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. INTRODUCCION. EXPOSICION
Y CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE LA REVISION
DE LOS HECHOS PROBADOS
EN LA SEGUNDA INSTANCIA
DEL PROCESO PENAL
sentencia 126/2012 de 18 de junio

D lo siguiente: «... que las razones por

las que un Juez considera que la declaracion
de un testigo no es veraz sean ilogicas o
irrazonables no implica que tal declaracion
sea veraz, de igual modo que considerar co-
mo irrazonables o ilégicas las razones que
avalan un veredicto de inocencia no puede
dar lugar a una atribucion de culpabilidad».
Cuesta entender semejante galimatias que,
en realidad, no es mas que un contraste de
ideas falto de contenido sustancial. La ra-
z6n de la confusion dialéctica del argumento
probablemente se halla en la naturaleza del
asunto del que trata la citada STC 126/2012
en la que el Tribunal Constitucional intenta
explicar la bondad de su jurisprudencia rela-
tiva a los requisitos que deben cumplirse para
que el tribunal de apelacion pueda revocar en
apelacion una sentencia absolutoria dictada
en primera instancia. De modo que la vacua
argumentacion es uno mas de los argumen-
tos esforzados con los que nos obsequia el
Tribunal Constitucional para justificar su ex-
travagante doctrina sobre la apelacion de las
sentencias absolutorias penales por la cual
el Tribunal de apelacién no puede revisar la
valoracion de la prueba personal inmediada
por el Tribunal de primera instancia. Asi se
mantiene en la citada STC 120/2012 en la
que el fragmento citado anteriormente con-
tinla con el siguiente texto: «En suma, para
la valoracion sobre de la credibilidad de un
testimonio sera precisa siempre la concurren-
cia de la inmediacion, so pena de vulnerar el
derecho a un proceso con todas las garantias
recogido en el art. 24.2 CE (FJ 3.° en igual
sentido, SSTC 15/2007, de 12 de febrero, F)
3.%; y 54/2009, de 23 de febrero, FJ 2.°). Lo
afirmado lleva cabalmente a declarar vulne-
rado el derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE) respecto de la con-
dena por el delito de malos tratos, puesto
que, como acabamos de poner de manifiesto,
la revocacion de la absolucién se ha funda-
do en una diferente valoracion de pruebas
personales sin la debida inmediacién». La
STC 120/2012 de 18 de junio es una mas
de las muchas que el Tribunal Constitucio-
nal ha emitido desde la STC 167/2002 de
18 de septiembre respecto a la impugnacion
de las sentencias absolutorias dictadas en el
proceso penal. En esta jurisprudencia el TC
establecio la doctrina de la proscripcion de la
revision por el Tribunal de segunda instancia
de los hechos probados que hubieran sido
directamente inmediados por el Tribunal a
quo. Esta jurisprudencia tendria como finali-
dad garantizar el derecho a un juicio justo del
acusado absuelto en el proceso penal. Dere-
cho que se cumpliria mediante la celebracion
de una vista contradictoria con una eventual

ice el Tribunal constitucional en su
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repeticion de la prueba practicada en primera
instancia cuya valoracion es impugnada en el
recurso de apelacion.

Esta jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal ha afectado notablemente el sistema de
apelacion revisora vigente en nuestro sistema
de derecho procesal que ha quedado «dafia-
do» al restringir el ambito de conocimiento
del Tribunal de segunda instancia respecto
a la revision de la valoracién de la prueba
efectuada por el Tribunal a quo. La justifica-
cién de la jurisprudencia se hallaria, y véase
que utilizo el condicional, en la necesidad de
garantizar un juicio justo para el acusado que
hubiera sido absuelto en primera instancia
conforme con lo prescrito por el Tribunal
Europeo de Derecho Humanos. En su virtud,
no puede el Tribunal de segunda instancia
revisar la valoracion de la prueba realizada
por el Tribunal a quo, pero si podra revisar
la aplicacion de la Ley (STC 46/2011, de 11
de abril) para la apreciacion de algtn vicio
o defecto procesal. Tampoco se planteara,
en principio, ninglin problema para revisar
aquella prueba que no hubiera sido objeto
de inmediacion como la documental (SSTC
46/2011, de 11 de abril y 120/2009, de 18
de mayo) o las inferencias realizadas por el
Tribunal de primera instancia con base en la
prueba practicada (STC 46/2011, de 11 de
abril, STC 64/2008, de 26 de mayo). No obs-
tante, cabe apuntar el alcance exponencial de
esta jurisprudencia, ya que si bien en principio
el Tribunal de apelacion podria revisar la cali-
ficacion juridica, ésta depende en gran medi-
da de la previa determinacion de los hechos
conforme con la prueba practicada que no
podria ser objeto de revision conforme con la
jurisprudencia del TC. Por otra parte, si bien el
TC admite la posibilidad de revisar el proceso
deductivo del Tribunal a quo, sin modificar
el relato de hechos probados, la realidad es
que en muchas sentencias el TC ha declarado
que esa es también una actividad proscrita
para el Tribunal ad quem al afectar al crite-
rio valorativo del Tribunal a quo (Véanse en
este sentido, entre otras, las SSTC 120/2009,
184/2009, 144/2012).

