cada uno de ellos, de forma que se garantice
la trazabilidad de todo el proceso de custodia.
c) ELmotivo por el que la fuente de prueba ha
sido enviada a otro lugar o ha pasado a manos
de otras personas. d) Las personas que han
accedido a las fuentes de prueba, detallando
en su caso las técnicas cientificas aplicadas
y el estado inicial y final de las muestras».
Estas normas se han de poner en relacion con
elart. 13 Orden JUS 1291/2010, citada ante-
riormente, que regula el modo en el que se
han de remitir al laboratorio las substancias
estupefacientes. A saber: «En caso de alijos
superiores a 2,5 kilos se enviaran las muestras
resultantes de un muestreo. En los casos de
alijos inferiores a 2,5 kilos se enviaran todas
las muestras disponibles, preferentemente
en su envase original, con la menor mani-
pulacién posible». En cuanto al muestreo la
Orden JUS se remite a su vez a lo previsto en
la Recomendacion del Consejo de Europaala
que me refiero a continuacion.

En tercer lugar, la Recomendacion del Con-
sejo de la Union Europea de 30 de marzo de
2004 sobre directrices para la toma de mues-
tras de drogas incautadas (2004/C 86/04),
establece los actos que deberdn realizarse
para la toma de muestras de las drogas obje-
to de incautacién que son las siguientes: «1.
Un informe detallado de la incautacion: des-
cripcién, numeracion, ponderacion, embalaje,
origen, caracteristicas externas, apariencia,
fotos, etc., de las muestras. 2. Una técnica
de muestreo basada en los métodos hiper-
geométrico o bayesiano, con un nivel de
confianza del 95% y una proporcionalidad
del 50% (como minimo la mitad de los pro-
ductos), o en el método recomendado por las
Naciones Unidas». Finalmente, se refieren a
esta materia, los arts. 4y 31 Ley 17/1967, de
8 de abril, de estupefacientes; el Convenio
Unico de 1961 sobre sustancias estupefacien-
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tes y el Convenio de 1971 sobre sustancias
sicotropicas

Las normas citadas son insuficientes en tan-
to que regulan parcialmente la materia. La
Orden JUS de 2010 tGnicamente regula el
modo de recoger y conservar las muestras
para la remisién al laboratorio, mientras que
el Acuerdo Marco Interministerial de 2012
y la Recomendacién del Consejo de Europa
se refieren especificamente a las sustancias
estupefacientes. Por otra parte, las citadas no
son normas legales, sino a la sumo reglamen-
tarias. Entre las citadas normas destaca el
Acuerdo Marco de 2012 que, curiosamente,
contiene la regulacion mas detallada de los
extremos que deben constar expresamente
para la documentacioén de la cadena de cus-
todia. Estos son los siguientes: 1.° Las perso-
nas y lugares de recogida y depésito de las
evidencias con expresion del tiempo del acto
incluyendo el de duracién del depésito. 2.° El
motivo del acto, es decir el porque la eviden-
cia ha sido enviada a otro lugar o ha pasado
a manos de otras personas. 3.° Las personas
que han accedido a la evidencia detallando
en su caso las técnicas cientificas aplicadas
y el estado inicial y final de las muestras.
Los mencionados datos y circunstancias son
suficientes para regular adecuadamente esta
materia el problema se halla en el lugar en el
que se contienen un Acuerdo de colaboracién
entre administraciones y su limitacion a una
evidencia concreta como son las sustancias
estupefacientes.

En definitiva, no cabe duda de la necesidad
de regular la cadena de custodia en la LECrim.
al tratarse de una materia esencial para la
validez de la prueba. Esa regulacién deberia
contemplar la actividad de recogida, con-
servacion, catalogacion, depdsito y custodia
de evidencias. Ello sin perjuicio de referirse

para un mayor detalle a otras normas regla-
mentarias. A ese fin pueden servir como base
las normas contenidas en el Acuerdo Marco
de 2012. De ese modo se lograra el debido
conocimiento y aplicacién de unas normas
de cuya observancia depende la validez de la
prueba en el proceso penal. Ninguna noticia
tengo al respecto de las intenciones del legis-
lador a este respecto, pero si que podemos
analizar el contenido de los dos ;borradores?
presentados con fecha de 2011y 2013 de
nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal respec-
to a esta materia. Curiosamente existe un
tratamiento dispar, por cuanto en el texto de
2013 se regulan esta, y otras varias cuestio-
nes, de un modo deficiente. Mientras que, sin
embargo, el anteproyecto de LECrim. de 2011
atendia especificamente a la cuestion de la
cadena de custodia de un modo destacado y
considero que, en esencia, acertado.

Efectivamente, en el Borrador de LECrim.
de 2011 se dedicaba un apartado especial
a la cadena de custodia. Concretamente un
capitulo que contenia los arts. 357 a 360 en
los que se regulaba: — Las garantias de las
fuentes de prueba (art. 357); — La cadena
de custodia cuyas caracteristicas quedaban
perfectamente reguladas en el art. 358.1y 2:
«1. La cadena de custodia se inicia en el lugar
y momento en que se obtiene o encuentra
la fuente de prueba. 2. Corresponde a todos
cuantos tengan relacion con la fuente de
prueba, sean funcionarios publicos o parti-
culares, la obligacién de constituir, aplicar y
mantener la cadena de custodia, garantizan-
do la inalterabilidad de la fuente de prueba».
En los arts. 358.3 y 359 se regulaban tam-
bién el procedimiento basico de gestion de
muestras remitiendo en aquello no regulado
a futuras normas reglamentarias. Asi, en el
art. 359.2 se preveian los actos esenciales de
la cadena de custodia, que debian documen-
tar: «cada unade las personas o instituciones
que hayan intervenido en la gestion y custo-
dia de la muestra» (art. 359.3): «2. En todo
caso se dejara constancia de los siguientes
particulares: a) La persona y el lugar en el que
se localizé la muestra y la documentacion del
hallazgo. b) Todas las personas que la hayan
tenido a su cargo y los lugares en los que
haya estado c) El tiempo que haya estado
en poder de cada persona o depositada en un
determinado lugar. d) ELl motivo por el que la
fuente de prueba ha sido enviada a otro lugar
o ha pasado a manos de otras personas. e)
Las personas que han accedido a las fuentes
de prueba, detallando en su caso las técni-
cas cientificas aplicadas y el estado inicial
y final de las muestras». Se trataba de una
regulacion que es practicamente idéntica a
la contenida en el Acuerdo Marco de 2012,
pero que, naturalmente, adquiere otro relieve
a contenerse en una norma legal. Estas nor-
mas se complementaban en el art. 360 que
preveia los efectos de la cadena de custodia
y el procedimiento para su impugnacién por
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las partes: « 1. El cumplimiento de los proce-
dimientos de gestion y custodia determinara
la autenticidad de la fuente de prueba lleva-
da al juicio oral y, en su caso, justificara sus
alteraciones o modificaciones. 2. El quebran-
tamiento de la cadena de custodia serd valo-
rado por el tribunal a los efectos de determi-
nar la fiabilidad de la fuente de prueba. 3. La
cadena de custodia podra ser impugnada en
el tramite de admision de la prueba alegando
el incumplimiento de los procedimientos de
gestion y custodia de las muestras». En defi-
nitiva, una regulacion moderna y plenamente
adecuada a los fines exigidos en un sistema
procesal penal en el que las normas sobre
prueba tienen una importancia esencial para
la garantia de un juicio justo.

La sorpresa aparece cuando se analiza el
Borrador de LECrim. de 2013 y se advierte
que no se contiene ninguna regulacion expre-
sa y concreta en esta materia. En su lugar
se hallan referencias puntuales en distintos
articulos. Asi, en los arts. 79 y 287 con rela-
cion a las funciones de la policia judicial: «...
la Policia Judicial, de oficio o en ejecucion de
las instrucciones generales o particulares que
le hubieran sido transmitidas por el Fiscal,
adoptara las medidas necesarias para que
la recogida, custodia y examen de aquellas
muestras se verifique en condiciones que
garanticen su autenticidad»; el art. 342 con
relacion a las funciones del Secretario Judicial
en los registros; y finalmente el art. 356 en el
que se regula la: «Recogida, aseguramiento e
incautacion» de los instrumentos y efectos
del delito que pudieran ser utilizados como
prueba, pero en el que no se contienen nor-
mas expresas sobre la cadena de custodia,
sino que se limita a establecer que: «Se levan-
tara acta en la que se hard constar su des-
cripcion, asi como el lugar, tiempo y ocasién
en que hubieran sido hallados, la cual podra
ser completada con fotografias o imagenes».
En definitiva, la regulacién propuesta en el
Borrador de LECrim. de 2013 se asemeja en
su contenido y estructura a la actualmen-
te vigente contenida en la LECrim. de 1882.
Siendo asi resulta evidente que no se puede
estar conforme con la regulacion propuesta
que se contiene en un Borrador que, ademas,
regula otras cuestiones de un modo que cabe
calificar como minimo de poco meditado. Por
ejemplo, se regulan las piezas de conviccion
y del aseguramiento de la prueba en sede
de medidas cautelares reales (arts. 215 a
217) (Sinceramente, me es imposible hallar
o entender la relacién que pueda existir entre
las medidas cautelares y la prueba). Ya en
otras materias, tampoco considero acerta-
da, por ejemplo, la regulacion propuesta de
la acusacion popular (art. 71) que la limita
extraordinariamente, la de las intervenciones
corporales (art. 284) o, finalmente, resulta
chocante la regulacién del concepto de fla-
grancia que se contiene en el art. 343 don-
de se pretende hacer pasar por flagrancia la
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mera sospecha. Basta acudir a la conocida
STC 341/1993, que declaré inconstitucional
parte de la LO 1/1992 de proteccion de la
seguridad ciudadana, para adivinar cual seria
el destino de un precepto como el indicado
en el caso que esa norma entrara en vigor.

Expuesto lo anterior tnicamente nos cabe
esperar que ya sea en un nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal o bien en una reforma legal de la
LECrim. se introduzca por fin en nuestro sis-
tema procesal penal una regulacion adecuada
de la cadena de custodia que debe seguir en
lo basico las reglas contenidas en el Borrador
de LECrim. de 2011 o en el Acuerdo marco
de 2012 donde se establece la necesidad de
documentar cada acto de recogida, traslado
y depdsito de las evidencias, asi como de los
motivos de cada acto y el tratamiento cien-
tifico que se hubiera dado a cada muestra 'y
el estado inicial y final de la misma. En tanto
esto no sucede los tribunales se han pronun-
ciado considerando que existe un consenso
sobre los requisitos que debe cumplir la cade-
na de custodia: «Aun cuando no existe una
normativa reguladora expresa de las exigen-
cias minimas garantizadoras formalmente
de la indemnidad de la cadena de custodia,
las nuevas reformas normativas, la doctrina
y la jurisprudencia han construido un cuerpo
juridico que se atiene a la normativa inter-
nacional en la materia y cohonesta con la
Recomendacion del Consejo de Europa de 30
de marzo de 2004 sobre directivas para la
toma de muestras de drogas incautadas en la
cual se establecen las pautas que deben regir
la cadena de custodia: a) informe detallado
(descripcion, numeracion, pesaje, embalaje,
origen, caracteristicas externas, apariencia,
fotos, etc.) de la incautacion por parte de las
fuerzas del orden destinado a la policia cienti-
ficay a los tribunales; b) técnica de muestreo
conforme a criterios predeterminados; y c)
adoptar las medidas oportunas para garan-
tizar la cadena de custodia en la transmision
de la sustancia o muestras....». SAP Madrid,
Secc. 29.3, de 29 de octubre de 2012; nim.
404/2012 (LA LEY 195638/2012). Esta es
una relacién citada en numerosas sentencias,
véase también entre otras la SAP Las Palmas,
Seccién BIS, de 29 de julio de 2009, num.
52/2009 (LA LEY 318411/20009).

En cualquier caso, las apuntadas son reglas
que no estan debidamente reguladas en la
Ley lo que estd propiciando una situacion
de inseguridad juridica en la que segun el
supuesto, los funcionarios actuantes y el
laboratorio que intervenga se va a tener un
correcto tratamiento o no de las evidencias.
Asi se pone de manifiesto en la jurisprudencia
que se analiza a continuacion que muestra el
desconocimiento de esta materia por parte
de los funcionarios que acttan en la investi-
gacion penal y las diferencias de criterio para
la resolucién de las impugnaciones en esta
materia. Todo ello conduce a una situacién

que considero que debe ser remediada cuan-
to antes. A este respecto, como ha advertido
acertadamente EIRANOVA ENCINAS, existen
notables diferencias en el tratamiento que se
concede en la jurisprudencia a las infraccio-
nes de la cadena de custodia advirtiéndose
una mayor «flexibilidad» de los tribunales
cuando el proceso penal tiene por objeto un
delito de trafico de drogas: «En principio, la
“rotura de la cadena de custodia” invalida
los datos que de la prueba se puedan ver
afectados por esta circunstancia. Pero dicho
esto, es curioso comprobar cémo depen-
diendo del delito los Tribunales son mas o
menos proclives a “disculpar” los defectos
en la “cadena de custodia”. Es en los delitos
contra la salud publica, terrorismo y contra la
libertad sexual en los que los Tribunales estén
siendo mas reacios a evitar las consecuen-
cias de la “rotura de la cadena de custodia”»
(5). Por otra parte, también se observa un
especial rigor del Tribunal Supremo, respec-
to a las Audiencias provinciales, para admitir
impugnaciones en esta materia. Ahora bien
esta mayor exigencia probablemente esta
fundada en la posicion que asume el Tribu-
nal Supremo como 6rgano de casacion y, por
tanto, especialmente, limitado respecto a la
declaracion de hechos probados realizada en
primera instancia.

IV. TRATAMIENTO PROCESAL DE
LA «<ROTURA» DE LA CADENA DE
CUSTODIA EN LOS TRIBUNALES
DE JUSTICIA

1. Criterios generales sobre las
consecuencias de la infraccion de la cadena
de custodia

El tratamiento procesal de las infracciones
de la cadena de custodia esta determinado
en gran medida por la falta de una regula-
cion legal especifica que determine el modo
en el que las evidencias deben ser recogidas,
conservadas y custodiadas. No existiendo
normas legales que aplicar no resulta facil
establecer cuales son los exactos requisitos
que deben cumplirse para el tratamiento
de las evidencias. El resultado es una juris-
prudencia que se pronuncia de un modo
bastante impreciso sobre esta cuestiéon que
debe analizarse desde los pronunciamientos
judiciales en la materia, que suelen resolver
las impugnaciones atendiendo a si la infrac-
cion constituye una irregularidad que puede
ser subsanada o bien producir la invalidez
de la prueba. Asi, una infraccion menor de
la cadena de custodia supondria una irregu-
laridad que no determinard, necesariamente,
el «apartamiento» del proceso de la prueba
que podria ser valorada; mientras que una
infraccién mayor tendria por consecuencia la
invalidez de la prueba que no podré ser valo-
rada al existir dudas sobre la autenticidad de
la fuente de prueba. En definitiva se trata de

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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la aplicacion de la doctrina clasica por todos
conocida de la distincién entre irregularidad
y nulidad. Sin embargo, el Tribunal Supremo
se ha empefiado en negar la posibilidad de
que la rotura de la cadena de custodia pueda
producir la nulidad de la prueba afirmando
que lairregularidad grave en esta materia no
produce la nulidad de la prueba, sino que se
trata de una cuestion de validez y, en defi-
nitiva, de verosimilitud de la prueba que el
tribunal no podré valorar por falta de fiabili-
dad. En este sentido se pronuncia el Tribunal
Supremo en la STS de 26 de marzo de 2013,
ntm. 308/2013 (LA LEY 45510/2013) en la
que declara que: «... es exigible hoy también
asegurar y documentar la regularidad de la
cadena para garantizar la autenticidad e inal-
terabilidad de la fuente de prueba. Cuando se
comprueban deficiencias en la secuencia que
despiertan dudas fundadas, habra que pres-
cindir de esa fuente de prueba, no porque
el incumplimiento de alguno de esos medios
legales de garantia convierta en nula la prue-
ba, sino porque su autenticidad queda cues-
tionada, no estd asegurada. No se pueden
confundir los dos planos. Irregularidad en los
protocolos establecidos como garantia para
la cadena de custodia no equivale a nulidad.
Habra que valorar si esa irregularidad (no
mencion de alguno de los datos que es obli-
gado consignar; ausencia de documentacion
exacta o completa de alguno de los pasos...)
es idénea para generar dudas sobre la auten-
ticidad o indemnidad de la fuente de prueba.
Ese es el alcance que se atribuia a la regulari-
dad de la cadena de custodia en la normativa
proyectada aludida: “El cumplimiento de los
procedimientos de gestion y custodia deter-
minara la autenticidad de la fuente de prueba
llevada al juicio oral... El quebrantamiento de
la cadena de custodia sera valorado por el
tribunal a los efectos de determinar la fiabi-
lidad de la fuente de prueba” (art. 360). No
es una cuestion de nulidad o inutilizabilidad,
sino de fiabilidad». Notese que el Tribunal
Supremo se refiere, expresa y directamente,
al contenido del art. 360 del Anteproyec-
to de Cddigo procesal de 2011, citado con
anterioridad. También se pronuncian en este
sentido, incidiendo en la irregularidad como
resultado de la rotura de la cadena de cus-
todia, las SSTS de 29 de diciembre de 2009,
num. 1349/2009 (LA LEY 300228/2009) y
de 4 de junio de 2002, num. 530/2010 (LA
LEY 93462/2010) (Ponente en ambas Maza
Martin, José Manuel), en las que se hace refe-
rencia al caracter instrumental de la cadena
de custodia afirmando que: «la irregularidad
de la cadena de custodia no constituye, de
por si, vulneracién de derecho fundamental
alguno que, en todo caso, vendra dado por el
hecho de admitir y dar valor a una prueba que
se haya producido sin respetar las garantias
esenciales del procedimiento y, especialmen-
te, el derecho de defensa, y, en segundo lugar,
que las “formas” que han de respetarse en las
tareas de ocupacion, conservacion, manipula-
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cion, transporte y entrega en el laboratorio de
destino de la sustancia objeto de examen, que
es el proceso al que denominamos genérica-
mente cadena de custodia, no tiene sino un
caracter meramente instrumental, es decir,
que tan solo sirve para garantizar que la ana-
lizada es la misma e integra materia ocupada,
generalmente, al inicio de las actuaciones»
[en el mismo sentido la STS 25 de abril de
2012,ntim. 347/2012 (LA LEY 64415/2012)].

La interpretaciéon que ofrece el Tribunal
Supremo es correcta al distinguir entre la
simple irregularidad que puede ser subsana-
da y/o salvada por el razonamiento judicial
y la invalidez de la prueba que se producira
cuando no exista garantia que la prueba se
ha realizado sobre las muestras obtenidas
en la investigacion criminal. No obstante,
cabe reprochar a la jurisprudencia citada
la tendencia a relegar a un nivel inferior la
infraccion de la cadena de custodia cuando
se afirma que su respeto y en su caso rotura
no afectan a derecho fundamental alguno
que, en su caso dice el Tribunal supremo, se
producira indirectamente por no: «... respetar
las garantias esenciales del procedimiento y,
especialmente, el derecho de defensa» (STS
4 de junio de 2002, cit.). De modo que, en
cualquier caso, parece evidente que, aunque
sea indirectamente, una infraccion grave de
la cadena de custodia determinara la invali-
dez de la prueba que no podra ser valorada
en tanto que nula y sin efecto. En caso con-
trario, se vulneraria el derecho de defensa, a
un juicio justo y con todas las garantias y a
la presuncién de inocencia que no podria ser
enervada con una prueba nula. Precisamen-
te, el Tribunal Supremo ha declarado que la
vulneracion de la cadena de custodia tiene
alcance casacional por su hipotética inciden-
cia en el derecho a la presuncién de inocencia
del art. 24 CE (STS 26 de marzo de 2013, cit.).
De modo que, naturalmente, la rotura de la
cadena de custodia puede afectar al derecho
a un juicio justo con todas las garantias y a
la presuncién de inocencia.

No resulta facil establecer reglas generales
referentes a las consecuencias de la irregula-
ridad en la cadena de custodia que quedaran
determinadas en el caso concreto segun las
circunstancias concurrentes. Siempre tenien-
do presente que los tribunales partes de la
presuncion de veracidad de las actuaciones
de la policia. Véase en este sentido la SAP
Madrid, Secc. 29.2, de 29 de octubre de 2012,
num. 404/2012 (LA LEY 195638/2012), que
declara que: «... existe la presuncion de lo
recabado por el juez, el perito o la policia
se corresponde con lo presentado el dia del
juicio como prueba, salvo que exista una sos-
pecha razonable de que hubiese habido algtn
tipo de posible manipulacién. O la prueba de
dicha manipulacién, tal y como establece la
STS de 23 de junio de 201 1». En general se
suelen tratar como simples irregularidades

la ausencia de algiin documento o mencién
o constancia en el atestado. Asi, la falta de
documento de justificativo del transporte de
una evidencia del lugar del delito al labora-
torio podria ser subsanado por la declaracion
del funcionario que la realizé [Véase la STS
6 de marzo de 2009; num. 221/2009 (LA
LEY 6925/2009)]. También se suelen tratar
como irregularidad los errores referentes al
numero de bultos que componen un alijo de
droga incautada. Este error es frecuente en
las incautaciones de drogas y suele suceder
cuando los paquetes o fardos van agrupados
y algunos se separan durante el traslado.
Este caso podria tratarse como una irregu-
laridad formal, sin mayores consecuencias,
que puede salvarse con el testimonio de los
agentes en el acto del juicio para dar cuen-
ta de la discrepancia. Incluso pueden darse
diferencias del peso inicial obtenido por la
policia y el realizado en el laboratorio. Estas
diferencias pueden explicarse por la diferente
precision de los instrumentos utilizados en
uno y otro caso.

Sin embargo, deben tener por consecuencia
la invalidez de la prueba: la absoluta falta de
constancia documental del lugar de incauta-
cién y/o custodia de drogas, las diferencias
relevantes de peso o de nimero de paquetes
incautados o la falta de constancia del lugar
y el modo en el que se obtuvo una mues-
tra bioldgica. En estos ultimos supuestos, la
«rotura de la cadena de custodia» afectara a
la denomina verosimilitud de la prueba que
habra quedado entredicho, serd sospecho-
sa y por tanto no podrd ser valorada por el
Juez (6). Asi lo expresa con nitidez la SAP Las
Palmas, Seccion BIS, de 29 de julio de 2009,
num. 52/2009 (LA LEY 318411/2009), que
se pronuncia sobre un supuesto en el que se
producen numerosas irregularidades en la
cadena de custodia de las sustancias estu-
pefacientes: «... no se puede atribuir a los
inculpados la tenencia de la sustancia estupe-
faciente aprehendida en el curso de su deten-
cién, ya que no existe un analisis de pesaje,
composicion y pureza valido, y por tanto, una
prueba vélida formalmente y materialmente
verosimil como prueba de cargo, por lo que
procede dictar sentencia absolutoria». No
debemos olvidar que el derecho procesal se
constituye en un conjunto de reglas forma-
les cuya observancia garantiza los derechos
de todas las partes en el proceso. Siendo asi,
cabe plantearse hasta que punto puede un
tribunal valorar como una simple irregulari-
dad la rotura de la cadena de custodia que se
produce, por ejemplo, cuando se advierte que
una bolsa con pruebas no esta correctamente
cerrada y sellada. En ese caso, puede haber
existido contaminacion o haberse modifica-
do su contenido convirtiendo la prueba en
sospechosa. Es por ello que, probablemente,
los tribunales deberian atender con mayor
exigencia las reglas sobre la cadena de cus-
todia, ya que en el derecho procesal el pleno



8 de noviembre de 2013

cumplimiento de las formas y las reglas pro-
cesales constituyen presupuesto de un juicio
justo y con todas las garantias. Sin embargo,
y en sentido contrario, existen sentencias que
vienen a convalidar las infracciones aducien-
do incluso el tedrico beneficio del acusado,
por ejemplo cuando existen discrepancias
con el peso total de la droga: «El hecho de
que el Instituto Nacional de Toxicologia haya
analizado una prenda menos que las interve-
nidas Don. Fernando (por haberse extraviado
una de ellas o por cualquier otra circunstan-
cia) no puede haber perjudicado los intere-
ses de las defensas de los acusados, toda
vez que de ello, tan solo podemos deducir,
que es posible que el Instituto Nacional de
Toxicologia ha analizado un menor numero
de prendas (impregnadas de cocaina) que
las efectivamente ocupadas por los agentes
de la autoridad, lo que, en todo caso, solo
podria haber beneficiado a las defensas de los
acusados, a los que hipotéticamente cabria
pensar que se les podria haber imputado la
posesion de una mayor cantidad de sustancia
estupefaciente que la que queda reflejada en
el informe pericial». SAP Barcelona, Secc. 3.2,
de 5 de noviembre de 2010, nim. 845/2010
(LA LEY 273693/2010).

