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Resumen

En el presente trabajo se analiza el régimen juridico de la prueba pericial
en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020. La
propuesta regulativa es novedosa, supone una mejora sustancial del
Anteproyecto de 2011 y de la Propuesta de 2013, y se inscribe en la linea
de modernizacion de la cultura probatoria, haciéndose eco de los aportes
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de la doctrina cientifica, de la jurisprudencia mas reciente y del derecho
comparado, y se inscribe en la linea que inspira la reforma, potenciando la
imparcialidad del juez, la calidad del debate contradictorio y, con ello, la
calidad de la decision judicial. Se presta especial atencion a la prueba
pericial cientifica y a dos tipos de pruebas especificas: los instrumentos de
valoracion del riesgo de violencia o reincidencia y las pruebas periciales de
credibilidad de los testimonios de menores de edad.

I. Un nuevo paradigma de valoracion probatoria

1. El punto de partida

El transito de la cultura procesal inquisitiva a la constitucional habia de implicar una
profunda transformacion del modo en el que los jueces se relacionaban con los materiales
probatorios y, entre ellos, el pericial. El juez inquisidor, que acumulaba todos los poderes y
la iniciativa probatoria, decidia en soledad si habia que nombrar un perito, qué perito
nombraba y si aceptaba o no su valoracion, sin que tuviera que motivar ninguna de sus
decisiones ™. El juez constitucional no podia acumular todos los poderes, acusatorios y
defensivos, de investigacion, de control y de enjuiciamiento, y habia de motivar todas sus
decisiones. Sin embargo, siglos de cultura inquisitiva no se borran facilmente, como han
puesto de manifiesto Gonzalez Cuellar®y Lépez Ortega-Rodriguez Fernandez®. Ello
explica que puedan persistir en la practica judicial «ecos inquisitivos», aun cuando
normativamente se hayan separado las funciones de juez instructor y de enjuiciamiento,
introducido la contradiccion defensiva en la fase investigativa, y constitucionalizado el

deber institucional de motivar las decisiones judiciales en cuanto implican actos de poder.

La vigente regulacion de la prueba pericial (articulos 456 a 485) apenas ha sufrido cambios
sustanciales desde la aprobacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LA LEY 1/1882) en
1882 (en adelante, Lecrim), ley que, bajo la eufemistica férmula de proceso acusatorio
formal o mixto, mantenia un modelo de investigacion inquisitivo que acababa permeando
todo el proceso. Ciertamente, la aprobacion de la Constitucion de 1978 (LA LEY
2500/1978) (en adelante, CE) dio lugar a diversas reformas de la Lecrim (LA LEY
1/1882) con el objetivo declarado de introducir el derecho de defensa en esta fase y
potenciar la contradiccion, lo que también repercutia sobre el régimen de la prueba
pericial. Pero, en lo esencial se mantuvo la regulaciéon lo que, entre otras razones,
posibilitd el mantenimiento de ciertas inercias del pasado. Entre ellas, la frecuente

indefinicion o ambigledad del objeto de la pericia, la falta de division clara de los espacios
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del juez y del perito, con lo que el primero podia modelarlos a su voluntad dada su
afirmada condicion de «peritus peritorumy, la dificultad de identificar las fuentes
informativas de las que se habia nutrido el experto, por lo que podia servirse de
informaciones intraprocesales sesgadas o interpretar los resultados de sus analisis
prejuiciosamente, o el arrastre del amasijo de papeles en que consistia el sumario y su
acceso indiferenciado al juicio oral, lo que provocaba la falta de identificacion clara de la
utilidad o relevancia de las pericias hasta ese momento unidas al expediente y su
polivalencia funcional, pudiendo ser utilizadas por el juez a cualquier efecto y en cualquier

sentido o direccion.

Poca relacion guarda, desde otro punto de vista, la sociedad rural del siglo XIX que vio
nacer la Lecrim (LA LEY 1/1882) con la sociedad digital de la cuarta revolucion tecnoldgica
del siglo XXI en la que se inscribe el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020 (LA LEY 22837/2020) (en adelante, Alecrim 2020). La regulacion de la Lecrim (LA
LEY 1/1882), en la que dos peritos nombrados por el instructor realizan en unidad de acto
las operaciones periciales correspondientes en presencia de las partes, nombrandose un
tercer perito si hubiera «discordia» entre los otros dos, de modo que el juez al final viene a
resolver numéricamente, asumiendo como correcto lo que decide la mayoria, no se
adecua a la realidad y complejidad de la mayor parte de las pruebas periciales que se
llevan a cabo en el proceso penal, generalmente vinculadas con las denominadas ciencias
forenses. Como tampoco se adecua al pensamiento moderno la presuncion, de innegable
raiz inquisitiva y extendida asuncién forense, de que cabe alcanzar verdades
absolutamente ciertas. Si algo nos ensefian la filosofia y la ciencia es que a lo maximo a lo
que podemos aspirar es a dialogar con la incertidumbre. Establecer ese dialogo,
optimizando los intereses en juego, muchas veces de signo opuesto, debe constituir la

mision del legislador procesal.

Es incuestionable que los cambios normativos no son suficientes para modificar habitos
culturales, pero también lo es el hecho de que, en cualquier caso, constituyen motores de
transformacion. Y, en esta linea y para superar la situacion descrita, se inserta una nueva
propuesta reguladora de la prueba pericial. La regulacion se contiene en el Libro llI
(dedicado a las diligencias de investigacion), Titulo VI («Los medios de investigacion
relativos al examen de testigos y peritos»), Capitulo Il («EI examen pericial»). Este capitulo
se estructura en tres secciones. La primera, regula la prueba pericial en general, la
segunda, la prueba pericial cientifica y la tercera, introduce reglas que disciplinan
concretas pericias que se han convertido en habituales o que resultan especialmente

relevantes en la practica forense actual y para los que resulta aconsejable, en todo caso,
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una orientacion legislativa concreta: los instrumentos de valoracion de riesgo de violencia o
reincidencia y las pruebas periciales sobre credibilidad de los testimonios de menores de
edad.

Guardan conexion con las finalidades de la propuesta tanto la regulacién contenida en el
Capitulo 1ll, dedicada a los médicos forenses, como la que contiene el Capitulo VI del
Titulo I, relativa a la investigacién mediante marcadores de ADN “, habiéndose optado en
este Ultimo caso por una regulacion separada dados los derechos fundamentales
involucrados. Quedaran, no obstante, fuera del objeto de analisis de este articulo, que se
centrara en el Capitulo Il del Titulo VI del Libro lll del Alecrim, aunque haremos alguna

referencia particular a ellos.

2. La modernizacién del razonamiento probatorio sobre la prueba pericial

El régimen juridico de todo medio de prueba no puede perder nunca de vista su finalidad
ultima: la valoracion que del mismo realizara el juzgador, el qué y el como de esa
valoracién. Por esa razon es importante que nos detengamos en las formas de
razonamiento factico de los tribunales, que deberian corresponderse con las de su entorno
cultural. Ello nos permitira identificar el propdsito ultimo que persigue la nueva propuesta

regulativa.
A) El razonamiento probatorio tradicional: entre lo subjetivo y lo deductivo

La lectura acritica, y lastrada por la cultura inquisitiva, del articulo 741 de la Lecrim (LA
LEY 1/1882) (El juez ha de dictar sentencia «...apreciando segtin su conciencia las
pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo
manifestado por los mismos procesados...»), se ha traducido en la hegemonia de un

paradigma de razonamiento probatorio que oscila entre lo subjetivo y lo deductivo.

Como es sabido, a grandes rasgos pueden distinguirse dos modelos probatorios ideales ®':
uno, de corte subjetivo, y el otro, objetivo. Para el modelo subjetivo, la finalidad de la
prueba es convencer al juzgador de la realidad de los hechos objeto de enjuiciamiento. El
convencimiento personal del juez se convierte en el aspecto central de la actividad
probatoria y del proceso. Por ello, ni la calidad ni la fiabilidad de las pruebas, ni la de las
informaciones probatorias son relevantes, ni los controles juridicos son efectivos, pues el
criterio de determinacion de la suficiencia de las pruebas es estrictamente individual. En
definitiva, si el juzgador resulta intimamente persuadido por la prueba practicada, pasa a

declarar probado el hecho en disputa
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Por otra parte, en la tradicién juridica continental la argumentacion judicial es tipicamente
deductiva®. El esquema usual de razonamiento va de lo general a lo particular, no implica
la adquisiciéon de conocimientos nuevos, pues la conclusién no afiade nada a lo que ya
estuviera contenido en las premisas, y el nexo entre las premisas y la conclusion es de
necesidad. Este modo de razonar, subsuntivo, ha dado lugar a una cierta mecanizacién del
fenomeno de la valoracién de la prueba. Por un lado, al automatizarse, volviéndose
abstracta y general e independiente del contexto y aproximandose a la prueba legal (v.gr:
un testigo en el que concurran las circunstancias abstractas A, B 'y C, proporciona
informacién verdadera; o, un acusado no proporciona informacion verdadera, ya que tiene
derecho a mentir; o, un perito oficial es imparcial, por lo que la informacion que suministra
es verdadera). Pero, ademas, porque, al expresarse en términos de necesidad eclipsa u
oculta la, siempre presente, posibilidad de error judicial y minimiza la relevancia de la
duda.

Los efectos de la combinacion de estos dos tipos de razonamiento probatorio (subjetivista
y deductivo) se evidencian en la forma clasica de evaluar la prueba pericial. Como pone de
relieve Igartua Salaverria®, del conjunto de items susceptibles de andlisis en la valoracion
de esta prueba, han prevalecido los atinentes a los rasgos personales del perito, en
especial cuando concurrian varios informes de signo distinto. En estos casos, quienes
juzgan han recurrido a dos estrategias. Bien, a la asimilacion del informe pericial a una
declaracion testifical valorada subjetivamente (v.gr. «el perito X ha merecido mas
credibilidad a este Tribunal», afiadiendo alguna formula de estilo «por su mayor claridad
expositiva»), bien recurriendo a falsos criterios objetivos propios del razonamiento
deductivo (v.gr. «prevalece el perito oficial frente al de parte por su mayor imparcialidad»,
argumentacion insuficiente pues la imparcialidad del perito no implica necesariamente la

calidad de la pericia).
B) El razonamiento probatorio moderno: intersubjetivo e inductivo

El racionalismo ilustrado propicié un nuevo modo de aproximarse al conocimiento del
mundo, lo que debiera haber tenido reflejo en el ambito del conocimiento judicial de los
hechos en el proceso. En el modelo probatorio objetivo o intersubjetivo, la prueba tiene
como meta la acreditacion de la verdad de un enunciado factico. El enunciado es
verdadero, en el sentido de que esta probado, de existir elementos de juicio suficientes en
su favor. El convencimiento subjetivo del juez pasa a segundo plano, pues lo esencial es el
establecimiento de la verdad entendida como correspondencia entre el enunciado y la
realidad. Para este modelo, la calidad de las pruebas y la fiabilidad de las informaciones

probatorias adquieren una gran trascendencia. Del mismo modo, los controles juridicos se
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refuerzan, pues el juicio sobre la suficiencia del conjunto de pruebas se independiza de la
opinion personal de quien juzga. Las razones han de ser intersubjetivamente comunicables

y compartibles.

En consonancia con lo anterior, la argumentacion probatoria se ancla en un paradigma
inductivo, que va de lo particular a lo general®, por lo que el nexo entre las premisas y la
conclusion no es de necesidad sino de probabilidad. La verdad de las premisas no implica
necesariamente la verdad de la conclusién, por lo que ésta siempre se expresa en
términos de probabilidad, no de certeza légica. Ello aproxima el razonamiento probatorio
judicial al de las ciencias empiricas, despierta la conciencia de la falibilidad de la valoracion
y deja siempre abierta la puerta a la duda sobre la ocurrencia de la hipétesis acusatoria,
duda inherente a toda induccion probabilistica, aun cuando soélo haya de generar

consecuencias juridico penales cuando sea razonable.

C) La opcion de la Alecrim: de la credibilidad del medio de prueba a la fiabilidad de

la informacioén probatoria, del subjetivismo deductivo a la intersubjetividad inductiva

El modelo subjetivo y deductivo no es sostenible hoy dia. Desde el punto de vista cultural
constituye una afirmacion evidente, que no merece mayor explicacion. Normativamente, no
debié mantenerse tras la codificacion, pero ya sabemos que los cambios culturales son
mas lentos que los normativos. En cualquier caso, tras la aprobaciéon de la CE (LA LEY
2500/1978), la aplicacion combinada de los articulos 9.3 (interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos), 24.2 (presuncion de inocencia) y 120.3 (motivacion de las
resoluciones judiciales), evidencia que se ha instaurado una nueva epistemologia de la
racionalidad, en la que el foco de atencion deja de ser el estado mental del juzgador
(inaccesible) y se desplaza a la identificacion de los criterios normativos de justificacion.
Criterios que no pueden ser meras intuiciones o impresiones provenientes del cuadro
probatorio (v.gr. «el juez se cree al testigo o al perito»), pero tampoco supuestas
racionalizaciones de creencias logicamente erroneas o empiricamente falsas (v.gr: la
gestualidad del testigo o la asertividad del perito siempre nos indican la verdad del

testimonio o de la pericia).

