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2. PRUEBA PERICIAL

Objetivo de la prueba pericial de cara a la valoracion de la
44. prueba.

El fin de la prueba pericial no es otro que el de ilustrar al érgano judicial
para que éste pueda conocer o apreciar algunos aspectos del hecho enjuiciado
gue exijan o hagan convenientes conocimientos cientificos o artisticos (art. 456
LECrim). (Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 652/2015
de 3 nov. 2015, Rec. 418/2015).

Suele ser relevante a la hora de acreditar, por ejemplo, la responsabilidad
civil cuando se reclama dafio moral por afectacion psicoldgica a las victimas del
delito.

Tiene su especial repercusion en materia de la responsabilidad civil en los
casos de violencia de género. Pero como en todo proceso penal precisa ser
objeto de prueba que se acredite en el acto del juicio oral.

Con respecto a las situaciones producidas que afectan al aspecto psicolégico
de la victima que ha sufrido malos tratos en los casos en que se aporten docu-
mentales relativas a informes de centros donde pueda asistir la victima y la
hayan examinado, hay que tener en cuenta que se trata de prueba documental
y la acreditacién del impacto psicoldgico de la violencia de género en la victima
determinante de una reclamacion de responsabilidad civil ex delicto es preciso
indicar que se acredita por prueba pericial, es decir por comparecencia en juicio
de los técnicos y peritos que han asistido a la victima y que pueden declarar
acerca del impacto psicolégico que ha tenido en la misma la causacion de los
delitos de violencia de género.

Es preciso tener en cuenta, en consecuencia, que la responsabilidad civil
derivada del impacto psicolégico negativo en la victima de la violencia de
género es prueba pericial que puede ser practicada en el plenario, bien por
psicélogos, o por expertos que puedan declarar acerca de cual ha sido el resul-
tado evolutivo del impacto en la victima de los hechos de violencia de género
gue se han producido por el autor del ilicito penal.
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También es preciso tener en cuenta que otra de las pruebas que acreditan
la responsabilidad civil que pueda imponerse al autor de un delito de violencia
de género o maltrato habitual es el relativo a lo que el Tribunal Supremo (Sen-
tencia 695/2020 de 16 dic. 2020) ha denominado la declaracién de impacto de
la victima que, procedente del derecho anglosajon, se traduce y transforma en
el proceso penal en el interrogatorio que hace la acusacién particular y el Minis-
terio Fiscal a la victima acerca de interrogarle de cual ha sido el impacto que
en la misma ha tenido la causacion de los hechos delictivos, a fin de poder
acreditar ese impacto psicolégico que se desprende de su propia declaracion
cuando se le interroga no de los hechos del ilicito penal de maltrato de género,
sino de cudl ha sido el impacto psicoldgico que ese maltrato ha tenido en la
propia victima, cuya declaracidn sera relevante al objeto de poder reclamar la
responsabilidad civil, porque la victima declarara, ademas de por el hecho que
determinara la condena por el hecho de violencia de género, por el impacto que
ese hecho ha tenido en el aspecto psicolégico de la victima, que es lo que
determina la fijacion de la responsabilidad civil.

En todo caso, si el juez o tribunal no ha efectuado una motivaciéon adecuada
de la denegacion de la responsabilidad civil que se ha reclamado por la acusa-
cion particular aportando pruebas minimas de que la victima ha sufrido por la
violencia de género, y ello es objetivable minimamente, es susceptible de
recurso de apelacion la no fijacion de la responsabilidad civil atendiendo a si el
tribunal no ha motivado esa denegacién de la responsabilidad civil cuando
existe prueba minima que pueda acreditar que ese impacto psicoldgico en la
victima ha existido, como podria acreditarse de una documental donde se
recoja efectivamente que ese impacto psicoldgico en la victima ha producido
los hechos de violencia de género, aunque como decimos, lo correcto es aportar
pericial no documental.

Por ello, la negativa a aceptar la responsabilidad civil puede tener objeto en
un recurso de apelacion por la defectuosa motivacion del tribunal en la sen-
tencia acerca de la denegacién sobre la responsabilidad civil.

En cualquier caso, hay que fijar que es preciso tener en cuenta que esa
responsabilidad civil se acredita mas por pericial para que comparezcan en jui-
cio los peritos que han examinado a la victima para acreditar el impacto psi-
coldgico y la propia declaracion de impacto de la victima en el juicio oral como
se ha expuesto.

La prueba pericial no es prueba tasada. Queda a la valoracion
45. del juez o tribunal.

La funcion de los peritos es emitir su informe técnico a raiz de los conoci-
mientos cientificos y artisticos o practicos que posean sobre el objeto de la
pericia que se le ha encargado. Pero el hecho de que dispongan de estos cono-
cimientos los peritos no quiere decir que se trate de una prueba tasada y que
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lo que expongan deba ser aceptado por el juez o Tribunal, sino que éste, una
vez escucha los informes periciales y el interrogatorio de las partes, obtendra
su conclusién valorativa una vez adquirido el conocimiento del objeto de la
pericia por el informe de los peritos.

Sefiala, a tal efecto, el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sen-
tencia 307/2019 de 12 jun. 2019, Rec. 931/2018 que:

«Respecto a la pericial es el tribunal el que valora la prueba pericial, sin que
la totalidad de las observaciones realizadas por un perito sean una especie de
prueba tasada que lleve a trasladar a la sentencia una conclusion pericial, ya
que la misién del perito es emitir su informe con arreglo a su leal saber y
entender, pero es la del juez o Tribunal valorar esa prueba, pero en conjunto
con el resto del material probatorio, no lo olvidemos.

No puede pretenderse que una conclusion del perito sea trasladable ex lege
a una conclusién a aceptar de modo y forma inexorable por el Tribunal, ya que
es la funcién de éste la de valorar el informe pericial en su conjunto y de ahi
verificar una valoraciéon conjunta en este caso con la declaracién de la victima
en atencion a los parametros antes expuestos en nuestra reciente sentencia de
esta Sala 119/2019, de 6 de marzo.