2. Impugnacion de las infracciones de la
cadena de custodia

Las infracciones de caracter procesal se
han de impugnar tan pronto la parte tenga
conocimiento de ellas. La impugnacion puede
producirse desde el inicio de la instruccion
penal hasta el informe final de conclusiones.
De otro modo es probable que la impugna-
cion no sea atendida por entender el tribunal
ad quem en via de recurso que la parte se
aquieto con la cuestion. Asi, se entiende por
el Tribunal Supremo que declara que: «Por
lo demas, el hecho de que el recurrente no
adujese nada de esas posibles irregularidades
ni en sus conclusiones, ni en el juicio oral, ni
en el informe final, con no ser motivo para
esquivar el andlisis de la cuestion planteada,
es dato relevante y revelador. Nada interesé
ni probatoriamente ni argumentativamente
para descubrir esas irregularidades o susci-
tar dudas sobre la fiabilidad de la cadena de
custodia en este supuesto concreto o sobre
la naturaleza real de la sustancia interesa-
da» (STS 26 de marzo de 2013, cit.). En la
impugnacion se debe concretar el momen-
to en el que se entiende que se produjo la
rotura de la cadena de custodia y, en su
caso, las normas infringidas y las personas
o instituciones responsables de las mismas.
Finalmente, resulta especialmente exigible
que la parte argumente sobre el modo en el
que la infraccidn convierte a la evidencia en
sospechosa y a la prueba en nula por falta de
garantias. Asi se pronuncia el Tribunal Supre-
mo que afirma que: «debe exigirse la prueba
de la manipulacion efectiva (SSTS 629/2011,
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de 23 de junio; 776/2011, de 20 de julio)».
[STS 25 de abril de 2012, nim. 347/2012 (LA
LEY 64415/2012)]. Véase, en este sentido, la
STS 6 de marzo de 2009; num. 221/2009.
LA LEY 6925/2009 (caso «el Solitario»), que
declara que: «no existe duda alguna acer-
ca de la validez de la “cadena de custodia”
ya que el subfusil que le fue ocupado en su
detencion fue entregado a la Policia espafiola
con todas las garantias, sin que el recurrente
haga otra cosa que poner en duda su regu-
laridad, pero sin aportar ningiin elemento
para dudar de ella». Véase también la SAP
Les Illes Balears, Secc. 1.2, de 27 de julio de
2007, nim. 89/2007 (LA LEY 154653/2007)
que declara que: «... la impugnacion no ha
de ser meramente retérica o abusiva, esto es,
sin contenido objetivo alguno, no manifes-
tando cuales son los temas de discrepancia,
si la cantidad, la calidad o el mismo método
empleado, incluyendo en esta la preservacion
de la cadena de custodia».

3. La irregularidad de la cadena de custodia
no constitutiva de la invalidez o nulidad de
la prueba

La relacion de supuestos de irregularidad de
la cadena de custodia no determinantes de
la invalidez de la prueba son innumerables.
Por ello la relacién que se contiene a conti-
nuacion debe entenderse como meramente
ejemplificativa. Por otra parte, cabe tener
presente en esta materia las circunstancias
concurrentes que pueden determinar con-
secuencias distintas en supuestos de infrac-
ciones aparentemente similares. Asi, son
supuestos de simple irregularidad por infrac-
cion de la cadena de custodia los siguientes:

— La falta de documentacion sobre la incau-
tacion, traslado y custodia de los efectos
intervenidos, siempre que comparezcan los
funcionarios que actuaron. Asi se declara en
la SAP Santa Cruz de Tenerife, Secc. 5.2, de
30 de marzo de 2012, nim. 147/2012 (LA
LEY 143884/2012): «En este punto la princi-
pal alegacion de las defensas, centradas en las
intervenciones de sustancias .../... se centra
en el hecho de que por los agentes policiales
no se levantaron actas de incautacion de las
mismas. Sin embargo, atin pudiendo ser cierto
que no se levanté un reportaje fotografico o
un acta in situ de las maniobras desarrolladas
por los agentes para el descubrimiento de las
diferentes sustancias y su incautacion, ello no
supone obstdaculo alguno insalvable para dar
plena validez a esas diligencias policiales».

— Lafalta de comparecencia en el juicio oral
de alguno de los intervinientes en la cadena
de custodia a efectos de declarar sobre esa
cuestion, cuando la parte acusada no la soli-
citd ni aporté datos o elementos de juicio
sobre la manipulacion de las evidencias. Véa-
se, en ese sentido, la STS 20 de julio de 2011,

num. 776/2011 (LA LEY 119792/2011), que
declara: «Respecto de laincomparecencia en
el plenario de los agentes que custodiaron la
droga en dependencias policiales depositada
en una caja fuerte cerrada con llave, hemos
sefialado en STS 629/2011 de 23 de junio,
que apuntar por ello a la simple posibilidad
de manipulacion para entender que la cade-
na de custodia se ha roto no parece aceptable,
ya que debe exigirse la prueba de la mani-
pulacion efectiva». En el mismo sentido la
STS 25 de abril de 2012, nim. 347/2012 (LA
LEY 64415/2012).

— La comparecencia en juicio de los funcio-
narios que actuaron que no recuerdan con
precision los actos de la cadena de custodia
en los que intervinieron: «El hecho de que
compareciera al acto del juicio oral y no
recordara los detalles no priva de validez

Es necesario regular la cadena
de custodia en la LECrim. al
tratarse de una materia esencial
para la validez de la prueba,

contemplando la actividad
de recogida, conservacion,
catalogacion, depdsito y
custodia de evidencias

su testimonio ni la diligencia llevada a cabo
en relacion a la sustancia intervenida, pues
transcurrido un periodo de cinco afios desde
los hechos, lo extrafo seria recordar todos
los detalles, teniendo en cuenta el niimero de
intervenciones de similares caracteristicas,
que dichos agentes realizan en el ejercicio
de sus funciones». SAP de Madrid, Secc. 29.3,
de 29 de octubre de 2012, nim. 404/2012
(LA LEY 195638/2012). Véase también, en
este sentido, la SAP Barcelona, Secc. 2.3,
de 21 de abril de 2010, nim. 252/2010 (LA
LEY 95352/2010), que declara que la discre-
pancia entre el nimero de objetos incautados
segln el atestado y la declaracion en juicio
del policia interviniente no debe considerarse
trascendente a efectos de acreditar la rotura
de la cadena de custodia: « ... no cabe duda
que las declaraciones del agente con carnet
profesional nim. ... en el acto del juicio oral
s6lo pudieron deberse a una equivocacion,
comprensible y razonable por el nimero de
intervenciones que se ven obligados a realizar
los funcionarios del Grupo de reaccién de la
Comisaria del Cuerpo Nacional de Policia del
aeropuerto de El Prat de Llobregat y el tiempo
pasado desde el momento de ocurrencia de
los hechos de autos, que si bien no es en lo
absoluto excesivo combinado con el anterior
hecho hace explicable cualquier discrepancia

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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no esencial con lo al mismo atribuido en el
atestado policial».

— La discrepancia en el nimero de envases
o bultos conteniendo sustancias estupefa-
cientes [STS de 8 de noviembre de 2010,
nim. 984/2010 (LA LEY 208838/2010)] o
por extension cualquier otra clase de eviden-
cias. Este es el supuesto de la SAP Madrid,
Secc. 29.2, de 29 de octubre de 2012, nim.
404/2012 (LA LEY 195638/2012), que decla-
ra que: «esta Sala entiende que la cade-
na de custodia no ha quebrado .../.... Lo
mismo cabe decir de la alegada existencia
de un solo paquete al que se refiere el andlisis
de farmacia, pues la perito que declard en
el acto del juicio oral, manifestd claramente
que se trataba de un Unico envoltorio pero
que contenia diez tabletas, asi se refleja cla-
ramente en el informe analitico que obra uni-
do a las actuaciones al folio 143 de la causa».
Este es también el criterio de la SAP Barce-
lona, Secc. 3.3, de 5 de noviembre de 2010,
ndm. 845/2010 (LA LEY 273693/2010), que
considera que la discrepancia en el nimero
de prendas de ropa (impregnadas de droga)
incautadas y las analizadas en el laboratorio
no presupone la ruptura de la cadena de cus-
todia, decision a la que llega la Audiencia tras
el examen de las actuaciones: «Este Tribunal
no puede por menos que dar la razoén a los
defensas de los acusados cuando han puesto
de manifiesto la discordancia existente entre
las prendas que se dicen intervenidas en el
atestado policial y las que se dicen recibidas
en el Instituto Nacional de Toxicologia, pero
creemos que existen otros datos en la cau-
sa que nos permiten afirmar que no se ha
roto la cadena de custodia. En este sentido,
basta con observar las fotografias obrantes
.../... sin que hayan sido impugnados por la
defensa de .../... en las que consta la male-
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ta intervenida al Sr. .... y las prendas que se
encontraban en el interior de la misma, .../...
(cuya autenticidad tampoco se ha cuestio-
nado por ninguna de las partes) para llegar a
la conclusién de que las prendas analizadas
por el Instituto Nacional de Toxicologia son
las mismas que fueron intervenidas el dia
.../.... con ocasioén del registro de la maleta
que llevabay.

— El hecho de que la policia no procediera
al pesaje de las sustancias incautadas. Véa-
se a este respecto la SAP Sevilla, Secc. 1.2,
de 22 de enero de 2009, nim. 45/2009 (LA
LEY 19844/2009).

— Los errores formales como la unién a otras
actuaciones del informe pericial de las sus-
tancias incautadas: «En realidad, como indi-
ca el Fiscal en su Recurso, ni siquiera puede
hablarse propiamente de irregularidades que
afecten a la repetida “cadena de custodia”,
sino tan sélo de una errénea incorporacion
del informe analitico de la droga, una vez
producido ya éste y, por ende, finalizado
ya ese proceso “de custodia”, ulteriormen-
te corregido cuando se detecta y que en
definitiva, como se acaba de decir, no ha
supuesto verdadera, efectiva e insubsanable
vulneracion del derecho de defensa de los
acusados». STS 4 de junio de 2010, num.
530/2010 (LA LEY 93462/2010). Véase en el
mismo sentido STS 29 de diciembre de 2009,
num. 1349/2009 (LA LEY 300228/2009). No
obstante, véase la SAP Barcelona 25 de enero
de 2010, nim. 82/2010 (LA LEY 5643/2010),
que se analiza en el siguiente apartado, en la
que la Audiencia de Barcelona, en un caso
similar, declara la invalidez de la prueba.

— Errores materiales respecto a las fechas de
remision o recepcion de las sustancias estu-

pefacientes, siempre que las sustancias apa-
rezcan debidamente identificadas: «... esta
Sala entiende que la cadena de custodia no ha
quebrado, y atin cuando valoraramos que se
ha producido un error en cuanto a las fechas
de remisién o recepcién, ello no implicaria
una rotura de dicha cadena, pues la sustancia
aparece perfectamente identificada sin que
genere ninguna duda al respecto...». SAP
Madrid, Secc. 29.2, de 29 de octubre de 2012,
ntm. 404/2012 (LA LEY 195638/2012).

— La ausencia de algin documento o acta
de los referidos en las normas reglamenta-
rias citadas: «la ausencia de alguno de los
documentos a los que se refiere la normativa
citada, no tiene por qué conllevar una quiebra
de alcance constitucional. El motivo se limita
a echar en falta algunos de los requerimien-
tos formales del documento de remision de
la droga aprehendida» (STS 26 de marzo de
2013, cit.).

— El depdsito de las evidencias en las depen-
dencias de la policia, cuando no es posible el
traslado a los depdsitos de los laboratorios
de sanidad. Asi suele suceder en el caso de
la incautacion de grandes alijos de drogas
los cuales se suelen custodiar en dependen-
cia de la policia en lugar de en los érganos
administrativos de sanidad y trasladandose a
laboratorio tinicamente las muestras para su
analisis: « ...de ello infiere la Sala a quo que:
“en modo alguno se ha quebrantado en el
presente caso la cadena de custodia por la
razén fundamental de que la policia judicial
se halla habilitada para la ocupacion y remi-
sion al organismo administrativo competente
de la sustancia intervenida con independen-
cia de dar cuenta inmediata al Juzgado com-
petente de las actuaciones. Si bien por las
circunstancias que fuere ello no fue posible
debido a la falta de capacidad de almacena-
miento del citado organismo administrativo,
lo que provoco la necesidad de que su cus-
todia tuviera lugar en las dependencias de
la Guardia Civil de Pontevedra, a la que se
desplazo la comisidn judicial y la Perito y
de la citada diligencia se levanté acta por la
Sra. Secretario , todo lo cual en modo algu-
no implica la nulidad de la referida diligencia
de toma de muestras y del posterior anélisis
pericial de la sustancia ilicita como pretende
la defensa”» STS 16 de junio de 2009, nim.
641/2009 (LA LEY 125080/2009).

— La entrega de las sustancias incautadas
a los Servicios Centrales del laboratorio en
lugar de a los peritos concretos que realiza-
ron el anélisis: «Lo que debe de garantizar
la cadena de custodia es que la sustancia
analizada sea la intervenida a la persona de
que se trate, y tal garantia no sufre menos-
cabo alguno si la sustancia que se interviene,
debidamente identificada, se entrega en el
organismo oficial correspondiente, sin que
sea exigible legalmente que dicha entrega
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sea personal a los facultativos concretos
que después seran los encargados de ana-
lizarla, bastando con que se entregue en el
servicio o dependencia comun encargada de
recepcionar los efectos de toda clase que son
enviados para analizar al Instituto Nacional
de Toxicologia Departamento de Barcelona».
SAP Barcelona, Secc. 2.3, de 21 de abril de
2010, ndm. 252/2010 (LA LEY 95352/2010).

Las infracciones de caracter
procesal se han de impugnar
tan pronto la parte tenga
conocimiento de ellas. La

impugnacién puede producirse
desde el inicio de la instruccion
penal hasta el informe final de
conclusiones

— La dilacion temporal en el envio al labora-
torio correspondiente de las evidencias para
su andlisis: «La fiabilidad de la prueba tam-
poco puede depender del tiempo que tarde
en mandarse al laboratorio o de que se haga
constar la identidad del transportista mate-
rial o la hora y minuto en que se produjo
el traslado. Nada afiade a las garantias esas
“burocratizacion” de la prueba» (STS 26 de
marzo de 2013, cit.).

Quiero finalizar la relacion de supuestos de
irregularidad de la cadena de custodia con el
planteado en el caso de los nifios desapareci-
dos de Cérdoba resuelto en primera instancia
por la SAP Cérdoba de 22 de julio de 2013.
En dicha sentencia, el Magistrado presidente
resuelve la impugnacion de la defensa que
habia alegado la infraccion de la cadena de
custodia de los huesos atribuidos a los nifios
desaparecidos. La impugnacion se fundé en
varias circunstancias. A saber, falta de docu-
mentacién del desprecinto de la caja que
contenia los huesos y la desaparicion de un
hueso (la pieza numero 8). También coadyu-
varon con laimpugnacion las desafortunadas
expresiones vertidas en juicio por la policia
cientifica nim. 161, autora del primer infor-
me erréneo en el que dictaminaba que los
huesos hallados en la hoguera eran de anima-
les. La buena seiora en el acto del juicio dijo
nada mas y nada menos que: «los huesos se
habian ido de copas». Pues bien el magistrado
presidente del Jurado desestima la peticion
de nulidad de la prueba declarando que: «....
aun en el caso mas favorable a la tesis de
la defensa, de que —a efectos meramente
dialécticos, puesto que estan contradichas
por toda la prueba— se diera alguna virtua-
lidad a las manifestaciones de la mencionada
perito de que podria haber existido alguna
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irregularidad en la cadena de custodia (la
desdichada e irrespetuosa frase que ella atri-
buyd a un “cotilleo”, de que “los huesos se
habian ido de copas”, o que la caja estuviera
ocasionalmente encima de un armario), ello
seria completamente irrelevante, porque lo
determinante es que el resultado final es que
los huesos eran los mismos y la propia perito
lo afirma sin ambages. Como dijimos en el
auto resolutorio de las cuestiones previas,
confirmo la Sala de lo Civil y Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia 'y ha
corroborado plenamente la prueba practica-
da, aun en el caso de que se hubieran cometi-
do pequefias omisiones o irregularidades, las
mismas no tendrian trascendencia suficiente
parainvalidar la prueba, ni para poder afirmar
la falta de identidad (la “mismidad” a la que
haciamos referencia antes) de las evidencias
analizadas».

4. La invalidez de la prueba por la
infraccion de la cadena de custodia

La invalidez de la pruebay, por tanto, la impo-
sibilidad de su valoracién ha sido declarada
por los tribunales en los casos en los que
se han producido infracciones graves de la
cadena de custodia de modo que no puede
garantizarse la verosimilitud de la prueba.
También puede acordarse la invalidez de la
prueba ante la existencia de numerosas irre-
gularidades que por si solas no serian deter-
minantes de la invalidez, pero que juntas
determinan esa consecuencia. Puede obser-
varse la similitud de algunos de los supuestos
mencionados en este apartado con los descri-
tos en el anterior que fueron tratados como
simples irregularidades. En definitiva, hay que
atender a las circunstancias concurrentes en
cada supuesto. Asi, constituyen infracciones
que comportan la invalidez de la prueba los
siguientes supuestos:

— La falta de precision en la atribucion
de las sustancias u objetos ilicitos a uno u
otro acusado. Este es el caso examinado en
la STC 170/2003 de 29 de septiembre, que
es, probablemente, la sentencia del Tribunal
constitucional que trata esta cuestion con
mayor precision en el que se cuestionaba la
validez de la prueba pericial referida a unos
soportes informaticos con contenido ilicito
incautados a distintas personas y en dis-
tintos domicilios. El objeto de la impugna-
cion consistia en la ausencia de un correcto
precintado y en la falta de identificacién y
de detalle documental de los domicilios y
las personas a quien fueron incautados los
objetos ilicitos. Pues bien, en ese caso el TC
declaré que las irregularidades expuestas no
permitian valorar la prueba en tanto que no
estaba asegurada su integridad y no puede
garantizarse que la prueba pericial versara
sobre los objetos incautados en la causa: «
.... se ha producido una deficiente custodia

policial y control judicial de dicho material,
que no estaba debidamente precintado y a
salvo de eventuales manipulaciones externas
tanto de caracter cuantitativo (numero de las
piezas de conviccidn halladas en los regis-
tros) como cualitativo (contenido de aquellos
soportes que admitieran una manipulacion
por su caracter regrabable o simplemente
por su naturaleza virgen en el momento de
su incautacion, e incluso su sustitucion por
otros), lo que impide que pueda afirmarse
que la incorporacién al proceso penal de los
soportes informaticos se diera con el cum-
plimiento de las exigencias necesarias para
garantizar una identidad plena e integridad
en su contenido con lo intervenido y, con-
secuentemente, que los resultados de las
pruebas periciales se realizaran sobre los
mismos soportes intervenidos o que éstos no
hubieran podido ser manipulados en cuanto
a su contenido....» STC 170/2003 de 29 de
septiembre.

— La ausencia de documentacion suficien-
te sobre las evidencias objeto de analisis de
modo que no pueda garantizarse la indem-
nidad de la prueba. Asi se declara en la SAP
Barcelona, Secc. 3.2, de 25 de enero de 2010,
num. 82/2010 (LA LEY 5643/2010) en un
supuesto en el que se producen una cascada
de irregularidades que determinan al tribunal
a declarar la prueba inadmisible: « ... se ha
producido una ruptura de la cadena de cus-
todia de la sustancia intervenida a los acusa-
dos, toda vez que la sustancia se recibié en el
Laboratorio tres meses mas tarde, sin que se
especifique en ningiin momento la persona
encargada de la entrega, ni el lugar donde
fueron custodiadas las dos bolsas mencio-
nadas, por lo que existe una duda mas que
razonable sobre la identidad existente entre
la sustancia analizada por la Unidad del Labo-
ratorio Quimico de los Mossos d'Esquadra y
la intervenida a los acusados, debiendo des-
tacarse como, en el presente caso, no se cum-
plié el protocolo establecido en la Orden de 8
de noviembre de 1996 por la que se aprueban
las normas para la preparacion y remisién de
muestras objeto de analisis por el Instituto
de Toxicologia».

— La discrepancia notoria en el nimero de
envases o bultos conteniendo sustancias
estupefacientes [STS de 8 de noviembre de
2010, nim. 984/2010 (LA LEY 208838/2010)]
o por extension cualquier otra clase de evi-
dencias.

— La existencia de error en la identificacién
de las evidencias con el procedimiento corres-
pondiente con la consecuencia de la impo-
sibilidad de otorgar valor alguno a la prueba
pericial. Este es el caso de la SAP Las Palmas,
Seccion BIS, de 29 de julio de 2009, nim.
52/2009 (LA LEY 318411/2009), en la que
se declara la rotura de la cadena de custodia
considerando la prueba invalida e inverosimil

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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como prueba de cargo: « ... como hace cons-
tar el Juzgado de Instruccién, parece haber
existido un cambio en los datos con los que
se remitieron las sustancias aprehendidas en
dos diligencias previas tramitadas simulta-
neamente, atribuyendo a los aqui acusados
la heroina aprehendida supuestamente a otra
detenida, y la cocaina a ésta. Ahora bien, por
una parte no hay una certidumbre absoluta
de que en efecto la sustancia analizada en las
diligencias 380/2007 sea la aprehendida a los
acusados. Existe un indicio importante, pero
la cadena de custodia exige una certeza abso-
luta y no meros indicios. De hecho, ni siquiera
consta una certificacion del Secretario Judi-
cial haciendo constar que se haya cometido
dicho error, lo cual sélo se manifiesta en la
providencia que ordena unir el testimonio de
actuaciones. Ademads, desde el punto de vista
formal, aunque se acreditara dicho error, la
realidad es que el envio de la sustancia y su
analisis se ha realizado en el seno de un pro-
cedimiento en que los acusados no han sido
parte, por tanto durante varios meses no han
tenido posibilidad alguna de ejercer el dere-
cho de defensay de contradiccion respecto a
los tramites de transporte, recepcion, pesaje
y andlisis de la sustancia, hasta el punto de
que el analisis se incorpora mediante testi-
monio de las otras diligencias meses después
de efectuado e incorporado a éstas».

Este es también el supuesto analizado en la
SAP Almeria, Secc. 3.3, de 1 de octubre de
2008, num. 319/2008 (LA LEY 226669/2008),
en la que se produce una evidente ausencia
de «afianzamiento» suficiente de la cade-
na de custodia con la consecuencia de no
poder valorar la sustancias incautadas: « ...
no habiéndose incorporado a las actuaciones
el acta de aprehensién que debié firmar y
sellar la Dependencia de Sanidad de Almeria

NOTAS

(1) Véase RICHARD GONZALEZ, Manuel,
«Reflexiones sobre la practica y valor de la prueba
cientifica en el proceso penal (a propdsito del
asunto de los nifios desaparecidos en cérdoba)»,
Diario LA LEY, num. 7930 de 25 de septiembre

de 20172. Véase también sobre estas cuestiones
RICHARD GONZALEZ, Manuel, Anélisis critico
sobre las instituciones fundamentales del proceso
penal, Aranzadi 2071.