Las consecuencias de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en esta materia son
devastadoras al impedir que los Tribunales
de segunda instancia cumplan con su fun-
cion para proveer conforme a derecho a las
peticiones contenidas en los recursos de
apelacion especialmente las referentes a la
impugnacidn por error en la valoracion de
la prueba. Por esa razon, y con el pretendido
fin, procurar que los Tribunales de apelacion
puedan cumplir con su funcion, el Tribunal
Constitucional propone la «solucién» con-
sistente en la sustanciacién de una vista
contradictoria en la alzada con una eventual
repeticion de la prueba impugnada. De ese
modo quedarian garantizados los derechos
del acusado absuelto en primera instancia
y el Tribunal de apelacién podria revisar la

valoracion de los hechos probados de la sen-
tencia de primera instancia. A ese fin, cuando
se impugne la valoracién de la prueba en las
sentencias absolutorias se debera proponer
la celebracion de vista oral en segunda ins-
tancia con la citacion y nueva practica de
dicha prueba en segunda instancia en una
audiencia contradictoria. En ese caso el Tri-
bunal de segunda instancia estaria habilitado
para revisar el criterio de valoracién del Tri-
bunal a quo y, en su caso, modificarlo. Esta
audiencia contradictoria de repeticion de la
prueba no seria necesaria, sin embargo, res-
pecto a determinadas cuestiones como son
las siguientes: «Decidir si existe prueba de
cargo suficiente para enervar la presuncion
de inocencia, si esa prueba de cargo ha sido
constitucionalmente obtenida, si ha sido
legalmente practicada, si ha sido racional-
mente valorada y si el resultado de esa valo-
racion estd suficientemente motivado en la
correspondiente sentencia, constituyen posi-
bles pronunciamientos derivados del recurso
de apelacion ajenos al canon de inmediacion
a que nos venimos refiriendo.../... cuando la
condena en segunda instancia se haya basado
en una nueva y distinta valoracién de prueba
documental .../... la prueba pericial, atendida
su naturaleza y la del delito enjuiciado, podra
ser valorada sin necesidad de oir a los peri-
tos y de reproducir integramente el debate
procesal cuando en el documento escrito
de los informes periciales estén expuestas
las razones que pueden hacer convincentes
las conclusiones a las que esos informes lle-
guen .../... la prueba indiciaria .../... cuando
el 6rgano de apelacion se limite a rectificar
la inferencia realizada por el de instancia a
partir de unos hechos base que resulten acre-
ditados en ésta, estamos ante una cuestion
que puede resolverse adecuadamente sobre
la base de lo actuado....», STC 120/2009 de
18 de mayo.

Las dificultades que plantea la exigencia de
repeticion de la prueba en una vista contra-
dictoria son muchas e insalvables. En primer
lugar existe un obstaculo legal que no es otro
que la falta de un motivo que permita soli-
citar la practica en apelacion de prueba en
casos distintos a los previstos (las pruebas
que no se pudieron proponer en la prime-
ra instancia, las propuestas indebidamente
denegadas, siempre que se hubiere formu-
lado protesta, y las admitidas que no fue-
ron practicadas por causas no imputables al
recurrente. Art. 790.3 LECrim.). En segundo
lugar, tampoco resulta claro qué pruebas
habria que solicitar que se repitieran puesto
que en muchas ocasiones, y mas en las sen-
tencias absolutorias, la absolucién se funda-
menta en una desestimacion en su conjunto
de la prueba practicada de la que se aduce
es insuficiente para enervar la presuncion de
inocencia del acusado.

Pero mucho mas importante que la ausen-
cia de regulacién legal es la absoluta falta
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de sentido que supone repetir una prueba
en segunda instancia que conforme con el
Tribunal Constitucional es el tnico modo
mediante el que se puede modificar el relato
de hechos probados de la sentencia de prime-
ra instancia. Efectivamente, resulta evidente
que la prueba sélo se puede practicar una
vez. De modo que si se vuelve a interrogar al
acusado, a los testigos o a pedir a los peritos
que informen lo estaran haciendo de nuevo
aportando una prueba nueva y diferente a la
que valoro el Juez de primera instancia. Se
tratard de testigos y peritos cuya declaracion
o informe en la alzada seran valorados por
primera vez por tratarse de una declaracion
distinta de la que tuvo lugar en la primera ins-
tancia. Todo ello con el agravante de tratarse
de declaraciones sospechosas en tanto que
los que comparezcan en segunda instancia
lo haran prevenidos por las partes sobre las
dudas y contradicciones que pudiera haber
suscitado su declaracion en primera instan-
cia. En definitiva, ninglin sentido tiene repetir
en apelacion ninguna clase de prueba, ya que
en ese caso el Tribunal de apelacién estaria
conociendo de un nuevo juicio no revisando
en apelacion. Resulta evidente que siendo asi
la via de recurso seria interminable puesto
siempre cabria un nuevo recurso puesto que
la sentencia de apelacion se habria pronun-
ciado sobre un objeto procesal renovado con
la repeticion de la prueba.