Debemos recordar que, como apunta la doctrina, la prueba pericial es una
actividad compleja para introducir en el proceso consideraciones de naturaleza
técnica que no pueden ser interpretadas directamente por el Juez, referida a
conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos fundamental para la
resolucidon de determinados procesos en que son necesarios. Sin embargo, el
dictamen de peritos no acredita un hecho.

Recordemos, a estos efectos, que en el analisis de esta prueba pericial la
propia Sala Primera de este Tribunal Supremo en sentencia de fecha 23 de
mayo de 2006 sefiala que «si el juez no posee los conocimientos técnicos nece-
sarios, como ocurre con los de caracter médico, para fijar los hechos y para
extraer las debidas consecuencias juridicas en relacion con la posible existencia
de responsabilidad, la prueba pericial debe cumplir la funcién de proporcionar-
selos, puesto que la funcidn del perito es la de auxiliar al juez, ilustrandolo
sobre las circunstancias del caso, pero sin privar al juzgador de la facultad de
valorar el informe pericial, como en tantas ocasiones ha declarado la jurispru-
dencia, cosa que comporta concluir sobre los hechos y extraer las debidas con-
secuencias juridicas, tanto en el orden de la causalidad, en su doble vertiente
factica y juridica, como en el aspecto de la apreciacion de culpa o negligencia
determinante de responsabilidad civil (valorando la prueba pericial no sélo en
sus conclusiones, sino ponderando su fundamentacion, fuerza légica y razén de
ciencia, y relacionandola con las demas pruebas), pues otra cosa equivaldria a
un abandono de la potestad jurisdiccional».
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éSi se opta por llevar pericial el dia del juicio no propuesta en
46. los respectivos escritos debe aportarse antes?

Habida cuenta que es posible proponer prueba al inicio del juicio oral, tanto
en el sumario como el abreviado, es necesario indicar que en el caso de querer
proponerse prueba pericial que no se haya propuesto en los respectivos escritos
de calificacion provisional, la pericial tiene que aportarse tan pronto como se
disponga de ella, como se sefiala también en el proceso civil, ya que en caso
contrario llevar una prueba pericial con el perito en la antesala del juicio para
gue exponga la pericial delante del juez y las partes, y sin que éstas hayan
tenido con caracter previo conocimiento de esa pericial, puede ser entendido
como un fraude.

En consecuencia, es preciso aportar con caracter previo al juicio la prueba
pericial para que la parte contraria pueda conocer el contenido de alcance de
esa prueba pericial y saber sobre lo que puede interrogar al perito que aporte
en su momento el dia del juicio la parte que ahora lo propone, pero que no lo
hizo en el escrito de calificacion provisional.

No puede utilizarse la via de la proposiciéon de prueba ex art. 787.3 (LO
1/2025) Lecrim para «sorprender» a la otra parte en el proceso penal, ya que
ello si que origina indefensién material. Lo que debe tenerse en cuenta es que
exista «buena fe procesal» a la hora de utilizar esta via, y el tribunal no debe
admitir ese objetivo de que se intente «sorprender» a la parte contraria para
reducir sus «capacidades de reaccion», lo que seria determinante de indefen-
sion material.

Sefiala a tal respecto RICHARD GONZALEZ® que «Como regla general los
informes periciales se aportaran a la causa en la fase de instruccidn y seran
objeto de prueba en el juicio oral. Ahora bien, esta no es una secuencia nece-
saria, ya que la admision y practica de la prueba en el acto del juicio oral se
producird a peticion de parte. De modo que Unicamente los informes periciales
que sirvan a los fines de las partes personadas van a ser objeto de prueba en
el acto del plenario, mediante la expresa peticiéon de parte. Mientras que los
informes sobre los que ninguna de las partes solicite practicar prueba quedaran
fuera del acervo probatorio del proceso y de la valoracidn del Juez, sin que
puedan servir para fundamentar una condena.

Por otra parte, cabe la posibilidad de que las partes puedan aportar infor-
mes periciales al proceso al inicio del juicio oral. Asi esta previsto, en sede de
procedimiento abreviado, en el art. 787.3 (LO 1/2025) LECrim, que regula un

(1) RICHARD GONZALEZ, Manuel. Intervenciones corporales y prueba pericial en el pro-
ceso penal Doctor en Derecho. Profesor Titular de Derecho Procesal UPNA. Investigador
del Instituto de Probatica y Derecho Probatorio de ESADE (URL). Esta doctrina forma
parte del libro «Estudios sobre prueba penal. Volumen II. Actos de investigacion y
medios de prueba en el proceso penal: inspeccién ocular, declaraciones de inculpados
y testigos, intervenciones corporales y prueba pericial», edicion no 1, Editorial LA LEY,
Madrid, julio 2011.
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tramite de cuestiones previas, al inicio del juicio oral, entre las que se halla la
peticion de prueba».

Sobre aportacidon de prueba pericial el dia del juicio, o antes ver lo referente
a este tema en la pregunta n.° 195 de esta obra con relacién a la reforma de
la Lecrim en el texto de la Ley de medidas de eficiencia procesal.

éTiene mas valor la prueba pericial judicial que la de parte en el
47. proceso penal?

No puede admitirse en modo alguno que la prueba pericial judicial tenga
mas valor que la de parte por la circunstancia de que esta Gltima la haya apor-
tado una de las partes en el proceso penal. Lo que el juez tiene que examinar,
asi como el Tribunal, es la referencia al contenido valorativo, tanto de la pericial
judicial, como la pericial de parte. Ademas, como se practica la prueba pericial
cuando son varios los peritos de forma conjunta en el juicio oral, ello permitira
al juez o Tribunal evaluar el alcance probatorio de cada uno de los medios de
prueba pericial propuestos, tanto la judicial como la de parte, y efectuar una
valoracion conjunta de la prueba practicada explicando y motivando el juez o
Tribunal las razones por las que se decanta por una o por otra, pero sin dar
mayor valor a la pericial judicial por el hecho de que sea pericial judicial, y
cuestionando el valor de la de parte por la circunstancia de que hubiera sido
aportada por una de las partes del proceso penal.