Por este motivo, el Alecrim 2020 opta por reemplazar la vieja férmula del articulo 741 de la
Lecrim. (LA LEY 1/1882) Cierto es que la literalidad del precepto amparaba, en principio,
tanto una version objetiva de la libre valoracion, intersubjetivamente controlable, como una
version subjetiva. Sin embargo, por diversas razones, esta ultima acabd predominando.
Con todo, cabe observar un giro creciente en la jurisprudencia de la Sala Il del Tribunal

Supremo a partir de la década de los 90 hacia una mayor objetivacion. Asi, la STS
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217/2018 (ROJ 1743/2018, ponente Sr. del Moral Garcia) sefiala que «...la exigencia de
una fundamentacioén objetivamente racional de la sentencia hace imposible fundar una
condena sobre la base de la mera "creencia” en la palabra del testigo», a modo de un acto
de fe ciego». Igualmente relevante, al describir la metodologia valorativa, es la STS
167/2014, de 27 de febrero (LA LEY 11140/2014) (ROJ: STS 604/2014, ponente Sr. Varela
Castro). Y la proclamacion de principios mas reciente la encontramos en la STS 293/2020,
de 20 de junio (ROJ: STS 1720/2020, ponente Sr. Marchena Gémez), en la que se afirma
que la jurisprudencia de la Sala so6lo puede avalar un modelo racional de conocimiento y
valoracién probatoria en el que no tienen cabida las proclamaciones puramente intuitivas vy,
como tales, basadas en percepciones intimas no enlazadas con el resultado objetivo de la
actividad probatoria desplegada por las partes. «Lo contrario supondria alejar el proceso

penal y las técnicas de valoracion probatoria, de su verdadero fundamento racional.».

La antigua formula, en linea con estos pronunciamientos jurisprudenciales y con la
doctrina, es sustituida por la contemplada en el articulo 693, bajo el epigrafe «Valoracion
racional de la prueba» "”. Dicho articulo dispone en su primer apartado: «E/ tribunal
valorara libremente la prueba practicada de acuerdo con las reglas de la logica, la ciencia y
la experiencia. A tal efecto, todos los medios de prueba y las informaciones que de ellos
resulten seran considerados individualmente y apreciados en conjunto para decidir si se ha

alcanzado una conviccién fundada sobre la culpabilidad de la persona acusaday.

Dicho precepto marca la «hoja de ruta». Con la rubrica («Valoraciéon racional de la
prueba») se pretende destacar, en primer lugar, que en el Estado constitucional el principio
de libre valoracién no significa que sea admisible cualquier tipo de valoracién. Esta ha de
ser racional. La alusion a las «reglas de la logica, la ciencia y la experiencia», asi lo indica.
Ahora bien, debe aclararse que estas reglas, si son entendidas al modo tradicional (la
«Sana critica»), son inservibles. Es imprescindible otra aproximacién. El tribunal ha de
evaluar, de acuerdo con criterios objetivos o intersubjetivamente compartibles, tanto las
pruebas que se practiquen como el grado de apoyo que prestan a los hechos afirmados
por las partes. Para alcanzar tal meta, en un primer momento ha de valorar todos los
medios de prueba practicados, tanto los de cargo, como los de descargo, e identificar las
informaciones provenientes de cada medio de prueba que considere provisionalmente
relevantes y fiables y las razones para ello (es lo que se conoce como valoracion
individual). Acto seguido, habra de valorar conjuntamente dichas informaciones probatorias
y establecer qué relaciones existen entre ellas y con los hechos objeto de juicio, y
determinar cudles estima definitivamente relevantes y fiables (valoracion conjunta). Y,

finalmente, decidira si tales informaciones permiten obtener una certeza objetiva acerca de
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los hechos enjuiciados aplicando el estandar probatorio que fija el articulo 8 («La condena
penal solo podra fundarse en pruebas suficientes que permitan a un tribunal imparcial
alcanzar, mas alla de toda duda razonable, una conviccion fundada sobre la culpabilidad

del acusadoy).

Ademas, habra de trasladar a la motivacion de la sentencia las razones de la decision en
los términos que expresan los articulos 692.3 («En todo caso, la sentencia contendra los
siguientes apartados: 3° La motivacion de la declaracion de hechos probados, en la que se
valoraran las pruebas practicadas y se expondran los razonamientos que, a partir de dicha
valoracion, justifican las conclusiones obtenidas sobre la realidad de los hechos afirmados
por las partes»), y 694 («La motivacion de la sentencia incluira en sus correspondientes
apartados los argumentos facticos y juridicos, estableciendo entre ellos las relaciones
necesarias para que se reconozcan como fundamento del fallo»), debiendo ser la
motivacién «completa, coherente, precisa, clara y ajustada en todo caso a las concretas

cuestiones suscitadas», tal y como marca el articulo 738.4, también aplicable aqui.

Se observa, en consecuencia, un transito desde la «credibilidad» del medio de prueba a la
«fiabilidad» de la informacion que proporciona dicho medio de prueba, que desemboca en
otro transito: el que lleva del modelo probatorio de valoracién y motivacion subjetivo y

deductivo al modelo intersubjetivo e inductivo.
D) La valoracion de la prueba pericial en el Alecrim

El cambio de paradigma no se normativiza solo en el terreno de la valoracion probatoria en
general, sino que se especifica en el de la prueba pericial, lo que repercutira en todo el
régimen juridico de esta clase de prueba. Adquiere centralidad, en este sentido, el articulo
487 Alecrim 2020, bajo la rubrica «Valor de la diligencia». Con arreglo al mismo: «Los
informes periciales solo tendran valor probatorio cuando estén basados en técnicas y
procedimientos fiables y suficientemente contrastados». La pretension es evidente: el
razonamiento probatorio de los tribunales necesariamente ha de desplazarse de los
parametros propios de las pruebas declarativas a los especificos y propios del ambito de

conocimiento experto, las técnicas y los procedimientos seguidos.
a) El objetivo regulativo

La valoracion de la prueba pericial implica necesariamente dos cosas para el juez"": que
sea capaz de identificar las premisas empleadas por el perito para fundamentarla y de
entender las inferencias realizadas a partir de dichas premisas. Si el juez del caso es
incapaz de detectar tales premisas o inferencias, no podra realizar una valoracion racional

de la pericia. A lo sumo, aceptara el resultado de la prueba o lo rechazara, enmascarando
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su incapacidad mediante el recurso a criterios estandar deductivos o subjetivos propios de
la prueba testifical (v.gr. seguridad, claridad expositiva, perito oficial vs perito de parte), o a
palabras rituales cuya mera enunciacion parece bastar para satisfacer las exigencias de la

|6gica, la ciencia y la experiencia "2 .

Los ordenamientos juridicos de tradicion romano-germanica apenas han prestado atencion
al modo en que normativamente podian facilitarse las capacidades del juez para identificar
las premisas y comprender las inferencias realizadas por el perito ™. Por su parte, los
ordenamientos de common law, centrados en procesos en los que la valoracion probatoria
corresponde a los miembros del jurado a través de veredictos inmotivados, ponen el foco
de atencién en la limitacion del banco de datos del que éstos pueden disponer,
rechazando antes del juicio aquellos medios de prueba cuyo potencial probatorio se vea
contrarrestado por un déficit de fiabilidad detectable a priori . No habia, por tanto, un
marco de referencia concreto directamente utilizable para la reforma de la prueba pericial

en el Alecrim.

Sin embargo, sin perder de vista la finalidad pretendida y las caracteristicas de nuestra
tradicion juridica a la luz de la CE (LA LEY 2500/1978), en la propuesta legislativa se ha
podido abordar la reforma tomando muy en consideracion los aportes de la doctrina
cientifica™, sanamente ecléctica, la jurisprudencia mas reciente, y la experiencia
anglosajona®. En particular, y por lo que respecta a estos Ultimos aportes, se han
convertido algunos de los criterios de admision de pruebas periciales en descripciones de
contenido y normas de valoracion de tales pruebas. De este modo, se potencia la
capacidad del juzgador para identificar las premisas utilizadas por el perito y las inferencias
que realiza sobre la base de aquéllas, pues el experto ha de explicitarlas en su dictamen y
las partes pueden denunciar su ausencia denunciando la infraccion legal y, con ello,
reforzar la capacidad del juez para emitir un juicio critico sobre la pericia, gracias a las
virtualidades epistémicas del debate contradictorio, mejor definido en el Alecrim que en
la Lecrim (LA LEY 1/1882), debate que pivotara sobre la fiabilidad de los procedimientos y

técnicas utilizados por el perito por establecerlo la propia ley.

El articulo Alecrim 487 lo explicita en su parrafo segundo al sefialar: «La observancia de la
regulacién contenida en esta ley sobre la realizacion del informe pericial sera valorada por

el tribunal a los efectos de determinar su fiabilidad».
b) La posicion del juez ante la prueba pericial

No es infrecuente encontrar en nuestra cultura judicial planteamientos que objetan la

capacidad del juzgador para controlar y evaluar la fiabilidad de la pericia. Segun el
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razonamiento al uso, si la prueba pericial tiene por objeto proporcionar al juez los
conocimientos expertos de los que carece, éste no se encontraria en condiciones de

valorar la correccion de tales conocimientos.

Tal planteamiento, llevado a sus ultimas consecuencias, desemboca en la usurpacion del
rol del juez por el perito, usurpacién que la propia doctrina jurisprudencial de la Sala Il
rechaza. La aproximacion al problema no puede provenir del campo del conocimiento del
que es experto el perito, sino desde el ambito de la epistemologia. Para valorar si una
pericia es o no fiable, por basarse «en técnicas y procedimientos fiables y suficientemente
contrastados» (articulo 487 Alecrim) o por haberse aplicado dichas técnicas o
procedimientos de forma fiable a los hechos sobre los que versa la pericia (articulo 638
Alecrim) no es necesario dominar la rama del conocimiento de que se trate. El juez no
formula un juicio cientifico, artistico, técnico o practico. Tal juicio lo formula el perito. El juez
valora si el perito basa sus conclusiones en criterios respetuosos con los estandares de
racionalidad epistémica y si los aplica de manera coherente con los datos existentes en el
proceso . Y dicho control puede venir facilitado por una normativa que identifique los
criterios a tomar en consideracion o items a evaluar, que permita clarificar los verdaderos
puntos de desacuerdo de las informaciones periciales (articulo 637 Alecrim), que faculte al
juez para resolver determinadas dudas acudiendo a instituciones acreditadas de caracter
cientifico o académico (articulo 638 Alecrim), y que someta todo el iter de la prueba al

tamiz del contradictorio.

Ello no obsta a que desde el Consejo General del Poder Judicial y el Ministerio de Justicia
se impulsen iniciativas, en linea con las de los paises mas avanzados de nuestro entorno
cultural, que persigan la formacion de los operadores juridicos asi como la elaboracién de
manuales de contenidos minimos, realizados por especialistas de reputado prestigio en
cada ambito, sobre las distintas areas del conocimiento relacionadas con las ciencias
forenses o aquéllas de mayor utilizacién en la practica judicial. Un magnifico ejemplo lo
constituye el «Reference Manual on Scientific Evidence», elaborado por el «Federal
Judicial Center» en EEUU en 1994, que ha alcanzado su tercera edicion, destinado a los
jueces para servirles de ayuda para comprender el método y el razonamiento cientifico en
cada area, y que compila conocimientos basicos sobre epistemologia de la ciencia,
identificacion forense, ADN, estadistica, toxicologia, epidemiologia y neurociencia. En esta
linea, es prometedora la reciente publicacion por el Ministerio de Justicia de la «Guia para

el uso forense del ADN».

Il. Reglas generales sobre la prueba pericial
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1. Objeto de la pericia
A) Los conocimientos expertos

El articulo 473 Alecrim regula los supuestos en los que podra acordarse la realizacion de
un informe pericial: cuando para conocer o apreciar algun hecho relevante para la causa
sean necesarios conocimientos expertos. Como puede advertirse, la redaccién del articulo
456 Lecrim 1882 (LA LEY 1/1882) se ha actualizado. Por una parte, a los conocimientos
«cientificos o artisticos» se anaden los «técnicos o practicos». El Alecrim se hace asi eco
tanto de la redaccion contenida en el Anteproyecto de Ley para un nuevo proceso penal,
que paso a integrar la Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal (LA
LEY 1/1882) de 2013 (en lo sucesivo, Plecrim). Pero las novedades mas relevantes, sin
duda, son la introduccion de dos reglas que permiten delimitar los espacios del perito y los
del juzgador, por un lado, asi como la potenciaciéon de la configuracion contradictoria del

objeto de la pericia, por otro.
B) Los espacios del juez y del perito

Respecto de la primera cuestion, y conforme a la primera regla (articulo 473.2. parrafo
segundo Alecrim): «el perito proporcionara la informaciéon necesaria para fundamentar las
conclusiones sobre los hechos objeto de examen». A través de la regla se evidencia la
necesidad de que el perito no sélo proporcione la conclusion de su dictamen, sino que
incorpore todos los elementos, empiricos y argumentativos, que permiten alcanzarla. Solo

de este modo se hara posible el juicio critico sobre la correccion de la conclusion.