La légica juridica establece, como siempre se
ha entendido, que la argumentacién errénea,
arbitraria, irracional y/o ilégica de la que pue-
de adolecer la sentencia de primera instancia
respecto a la valoracion de la prueba debe
poder ser revisada por el Tribunal de apela-
cién siempre a instancia de parte auxilidn-
dose a ese efecto de la sentencia de primera
instancia, de las alegaciones del recurrente
y, muy especialmente, de la posibilidad de
reproducir la prueba contenida en soporte
audiovisual en una vista de apelacién en la
que las partes podran alegar y argumentar
sobre sus respectivas posiciones procesales
en un acto oral y contradictorio. Este es un
nuevo medio de prueba en segunda instancia
que se introdujo por la Ley 13/2009 y que
permite a las partes en la apelacién solicitar:
«proposicion de prueba o reproduccion de la
grabada...» (arts. 791.1 LECrim.). A ese fin las
partes: «podran solicitar copia de los soportes
en los que se hayan grabado las sesiones»
(art. 790.1 LECrim.) a efectos de su reproduc-
cion en la vista de segunda instancia que se
iniciara con la préctica de la prueba: «y por la
reproduccion de las grabaciones si hay lugar
a ella» (arts. 791.2 LECrim.). Esta norma se
introdujo con la finalidad evidente de servir
de solucién al grave problema planteado por
la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
contenida en la STC 167/2002 y siguientes.
Desde mi punto de vista era y es una buena
solucion al permitir a las partes solicitar la
reproduccion de la grabacion del juicio en
la segunda instancia para permitir una ple-
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na contradiccion e inmediacién en segunda
instancia respecto a la impugnacion de la
valoracion de la prueba efectuada por el Juez
de primera instancia con el debido respeto de
los derechos de todas las partes en la alzada.
Debe destacarse la diferencia existente entre
esta peticion y la ordinaria de practica de la
prueba en segunda instancia. En el ultimo
caso, los motivos para su solicitud tienen
cardcter restrictivo, puesto que la peticion,
admision y practica de prueba se produce en
la primera instancia del proceso y la prueba
en segunda instancia se fundamenta en la
concurrencia de circunstancias excepciona-
les que permiten una limitada renovacion del
proceso cuyo contenido factico se ampliara
con los nuevos hechos y alegaciones que
resulten de la préctica de la prueba en la alza-
da. Por su parte, la reproduccion en segunda
instancia de la grabacion de la prueba prac-
ticada en la primera instancia tiene carac-
ter ordinario y una finalidad estrictamente
revisora del criterio valorativo del Juez a quo
en todos aquellos casos en los que se alegue
error en la valoracion de la prueba. En esos
supuestos la reproduccion de la grabacion de
la practica de la prueba en primera instancia
seguida del informe oral de las partes permite
garantizar la debida audiencia y contradic-
cion de las partes respecto a la impugnacion
de la valoracion de la prueba. Es por ello que
la peticion debe admitirse de forma ordina-
ria, asi como la sustanciacion de la vista oral
a la que también deberia asistir el acusado
absuelto en primera instancia.

Sin embargo, y no obstante la virtud de la
norma para ofrecer una solucion al proble-
ma planteado, el Tribunal Constitucional ha
rechazado que la reproduccion de la graba-
cion de la practica de la prueba en la primera
instancia en la vista de la alzada sometida a
plena contradiccién pueda servir para fun-
dar una sentencia revocatoria del tribunal
de apelacion frente al criterio valorativo del
Juez de primera instancia: «La Audiencia Pro-
vincial entendi6 que, tras haber visionado la
grabacién audiovisual del juicio oral celebra-
do ante el Juez de lo Penal, estaba facultada
para realizar una valoracion de las pruebas
de caracter personal practicadas en el dicho
juicio, apreciando que el Juez a quo habia
incurrido en error al valorar tales pruebas,
como consecuencia de lo cual procedié a
fijar un nuevo relato de hechos probados que
condujo a la condena de quienes habian sido
inicialmente absueltos. Sin embargo, lo cierto
es que la Sala quedd privada de la facultad de
valorar de un modo distinto a como lo hizo
el Juez de lo Penal las pruebas de caracter
personal —desde el prisma de la credibilidad
de los declarantes— al no haber convocado
una vista o audiencia publica y contradictoria
en la que poder oir personal y directamente
a quienes habian declarado en el juicio oral
de primera instancia» (STC 120/2009). De
modo que como en tantas ocasiones el Tribu-
nal Constitucional se excede en sus funciones

al convertirse en un intérprete ordinario de
la legalidad impidiendo que la reforma legal
tenga el efecto pretendido de servir de solu-
cion al problema planteado por la impugna-
cion de las sentencias absolutorias en primera
instancia.

En el momento presente el Tribunal Consti-
tucional mantiene su jurisprudencia sin que
se atisben indicios de una correccién o de
ofrecer alguna clase de marco interpretativo
vélido y adecuado que permita a los Tribu-
nales cumplir con su funcién en el recurso de
apelacion. Mas al contrario en las recientes
sentencias del Tribunal Constitucional en
esta materia se percibe con toda claridad una
argumentacion defensiva mediante la que se
rechazan las legitimas objeciones planteadas
por los Tribunales de apelacion a la jurispru-
dencia limitativa de sus poderes para revisar
la prueba en apelacion. Mas atin en la recien-
te STC 201/2012, que se comenta en el §
3.3 de este trabajo, el TC se reafirma en su
jurisprudencia con la particularidad de situar
sobre las Audiencias provinciales la responsa-
bilidad respecto a la garantia de los derechos
de las victimas que acttian como acusadores
particulares en la apelacion de las sentencias
absolutorias en primera instancia. Derechos
de las victimas que son imposibles de cumplir
en la segunda instancia con la citada jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional (Véase el
§ 3.3 sobre esta cuestidn).

Desde mi punto de vista lo que sucede es que
el Tribunal Constitucional inicié una juris-
prudencia extremadamente limitativa de las
funciones y poderes del Tribunal de segunda
instancia sin atender a las caracteristicas fun-
damentales del sistema de apelacion. Esa es
una evidencia que se constata simplemente
analizando los argumentos del Tribunal Cons-
titucional que en muchas ocasiones parece
estar refiriéndose a un sistema juridico de
«pelicula» o que como minimo no es el nues-
tro. Curiosamente esa consideracion puede
constarse en el fragmento de la STC 120/2012
que se citaba al inicio de este trabajo en el que
el TC se refiere a: «un veredicto de inocencia».
Resulta curiosa tal referencia en una Sentencia
porque, como es sabido, no existe en derecho
procesal lo que llama el Tribunal Constitucio-
nal veredicto de inocencia, sino en su caso de
culpabilidad. Efectivamente de lo que se trata
en el proceso penal es de enervar la presun-
cioén de inocencia que todo ciudadano tiene
frente al sistema de justicia. Se trata de una
posicién de inicial garantia que Unicamente
se puede destruir en el momento en el que
un Tribunal de justicia resuelve imponer una
condena por la comisién de un acto delictivo
con base en la prueba practicada en el juicio
oral. De modo que el veredicto puede ser de
culpabilidad, pero nunca de inocencia. Dicho
de otro modo, al acusado en el proceso penal
se le puede declarar culpable de lo que fue-
re, pero nunca se le puede declarar inocente.
Siguiendo con el argumento, la ausencia de
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una declaracién de culpabilidad no supone,
en ningln caso, una declaracion, ni siquiera
tdcita, de inocencia. El acusado absuelto sera
inocente o no, pero esa es una cuestion que
queda al margen de lo que al Derecho le cabe
decidir que se limita a resolver sobre su cul-
pabilidad. Ciertamente, a efectos procesales lo
que cabe hacer es Uinicamente resolver si con
las pruebas practicadas se puede determinar
conforme a la sana critica y, como se viene
diciendo ultimamente, mas alla de toda duda
razonable la culpabilidad del acusado respecto
de los hechos por los que es enjuiciado.