Lo descarta con claridad el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal,
Sentencia 365/2018 de 18 jul. 2018, Rec. 2184/2017, al sefialar que:

Especifica valoracién de la pericial de parte en el proceso penal.

Hay que destacar que por la circunstancia de que la pericial sea de parte no
se debe entender desnaturalizada, o que solo una pericial judicial puede llevar
a la conviccién del juzgador de la realidad o veracidad de unos hechos.

La pericial de parte esta reconocida en el proceso civil y en el penal,
pudiendo en el proceso civil aportarla con sus escritos de demanda y/o con-
testacion, y en su defecto proponer la pericial judicial. Lo mismo en el proceso
penal las partes pueden aportar pericial en sus escritos de calificacién de acu-
sacion y defensa, pudiendo haberlos aportado en la fase de instruccién para su
evaluacioén por el instructor, y constituyendo diligencia de esta primera fase que
puede ser determinante para la apertura de juicio oral, proponiendo las partes
esa pericial para que los autores de los dictdmenes comparezcan en el plenario
para ser interrogados ante el Tribunal de enjuiciamiento, quien en base al prin-
cipio de inmediacidn analizara las explicaciones del perito respecto a su dicta-
men, y valorara las respuestas dadas. Pero si esa pericial es de parte y la pre-
senta la acusacion, la defensa también puede proponer y practicar pericial con-
tradictoria, y, ademas, llevar a cabo un careo de peritos ante el Tribunal para
tratar de desmontar las conclusiones de la pericial de parte.
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En cualquier caso, debe destacarse que no es admisible cuestionar sin mas
a la pericial de parte por la circunstancia de ser propuesta por una de las partes,
como si solo la prueba pericial judicial fuera la Unica que tiene el patrimonio
exclusivo de la «veracidad o credibilidad» acerca de los datos de caracter téc-
nico que ofrece la pericial de parte.

Es por ello, por lo que la pericial de parte, incluso, podria ser aceptada por
el Tribunal frente a una pericial judicial, si el juez o Tribunal asi consideraran
gue le lleva a la plena conviccidn de que la pericial de parte es mas creible en
su exposicidén y conclusiones que la judicial. Y en este caso, ademas, ni hay
pericial judicial, porque no se propuso, ni hay pericial de la defensa.

Lo que el juez o Tribunal hace en este caso es examinar el contenido de la
pericial de parte, su forma de exponerla, y sus conclusiones, siendo éstas de
una relevancia importante a la hora de que el Tribunal lleve a cabo su proceso
de conviccidn. Y en este caso, pese a la critica del recurrente a esta pericial de
la acusacidén particular no aportd pericial contradictoria, y se excede en su cri-
tica ante el proceso valorativo del Tribunal, ya que en casos esencialmente
técnicos y econdmicos, como en este supuesto, el érgano de enjuiciamiento,
escucha el dictamen del perito de parte y sus conclusiones, tras el interroga-
torio de las partes.

La cuestidén no se reconduce, ni mucho menos, a un tema de privilegios de
pericias frente a minusvaloraciones de periciales de parte, sino a una estricta
aplicacion de las reglas de la valoracién de la prueba pericial. Suele discutirse
en muchos recursos las reglas aplicadas para realizar la valoracion de la pericial
o las razones por las que el juez llegd a una determinada conclusion en proce-
dimientos que requieren la practica de una pericia, bien médica, economicista,
como es el caso actual, en el campo de la edificacién, etc. Pero se olvida en
primer lugar que el juez no es un técnico que conoce del objeto de la materia
gue se somete a discusién, sino que la autoridad judicial es un «experto en
valoracion», aunque ello no obsta a que el juez se forme en distintas materias.

Los expertos —utilizada la expresion en sentido general incluyendo los titu-
lados y los no titulados— aprecian, mediante maximas de experiencia especia-
lizadas y propias de su preparacion, algun hecho o circunstancia que el perito
adquirié por el estudio o la practica o a través de ambos sistemas de obtencion
de conocimientos y que el juez puede no tener, en razén a su especifica pre-
paracion juridica. Los jueces no tienen por qué abarcar en su preparacion y
conocimientos todas las ramas del saber humano ni, por ello, todas materias
gue pueden ser sometidas a nuestra valoracién; para aclarar el significado o
valoracion de ciertos hechos, han de acudir a los peritos que, con sus conoci-
mientos, le informan en el marco de sus especialidades; el juez lo que ha de
hacer es recoger los informes periciales y valorarlos, sacando las consecuencias
juridicas que de ellos se derivan; por ello el perito debe describir la persona o
cosa objeto de la pericia, explicar las operaciones o examenes verificados y fijar
sus conclusiones (art. 478 LECrim) que tienen como destinatario el Juzgador.
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Es doctrina jurisprudencial reiterada que no puede sustituirse la valoracion
que el juzgador de instancia hace de toda la prueba practicada por la valoracion
que realiza cada parte recurrente, funcién que corresponde al juez a quo y no
a las partes (STS 7 de octubre de 1997), habida cuenta la abundante doctrina
jurisprudencial elaborada sobre la prevalencia de la valoracién de las pruebas
que realizan los érganos judiciales, por ser mas objetiva que la de las partes
en defensa de sus particulares intereses (STS 1 de marzo de 1994). Se insiste,
asi, por la doctrina jurisprudencial que las pruebas estan sujetas a su ponde-
racion en concordancia con los demdas medios de prueba (STS 25 de enero de
1993) en valoracién conjunta (STS 30 de marzo de 1988), y con el predominio
de la libre apreciacion que es potestad de los tribunales de instancia a efectos
de cualquier recurso. El juzgador que recibe la prueba pueda valorarla de forma
libre, aunque nunca arbitraria, transfiriendo la apelaciéon al tribunal de la
segunda instancia el conocimiento pleno de la cuestion, pero quedando redu-
cida la alzada a verificar si en la valoracion conjunta del material probatorio se
ha comportado el juez a quo de forma ildgica, arbitraria, contraria a las maxi-
mas de experiencias o a las normas de la sana critica, o si, por el contrario, la
apreciacion conjunta de la prueba es la procedente por su adecuacion a los
resultados obtenidos en el proceso.