Ademas, esa primera regla se completa con una segunda: «En todo caso, se abstendra de
incluir en su dictamen juicios de responsabilidad sobre los hechos o personas
encausadas». El papel de perito es auxiliar. No sustituye al juez. No puede pronunciarse
sobre la responsabilidad penal. Un perito puede aportar un dato de prueba o una inferencia
con la que se pretende enlazar la prueba con la hipétesis a probar. Asi, puede suministrar
un hecho (v.gr. el ADN de la persona investigada) o una inferencia (v.gr. la ley cientifica o
maxima de la experiencia que explica la relacion entre dos fendmenos, como la ingesta de
alcohol y los efectos sobre el comportamiento humano)™. Lo que le esta vedado
expresamente es emitir conclusiones sobre la verdad o falsedad de las hipdtesis en liza,

acusatoria o defensiva, o el mayor o menor grado de probabilidad de una u otra.

Un ejemplo de malapraxis, que la regulacién proyectada pretende corregir, lo
encontramos en las pericias psiquiatricas sobre imputabilidad. Es relativamente frecuente
la existencia de pericias que directamente se pronuncian sobre la imputabilidad del sujeto,

afirmando su presencia o su exclusién mas o menos plena. Del mismo modo, y en
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correspondencia con dicho fendmeno, es relativamente frecuente la existencia de
resoluciones judiciales que hacen depender la apreciacion de causas de inimputabilidad de
la existencia o inexistencia de tales informes. La propuesta de regulacion traduce
normativamente la division del trabajo o el reparto de funciones entre el perito psiquiatra y
el juez. Asi, compete al perito identificar la anomalia o alteracidén psiquica que padecia el
sujeto en el periodo en el que cometid el hecho, la posible influencia de su situacion
psiquica en la motivacién de su conducta y su situacion actual y prondstico de futuro, por si
han de imponerse medidas de seguridad (la determinacion del presupuesto bioldgico es
clinica). Pero sera funcién exclusiva del juez determinar si fruto de la anomalia o alteracion
diagnosticados el sujeto vio afectadas sus facultades intelectivas y volitivas y en qué
grado, con la finalidad de apreciar la correspondiente eximente completa, incompleta o
atenuante (la determinacién de la consecuencia psicoldgica es judicial o normativa). No
debe olvidarse, en este sentido, que, en el derecho penal del hecho, lo sancionable es la
accion tipica, antijuridica, culpable y punible. La culpabilidad es asi, esencialmente y de
forma preeminente, una cualidad de la accidén por mas que se refiera al sujeto, por lo que

su verificacion es estrictamente jurisdiccional 9.

En coherencia con este régimen, en el ambito mas especifico de la prueba pericial de ADN
el Alecrim también contiene una regla prohibitiva en el articulo 399: «En ningun caso
incluira afirmaciones sobre la culpabilidad o inocencia de la persona investigada o sobre

cualquier otro aspecto distinto a la metodologia y resultado del analisis practicado».
C) La conformacion contradictoria del objeto de la pericia

Una de las principales preocupaciones normativas para potenciar los rendimientos
probatorios de las pruebas periciales debe ser, sin duda, la correcta configuracion de su
objeto. El sistema de la Lecrim (LA LEY 1/1882) no acabd de cuajar, pese a que una
adecuada interpretacion de la normativa podria haber resuelto algunos problemas. Pero es
sabido que las nuevas leyes suelen ser aplicadas con los prejuicios interpretativos propios
de la cultura juridica vigente ® . Cuatro décadas después de la entrada en vigor de la CE
(LA LEY 2500/1978) se hacia precisa una modificacion normativa expresa para dar
solucion a un problema concreto que provocaba graves distorsiones a fin de erradicar

definitivamente eventuales subsistencias aplicativas inquisitivas.

La Lecrim (LA LEY 1/1882), al regular la proposicion de pruebas, no impone a las partes la
carga de explicitar su relevancia. Ni el articulo 656 ni el 781 contienen indicacién alguna al
respecto. La omisién normativa podria haberse corregido jurisprudencialmente

exigiéndoles que expusieran las razones justificativas de la concreta propuesta probatoria
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y su conexién con el objeto del proceso pues, de otro modo, dificilimente podia el tribunal
realizar un juicio imparcial de admision de prueba. Sin embargo, ello no ha llegado a
ocurrir, lo que demuestra dos cosas: que el tribunal tomaba contacto con la totalidad del
expediente investigativo y profundizaba en él antes de tomar la decision, lo que le
contaminaba, y que el resto de sujetos institucionales que intervienen en el proceso partian
de tal presupuesto y lo daban por sentado. Y, siendo asi, si la instruccion y el juicio oral
constituian un continuo, escaso sentido tenia diferenciar la diligencia de investigacion de la
prueba plenaria. Y, por lo que nos atafie, la pericia realizada en fase de instruccion se
incorporaba por aluvion, junto con el resto de documentacion heterogénea que constituia

el sumario, a la prueba plenaria.

El Alecrim cambia tal régimen. Por una parte, los articulos 629 y ss, regulan los
particulares del expediente investigativo que se pueden testimoniar para integrar el
expediente del juicio oral, entre los que no pueden comprenderse las exposiciones orales
de peritos realizadas en el procedimiento de investigacion o aportadas a este, salvo en los
supuestos en los que se haya asegurado anticipadamente la fuente de prueba. Se produce
asi una cesura entre el momento investigativo y el del juicio oral mediante el sencillo
procedimiento de diferenciar entre el expediente de la investigacion y el del juicio, en linea
con el camino abierto por la Ley Organica del Tribunal del Jurado (LA LEY 1942/1995).
Seréa el letrado de la Administracion de Justicia, bajo el control ultimo del juez de la
Audiencia Preliminar, el encargado de remitir el testimonio de los particulares legalmente
permitidos que le hayan sido solicitado por las partes, con el que se iniciara el expediente
del juicio oral. Por otro lado, los articulos 606 (proposicion de prueba de la acusacion) y
612 (proposicion de prueba de la defensa) exigen que toda propuesta de prueba incluya la

justificacion de su pertinencia y utilidad.

Con ello quedan claramente diferenciados el marco de la investigacion y el del
enjuiciamiento, lo que repercute en el del objeto de la prueba pericial: durante la
investigacion pudo realizarse una pericia cuando se exploraban diversas hipotesis.
Concluida la investigaciéon y seleccionada la hipotesis a verificar en juicio, cabe que la
pericia previamente practicada ya no sea, en todo o en parte, relevante, lo que debera
llevar a su exclusion del cuadro de prueba. Sera la parte interesada en su utilizacion quien
tenga la carga de justificar por qué no ha de ser excluida y el tribunal podra acordar, a los
efectos de proveerse de elementos de conviccion para tomar la decisidn sobre la admisién,

que se celebre una vista, conforme al articulo 635.

Por ultimo, tal y como veremos mas adelante, en la fase investigativa se establecen

suficientes cautelas para encontrar puntos de equilibro entre la eficacia de la investigacion
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y la contradiccion defensiva, contradiccion que esta plenamente garantizada en juicio oral,
previéndose mecanismos para que un empleo estratégico de la contradiccion no dé lugar a
una distorsién de las informaciones que proporcionan las pericias cuando hay varias de

distinto signo.

2. Sujetos de la pericia

Con arreglo al articulo 474, tienen la consideracién de peritos: «a) Aquellos que posean el
titulo oficial que corresponda a la materia objeto del dictamen. b) Los que por tratarse de
materias no comprendidas en titulos oficiales puedan acreditar de otro modo
conocimientos o practicas acerca del objeto de la pericia». Se ha optado por suprimir la
preferencia de los «peritos titulares» frente a los «no titulares» (articulo 458 Lecrim 1882
(LA LEY 1/1882)), lo que permitira erradicar un vicio en el razonamiento probatorio:
resolver las contradicciones entre las periciales priorizando las realizadas por los primeros
frente a los segundos, pues la especializacion y experticia de los peritos no se mide
Unicamente a través de las titulaciones que tengan. Como sefiala la doctrina®’, y la
practica ensefa, tan relevante o mas que tales titulaciones es la experiencia acumulada en
el ambito de referencia, lo que podra verificarse mediante la acreditacion del numero
actividades desempefadas, el tiempo de desempefio o el numero de participaciones en
casos como los que son materia de la prueba, etc. A tal efecto, el articulo 482 establece la
necesidad de que en el dictamen se haga constar la titulacion y experiencia profesional del

perito.

Pero también han de hacerse constar la titulacion y experiencia de todas las personas que
hayan participado en la realizacién de la pericia. Y es que, en los supuestos de dictamenes
complejos, en los que intervienen varios profesionales, sera igualmente necesario que en
el informe se especifique la concreta intervencion de cada uno, asi como si las
operaciones que llevé a cabo las realizo bajo la supervision de otra persona. En suma, en
los casos de trabajo colectivo, ha de identificarse la concreta intervencion de cada experto,
para facilitar la identificacion del origen o fuente de cada informacion probatoria y posibilitar

un debate satisfactorio sobre la correccion de tal informacion.

Desde el punto de vista de los sujetos, la prueba pericial cientifica presenta
particularidades, a las que nos referiremos mas adelante. Hay, sin embargo, otras dos
novedades especificas que conviene consignar aqui. Por un lado, en el ambito de las
pruebas periciales forenses se incluye una regla especial: con arreglo al articulo 488.3
«Los dictamenes periciales sobre capacidad procesal e imputabilidad seran realizados por

meédicos forenses especialistas en psiquiatria». Ademas, el articulo 486.2 sefiala que «Las
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exploraciones y los dictamenes sobre el testimonio de un menor se realizaran siempre por
expertos en psicologia del testimonio con experiencia acreditada en la realizacion de esta

periciay.

Foucault advirti6 tempranamente ®de que determinados medios de prueba, como los
informes de expertos, especialmente de aquellos dependientes del Estado®, en la
medida en que su estatus de tales les conferia a los que los realizaban un aura de
objetividad y cientificidad, venian a gozar de un especial privilegio probatorio en la practica.
Sin ser pruebas legales se convertian en una suerte de enunciados judiciales con valor de
verdad por razén de la persona que los emitia. La propuesta regulativa general, al
identificar con claridad los items relevantes a valorar en esta clase de pruebas pretende
eliminar este vestigio inquisitivo. Pero, ademas, ha de desterrar otra situaciéon llamativa
que se mantiene hoy dia: que profesionales que ejercen sus funciones de asistencia
técnica a organos judiciales y fiscalias, emitan dictamenes psiquiatricos sin ser
especialistas en esta rama médica. Igualmente llamativo es el hecho de que en el
razonamiento probatorio de los tribunales suela otorgarse mayor fiabilidad a los informes
de médicos forenses no especialistas en psiquiatria frente a otros expertos psiquiatras con
el argumento de su mayor imparcialidad, como si el hecho de ser funcionario publico o
actuar bajo la dependencia organica de los institutos de medicina legal sirviera para suplir
la falta de conocimientos especializados. Tal modo de argumentar denota una especial
deferencia hacia quien la Administraciéon vinculada con la persecucion penal afirma que
dispone de capacidad para emitir tales dictamenes, aun siendo dudoso que tal capacidad

esté presente.

En la misma linea, el auxilio de expertos para la toma de determinadas declaraciones, asi
como para la realizacion de informes psicologicos sobre los testimonios debe provenir de
personas especialistas y experimentadas en psicologia del testimonio, no bastando la
condicién de psicélogo clinico o incluso de psicélogo juridico, pues estos ultimos pueden

dedicarse a otras areas de la psicologia como la penitenciaria o la criminal.

3. Procedimiento
A) En la investigacién

Conforme al articulo 475 Alecrim 2020, el fiscal designara los peritos que estime oportuno
para que emitan el dictamen correspondiente sobre los extremos que sean sometidos a su
consideracion. La designacion se hara entre el personal técnico adscrito a la Fiscalia, o, en
su defecto, a cargo de funcionarios, organismos o servicios técnicos dependientes de las

administraciones publicas. En cualquier caso, es exigible, conforme a lo ya sefialado con
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anterioridad, que los peritos dispongan de la titulacidbn y experiencia necesarios y

convenientes para la practica de la pericia.

El articulo 476 regula el llamamiento, aceptacion y juramento de estos peritos, y los
articulos 477 y 478 los mecanismos de abstenciéon y recusaciéon. Destaca la causa de
abstenciéon y recusacion contemplada en el ndmero 2.92 del articulo 477 («Haber
intervenido en el procedimiento previo, en via administrativa, por los mismos hechos, sin
perjuicio de que al prestar testimonio pueda incorporar los conocimientos técnicos,
artisticos o practicos que tenga sobre los mismos»), que aborda una polémica doctrinal y
jurisprudencial conocida, siguiendo lineas mayoritarias: los técnicos de la Agencia Estatal
Tributaria o de otros organismos que hayan intervenido en el procedimiento administrativo
previo participan en el proceso penal como testigos, no pueden hacerlo como peritos.
Ahora bien, sin perjuicio de ello, pueden aportar los conocimientos expertos propios de su
ambito. Por tanto, en su caso, la misma fuente probatoria podra aportar informaciones

testificales y también periciales, debiendo distinguirse entre unas y otras.