La referencia que hace el Tribunal Constitu-
cional a un imposible «veredicto de inocen-
cia» parece estar basada en un conocimien-
to parcial e insuficiente de las instituciones
procesalesy, probablemente, en la aplicacion
incorrecta de otros sistemas y procedimien-
tos penales en los que si existe el principio
de respeto a los hechos probados declarados
en la sentencia de primera instancia con la
consecuencia de que, con caracter general,
no pueden impugnarse por ese motivo las
sentencias absolutorias que, de ese modo,
adquieren firmeza. Asi, se puede ver en la
conocida pelicula Witness for the Prosecution
(Testigo de cargo) dirigida en el afio 1957 por
Willy Wilder, en la que se muestra como el
enjuiciamiento penal se consuma en si mis-
mo en el acto del juicio, de modo que absuel-
to el acusado no cabe volver a valorar la prue-
ba a pesar de que la absolucién se pudiera
haber basado en una errénea apreciacion de
la prueba por el Tribunal, en ese caso de Jura-
do. Es el objeto de la trama y el fundamento
del golpe de efecto de la pelicula en la que
se explica la maquinacion del acusado para
falsear las pruebas y asi lograr un pronun-
ciamiento absolutorio en primera instancia
imposible de revocar a posteriori. Asi es en
el derecho anglosajon, pero no por ninguna
caracteristica especial de su ordenamiento
juridico, sino por el hecho de tratarse de pro-
cedimientos de Jurado en los que la valora-
cion de la prueba por ese especial Tribunal no
puede ser objeto de revision. Es por ello que
tampoco es impugnable la valoracién de la
prueba en el recurso de apelacion frente a la
sentencia dictada por el Tribunal del Jurado
en Espafia. Precisamente, esta conocida peli-
cula puede tener relacion con la inexplicable
referencia contenida en la STC 120/2012 a
un imposible: «veredicto de inocencia (sic),
que también se contiene en la conocida peli-
cula. La alusion al «veredicto de inocencia»
aparece en el momento cumbre de la pelicula
cuando el Presidente del Jurado que juzga al
Sr. Leonard Vole (Tyrone Power) se dispone
a emitir su veredicto bajo la atenta mirada
de la esposa (Marlene Dietrich), el abogado
del acusado (Charles Laughton) y de todo el
resto de la Sala. En ese momento un miembro
del Tribunal pregunta: «;Sefiores del Jura-
do estan de acuerdo sobre su veredicto?»,
a lo que el Presidente del Jurado responde:
«Lo estamos», y continta preguntando el
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miembro del Tribunal: «encuentran ustedes
al acusado Leonard Stephen Vole culpable o
inocente del asesinato de Emily Jean Frenchy,
a lo que el Presidente del Jurado responde:
«inocente excelencia». La contundente frase
pronunciada en una pelicula tan conocida
que todavia hoy se exhibe, especialmente
a los alumnos de derecho, como una obra
maestra del cine judicial puede ser el origen
del falso entendimiento popular sobre qué
es lo que se decide en un juicio penal. Para
la mayoria de la poblacion en el juicio penal
se decide entre inocencia y culpabilidad de
modo que tan razonable y coherente es que
se declare la culpabilidad como la inocencia.
Sin embargo, como bien saben los juristas
en el juicio penal se parte de la presuncion
de inocencia, de modo que la tnica decision
posible del jurado es pronunciarse sobre la
culpabilidad o no culpabilidad del acusado,
nunca sobre la inocencia. Asi esta recogido en
nuestra Ley de Jurado en cuyos arts. 67 y 68
establece las posibilidades del veredicto del
Jurado: culpabilidad o inculpabilidad. Que le
pasé entonces a Agatha Christie, autora del
texto teatral en el que se basa la pelicula, s tal
vez desconocia las normas de enjuiciamiento
penal o tal vez buscé expresamente una frase
contundente (inocente excelencia)? Nada de
eso, ya que si se acude a la version original
inglesa de la pelicula se advierte que el Presi-
dente del Jurado no dice «inocente, sino not
guilty, es decir no culpable. De modo que la
errénea referencia a un imposible «veredicto
de inocencia» tiene su origen en un clamo-
roso error de traduccién que se contiene en
la versién doblada al espariol de la pelicula.
Visto asi, igual la culpa del galimatias descrito
alinicio de este trabajo con referencia inclui-
da al «veredicto de inocencia» (sic), la tiene
el doblador al espariol de la obra maestra de
Agatha Christie y Billy Wilder cuyo error ha
provisto a varias generaciones de ideas defor-
madas sobre qué es lo que se decide y como
funciona el proceso penal.