(2) Asi, lo sefiala EIRANOVA ENCINAS que dice
que: «el analisis de ADN, toxicoldgico, etc.,
necesita que el objeto sobre el que va a recaer no
ofrezca dudas sobre su procedencia y contenido».
Véase EIRANOVA ENCINAS, E., «Cadena de
Custodia y Prueba de Cargo», Diario LA LEY, nim.
6863, Seccién Doctrina, 17 de enero de 2008.
Véase también sobre la cadena de custodia
LACUEVA BERTOLACCI R., «La importancia de la
cadena de custodia en el proceso penal», Diario
LA LEY, num.° 8071, Seccién Tribuna, 26 de abril
de 2073.

www.diariolaley.es

con indicacién del peso bruto y neto de las
sustancias decepcionadas y su la distribucion
en lotes en funcion de las caracteristicas dife-
renciadas de las mismas, habiendo manifes-
tado las dos peritos del Dependencia de Sani-
dad de Almeria que concurrieron al juicio que
no reconocian la citada fotocopia del acta de
aprehension al no figurar la firma y el sello de
su Servicio, ignorando si coincide con el que
debia obrar en el expediente obrante en los
archivos de Sanidad que no tenian a la vista
en esos momentos, si bien la Perito que se
persond en las instalaciones de la Coman-
dancia de la Guardia Civil para proceder al
pesaje y muestreo de los fardos incautados
explicé que al proceder a la apertura de uno
de ellos observo que contenia una sustancia
distinta a los demds que por su apariencia
externa pudiera tratarse de cocaina, mien-
tras que los otros fardos que abrio contenian
aparentemente hachis y ante dicho hallazgo
optd por solicitar el traslado de todos los
fardos a la Subdelegacion del Gobierno en
Almeria, traslado del que, de haberse produ-
cido, no existe la mas minima constancia en
el actuaciones, ignorandose dénde y cémo
se produjo finalmente el pesaje y seleccion
de muestras de los fardos correspondientes
a la presente causa ..../.... Por consiguiente,
existiendo un claro y acreditado quebranto
de la cadena de custodia sobre los objetos,
efectos o pruebas del delito, no podemos afir-
mar con plena rotundidad y sin duda alguna
que el contenido de los fardos intervenidos
por la G. Civil en estas actuaciones y en que
sustenta la acusacion del Fiscal se correspon-
da precisamente con las sustancias analiza-
das por el Laboratorio de Sanidad de Sevilla
e identificadas como THC y cocaina, por lo
que esta duda sobre la identidad de lo apre-
hendido, elemento esencial del delito contra
la salud publica por el que se acusa a de los

(3) Véanse también el art. 11.1 g) de la Ley de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que dispone que
son funciones de la policia: «g) Investigar los
delitos para descubrir y detener a los presuntos
culpables, asegurar los instrumentos, efectos

y pruebas del delito, poniéndolos a disposicion
del Juez o Tribunal competente, y elaborar los
informes técnicos y periciales procedentes»;
yelart. 4RD 769/1987, de 19 de junio, sobre
regulacion de la Policia Judicial.

(4) En este sentido se pronuncia EIRANOVA
ENCINAS que sefiala que: «... se deduce

la necesidad de una regulacién arménica y
sistematica la “recogida”, “custodia” y “analisis”
de las piezas de conviccion, teniendo muy en
cuenta cuales son los criterios que necesitan
cumplirse desde el punto de vista forense;
indicando las personas que en cada fase deben
intervenir y que cometido tienen que desempenar,
sefialando las actuaciones que deben
diligenciarse, la forma de los documentos, clases
de precintos, lugares de depdsito, necesidad de
que en el analisis pericial se valore la correccién

procesados, obliga a absolver a todos ellos
en virtud del principio in dubio pro reo...».

— La absoluta ausencia de cualquier for-
malidad en la incautacion y custodia de
las evidencias. Este es el supuesto anali-
zado en la SAP Barcelona, Secc. 2.2, de 25
de febrero de 2009, nim. 132/2009 (LA
LEY 20245/2009), en la que se incautan
sustancias estupefacientes a un visitan-
te en un Centro Penitenciario sin que se
proceda a documentar debidamente la
actividad: « ... no se documenta la entrega
de las sustancias y objetos a los referidos
e ignotos Mossos d’Esquadra ni, claro es,
quien la efectia y no existe tampoco acre-
ditacién documental de cuando se entrega-
ron, donde quedaron depositadas y bajo la
custodia de quien desde el momento que
se entregan a los Mossos “el dia de ayer”
(el dia 8) hasta que el o los ignotos Mossos
las entregan al Laboratorio “el dia de hoy”,
esto es el dia 9». Siendo asi, la inica conse-
cuencia que puede tener tal dejacion es la
de considerar rota la cadena de custodia y
la prueba objeto de pericia sospechosa: «...
entiende la Sala que, sin mayor insistencia
argumental, la poco diligente actuacion del
Centro Penitenciario, prefiada de omisiones
y dejaciones, no permite considerar proba-
da, mas alla de toda duda razonable, que se
ha salvaguardado la “cadena de custodia”
de las sustancias. Al contrario, dicha actua-
cién, genera objetivamente en Derecho una
duda razonable sobre la indemnidad de la
“cadena de custodia” en el concreto supues-
to de autos...». Todo ello determina que la
Sala acuerde la absolucién por considerar
que debe prevalecer la presuncion de ino-
cencia maxime cuando la infraccidn recae
sobre el mismo objeto (la droga) de la pro-
hibicién (el trafico de drogas). B

de la “cadena de custodia”, etc.». EIRANOVA
ENCINAS, E., «Cadena de Custodia y Prueba
de Cargow, Diario LA LEY, nim. 6863, Seccién
Doctrina, 17 de enero de 2008.

(5) Véase EIRANOVA ENCINAS, E., «Cadena de
Custodia y Prueba de Cargo», Diario LA LEY, nim.
6863, Seccién Doctrina, 17 de enero de 2008.

(6) Asi lo sefiala, acertadamente, EIRANOVA
ENCINAS, que dice que: «... no debe constar la
més minima “prueba” de que haya podido ocurrir
tal cosa, ya sea por mala fe o mala practica.

En el caso de que asi sea, deberd observarse a
qué datos de la prueba afecta la “rotura de la
cadena de custodia”, para desechar los mismos
como hechos probados. En este caso, entra en
Jjuego la posibilidad de la explicacion plausible y
alternativa favorable al acusado, fundamentada
en la posible manipulacion». EIRANOVA
ENCINAS, E., «Cadena de Custodia y Prueba

de Cargow, Diario LA LEY, nim. 6863, Seccién
Doctrina, 17 de enero de 2008.
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El trabajo analiza y contrasta la reconstruccién de un accidente que entra en
contradiccién con el dictamen de la Inspeccion de Trabajo, que considera un bar

como una extension del puesto de trabajo.

CASO ATIPICO DE ACCIDENTE
FUERA DEL CENTRO DE TRABAJO
PERO NO EN ITINERE

Caso practico: Caida a la calle desde
terraza en planta 7.2 de edificio de oficinas

A) Descripcién del caso
uxiliar administrativo de una ges-
A toria sita en la planta 16.2 del edi-
ficio, que a las 14:00h sale de la
empresa, desciende a la planta 7.2 donde se
halla una cafeteria de publica concurrenciay
una terraza de publico acceso.

Sobre las 14:15h el trabajador cae al vacio
impactando sobre 2 motocicletas aparcadas
en el borde de la acera de 5 metros de ancho.
B) Documentacién estudiada

Atestado policial, informes de la inspeccion
de trabajo y manifestaciones.

C) Estudio y descripcion de la terraza

Forma rectangular de 15 x 4mts, accesible

por la escalera del edificio, rellano del bar,
pasillo general de la planta y ascensores.

Estd embaldosada, pendientes pluviales del
2% maximo.

Todo el perimetro a calle estéd protegido
por pantalla de barras a 2,50m de altu-
ra, excepto el punto de caida consistente
en una baranda de obra de 1,20 m. de h.
x 0,98 m. de ancho x 0,20 m. de grueso,
destinado a acceso de escalera de bombe-
ros (camioén).

Cumplimiento de normativas:

— Cumple el cédigo técnico de la construc-
cion (altura superior a 6 m.: barandilla de
1,10m de h.).

— Cumple la normativa laboral y notas téc-
nicas de prevencion del INSHT (*).

— Cumple con el RGSH (*) de 1971 (baran-
dillas de 0,90m. minimo), anterior a la ley
31/1995 de LPRL ().

— Cumple con la ordenanza de la construc-
cién (barandillas de 0,90m. minimo), anterior
alaley 31/1995 de LPRL (¥).

— Cumple con las instrucciones graficas ac-
tuales de seguridad en la construccion (altura
minima: 1m.).

Este edificio se adelanto a las normas: altura
existente 1,20m.

Nota: Esta terraza, situada en la planta 7.2
del edificio, no tiene relacién ni forma par-
te del local adquirido por la gestoria donde
prestaba sus servicios el trabajador, gestoria
situada en la planta 16.2.

IV. ANALISIS CRITICO Y
RECONSTRUCCION DEL
ACCIDENTE

1. Se efectuaron mediciones y fotografias en el
punto de caiday se comprobé que: El acciden-
tado, de altura 7,67 metros, estaba situado
de pie junto a la baranda, y el borde superior
de la misma le quedaba a la altura del pe-
cho (muestreo con el perito Sr. Sanz). Ello
descarta caida por causas naturales (mareo,
desmayo, resbalon, etc.), puesto que en este
caso la persona hubiera caido en el interior
de la terraza.

2. Tentativa reconstructiva de cémo pudo ac-
ceder sobre la baranda:

Se estudia practicamente la posibilidad de
sentarse sobre la misma y sélo es factible
con dificultad para personas de h > 1,85h
y agiles. El intento lo realiza el Sr. Sanz (h:
1,78m.), con extrema dificultad y con una
sensacion de peligro inminente.

3. Primera hipétesis: el accidentado pudo con
gran dificultad, sentarse sobre la baranda de
obra, se desequilibré y callé a la calle.

Se ha comprobado que en la trayectoria de
caida vertical no existian barras, travesanos,
tendederos, ni ninglin obstaculo que desviase
la trayectoria del cuerpo, que habria ocupado
un espacio de impacto al suelo a una dis-
tancia maxima de 2 metros desde la pared
del edificio.

Del informe de la policia no se deducen evi-
dencias de que el accidentado hubiese sido
empujado o lanzado al vacio.

4. Segunda hipédtesis: Reconsiderando la
mecanica del accidente con los datos y
evidencias recogidos, y el punto cierto de
impacto en el suelo situado a 4,5 metros
de distancia de la pared del edificio, el ac-
cidentado tuvo que encaramarse sobre el
muro, colocarse de pie y tomar impulso de
salto hacia la calle como condicién objetiva
para caer sobre la motocicleta aparcada al
borde de la acera. Por tanto estamos ante
una accién voluntaria como determinante
del accidente, sin relacion con su puesto de
trabajo y profesién, y sin ninguna relacion
con las condiciones de su trabajo ni con in-
cumplimientos de su empresa en materia de
seguridad y salud.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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V. CONCLUSIONES

1.2 La caida del trabajador se produce fue-
ra de su empresa que estaba situada en la
planta 16, en un lugar concurrido por tra-
bajadores de diversas empresas y de perso-
nas ajenas al edificio, que utilizan el bar alli
existente para desayunar, comer o tomar
café (exactamente igual que sucede en los
juzgados). Importante tener presente que
el trabajador sale de su trabajo y desciende
9 pisos.

2.? No existe relacion alguna entre la ges-
toria donde trabajaba el accidentado y el
bar y la terraza donde ocurrieron los he-
chos, ni con cualquier otro local situado
en la calle donde acuden los trabajadores
de las diversas empresas de la zona y del
propio edificio.

3.2 No obstante, y en cumplimiento del
encargo recibido, se procedié al estudio y
reconstruccion del accidente utilizando mo-
delos gréficos, fisicos, matematicos y se ha
verificado el punto de caida, tomando medi-
ciones y efectuando pruebas para asegurar la
objetividad de los resultados.

4.2 Las verificaciones y mediciones efec-
tuadas confirman que las protecciones pe-
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rimetrales de la terraza cumplen todas sus
normativas y sobrepasan la altura preceptiva.

5.2 La caida por causas naturales no era po-
sible (ver croquis y fotografias) porque el
accidentado sobresalia escasamente 50cm
sobre la baranda.

6.2 La caida desde la posicion de sentado
sobre la misma habria sido «a plomo» sin
empuje hacia el exterior y verticalmente por
simple desequilibrio, con posicién final den-
tro de los 2 metros de distancia de la pared.

7.2 Las verificaciones y calculos graficos de la
caida, determinan la existencia de un fuerte
impulso hacia el exterior para caer a 4,50 me-
tros de distancia de la pared como posicién
final, impulso que sélo se podia conseguir si
la posicion inicial era en pie sobre la baranda.

8.2 No podemos estar de acuerdo con el dic-
tamen del Inspector de trabajo, porque con-
sidera la terraza de un bar como prolongacion
de puesto de trabajo, debiendo resaltar ade-
mas las siguientes incongruencias:

En el primer informe de la Inspeccién de Tra-
bajo se indica: «... comprobd que cualquiera
puede precipitarse por tropezarse o apoyarse
en el mismo... el suelo presenta inclinacion

hacia los desagiies con baldosas lisas» (insi-
nta un resbalén).

En el segundo Informe de la Inspeccién de
Trabajo se indica: «Este funcionario realizé
visita al lugar del accidente y comprobé que
cualquiera puede precipitarse, bien por tro-
pezarse, apoyarse o resbalar».

Estas conclusiones del Inspector no se apo-
yan en un estudio técnico y comprobado del

lugar, siendo total y absolutamente subje-
tivas.

9.2 El accidente se produce fuera de la em-
presa y puesto de trabajo, en hora de comer
y no trae causa de defectos técnicos, organi-
zativos ni de prevencion de su empresa, pero
tampoco de incumplimiento de normas cons-
tructivas de la terraza situada en la planta
séptima del edificio. B

NOTAS

(*) INSHT: Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo, RGSH: Reglamento General
de Seguridad e Higiene en el Trabajo, LPRL: Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales.
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LA LEY 8239/2013

Consejos muy practicos para el perito
citado a una vista oral

Juan Francisco ORELLANA DE CASTRO y Rafael ORELLANA DE CASTRO
Abogados y peritos caligrafos. Socios de «Gabinete Juridico Pericial Orellana, abo-
gados y peritos caligrafos asociados». Miembros de la Asociacién catalana de peritos
Jjudiciales colaboradores de la Administracion de Justicia.

Se aborda la forma en que el perito deberia actuar antes, durante y después de su
intervencién en una vista oral, aportando sus autores diversos consejos practicos al

respecto.

omo peritos caligrafos que venimos
C trabajando ante y para los Juzgados
desde hace mas de treinta afos,
hemos creido oportuno elaborar un listado
de consejos dirigidos a aquellos peritos —de
cualquier especialidad forense— designados
ya sea por el Tribunal o por algunas de las
partes, y citados para asistir a una Vista oral.

Tal vez puedan parecer consejos evidentes, y
algunos de ellos hasta superficiales. Sin em-
bargo, creemos que todos ellos bien podrian
formar parte de un manual basico para saber
coémo el perito debe enfrentarse a una Vista
Oral, evitando, ademas, que las disfunciones
de la Administracion de Justicia puedan per-
judicar en su cometido como perito que debe
informar ante un Tribunal. Si nosotros hubié-
ramos tenido esta lista cuando empezamos a
ejercer ante los Tribunales, seguramente en
mas de una ocasién nos hubiéramos evita-
do largas horas de espera, desplazamientos
innecesarios, malos entendidos, y algiin que
otro disgusto.

Este compendio permitira pues al perito sa-
ber qué precauciones ha de tener antes de
comparecer a la Vista, qué gestiones realizar,
y qué comportamiento debe seguir durante
el Juicio Oral, para que su intervencion se
adecue a las normas del proceso y acabe
siendo provechosa para el juzgador.

Unos dias antes de la Vista:

— Lee bien el dictamen que hiciste. Léelo
todo, no sélo su conclusion spor qué? Pues

porque seguramente el dictamen lo habras
hecho unos meses antes (incluso afos), y sera
necesario que recuerdes todo su contenido.
Las preguntas que te formulen pueden basar-
se en alguna parte del dictamen, y no sélo en
la conclusion.

— Repasa también las notas que debiste ha-
ber tomado mientras realizabas el dictamen,
porque te ayudaran a recordar bajo qué cir-
cunstancias se realizé el estudio, con quién
hablaste, quién te encarg6 el dictamen, qué
visitas hiciste y con quién, qué material reci-
biste y por parte de quién, cuando, etc.

— Si tu dictamen pericial fue acompariado
por una de las partes con su demanda inicial,

contacta con el abogado que te lo encargo,
para preparar y coordinar tu intervencién
oral en la Vista. Ademas, puede ocurrir que
haya un nuevo abogado director del asunto,
al que le resultara de gran utilidad contactar
contigo para que le expliques antes del Jui-
cio el contenido de tu dictamen y le puedas
comentar cualquier contingencia surgida du-
rante su elaboracion.

— Para preparar tu exposicién oral, y aunque
no seas un experto en leyes ni en Derecho,
ponte en la piel del abogado al que tu dicta-
men puede perjudicar. De esta manera po-
dras deducir aquellas preguntas que te puede
formular. Incluso puedes preguntar a un com-
pafero perito de tu misma especialidad que
se lea tu dictamen y que te dé su opinion, e
incluso que sea critico con su contenido. Ello
te permitira corroborar que la conclusién que
emitiste es congruente con el resto de apar-
tados de tu dictamen, y deducir dénde puede
suscitarse la controversia técnica.

— Pregunta al abogado que te encargé el
dictamen si las otras partes personadas en
el proceso han presentado otro u otros dic-
tamenes que contradigan el tuyo, en todo
o en parte. En caso positivo, es importante
leerlos, pues asi podras saber en qué marco
se centrard el debate.

— Si crees que tu intervencion en el acto de
la Vista debe apoyarse en algiin medio audio-
visual, plantéaselo al abogado que te encargé
el dictamen para que él también valore esta
posibilidad. Si asi lo decide, se deberd solicitar
al Juzgado con el tiempo suficiente para que
acuerde instalar en la Sala de Vistas algln
sistema de visionado.

— Si el Juicio se va a celebrar en una loca-
lidad muy alejada de tu residencia, puedes
pedir al abogado o al Tribunal que te permi-
tan intervenir a través de videoconferencia.
Esta solicitud debe hacerse con el tiempo

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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necesario, puesto que requerira de un plazo
para que el Tribunal lo acuerde, y para que se
organice el sistema de videoconferencia. De
todas maneras, sera el abogado que te encar-
g6 el dictamen quien decida si es mejor que
asistas en persona al juicio o bien considera
que no hay inconveniente en que intervengas
por videoconferencia.

— También es importante que, si no lo has
hecho antes, traslades al abogado tus hono-
rarios por asistir al juicio, puesto que si no
pactaste unos honorarios a tanto alzado por
todo tu trabajo, los honorarios periciales por
asistencia a juicio son suplementarios a los
que ya cobraste por la elaboracion del dic-
tamen pericial.

El dia antes de la Vista:

— AsegUrate que la Vista se va a celebrar. A
veces, en los dias previos, el Tribunal puede
haber recibido una solicitud de suspension de
alguna de las partes y por cualquier motivo
(imposibilidad de asistir por parte de algtn
abogado, enfermedad sobrevenida de algu-
nos de los citados o del propio juez, imposibi-
lidad de localizar y citar a un testigo, huelgas,
etc.), y todo y que el Juzgado sepa que el
Juicio no se va a celebrar, puede que no haya
tenido tiempo de notificar la suspensién a los
testigos y a los peritos, ya citados.

— Si lo crees necesario, confirma la hora de
la Vista con el abogado que ha propuesto tu
comparecencia a la Vista, o llamando direc-
tamente al Juzgado del que has recibido la
citacion. Porque en ocasiones, la hora que
se indica en la citacién que has recibido en
papel puede no coincidir con la hora real de
la Vista.

— Asegurate que conoces el lugar donde se
encuentran los Juzgados y la Sala de Vistas
ante la que debes asistir. En los edificios ju-

www.diariolaley.es

diciales de nueva construccion, las Salas de
Vistas suelen estar en una planta diferente a
la de la oficina judicial (normalmente en la
planta baja). Fijate si la citacion que recibiste
indica el nimero de la Sala a la que tienes
que acudir.

El mismo dia de la Vista:

— No te olvides de llevar contigo tu Docu-
mento Nacional de Identidad y, si lo tienes,
el documento o certificado que te acredite
como perito, ya sea de tu Asociacion o Co-
legio profesional.

— Ves con tiempo al Juzgado. Al llegar a la
Sala donde se va a celebrar la Vista, identifi-
cate como perito al agente judicial que auxi-
lia al Tribunal, y comunicale a qué procedi-
miento judicial has sido citado, mostrandole
la citacion que has recibido.

— Has de saber que los peritos somos los
ultimos en entrar a declarar, y antes entraran
las partes y los testigos. Por tanto, drmate
de paciencia, porque el tiempo que un perito
suele esperarse para entrar a declarar suele
ser largo.

— No obstante, si tienes un sefialamiento
en otro Juzgado esa misma mafiana, o tienes
una gestién o compromiso importante que
realizar, puedes solicitar al Tribunal y a los
abogados que te permitan declarar antes que
los testigos. Incluso puedes realizar esta so-
licitud si ves que hay muchos testigos y que
tu tiempo de espera va a ser mas largo de lo
habitual. Si todas las partes estan de acuerdo,
el Tribunal suele acceder a tu peticion.

Durante la Vista:

— Cuando te llamen a declarar, entra y ponte
delante del micréfono, normalmente situado

en medio de la Sala. Habla a una distancia
de 10 cm del micréfono, porque si hablas
demasiado cerca del micréfono, tu voz no se
grabara correctamente. No subas al estrado
donde se sittan los abogados y el Tribunal, a
no ser que el Tribunal pida que te acerques
para que examines alguna documentacion
incorporada a los autos o les aclares alguna
cuestion examinando los documentos incor-
porados a la causa.

— Después de que el Tribunal te solicite el
juramento o promesa del cargo, una de las
primeras preguntas que seguramente te for-
mularan es si te ratificas en tu dictamen. Si
bien la LEC no indica que sea preceptiva la
ratificaciéon en sede de Vista Oral, ratificar
significa que confirmas, que estas de acuer-
do y que reconoces como tuyas todas las
afirmaciones, consideraciones, valoraciones
y conclusiones que constan en tu dictamen.
Para contestar a esta primera pregunta, es
recomendable que solicites al Tribunal que
se te muestre tu dictamen original incorpo-
rado a los autos, para comprobar que efecti-
vamente se corresponde fielmente con el que
tu elaboraste. Toémate tu tiempo, es impor-
tante que compruebes detenidamente que
realmente ese es tu dictamen.

— Algunos abogados o Tribunales pregun-
tan si nos ratificamos en las conclusiones del
dictamen, cuando en realidad la ratificacion
debe comprender también el resto de partes
de nuestro dictamen. Nosotros utilizamos
la férmula «Me ratifico integramente en las
conclusiones y en el total contenido de mi
dictameny.

— Antes de ratificar tu dictamen y antes de
que las partes empiecen a lanzarte la bate-
ria de preguntas que hayan preparado, es el
momento de rectificar, de exponer cualquier
error de forma o de fondo que hayas podido
cometer en tu dictamen. Esto es importante
porque si no aclaras o modificas aquel apar-
tado de tu dictamen en el que has advertido
algun error, por leve que sea, puede ser uti-
lizado para desvirtuar tu dictamen y restarle
credibilidad.

— Tras comprobar que la copia que tu tienes
se corresponde con el dictamen original in-
corporado a los autos, tenla a mano, porque
las preguntas que te formulen a partir de ese
momento requeriran una consulta constante
de su contenido. Si lo consideras necesario,
pide con la suficiente antelacion, que puedas
estar sentado, o incluso pide una mesa para
poder examinar y desplegar los documentos
que utilizaste.

— Es recomendable que durante tu inter-
vencion o cuando respondas hagas mencion
a los folios de tu dictamen que tienen que
ver con la pregunta que te estan formulando:
«Como indico a folio 3 de mi informe ...».
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Ten en cuenta que el juez seguramente ira
consultando tu dictamen mientras tu hablas,
por lo que es interesante que le facilites el
trabajo: pon en relacién tu respuesta oral
con la explicacién escrita que aparece en tu
dictamen.

— Has de responder a todas las pregun-
tas que te formulen. Td no puedes decidir
si respondes o no a alguna pregunta que te
formule cualquiera de las partes. Es el juez
quien decide si las preguntas que te estdn
formulando son o no pertinentes.