Por lo que respecta al objeto del dictamen, en el arranque de la investigacion corresponde
al fiscal su determinacién. Del mismo modo, habra de identificar los instrumentos, efectos y
muestras que han de entregarse al perito, y sefialar el plazo en el cual éste habra de
aportar su informe por escrito. Si hubiera cuerpo del delito, la policia conservara los
objetos intervenidos y lo comunicara al fiscal, quien puede ordenar su remision directa a
las personas u organismos colaboradores que hayan de realizar la pericia. Los peritos
intentaran evitar alteraciones en el objeto de la pericia que no sean estrictamente
necesarias para la emision del informe. No obstante, si hubiera que destruir o alterar los
objetos de reconocimiento, se conservara, siempre que sea posible, una muestra que

permita realizar un nuevo examen.

La defensa, conforme al art. 480, puede proponer que el perito designado por el fiscal
puede extender el dictamen a otros puntos o aportar otros instrumentos o efectos para su
analisis conjunto. Igualmente, puede proponer un perito propio para que concurra al acto
del reconocimiento pericial si la naturaleza y objeto de la pericia lo permiten. Ademas,
conforme a lo dispuesto en los articulos 51 y 563 puede aportar las pericias que estime
convenientes o proponer la practica de pericias al fiscal. Si éste deniega su practica, lo que
solo podra hacer cuando sea irrelevante, la defensa podra reproducir su peticion ante el
Juez de la Audiencia Preliminar. De esta forma, se alcanza un punto de equilibrio 6ptimo

entre la contradiccion defensiva y la celeridad y eficacia en la investigacion.

B) Proposicién de prueba: identificacion de la relevancia



Tal y como vimos en 3.3, del examen conjunto de los articulos 606, 612, 629, 630, 634 y
635, se desprende:

a) La prohibiciéon de que accedan al expediente del juicio oral, por simple, arrastre, los
informes periciales realizados durante la fase investigativa, asi como, en cualquier caso,

las exposiciones orales de los peritos, salvo en los casos en los que se haya activado el
incidente de aseguramiento de la fuente de prueba (articulos 591 y ss)

b) La necesidad de que en los escritos de conclusiones no soélo se propongan los medios
de prueba, sino que, ademas, se identifiquen y expliciten su necesidad y relevancia en
relacion con el objeto del proceso.

c) La posibilidad de que ello de lugar a la celebracion de una vista. En dicha vista a la que
seran convocados el Ministerio Fiscal, los abogados de las partes y las personas
acusadas, las partes informaran en defensa de sus respectivas pretensiones probatorias y
el tribunal podra solicitar las aclaraciones que considere necesarias acerca de la
pertinencia o utilidad de la prueba y sobre la ordenacion de su practica en el juicio. Se trata
de un cauce de gran valor, especialmente en los supuestos de prueba compleja, que
puede servir para depurar prueba innecesaria y reordenar el resto de forma dialdgica, pues
la oralidad permite una relacion mas fluida entre las partes y el tribunal que puede
contribuir a delimitar mejor el objeto real de los peritajes. Merece especial mencién otra
novedad a la que me referiré a continuacion.

C) Gestionando la discordia en la fase de admisién de prueba: el hot tubbing

Los desacuerdos entre los peritos son frecuentes en el ambito del proceso penal. Como
pone de relieve Carmen Vazquez*, las divergencias pueden ser reales, por ejemplo, por
haberse empleado diferentes métodos igualmente aplicables para lograr un mismo
objetivo, o por realizar inferencias distintas a partir de los mismos datos. Pero también
suelen darse desacuerdos aparentes, porque alguno de los expertos ha utilizado
informacion diferente a la utilizada por el otro perito o por otras razones. En consecuencia,
uno de los primeros objetivos a lograr es el de identificar si se esta frente a un desacuerdo
verdadero o ante un desacuerdo aparente. A tal efecto, en el derecho comparado se opta
por distintas soluciones. Una de ellas es nombrar un perito tercero en discordia, como
contempla la regulacién vigente en el articulo 484 Lecrim. (LA LEY 1/1882) Sin embargo,
como pone de relieve la autora, ese sistema ha dado lugar a que los jueces tiendan a
resolver el dilema asumiendo como correcto lo que afirma la mayoria con un argumento

meramente cuantitativo o numeérico.

En la propuesta regulativa se ha optado por recurrir a otro modelo, de raiz anglosajona, de
resultados mas satisfactorios: el llamado «hot-tub», que consiste en solicitar de los peritos
que procedan a delimitar y aclarar los desacuerdos entre ellos. Asi, bajo la rubrica

«Especialidades en los casos de pruebas periciales divergentes y convergentesy, el
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articulo 638 regula en fase de admisién de prueba el supuesto en que varios informes
periciales llegase a distintas conclusiones sobre una misma cuestién. En tal caso, el juez
podra requerir a los peritos en discordia para que, con antelacion suficiente a la practica de
sus declaraciones, presenten un informe conjunto en el que identifiquen: a) Los extremos
en los que estuviesen de acuerdo; b) Los puntos de divergencia, justificando sus razones;
c) El modo, de haberlo, en que podrian resolverse las divergencias; y, d) Cualesquiera
otras cuestiones que puedan facilitar el conocimiento del juez sobre los hechos o
circunstancias objeto de las pericias. Dicho informe debera firmarse por todos los peritos,
y, si alguno de ellos modifica sustancialmente su dictamen original, el informe incluira un
anexo en el que el perito explicara las razones del cambio de opinion. En estos casos, en

el acto de la vista los peritos serian examinados conjuntamente.

De este modo, se reducira la tentacion a proponer pericias con el solo objeto de
desorientar y confundir al juzgador, se optimizara el aprovechamiento del caudal de
conocimientos que pueden brindar los expertos, y se facilitara notablemente la valoracion
probatoria que ha de realizar quien enjuicia, pues, v.gr, si los expertos parten de modelos
tedricos diferentes o han seguido métodos diversos o aplicados distintas técnicas, tales

divergencias afloraran y podran ser racionalmente evaluadas.

Ademas, se introduce una regla adicional para agilizar el enjuiciamiento: asi, si los
informes periciales propuestos llegasen a idénticas conclusiones sobre una misma
cuestion, el juez podra, a peticion de las partes, prescindir en juicio de la practica de la

prueba pericial.
D) En el juicio oral

La regulacidon de la prueba pericial en el juicio oral se contiene en los articulos 676 y ss

Alecrim. Los aspectos mas relevantes de la propuesta son los siguientes:

a) Interrogatorio de las partes. Las partes podran formular al perito preguntas y
aclaraciones sobre el método, las conclusiones y cualesquiera otros aspectos relevantes
del dictamen efectuado. También podran solicitar una explicacion mas comprensible o
detallada del dictamen emitido en alguno de sus puntos, con referencia concreta a la
cuestion que no consideren suficientemente esclarecida.

b) Consulta del expediente y notas. Los peritos podran ser autorizados para consultar el
testimonio del expediente del juicio oral en que se documente el informe previamente
emitido. También podran consultar documentos, notas escritas o publicaciones o servirse
de instrumentos técnicos que sean utiles para la mejor exposicion de su pericia. Estos
elementos auxiliares podran ser recabados del tribunal, si no estan a disposicion del perito.

c) Examen conjunto. Los peritos podran ser examinados conjuntamente cuando hayan de
declarar sobre unos mismos hechos, contestando las preguntas que las partes les



formulen, que podran referirse a su propio dictamen o al emitido por cualquiera de los
declarantes. Parece claro, en esta linea, que la declaracion por separado de los peritos, al
modo de la prueba testifical, no permite obtener el mismo grado de informacion que la
conjunta. En cierto modo, dificulta, mas que facilita, la gestion de los desacuerdos entre los
peritos.

d) Preguntas del Tribunal. Concluido el interrogatorio de las partes, el presidente, por si o
a peticidn de cualquiera de los miembros del tribunal, podra formular preguntas adicionales
a los peritos y requerir de ellos explicaciones ulteriores sobre el objeto del dictamen
aportado.

e) Ampliacion de la pericia. En sintonia con un entendimiento de la prueba pericial como
prueba auxiliar que proporciona al juzgador conocimientos expertos de los que carece,
debe reconocerse a éste cierta iniciativa probatoria que, con prudencia y equilibrio ®, sin
usurpar papeles acusatorios que no le corresponden, le permita comprender el significado
de lo que los peritos transmiten o pretenden transmitir. Con claridad lo afirma Javier
Hernandez: «El juez no puede mostrarse pasivo cuando, por ejemplo, no alcanza a
entender las conclusiones o las bases metodologicas de las mismas», sino que «en estos
casos la intervencion aclaratoria del juez deviene obligada» #® .

A tal efecto, se contempla la posibilidad de que el tribunal, cuando lo considere
indispensable a la vista de las exposiciones realizadas, de oficio o a instancia de parte,
acuerde la ampliacion de los informes periciales realizados respecto de aquellos puntos
que no hayan quedado suficientemente esclarecidos. En tal caso, los peritos que hayan de
realizar la ampliacion de los informes seran nuevamente citados en la fecha y hora
sefialadas para la exposicion del informe ampliatorio, que debera ser entregado por escrito

al tribunal y a las partes con antelacion suficiente.

4. El contenido del informe

El contenido del articulo 478 de la Lecrim de 1882 (LA LEY 1/1882) se ha modernizado. El
precepto cuya reforma se postula responde a una concepcion de la pericia superada por
los avances cientificos y filoséficos. No cabe duda de que no resulta facil agrupar bajo una
misma regulacion pericias correspondientes a campos de conocimiento, técnicas y
metodologias muy diversos. No es o mismo un informe pericial contable, que un informe
psiquiatrico o un dictamen de ADN. Sin embargo, se he realizado un esfuerzo en la
enunciacion normativa por abstraer los elementos comunes, con la finalidad afiadida de
que el desarrollo del conocimiento humano no dejara pronto obsoleta la regulacion. En
sintesis, el informe pericial, que ha de confeccionarse por escrito, ademas de identificar a
los sujetos tal y como hemos visto con anterioridad, debe incluir los siguientes elementos

(articulo 482 Alecrim):
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a) «Su concreto objetox». Esto es, como ya se ha dicho, si se proyecta sobre un hecho o
sobre una inferencia. Dicho objeto, tal y como también hemos visto, no podra ser la verdad
o falsedad de la hipotesis acusatoria.

b) «La identificacion detallada de todos los datos e informaciones tomados en
consideracion para elaborar el dictameny, lo que permitira evaluar la exhaustividad del
informe. En suma, deben incluirse los datos suministrados al perito, los aportados por el
propio perito y los tomados finalmente en consideracion en el dictamen. Con ello, se trata
de determinar las fuentes de informacion de las que verdaderamente se ha nutrido el
experto, lo que permite conocer qué seleccion ha realizado, cuales han sido las inclusiones
y exclusiones, y posibilita la prevencion de sesgos en la confeccion del informe y hallazgo
de conclusiones.

c) «La descripcion de los procedimientos y técnicas utilizados en la realizacion de la
pericia, asi como la de los fundamentos en que se basan». El informe debe exponer
detalladamente los procedimientos y las técnicas mediante los cuales el experto ha llegado
a sus conclusiones. De este modo, se podra verificar si se ajustan a los conocimientos
contrastados entre los técnicos pertenecientes al ambito de referencia. Igualmente, en los
casos en los que el perito tiene a su alcance varias técnicas, al proporcionar tal
informacion podran someterse a contradiccion las razones por las que ha utilizado una de
esas técnicas frente a otras.

d) «Las publicaciones especializadas que avalen los procedimientos y técnicas empleados
y los fundamentos en que se basan». La evaluacion realizada por pares, necesaria, para la
publicacion de trabajos escritos en editoriales y revistas académicas de prestigio
constituye un elemento que puede contribuir a identificar el grado de consenso que el
procedimiento o técnica suscitan y, por tanto, puede contribuir a calibrar su potencialidad
probatoria. Este parametro, extraido de las «Reglas Daubert» *’ no se erige, por tanto, en
criterio de demarcacion de la cientificidad del conocimiento, sino de su grado de
aceptacion por la comunidad de referencia.

e) «Las conclusiones que se formulen, que habran de expresarse de forma clara y
comprensible». Como hemos visto, al perito no le corresponde emitir una opinion sobre las
hipotesis acusatoria y defensiva, sino solo interpretar los datos resultantes de los analisis y
operaciones que ha llevado a cabo de un modo riguroso, procurando que el juez entienda
exactamente su significado y pueda valorarlos junto con el resto de pruebas disponibles.