Il. CARACTERES )

DEL SISTEMA DE APELACION.
EXIGENCIAS DERIVADAS

DE LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH
Y DEL RESPETO DE LOS DERECHOS
DEL ACUSADO EN EL PROCESO
PENAL

El recurso de apelacidn es el recurso ordi-
nario que garantiza el derecho a la segunda
instancia en el proceso penal y que puede
interponerse con base en tres motivos: el
quebrantamiento de forma, la infraccion de
ley y el error en la valoracién de la prueba.
Los dos primeros motivos se pueden reducir
en realidad a uno, que es el de infraccion de
ley sustantiva o procesal, que viene referido
al incumplimiento de las formas y garantias
procesales o bien a una inadecuada aplica-
cién de la ley sustantiva. Este es un moti-
vo que tiene vocacion publica por servir a

la correcta aplicacion del derecho y que no
atiende al elemento esencial del juicio que
es la determinacion de los hechos mediante
la valoracion de la prueba. Es por ello que se
puede afirmar que el error en la valoracion de
la prueba es, con toda seguridad, el motivo
de recurso mas importante y genuino del sis-
tema procesal de impugnacion de sentencias
al atender al contenido fundamental de la
sentencia penal que es el criterio valorativo
del Tribunal «a quo» respecto de aquello que
constituye la esencia del juicio penal que no
es cosa distinta que determinar qué fue lo
que sucedio en el asunto objeto de enjuicia-
miento. Esta determinacion es esencial en el
proceso penal porque de ella depende en pri-
mer lugar la consiguiente calificacion como
delictiva de la conducta y en segundo lugar
la determinacion de la participacion de los
acusados en los hechos objeto de enjuicia-
miento. Siendo asi la posibilidad de impug-
nar la inicial valoracién del Juez «a quo» res-
pecto de la prueba practicada constituye la
esencia del derecho al recurso en el proceso
penal, especialmente en el caso de sentencia
condenatoria. Otra clase de impugnaciones
como las referidas a la infraccién de la ley
sustantiva o procesal no se hallan en la base
del derecho fundamental del condenado en
el proceso penal a la revision del fallo conde-
natorio, que se cumple y garantiza cuando la
sentencia condenatoria puede ser impugnada
mediante un recurso que prevea la revision de
lo actuado. Es decir la revisién por un tribunal
superior de la valoracién de la prueba conte-
nida en la sentencia de primera instancia y
realizada por el juez a quo.

Las caracteristicas esenciales del recurso de
apelacion son las siguientes: 1.° El Tribunal
ad quem asume mediante el recurso de ape-
lacion la plena jurisdiccidn sobre el asunto
planteado, en idéntica situacion en la que se
hallaba el Juez a quo respecto a la legalidad
sustantivay procesal y a la revisién de la sen-
tencia impugnada mediante, en su caso, una
nueva valoracién de la prueba. 2.° El &mbito
de conocimiento del tribunal ad quem que-
da limitado por el principio de congruencia
procesal en segunda instancia que determina
que el tribunal de apelacion inicamente pue-
da pronunciarse en el marco de las peticiones
de las partes contenidas en sus escritos de
recurso, salvo el conocimiento de oficio de
cuestiones de orden publico. 3.° La revision
de la sentencia por el Tribunal ad quem se
puede extender al control de la legalidad, la
nulidad procesal y a la revisién de la prueba
efectuada por el por Tribunal «a quo» y a la
formulacion, en su caso, de un nuevo relato
de hechos probados resultado de la nueva
valoracion de la prueba revisada conforme
la impugnacién de las partes.

De lo expuesto resulta que la revision de la
prueba en la apelacidn es una caracteristica
esencial de nuestro sistema tradicional de
justicia penal que se debe efectuar mediante
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el examen y critica por parte del Tribunal ad
quem, en el marco de las impugnaciones de
las partes, de todo lo actuado en primera ins-
tancia para resolver en una nueva sentencia
sobre los hechos y el derecho aplicable con
el referente del juicio en primera instancia
respecto al que se produce la revision que es
el fundamento de la apelacion. A ese fin el
Tribunal de apelacion podra auxiliarse, a peti-
cion de parte, de la grabacion audiovisual del
juicio con la correspondiente sustanciacion de
una vista oral. Pero, no puede haber revision
si el proceso se renueva con repeticion de la
prueba practicada, puesto que en ese caso el
Tribunal de apelacion se estaria pronunciando
de nuevo sobre una prueba con los mismos
protagonistas pero con un distinto contenido
de la sustanciada en primera instancia.

La sustanciacion de una vista oral es la Unica
exigencia que se desprende de la tan citada
por el Tribunal Constitucional jurispruden-
cia del TEDH: «la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha extraido
la exigencia—que ha vinculado al art. 6.1 del
Convenio europeo de derechos humanos—
de que cuando la instancia de apelacion esta
[lamada a conocer de un asunto en sus aspec-
tos de hecho y de Derecho y a estudiar en
su conjunto la cuestion de la culpabilidad o
inocencia del acusado, no puede, por motivos
de equidad del proceso, decidir esas cuestio-
nes sin la apreciacion de los testimonios pre-
sentados en persona por el propio acusado
que sostenga que no ha cometido la accién
considerada infraccion penal; doctrina que
ha sido acogida por este Tribunal, de confor-
midad con el art. 10.2 CE, a partir de la STC
167/2002, de 18 de septiembre, vinculandola
al derecho a un proceso con todas las garan-
tias (art. 24.2 CE)». (STC 120/2009, de 18 de
mayo). Efectivamente, el Tribunal Europeo de
Derecho Humanos se ha referido al supues-
to de la apelacidn de sentencias absoluto-
rias. Ahora bien, lo tnico que exige en esos
casos el TEDH es la celebracién de una vista
contradictoria en apelacion con audiencia
del acusado (STEDH GARCIA HERNANDEZ
CONTRA ESPANA. Seccion 3.2, Sentencia de
16 Nov. 2010, § 34). Y, en cualquier caso, la
exigencia de esta garantia en fase de apela-
cion depende «de las peculiaridades del pro-
cedimiento considerado». Véanse STEDH de
26 de mayo de 1988 —caso Ekbatani contra
Suecia—; de 8 de febrero de 2000 —caso
Cooke contra Austria y caso Stefanelli contra
San Marino—; 27 de junio de 2000 —caso
Constantinescu contra Rumania—, y 25 de
julio de 2000 —caso Tierce y otros contra San
Marino—. Efectivamente, en las sentencias
citadas se ha venido entendiendo que para
poder establecer si un recurso observa o no
los derechos reconocidos en el Convenio de
Roma, y concretamente el derecho a unjuicio
justo (art. 6.1), debe examinarse el sistema
en su conjunto de acuerdo con el orden juri-
dico interno, con la finalidad de comprobar
de que forma se garantizan los intereses y
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derechos de las partes. Y se concluye decla-
rando que: «pudiendo justificarse la falta de
una vista o debate publico en la segunda o
tercera instancia por las caracteristicas del
procedimiento de que se trate, con tal de que
se hayan celebrado en la primera instancia...
no se puede concluir, por lo tanto, que, como
consecuencia de que un Tribunal de apelacion
esté investido de plenitud de jurisdiccidn, tal
circunstancia ha de implicar siempre, en apli-
cacion del art. 6 del Convenio, el derecho a
una audiencia publica en segunda instancia,
independientemente de la naturaleza de las
cuestiones a juzgar» (STEDH de 26 mayo
1988, caso Ekbatani).