— Si no entiendes alguna pregunta, solicita
que se te aclare, que se reformule, o se repita
cuantas veces creas necesarias para que la
entiendas.

— Sé claro en tus respuestas orales, y uti-
liza un tono alto para contestar, que se te
oiga. Intenta no empezar la respuesta con un
«mmmmm>» 0 con un inicio como «Vamos
a ver...» 0 «A ver ...» en cada intervencion.
Puede dar una idea de inseguridad. Asi pues,
ves al grano.

— Ser claro no significa ser contundente, de
manera que no siempre te va a ser posible
responder a todas las preguntas que te for-
mulen con un Sl o con un NO. A veces es
necesario matizar la respuesta.

— Ser claro significa exponer tu respuesta
de la manera mas directa, precisa y didactica
posible, y que tenga una correspondencia di-
recta con lo expuesto en tu dictamen.

— Ademas de la claridad, es recomenda-
ble que seas conciso. Algunos peritos se
extienden innecesariamente, con la buena
intencion de intentar aclarar en demasia,
provocando asi una respuesta que excede
al marco de lo que se nos estd preguntando.
No se pretende que dictes una clase ma-
gistral, ni que defiendas una tesis doctoral,
sino sélo que respondas a una pregunta
concreta sobre una parte de tu dictamen.
Nada mas.

— Tu actitud ante las preguntas, tu posicion,
tu tono de voz, tu mirada, tus gestos, tu ca-
pacidad de improvisar, tu vestimenta, tu sol-
tura, tu manera de reaccionar ante preguntas
que pueden ser impertinentes, también pue-
den ser importantes y tenidas en cuenta por
el juzgador. Los expertos en lenguaje no ver-
bal recomiendan, por ejemplo, que los peritos
no crucen los brazos ni delante ni detras del
cuerpo a la hora de declarar, que no se giren
o hagan movimientos reiterados o bruscos, y
que miren a los ojos de los que les preguntan.
Porque nuestros gestos y todo aquello que
transmitimos a través de nuestro cuerpo dice
de nosotros y puede ayudar a confirmar al
Juzgador si nuestra explicacion oral es mas
o menos creible.

www.diariolaley.es

— Al responder, dirigete y mira al que te estd
preguntando, pero también dirigete al Tribu-
nal o al Juez, que son los que en definitiva van
a tener en cuenta y valorar tu intervencion.

— Sé congruente con lo que expusiste en tu
dictamen. A no ser que aparezcan circunstan-
cias sobrevenidas y excepcionales que te lle-
ven a modificar la conclusion de tu dictamen,
tu cometido durante la Vista debe ser aclarar
y explicar oralmente tu opinién profesional,
que ya consta en el dictamen escrito.

— Es importante utilizar las mismas palabras
o las palabras «clave» que utilizaste en tu
dictamen escrito. No te pierdas en términos
demasiado técnicos y farragosos propios de
tu especialidad, no es lo que se pretende con
tu intervencién durante la Vista.

— También es importante utilizar los
adecuados tiempos de verbo durante tu
declaracion. Hemos comprobado que, en
ocasiones, los peritos o los testigos utilizan
el tiempo condicional («podria», «caeria»,
«excederia»), que puede dar pie a una in-
terpretacion errénea o insegura de nuestra
opinion. Porque no es lo mismo decir, «lo
que habria ocurrido es...», o «lo que podria
haber ocurrido es...» que «lo que considero
que ocurrid es que...».

— Sé respetuoso con la parte cuyas pregun-
tas pueden ser un tanto «incisivas». Porque
un buen perito debe entender que el abogado
no esta mas que cumpliendo con su come-
tido, que consiste precisamente en intentar
destruir la conclusion del dictamen pericial
que le perjudica, dictamen pericial que puede
ser el tuyo.

— En la Vista, también se podra pedir tu
opinion sobre los otros dictdmenes presen-
tados. Aunque no hayan sido objeto de tu
informe, puedes perfectamente dar tu opi-
nién sobre ellos si los has leido, y decir, por
ejemplo, y que por los motivos que tu con-
sideras, no compartes su conclusion. Ello,
evidentemente, siempre que te pregunten
sobre ellos.

— Si tu intervencion durante la Vista Oral es
conjunta con otros peritos de tu misma es-
pecialidad, es recomendable que intervengas
cuando lo consideres preciso, siempre pidien-
do permiso al Juez a la hora de tomar la pala-
bra. Si crees que otros peritos han formulado
algo que tu consideras erréneo, dirigete al
Tribunal para saber si puedes intervenir, a los
efectos de acotar o aclarar alglin concepto
que seglin tu opinion técnica, no ha quedado
claro o es erréneo.

— La ley permite a las partes que te pidan
ampliaciones a tu informe. Si crees que para
contestar a estas ampliaciones necesitas un
tiempo prudencial de estudio de los nuevos

datos, pidelo. No te sientas obligado a con-
testar de forma inmediata.

Si el Juicio se va a celebrar en
una localidad muy alejada de
tu residencia, puedes solicitar

al abogado o al Tribunal que te
permitan intervenir a través de
videoconferencia

— Acuérdate de recoger tu DNI al salir del
Tribunal.

— Si tienes tiempo, quédate en la Sala como
publico. Puede resultar interesante escuchar
el resto de intervenciones de las personas ci-
tadas que entraran a continuacion, e incluso
escuchar los informes finales de los aboga-
dos, porque pueden hacer referencia a tu in-
forme o a tu exposicién oral, lo cual te servira
para reflexionar acerca de la elaboracién de
tu dictamen.

Después de la Vista:

— Archiva el expediente y tenlo localizado.
Porque en ocasiones, hemos sido citados para
ratificar ese mismo dictamen pero en otro
procedimiento judicial, incluso en una dife-
rente jurisdiccion.

— Si tu asistencia a la Vista Oral ha sido
provocada por uno de los abogados, puedes
llamarlo para saber cémo, segtin él, se ha de-
sarrollado ese Juicio Oral. Te puede resultar
interesante que el abogado te traslade sus
impresiones, incluso que te diga qué le ha
parecido tu intervencién como perito.

— Puedes pedir al abogado que te ha con-
tratado que te deje leer la sentencia cuando
salga, porque seguramente en ella se hara
una valoracion de tu dictamen, y te resultara
interesante saber cémo el juez ha valorado
tu intervencién como perito en ese caso en
concreto.

— Ten presente a ese abogado para man-
tenerle informado acerca de la publicacion
de novedades de tu especialidad, enviale los
articulos que hayas publicado, inférmale de
tu asistencia a Congresos y del contenido de
tus ponencias, etc. Seguramente necesitara
un perito de tu especialidad para un futuro
procedimiento judicial, y esta es la mejor for-
ma que se acuerde de ti. B

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Dossier de los Tribunales sobre

probatica

Sombras de un caso de prueba penal

Carlos DE MIRANDA VAZQUEZ

Miembro del Equipo Académico del Instituto de Probatica y Derecho
Probatorio (ESADE-URL). Profesor de Derecho Procesal y Probética de
la Universitat Internacional de Catalunya (UIC). Magistrado suplente.

En esta ocasion, se analiza un caso de homicidio cuyo juicio de hecho
presenta numerosos puntos de friccién con el derecho a la presuncién
de inocencia. Se desgrana el asunto y se analizan los distintos aspectos
de la decision judicial, fijando especialmente la atencién en algunas
disfunciones sistémicas, en relacién con la valoracion de la prueba, que
pueden conducir a resultados cuestionables.

n esta ocasioén, nuestro objeto de
E analisis son dos resoluciones sobre un
mismo y Unico asunto y no un con-
creto tema probatico. Y no podemos decir
que se trate de una sentencia de actualidad,
porque la primera sentencia data de octu-
bre de 2006 y la segunda se dict6 aproxi-
madamente unos ocho meses mas tarde de
la primera. Tampoco podemos decir que se
deba a que constituyd un caso emblemati-
co, de profunda repercusion mediatica a lo
largo y ancho del pais. Su resonancia social
fue discreta. Pero, con todo y esto, seguimos
firmes en el propésito de llevar a término
un sucinto andlisis de ambas resoluciones
—aunque, como se ver3, daria para escribir
muchas paginas—. Nuestro cometido es su-
mamente modesto. Son varias las cuestiones
que afloran y que, tan sélo con plantearlas,
infunden un profundo desasosiego en el lec-
tor y ya no digamos si estas resoluciones
llegan un dia a ser leidas con detenimiento
por un justiciable, ajeno al mundo procesal.
Y no es que se traten de problemas excep-
cionales. Mas bien todo lo contrario. Creo
que estan presentes, casi constantemente,
en nuestros procesos penales. Veamos qué
amerita tanto interés.

Il. ANATOMIA DEL CASO

Se van a desgranar a continuacion todos
los datos facticos de naturaleza objeti-
va —intencionadamente se soslayaran, de
momento, los de corte subjetivo— de que
dispusieron, tanto el Jurado, como el érgano
jurisdiccional al que correspondié conocer de
la segunda instancia (1):

1.°) EL 3 de mayo de 2004, Victoria —de 32
afos de edad— y Camila —de 54 afios de
edad—, la primera hija de la segunda, apa-
recieron muertas en la vivienda unifamiliar
en la que moraban —junto al marido de Vic-
toria— en la poblacion barcelonesa de Llica
de Vall.

2.°) El fallecimiento de Victoria acontecio en-
tre las 12y las 14 horas del dia sefalado. Esta
victima estuvo en la vivienda toda la mafiana.

3.°) Camila encontré la muerte entre las
13.30y las 14 horas del mismo dia. Esta vic-
tima habria salido por la mafiana a realizar
ciertas gestiones bancarias y médicas, regre-
sando en hora indeterminada a la vivienda.

4.°) El acometimiento de Victoria se produjo
con un arma blanca de un solo filo, ocasio-

nandole un total de 13 heridas, 9 localizadas
en el tronco y 4 en las extremidades supe-
riores, lo que le causd la rotura de la arteria
y vena iliaca izquierda, seccion del duode-
no, pancreas, vasos mesentéricos, arteria
hepatica comun y mesentérica superior y
perforacion del pericardio con lesion de la
auricula derecha, teniendo una hemorragia
masiva que le produjo la muerte por parada
cardiorespiratoria.

5.°) El acometimiento de Camila se llevo a
cabo del mismo modo, produciéndole una
treintena de heridas (2 en el cuello, 10 en
el tronco, 5 en las extremidades inferiores y
13 en las extremidades inferiores), de lo que
resulto la perforacién del ventriculo derecho
del corazoén, asi como del hemidiafragma de-
recho y del l6bulo inferior del pulmén dere-
cho, dando lugar a una importante pérdida de
sangre, insuficiencia respiratoria aguda y fallo
cardiaco, desembocando también en parada
cardiorrespiratoria.

6.°) Se encontré un cuchillo de cocina, en un
cajon, que tenia restos de sangre de Victoria.
En el mismo, ni se encontraron restos de san-
gre de Camila, ni ninguna transferencia bio-
légica de terceras personas, incluido Leandro.

7.°) Debajo del cuerpo de Victoria —concre-
tamente bajo su pierna izquierda— aparecid
un reloj, propiedad del marido de ésta, a es-
tos efectos, Leandro, de la marca TagHeuer.
El cierre del reloj se encontraba abierto. Los
demas ejemplares de la serie del reloj que
nos ocupa presentaban un defecto de fabri-
cacion, consistente en que el cierre se abria
con suma facilidad.

8.°) En el reloj aparecido bajo el cuerpo de
Victoria se localizaron restos de sangre de
Victoria.

9.°) Las huellas que se recogieron en el lugar
de los hechos se pudieron identificar en su
totalidad —menos dos, a las que seguida-
mente se hard referencia—, como propias
de Victoria, de Camila y de Leandro. Esas
dos restantes no permitieron —por su de-
ficiente calidad— su efectiva atribucion (lo
que no debe leerse como correspondientes a
terceras personas anénimas; sencillamente
no se pudo determinar a quién pertenecian,
si a alguna de las tres personas citadas, o a
un extrafo).

10.°) Se encontré —cerca del cuerpo de Vic-
toria— un mechon de cabellos rubios. No se
pudo establecer la pertenencia de los mismos
a las victimas y tampoco se relacionaron con
Leandro.

11.°) De todas las huellas dactilares locali-
zadas en el lugar de los hechos, dos se repu-
taron carentes de valor por no disponer de
suficientes puntos caracteristicos.
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12.°) A decir de los forenses, con toda pro-
babilidad, las heridas infringidas a Victoria
fueron hechas por una misma persona.

13.°) No se dispone de testigo alguno que
viera entrar o salir a persona alguna de la vi-
vienda donde se produjeron las atroces muer-
tes, en el intervalo de tiempo en el que se ha
fijado el fallecimiento de Victoria y Camila.

14.°) Los cajones de la habitacion de Camila
mostraban signos de haber sido registrados.

15.°) Ni Leandro, ni tampoco los familiares
de las victimas encontraron a faltar objetos
o efectos personales.

16.°) El cristal de la puerta de la cocina, que
da a la terraza, aparecio roto.

17.°) Se hallaron restos de ceramica de un
cenicero marrén con un escudo en una terra-
za exterior, que, a decir de los familiares, se
hallaba normalmente dentro de la vivienda.

18.°) Aparecieron joyas de Camila desperdi-
gadas por la terraza de la vivienda.

19.°) La caja que habria contenido dichas
joyas presentaba un desperfecto.

20.°) Se encontro sangre de Leandro en la
parte interior del cristal roto, esto es, en la
cara que da a la cocina.

lll. UN ALTO EN EL CAMINO: UNA
BREVE REFLEXION SOBRE LO QUE

SABEMOS HASTA EL MOMENTO
PRESENTE

Convendré el lector conmigo en que la evi-
dencia disponible —toda ella indiciaria—, de
caracter objetivo —insisto en la importancia
de este ultimo adjetivo— es —por emplear
un término suave— escasa. A ver, repasemos:

a) No hay rastros de transferencias bioldgicas
desde el cuerpo del autor del hecho criminal
hasta los cadaveres.

b) Existen serias dudas sobre el arma del cri-
men. Es cierto que se encontré un cuchillo
en un cajon, con restos de sangre de Victoria,
que morfolégicamente es compatible con la
forma de las heridas. Pero hasta ahi.

c) Se localizé un mechon de cabellos rubios
que no se sabe de quién son —aunque es se-
guro que no pertenecen a Leandro— y sobre
los cuales los diferentes equipos periciales
han navegado en un mar de dudas, cuando
no se han contradicho abiertamente.

d) Han aparecido dos huellas que no pode-
mos saber a quién pertenecen: si a las vic-
timas, a Leandro o vayase a saber a quién.
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e) Nadie ha visto ni entrar ni salir a persona
alguna en la casa en la franja horaria en que
se perpetraron los homicidios.

f) He dejado para el final, intencionadamente,
lo Unico realmente relevante de cuénto se
lleva dicho, que no es otra cosa que el reloj,
con el cierre abierto, propiedad de Leandro,
bajo la pierna izquierda de Victoria.

Quizas esté rotundamente errado, pero me
cuesta trabajo admitir que nos encontramos
ante un acumulacion herculea de pruebas
de cargo. Si me hubiese contado entre los
miembros del jurado que conoci6 de este
asunto en primera instancia, sin afiadir nin-
gun aditamento de los que luego se diran, me
asaltaria una duda, mas que razonable. Pero
no adelantemos acontecimientos.

IV. EL FALLO DE LAS DOS
SENTENCIAS

La primera de las resoluciones —la que resul-
ta del juicio con jurado— encontr6 a Leandro
culpable de los asesinatos de Victoria y Ca-
mila, condenandole a veinte afios de prision
por cada una de las muertes, con mas las res-
tantes penas accesorias. La segunda de las
resoluciones se limité —cumpliendo con los
cometidos de su competencia funcional— a
confirmar la primera, desestimando el recur-
so de apelacion interpuesto por Leandro.

V. ;POR QUE SE ENCONTRO
CULPABLE A LEANDRO? BUSCANDO
RAZONES

1. La pesadilla del fracaso de los
contraindicios y la elusion del derecho a la
presuncién de inocencia

Nadie puede negar que hoy en dia, el Tri-
bunal Supremo proscribe que el fracaso de
los contraindicios y la orfandad probatoria
de las versiones exculpatorias —en especial,
de la coartada— no puede contarse como
una prueba de cargo frente al acusado. Pero
luego, como por efecto de un extrafio sorti-
legio, el fracaso o la orfandad a los que me
he referido acaban aparejandose a pruebas de
cargo y suman —mucho— a la hora de incli-
narse por un pronunciamiento condenatorio.
Y todo como consecuencia de un discurso
oscuro, ininteligible, pero sumamente perni-
cioso, si se considera detenidamente: dichas
versiones exculpatorias fracasadas «(...) no
solamente no desvirttian sino que refuerzan
la conviccién racionalmente deducida de la
prueba practicada» (F) 2.° de la Sentencia
dictada en este caso, en sede de recurso de
apelacion). Ya analicé la cuestion en otro
dossier de tribunales, asi que me remito a
lo alli expuesto (2). Pero no puedo evitar de-
cir algo mas. Si el imputado/acusado tiene

derecho, no ya sélo a guardar silencio, sino
que puede mentir y ofrecer mil y una version
exculpatorias, sin que se deba extraer de ello
el menor provecho probatorio para la acusa-
cion, spor qué no se abandona definitivamen-
te esa asentada costumbre del si pero no, de
que los silencios o las mentiras del acusado
no deben tener repercusiones negativas para
él y luego resultan que si las tienen? O una
cosa, o la otra. Pero las dos a la vez resultan
contradictorias.

En el caso que nos ocupa, tengo para mi que
Leandro no mintio en relacion con su coar-
tada. Digo que no minti6 porque los testi-
monios que sirvieron para desacreditar su
version exculpatoria no me merecen crédito.
Pero sobre eso volveré mas adelante. Lo mas
que se puede decir de la versién de Leandro
es que no cuenta con prueba que permita su
cumplida justificacion racional. Descenda-
mos a los detalles del caso y se comprendera
mejor lo que quiero significar.

Seglin Leandro, esa mafiana march¢ a la casa
en construccion que estaba edificando junto
a su esposa, la difunta Victoria. Alli permane-
cio6 hasta que regreso al mediodia y encontré
los cadaveres de su mujer y de su suegra.

No hay ninguna prueba directa y, al parecer,
tampoco indirecta de que permaneciera to-
do el tiempo en ese otro lugar. Pero eso no
deberia tener mayor transcendencia a la hora
de decidir sobre su culpabilidad. Al menos, a
tenor del derecho a la presuncién de inocen-
ciay el derecho derivado a guardar silencio e
incluso a mentir (3). Sin embargo, la Senten-
cia que recoge el veredicto del Jurado dedi-
ca su segundo fundamento de derecho —el
primero versa sobre la calificacién juridica de
los hechos—, en el que —aclaro— ya se en-
tra a analizar la prueba que permite alcanzar
conclusiones sobre la autoria, a la cuestion
del fracaso de la coartada ofrecida por Lean-
dro. Dicho mas sencillamente, fue lo que mas
pesé en el proceso decisor del Jurado, o al
menos eso parece. En lugar de dejarlo para
el final, como remate de una sélida prueba
de naturaleza objetiva (segun la cuestionable
doctrina jurisprudencial antes mencionada),
parece erigirse en el principal motivo. Algo
debid tener que ver con todo esto la eviden-
te endeblez de la prueba indiciaria objetiva
que reunid la acusacién. Sea como fuere, se
percibe de trasfondo un cierto sesgo de con-
firmacion. La prueba de corte objetivo parece
venir a confirmar la negativa impresion que
causa el fracaso de la coartada, esgrimido
como primer y determinante elemento de
conviccion del Jurado.

Desde luego, no comparto la forma de pro-
ceder. Y me pregunto a qué conclusidn se
hubiese llegado de haber orillado completa-
mente el fracaso de la coartada de Leandro
(insisto, por falta de prueba). Y también me

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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cuestiono si no seria mas honesto con esta
forma de proceder que se informara taxati-
vamente a todo imputado sobre las nefastas
consecuencias que le puede acarrear ofrecer
una version exculpatoria mendaz o que no
vaya a poder probar. Me da la sensacion que
el derecho a la presuncion de inocencia ha
perdido un jiron de su integridad por esta via.

2. Hechos y dichos del imputado, una
pesada losa

Llama poderosamente la atencion hasta
qué punto el Jurado magnificé las palabras
y la conducta de Leandro, en los primeros
compases de la investigacion. Por lo visto,
en un momento determinado, Leandro (que,
por cierto, era policia autondmico) pronun-
ci6 una frase que, a la postre, le perjudico
ostensiblemente: «Tenéis muchos indicios,
pero prueba no tenéis ninguna» (FJ 2.°, ap.
I.f, de la primera sentencia). Quizas, lo que
quiso expresar Leandro, en este caso, es que
se carecia de prueba directa alguna sobre el
hecho central y los indicios hallados se an-
tojaban, en junto, endebles. O pudo querer
decir otra cosa. La tal expresiéon admite mu-
chas lecturas. Puestos a mal pensar, si, podria
parecer que se jacta de que la Policia no ha
encontrado pruebas o bien que, como policia,
él también habia hecho un buen «trabajo»
no dejando pista alguna. Pero, visto desde
otro angulo, cabria entender que estaba es-
petando a sus compafieros de profesién a que
extremaran los esfuerzos para localizar mas
evidencia, porque la que habia —y hubo fi-
nalmente— es, al menos a mi modo de ver,
escasa y de pobre significacion. No obstante,
no es cosa de interpretar lo que quiso de-
cir —pues para eso hay que estar preparado
técnicamente y conocer mas exactamente
las circunstancias que rodearon esa manifes-
tacion—.Resultando ambigua la expresion en
su significacion, opino que el Jurado tendria
que haberla obviado.

También se ha tomado en consideracién la
conducta de Leandro al encontrar los cuerpos
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y la forma en que reacciond cuando se llevé a
cabo la inspeccion ocular y el levantamiento
de los cadaveres. Sin duda alguna, se inter-
preta su comportamiento en clave negativa.
Pero no consta la elaboracién de dictamen
pericial alguno, de corte psicoldgico, que,
previa entrevista con el imputado —si es que
se hubiese querido prestar a ello— analizara
e interpretara el modo de conducirse Lean-
dro en esos momentos iniciales. Me parece
cuanto menos peligroso el modo ciertamente
naif de interpretar la conducta del acusado
por parte del Jurado y se me antoja un exceso
extraer de ello consecuencias perjudiciales
para Leandro.

Si llevamos el argumento al extremo, parece
aconsejable que los sospechosos reaccionen
del modo mas dramatico e histriénico posi-
ble, no sea que una conducta menos expresi-
va puede llegar a identificarse con el compor-
tamiento de un malhechor sin sentimientos,
cruel y despiadado.

3. Prueba testifical, inmediacion y revision
de la credibilidad en sede de recursos

Esta cuestion guarda una estrecha relacion
con la primera. El fracaso de la coartada de
Leandro se sustentd esencialmente en seis
testificales. Algunos de los testimonios co-
incidieron en que todos ellos habian visto
el coche del acusado aparcado delante de
la vivienda en el intervalo de tiempo en el
que se produjeron los homicidios. Los res-
tantes testigos manifestaron, sin desacuerdo
alguno, que no habian visto el vehiculo de
Leandro aparcado delante de la vivienda en
construccion.

La primera consideraciéon que merece esta
cuestion es la preocupante inoperancia de
los conocimientos alcanzados por la Psico-
logia del Testimonio en el plano procesal
probatorio.

En las resoluciones —como es légico— no
se contiene un detalle del desarrollo de los

interrogatorios de estos testigos. Y, por ello,
no se puede saber hasta qué punto se les
formularon preguntas dirigidas a evaluar la
calidad de su percepcion y de su memoria,
ademas de aquellas otras cuestiones ten-
dentes a confirmar su sinceridad. Pero en
todo caso, me aventuro a conjeturar. Creo
contar con el respaldo que proporciona que
el Jurado no mencione ni una sola razon de
los motivos por los que tuvo por fiables a
todos esos testigos que depusieron sobre la
presencia del vehiculo de Leandro delante de
su domicilio esa mafiana. Eso si, se puede leer
en la segunda de las sentencias algo que pre-
tender disipar cualquier duda: «Las testigos
vecinas (...) se expresaron con claridad y de
forma coincidente» (FJ 2.°). Y para remachar
el argumento se afiade: «No podemos obviar
que se trata de una prueba testifical multiple,
coincidente, cuyas declaraciones se refuerzan
entre si y practicada con todas las garantias».