Tales reglas se complementan con otras dos:

f) «El perito relacionara detalladamente los antecedentes que ha tomado en consideracion
para la realizacion del dictamen y, de ser necesario, los incluira en un anexo documental».
Con ello, se facilita el control de la integridad y fiabilidad del dictamen

g) Conforme al articulo 479.4 «el perito tendra acceso al expediente de investigacién sélo
cuando el conocimiento de este fuera necesario para la elaboracion del dictamen». Ahora
bien, en tal caso, en el dictamen habra de dejarse expresa constancia de los particulares
examinados. Ello merece una explicacion.
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Como es sabido, quien se involucra intensamente en la investigacion no esta en
condiciones de tomar decisiones ecuanimes respecto de la misma. Se habla de «sesgo del
investigador» para aludir al marco en el que realiza su trabajo, y sefalar que, comoquiera
que quien investiga tiene necesariamente que partir de una hipotesis de trabajo, no es
extrafio que acabe incorporando a la investigacion todo aquello que confirma la hipétesis y
desechando o minusvalorando, siquiera inconscientemente, lo que la descarta. En
aquellos casos, ademas, en los que el investigador forma parte de los cuerpos policiales,
es inevitable que pesen sobre el mismo consideraciones securitarias y de prevencion del
delito, con lo que implica de sobrevaloracion de hipotéticos riesgos. Mediante esta regla se
trata de potenciar la imparcialidad objetiva de los peritos, lo que, de hecho, ya viene

ocurriendo en los laboratorios de Policia Cientifica.

Uno de los grandes aciertos del disefio organizativo de las policias modernas es,
precisamente, la creacion de departamentos o areas en los laboratorios de criminalistica
separados de las unidades de investigacion. Esa separacion garantiza la imparcialidad, la
neutralidad del técnico que obtiene y ofrece la informacion y que su competencia cientifica
(o competencia técnica para obtener y ofrecer informacion cientifica) no se vea afectada
por la competencia operativa (competencia relacionada con el desempefo eficaz del
trabajo policial). Ahora bien, en la medida en que habra ocasiones en las que sea
indispensable, necesario o conveniente el examen del expediente investigativo, habra de
dejarse constancia de los particulares a los que el experto accede, lo que permitira
identificar el grado en que se ha nutrido de informaciones provenientes de fuentes

investigativas y calibrar eventuales sesgos y desviaciones.

Como vemos, la incorporacion de estos indicadores de contenido y su necesaria toma en
consideracion para evaluar la fiabilidad de la pericia persigue potenciar el cambio de
cultura en el razonamiento probatorio que ya se advierte en la doctrina jurisprudencial mas

avanzada.

5. El control epistémico del juez: algunos items a valorar

De lo dicho hasta ahora se patentiza el ineludible desplazamiento del foco de atencion en
la valoracion de las pruebas periciales, en correspondencia con el tipo de juicio reservado
al juzgador quien, tal y como se sefald con anterioridad, no formula un juicio cientifico,
artistico, técnico o practico. Por el contrario, le compete evaluar si el perito basa sus
conclusiones en criterios respetuosos con los estandares de racionalidad epistémica y si

los aplica de manera coherente con los datos existentes en el proceso. Por tanto, su



analisis podra proyectarse, entre otros, en aspectos de contenido tales como los

siguientes:

a) La integridad, cantidad y calidad de los datos en los que se base y la validez de su
meétodo de obtencion.

b) En el caso de que el dictamen lleve a cabo una inferencia partir de los datos, si explica
adecuadamente la correccion de la inferencia.

c) En el caso de que el dictamen se base en los resultados de un concreto método o
técnica, si toma en consideracion cuestiones tales como el grado de precision o margen de
incertidumbre que pudieran afectar a la fiabilidad de los resultados.

d) Si los resultados del método o técnica empleados han sido revisados por otros expertos,
con experiencia relevante, en medios que garanticen su rigor.

e) Si el dictamen se basa en elementos de juicio que quedan fuera del campo de
especializacion del experto.

f) Si existe diversidad de opiniones entre los expertos sobre la cuestion y, en caso positivo,
las razones concretas por las que el perito se decantd por una de ellas; o,

g) Si los métodos empleados por el perito siguieron la practica establecida en el ambito del
conocimiento o técnica de que se trate.

Tales indicadores orientaran al juzgador a la hora de decidir si el dictamen carece o no de
fiabilidad. La respuesta podra ser negativa cuando se base:

a) En una hipotesis que no haya sido sometida a contraste suficiente, experimental o de
otra clase o cuando la hipdtesis no haya superado dicho contraste;

b) En premisas no justificadas;
c) En datos defectuosos o erroneos;

d) En un examen, técnica, método o proceso que no haya sido adecuadamente aplicado o
CUyo UsO no era apropiado para el caso en cuestion;

e) O en una inferencia o conclusion que no se sustente en las premisas.

lll. Reglas especiales

1. La prueba pericial cientifica
A) El problema de la demarcacion desde el punto de vista normativo

El problema filoséfico de la demarcacion entre la ciencia y el conocimiento no cientifico es
inabordable en una regulacion normativa. Cualquier intento estaria destinado al fracaso.
Efectivamente, no existen criterios semanticos o epistémicos sustantivos univocos que

permitan delimitar de una vez por todas el espacio de la ciencia del espacio de la no-



ciencia, pero tampoco indicadores procedimentales generales, pues no hay un solo
método cientifico®, ya que el método esta en buena parte condicionado por el concreto
objeto de conocimiento. La regulacion no puede buscar una pureza conceptual imposible
de alcanzar ni descender al detalle propio de una normativa infrarreglamentaria que,
ademas, habria de actualizarse continuamente. Intentar definir normativamente la ciencia
seria tanto como intentar traducir en otra formula linglistica el sintagma «mas alla de toda
duda razonable». Dershowitz atribuye a Talleyrand una frase que cobra todo el sentido
aqui: «...if we on explaining, we shall cease to understand one another» (si seguimos

adelante con las explicaciones dejaremos de entendernos) @,

Lo que, sin embargo, puede hacer el legislador es partir de una nocion de ciencia
instrumentalmente util para el proceso y, por tanto, concebirla en sentido material o
empirico, como conocimiento racional, sistematico, probabilistico, reproducible, refutable y
verificable. Como sistema de ideas provisionalmente establecido bajo tales parametros y

como actividad destinada a la produccion de nuevas ideas mediante la investigacion.

El conocimiento cientifico, desde esta perspectiva, se singularizaria por ser racional, en
tanto que basado en conceptos y juicios y no en percepciones o0 sensaciones, organizados
en teorias o conjuntos sistematicos de proposiciones, asi como por ser objetivo o
independiente del punto de vista del sujeto que emite el enunciado. La pretension de
racionalidad y objetividad del conocimiento determinarian la observancia de métodos
especificos de planteamiento de problemas y puesta a prueba de hipdtesis, en funcion de
su objeto (v.gr. la investigacion quimica y la psiquiatrica no comparten idénticos métodos),
pero también de un método comun fundado en la epistemologia. De este modo puede
establecerse una diferencia cualitativa con otros tipos de conocimiento, como el artistico,
mas condicionados por la experiencia, habilidad o imaginacién para realizar inferencias no
analiticas. Al mismo tiempo, no se produce un reduccionismo excluyente de conocimientos
merecedores del calificativo de cientificos, aunque no se encuentren directamente
vinculados con las denominadas ciencias de la naturaleza. Pueden variar los objetos o el
grado de desarrollo o confirmacién, pero los objetivos, métodos y alcance presentan
muchos rasgos comunes. En suma, aun cuando en sentido estricto no puede hablarse de
ciencia como ambito de conocimiento caracterizado por la existencia de un método o
estructura comun, lo relevante, a efectos procesales, es advertir que todas las ciencias
presentan un cierto «aire de familia» ®® derivado de circunstancias tales como el recurso a
las matematicas en mayor o menor grado, la utilizacion de procedimientos estandarizados
de prueba y refutacion, la utilizacion de técnicas y el uso de practicas experimentales, o su

credibilidad cuasiuniversal.
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Es evidente, entonces, que la mayor objetividad y racionalidad del conocimiento cientifico
suponen su mayor fiabilidad a priori. Sin embargo, aqui radica también una fuente evidente
de peligro: el riesgo de sobrevaloracion de un informe pericial pretendidamente fundado en
dicho tipo de conocimiento. Por ello, es imprescindible introducir reglas juridicas que
tiendan a garantizar dos cosas: a) la cientificidad del conocimiento que se introduce en el
proceso, lo que permitira excluir conocimientos espurios que pretenden revestirse de
cientificos y que no dejan de ser paracientificos o pseudocientificos; y, b) que dicho
conocimiento se ha aplicado adecuadamente al caso, para lo que habran de identificarse
cudles las técnicas y metodologias empleadas y si se corresponden con las que son

propias del ambito de conocimiento de que se trate.

En cuanto a la cuestién relativa al grado de confirmacion del conocimiento, es evidente
que no son equivalentes los niveles que alcanzan los distintos tipos de conocimientos
cientificos, lo que también habra de ser tomado en cuenta al atribuirles valor acreditativo.
Por tanto, aun cuando un dictamen pericial basado en un estudio epidemioldgico ®"se
hubiera confeccionado siguiendo las «técnicas y procedimientos fiables y suficientemente
contrastados» (articulo 487 Alecrim) propios de este ambito del saber y se hubiera
ajustado a las demas exigencias contenidas en el articulo 483 sus conclusiones, por
contentarse con frecuencias estadisticas poco elevadas, podrian servir para elaborar
programas de prevencion de una determinada enfermedad, pero carecerian, por si solas,
de aptitud para imputar objetivamente un resultado (v.gr. la transmision de la enfermedad
COVID19 a una pluralidad de manifestantes), a una acciéon u omision precedente (v.gr.
permitir una manifestacion multitudinaria en un espacio publico) a efectos de imputar los
correspondientes delitos de lesiones y homicidios. En cualquier caso, el riesgo de
sobrevaloracion del resultado se evita mediante la regla contenida en el apartado tercero
del articulo 483 Alecrim («El informe no reflejara conclusiones distintas de las que se
deriven directamente de los resultados obtenidos mediante la aplicacion del método

cientifico en que se base la pericia»).
B) El régimen de la prueba cientifica

La regulacion de la prueba pericial cientifica se integra por tres articulos: 483 a 485. El
primer precepto regula los contenidos adicionales que ha de incorporar un informe pericial
que aporta conocimientos cientificos para acreditar o apreciar hechos relevantes para la
causa. Asi, ademas de los contenidos comunes, habra de incorporar los siguientes:

a) «La acreditacion del perito, la homologacion del laboratorio conforme a la normativa de

calidad correspondiente, asi como los controles periddicos a los que se someten el
laboratorio y la metodologia empleada». El hecho de que el perito haya sido acreditado por
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la normativa de calidad correspondiente implica que un tercero independiente ha
certificado el cumplimiento de un alto grado de preparacién por parte del profesional en
cuestion, lo que supone no sélo el reconocimiento formal de la cualificacién y habilidades,
sino la evaluacion de la aptitud para aplicarlos en su desempefio profesional ®. Del mismo
modo, la exigencia de homologacion del laboratorio cientifico constituye un mecanismo de
control de la calidad cientifica y técnica de las pruebas y ensayos que en él se realicen. En
este sentido, pueden citarse las normas de la Organizacion Internacional de Normalizacion
o Estandarizacion (ISO), dedicada a la creacion de normas o estandares para asegurar la
calidad, seguridad y eficiencia de productos y servicio, UNE-EN ISO 21043-2019, aplicable
a ciencias forenses, ISO 1724 de 2012, de acreditacion del profesional conforme a la
normativa de calidad e ISO 1725 de 2017, relativa a los requisitos generales de
competencia de los laboratorios de ensayo y calibracion.

En cuanto a los controles periddicos del laboratorio y metodologia empleados, la
certificacion de su presencia suministrara informacién adicional que permitira evaluar el
mayor o menor grado de fiabilidad.

b) «La identificacion clara y precisa del ambito de conocimiento sobre el que se asientan
las teorias, técnicas y metodologia empleadas, asi como su grado de aceptacion por parte
de la comunidad cientifica de referencia». Eso es, el campo de conocimiento sobre el que
se proyecta la pericia, su fundamento cientifico y el consenso que concita en la comunidad

cientifica de referencia, lo que puede determinarse, v.gr, a través de las publicaciones en
determinadas revistas.

c) «La descripcion, en lenguaje comprensible, del método aplicado para la practica de la
pericia, asi como de las evaluaciones e instrumentos existentes para la comprobacion de
Su correcta realizacion».

d) «En su caso, la ratio de error o grado de falibilidad de la técnica o método aplicados, asi
como de los instrumentos y aparatos empleados para su ejecucion».

Estos dos apartados se refieren al conjunto de prescripciones que se emplean para
disefar las observaciones y experimentos e interpretar sus resultados (método) y las
herramientas o instrumentos que se emplean para realizar tales observaciones y
experimentos (técnica). En ambos casos se incorporara informacion relativa a la existencia
de evaluaciones o instrumentos para comprobar la correccion de su uso, y, de ser posible,
la ratio de error o grado de falibilidad. En suma, la fiabilidad de los resultados de la prueba
cientifica dependera ®®de la validez cientifica y metodoldgica en que se apoye (esto es, el
meétodo cientifico empleado) y de la calidad técnico cientifica (v.gr. correcta realizaciéon en
laboratorio y superacion de los correspondientes controles de calidad), a lo que ha de
unirse la calidad técnico-procedimental (v.gr. respeto de la cadena custodia, regulada en

los articulos 444 y ss)

e) «Las conclusiones que se formulen, que deberan expresarse siempre que sea posible,
en términos de probabilidad». Esta letra del apartado 1 del articulo guarda relacion con el
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apartado 3. Segun éste: «El informe no reflejara conclusiones distintas de las que se
deriven directamente de los resultados obtenidos mediante la aplicacion del meétodo
cientifico en que se base la pericia. Cuando se trate de la atribucion de muestras o
vestigios a una determinada persona, las conclusiones se limitaran a establecer si existe o
no correspondencia y no se expresaran en términos de culpabilidad o inocencia».