De modo que, en realidad, la jurisprudencia
del Tribunal Europeo permite adoptar varias
soluciones que permitan garantizar los dere-
chos del acusado absuelto en la segunda ins-
tancia. Y a ese fin, para poder considerar que
ha existido un juicio justo, es suficiente con
la celebracién de una audiencia publica en la
que pueda existir contradiccion y se pueda
oir personalmente al acusado (STEDH IGUAL
COLL CONTRA ESPANA de 10 de marzo de
2009: «§ 36 L’étendue de 'examen effectué
par l’Audiencia en l’'espéce amene la Cour a
considérer que la tenue d’une audience publi-
que était indispensable»). Esta conclusion se
puede hallar también, y se confirma asi, en la
STEDH IGUAL COLL CONTRA ESPANA de 10
marzo de 2009 en la que el Tribunal Europeo
declara que «§ 37. En las circunstancias del
caso, es decir, la absolucion de la deman-
dante en el juicio después de la celebracion
de una audiencia publica durante la cual se
practicaron... (distintas clases de pruebas de
caracter tan personal como) la declaracion
del demandante, el Tribunal considera que la
condena en apelacién por la Audiencia Pro-
vincial, sin que sea escuchado en persona, no
cumple con los requisitos de un juicio justo,
garantizado por el articulo 6 § 1 de la Con-

vencion». En el mismo sentido se pronuncia
el TEDH en las dltimas sentencias dictadas
en esta materia. Concretamente en la STEDH
de 13 diciembre de 2011 (Rec. 21460/2008.
LA LEY 288667/2011) (CASO VALBUENA
REDONDO CONTRA ESPANA. Seccién 3.2)
y la STEDH de 22 de noviembre de 2011 (Rec.
23002/2007. LA LEY 256411/2011) (CASO
LACADENA CALERO CONTRA ESPANA). En
todas las sentencias citadas la doctrina del
TEDH es constante en el sentido de exigir,
Unicamente, la necesaria audiencia en apela-
cion del acusado absuelto sin que se conten-
ga la exigencia de repeticion de la practica de
la prueba que en el recurso se hubiera impug-
nado por considerar errénea la valoracion del
Juez «a quox.

La sustanciacién de una vista contradic-
toria en segunda instancia en el caso de la
apelacién de sentencias absolutorias con la
citacion de acusado y reforzada con la repro-
duccion de la grabacion del juicio sustanciado
en primera instancia solucionaria todos los
problemas de garantia de un juicio justo que
se pueden plantear en apelacidn. Se trata
de unas actuaciones que estdn previstas en
nuestra ley procesal y a las que no resulta
dificil dar cumplimiento. De ese modo exis-
tiria una jurisprudencia clara, sencilla y respe-
tuosa con los derechos de todas las partes en
el proceso. El problema se halla en la postura
del Tribunal Constitucional en esta materia
que, como se ha expuesto, ha ido mucho mas
alla de lo exigido por el TEDH para acabar
socavando el sistema de apelacion penal has-
ta obtener el resultado practico de la firmeza
de las sentencias absolutorias dictadas en la
primera instancia del proceso penal, ya que
como veremos a continuacion va a resultar
realmente dificil que la Audiencia Provincial
pueda revocar esa clase de sentencias.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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[1l. CONCLUSIONES SOBRE

LAS CONSECUENCIAS

QUE PLANTEA

LA JURISPRUDENCIA

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
ESPECIAL ATENCION

A LA DOCTRINA CONTENIDA

EN LAS ULTIMAS SENTENCIAS

EN ESTA MATERIA

Las consecuencias que ha comportado la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre la apelacion de las sentencias absolu-
torias ya han sido descritas suficientemente
en este trabajo. No obstante quiero finalizar
este trabajo haciendo referencia a las conse-
cuencias de la citada jurisprudencia sobre el
sistema de apelacion penal y los derechos de
las victimas en el proceso penal con el resul-
tado final de todo ello que no es otro que una
sensacion profunda de inseguridad juridica.
Este es un efecto que se «esta trabajando a
fondo» en nuestro sistema de justicia y que
lamentablemente estd dando ya los resulta-
dos esperados de absoluto desconcierto de
abogados y ciudadanos sometidos muchas
veces a la falta de previsibilidad y coherencia
de las decisiones de los Tribunales especial-
mente los de mayor rango que son los que
debieran proveer mayormente a la seguridad
y fiabilidad del sistema de justicia.