Asi, ni la LEC ni la LECrim. contienen reglas valorativas, sino referencias o
recomendaciones a los jueces y una apelacién a la sana critica y al buen sen-
tido, para destruir una conclusién presuntiva del Juzgador. Por ello, si el letrado
quiere combatir una valoracion pericial efectuada por un juez de instancia debe
demostrar que ha seguido el juez, al establecer el nexo o relacién, un camino
erréneo, no razonable o contrario a las reglas de la sana légica y buen criterio.
Lo que debe demostrar el letrado —y es su carga de prueba— que cuestiona
ese criterio final y adopcién y/o asuncién de una determinada pericia es que
ese proceso deductivo es ildgico e irrazonable.

A veces, se confunde la aportacidon de pericias y su desestimacion por los
tribunales, que llegan a una determinada convicciéon asumiendo unas y deses-
timando otras, con error valorativo de |la prueba, pero hay que recordar al res-
pecto que la valoracidn probatoria es facultad de los Tribunales sustraida a los
litigantes, que si pueden aportar las pruebas que la normativa legal autoriza
—principio dispositivo y de rogacién— pero en forma alguna tratar de imponerlas
a los juzgadores (STS 23 de septiembre de 1996), pues no puede sustituirse la
valoracion que hace el Juzgador de toda la prueba practicada por la valoracion
gue realiza la parte que cuestiona una determinada valoracion de una pericia,
funcién que corresponde Unica y exclusivamente al Juzgador a quo y no a las
partes (STS 7 de octubre de 1997), habida cuenta la abundante doctrina juris-
prudencial elaborada sobre la prevalencia de la valoracién de las pruebas que
realizan los érganos judiciales, por ser mas objetiva que la de las partes en
defensa de sus particulares intereses (STS 1 de marzo de 1994).

Aun asi, y pese a este esfuerzo en la mejora de la formacién del juez en
areas multidisciplinares, de lo que sabe y conoce el juez es de la valoracién de
la pericia, no del objeto de la pericia. Por ello, el juez lo que debe explicitar en
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8. VALOR DE DECLARACIONES SUMARIALES

1 55 éQué valor tiene una declaracion sumarial?
n

El juez o Tribunal puede valorar el contenido de una declaracion efectuada
en la fase sumarial, pero siempre que la parte que asi lo interese que se valore
el contenido de esa declaracion sumarial y pida al juez o presidente del Tribunal
que se procede a la lectura del contenido de lo que se dijo en la fase sumarial
y que se eleve al plenario, a fin de que se pueda valorar con la declaracion
efectuada en la fase de juicio oral, lo que propiciard que se pueda dar mayor
valor al contenido de la declaracidn sumarial que la del plenario, circunstancia
gue debera expresarse en la motivacién de la sentencia

Sefiala, asi, el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
623/2018 de 5 dic. 2018, Rec. 189/2018 que:

«La posibilidad de valorar una u otra declaracién no significa un omnimodo
poder de los tribunales para optar por una u otra declaracién, a modo de alter-
nativa siempre disponible por el solo hecho de existir en los autos una decla-
racién distinta de la prestada por el testigo, o en su caso coimputado, en el
Juicio Oral.

Jurisprudencialmente hemos requerido la concurrencia de circunstancias
que afectan tanto a las condiciones de validez de la prueba que permita su
valoracion como a los criterios de valoracion.

1. Incorporacioén al plenario:

Asi, en primer término, para que la declaraciéon sumarial sea valorable en
sentido objetivo, es decir susceptible de ser valorada como material probatorio,
es preciso que se incorpore al plenario sometiéndose a la contradiccion, exi-
gencia condicionante de la propia idoneidad probatoria de la declaracién suma-
rial, sin la cual ésta no puede ser considerada siquiera por el Tribunal de ins-
tancia en la formacion de su conviccién. Es necesario para ello que se dé cum-
plimiento a lo dispuesto en el art. 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
procediendo a la lectura de aquélla y permitiendo a las partes someter la decla-
racién a contradiccion (SSTS de 5 de noviembre de 1996 y 20 de mayo de
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1997; y STC. de 29 de septiembre de 1997). Sin esta incorporacion al plenario
la declaracién sumarial no es prueba, ni cabe ser considerada.

Esta exigencia presupone que la declaraciéon que se incorpora al enjuicia-
miento, provenga del sumario, es decir, de la documentacién de la actuacién
judicial en investigacién de un hecho delictivo, pues asi lo exige el art. 714 de
la Ley Procesal, que refiere la posibilidad de dar lectura a las declaraciones del
sumario, esto es las practicadas en sede jurisdiccional con exclusién de las
celebradas ante la policia.

2. Observancia de las reglas exigidas en la practica de la diligencia sumarial:

Ademas, tal declaracion ha de ser realizada con observancia de las reglas
que rigen la practica de estas diligencias. Consecuentemente debe tratarse de
declaraciones prestadas ante el Juez de Instruccién reuniendo los requisitos
exigidos por la Ley, pues fuera de este supuesto no se trataria propiamente de
diligencias sumariales de prueba, de forma que, aun no satisfaciéndose el prin-
cipio de contradiccién en aquella declaracién, puesto que sucede con frecuen-
cia, sobre todo cuando se trata del denunciante, que su declaracién se produce
con anterioridad a la del imputado, que dicho principio esencial del proceso se
desenvuelve en el acto del Plenario, mediante la lectura concreta y puntual de
la diligencia, abriéndose de esta forma a las partes la posibilidad de salvaguar-
dar sus derechos (SSTS. 4.3.2002, 17.7.2002, 5.12.2003). Por otra parte, la
contradiccién que permite la lectura de las obrantes en el sumario debe recaer
sobre aspectos esenciales del testimonio, como afirmaciones contradictorias o
retractaciones totales o parciales.