Mediante la inclusién de estas reglas se pretende materializar otro cambio de paradigma.
Se intenta operar lo que Marina Gascén® denomina transito del paradigma de la
individualizacion al de la razén de verosimilitud. Segun esta autora, la concepcion clasica
de la pericia se asienta en la premisa de la identidad, esto es, que es posible identificar un
vestigio desconocido X con una fuente conocida Y con exclusion de todas las demas. Ello
se refleja en la creencia de que podemos llegar a identificar plenamente a un sujeto 0 a un
objeto a partir de vestigios. Tal paradigma se basa en la intuicién, erronea, de que la
infrecuencia equivale a unicidad. Sin embargo, los cientificos hoy dia afirman que los
resultados de las pruebas no se pueden interpretar en términos de identificacion de un

vestigio con la fuente, sino en términos de razén de verosimilitud.

La autora citada ejemplifica el cambio de paradigma con el ejemplo de una prueba pericial
de cotejo de voces de unas llamadas amenazantes. Un informe pericial nunca podria
afirmar que ha sido capaz de identificar a una persona o un objeto a partir de los analisis
llevados a cabo en el laboratorio sobre la base de las coincidencias encontradas entre la
voz dubitada y la indubitada (v.gr. dadas las coincidencias encontradas, la voz dubitada
tiene origen en la misma fuente que la indubitada). Pero el informe tampoco podria afirmar
que puede atribuir el vestigio analizado a una persona o cosa con determinado grado de
probabilidad (v.gr. debido a las coincidencias observadas, la voz dubitada tiene su origen
en la misma fuente que la indubitada con un 80 % de probabilidad). El perito no puede
decirnos qué probabilidad hay de que sean ciertas las hipotesis examinadas a la luz de los
datos analiticos resultantes del analisis en el laboratorio. Lo que puede afirmar es qué
probabilidad tienen los datos analiticos a la luz de las hipotesis investigadas (v.gr. es X
veces mas probable que se observen las coincidencias encontradas en el cotejo si el autor
es el acusado que si no lo es). En suma, el perito expresara la fuerza del resultado de la
prueba poniéndola en conexion con las hipotesis enfrentadas (Hipotesis A: la voz
pertenece al sospechoso / Hipdtesis B: la voz no pertenece al sospechoso), e interpretara
el resultado de la prueba en el laboratorio (v.gr. hay coincidencias entre la voz dubitada y
la indubitada), expresando si los datos apoyan y con qué fuerza una hipétesis frente a otra,
enunciando sus resultados mediante una razén de verosimilitud (es X veces mas probable
que se observen los datos encontrados en el analisis si la voz pertenece al acusado que si

no pertenece a él). La decision sobre la hipotesis litigiosa (el acusado es autor del delito)
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compete en exclusiva al juez, y ha de tomarla a la luz tanto de la informacién que

suministra el experto como de la derivada del resto de pruebas disponibles.
C) Los dictamenes de los laboratorios homologados

El articulo 484, por otra parte, regula una particularidad del régimen probatorio del
dictamen pericial de los laboratorios homologados. Segun el precepto, dichos dictamenes
no precisaran de ratificacion en juicio cuando no haya sido impugnado y asi lo establezca
el juez o tribunal al admitir la prueba. Por tanto, aun cuando su objeto no se proyecte,
como ocurre hoy, sobre informes toxicoldgicos de drogas, la comparecencia de los peritos
al acto de la vista no sera necesaria salvo cuando el contenido del dictamen se haya
impugnado de forma concreta y, en todo caso, cuando el juez lo considere conveniente
para formar su conviccion. Se trata, en suma, de evitar comparecencias rutinarias de los
peritos que se limitan a ratificar sus informes sin que se planteen divergencias materiales
de contenido preciso. En estos casos, la falta de presencia del perito se entiende
compensada por la homologacion del laboratorio conforme a la normativa de calidad
correspondiente, asi como por los controles periddicos a los que se someten el laboratorio

y la metodologia empleada.
D) Los informes consultivos

Por ultimo, el articulo 638 regula el denominado «informe consultivo». El precepto habilita
al tribunal para que recabe informes de instituciones acreditadas de caracter cientifico o
académico sobre la validez de la ciencia y metodologia que sirve de apoyo a una pericia, y
la correcta aplicacion de las técnicas y procedimientos utilizados, cuando haya dudas
relevantes sobre la fiabilidad de dicha pericia y tales informes resulten necesarios para
tomar una decisiéon fundada sobre su admisibilidad. De este modo se sortean
adecuadamente los problemas que pueden plantear los conocimientos noveles o no

consolidados, que cada vez van adquiriendo mayor protagonismo.

Esta regla se conecta con la contenida en el articulo 636, en tramite de admision de
prueba («Cuando la prueba propuesta sea pericial y se fundamente en conocimientos de
caracter cientifico se tendra en cuenta, a los efectos de su admision, la regulacion
contenida en esta ley sobre la realizacion del informe pericial»). En sintesis, se ha evitado
establecer una regla cerrada de admision de prueba basada en la falta de fiabilidad
cientifica, a diferencia de lo que sucede en los ordenamientos de common law. No
obstante, se han establecido diversos parametros de fiabilidad de la prueba cientifica con
la finalidad de que sirvan de criterios de evaluacion de su virtualidad probatoria. Sélo en

los casos en los casos de desajuste con la mayor parte de esos parametros o, en su caso,



cuando se disponga de un informe consultivo negativo, los criterios de valoracion jugaran

como criterios de admisibilidad.

2. Los instrumentos de valoracion del riesgo de violencia o reincidencia
A) Origen y extension de uso

En la década de los afios 20 del pasado siglo comenzaron a introducirse en los Estados
Unidos de América instrumentos actuariales de prediccion del riesgo de reincidencia en el
ambito penitenciario, vinculados, inicialmente, a la evaluacion y gestion de la parole
(libertad anticipada del penado)®. Se trataba, en su origen, de estudiar la reincidencia
criminal con la finalidad de encontrar patrones conductuales mediante el analisis de
indicadores de riesgo sobre la base de estudios estadisticos que pudieran ayudar a las
autoridades administrativas y judiciales a tomar la decision correspondiente. Desde
entonces, su empleo se ha generalizado en el ambito penitenciario para todo tipo de

decisiones.

En Espafia, ha sido también en el campo penitenciario en el que se ha producido un mayor
desarrollo tedrico y practico de la actividad de evaluacion del riesgo, esto es, de realizacion
de predicciones o prondsticos sobre la conducta futura del penado. Se ha superado asi el
obsoleto concepto de peligrosidad penal, una nocién estatica que no tiene en cuenta la
posibilidad de cambio, la evolucion y la respuesta a los instrumentos del tratamiento, y se
han incorporado los resultados de tales prondsticos a los informes y acuerdos que integran
el funcionamiento cotidiano de los centros penitenciarios. De este modo, los érganos del
tratamiento disponen de instrumentos técnicos, especificos para tipos delictivos concretos,
en los que, introduciendo determinados datos extraidos de la observacién y las entrevistas
del interno, se obtiene un porcentaje numérico del riesgo de que un penado quebrante el
cumplimiento de la pena tras el disfrute de un permiso de salida, o de que vuelva a
cometer un delito violento o contra la libertad sexual. Con todo, y pese al avance que tales
instrumentos han supuesto, por su mayor objetividad frente al simple juicio clinico,
eminentemente subjetivo, muchos especialistas han alertado de la necesidad de valorar
con cautela sus resultados ®® . Dicha cautela adquiere especial significado hoy dia, pues el
uso de los instrumentos de valoracion del riesgo se esta generalizando, extendiéndose a
ambitos distintos de los inicialmente contemplados. Asi, en los Estados Unidos ya se
emplean para tomar decisiones que afectan a la determinacion de la clase de pena y su
duracién, y en nuestro pais se estan empleando para predecir el riesgo de violencia en

ambitos como la violencia de género, con la finalidad de adoptar medidas cautelares o de
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proteccion ®” . No cabe, pues, descartar que en el futuro se plantee ampliar su uso a otros

ambitos, lo que hace imprescindible su abordaje legislativo.
B) La base estadistica

En primer lugar, ha de destacarse que la base de estos instrumentos es estadistica, aun
cuando haya elementos de correccion posterior. Se parte de la premisa de que la
probabilidad de que acontezca un hecho futuro dependera de la combinacion de factores
que determinaron su aparicién en el pasado. Para identificar tales factores se somete a
observacion una muestra de poblacion, cuyo comportamiento se escruta. Una vez
identificadas las variables de riesgo, se les asigna un valor numérico, y se combinan con
un algoritmo estadistico que permite atribuir una puntuacion al sujeto. Dicha puntuacién se
compara con la escala de valoracion que el instrumento contiene, y de ahi se obtiene una
probabilidad de reincidencia o violencia que se adjudica al sujeto. Por tanto, la validez de
la conclusion dependera del modo en que se haya realizado el estudio estadistico
correspondiente y de la correccion del razonamiento estadistico inferencial. Ello implica
que hay que tomar conciencia de varias circunstancias que debieran ser hoy dia del

dominio comun de los juristas dedicados a la justicia penal ©®:

a) En primer lugar, todo juicio que extrapole para el individuo una probabilidad de riesgo
detectada en un grupo es igualmente, y en todo caso, probabilistico, por lo que debe
ponerse en conexidn con los estandares exigibles en cada caso para la toma de cada tipo
de decision en el proceso.

b) La superacion del paradigma de la peligrosidad por el de la valoracién del riesgo no
debe hacernos olvidar que el objeto de la prediccion no siempre se establece con
precision. Asi, en ocasiones no esta claro para el juez si el instrumento trata de predecir la
comisién de un concreto tipo de delitos, o de todo tipo de delitos, o qué abarca el
omnicomprensivo término «violencia». Por otro lado, aunque frente a la dicotémica
peligrosidad (o concurre o no concurre) el riesgo es modulable en grados, no resulta claro
identificar qué significado juridico cabe atribuir al riesgo bajo.

c) Del mismo modo, ha de tomarse en consideracion el factor tiempo: las predicciones se
realizan para un periodo determinado, no serian legitimas ni técnicamente correctas si se
hicieran sobre la base de la premisa de que el evento esperado pudiera acontecer en
cualquier momento a lo largo de la vida del sujeto. Por lo tanto, los aciertos y errores del
prondstico han de vincularse con el tiempo de validez de la prediccion.

d) El riesgo puede expresarse a través de diversos indicadores, cada uno de los cuales
mide una dimensién distinta. Cuales sean los indicadores relevantes dependera del
contexto y del tipo de decisién que quiera adoptarse. En todo caso, ha de tenerse muy
presente que no todos significan lo mismo, por lo que hay siempre un peligro cierto de que
la informacion que proporcionan sea mal interpretada por el juez.
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e e)Los instrumentos de valoracion de riesgo deben contener la informacion técnica que
permita evaluar su fiabilidad, pero también la que permita evaluar la utilidad de la
informacién que suministran. Entre esa informacion se encuentran los indicadores de
riesgo, cada uno de los cuales, como hemos dicho, mide dimensiones distintas.
Simplificando mucho una materia compleja, cabe sefalar lo siguiente:

e1.— La sensibilidad mide el grado de probabilidad de que una persona que haya cometido un hecho
delictivo o violento de positivo en el instrumento de valoracién que pretende detectar ese hecho
delictivo o violento ya cometido.

e2.— La especificidad mide el grado de probabilidad de que una persona que no haya cometido un
hecho delictivo o violento de negativo en el instrumento de valoracidon que pretende detectar ese
hecho delictivo o violento ya cometido.

e3.— El valor predictivo positivo mide el grado de probabilidad de que una persona que de positivo
en el instrumento de valoracién vuelva a cometer un hecho delictivo o violento.

ed4.— El valor predictivo negativo mide el grado de probabilidad de que una persona que de negativo
en el instrumento de valoracién no cometa un hecho delictivo o violento en el futuro.

e5.— A través de la informacion que proporciona la razén de verosimilitud positiva se mide la
probabilidad de que un individuo violento seleccionado al azar reciba una clasificacion de riesgo
superior que un individuo no violento seleccionado igualmente al azar.

De lo anterior se desprende que la sensibilidad (tasa de verdaderos positivos) y la
especificidad (tasa de verdaderos negativos) son medidas de validez del instrumento de
valoracion. Si la sensibilidad resultara inferior al 0.5 significaria que si aplicaramos
el test para a una persona para determinar si tiene riesgo de reincidir en el delito, sabiendo
positivamente que esa persona ya ha reincidido, habria un 50 % de probabilidad de que el
resultado fuera correcto y un 50 % de que fuera erréneo. En consecuencia, la sensibilidad
nos dice cuan exacto es el instrumento para detectar la reincidencia o la violencia en
personas en las que ya sabemos a priori positivamente que se ha materializado el mismo
riesgo a prevenir. Sin embargo, esta en discusion si la sensibilidad (y su aspecto negativo,
la especificidad) nos proporciona informacion valiosa sobre la capacidad del test para
detectar la probabilidad de violencia o reincidencia futuras de un sujeto concreto del que

ignoramos si en él concurre el riesgo de que se trate.