1. La imposible aplicacion

de la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en nuestro sistema
de apelacion limitado y revisorio

Debe ponerse de manifiesto una vez mas el
error que ha cometido el Tribunal Constitu-
cional al reinterpretar equivocadamente ins-
tituciones procesales asentadas en la légica
y el sentido comun y cristalizadas en las nor-
mas juridicas que ahora se ponen en discu-
sion con la excusa de garantizar los derechos
del acusado en el proceso penal. Como debe
saber cualquier jurista el sistema procesal se
fundamenta en un delicado equilibrio que
definitivamente el Tribunal Constitucional
ha roto en materia de apelacion para llegar
a un punto en el que desgraciadamente lo
que impera es la confusion generalizada ante
la falta de entendimiento de cudl sea el modo
y el procedimiento de recurrir en apelacién
una sentencia absolutoria.

Resulta insélito que se impida a los Tribunales
de apelacion hacer aquello para lo que estan
destinados que es precisamente revisar por via
de recurso la aplicacion de la Ley y la valora-
cion de la prueba efectuada por el Tribunal
«a quox. Esa es, precisamente, la esencia del
recurso de apelacién como recurso ordinario
que se puede interponer fundamentado en
cualquier infraccion procesal o de ley y en el
error en la apreciacion de la prueba (art. 790.2
LECrim.). La apelacion garantiza el derecho ala
segunda instancia en el proceso penal en tan-
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to que el Tribunal de apelacién puede valorar
nuevamente la prueba practicada situando-
se en la misma posicion que tenia el Tribu-
nal de instancia. En definitiva, lo que resulta
esencial a la segunda instancia es que no se
limite la impugnacion ni tampoco el &mbito
de conocimiento del Tribunal de segunda ins-
tancia. Es ilustrativa, en este sentido, la STC
102/1994 de 11 abril, que declara que: «... La
doble instancia en la jurisdiccion penal, confi-
gurada precisamente como garantia... y como
tal y por ello mismo integrada en el ambito
de la tutela judicial, conlleva la posibilidad
de impugnar las decisiones judiciales ante un
Juez superior, generalmente colegiado... y con-
lleva, con el llamado efecto devolutivo, que el
juzgador ad quem asuma la plena jurisdiccion
sobre el caso, en idéntica situacion que el Juez
a quo, no sélo por lo que respecta a la subsun-
cion de los hechos en la norma, sino también
para la determinacion de tales hechos a través
de la valoracion de la prueba... “el recurso de
apelacion otorga plenas facultades al Juez o
Tribunal ad quem para resolver cuantas cues-
tiones se planteen, sean de hecho o de Dere-
cho, por tratarse de un recurso ordinario que
permite un novium iuditium (SSTC 124/1983,
54/1985, 145/1987, 194/1990 y 21/1993)...
en consecuencia, es tan posible como frecuen-
te la disparidad de criterio entre los Jueces y
Tribunales de primera y segunda instancia...”».

La anterior es una sentencia de las muchas
que habia dictado el Tribunal Constitucional
hasta la STC 167/2002 en la que recogia la
doctrina ordinaria y asentada sobre el ambito
y los poderes de los Tribunales en la segunda
instancia del proceso penal. En su lugar, en la
vigente jurisprudencia se sugiere que el tinico
modo de revisar la valoracion del Tribunal
a quo consiste en la repeticion de la prue-
ba impugnada: «el érgano de apelacion no
puede operar una modificacién de los hechos
probados que conduzca a la condena del acu-
sado después de realizar una diferente valora-
cion de la credibilidad de los testimonios de
los acusados o testigos, en la que se funda-
menta la modificacion del relato de hechos
probados y la conclusién condenatoria, si tal
modificacion no viene precedida del examen
directo y personal de los acusados o testigos
en un debate publico en el que se respete la
posibilidad de contradiccion». STC 60/2008,
de 26 de mayo. Esta es la doctrina que se
contiene en las muchas sentencias dictadas
desde la inicial STC 167/2002, entre otras
en las SSTC 201/2012 de 12 de noviembre,
144/2012 de 2 de julio, 126/2012, de 18 de
junio, 144/2012, de 2 de julio, 46/2011,de 11
de abril, 45/2011, de 11 de abril, 127/2010
de 29 de noviembre, 30/2010 de 17 de mayo,
1y 2/2010 de 11 de enero, 184/2009 de 7
de septiembre, 120/2009, de 18 de mayo y
49/2009 de 23 de febrero. Aunque el Tribunal
Constitucional ha declarado en la tltima sen-
tencia de la que tengo conocimiento sobre
esta materia que no siempre serd necesaria
la repeticion del juicio: «... la doctrina cons-

titucional no exige o alienta la repeticion del
juicio ante el 6rgano ad quem cuando se pre-
tenda revisar una absolucién, pudiendo éste,
en el ejercicio de la potestad que le otorga
el art. 117.3 CE y a partir de una interpreta-
cién no arbitraria de la regulacidon legal del
recurso de apelacién, confirmar la absolucion
sin citar a quienes hubieran declarado en pri-
mera instancia. En definitiva, lo Unico que la
Constitucion proscribe es la revocacién de
una absolucién —o, en general, una revision
in peius de la decision de primera instancia—
sin respeto a las garantias de inmediacion y
defensa contradictoria», STC 201/2012 de
12 de noviembre. Como se puede advertir
se trata de una argumentacion «circular»
muy del gusto del TC por la cual no se exi-
ge la repeticion del juicio pero se prohibe la
revision de la prueba si no se procede a la
repeticion de la prueba. Y en ese punto el pro-
blema que se plantea es de insuficiencia de la
regulacion legal, que no prevé la posibilidad
de solicitar la repeticion en segunda instancia
de la practicada en primera instancia. Pero,
eso no es lo mas importante, ya que aunque
quisiéramos forzar la legalidad para aceptar
esta posibilidad ninguin sentido tiene repetir
la prueba, porque la prueba se consuma una
vez ha sido utilizada en el foro procesal que
es el juicio. Esa es la razén por la que toda la
actividad probatoria se concentra en el acto
del juicio oral en la que consecutivamente
y por orden se procede a la practica de la
prueba al objeto de que el Tribunal obtenga
la debida ilustracién y convencimiento para
dictar su sentencia.