3. Lectura de las declaraciones sumariales:

La declaracién sumarial debe ser incorporada al juicio mediante su lectura
a peticidon de cualquiera de las partes como establece el art. 714 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pudiéndolo hacer el Tribunal de oficio (art. 708 parrafo
segundo LECr). Como consecuencia de esa lectura ha de ser interpelado el
declarante sobre las razones de su divergencia siendo entonces cuando el Tri-
bunal puede sopesar la credibilidad de lo manifestado por el testigo y decan-
tarse por lo declarado en sumario o en Juicio Oral.

4. Relativizacion de la anterior exigencia:

Con relaciéon a esta ultima exigencia la jurisprudencia de esta Sala Segunda
y la del Tribunal Constitucional han relativizado el requisito formal de la lectura
considerando suficiente el que las diligencias sumariales hayan aparecido en el
debate del juicio por el procedimiento del art. 714 o por cualquier otro que
garantice la contradiccion, siendo suficiente que las preguntas y respuestas
dadas en el Juicio Oral hagan referencia expresa a tales declaraciones suma-
riales poniendo de manifiesto las contradicciones al objeto de que pueda darse
la explicacion oportuna. Lo que no puede hacerse es traer sorpresivamente
desde el sumario a la sentencia, sin antes haber pasado por la posibilidad de
ser debatido en el juicio oral (principios de oralidad, publicidad, contradiccion
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e inmediacion) ese dato que se incorpora al relato de hechos probados. En todo
caso lo que no es suficiente para que la declaracién sumarial pueda ser tenida
en cuenta es el empleo de la expresion ritual "por reproducida", practica cen-
surable inoperante para la efectiva entrada en el plenario de la declaracion
sumarial, y rechazada por la doctrina jurisprudencial».

Con ello, fijamos unos criterios que se han desglosado en los apartados
expuestos para fijar un cuerpo de doctrina en cada caso y poder valorar esa
declaracion, sin que pueda de forma directa anularse la misma por existir una
previa declaracion de nulidad de una prueba como una intervencion telefénica,
al exigirse una fundada conexién de antijuridicidad con ella y valorarla y argu-
mentarla.

1 56 Requisitos para el valor de la declaracion sumarial.
n

Sefiala a tal efecto GUTIERREZ AZANZA® que: «Esta valoracién probatoria
de una declaraciéon sumarial estad sujeta a los siguientes condicionantes (ver,
por ejemplo, en SSTS 665/2009, de 24 de junio; 304/2008, de 5 de junio;
450/2007, de 30 de mayo; Yy, entre las mas recientes, 665/2019, de 14 de
enero de 2020):

a) Que se haya dado lectura a la declaracién sumarial, si bien este
requisito formal puede relativizarse siempre que se haga expresa referencia
a las manifestaciones previas y se sometan a contradiccidon para que el
declarante se explique sobre ello.

b) Como el érgano de enjuiciamiento carece de contradiccion sobre la
declaracion sumarial, es aconsejable que la versidon previa aparezca corro-
borada por circunstancias periféricas o por otros medios de prueba (a este
respecto se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en las SSTC 153/97,
de 29 de septiembre; y 115/98, de 1 de junio).

c) Es imprescindible que el 6rgano de enjuiciamiento se pronuncie
expresamente, exponiendo las razones por las que otorga mayor validez a
una declaracién que a otra».

Pues bien, la valoracion de la prueba practicada es una potestad exclusiva
del juzgador que éste ejerce libremente con la sola obligacién de razonar el
resultado de dicha valoracién. Asimismo y respecto de la prueba practicada,
ademas de su necesidad de reproduccién en el acto del juicio oral, para que
pueda enervar la presuncidon de inocencia se exige que aquélla abarque la exis-
tencia del hecho punible asi como todo lo atinente a la participaciéon que en él
tuvo el acusado (TC 138/1992), es decir, como precisan las SSTC 76/1994 y 6
de febrero de 1995, el derecho a la presuncion de inocencia implica en una de

(1) Diego Alberto GUTIERREZ AZANZA. Fiscal de la Fiscalia Provincial de Gipuzkoa La Ley
Penal, No 145, Seccion Derecho Procesal Penal, julio-agosto 2020, Wolters Kluwer.
Auto-incriminacion del investigado previa al juicio.
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sus fundamentales vertientes que la sentencia condenatoria venga fundada en
verdaderas pruebas practicadas en el juicio oral, que puedan considerarse
racionalmente de cargo y de las que surja la evidencia tanto de la existencia de
un hecho punible como de la culpabilidad de los autores. Pero entendemos que
en el caso que nos ocupa para que el tribunal pueda valorar las declaraciones
sumariales sdlo existe la formula procesal de proceder a la lectura de estas
declaraciones cuando exista la negativa de los acusados al derecho a declarar,
pero el tribunal sélo podra valorarlas cuando se hayan producido con el cum-
plimiento de los requisitos ya mencionados®.

Asi (SSTS de 12 de septiembre de 2003 y 31 de octubre de 1994), cuando
un testigo (o un acusado, como reconoce el TS) declara en el juicio oral y antes
lo ha hecho en otra fase del procedimiento, el Tribunal que conoce de la causa
y ha de dictar sentencia tiene la facilidad de conceder su credibilidad a unas u
otras de tales declaraciones, en todo o en parte, como una manifestacién mas
de los principios de inmediacidon y de apreciacidon conjunta en la prueba, de
modo que puede redactar en su sentencia los hechos probados tomando datos
de unas o de otras declaraciones conforme a la verosimilitud que las merezcan
segun su propio criterio (art. 721 LECrim) siempre que se cumplan dos requi-
sitos de caracter formal:

— Que aquellas manifestaciones de las que se toman los datos de cargo
hayan sido practicadas con observancia de las correspondientes normas
procesales aplicables a la misma.