A tal efecto, un indice mas relevante es el valor predictivo positivo. Los parametros de
sensibilidad y especificidad no solventan el verdadero problema al que nos enfrentamos al
aplicar estos instrumentos: los falsos positivos (esto es las personas incorrectamente
clasificadas como peligrosas o reincidentes). El valor predictivo positivo nos proporciona

mas datos de cara a la decision judicial.

Por otro lado, en estadistica la prevalencia (en nuestro caso, la presencia de reincidencia o

violencia en la poblacion general medida en %) es un elemento relevante en los factores



predictivos. A menor prevalencia, menor valor predictivo positivo. A mayor prevalencia
mayor valor predictivo positivo. A tal efecto, ha de sefialarse que la delincuente violenta es

poco frecuente en la realidad criminoldgica espafiola.

Para solventar el problema se utilizan otros dos marcadores, la razéon de verosimilitud
positiva y negativa. Miden cuan probable es un resultado concreto segun la presencia o la

ausencia de la violencia.

El Area bajo la curva ROC sirve a tal efecto, porque las clasificaciones de violencia o
riesgo no son dicotémicas (si/no), sino politémicas (riesgo bajo, moderado, alto, muy alto,
etc). Ello permite establecer valores de corte, con los que se obtiene la curva llamada
ROC. El area bajo la curva ROC es un buen indicador de la capacidad del test. Es un
indice que indica la probabilidad de que un individuo violento o reincidente seleccionado al
azar reciba una clasificacion de riesgo superior que un individuo no violento o no
reincidente seleccionado igualmente al azar. Es por tanto una medida de riesgo relativo o
un indice de discriminacion: indica que un sujeto que haya recibido una puntuacién mas
alta en el instrumento tiene mayor probabilidad de reincidir que otro sujeto que con ese
mismo instrumento haya obtenido una puntuacion menor. Pero no dice como de alta es la

probabilidad de cada uno.

Muy ilustrativo a estos efectos es el analisis de Martinez Garay al relacionar el resultado
del estudio sobre tasa de reincidencia penitenciaria de 2014 en Cataluia, coordinado por
Capdevila Capdevila, con la valoracién del riesgo que se habia hecho a través del
Riscanvi®?sobre un total de 410 internos. Segun sefiala, en el estudio los autores
concluyeron que el instrumento de valoracién se habia comportado de modo excelente en
la prediccion del riesgo de reincidencia con unos resultados del 77,15 % y 57.26 %,
respectivamente para sujetos que efectivamente reincidiran y para sujetos que
efectivamente no reincidiran. Resaltaron de este modo la sensibilidad y especificidad del
instrumento. Sin embargo, no reflejaron su pobre valor predictivo positivo (17.94 %), que
dio lugar a que de los 301 sujetos pronosticados como probables reincidentes (riesgo alto
130 + riesgo moderado o medio 171) solamente 54 reincidieron. Esto es, el 17,94%. Ello
demuestra la relevancia de tomar en consideracion unos indicadores estadisticos u otros.

f) El riesgo puede ser absoluto o relativo. El riesgo absoluto es el riesgo de reincidencia del
grupo en un tiempo determinado, del que cabe inferir el riesgo de que el sujeto al que se
refiere la prediccion delinca. El relativo es el que presenta un grupo respecto de otro, del
que cabe inferir el mayor riesgo de que el sujeto al que se refiere la prediccion delinca
frente a sujetos que estén en otros grupos. Lo deseable seria poder medir el riesgo

absoluto. Pero los indicadores estadisticos suelen medir el riesgo relativo, lo que debe ser
igualmente estimado en la evaluacién de la prueba.
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g) Por otra parte, existe un componente ideoldgico irreductible en la toma de decision: si el
acento se pone en los falsos positivos (sujetos erroneamente identificados como violentos
o reincidentes) o en los falsos negativos (sujetos erréneamente no clasificados como
violentos o reincidentes), ya que es evidente que si se coloca en estos Ultimos, siempre se
producira un efecto de sobreinclusién, provocando privaciones de derechos ilegitimas por
innecesarias.

h) En la fiabilidad del instrumento influiran otros factores tales como la forma en que se
haya disefiado la muestra de poblacion (v.gr. su tamafo o representatividad) y la seleccion
de las variables relevantes, con la finalidad de evitar solapamientos o de que se atribuya
valor predictivo a una variable indebidamente seleccionada como consecuencia de sesgos.
Se advierte asi que en ocasiones se recurre el empleo de factores de riesgo o variables
que no presentan una relaciéon estadisticamente significativa con la conducta a predecir, y
por tanto influyen de modo negativo en la valoracion futura del riesgo impidiendo identificar
los factores dinamicos que si seria posible cambiar y mejorar. Por otra parte, el empleo de
algoritmos en los instrumentos predictivos refuerza los sesgos preexistentes, pues dichos
algoritmos no dejan de ser el reflejo de los datos de los que se alimenta, de modo que si
los datos incorporan sesgos (v.gr. atribuye valor predictivo a criterios tales como la raza o
clase social), el algoritmo los multiplica.

i) Por ultimo, también es relevante la existencia o inexistencia de estudios de validacion,
pues la capacidad predictiva del instrumento dependera de cémo se comporte cuando se
aplica a sucesivas muestras de sujetos, de modo que si aplicado a nuevos grupos
parecidos al inicial siguiendo el mismo protocolo las predicciones son corroboradas de
nuevo el instrumento tendra buena capacidad predictiva, no teniéndola si no se produce tal
coincidencia. Tales estudios, ademas, habrian de desarrollarse siguiendo estrictamente los
protocolos del primer estudio, o los estandares que los autores del mismo hayan
establecido en el manual de uso que acompafia a cada fest.

C) La propuesta regulativa

La propuesta regulativa no pretende cuestionar todos los instrumentos de valoracion
existentes ni su utilidad. Es evidente que estos instrumentos no son soélo actuariales,
también se incorporan juicios clinicos individuales. Con todo, es innegable que hay una
potente base estadistica. Y, por ello, la principal pretension es que se identifiquen en las
pericias los elementos a los que el juez y las partes habran de prestar especial atencion al
evaluar la fiabilidad de la prueba, lo que permitira una sustancial mejora de la cultura

pericial y estimulara el perfeccionamiento de este tipo de pericias.

Es esencial que los operadores juridicos sean conscientes del alcance de estas pruebas y
de como funcionan, con la finalidad de que estén en condiciones de evitar su
sobrevaloracién epistémica y semantica®“?, sobrevaloraciéon que suele llevarlos a
concederles un valor superior al que realmente tienen. En primer lugar, por considerarlas
practicamente infalibles por partir de un entendimiento erréneo de las mismas conforme al

paradigma de la individualizacion (deductivo) y no el de la probabilidad (inductivo). Esto es,
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se olvida que las pruebas cientificas se basan fundamentalmente en leyes estadisticas y
que sus resultados han de ser interpretados a la luz de otros datos, por lo que no dejan de
ser probabilisticas. Por eso, la validez de sus conclusiones, que nunca puede ser total,
dependera de la del método usado y de su grado de fiabilidad. Pero, ademas, suelen
considerar que los resultados de la prueba dicen cosas distintas de las que realmente
dicen, pues los operadores juridicos no estan acostumbrados a entender la estadistica y

pueden confundir los distintos indices estadisticos.

La regulacién se encuentra en el articulo 486, bajo la rubrica Instrumentos de valoracion
del riesgo de violencia o reincidencia. La redaccion, dado su nivel de abstraccion, es
igualmente util para evaluar la fiabilidad de otro tipo de pruebas de base estadistica: « 7.
Los instrumentos de valoracién del riesgo de violencia o reincidencia deberan incluir todos
los parametros estadisticos que permitan evaluar tanto su fiabilidad como su capacidad
predictiva. 2. Dichos instrumentos especificaran el tamafio de la poblacion con la que se
han construido, las variables utilizadas como factores de riesgo, los criterios de medicion
empleados para ponderar dichos factores asignando puntuaciones, y el tiempo de validez

de la prediccion. También habran de identificar los estudios de validacion realizados».
D) Las limitaciones constitucionales de los instrumentos de valoracion del riesgo

Conviene hacer una Uultima observacion: como destaca Camarena Grau®“’, en la
evaluacion de la calidad epistémica de ese tipo de prondsticos ha de pesar el momento del
proceso en que se emplean y los fines para los que se usan. En el proceso penal el
estandar de certidumbre probatoria requerido en cada caso debe vincularse con las
consecuencias juridicas pretendidas: no es exigible el mismo esfuerzo acreditativo para la
imputacion que para la condena. Pero los niveles de exigencia no se preestablecen
conforme a un criterio puramente cronoldgico, sino que atienden a otros parametros y, muy
especialmente, a la naturaleza de la afeccion a los intereses de la persona afectada por la
resolucion, y a su intensidad. Pues bien, en este punto, no debe olvidarse que si se
utilizara informacién de esta naturaleza para fundar la condena se violaria la presuncion de
inocencia como regla de juicio, pues dificilmente cabria afirmar que el prondstico se
encuentra mas alla de cualquier duda razonable, «algo, que ciertamente no parece
posible, pues deberiamos efectuar una prevision para que fuera compatible con ese
estandar, con el mismo nivel de prondstico que las llamadas leyes de la naturaleza, es
decir, el hecho futuro derivara de una regularidad que se estimara inexorable» “? . Distinto
seria su empleo para la adopcion de medidas cautelares, en la medida en que el estandar
de certidumbre que rige a tal efecto es menos exigente, o para la decisiéon sobre la

suspension de la pena, la adopcion de medidas alternativas o en el ambito penitenciario.
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En cualquier caso, es imprescindible despertar la conciencia de la falibilidad intrinseca de
este tipo de predicciones pues, en ultima instancia, no puede predecirse la conducta
futura. Por ello, siempre deben ser sometidas a juicio critico evitando que se produzca el
efecto de transferencia de poder, de modo que al final la decisién la acaben tomando los

expertos y no el juez. De ahi la conveniencia de la propuesta regulativa.

3. Las pruebas periciales sobre la credibilidad de los testimonios
A) Los fundamentos de la pericia™®

En la investigacion y enjuiciamiento de delitos sexuales cometidos sobre menores de
edad, es muy frecuente la practica de pruebas periciales para testar la credibilidad del
testimonio de aquéllos. Mediante tales pericias se trata de determinar si la declaracién es
producto de un hecho experimentado por el menor o productos de la fantasia o la
sugestion. Para ello, se parte de un presupuesto metodoldgico: las declaraciones de
sucesos reales (autoexperimentados) difieren de las declaraciones de sucesos falsos
(imaginados, sugeridos...) en una serie de caracteristicas. A tal efecto, para diferenciarlas
se utilizan distintos criterios de observacion. En sintesis, este tipo de pericias utiliza dos
técnicas combinadas “?. La técnica CBCA (analisis del contenido de las declaraciones
basado en criterios), que evallia la credibilidad de las manifestaciones emitidas por
menores victimas de abusos mediante el examen de 19 criterios enmarcados en 5
categorias, sirviendo cada criterio de contenido como indicador de la veracidad de la
declaracion. Ademas, se utiliza la técnica SVA (evaluacion de la validez de la declaracion),
concebido como procedimiento de diagndstico global que incluye los resultados de la
técnica CBCA, la informacion biografica del sujeto, las puntuaciones a diferentes tests que
ha de cumplimentar, la existencia de pruebas que corroboren el testimonio en el

expediente judicial y otros indicadores de conducta.
B) Algunas cautelas

Son varias las razones que aconsejan tomar con cautela los resultados de este tipo de
pericias:

1) El presupuesto metodolégico esta sujeto a discusion (la existencia de diferencias
intrinsecas entre las declaraciones reales y las falsas-imaginadas-sugeridas)“? Asi, se
afirma que los analisis estadisticos realizados no son lo suficientemente exactos como
para ser admitidos como prueba cientifica, que el porcentaje de error de estas técnicas es
superior al tolerable o que se trata de instrumentos no ampliamente aceptados por la
comunidad cientifica, por lo que no satisfarian dos de los criterios exigidos por las reglas
Daubert, estandares establecidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados
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Unidos para valorar la admisibilidad juridica de las pruebas cientificas en el proceso
penal “9

2) Los datos de observacion (CBCA) son ambivalentes. Se afirma que cuantos mas
indicadores estén presentes, mas creible sera el testimonio. Ahora bien, pude darse el
caso de que la aparicion de algunos criterios no vaya a favor sino en contra de la
credibilidad, y de que la ausencia de otros vaya a favor y no en contra de la misma.