Vayamos al meollo de la cuestion. Bastara
un ejemplo para ilustrar lo que se pretende
razonar. Una de las testigos, Diana, manifesto
que «(...) vio el coche del acusado y el de su
esposa aparcados a las 10,30 horas del dia
de los hechos y los vio en la misma situacion
cuando volvio a su casa aproximadamente
a las 13,30 horas» (F) 2.°, segunda resolu-
cion). Pues bien, jse acuerda el lector de si
el lunes pasado, cuando cogio el coche en el
parking, el automovil del vecino del 2.° 1.2
estaba estacionado en su plaza? ;Y cuando
regreso? ;Estaba o no el utilitario de ese veci-
no concreto? La respuesta sera que no, salvo
que el coche del vecino nos llame la atencion
poderosamente por alguna razon (su color;
nos entorpece la apertura de la puerta de
nuestro automovil; etc.). A este fendmeno
mnemonico, los expertos en Psicologia del
Testimonio lo denominan «saliencia». Y un
factor que disipa la aludida saliencia, es que
una determinada situacion se repita con
cierta frecuencia. Lo extraordinario cuando
se torna ordinario, deja de captar la atencion
de nuestra percepcion (4). Por consiguiente
—y con ello volvemos al caso—, si para los
vecinos de Leandro, la ubicacién de su co-
che resultaba un hecho anodino, repetitivo,
y, ademas, la rememoracién no se produjo
a pocas horas de haberse producido el acto
perceptivo, ;cdmo pueden afirmar que a las
10.30 horas estaba y que a las 13.30 horas
también el dia de los hechos (que hasta el
momento de la intervencidn policial era tan
ordinario como cualquier otro)? No decimos
que los vecinos mintieran cuando fueron in-
terrogados, sino que se nos hace dificil que
tuvieran tal claridad de memoria sobre un
hecho anodino como es ver coches aparcados
en la acera de su ciudad.

Lo peor de todo es que la valoracién de la
prueba personal no puede ser revisada en
sede de recursos como consecuencia de que
el 6rgano jurisdiccional ad quem carece de
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la taumaturgica inmediacién de la que sé6lo
goza el 6rgano a quo.

Sigo sin comprender como es posible que la
inmediacion invista a los juzgadores —ya no
digamos nada si se trata de jurados— de una
suerte de facultad extraordinaria para deter-
minar la credibilidad de un testigo con tan
solo verle y escucharle. A mi me parece que
no es posible. Sin la formacién necesaria no
es posible interpretar correctamente el len-
guaje no verbal. Incluso para los expertos no
resulta en absoluto tarea facil. Ya me he pro-
nunciado al respecto en otro lugar (5). Pero
si la valoracion de la prueba a través de la
practica de una rigurosa inmediacién es un
mito, lo suyo es obtener toda la informacion
necesaria de cuantos datos se nos ofrecen,
tanto a través del propio medio de prueba
escrutado, como del resto de los que se ha-
yan practicado. Informacion oral o escrita
que permite, perfectamente, extraer indicios
sobre los que inferir acerca de la confiabilidad
del testigo (por la calidad de su percepcion,
de su memoria, de la recuperacion del recuer-
do y por su sinceridad).

Regresemos al supuesto que nos ocupa. Ya
he dicho que la literalidad de las resolucio-
nes nos impiden conocer el detalle de los
interrogatorios y, al propio tiempo, omiten
cualquier minimo razonamiento sobre los
motivos por los que los diversos testigos que
depusieron sobre la localizacion del coche de
Leandro resultaron dignos de confianza. No
es de extrafar tanto silencio. La inmediacion
obra una suerte de efecto automatico e in-
aprehensible en la mente del juzgador o del
jurado. Y, claro, quién puede desarrollar una
cabal y completa argumentacion a partir de
una sensacion o de una impresion. Y a todas
estas, la sociedad nunca podré conocer por
qué razones esos testigos merecieron toda la
confianza de los jurados, a pesar de que re-
cuerdan cosas percibidas en unas circunstan-
cias de las que la Psicologia del Testimonio
nos dice que no deberian albergar esas evoca-
ciones en su mente, con tan elevado grado de
detalle. Sea como fuere, esos testigos (que,
con prodigiosa memoria, dicen que vieron el
vehiculo de Leandro todo el tiempo aparca-
do delante de su casa y en ningin momento
aparcado en las proximidades de la vivienda
en construccion) resultaron determinantes
para acabar con la coartada del acusado y, al
mismo tiempo, para construir una inferencia
cuyo desenlace fue que el encausado no sa-
lié de su vivienda, donde se cometieron los
horrendos crimenes.

4. Compatibilidades y falacias

Me detendré muy poco en este punto. Quizas
porque no merezca mds. Pero no puedo negar
que ha despertado mi interés. Vamos con el
detalle del caso que nos ocupa. Leandro —el
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acusado— presentaba en ciertas heridas en el
pulpejo (6). La herida es compatible —sefa-
lan los forenses— con el empleo de un arma
blanca. Luego, Leandro se produjo esa lesion
con un arma blanca. De lo que cabe deducir
que fue él quien asesto las muchisimas pu-
fialadas que acabaron con la vida de Victoria
y de Camila. Pero hay mas aplicaciones de
este razonamiento sobre la compatibilidad.
El cuchillo que se encontré en un cajon de la
cocina con restos de sangre de Victoria re-
sulto ser compatible con la morfologia de las
incisiones que presentaban las fallecidas en
sus cuerpos. Ergo, es muy probable que ese
cuchillo fuese el empleado para agredirlas.

A mi este tipo de razonamiento se me antoja
falaz. Aqui se hace jugar la compatibilidad co-
mo una suerte de mecanismo de determina-
cion por exclusion. Me explico. Damos con un
elemento que es compatible con otro. El filo
de un cuchillo de cocina con la morfologia
de las incisiones. Y no habiendo otro elemen-
to que presente las mismas credenciales de
compatibilidad, concluimos, como altamen-
te probable, que aquel primero es el agente
causal, sin mas informacidn que corrobore el
salto logico. Y lo mismo vale para las heridas
de Leandro en el pulpejo de su mano. Pero en
ambos casos, el razonamiento se encuentra
viciado porque se sustenta en un escenario
de ignorancia. No hay mas elementos com-
patibles, no porque la relacion de caracteres
sea singular y, por ende, excluyente. Podrian
existir muchos otros elementos igualmente
compatibles, que ahora desconocemos. Por
consiguiente, la compatibilidad no puede
ser genérica. Bien pensado, las heridas en el
pulpejo no serian de tal singularidad que sélo
las pudiese originar el empleo de un arma
blanca, sino que también se las podria haber
ocasionado Leandro realizando trabajos en la
nueva vivienda que estaba construyendo (el
propio acusado alude a que el dia de autos
habria estado arreglando una puerta). s Acaso
presentaban las heridas de Leandro un indi-
cio caracteristico de los que quedan tras el
uso apresurado de cuchillos, capaz de excluir
otras causas posibles? Segun las sentencias,
en absoluto. Por lo tanto, pudiendo obedecer
la herida al manejo de un arma blanca, igual-
mente podria explicarse por la realizacion de
trabajos de carpinteria y por otras muchas
cosas. ;Fue el cuchillo del cajon el que se usé
para agredir a Victoria y Camila? Segun las
sentencias, no se puede responder tajante-
mente a eso. Asi las cosas, s6lo se me ocurre
una cosa. Por higiene argumentativa, tanto
el cuchillo de cocina —en el que no se halla-
ron rastros biolégicos de Leandro—, como
las heridas en la mano del acusado —cuya
etiologia ha quedado indeterminada—, de-
berian haber desaparecido del discurso de las
resoluciones. Mas que nada porque sin afir-
marse tajantemente su valencia probatoria,
parece que contribuyen a alimentar la idea
de que fue Leandro quien con ese cuchillo

apufalé de forma inmisericorde a su mujer
y asu suegra, hiriéndose con ello en la mano.
De hecho, un elemento que se pasé por al-
to, y que entiendo sumamente sugerente, es
que no se encontraran rastros biolégicos de
Leandro en la supuesta arma del crimen; de
hecho, una lesién en el pulpejo tendria que
dejar restos en el elemento que la provocara.

5. Un mechoén de cabellos rubios y una
encrucijada pericial

Cerca del cuerpo de Victoria se encontré
por la Policia un mechdén de cabellos rubios.
Pudiera ser que la victima se los hubiera
arrancado a su agresor durante el acometi-
miento, aunque eso es pura especulacion. En
cualquier caso, Leandro no es rubio y parece
que no se encontraron coincidencias gené-
ticas. Desde luego, habria podido constituir
una prueba de descargo, a mi modo de ver,
decisiva. Sin embargo, ocurrio lo que sigue,
que me he permitido extractar del texto de
la segunda de las resoluciones (F) 11.°) para
conservarlo en toda su integridad: «(...) Se
encontrd cerca del caddver de Macarena un
mechén de cabellos rubios (...).Se trata del
mechon de cabellos sefialado como M8 (in-
dicio 53) por el Departamento de Madrid del
Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses. En las conclusiones de su informe
obrantes al folio 1265 dicen en relacién con
el referido indicio 53 (M8) que “no mues-
tran semejanza morfoldgica de cabellos
analizados de SCA y MEAV (las victimas)”.
Posteriormente, también el Departamento
de Barcelona del mismo Instituto elabord un
dictamen analizando las muestras de sangre
y pelos que les fueron entregados para ello
y en concreto la muestra 31, que se corres-
ponde con el mechon de cabellos rubios eti-
quetado como indicio 53 sefialada como M8
por el Departamento de Madrid, concluyen
que a la vista de los resultados no se pue-
de excluir que los cabellos descritos como
M8-1 “pertenece a Macarena, a Serafina o
a cualquier persona emparentada con éstas
por via materna” (folio 1566). Ante la apa-
rente divergencia de conclusiones, los peritos
fueron sometidos a contradiccion y pregun-
tados sobre ello, y al respecto los peritos del
Departamento de Barcelona contestaron que
la muestra M8 (mechén rubio) coincide con
la muestra indubitada obtenida en la linea
mitocondrial de Serafina y Macarena y que
“sus conclusiones son distintas del informe
de Madrid, pero no son contrapuestos, ya que
ellos abundan mas que en el de Madrid, ya
que ellos abundan en el contenido celular”
(folio num. 101 del acta del juicio oral, que
no consta grabado). Preguntados a través de
videoconferencia los peritos del Departamen-
to de Madrid contestaron que la muestra M8
“no presentaba semejanza con los pelos de
las victimas aunque todos eran parecidos”
(folio ndm. 103 del acta del juicio oral)».

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Me parece cuanto menos llamativa la dispa-
ridad de conclusiones alcanzadas por ambos
equipos periciales sobre la misma muestra.
Y es, desde luego, dificil de digerir que unos
«pelos» no presenten semejanzas con los
propios de la victima, aunque, a fin de cuen-
tas, sean parecidos. Pero yendo un poco mas
alla, no se ha establecido de forma tajante
que los cabellos sean de Victoria, pudiendo
pertenecer —en el mejor de los casos— a
una tercera personas a cualquier individuo
emparentado por via materna. Ergo, este
elemento probatorio —en lugar de obviarse
sin mas— deberia haber contribuido a cer-
nir mas dudas sobre el caso. ;Es razonable
que la encrucijada a la que se llega con los
dictamenes periciales sirva inicamente para
desterrar esta prueba de la masa de evidencia
del caso? ;Qué ocurre si—como aqui suce-
de— uno de los dictdmenes permitiria infe-
rir que en el escenario pudo encontrarse un
tercero, distinto a Leandro y a las victimas?
¢Ninguna consecuencia debe tener desde la
perspectiva de la presuncion de inocencia?
Parece ser que no.

6. La peligrosa ductilidad de las maximas
de experiencia

Esta consideracion nos podria ocupar de
forma monografica y, a buen seguro, es-
te espacio no nos alcanzaria para agotar
la cuestién y aportar algo util. Asi que me
limitaré a enunciar el problema sucinta-
mente. Y para mejor exponerlo, partiré
nuevamente del caso. Leandro manifiesta,
en su defensa, a modo de alibi, que durante
el lapso de tiempo en que se cometieron los
crimenes, él se encontraba en la vivienda
en construccion, efectuando algunos traba-
jos. Pues bien, aunque no se ofrece detalles
sobre el particular, el caso es que cuando
la Policia acude a la casa, la camiseta que
llevaba puesta Leandro estaba limpia. Y te-
nia que estar !sucial porque, al parecer, de
todos es sabido —maxima de experiencia
vulgar— que lijar puertas desprende polvo
que inexorablemente se adhiere a la ropa,

NOTAS

(1) No desvelaré la reseiia de ambas sentencias
hasta el final y como nota a pie de pagina, porque
no quiero que el lector se aventure a beber de las
fuentes originales. No quiero escamotearle nada.
Pero no quiero que se contamine, porque, a la
vista de lo que sigue, es preocupantemente facil
que se confunda el juicio.

(2) Véase el Dossier de Tribunales publicado en el
Diario LA LEY, Especial Cuadernos de Probatica y
Derecho Probatorio, nim. 8, en fecha 25 de junio
de 2012, num. 7887, pags. 8-9.
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sin que se pueda extraer mas que con su
lavado.

La generalizacion en cuestion me parece,
cuanto menos, discutible. Para empezar, por-
que no es una maxima de experiencia vulgar,
sino propia de quien se dedique a la carpin-
teria o al bricolaje. Quien no haya lijado una
puerta nunca o tampoco haya visto hacerlo,
no puede mds que ignorar qué consecuencias
comporta para la ropa que se lleve puesta. Y
cuando una maxima de experiencia no es vul-
gar, sino especializada —a veces, se confunde
técnica con propia de un dmbito cientifico o
profesional—, esto es, propia del acerbo cul-
tural de una minoria, se precisa el concurso
de un experto —léase, perito—.

En el supuesto de autos, la aludida genera-
lizacion tuvo consecuencias pésimas para
Leandro, pues la limpieza de su camiseta sir-
vié para devastar definitivamente su coarta-
da. Sin embargo, se le ha condenado sin que
hasta el momento se haya confirmado nunca,
ya sea merced a la intervencion de un perito,
ya sea por via experimental, que lijar puertas
mancha inevitablemente la ropa y que la su-
ciedad impregnada no se quita mas que con
un concienzudo lavado de las prendas.

7. Estandar de prueba penal, duda
razonable y la aparicidn de un reloj debajo
de una pierna

Llegamos al final. ;Y qué nos queda? Si se
elimina la coartada fracasada, lo que dijera
el acusado en los momentos iniciales de la
investigacion, lo que adujeron los testigos
sobre la localizacion de su vehiculo, las he-
ridas en el pulpejo de su mano, el cuchillo
encontrado en un cajon de la cocina como
arma del crimen, la limpieza de la camiseta,
e incluso el caracter simulado del robo, entre
otras cosas, volvemos a la misma situacién
en la que nos encontrabamos al principio.

Entonces, examinamos la prueba objetiva,
material, que quedo en la escena, en busca

(3) Sobre el particular, cfr. el reciente trabajo de
SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., Variaciones
sobre la presuncion de inocencia. Analisis
funcional desde el Derecho Penal, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2012, pags. 54-57.

(4) Sobre estas cuestiones, mds extensamente,
me remito a mi trabajo Valoracion de la prueba.
La prueba indiciaria, en «Estudios sobre prueba
penal (lll). Actos de investigacién y medios

de prueba en el proceso penal: diligencias de
instruccion, entrada y registro, intervencion

de comunicaciones, valoracion y revision de la
prueba en via de recurso» (X. ABEL LLUCH y M.
Richard Gonzélez, dirs.), Ed. La Ley, Madrid, 2013,
pags. 380y ss.

de elementos que apuntaran claramente al
aqui acusado Leandro. ;Y qué es lo tnico
que puede comprometerle? Pues que su
reloj de pulsera apareciera debajo de la
pierna izquierda de Victoria. No me parece
contundente, ni decisivo. A fin de cuentas,
alguien pudo colocarlo ahi intencionada-
mente. Una vez que se hubo desacreditado
la hipotesis del robo fallido que desembo-
ca en homicidio, no es Unicamente Leandro
el que podria querer acabar con la vida de
Victoria y Camila. Es mas, por no saber, ni
tan siquiera se conoce el movil del crimen.
Y si fuese un tercero quien cometio el ho-
rripilante asesinato —quizas impulsado
por motivos pasionales, a la vista de cémo
se ensano con las fallecidas—, no carecia
de sentido que hubiese buscado implicar a
Leandro. El sostuvo que se le olvidé el reloj
en casa cuando march¢ a la otra vivienda.
En modo alguno se ha desacreditado tal
aseveracion.

Por otra parte, no puede pasar desapercibi-
do el hecho de que apareciera un mechén
de pelo rubio, al lado del cuerpo de Victoria.
Después del sainete pericial, tan importan-
te evidencia —quizas de descargo— quedd
en entredicho, o mejor, anulada, cuando su
relevancia se me antoja mayuscula. Porque,
claro, si los cabellos no son de Leandro —que
no lo son—y no fuesen de Victoria, ni tam-
poco de Camila, se cerniria sobre el caso una
duda mas que razonable.

A mi modesto modo de ver, la debilidad ob-
jetiva de la evidencia indiciaria y las numero-
sas incertidumbres que jalonan este asunto,
me han llevado a dudar. Pero es muy posible
que esté equivocado. A fin de cuentas, los
jurados y el érgano jurisdiccional revisor
nunca albergaron la mé&s minima vacilacion
a la hora de decidir (7). Quizas todo se deba
a que el estandar de prueba y su duda razo-
nable distan mucho de estar bien definidos,
de modo que en lugar de haber alcanzado la
deseable objetividad, aiin nos encontremos
en el reino de la subjetividad y de la intima
conviccion. &

(5) Véase mi trabajo, La determinacién de la
credibilidad del testigo, en Revista luris, num.
175, 1de septiembre de 2012, pdgs. 38y ss.

(6) Segtin el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, se entiende por pulpejo, «parte
carnosa y mollar de un miembro pequefio del

cuerpo humano, y, mds comunmente, parte de la
palma de la mano, de la que sale el dedo pulgar».

(7) Las resoluciones son las siguientes: SSAP
Barcelona, Secc. 10.2, 23/2006, de 30 de octubre
(LALEY 326076/2006)y STS/ Cataluria, Sala de

lo Civil y Penal, 15/2007, de 13 de julio (LA LEY
353263/2007).
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En el primer comentario el autor sostiene la irrenunciabilidad de

la prueba admitida, ofreciendo una sugerencia al letrado y otra al
Jjuez. En el sequndo, analiza los motivos por los cuales se otorga
preferencia al dictamen de parte, debidamente ratificado y sometido
a contradiccion, frente a un informe del médico forense que no fue
sometido a contradiccion. Y en el ultimo, se analiza si el juez puede
al amparo del art. 429.1.11 LEC acordar una prueba cuyo momento

procesal ya ha precluido.

I. LA RENUNCIA A LA PRUEBA
ADMITIDA

STS, Sala 1.2, de 13 de mayo de 2013,
Ponente: Arroyo Fiestas.

Como antecedentes para encuadrar la cues-
tién debatida debemos partir de los siguien-
tes hechos: 1) Que ante el Juzgado de Primera
Instancia de Mula se interpuso demanda de
juicio ordinario por D. Samuel contra D. Ino-
cencio y D.? Otila en ejercicio de la accion
reivindicatoria, dictandose en fecha 31 de
julio de 2009 sentencia desestimatoria; 2)
Interpuesto recurso de apelacién por la repre-
sentacion procesal de D. Samuel, la Audien-
cia Provincial de Murcia (Secc. 1.2) dict6 en
fecha 8 de julio de 2010 sentencia revocando
la del Juzgado de Primera Instancia y decla-
rando que D. Samuel era titular de la finca
descrita en el hecho cuarto de la demanda
condenando a los demandados D. Inocencio
y D.? Otilia a restituir al actor la posesion de
la finca; 3) Interpuesto recurso de infraccion
procesal por D. Inocencio se aleg¢: a) infrac-
cion del art. 225.3 LEC, solicitando nulidad
de actuaciones ante la inexistencia de graba-
cién de la vista del recurso de apelacion; y b)
vulneracion del principio de la tutela judicial
efectiva por cuanto D. Inocencio renuncié a
un testigo (D.? Esmeralda), no siendo admiti-
da dicha renuncia por la Audiencia Provincial
de Murcia.

Centrandonos en la renuncia a la testigo, que
va a ser objeto del ulterior comentario, procede
dejar constancia de los siguientes hechos: 1)
En el juicio ordinario seguido ante el Juzgado
de Primera Instancia de Mula no se grabo el
acto del juicio, por lo que D. Samuel interpuso
recurso de apelacion, instando la nulidad del
procedimiento, alegando la importancia de la
declaracion del demandado D. Inocencio y de
la testigo D.? Esmeralda, y subsidiariamente la
revocacion de la sentencia de instancia; 2) En
el escrito de impugnacion del recurso de apela-
cion D. Inocencio alegé que ninguna de las par-
tes habia solicitado la nulidad de actuaciones
ante el Juzgado de Primera Instancia de Mula,
y por D. Samuel se espera a instar la nulidad de
actuaciones cuando la sentencia de instancia
no le fue favorable; 3) A la vista de tales alega-
ciones, la Audiencia Provincial de Murcia sus-
pendid la deliberacion de la sentencia y acordo
sefalar vista para recibir declaracion a D. Ino-
cencio y testifical a D.? Esmeralda, notificando
dicha resolucion a las partes, con advertencia
de la posibilidad de interponer recurso de repo-
sicion frente a la misma, lo que no hizo ninguna
de las partes; 4) En fecha 2 de junio de 2010
se celebr¢ vista ante la Audiencia Provincial
de Murcia practicandose el interrogatorio de
D. Inocencio y la testifical de D.? Esmeralda,
sin levantarse grabacion y extendiéndose acta
en la que la Secretaria Judicial recogida las
preguntas y respuestas, con suficiente exten-
sion; 5) En el acto de la vista por D. Inocencio

renuncio a la testigo, no siendo aceptada la
renuncia por la Audiencia Provincial «puesto
que no se produce ningun retorno» (FJ 1.°); 6)
La testigo D.? Esmeralda fue interrogada por la
representacion letrada de D. Samuel.

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia no admiti6 la renuncia a la prueba tes-
tifical bajo el argumento «que no se produce
ningun retorno» (FJ 3.°). La sentencia del Tri-
bunal Supremo tampoco admite la renuncia
bajo el argumento que la Audiencia Provincial
«no estaba practicando una prueba nueva, que
como tal podria renunciarse, sino que estaba
reproduciendo una prueba ya practicada y que
no fue renunciada en primera instancia, por
lo que tampoco podia serlo durante un acto
procesal en el que tan solo se pretendia reiterar
lo ya practicado» (FJ 3.°).

La cuestion de la renuncia a la prueba admitida,
y con anterioridad a su practica, es una vexata
cuestion, que ha dividido a la doctrina entre
un sector —llamémosle— mas tradicional y
partidario de la admisibilidad y un sector lla-
mémosle mas moderno y contrario a su prac-
tica. A favor de la renunciabilidad se ha argu-
mentado, en sintesis, la vigencia de principio de
aportacion de parte en el proceso civil —si la
parte tiene la carga de proponer los medios de
prueba, también tiene la facultad de renunciar
alos mismos—; la posibilidad de desistimiento
legal a la propia prueba todavia no practica en
el art. 288 LEG; y el hecho que la adquisicion
probatoria sélo se produce con la practica de
la prueba, pues con anterioridad a su practica
no se ha producido su adquisicion, pues lo que
verdaderamente interesa es el resultado de la
prueba (1).

En contra de la renunciabilidad de la prueba
admitida se aduce, también resumidamente, el
principio de adquisicién probatoria que no se
produce desde la practica de la prueba, sino ya
desde su admision; el principio de aportacion se
agota con la admisién de la prueba, dado que
una vez admitida, ya no estamos en fase de
proposicion, sino de juicio, en el que las partes
preparan la defensa en funcién de la prueba
admitida, la propia y de contrario; el hecho
que la prueba admitida genera una expecta-
tiva de prueba que puede verse frustrada de
admitirse el desistimiento; y la doctrina de los
actos propios y la buena fe procesal, pues la
expectativa de intervencién en la practica de
la prueba propuesta de adverso, podria verse
frustrada si la parte proponente de la prueba
renunciara perjudicando el derecho de defensa
de la contraparte (2).