— Que, genéricamente consideradas (es decir, no en sus detalles espe-
cificos), hayan sido incorporadas al debate del plenario, de modo que las
partes hayan tenido oportunidad de interrogar sobre esos extremos. Asi, si
existe negativa a declarar por los acusados sélo mediante la lectura de las
declaraciones sumariales puede incorporarse al proceso. Incluso tras su
lectura existiria la posibilidad de que los acusados declararan para aclarar
las dudas que pudieran existir, pero también estan los acusados en su
derecho a mantener la negativa a declarar tras la lectura, pero lo que no
puede establecerse es la prohibiciéon de la incorporacién al plenario de lo
declarado en la instruccion bajo la via de acogerse el derecho a no declarar,
ya que este derecho no puede pugnar con la posibilidad procesal de incor-
porar al plenario las declaraciones sumariales, lo que so6lo se puede hacer
por lectura en juicio oral.

Asi, cuando el dato de cargo no ha sido afirmado en el acto del juicio sino
en alguna manifestacion anterior, debe actuarse conforme al procedimiento
referido en el art. 714, esto es, mediante la lectura de las declaraciones ante-
riores e invitando al interrogado a que explique las diferencias o contradicciones
existentes, aplicable no sélo a la prueba testifical a la que literalmente se

(2) MAGRO SERVET, Vicente. Magistrado del Tribunal Supremo. Doctor en derecho. El
derecho a no declarar de los acusados en el juicio oral y la viabilidad de la lectura de
sus declaraciones en la instruccion. Diario La Ley, No 6421, Seccion Doctrina, 14 de
febrero de 2006, Afio XXVII, Ref. D-40, Editorial La Ley.
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refiere, sino también a las declaraciones de los acusados, y no sélo a instancia
de parte, sino también de oficio, como sefala el Tribunal Supremo en sentencia
de 15 de febrero de 2005.

Por ello, lo que no cabe es traer sorpresivamente desde el sumario a la
sentencia, sin antes haber pasado por la posibilidad de ser debatido en el juicio
oral (principios de oralidad, publicidad, contradiccion e inmediacién), ese dato
gue se incorpora a la narracion de hechos probados. Asi, observados tales dos
requisitos (cumplimiento de las formalidades legales en la declaracion anterior
y su reproduccidn en el juicio oral), el Tribunal tiene libertad de criterio para
redactar los hechos probados tomando las circunstancias o datos correspon-
dientes de unas u otras manifestaciones.

Senala al efecto el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
806/2024 de 26 sep. 2024, Rec. 2359/2022 que:

«El juez o Tribunal puede valorar el contenido de una declaracion efectuada
en la fase sumarial, pero siempre que la parte que asi lo interese que se valore
el contenido de esa declaracion sumarial y pida al juez o presidente del Tribunal
que se procede a la lectura del contenido de lo que se dijo en la fase sumarial
y que se eleve al plenario, a fin de que se pueda valorar con la declaracion
efectuada en la fase de juicio oral, lo que propiciard que se pueda dar mayor
valor al contenido de la declaracidn sumarial que la del plenario, circunstancia
qgue debera expresarse en la motivacién de la sentencia».

Podria darse validez al contenido de una declaracidn inculpa-
1 57. toria en la fase sumarial a presencia letrada si en el juicio se
niega a declarar el acusado pero lo hizo en diligencias suma-

riales asistido de letrado?

En efecto, podria otorgarse validez a esta autoinculpacion, pero siempre y
cuando estuviera asistido de letrado, obviamente, y en el caso de que en el
juicio oral guarde silencio, o se oponga a lo expresado en la fase de instruccidn,
para que pueda tenerse en cuenta lo declarado en la fase de instruccion la acu-
sacion tendrad que pedir al juez la lectura de la declaraciéon sumarial del acu-
sado, ya que si no lo hiciera asi el Tribunal o el juez no podran tener en cuenta
esa autoinculpacion, por no haberse elevado al plenario la declaracidn sumarial,
lo que supondria un error de la acusacién que no puede hacer valer esa decla-
racién sumarial sin que se haya pedido la lectura de la misma en el acto del
juicio oral.

En efecto, sefiala el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
623/2018 de 5 dic. 2018, Rec. 189/2018 que:

«Este supuesto podria darse en el caso de autoinculpaciones de acusados
en la fase de instruccion negadas en el juicio oral con desconexién de la ilicitud
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de las intervenciones telefdnicas, y, por consecuencia, valorables por el Tribu-
nal».

Asi, se recoge que:

«Incorporada al Juicio Oral la declaracién sumarial, en cuanto a las condi-
ciones de valorabilidad de la declaracion obrante en el sumario, analizamos las
exigencias que deben concurrir en la sentencia que la valora para comprobar,
desde la perspectiva del control casacional de la presuncion de inocencia, la
correcta valoracion de la prueba y la correcta enervacion del derecho a la pre-
suncion de inocencia.

1. Valorar la posible mayor credibilidad, o no, de la declaraciéon sumarial
frente a la de instruccion.

En primer lugar, por la falta de inmediacién de aquélla, la hipotética mayor
credibilidad frente a la declaracién en Juicio Oral ha de apoyarse en su verosi-
militud objetiva lo que significa que en ese plano debe estar corroborada por
otras circunstancias periféricas u otros medios probatorios (SSTC. 153/97, de
29 de septiembre; 115/98, de 1 de junio; y SSTS. de 13 de julio de 1998 y 14
de mayo de 1999).

Es decir, la credibilidad objetiva precisa de la concurrencia de hechos o
indicios externos o periféricos a la declaracién sumarial que la doten de obje-
tividad bastante para hacer razonable su valoracion frente a la declaracion que,
con observancia del principio de inmediacidn, se presté en el Juicio Oral.