Por otra parte, esta técnica tiene una indudable base estadistica, por lo que son de
aplicacion algunas de las observaciones que hemos realizado respecto de los
instrumentos de valoracion del riesgo. Asi, se parte de la hipdtesis de que los relatos
creibles contienen una alta presencia de indicadores de veracidad. Se enuncia el listado
de indicadores, se selecciona una muestra de poblacién representativa y se hacen
pruebas para verificar la hipotesis, esto es, para determinar en cuantas de las personas
entrevistadas aparecen efectivamente esos indicadores de veracidad. Por tanto, hasta
cierto punto, algunos de los problemas que plantea esta prueba son los propios de la
prueba estadistica (v.gr. disefio de la muestra, correccion de las inferencias estadisticas,
existencia de estudios de validacion, etc).

3) El riesgo de error en la interpretacion de los datos de evaluacion (SVA) esta siempre
presente. En especial, debido al «sesgo confirmatorio», o sesgo del experimentador que al
poner a prueba una sola hipétesis (la existencia de abusos) valora mas positivamente los
criterios que la confirman frente a los que la descartan. Seria conveniente, por ello, la
incorporacion del método de falsacion, exigiendo al perito que someta también a examen
la hipétesis de que las declaraciones proceden de un hecho imaginado y no vivido, y
requerirle para que exponga qué indicadores deberian estar presentes en tal caso para
confirmar esa hipotesis alternativa. Igualmente, la incorporacion del método de
comparacion, sometiendo también a examen una hipétesis que se conoce positivamente

(v.g. la victima se peled con un amigo cierto dia) e interrogar al menor sobre la misma para
detectar qué indicadores aparecen en tal caso.

Por otra parte, el perito redactor del informe suele examinar el expediente judicial, para
contrastar datos, en un momento historico determinado, por lo que es posible que con
posterioridad se hayan incorporado diligencias de otro signo que podrian haber incidido en

las conclusiones alcanzadas en el informe.

4) Asimismo, la supuesta cientificidad de la prueba genera un uso creciente que trasciende
de los limites para los que fue disefiada. La prueba se encuentra testada respecto de
delitos sexuales cometidos sobre menores con un rango de edad que comprende entre los
6 y 12 afios. Sin embargo, viene empleandose también para analizar la credibilidad de los
relatos de victimas de otros tipos de delitos e incluso de victimas mayores de edad. Pero,
ademas, es utilizada también por supuestos expertos que carecen de la cualificacion y
conocimientos especificos que la materia exige, como vimos en el epigrafe 4.

C) La doctrina jurisprudencial de la Sala Il
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De la doctrina jurisprudencial mas reciente (por todas, STS 202/2020 (Roj: STS
1322/2020, ponente Sr Martinez Arrieta), se desprende lo siguiente:
a) No corresponde a los expertos pronunciarse sobre la «veracidad» de las declaraciones

prestadas, dado que ello es competencia del Tribunal en su exclusiva funcién de juzgar y
valorar las pruebas practicadas.

b) Lo que puede ser objeto de pericia es «la relevancia que, en la valoraciéon de la
credibilidad del testigo, —sea victima o sea un tercero— pueden tener sus condiciones
psico-fisicas, desde su edad, madurez y desarrollo, hasta sus posibles anomalias
mentales, pasando por ciertos caracteres psicologicos de su personalidad, tales como la
posible tendencia a la fabulacion, o a contar historias falsas por afan de notoriedad etcy.

¢) Aun asi se reconoce que «no es infrecuente la realizacion de estas pericias psicolégicas
en relacion con testigos de corta edad, y aunque tampoco pueden nunca vincular al Juez o
Tribunal ni sustituirlo en su exclusiva funcién valorativa, si pueden aportarle criterios de
conocimiento psicolégico especializado y, por tanto, cientifico, sobre menores de edad y
las pautas de su posible comportamiento fabulador, que le auxilien en su labor
Jurisdiccional».

d) En cualquier caso se afirma que «No cualquier psicélogo esta capacitado para realizar
este tipo de pruebay.

D) La propuesta regulativa

Si, como dice el voto particular de la STC 136/1999, de 20 de julio (LA LEY 9614/1999)
«Lo esencial del proceso penal propio de un Estado democratico es que el conflicto lo
resuelva un Juez imparcial a través de un dialogo igualitario, racional e informado entre las
partes enfrentadas» es evidente que el objeto de este medio de prueba no puede ser la
determinacion de la verdad o falsedad de la hipotesis acusatoria (el hecho afirmado por la
acusacion), pues, de ser asi, el perito usurparia el espacio del juez, lo que prohibe la regla

general del articulo 473.2 parrafo segundo Alecrim.

El objeto de la prueba es la «credibilidad del testimonio de los menores de edad», esto es
la confiabilidad de las informaciones probatorias que los menores proporcionan. No cabe
duda de que la decision final es estrictamente jurisdiccional, pues tal juicio de credibilidad
depende, en ultima instancia, del contenido de todas las pruebas disponibles, cuya
valoraciéon compete en exclusiva a quien institucionalmente tiene asignada la tarea de
decidir si la hipodtesis de la acusacion ha quedado o no verificada mas alla de toda duda
razonable. Con todo, la persona experta puede aportar conocimientos especificos que
pueden auxiliar al juzgador, siguiendo para ello los procedimientos adecuados, obteniendo
los resultados correspondientes de los tests y pruebas realizados e interpretandolos para
ofrecer sus conclusiones. Y tales conclusiones han de formularse expresando «l/a

probabilidad de que la declaracion de un menor se corresponda con un suceso Vvividoy,



para lo que habra de explicitar «las razones por las que descarta la posibilidad de

incompetencia, mentira o sugestiéon» (articulo 486 Alecrim).

Un primer grupo de conocimientos puede servir para evaluar la propia capacidad del sujeto
para testificar. En esta linea, es de sumo interés el Protocolo de valoracion de capacidades
para testificar (CAPALIST)“". En determinados supuestos (menores de determinados
rangos de edad, personas con discapacidad intelectual, personas con trastornos mentales
o de edad avanzada), puede resultar conveniente determinar el grado en que el sujeto
dispone de capacidades cognitivas primarias (memoria, percepcion, atencion vy
comunicacion) y secundarias (conceptos de tiempo, numero, espacio, accién-
consecuencias, capacidad para realizar descripciones, para la interaccion social, para
identificar estados subjetivos, de representacion, para discriminar recuerdos reales e
imaginados y capacidad moral). Esta informacion puede ser de utilidad no solo para
afrontar el modo de realizar los interrogatorios, sino también para valorarlos, evitando que
los tribunales, al evaluar el testimonio asignen intuitivamente valores de verdad o falsedad
equivocadamente (v.gr. los silencios en las declaraciones de personas con determinadas
discapacidades no siempre se deben a la fabulacion, pueden obedecer al hecho de que
precisen de mas tiempo en la elaboracién del discurso o a la inseguridad). Evidentemente,

la evaluacion ha de reflejarse en un dictamen explicativo.

Constatadas las competencias especificas del sujeto para prestar declaracion, cabe
entonces realizar la prueba pericial de credibilidad del testimonio. Ahora bien, ello no podra
tener lugar de cualquier forma. La propuesta regulativa ha sintetizado las principales
ensefanzas de la psicologia del testimonio con la finalidad de garantizar la fiabilidad de
este tipo de pruebas y facilitar su juicio critico. Asi, el articulo 486 Alecrim senala lo

siguiente:

1. Las pruebas periciales sobre la credibilidad de los testimonios de menores de edad

deberan ajustarse a los siguientes criterios de fiabilidad y validez:

a) La exploracién del menor se realizara lo mas tempranamente posible, se grabara
integramente y se transcribira literalmente para su analisis. Se trata, en primer lugar, de
evitar los efectos que sobre la huella de memoria provoca el transcurso del tiempo. Por
otra parte, mediante la grabacion se procura evitar interferencias sobre dicha huella y, en
su caso facilitar su deteccion, asi como de garantizar la calidad de la informacién y el

derecho de defensa.

b) El andlisis del contenido de la declaracion se realizara utilizando procedimientos y

criterios respaldados por la comunidad cientifica de referencia y publicados en revistas
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especializadas, de los que se dejara constancia en el informe pericial. De este modo, cabe
descartar pericias sobre grupos de poblacién para los que las técnicas no se hayan

testado.

¢) El analisis de la declaracion del menor se realizara teniendo en cuenta las competencias
especificas de la persona examinada, asi como el origen y el desarrollo de su declaracion.
A tal fin, se determinaran el momento y las circunstancias en que se hicieron las primeras
manifestaciones y se identificaran todas las declaraciones realizadas con
posterioridad. Hay una remisién expresa a la evaluacion de la capacidad para prestar
declaracion, y al denominado «contexto de revelacion» del suceso por parte del menor, de
gran potencialidad discriminatoria para analizar la fiabilidad del relato. Del mismo modo,
mediante el analisis de las declaraciones posteriores se trata de identificar si se han

podido generar falsos recuerdos.

d) Para determinar la probabilidad de que la declaracion de un menor se corresponda con
un suceso vivido, el perito expresara en su dictamen las razones por las que descarta la
posibilidad de incompetencia, mentira o sugestion. Este apartado es fundamental para
comprender el papel que puede jugar el experto en este tipo de pruebas. Es consecuente
con el presupuesto metodolégico de base (lo maximo que puede afirmar el experto es que
la narracion se corresponde con un suceso que el menor siente como vivido) y con la
conveniencia técnica de que se sometan a falsacion otras hipotesis alternativas (la

incompetencia, la mentira y la sugestion)

La regulacion se cierra con la regla de exigencia de capacitacion técnica del sujeto que
realiza las exploraciones y las pericias: «Las exploraciones y los dictamenes sobre el
testimonio de un menor se realizaran siempre por expertos en psicologia del testimonio

con experiencia acreditada en la realizacion de esta pericia».

Para cerrar este punto, es conveniente indicar que la recepcion de algunos de los aportes
mas valiosos de la psicologia del testimonio se ha producido igualmente en la regulacion
del régimen de la prueba testifical de personas menores de edad y personas con
discapacidad (articulos 469, 470 y 672 Alecrim), del incidente para el aseguramiento de las
fuentes de prueba (articulo 600 Alecrim), y de la diligencia de identificacion visual mediante
reconocimiento en ruedas (articulos 306 y ss Alecrim). Debe destacarse, respecto de esta
ultima, la posibilidad de practicar pruebas periciales basadas en la psicologia del
testimonio sobre la fiabilidad de una determinada diligencia de identificacion visual en

atencion a las circunstancias concurrentes.



Por ultimo, debe sefnalarse algo evidente: el acuerdo de la prueba pericial de fiabilidad del
testimonio en ningun caso debe automatizarse por el solo hecho de que la afirmada
victima de un hecho delictivo sea menor de edad. Habra que individualizar la decision
tomando en cuenta todas las circunstancias concurrentes (gravedad del hecho delictivo
investigado, necesidad de la prueba entendida como prondstico razonable de que las
particulares condiciones del testigo pueden resultar decisivas para valorar su credibilidad,
y justificacion objetiva y razonable de su proporcionalidad). No debe olvidarse que el
sometimiento de una persona a pericias psicoldgicas y el acceso a datos sobre su vida
personal puede constituir un atentado a su derecho a la vida privada y familiar reconocido
en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (LA LEY 16/1950), y resultar
contrario a la Directiva 2012/29/UE (LA LEY 19002/2012) por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, con
arreglo a la cual los reconocimientos médicos han de reducirse al minimo, debiendo
limitarse a los casos en los que sean imprescindibles para los fines del proceso“®. Ello
impone una especial prudencia a la hora de acordarlas. En este sentido, cabe aplicar
analégicamente aqui el contenido regulativo del articulo 320 Alecrim, de modo que,
ademas, habra de recabarse el consentimiento de la persona afectada cuando, por sus
condiciones personales y su madurez, pueda comprender el significado y la finalidad de la

diligencia y, en todo caso, el de su representante legal.

IV. Conclusiones

Como hemos visto, la propuesta de regulaciéon es novedosa, supone una mejora sustancial
del Anteproyecto de 2011 y de la Propuesta de 2013 y se inscribe en la linea de
modernizacion de la cultura probatoria, haciéndose eco de los aportes de la doctrina
cientifica, de la jurisprudencia mas reciente y del derecho comparado. Pero, ademas, se
inscribe en la linea que persigue la reforma penal. La potestad jurisdiccional s6lo merece
tal nombre cuando quien la ejerce es un tercero que resuelve el conflicto imparcialmente.
Un tercero que, en el proceso penal, ha de decidir imparcialmente si ha quedado
acreditada o no la hipotesis acusatoria mas alla de toda duda razonable y explicitar,
mediante razones intersubjetivamente compartibles y controlables, los motivos de su
decision. Si no comprende las premisas empleadas por los peritos o las inferencias que
realizan, y suple esa ignorancia atribuyendo a las pericias valor probatorio sobre la base
de falsos criterios, no soélo renuncia al ejercicio de la funcion que el Estado constitucional
ha depositado en él, sino que acaba delegando en otro tal funcién. Y, como nos han

demostrado siglos de cultura inquisitiva, ya sabemos quién acaba siendo ese «otro»
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beneficiario de tal delegacion. En un proceso penal concebido como sistema de garantias

no ha de tener cabida tal asuncién.
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