Pero en el caso comentado, tanto la sentencia
de la Audiencia Provincial de Murcia como la
del Tribunal Supremo eluden la anterior polé-
mica, y no aceptan la renuncia a la prueba
admitida con una argumentacién distinta, que
es la que ahora debemos examinar. En efec-
to, la Audiencia Provincial de Murcia —segtn

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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transcribe la sentencia del Tribunal Supremo—
no acepta la renuncia de la testigo admitida
bajo el escueto argumento que «que no se
produce ningtin retornox» (FF.JJ. 1.° y 3.°). Aun
cuando no se alude expresamente el razona-
miento de la Audiencia Provincial de Murcia
parece acoger que el principio de adquisicion
procesal se produce desde la admision de la
prueba —en este caso el interrogatorio de la
testigo D.? Esmeralda— y ese principio es el
que evita que la prueba pueda ser «retornada»
frustrando la legitima expectativa de la parte
no proponente a intervenir en su practica.

La argumentacion del Tribunal Supremo es
auin mas matizada y sutil. En linea de princi-
pio afirma la renunciabilidad de las pruebas
admitidas —y ello se deduce claramente de la
expresion— «no se estaba practicando prueba
nueva, que como tal podria renunciarse». Pero
en el caso enjuiciado no estamos ante la prac-
tica de una prueba en segunda instancia, sino
ante la reproduccion o reiteracion de una prue-
ba ya practicada en la primera instancia cuyos
resultados no se podian apreciar al faltar la gra-
bacion del acto del juicio en el que se practico
dicha prueba testifical. Por tanto, la sentencia
comentada parece adscribirse a la tradicional
doctrina de la renunciabilidad de las pruebas
propuestas y no practicadas, que excepciona
en el caso por entender que la prueba ya habia
sido practicada —en cuyo caso, por supuesto,
huelga aludir a la renuncia—y en segunda ins-
tancia se producia su reiteracion para su debida
constancia—en el caso, a través del acta de la
Secretario Judicial— y posterior apreciacion.

Por nuestra parte, y aun sin ignorar la soli-
dez de los argumentos de quienes defienden
la renunciabilidad de la prueba admitida y
no practicada, nos adscribimos con el sector
doctrinal que defiende la inadmisibilidad de la
renuncia a la prueba admitida, no solamente
por los argumentos ya expuesto mas arriba,
sino porque entendemos que esta es la postura
mas respetuosa con el derecho a la utilizacion
de los medios de prueba pertinentes (art. 24.2
CE) que debe presidir toda la actividad proba-
toria y que debe facilitar la mayor actividad
probatoria de las partes en aras a la mejor con-
viccion judicial y, en definitiva, la mejor tutela
judicial efectiva.

En cualquier caso, y para obviar la polémica
doctrinal, somos partidarios de una doble reco-
mendacion practica, una dirigida al letrado y
otradirigida al juez. De cara al letrado, compar-
timos la sugerencia de Picé i Junoy, de que el
«litigante que desee una prueba la solicite en el
momento procesal oportuno y no confie en la
admision de la prueba de la parte contraria sera
ya suficiente para su propia defensa debido a
que podra participar en su realizacién» (3). De
cara al juez, y de producirse una renuncia a la
prueba admitida y, con anterioridad a aceptar
o rechazar la renuncia, preguntar a la parte no
proponente si tiene interés en la practica de la

www.diariolaley.es

prueba o, por el contrario, no lo tiene. Si la par-
te no proponente manifiesta interés en la prac-
tica de la prueba, y dado que ha sido admitida,
entiendo que debe practicarse. Si la parte no
proponente no manifiesta ningtin interés en la
préctica de la prueba, y habiéndose solicitado
la renuncia por la parte proponente, entiendo
que podra aceptarse tal renuncia.

Il. PREFERENCIA DEL DICTAMEN
DE PARTE ACTORA, RATIFICADO

EN EL ACTO DEL JUICIO, SOBRE EL
INFORME MEDICO FORENSE

SAP Islas Baleares, Secc. 3.2, de 1 de febrero
de 2013, Ponente: Moragues Vidal

Como antecedentes necesarios para el estudio
y anélisis de las cuestiones que seguiran intere-
sa dejar constancia de los siguientes hechos: 1)
Que en fecha 30 de octubre de 2006 D.? Visi-
tacion sufrio lesiones y secuelas cuando viaja-
ba en el interior de un autobus de la Empresa
Municipal de Transportes de Palma, por causa
imputable al conductor del citado vehiculo,
formulando demanda ante los Juzgados de
Palma de Mallorca; 2) Que en la instancia se
aportaron varios dictamenes periciales: a) un
dictamen pericial de parte por el perito, doctor
Juan Carlos, elaborado dos afios después del
siniestro, que fijaba el periodo de baja en 201
dias impeditivos y las secuelas consistentes en
perjuicio estético medio y lesion vascular peri-
férica, lesion grave (trastornos troficos graves),
siendo éste dictamen ratificado en el acto del
juicio y respondiendo el médico a las preguntas
de los letrados; b) un dictamen pericial apor-
tado con la demanda, emitido por el doctor
Abilio, de fecha 15 de enero de 2008, médico
de cabecera del centro de Salud de Génova,
ratificado en el acto del juicio y respondiendo
a las preguntas de los letrados; c) Que también
se aporto un dictamen emitido por el médico
forense de fecha 7 de junio de 2007 y por los
facultativos del servicio médico de la mutua
de accidentes Fremat, que fijaban un periodo
de lesiones de la actora muy inferior, concre-
tamente en 30 dias, y negaban la existencia de
secuelas, sin que ninguno de ellos fuera ratifi-
cado a presencia judicial; 3) Que en fecha 23 de
enero 2012 por el Juzgado de Primera Instan-
cia numero 11 de Palma de Mallorca se dict6
sentencia por la que estimando la demanda
promovida por D.? Visitacién contra el Consor-
cio de Compensacion de Seguros se condena-
ba a ésta Ultima a abonar a la actora la suma
de 54.198'03 euros, mas los intereses legales
establecidos en el art. 20.4 Ley de Contrato
de Seguros desde la fecha del siniestro (30 de
octubre de 2006), con imposicion de costas
procesales, basandose fundamentalmente en
los informes periciales de parte; 4) Frente a
la anterior sentencia se interpuso recurso de
apelacion por el Consorcio de Compensacion
de Seguros mostrando su disconformidad con
la valoracion de las lesiones y secuelas por la

sentencia de instancia y alegando la errénea
valoracion de la prueba pericial por la juzgado-
ra a quo al haber otorgado mayor credibilidad
al dictamen pericial del perito contratado por
la parte actora, doctor Juan Carlos, sobre los
informes emitidos por dos profesionales médi-
cos imparciales, como eran el médico forense
y los facultativos del servicio médico de la
mutua de accidentes Fremat; 5) Que en fecha
1 de febrero de 2013 se dictd sentencia por
la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca
revocando parcialmente la sentencia de instan-
cia, pero Unicamente en el extremo relativo al
codmputo de los intereses de demora, mante-
niéndose los pronunciamientos indemnizato-
rios en concepto de lesiones y secuelas.

A partir de los anteriores hechos nos interesa
focalizar nuestra atencién en tres apartados,
desarrollados en el fundamento juridico ter-
cero de la sentencia comentada, y que son:
1.—Concepto de sana critica; 2.—Criterios
valorativos de la prueba pericial; 3.—Preferen-
cia del informe de parte sobre informe forense
en el caso.

1.—Concepto de «sana critica». Se afirma en
la sentencia comentada que una de las carac-
teristicas fundamentales de la regulacion de
la prueba pericial en la Ley 1/2000, de 7 de
enero (en adelante LEC), a pesar de su privati-
zacion «continua siendo el de la libre aprecia-
cion razonada, o en terminologia tradicional
de nuestro derecho, el de apreciacién «segln
las regulas de la sana critica» (art. 348 LEC)
(FJ 3.°). Puede afirmarse, en efecto, que pocos
conceptos son tan familiares como complejos
para el jurista como el de la «sana critica», y
no en vano algtin autor, procedente del ambito
de la judicatura, se ha preguntado qué es la
sana critica (4).

Preciso es comenzar por sefialar que, histori-
camente, los antecedentes de este concepto
se remontan al art. 148 del Reglamento sobre
el modo de proceder del Consejo Real en los
negocios contenciosos de la Administracion
de 30 de diciembre de 1846 que, con res-
pecto al interrogatorio de testigos, disponia:
«Las demas personas seran examinadas como
testigos, sin perjuicio que las partes puedan
proponer prueba acerca de ellas, y el Conse-
jo calificar segtin las reglas de la sana critica,
las circunstancias conducentes a corroborar o
disminuir la fuerza probatoria de sus declara-
ciones» (5). La sana critica, fue recogida por
primera vez, en un codigo procesal civil en la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 que dispo-
nia: «Los jueces y tribunales apreciaran seglin
las reglas de la sana critica la fuerza probatoria
de las declaraciones de los testigos» (art. 317
LEC 1855) y fue mantenida en la LEC 1881,
tanto con respecto al interrogatorio de testigos
(art. 659 LEC 1881) como, recogida por vez
primera, con respecto a la prueba pericial (art.
632 1881). Y actualmente, debido al ensancha-
miento de los sistemas de libre valoracién de la
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prueba aparece recogida en varios articulos de
lavigente LEC: para el interrogatorio de las par-
tes (art. 316.2 LEC); los documentos privados
no adverados (art. 326.2 LEC); las copias repro-
graficas (art. 334.1 LEC); la prueba pericial (art.
348 LEC); el interrogatorio de testigos (art. 376
LEC); la prueba por instrumentos de filmacion,
grabacion y semejantes (art. 382.3); y la prueba
por instrumentos informaticos (art. 384.3 LEC).

Como se ha afirmado acertadamente se trata
de una «frase genuina espariola» (6), recogida
en numerosos ordenamientos iberoamerica-
nos, y entre ellos (7): a) arts. 163.5, 368 y 477
del Codigo Procesal y Civil y Comercial de la
Nacional de Argentina (Ley 17.454, Boletin
Oficial 27 de agosto de 1981 modificado por
Ley 25.488, Boletin oficial 22 de noviembre de
2011); b) art. 397 Cddigo Procesal de Bolivia
(promulgado el 2 de abril de 1976); c) art. 425
Cddigo Procesal Civil de Chile (Ley 1.552, de
30 de agosto de 1902, modificada por Ley
20.217, de 12 de noviembre de 2007); d) art.
187 Caodigo Procesal Civil Colombia (D1400
de 6 de agosto de 1970, Diario Oficial nim.
33.150, de 21 de septiembre de 1970, Cédigo
derogado por la Ley 1564/2012 en los términos
establecidos en el art. 626, que rige a partir
de 10 de enero de 2014); e) art. 330 Cédigo
Procesal Civil de Costa Rica (Ley 7130, de 16
de agosto de 1989); f) art. 115 Cddigo Procesal
Civil de Ecuador (Codificacion 11, Registro Ofi-
cial Suplemento 58, de 12 de julio de 2005); g)
art. 127 in fine Cédigo Procesal Civil y Mercantil
de Guatemala (DL 107, de 14 de septiembre
de 1963); h) art. 245.1 Codigo Procesal Civil de
Honduras (D 211-2006, promulgado el 20 de
febrero de 2007); i) art. 980 Cddigo Judicial de
Panama (Libro II. Procedimiento Civil, diciem-
bre 2001); j) art. 269 Cédigo Procesal Civil de
Paraguay (Ley 1337, de 4 de noviembre de
1988); k) art. 139.2 y 140 Cédigo Procesal Civil
de Uruguay (Ley 15.982, de 18 de octubre de
1988, leyes modificativas de 28 de septiembre
de 1997); h) art. 507 Cddigo Procesal Civil de
la Gaceta Oficial, nim. 4.209, Extraordinaria,
de 18 de septiembre de 1990.

No resulta facil ofrecer un concepto doctri-
nal sobre las nociones de la sana critica, aun
cuando, tal vez por su caracter descriptivo y
pedagégico, y a partir de la propia terminolo-
gia legal, resulta muy ilustrativa la definicion
ofrecida por Guasp, al explicar que las reglas
de la sana critica como «los criterios norma-
tivos (“reglas”, pero no juridicas) que sirven
al hombre normal, en una actitud prudente y
objetiva (“sana”) para emitir juicios de valor
(estimar, apreciar: “critica” acerca de una rea-
lidad) (8). Por nuestra parte, las hemos definido
como “las reglas no juridicas derivadas de la
légica, la experiencia y la ciencia que sirven
para fundar una valoracién razonada de la
pruebay permiten su control posterior por otro
organo superior” (9)». Y hemos sefialado que
sus caracteristicas son: a) son reglas no juridi-
cas, en cuanto principios, axiomas, maximas,
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directrices, que no estén escritas ni codificadas;
b) son reglas mixtas, de caracter estable, en
cuanto contiene reglas logicas e inmutables, y
de caracter contingente, en cuanto contienen
reglas de experiencia, variables en tiempo y
lugar; c) son reglas de caracter valorativo, en
cuanto sirven para fundar una decisién racional
de la valoracion probatoria, frente a los siste-
ma de valoracién basados en la intima convic-
cion judicial; y d) son reglas tendencialmente
expansivas, pues aun cuando habitualmente
recogidas para la valoracion de la prueba tes-
tifical y pericial, se aplican a cualquier medio
de prueba, en la medida que no exista una
valoracion tasada (10).

2.—Criterios valorativos de la prueba pericial.
En la sentencia comentada se aluden a algunos
parametros o criterios valorativos de la prueba
pericial y, concretamente, se alude a «sus [del
juez] propias maximas de experiencia, la logica
interna del informe del experto, su ajuste a la
realidad del pleito, la titulacion del perito con
relacién a lo que constituye el objeto de la peri-
cia, la relacion entre el resultado de la pericial
y los demas medios probatorios obrantes en
autos, el detalle y la exhaustividad del informe,
la metodologia o las operaciones practicadas
para la obtencion de conclusiones, como son
la inspeccidn, la extraccion de muestras o la
realizacion de los analisis» (F) 3.°).

Antes de comentar, siquiera brevemente estos
criterios valorativos, es preciso comenzar por
sefialar que son todos ellos criterios jurispru-
denciales y no exhaustivos. En efecto, la LEC no
contiene referencia alguna a criterios valorati-
vos de la prueba pericial y la escueta redaccion
del art. 348 LEC se limita a sefialar que «el tri-
bunal valorara los dictdmenes periciales seglin
las reglas de la sana critica», a diferencia de lo
que sucede con respecto a la valoracion del
interrogatorio de testigos, en el que, ademas
de la referencia explicita a las reglas de la sana
critica, se afiade que el juzgador debera tomar
en cuenta «la razén de ciencia que hubieren
dado (los testigos), las circunstancias que en
ellos concurran y, en su caso, las tachas for-
muladas y su resultado» (art. 376 LEC), que
aparecen como tres criterios legales auxiliares
para valorar la credibilidad del testigo. Por ello,
y ante la falta de criterios legales auxiliares,
es la jurisprudencia, particularmente la llama-
da «jurisprudencia menor» emanada de las
Audiencias Provinciales, la que se encarga de
listar, enunciar o enumerar algunos criterios
que puedan orientar la valoracion de la prueba
pericial, pues la sola referencia a la sana criti-
ca, precisa de alguna concrecion ulterior y mas
explicita para motivar el juicio de hecho y jus-
tificar el porqué se otorga preferencia—como
sucede en el caso comentado— a un dictamen
sobre otro, particularmente en el sistema de
prueba pericial instaurado por la vigente LEC
que favorece la existencia de una pluralidad
de dictdmenes periciales —fundamentalmente
de parte—, con conclusiones y apreciaciones a

menudo discrepantes, y que se ve aumentado
cuando se admiten dictamenes judiciales de
designacion judicial, o una misma parte aporta
varios dictamenes periciales.

Con respecto a los criterios apuntados por la
sentencia comentada interesa efectuar las
siguientes precisiones: a) la referencia a las
«maximas de experiencia» y la «légicainterna
del informe» mas que criterios valorativos de la
prueba pericial, constituyen el contenido de las
reglas de la sana critica, pues no olvidemos que
las hemos definido como «las reglas derivadas
de la logica, la experiencia y la ciencia» y, por
otra parte, el art. 218.2 in fine LEC, al aludir a
la motivacion del juicio de hecho y de dere-
cho, ya anticipa que toda motivacion debera
ajustarse siempre «a las reglas de la légica y
la razény; b) la referencia a «la relacién entre
el resultado de la prueba pericial y los demas
medios probatorios obrantes en autos» mas
que un criterio valorativo de la prueba pericial
es nuevamente un criterio de valoracion proba-
toria, también recogida enelart. 218 LEC, y que
hace referencia a la apreciacién conjunta de la
prueba, rectamente entendida, en el sentido
que la valoracion probatoria no puede fundarse
en el resultado de un solo medio de prueba,
sino que debe tener en cuenta el resultado de
ellos, entrando, en su caso, en consideracion
las reglas de colisién entre medios de prue-
ba libre —como es la prueba pericial— con
medios de prueba tasados —como es, en par-
te, el interrogatorio de las partes y la prueba
documental—; c) la referencia a la titulacion
del perito, el detalle del dictamen pericial y las
operaciones periciales practicadas con strictu
sensu criterios orientadores de la valoracion
pericial. Con respecto a la titulacion del perito
deberan ponderarse factores tales como su
competencia profesional, experiencia, espe-
cializacién o curriculum profesional del perito
y, en general, cualquier dato revelador de su
solvencia cientifica —ej. el reconocimiento
por la comunidad cientifica de su condicion
de experto sobre una determinada materia—.
Con respecto al detalle y exhaustividad, hay
que tener en cuenta que cuanto mas deta-
llado sea un dictamen mayor sera su calidad,
interesando tan la propia exactitud cuanto la
correlacién entre las manifestaciones del peri-
to en el cuerpo del dictamen y las conclusiones
contenidas en el mismo. Y con respecto a las
operaciones periciales, debera tenerse presente
que, en los dictdmenes a instancia de parte,
no ha sido posible la participacion de la parte
adversa.

Con caracter mas general una enunciacion de
criterios generales de valoracion de la prue-
ba pericial ha sido formulada por el magis-
trado Seoane Spielgeberg, quien alude a los
siguientes: a) la cualificacion de quien prestd
el dictamen pericial, y, por tanto, su especiali-
zacion sobre el tema a informar; b) el método
observado por el perito, sefialando, por ejem-
plo, que debe atribuirse mayor valor al dicta-
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men de un perito médico que practico, para
valorar secuelas fisicas, diversas pruebas tales
como radiografias o resonancias magnéticas,
que otro que lo llevo a cabo, basandose en
su impresién clinica; c) las condiciones de la
observacion o reconocimiento, apuntandose,
a titulo de ejemplo, que debe darse prioridad
al dictamen del arquitecto que efectuia el reco-
nocimiento el dia que llueve y comprueba las
filtraciones de agua a través de la cubierta; d)
la vinculacion del perito con las partes; e) la
proximidad en el tiempoy el caracter detallado
del dictamen; f) el criterio de la mayoria coinci-
dente, conforme al cual el dictamen de varios
técnicos es racional que prevalezca sobre el
contradictorio de uno de ellos (11).

Por nuestra parte, y partiendo de la utilidad
de estos criterios sentados por las Audiencias
Provinciales hemos procedido a sistematizar-
los del modo siguiente: 1.°) Criterios perso-
nales, inherentes a la persona del perito y a
su relacion con las partes, que determinan la
competencia profesional del perito y suimpar-
cialidad, redundando en una mayor calidad del
dictamen emitido: a) la cualificacion del perito;
b) la vinculacién del perito con las partes; c)
la concurrencia de algtin motivo de tacha en
el perito; 2.°) Criterios relativos al objeto del
dictamen, derivados de la clase de encargo
que asume el perito y del andlisis de los lla-
mados aspectos «no técnicos» del dictamen:
a) la clase de dictamen pericial, distinguién-
dose entre el peritaje cientificamente objetivo
(ej. el ADN de una persona) y el peritaje de
opinion; b) la correlacion entre los extremos
propuestos por las partes y los extremos del
dictamen; c) la correlacion entre los hechos
probados y los extremos del dictamen peri-
cial; 3.°) Criterios relativos a las operaciones
periciales, como son: a) la intervencion de las
partes en las operaciones periciales; b) el méto-
do empleado por el perito; c) las condiciones
del reconocimiento; d) la practica conjunta de
la prueba pericial con otras pruebas; 4.°) Cri-
terios relativos a la emisién y contenido del
dictamen, comprensivos de aspecto formales
o externos, tales como la fecha de emision o
la emisién de mas de un dictamen pericial, y
aspectos que integran el llamado analisis téc-
nico del dictamen, y relativos a la solidez de
las conclusiones, el grado de conclusividad o
las méximas de experiencia empleadas por el
perito: a) la proximidad con los hechos; b) la
concurrencia de varios dictdmenes y el criterio
mayoritario; c) el caracter detallado y la solidez
de las conclusiones del dictamen; d) la conclu-
sividad del dictamen; e) la revision de las maxi-
mas de experiencia técnicas empleadas por el
perito; 5.°) Criterios relativos a la contradiccion
del dictamen, derivados de la intervencion del
perito en el acto del juicio o de la vista: a) la
ratificacion o falta de ella o la rectificacion del
perito —que, como veremos a continuacion
fueron decisivos en la sentencia comentada—;
b) la posibilidad de careo entre peritos; ¢) la
ampliacion de extremos de la pericial; 6.°)
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Criterios derivados del Derecho Probatorio y
de la doctrina jurisprudencial: a) la valoracion
conjunta de todos los criterios orientadores;
b) el principio de apreciacion conjunta de la
prueba; y c) la proscripcion de la arbitrariedad
judicial (12).

3.—Preferencia del informe de parte sobre
informe forense en el caso. En este supuesto
obran en las actuaciones hasta cuatro informes
periciales, dos aportados por la actora con la
demanda, y que son el dictamen pericial del
doctor Juan Carlos y el dictamen pericial del
médico de cabecera doctor Abilio, y otros
dos «ajenos» (por asi decirlo) a la parte acto-
ra, como son el informe médico forense y el
informe de los facultativos del servicio de la
mutua de accidentes Fremat. La discrepancia
fundamental entre los informes de parte y los
restantes radican en dos extremos. Por una
parte, en cuanto a los dias impeditivos sufridos
por la actora D.? Visitacion, que el dictamen
del doctor Juan Carlos y el doctor Abilio fijan
en 2071 impeditivos, mientras que el informe
médico forense y la mutua Fremat, que es de
30 dias impeditivos. Y por otra parte, en cuanto
al alcance de las lesiones, que el dictamen del
doctor Juan Carlos se fijan en perjuicio esté-
tico medio y una lesion vascular periférica,
con aparicion de Ulceras y trastornos tréficos
graves, cuya secuela es negada por el informe
médico forense.

La sentencia de instancia de mayor credibili-
dad a los informes de parte, en argumenta-
cion compartida por la Audiencia Provincial,
que esgrime los siguientes argumentos: a) si
bien es cierto que la parte actora, D.? Visita-
cion, aporté un informe de parte, elaborado
por el doctor Juan Carlos, que era un perito
de su eleccién, no es menos cierto que las
conclusiones de este dictamen pericial fueron
compartidas por las formuladas por el médico
de cabecera, el doctor Abilio; b) las conclusio-
nes formuladas por los doctores Juan Carlos y
Abilio han sido «explicadas detalladamente en
el acto del juicio» (FJ 3.°); c) los informes de
los doctores Juan Carlos y Abilio no han sido
desvirtuadas convenientemente por el infor-
me médico forense y de la mutua, los cuales,
ademas, no han sido ratificados ni sometidos
a contradiccion en el acto del juicio.