2. Expresién en la sentencia de las razones de la mayor conviccién de una
declaracion frente a otra.

En segundo término, y como consecuencia del anterior requisito, es nece-
sario que el Tribunal de instancia exprese las razones por las que se inclina por
version distinta de la que ha aflorado en el Juicio Oral (Sentencias de 22 de
diciembre de 1997 y 14 de mayo de 1999), pues no habiendo presenciado la
declaracion sumarial se hace especialmente necesario razonar la causa de con-
cederle mayor credibilidad, a la vista de lo declarado contradictoriamente a su
presencia, rectificando sus manifestaciones anteriores, y de las explicaciones
dadas al respecto por el declarante».

De suyo, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal,
Sentencia 68/2019 de 7 feb. 2019, Rec. 2921/2017, se absolvié a una persona
que se nego6 a declarar en el juicio, y se habia autoinculpado en sede sumarial,
sefialando que:

«El Tribunal solo cita la referencia a una declaraciéon sumarial sin llevar a
cabo la elevacién al plenario de la propia declaracion, y no se cita ello en modo
alguno mas alla de una mera referencia a esa indagatoria, con lo que se incum-
ple la exigencia de la debida contradiccion en el plenario por la lectura de lo que
expuso en la declaracién sumarial y la conducta y actitud del acusado en el
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plenario. Y no se hace expresién en la sentencia de las razones de la mayor
conviccidn de una declaraciéon frente a otra, aunque fueran meras negativas a
declarar, pero, al menos, se debe proceder a la mecanica de la lectura de las
declaraciones sumariales y citarlo expresamente en la sentencia, porque es lo
que constituye la verdadera categoria de prueba, y no la mera declaracion
sumarial».

En este tema podemos citar, también, la sentencia del Tribunal Supremo
679/2019 de 23 ene. 2020, Rec. 1678/2018, que sefala que:

«La STS de 29 de diciembre de 1995 considerd que la negativa del acusado
a declarar en el acto del juicio oral legitima la lectura de sus declaraciones
anteriores para ser objeto de contradiccién y convertirse en material probato-
rio.

La valoracion de las declaraciones sumariales del acusado, aunque luego
haya guardado silencio en el juicio oral es viable y admisible. Y es que el dere-
cho a no declarar del acusado no comporta un derecho de exclusividad sobre
las propias declaraciones hechas voluntariamente en momentos anteriores. Su
derecho no abarca a la facultad de "borrar" o "aniquilar" sus declaraciones
anteriores si se hicieron con todas las garantias y con respeto, entre otros, a
su derecho a no declarar.

Las declaraciones sumariales autoinculpatorias constituyen prueba sobre la
gue puede edificarse una sentencia condenatoria, sin que sea dbice para ello
que el recurrente se haya negado a declarar en el acto del juicio oral. No tiene
sentido negar esa validez por el simple dato de que el recurrente, por voluntad
propia, haya rehusado declarar. Si la contradiccién en el juicio oral se ha visto
limitada lo ha sido por la propia voluntad del acusado. Este no puede aducir que
no ha podido hacerlas objeto de contradiccidn en el juicio y que por eso no son
valorables. No es que no haya podido. Es que no ha querido: le bastaba decla-
rar. Para salvar el principio de contradiccidon basta la posibilidad real de la
misma, no la efectiva contradiccidon no desplegada por renuncia a la misma. Lo
basico sera siempre que quede a salvo el principio de contradiccidn que mas
que contradiccién efectiva es posibilidad de contradiccidn (piénsese en la
defensa que renuncia a interrogar a un testigo: es claro que no se invalida el
valor de su testimonio por el hecho de que no haya habido contradiccién).

Cuando el elemento probatorio es la propia confesién del acusado realizada
en fase sumarial, y la falta de reproduccion en el acto del juicio oral es exclu-
sivamente imputable a él no puede aprovecharse de ella. Ningin derecho se le
lesiona valorando esa declaracién: lo que existe es un derecho a interrogar a
los testigos de cargo (articulo 6 del CEDH), pero no a interrogarse a si mismo.
Otra interpretacion lleva al absurdo».

El Tribunal Constitucional no ha vacilado a la hora de dar validez a senten-
cias condenatorias basadas en las declaraciones autoinculpatorias sumariales.
La STC 38/2003, de 27 de febrero, asi lo expresa: «El recurrente alega, como
Unica razoén de la indefensidn producida, que la declaracion fue autoinculpatoria
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y que se efectud sin estar presente Abogado alguno que le prestara asistencia
técnica. Sin embargo, ni desde la perspectiva del derecho a no declarar o no
declarar contra si mismo, ni desde la 6ptica de la finalidad del derecho a la
asistencia letrada, puede afirmarse la existencia de indefension. En primer tér-
mino, el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
constituyen "garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de
defensa, al que prestan cobertura en su manifestacion pasiva, esto es, la que
se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede
recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en
el proceso en la forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que
en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccién o compulsion
alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable (SSTC 36/1983, de
11 de mayo, F. 2; 127/1992, de 28 de septiembre, F. 2)" (STC 197/1995, de
21 de diciembre, F. 6)».