La argumentacion de la Audiencia Provincial de
la Audiencia de Palma de Mallorca descansa, a
nuestro entender, en una doble consideracion.
Por una parte, la consagracion por la LEC de
un sistema de pericial del actor y de contra-
pericia por el demandado, de manera que a la
parte demandada le corresponde desvirtuar la
validez del conocimiento cientifico aportado
por la actora en su dictamen pericial. Y por otra
parte, la intervencion del perito en el acto del
juicio y la posibilidad de contradiccion, pues
aun no siendo la «ratificacién» condicién de
eficacia del dictamen pericial, de existir varios
dictamenes contradictorios, y unos sometidos

a contradiccion y otros no, no puede obviarse
tal extremos en la valoracion probatoria, pues,
en definitiva, prueba pericial es dictamen emi-
tido por escrito mas la intervencion en el acto
del juicio o de la vista. En palabras SAP Toledo
de 19 de septiembre de 2006 «la prueba por
dictamen de peritos no se integra Ginicamen-
te por el contenido del informe escrito que se
aporta a los autos sino que también se com-
pone por lo que el propio perito manifieste en
su intervencion en la vista en casos como el
presente en que sea llamado a la misma, y con
ello por las explicaciones que ante las partes y
el Juez dé de su informe y por las respuestas,
ampliacionesy aclaraciones que ofrezca a pre-
guntas u objeciones de las partes y el tribunal
(art. 347 LEC)» (13).

lll. ;PUEDE EL JUEZ AL AMPARO
DEL ARTICULO 429.1.11 LEY DE

ENJUICIAMIENTO CIVIL SUGERIR
LA PRACTICA DE UNA PRUEBA
PERICIAL?

STS) Cataluia, Sala Civil y Penal, de 17 de
diciembre de 2012, Ponente: Ramos Rubio

La controversia juridica se centra en la discre-
pancia del Gnico inmueble del caudal relicto
a efectos del pago de la legitima reclamado
por los actores. Y como antecedentes del
caso, a efectos, de nuestro interés dejamos
constancia de los siguientes: 1) En la escritura
de aceptacion de herencia el tnico inmueble
del caudal relicto se valoraba en 162.866,73
euros, por lo que el importe de la cuota legi-
timaria de los actores era el de su cuarta par-
te, esto es, 40.716,68 euros; 2) En primera
instancia, el Juzgado nim. 3 de Tarragona y
mediante sentencia de fecha 22 de marzo de
2011 habia fijado el importe de la cuarta par-
te de la legitima en 110.492,55 euros; 3) En
segunda instancia, la Audiencia Provincial de
Tarragona fijo el importe de la cuarta parte
de la legitima en 40.716,68 euros; 4) Contra
la anterior sentencia la parte actora formula
recurso extraordinario por infraccién procesal
alegando, entre otros motivos y por lo que
aqui interesa, infraccion del art. 427.4 LEC en
relacion con el art. 426.1 y, subsidiariamente,
el art. 429.1.2.° LEG; 5) La sentencia dictada
por la Audiencia Provincial habia declarado
la nulidad de la prueba pericial practicada en
la primera instancia por los actores y habia
resuelto el litigio sobre la valoracién asignada
unilateralmente por el demandado al caudal
relicto en la escritura de aceptacion de heren-
cia; 6) Los actores en su escrito de demanda
habian manifestado su disconformidad con la
valoracion efectuada del inmueble del caudal
relicto en la escritura de aceptacion de heren-
cia—de 154.200 euros—, por considerar que
su valor real era sensiblemente superior, y
anunciaban la solicitud de una pericial judi-
cial para valorar la finca incluida en el caudal
relicto a la espera de las pruebas que pudiera
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aportar el demandado con su escrito de con-
testacion a la demanda, por lo que, a la vista
que el demandado no aporté ninguna prue-
ba pericial, los actores concretaron su prueba
pericial con fundamento en los arts. 427.4 y
426.1 LEC; 7) Subsidiariamente, los actores
alegaron que, aun cuando no pudiera acep-
tarse la proposicion de la prueba pericial, el
juez de primera instancia debia haber acordar
una prueba pericial de oficio, con fundamento
en el art. 429.1.2.° LEG; 8) En la instancia, la
actora habia propuesto la prueba pericial para
la valoracién del bien inmueble con funda-
mento en el art. 427.4 LEC, en relacion con el
art. 426.1 LEC, siendo admitida por el juez de
instancia por considerarla pertinente y util.

La sentencia nos suscita las siguientes cues-
tiones: 1.—Proposicion de la forma pericial;
2.—Presupuestos para el ejercicio del art.
429.1 LEC; 3.—Posibilidad de acordar prueba
pericial al amparo del art. 429.1 LEC.

1.—Proposicion de la prueba pericial. Segtn
consta en la sentencia comentada en su escri-
to inicial de demanda los actores se habian
reservado «solicitar, en la audiencia previa,
la practica de una prueba pericial, consisten-
te en que por un Arquitecto que designe al
efecto dicho Juzgado, se proceda a efectuar
una valoracion de la finca 4.120, consistente
en fijar el precio de mercado que la misma
tenia en fecha 28 de agosto de 2007, fecha
del fallecimiento del causante» (FJ 1.°, apar-
tado 2). El juez de primera instancia admitié
la prueba pericial, con fundamento en el art.
427.4 LEC, en relacion con el art. 426.1 LEC,
por considerarla pertinente y util, pero poste-
riormente la Audiencia Provincial de Tarrago-
na, al resolver el recurso de apelacion, declar6
la nulidad de la prueba pericial, por entender
que se habia infringido el art. 339.2.2. LEC,
dado que la actora no habia efectuado una
proposicion de prueba pericial en la demanda,
sino el propdsito de hacerlo en la audiencia
previa, y que la proposicion en la audiencia
previa, al no ampararse en hechos nuevos ni
alegaciones complementarias, una vez con-
testada la demanda, debia hacerse con el
consentimiento de la demandada.

La regulacion de la prueba pericial (arts. 335
a 350 LEC), tildada por algin autor de «un
verdadero labyrinthus peritiae» (14), «autén-
tico galimatias procesal» (15), o «verdadero
caos normativo» (16), y por alguna resolucién
judicial como un «maremagnum legal» (17),
es tributaria del ajetreado tramite parlamen-
tario, y la opcion legislativa por consagrar
una modalidad ordinaria de dictamen peri-
cial —la pericial a instancia de parte—y otra
subsidiaria o complementaria —la pericial de
designacion judicial—y se centra fundamen-
talmente en los aspectos procedimentales de
la prueba (momento y forma de aportacion
de las diversas modalidades de dictamenes)
(18). Se han sefialado por la doctrina hasta
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doce momentos distintos en la aportacion
del dictamen pericial. Como acertadamen-
te razonada la sentencia comentada puede,
simplificadamente, recogerse los siguientes
supuestos.

Por una parte, la aportacion por las partes de
los dictdmenes por peritos por ellas designa-
dos que, como regla general, deberan apor-
tarse junto con la demanda y contestacion
a la demanda (arts. 265.1.4.° y 336.1), bajo
sancién de preclusién, y como excepcion, y
cuando no fuere posible la aportacion inicial,
se prevé la posibilidad que la parte anuncie
su intencién de aportar el dictamen pericial,
que habran de aportar en cuanto dispongan
de ellos para su traslado a la parte contraria
y, en todo caso, cinco dias antes de iniciarse
la audiencia previa al juicio ordinario o la vista
aljuicio verbal. Adviértase, por tanto, que con
respecto a los dictdmenes por peritos de par-
te las Unicas modalidades son la aportacion
inicial —junto con los escritos de alegacio-
nes— o el anuncio de su aportacién —con los
limites temporales ya sefialados—, pero no
existe, como parece razonar la parte actora,
una suerte de «reserva de aportacion».

Por otra parte, cabe la solicitud de designacion
judicial de perito que puede revestir distintas
modalidades: a) la solicitud una de las par-
tes en los escritos de alegaciones (art. 339.2
LEC); b) la solicitud por ambas partes en los
escritos de alegaciones (art. 339.2.1l LEC); ¢)
la solicitud a consecuencia de alegaciones o
peticiones complementarias efectuadas en
la audiencia previa (arts. 339.3 y 427.4 LEC)
que esta condicionada a que ambas partes
se muestren conformes con el objeto de la
pericia y acepten el dictamen del perito que el
tribunal nombre; d) el titular del derecho a la
asistencia juridica gratuita no precisa efectuar
una solicitud, sino que el legislador se limita a
exigirle que anuncie su propésito de aportar
un dictamen (art. 339.1 LEC). Adviértase, por
tanto, que con respecto a los dictdmenes de
designacion judicial, se requiere expresamen-
te la solicitud en los escritos de alegaciones
(art. 339.2 LEC) o —de existir alegaciones o
peticiones complementarias— conformidad
de las partes, pero no existe tampoco, nin-
guna «reserva de aportacion» o «anuncio de
proposito de solicitud».

De todo ello concluimos que la férmula esco-
gida por la actora, consistente en reservarse la
solicitud de designacion judicial de perito a la
vista de la contestacion a la demanda, de no
existir alegaciones o peticiones complemen-
tarias, no aparece recogida en la LEC.

2.—Presupuestos para el ejercicio de la facul-
tad de indicacién de insuficiencia probatoria
del art. 429.1.2.° LEC. En la sentencia comen-
tada se razona que «subsidiariamente, los
recurrentes consideran que se ha infringido
el art. 429.1.2.° LEC, teniendo en cuenta que,

aun cuando no quisiera aceptarse que la pro-
posicion de la prueba pericial de los actores
fue hecha en debida forma, el Juez de primera
instancia —tal como advirti6 expresamente
en su sentencia (FD, ultimo parrafo)— podia
haber dispuesto de oficio la practica de la
misma por considerar que «las pruebas pro-
puestas por las partes pudieran resultar insu-
ficientes para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos» (FJ 1.°, apartado 1).

El art. 429.1.2.° LEC ha regulado una nove-
dosa facultad, que nos hemos atrevido a
calificar como facultad de integracion pro-
batoria —tal como han recogido algunas
resoluciones de la jurisprudencia menor
[SAP Baleares, de 3 de mayo de 2005, SAP
Madrid, de 27 de octubre de 2005 y SAP
Mélaga de 3 de marzo de 2008 (19)]—en la
medida que: a) confiere al juez una facultad,
de caracter eventual, pero no le impone un
deber de sefialar la suficiencia probatoria; b)
se trata de una facultad judicial, porque si
bien es cierto que originariamente se atri-
buye a las partes la carga de proponer los
medios de prueba (principio de aportacion
de parte), no es menos cierto que, una vez
propuestos, se faculta al juez para completar
la eventual insuficiente de los mismos; ) es
una facultad de integracion, porque el juez
no «corrige» ni «subsana» ni enmienda la
iniciativa probatoria de las partes, sino que
la completa mediante la eventual indicacion
de insuficiencia probatoria y, en su caso, la
propuesta de prueba para suplirla; d) proba-
toria, porque la facultad judicial versa sobre
la prueba propuesta, particularmente sobre la
insuficiencia de los medios propuestos por las
partes, la existencia de hechos afectados o no
por tal insuficiencia, y la facultad judicial para
proponer prueba sobre los mismos.

Esta facultad, cuyo fundamento es discutido
y pudiera residir en una compensacion por la
pérdida del poder judicial con la desaparicion
de las diligencias para mejor proveer, com-
prende, como se ha apuntado, una facultad
de indicacién de insuficiencia de las prueba
propuesta por las partes y una facultad de
sugerencia de los medios de prueba para
paliarla, y esta sujeta a una serie de presu-
puestos, acertadamente enumerados en la
sentencia comentada (F) 2.°, apartado 3.1),
y que son: 1.°) la existencia de hechos contro-
vertidos, porque en su defecto no se abre el
periodo probatorio; 2.°) la previa proposicion
de las partes, porque la normativa del art.
429.1.2.° LEC no puede suplir la inactividad
de las partes ni subsanar pruebas no propues-
tas o propuestas indebidamente por las par-
tes; y 3.°) la existencia de un juicio eventual
de insuficiencia probatoria que se trata de
una «apreciacion subjetiva que dificilmente
podra ser objeto de un control externo y a
posteriori por otro érgano judicial paraimpo-
nerle su propio criterio» [SAP Navarra de 16
de abril de 2002 (20)].

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Ademas, de ejercitarse tal facultad, su uso
debe observar ciertos limites, sefialados por
la doctrina. En primer lugar, el juez no podra
introducir hechos distintos de los alegados
por las partes, respetandose el principio dis-
positivo. Y en segundo lugar, el juez no podra
utilizar fuentes probatorias distintas de las
existentes en las actuaciones, respetdndose
asi la debida imparcialidad judicial (21).

Y también resulta claro, tal como afirma la
sentencia comentada, y contrariamente a
lo sostenido por la parte actora, que la nor-
mativa del art. 429.1.2.° LEC no autoriza la
prueba de oficio, dado que ésta solo se prevé
para los supuestos expresamente previstos
en la ley (arts. 282 y 339.5 LEC) y porque el
propio art. 429.1 LEC, en su parrafo tercero,
dispone que, a la vista de la indicacion de
insuficiencia probatoria efectuada por el juez,
las partes podran completar o modificar sus
proposiciones iniciales de prueba.

3.—Posibilidad de acordar prueba pericial al
amparo del art. 429.1 LEC. En la sentencia
comentada se razona que concurren todos
los presupuestos, ya descritos, para el ejerci-
cio de la facultad de indicacion de insuficien-
cia probatoria, puesto que: a) ambas partes
coincidieron en la existencia de un unico
hecho controvertido, a saber, el valor que
debia asignarse al tinico bien inmueble inclui-
do en el caudal relicto a efectos del pago de
la legitima; b) la parte actora ha desarrollado

NOTAS

(1) Esta doctrina «tradicional» puede verse,
entre otras, en SAP Pontevedra, Secc. 6.2, de 6 de
octubre de 2012.

(2) ABEL LLUCH, X., Derecho Probatorio, J. M.
Bosch, Barcelona, 2013, pags.303 a 305; PIC 0o
iJUNOY, J., La inadmisible renuncia a la prueba
testifical, Rev. luris, nim. 189, abril 2013, pags.
30a33.

(3) PICO i JUNOY, J., La inadmisible renuncia a la
prueba testifical admitida, Rev. luris, num. 189,
abril 2013, pag. 33.

(4) Nos referimos a ZUBIRI DE SALINAS, F., que
en el afio 2004 publicé un clarificador articulo
con un titulo no menos significativo, ;Qué es la
sana critica? La valoracion judicial del dictamen
del experto, en Rev. Jueces para la Democracia,
Informacién y Debate, nim. 50, julio 2004.

(5) Gaceta de Madrid, de 21 de enero de 1847,
num.4512, pag. 1.

(6) GOMEZ COLOMER, J. L., en AA.VV., El nuevo
proceso civil (Ley 1/2000), ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pag. 340.

(7) Referencia extraida del Trabajo Final de Master
en Investigacion y Ciencias Juridicas de la Facultad
de Derecho ESADE-URL, titulado «Las reglas de la
sana critica. Especial referencia en la valoracion
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una actividad probatoria, como se desprende
de la aportacion, entre otras, de la copia del
testamento y la nota registral de la finca y,
particularmente de la copia de la escritura
de inventario y aceptacion de herencia; y c)
el magistrado de primera instancia enuncié
el juicio de insuficiencia probatoria del art.
429.1.2.° y sefial6 que la prueba pericial era la
conducente para paliar tal insuficiencia pro-
batoria, asumiendo la parte la proposicion de
tal pericial.

Por nuestra parte, no podemos compartir la
conclusion de la sentencia comentada, y que
incide en uno de los temas mas polémicos
del art. 429.1.2.° LEC, a saber, si al amparo
de dicha normativa, el juez puede proponer
un medio de prueba —particularmente docu-
mentos y dictdmenes— cuyo momento pro-
cesal ya ha precluido (22). Entendemos que la
facultad del art. 429.1.2.° LEC debe efectuar-
se con respeto al principio de la legalidad pro-
batoria de manera que no pueden proponerse
medios de pruebas sometidos a un estadio
anterior de preclusion. Ademas, la solicitud y
aportacion de los dictdmenes periciales —al
igual que los documentos— a unos estrictos
momentos preclusivos, sea con los escritos
de alegaciones (arts. 265.1.4.° y 336.1 LEC),
sea con la necesidad de formular su solicitud
en tales momentos (art. 339.2 LEC). Y, por
ultimo, la normativa del art. 429.1.2.° LEC
no permite la subsanacién de pruebas no
propuestas o propuestas indebidamente por

de la prueba testifical», de fecha 30 de septiembre
de 20173, a cargo de Sara Pons Marty.

(8) GUASP, J., Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, t. Il, vol.1.°, 2.2 parte, M.
Aguilar, editor, Madrid, 1947, pag. 647.

(9) ABEL LLUCH, X., Configuracion de las reglas de
la sana critica en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, articulo inédito.

(10) ABEL LLUCH, X., Configuracion de las
reglas de la sana critica en la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, articulo inédito.

(11) SEOANE SPIELGEBERG, J. L., La prueba en la
Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones
generales y presunciones, 2.% ed., Ed. Aranzadi,
Navarra, 2007, pags. 407 a 414. Una anterior
edicion de esta obra fue publicada en 2002.

(12) ABEL LLUCH, X., Derecho Probatorio, J. M.
Bosch editor, Barcelona, 2013, pags. 727 a 741.

(13) SAP Toledo, Secc. 1.2, de 19 de septiembre
de 2006, ] 1.°.

(14) PICO i JUNOY, J., La prueba pericial

en el proceso civil espafiol. Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, ob. cit., pags. 82, expresion
asumida por la SAP Baleares, Secc. 3.9, de 8 de
abril de 2005, Ff 2.°.

(15) MUNOZ SABATE, LL., Fundamentos de
prueba judicial civil LEC 1/2000, J. M. Bosch
editor, Barcelona, 2001, pag. 335.

las partes y asi se ha afirmado literalmente
que [...] el Juez a quo no puede subsanar,
al amparo de la facultad que le confiere el
art. 429.1 de la Ley Civil Adjetiva, la omision
de los informes periciales que deben acom-
pafarse con la demanda (art. 336 LEC), la
omisién del anuncio del dictamen cuando no
se pueda aportar con la demanda (art. 337
LEC) y la falta de solicitud en el escrito de
demanda de la designacion judicial de perito
(art. 339 LEC) [SAP La Rioja, de 31 de enero
de 2005 (23)].

Unicamente cabria la indicacién y propuesta
de una prueba pericial, al amparo de la nor-
mativa del art. 429.1.2.° LEC, en los supuestos
legalmente previstos. A la vista del conte-
nido de los arts. 265.1.4.° y 336 LEC —que
imponen la carga procesal de aportar los
dictamenes de parte con los escritos de ale-
gaciones— y del art. 339.2.1l LEC, —que fija
como momento preclusivo para la solicitud
del dictamen judicial los escritos de alegacio-
nes, con la salvedad que se refieran a «ale-
gaciones o pretensiones no contenidos en la
demanda»— por lo que hemos de concluir
que, legalmente, solo se permite una «suge-
rencia» de aportacion de dictamen pericial
que no quiebra la normativa legal en los
supuestos, poco frecuentes, de alegaciones
o pretensiones complementarias [art. 427.3
LEC en relacion con el art. 426.1, 2y 3 LEC
(24)] o en los supuestos de hechos nuevos o
de nueva noticia. B

(76) GARBERI LLOBREGAT, . y BUITRON RAMIREZ,
G., La prueba pericial, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, pag. 412.

(17) Auto Juzgado Primera Instancia nam. 1
Santander, de 4 de diciembre de 2002, FJ 3.°.

(18) La SAP Barcelona, Secc. 14.2, de 23 de junio
de 2003, FJ 2.° alude a la consagracion de la
opcion legislativa por un sistema de pericia (del
actor) y de contra-pericia (del demandado), con
dificultad para el encaje de la pericial dirimente.

(19) SAP Baleares, Secc. 3.2, de 3 de mayo de
2005; SAP Madrid, Secc.14.2, de 27 de octubre
de 2005; SAP Malaga, Secc. 5.2, de 3 de marzo de
2008, F 3.°.

(20) SAP Navarra, Secc. 2.2, de 16 de abril de
2002, F] 5.°.

(21) PICO i JUNOY, J., El derecho a la prueba, |.
M. Bosch, Barcelona, 1996, pags. 267 a 271;y
del mismo autor El juez y la prueba, J. M. Bosch,
Barcelona, 2007, pags.117 a 119.

(22) Ampliamente esta polémica en ABEL LLUCH,
X., Derecho Probatorio, ob. cit., pdgs. 159 a 163.

(23) SAP La Rioja, Secc. 1.2, de 31 de enero 2005,
FJ 1.°. Y en sentido similar SAP Murcia, Secc. 3.2,
de 15 de febrero de 2002, Ff 2.°.

(24) SAP Burgos, Secc. 2.%, de 23 de julio de 2002,
F2.°.
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Preguntas
con respuesta

La prueba a consulta

LA LEY 8241/2013
Preguntas con respuesta: la
prueba a consulta

Esta seccion esta destinada a consulta de los lectores, a cuyo
efecto invitamos a nuestros lectores a formular aquellas
consultas relacionadas con la probatica o el derecho
probatorio que estimen conveniente.

Las respuestas a las consultas de los lectores se

coordinan entre el Instituto de Probatica, a través del Director
de esta publicacion Dr. Frederic Munné Catarina y la Seccion
de Derecho Procesal del Colegio de Abogados de Barcelona, a
través de su Secretario Dr. Vicente Pérez Daudi, quien ademads
es profesor titular de Derecho Procesal de la Universidad de
Barcelona

La primera cuestion trata sobre la dificultad probatica

del cdlculo de la regalia hipotética que prevé nuestro
Ordenamiento para indemnizar los dafios por una infraccion
de un derecho de propiedad industrial o intelectual y su
adecuacion a la Directiva 48/2004/CE. En la segunda, el autor
analiza los tres mecanismos por lo que considera que cabe
impugnar, en casacion, la aplicacién del derecho extranjero.

. ;QUE PRUEBA SE REQUIERE PARA CUANTIFICAR
LA INDEMNIZACION POR REGALIA HIPOTETICA
DERIVADA DE LA INFRACCION DE UN DERECHO DE
PROPIEDAD INDUSTRIAL O INTELECTUAL?

David PELLISE URQUIZA

Abogado
a prueba de los dafios realmente causados por la infraccion de
L un derecho de propiedad industrial o intelectual (en adelante
Pl) resulta con frecuencia harto dificil, cuando no imposible. Por
ello, la Directiva 48/20047CE relativa al respeto de PI, en su art. 13.1
de caracter imperativo, dispone como alternativa, cuando proceda,
fijar los dafios y perjuicios mediante una cantidad a tanto alzado sobre
la base de elementos como, cuando menos, el importe de los canones o
derechos que se le adeudarian si el infractor hubiera pedido autorizacion
para utilizar el derecho de propiedad intelectual en cuestion.

El «cuanto menos» de la citada norma comunitaria es convertido
en un maximo por nuestra objetable Ley 19/2006 de transposicion,
pues ofrece como toda alternativa al calculo de los dafios reales, la
cantidad que como precio el infractor hubiera debido pagar al titular
de PI por la concesion de una licencia que le hubiera permitido llevar

a cabo su explotacion conforme a derecho. Este criterio alternativo
es conocido como la regalia hipotética.

Por otra parte, frente al amplio margen de discrecionalidad que la
Directiva confiere a los tribunales nacionales en la aplicacién de estos
dos criterios indemnizatorios basicos (dafos reales v. dafios en abs-
tracto), la mencionada Ley 19/2006 reserva al titular de Pl la eleccion
del criterio indemnizatorio, eleccion que necesariamente debera for-
mular en el escrito de demanda (STS 3148/2011, de 11 DE mayo).

Estas diferencias entre la norma comunitaria y su fallido trasunto
espaniol resultan del todo relevantes al analizar el esfuerzo probatorio
exigible al titular de Pl que opta por la regalia hipotética, habida cuen-
ta el régimen mas favorable al titular de Pl que instaura la Directiva.

Cuando el actor elige la regalia hipotética, nuestros tribunales ya tien-
den a presuponer la existencia ex re ipsa de enriquecimiento injusto del
infractor, de manera que el debate se centra en la fijacion del importe
o de las reglas de célculo de la regalia hipotética.

La cuestion radica, pues, en si debe exigirse una diligencia o esfuerzo
probatorio, y en qué grado, al actor que opta por la regalia hipotética.

Hay que recordar, en este punto, que el criterio indemnizatorio abs-
tracto o de regalia hipotética responde precisamente a la voluntad
del legislador de aliviar la carga probatoria del perjudicado por la
infraccion de PI. Por consiguiente, seria un despropésito supeditar el
acceso a una regalia hipotética al despliegue de una actividad pro-
batoria determinada.