Sobre la negativa a declarar en el juicio por el acusado y la posibilidad de
la lectura de las declaraciones sumariales apunta GUTIERREZ AZANZA® que:

«El TS ha entendido que cada declaracion que puede prestarse en el pro-
cedimiento existe una decisidon autébnoma por parte del investigado, en la que
es apercibido de sus derechos, y queda incorporada a las actuaciones. Cada
declaracion que se produce carece de efectos retroactivos sobre las anteriores;
asi en STS 2.545/2001, de 4 de enero de 2002: "el derecho al silencio es un
derecho de uso actual, que se activa y puede ejercitarse en cada momento
procesal, pero que no retroactla sobre los ya transcurridos [...]". Se trata de
valorar tanto lo declarado anteriormente, como lo declarado en el acto del juicio
de manera que «El resultado es que el tribunal de instancia, por el cauce regular
del art. 730 LECrim., introdujo en el juicio, mediante lectura, la parte autenti-
cada de la declaracidon sumarial del recurrente, que tuvo la oportunidad de
declarar sobre ella, como sobre el resto de la misma, aunque, voluntariamente,
no lo hiciera. Asi, aquélla pasé correctamente a formar parte del cuadro pro-
batorio y pudo ser tenida en cuenta por la Sala validamente». En la misma linea
se han pronunciado las SSTS 926/2006, de 6 de octubre; y 30/2009, de 20 de
enero.

En tales casos, el resultado de la diligencia instructora accede al debate
procesal publico ante el Tribunal, cumpliendo la triple exigencia constitu-
cional de toda actividad probatoria (publicidad, inmediaciéon y contradic-
cién) y teniendo por tanto validez para fundar la conviccién del juzgador,
ya que la defensa puede asi combatir el contenido de la primera declaracién
y el érgano judicial otorgar credibilidad al testimonio que le ofrezca mayor
verosimilitud y fundar sobre él la condena. De esta forma se pronuncia el
Tribunal Constitucional que en STC 80/2003, de 28 de abril (FJ 7), cuando
afirma que «lo decisivo es (tal como resulta de la recta inteleccién del art.
714.2 LECrim) que las declaraciones sumariales que se consideran sean
sometidas a confrontacién y puedan ser contradichas por las partes, lo que

(3) Vid ut.
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tiene lugar tanto si se leen expresamente como si a través de las preguntas
formuladas se pone en evidencia y se debate su contenido (SSTC 2/2002,
de 14 de enero, FJ 7; 155/2002, de 22 de julio, FJ 10; 195/2002, de 28 de
octubre, F] 2)». De esta manera, la declaracidén sumarial tiene validez para
fundar la conviccién del juzgador, ya que la defensa puede combatir el con-
tenido de la primera declaracion y el érgano judicial otorgar credibilidad al
testimonio que le ofrezca mayor verosimilitud y fundar sobre él la condena
(cfr. STC 284/2006, 9 de octubre).

No obstante, el Tribunal Constitucional sefala que el estudio debe realizarse
caso por caso, valorando sus circunstancias concurrentes, de manera que
deben tenerse en cuenta diversos factores, de entre los que cabe destacar si
se hicieron al detenido las advertencias legales, si fue informado de sus dere-
chos y si en la declaracién estuvo presente un abogado encargado de asistirle
(STC 86/1995, 6 de junio). En el mismo sentido se pronuncian las SSTS
1541/2004, de 20 de enero; y la 590/2004, de 6 de mayo.

En consecuencia, en estos supuestos de silencio del acusado en el juicio
oral, para poder valorar su declaracién sumarial, es necesario que concurran
los siguientes requisitos:

a) Material (imposibilidad de reproduccién en el acto del juicio oral, lo
gue se deriva de su negativa a prestar declaracion).

b) Subjetivo (necesaria intervencién del juez de instruccidn, a lo que
debe anadirse la presencia y asistencia de letrado defensor, en la declara-
cion sumarial).

c) Objetivo (posibilidad de contradiccion en el acto del juicio oral).

d) Formal (introduccion del contenido de la declaracion sumarial a tra-
vés de la lectura del acta en que se documenta, conforme a lo ordenado por
el articulo 730 de la LECrim o conforme a lo dispuesto en el articulo 714 del
mismo texto).

El Tribunal Supremo funda su argumentacion también en la jurispru-
dencia del TEDH respecto del silencio del acusado en el acto del juicio. En
las SSTEDH Saunders c. Reino Unido, de 17 de diciembre de 1996; Funke
c. Francia, de 25 de febrero de 1993; y John Murray c. Reino Unido, de 8
de febrero de 1996, se entendié que el silencio del acusado en el acto del
juicio es una circunstancia que valora el 6rgano de enjuiciamiento con el
resto de la prueba practicada, linea jurisprudencial mantenida, aunque
modulada, en las SSTEDH Condron c. Reino Unido, de 2 de mayo de 2000;
Averill c. Reino Unido, de 6 de junio de 2000; y Beckles c. Reino Unido, de
8 de octubre de 2002. No se trata propiamente del supuesto de dar lectura
a una declaracién practicada en instruccion, sino de valorar el silencio del
acusado dentro del acervo probatorio, con arreglo a las reglas de la libre
valoracion de la prueba, para que en conjunto, el tribunal aprecie si existen
elementos suficientes para dictar sentencia condenatoria».
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upone la presente obra un tratado practico de preguntas y respuestas
sobre la verdadera esencia del proceso penal referido a la prueba.
Desarrolla, asi, el autor a lo largo de 270 preguntas y respuestas
todas las materias relacionadas con la prueba en el proceso penal que son
de indudable interés para el jurista, al objeto de encontrar la solucién a las
multiples dudas que en materia de prueba surgen en el proceso penal. Se
ha recogido la jurisprudencia actualizada del Tribunal Supremo en torno
ala prueba en el proceso penal para un mas agil uso y localizacién de los
criterios en materia de prueba.

De esta manera, se secuencian quince materias relativas a la prueba que son
referenciadas en el indice con la relacion de las preguntas correspondientes

que en cada una de las materias surgen, al objeto de que sea mas sencilla la

localizacién de la respuesta.

Resulta muy interesante el uso de esta guia practica de la prueba en el
proceso penal para el acto del juicio oral, al poder localizar la respuestay la
jurisprudencia del Tribunal Supremo mas actualizada a la duda concreta que
puede surgir en el desarrollo del plenario al jurista, lo que evidencia la utilidad
de esta guia y su caracter practico para encontrar la solucion a la duda que
pueda surgir, o como enfocar la respuesta al caso concreto planteado.
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