De hecho, en el dmbito de las infracciones de marcas y de disefios, el
legislador espafiol ya dispone que el titular de Pl tendrg, en todo caso
y sin necesidad de prueba alguna, derecho a percibir en concepto de
indemnizacién de dafios y perjuicios el 1 % de la cifra de negocios
realizada por el infractor con los productos o servicios ilicitamente
introducidos en el mercado.

Aunque bien intencionada, esta original norma local resulta cuestio-
nable en su concreta formulacion, pues por su rigidez da pie a indem-
nizaciones injustas, bien por insuficientes, bien por abusivas (piénsese
en laindemnizacién ligada al uso de determinada denominacién social
confusoria con una marca registrada, que podria resultar infringida
incluso estando en desuso).

Lo que importa retener como razonable es que el titular de Pl infrin-
gido, incluso cuando no despliega el minimo esfuerzo probatorio,
merece en todo caso una cantidad minima en concepto de regalia
hipotética, principio general que por identidad de razén deberia exten-
derse a todas las modalidades de PI, y no sélo a las marcas y disefios.

Para acceder a una regalia hipotética mas cercana a la realidad de los
dafos causados o del enriquecimiento injusto del infractor, el actor
tendra al menos tres focos de interés que atender, perfectamente
combinables, y que el demandado podra combatir con iguales medios
probatorios.

a) En primer lugar, acudiendo normalmente a la prueba documental
o pericial, procederd introducir elementos facticos ligados al caso
enjuiciado, tales como el valor econémico del Pl infringido, las cir-
cunstancias de la infraccién, la culpa o negligencia del infractor, la
gravedad de la lesion, el grado de difusién en el mercado, etc.

Si el titular del Pl infringido ya ha concedido una o mas licencias para
la explotacion de dicho PI, la remuneracion fijada para estas licencias
contractuales servira de referente al calcular la regalia hipotética. Para
no incentivar la infraccion de P, cabe esperar que la regalia hipotética
resulte mas onerosa que la regalia contractual.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Claro estd que la ausencia de licencias contractuales, o incluso la
ausencia de explotacion del Pl directamente por su titular, no cons-
tituye obstaculo para optar por una regalia hipotética. Antes al con-
trario, en caso de ausencia de explotacion de una patente, el titular
s6lo puede reclamar indemnizacion acudiendo a la regalia hipotética.

b) El segundo foco de atencién vendra dado por la prueba que las
partes puedan aportar relativa al mismo sector de mercado donde
se desenvuelve la infraccion enjuiciada, y que ilustre sobre aspectos
tales como las condiciones econdmicas habituales en las licencias con-
tractuales, con vistas tenerlas en consideracion para fijar una regalia
hipotética en el caso enjuiciado.

c) Por ultimo, resultara pertinente alegar casuistica jurisprudencial
sobre regalias hipotéticas, obviamente lo mas préxima posible al caso
enjuiciado, pues sin duda servira de referente. Este Gltimo recurso en
modo alguno debe despreciarse, pues puede alcanzar enorme influen-
cia, aunque no aparezca explicitada por el juzgador.

Carece en todo caso de sentido sacralizar la importancia de los infor-
mes periciales con vistas a determinar la regalia hipotética. Por de
pronto, dichos informes suelen tener una utilidad relativa debido a su
acentuado cardacter especulativo, pues ante la insuficiencia de datos
y referentes en el mercado, los peritos poco mas pueden hacer que
acudir a factores indiciarios y bases estimativas mas o menos certeras
para concretar el precio de la licencia hipotética (SAP Barcelona, Secc.
15, de 17 de febrero de 2010). De ahi que en ocasiones, ante el elevado
coste de estos informes, las partes prescindan de aportarlos.

De ahi, también, que con frecuencia los tribunales se aparten sensi-
blemente de las estimaciones establecidas en los informes periciales,
y acaben fijando discrecionalmente la indemnizacién de acuerdo con
las pautas que expone la STS 528/2012, de 16 de enero:

«La fijacion de unos pardmetros distintos para la valoracion -ponde-
racion- cuantitativa de los dafios y perjuicios, dentro del criterio legal
seleccionado por la parte (regalia hipotética), no supone incongruen-
cia extra petita porque no se da cosa distinta, ni resulta alterada la
causa petendi en sus perspectivas factica y juridica.

Cuando la ley no establece las pautas para cuantificar el dafo, el
Tribunal no esta sujeto a las que sefalen las partes, y puede tomar
en cuenta todas las que se acomoden a la justa determinacién del
mismo, en relacion con el caso y la naturaleza de las cosas, sin que
puedan considerarse sorpresivas dado que forman parte del raciocinio
humano.

(..)

Y es que, en la fijacion de la indemnizacion de dafios y perjuicios, el
Tribunal (aparte del maximo solicitado) solo esté vinculado por los
criterios legales —sistema, concepto y pautas previstas en la nor-
ma—, de modo que, si la parte opta por uno de los criterios legales
(en el caso, el de regalia hipotética), el Tribunal no puede conceder
indemnizacion por otro, salvo ejercicio alternativo o subsidiario. Pero
cosa distinta sucede cuando se trata de cuantificar la indemnizacion,
en cuyo aspecto el dmbito jurisdiccional del Tribunal se extiende a la
ponderacion de todos aquellos factores —determinantes de parame-
tros, pautas o bases—, alegados o no por las partes, que sea preciso
tomar en cuenta.»

En definitiva, la regalia hipotética debe aplicarse con la flexibilidad
necesaria para cumplir el cometido que la Directiva 48/2004/CE
encomienda a los tribunales nacionales, en el sentido de velar por el
restablecimiento del equilibrio patrimonial quebrado por la infraccion
de PI, adoptando decisiones que desincentiven nuevas infracciones.

Il. $SE PUEDE ALEGAR LA INFRACCION DEL DERECHO
EXTRANJERO EN EL RECURSO DE CASACION?

Vicente PEREZ DAUDI
Profesor titular de Derecho Procesal. Universitat de Barcelona

Elart. 281.2 LEC prevé que «el derecho extranjero debera ser probado
en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el
Tribunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para
su aplicacion».

La aplicacion de la norma de derecho extranjero para resolver el obje-
to del proceso vendré delimitada por la existencia de una norma de
conflicto que lo declare aplicable al caso concreto. Esta norma de
conflicto forma parte del derecho interno y no es necesario que se
acredite ya que el Tribunal tiene la obligacién de conocerla.

Una cuestidn distinta es la vigencia y contenido de la norma de dere-
cho extranjero aplicable (1). En este caso nos hallamos con que es
una norma juridica que el Tribunal no tiene la obligacion de conocer
y que debe ser alegada y acreditada por la parte como si se tratase
de una de una cuestion de hecho (2).

Pero esta similitud no es total ya que su naturaleza de norma juridica
implica una serie de diferencias en la practica:

— ELTribunal puede aplicar el derecho extranjero cuando tenga cono-
cimiento de la vigencia y alcance del mismo aunque no haya resultado
acreditado en el proceso por la actividad de las partes. Lo Gnico que
se le exige es que deje constancia en la sentencia de su conocimiento
privado a los efectos de su posterior control a través de los recursos.

— El régimen de impugnacion del derecho extranjero a través de los
recursos de casacion y de infraccion procesal también es distinto al de
los hechos. Asi la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
de 4 de julio de 2006 (que reproduce posteriormente la STS de 24 de
junio de 2010) afirma «cuando se ha demostrado al Juez cudl es dere-
cho aplicable, éste no puede ser tratado como un mero hecho, porque
es un conjunto normas juridicas y el Juez estd obligado a emplear las
técnicas juridicas apropiadas para su interpretacion y aplicacion».

A continuacién analizaré la cuestion planteada sobre el sistema de
recursos cuando una de las partes quiera plantear la vulneracion del
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derecho extranjero aplicable o su disconformidad con el que el Tri-
bunal ha considerado vigente y aplicable en la sentencia.

La pregunta que se plantea es como debe articularse la disconformidad
de la parte recurrente con la aplicacion y prueba del derecho extran-
jero ante el Tribunal Supremo o el Tribunal Superior de Justicia. Para
ello debe distinguirse entre la infraccién del mismo y su acreditacion.

Cuando el Tribunal dicte sentencia, tanto el de primera instancia
como el de apelacién, debera hacer constar en la misma el derecho
extranjero aplicable al caso concreto. Para ello debera atender a las
pruebas practicadas en el proceso y a su conocimiento privado. Una
vez que se ha dictado la sentencia la misma podra ser recurrida y la
parte podra alegar la vulneracién del derecho extranjero.

La cuestion se plantea si debe realizarlo a través del recurso de casa-
cion o del recurso por infraccion procesal. El Tribunal Supremo ya se
ha pronunciado en torno al mecanismo adecuado distinguiendo la
impugnacion de la prueba del derecho extranjero y la vulneracién del
derecho considerado aplicable.

Asi cuando la parte alegue la vulneracién del derecho extranjero cuyo
contenido y vigencia se ha declarado probado debera hacerlo a través
del recurso de casacion. En este aspecto se ha planteado si se puede
alegar la infraccién de una norma juridica extranjera ante el Tribunal
Supremo a través del recurso de casacion ya que si recibiera el trata-
miento de hecho no podria realizarse.

En un primer momento el Tribunal Supremo no lo permitié. Asi en
la sentencia de 15 de julio de 1983 el Tribunal Supremo denegé la
admision del recurso de casacion en que se alegaba la infraccién de
la ley alemana. Sin embargo, posteriormente ha modificado la doc-
trina jurisprudencial y permite que se alegue a través del recurso de
casacion la vulneracion de la ley extranjera. Asi en la sentencia de 4
de julio de 2006 permite que se alegue a través del recurso de casa-
cion la infraccion del derecho extranjero, con el siguiente argumento:

«A nuestro parecer deben distinguirse dos aspectos en lo que se refie-
re a la aplicacion de la Ley extranjera: a) el primero consiste en la
determinacion del contenido de la Ley que deba aplicarse segun la
norma de conflicto correspondiente; en este momento, deben utili-
zarse todos los medios de prueba dirigidos a demostrar al juzgador
la vigencia, el contenido y la interpretacion de la norma declarada
aplicable, para lo cual debe emplearse el art. 12.6 CC; b) Cuando se
ha demostrado al Juez cual es derecho aplicable, éste no puede ser
tratado como un mero hecho, porque es un conjunto normas juridicas
y el Juez esta obligado a emplear las técnicas juridicas apropiadas para
su interpretacion y aplicacion y a ello nos lleva el propio tenor del art.
1692.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, que establecia que
el recurso de casacion debia fundarse en “la infraccion de las normas
del ordenamiento juridico o la jurisprudencia que fueren aplicables
para resolver las cuestiones objeto de debate” y en este caso, el apli-
cable es el derecho aleman. La Ley aplicable puede ser infringida,
inaplicada, etc. y no debe hacerse diferencia entre derecho extranjero
y derecho nacional una vez que se ha demostrado que el primero es

NOTAS

() Sobre el tratamiento procesal del derecho extranjero ver ampliamente
ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, Las normas juridicas como objeto de prueba,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, capitulo IV de la version digital.

el aplicable al caso sometido al juzgador, porque otra consecuencia
seria tanto como impedir el acceso a los recursos establecidos por la
Ley (art. 24 CE), ademas de infringir la norma conflictual espafiola.
Sin embargo, la doctrina formulada en un recurso de casacion por
infraccion del derecho extranjero no deba ser tenida como doctrina
legal a los efectos del art. 6.1 CC, sin perjuicio de que pueda servir de
pauta en posteriores conflictos ante los Tribunales espafioles produ-
cidos en problemas semejantes en los que deban aplicarse las mismas
normas juridicas».

Tal como indica la sentencia citada a través del recurso de casacion se
puede alegar la infraccion de la ley extranjera (en el mismo sentido se
pronuncia la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 24
de junio de 2010). Pero de conformidad con lo previsto en el art. 281.2
LEC éste debera haber sido acreditado o investigado por el Tribunal.

En muchas ocasiones la parte alega a través del recurso de casacion la
infraccion de una norma extranjera que no ha quedado acreditada en
el proceso o lo ha sido en forma distinta a la pretendida en el recurso.
Cuando la parte lo que pretenda es discutir la vigencia y aplicacion
del derecho extranjero el mecanismo adecuado no es el recurso de
casacion, ya que tal como se ha analizado el tribunal espariol no tiene
la obligacién de conocerlo por lo que recibe un tratamiento similar
a una cuestion de hecho.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconducido este motivo
de impugnacion al Recurso por Infraccién Procesal. En este sentido
se ha pronunciado la jurisprudencia de este alto tribunal. Asi la STS,
Sala de lo Civil, 722/2009, de 23 de marzo afirma que:

«(...) aunque cumple con la exigencia formal de invocar como infrin-
gido un precepto sustantivo aplicable a la controversia, es evidente
que lo que se esta planteando a través del motivo no es la infraccion
de la norma de conflicto aplicable a la relacién controvertida, sino
a aquellos aspectos atinentes a la prueba del derecho extranjero los
cuales se encuadran dentro de la actividad procesal, cuya correccion
debe examinarse en el marco del recurso extraordinario por infrac-
cién procesal, vigente en el momento de formularse, y no en el de
casacion.»

A modo de conclusion los mecanismos para impugnar la aplicacion
del derecho extranjero ante el Tribunal Supremo o Tribunal Superior
de Justicia es:

— Cuando se alegue la infraccion de la norma de conflicto a través
del recurso de casacion.

— Cuando se alegue la infraccion de la ley extranjera que ha sido
declarada probada en la sentencia a través del recurso de casacion.

— Cuando se impugne la acreditacion del derecho extranjero al con-
siderar la parte que no su contenido y aplicacién es distinta a la
declara en sentencia debe alegarlo a través del Recurso por Infraccion
Procesal. ®

(2) En este sentido se ha pronunciado de forma reiterada la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo. Ver por todas las SSTS, Sala 1.2, de 27 de diciembre
de 2006, 4 de julio de 2007 y 30 de abril de 2008. A nivel doctrinal ver
ampliamente ABEL LLUCH, Derecho Probatorio, Ed. J. M. Bosch, Barcelona,
2012, pags. 85y ss.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es



32 ‘d‘i'I_A I ‘Ii: i 8 de noviembre de 2013

www.diariolaley.es

rincon
DELECTURA

LA LEY 5235/2013

El estandar de prueba y las garantias en el proceso penal

=== Autor: LAUDAN, Larry

g s

i Edita: Ed. HAMMURABI, Buenos aires 2012, 394 paginas

Universidad de Kansas y doctorado en filosofia por la Universidad de Princeton, ha ocupado di-
n versas posiciones académicas en universidades de Estados Unidos, Inglaterra y México. LAUDAN
hasumafoli  es actualmente profesor visitante en la facultad de derecho de la Universidad de Texas en Austin. En los
ultimos afios ha centrado su interés en los problemas probatorios del proceso penal. Entre sus libros mas
importantes destacan: Progress and Its problems (1977), Science and Values (1984) y Beyond Positivism

and Relativism (1996), y en el ambito juridico La prueba en el derecho (editado junto con Juan A. Cruz Parcero en 2010).

L arry LAUDAN esta considerado uno de los mas grandes epistemologos del siglo XX, fisico por la

En el presente libro LAUDAN trata sobre la cuestion de los estandares de prueba. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no
es un estandar?. Aliados extrafios: La inferencia a la mejor explicacion y el estandar de prueba penal. ;Es razonable la duda razonable?
El contrato social y las reglas del juicio: un replanteo de las reglas procesales. Critica a la «conviccién intima» como estandar de prueba
en materia penal. B
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DELECTURA

LA LEY 5236/2013

“ E ) Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre epistemolo-
gia juridica

Wirilad, adror Autor: LAUDAN, Larry
¥prodeso pbnal | TS0

Edita: MARCIAL PONS 2013, 332 paginas

cion de la verdad es objetivo fundamental del proceso judicial. A partir de aqui, Laudan analiza con
brillantez algunas reglas probatorias y procedimentales que regulan el proceso penal estadounidense
con la finalidad de conocer cuanto contribuyen o cuanto merman las posibilidades de llegar a la verdad; y, asi, determinar si el coste
epistemolégico que suponen es ineludible o bien si pudieran encontrarse otros mecanismos para lograr los fines subyacentes. Pese a que
el autor se centra en el caso estadounidense, su andlisis es aplicable a todos aquellos sistemas, como los nuestros, que incluyen reglas
similares. En cualquier caso, con independencia del sistema, existe siempre la posibilidad de error en todo tipo de procesos judiciales.
En material penal los errores suponen falsas condenas pero también falsas absoluciones; por ello, Laudan analiza tanto las posibilidades
de disminuirlos mediante las reglas vigentes, como la distribucion del riesgo de error entre las partes a través de mecanismos como
la presuncion de inocencia y el estandar de prueba. En resumen, estamos ante un libro imprescindible para quien pretenda observar el
proceso penal desde la dptica de la epistemologia y de la justificacion de sus reglas probatorias. |

E L libro presenta un anélisis de epistemologia juridica que parte del presupuesto de que la averigua-
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LU Preguntas y respuestas en la prueba pericial
Autor: GUILLEN MANDUJANO, Jorge,

Edita: Ed. UBIJUS, Mexico 2013, 446 paginas

angulos, como litigante con mas de 25 afios de experiencia en el sistema judicial Mexicano. El objetivo

del libro se centra en despejar todas las dudas del litigante, del juzgador y hasta del perito, homolo-
gando informacién con experiencia y visién. Se trata de una obra que de manera practica técnica y concisa,
contesta todas las preguntas que surgen al ofrecer las pruebas, al rendir un dictamen y al valorarlo, por lo
que si quiere asegurar el éxito de una prueba pericial en muchos juicios es toral, y una responsabilidad leer
este libro, que contiene todas las posibles preguntas y respuestas que surgen en un proceso, que ilustra plenamente al lector, dandole la
vertiente a seguir al litigante para asegurar una sentencia favorable, un dictamen correctamente elaborado por un perito y al juzgador,
una arma para una exacta valoracion. B

J orge GUILLEN MANDUJANO es un experto en préctica forense que ha desarrollado desde todos sus

Eventos

LA LEY 113501/2013
La dificultad de demostrar el mobbing

El Instituto de Probatica y Derecho Probatorio de ESADE retine a expertos para exponer como detectar y hacer frente al
mobbing escolar, laboral e inmobiliario

arlos fue victima de acoso escolar en primaria y ESO. Sufrié vejaciones continuadas y maltratos de sus comparfieros de clase
durante mucho tiempo. Fue victima de actos traumaticos, como ponerle una bolsa de plastico en la cabeza y tirarlo por las
escaleras. El dafo psicoldgico reiterado le dejo secuelas graves que, muchos afios después, todavia sigue arrastrando.
La historia de Carlos es una de las muchas que recibe la Asociacion No al Acoso Escolar, segin afirmd su presidente, Javier Pérez Aznar,
durante la Jornada sobre Mobbing, organizada el pasado 14 de junio por el Instituto de Probatica y Derecho Probatorio de ESADE.

La jornada, que tuvo lugar en la Facultad de Derecho de ESADE, reunié a expertos que expusieron como detectar y hacer frente al mobbing
escolar, laboral e inmobiliario.

El acoso escolar, un enemigo invisible

«Los suicidios de los menores Jokin, Mdénica y Carla han aumentado la sensibilizacion
y el numero de demandas sobre los casos de mobbing escolar. Aun asi, el acoso ha ex-
perimentado, lamentablemente, una tendencia al alza en los ultimos afos. Las politicas
de prevencion que se estan haciendo no estan surgiendo efecto», advierte Pérez Aznar.

En Espafia, uno de cada cuatro nifios y nifias sufre acoso escolar. Las consecuencias de
este acoso —a menudo, una amenaza silenciosa— pueden dejar secuelas graves y, en
ocasiones, incluso irreversibles. En la actualidad, el 20 % de los pacientes que acuden
a una consulta psiquiatrica han sido victimas de acoso escolar en el pasado.

«Carlos no era alumno mio, pero estuvimos en el mismo instituto. El gran problema del acoso escolar es detectarlo, porque no se ve.
Siempre sucede cuando los profesores no estan presentes», alerta Carmen Cabestany, profesora y secretaria de la Asociacion No al Acoso

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Escolar. «Es muy dificil que los profesores podamos detectarlo y, si lo logramos, el problema es que los dos siempre lo niegan, porque
la victima esta bajo amenaza.»

Los testigos, pieza clave en el proceso.

Demostrar un caso de cyberbullying es relativamente facil, pero demostrar un caso de acoso en las aulas es mucho mas complicado,
porque a menudo no hay pruebas. Seglin Cabestany, «la prueba clave para demostrar que el acoso existe son los testigos. El problema
es que los testigos también tienen miedo».

Cabestany sefiala que las cifras de acoso escolar son mas elevadas en primaria que en secundaria, y que es en primaria doénde tiene que
empezar a prevenirse y han de promoverse politicas de intervencion para evitar el acoso.

«Cuando hablas con un director, la mayoria de las veces su respuesta es negar que en su centro exista acoso. Pero, lamentablemente,
muchas veces si que existe; el problema es que esta oculto. Nuestro gran desafio es demostrar que ese acoso existe, porque solo cuando
reconocemos su existencia es cuando podemos empezar a buscar soluciones», afirma Pérez Aznar.

El mobbing laboral

El objetivo del mobbing laboral es destruir de manera sistematica la estabilidad psicoldgica de la persona y arrastrarla a una posicion de
indefensién. «La persona que inicia el acoso tiene un objetivo muy claro para elegir a su victima y dafarla», explica Marina Parés Soliva,
presidenta del Servicio Europeo de Informacién sobre el Mobbing.

El mobbing en el ambito laboral puede darse también en organizaciones con muy buenas practicas. La diferencia, seglin Parés, es que en
este tipo de organizaciones es mas facil evitar que estas conductas agresivas contintien en el tiempo una vez detectadas: «Si el resto de
comparieros que presencian el acoso no lo permiten, el mobbing no prospera».

Demostrar el acoso laboral no es facil. Uno de los obstaculos que puede retrasar su deteccion es el nivel de resistencia de la persona que
estd siendo atacada. «La victima puede tener un nivel de resistencia personal muy fuerte, que puede hacer que incluso agresiones muy
violentas presenten pocas manifestaciones», afirma Parés.

Por su parte, Mar Aldeano Martin, asesora del Sindic de Greuges, destaca que la institucion recibe numerosas quejas de acoso por parte
de empleados publicos e insiste en la importancia de detectarlo a tiempo para proteger a los trabajadores: «El acoso laboral es un riesgo
que tiene que prevenirse, y la Administracion Publica debe proteger a los trabajadores frente a este tipo de riesgo». Segun Aldeano,
aunque la Generalitat dispone de un protocolo de actuaciones para prevenir estas situaciones, la realidad es que no esta siendo efectivo
y por esto estd en proceso de revision.

Otras dificultades para demostrar el acoso en el trabajo incluyen desde encontrar los mecanismos para distinguir el acoso del estrés y
las exigencias profesionales hasta determinar quién es el trabajador que estd actuando como agresor; saber diferenciar un falso acoso de
uno real; detectar a los testigos falsos, e identificar a los «simuladores conscientes», que persiguen un beneficio econémico.

El mobbing inmobiliario

Llamadas telefonicas a altas horas de la madrugada, cortar el agua o la electricidad sin previo aviso, negarse a cobrar los recibos, difundir
rumores falsos como un posible desahucio o acusar a los inquilinos ancianos de que se lo inventan son algunas de las agresiones que
reciben los vecinos que estan sufriendo mobbing inmobiliario.

El acoso inmobiliario para intentar echar a los inquilinos de una vivienda es una practica que, aunque recurrente, también es dificil de
probar, puesto que muchas de las amenazas no son demostrables en un juicio.

«El agresor siempre niega la realidad del ataque e intenta alegar que el inquilino tiene problemas de convivencia. El acoso inmobiliario
acostumbra a hacerse a través de terceros, no directamente desde la agencia o el propietario», explica Parés. «Pueden darse casos en
los que la inmobiliaria alquile otros inmuebles a personas que les hagan la vida imposible, u otros como empezar unas obras y dejarlas
apuntaladas durante afios sin hacer nada, con el riesgo de poder provocar accidentes a la larga». B
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