2. La firmeza de las sentencias absolutorias
en la instancia

La jurisprudencia del TC ha introducido en
nuestro ordenamiento juridico una nueva
norma que determina la practica firmeza
de las sentencias absolutorias dictadas en
la primera instancia del proceso penal. Con
ello se esta privando a las victimas de su
derecho a obtener justicia utilizando para
ello los procedimientos previstos en la Ley
y mas concretamente la interposicion de un
recurso de apelacion frente a la sentencia
dictada en primera instancia. Recurso que
se puede fundar, conforme estd previsto
en la Ley, en el error en la valoracién de la
prueba realizada por el Tribunal «a quo» sin
que se exijan otros requisitos o condicionan-
tes. Pues bien, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional afecta a los derechos de las
victimas en el proceso penal al impedir al
Tribunal de apelacion revisar la valoracion
de la prueba efectuada por el Tribunal a quo
a pesar de que tal valoracion contenida en la
sentencia dictada en primera instancia pue-
da estar claramente viciada de arbitrariedad
o de falta de fundamento. Precisamente, en
el fragmento citado al inicio nos dice el Tri-
bunal Constitucional que: «considerar irra-
zonables o ildgicas las razones que avalan un
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veredicto de inocencia no puede dar lugar
a una atribucion de culpabilidad». Natural-
mente que parte de razén tiene el Tribunal
Constitucional porque el razonamiento de
apelacion respecto a una sentencia conde-
natoria debe observar los mismos requisi-
tos que el de primera instancia en orden a
las exigencias para considerar enervada la
presuncion de inocencia. De modo que una
sentencia absolutoria en primera instancia
con argumentos irrazonables y/o ilégicos no
predetermina, necesariamente, una senten-
cia de condena en segunda instancia. En ese
sentido, el Tribunal de apelacion puede y
debe corregir, siempre a instancia de parte
y si procede, la aplicacion de la ley sustan-
tivay procesal y la valoracién probatoria del
Tribunal a quo y dictar una sentencia que
puede ser de condena siempre y cuando de
la prueba practicada en primera instancia
se desprenda la responsabilidad penal del
acusado absuelto.

La AP sustituyéd las conclusiones
contenidas en los fundamentos
de derecho de la sentencia
impugnada por otras
conclusiones obtenidas

del razonamiento judicial
realizadas por el Tribunal
en segunda instancia,
sin modificar para ello

el relato

de hechos probados

La firmeza de las sentencias absolutorias
dictadas en la primera instancia del proce-
so penal no puede ser adoptada, a mi juicio,
como una opcidn legal o jurisprudencial, ya
que a ello se opone el derecho de las vic-
timas que tienen derecho no sdlo al ius ut
procedatur, sino también a la continuacion
del proceso penal en todas sus fases incluida
la segunda instancia. De otro modo la tutela
judicial efectiva de los derechos de las vic-
timas dependeran del unico criterio de un
Tribunal, que acostumbra a ser un Juez uni-
personal. En cualquier caso, si la ley impusiera
la firmeza de las sentencias absolutorias se
trataria de una opcion legal que podria ser
cuestionada por inconstitucional. El proble-
ma consiste en el hecho de que la firmeza de
las sentencias absolutorias se ha producido
por aplicacion de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional que, precisamente y vaya
casualidad, es el encargado de pronunciarse
sobre la constitucionalidad de las leyes. Pare-
ce una broma pero no lo es.

Precisamente, y tal vez alertado por las con-
secuencias de su propia jurisprudencia, cabe
sefialar que el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado sobre esta cuestién en la recien-
te STC 201/2012 de 12 de noviembre, en la
que se ampara a la acusacion particular frente
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a la sentencia dictada en apelacion en la que
la Audiencia Provincial desestima el recurso
sin entrar en el fondo de las peticiones del
recurrente de peticion de revision de la prue-
ba: «... el nucleo de la controversia planteada
en la presente demanda de amparo radica en
que la Audiencia Provincial ha desestimado
el recurso de apelacion interpuesto sin dar
respuesta a la pretension del recurrente de
que se revisara la valoracién de la prueba y
la calificacion juridica asumida por el érgano
judicial de primera instancia y que habia dado
lugar a un pronunciamiento absolutorio...».
Pues bien en esta sentencia el Tribunal Cons-
titucional «reprende» al Tribunal de apela-
cién por hacer aquello a lo que le determina
su propia jurisprudencia (la del TC) es decir a
no entrar a revisar la valoracion de la prueba
realizada por el Tribunal de primera instancia
y afirma el TC que: «... Atendiendo ahora a
los concretos motivos de apelacién formu-
lados por el demandante de amparo, si bien
el primero de ellos presuponia una revision
de la prueba —para lo que si hubiera sido
precisa la audiencia al acusado—, el segundo
estaba fundado en un error en la calificacion
juridica de los hechos.../... De lo anterior se
deriva que la Audiencia Provincial de Alba-
cete omitié dar respuesta a una pretension
impugnatoria cuyo enjuiciamiento, en la
medida en que estaba restringido a revisar
la calificacion juridica de los hechos proba-
dos, no precisaba de audiencia personal al
acusado ni de celebracién de vista oral, y que
tal omisidn vino fundada en una interpreta-
cion erronea de la doctrina constitucional y
de los preceptos que regulan el recurso de
apelacién penal; error que trasciende el plano
de la irrelevancia constitucional y que debe
calificarse como manifiestamente irrazona-
ble y lesivo, por ello, del derecho a la tutela
judicial efectiva, por cuanto dicha interpreta-
cion —tal como la propia Audiencia Provin-
cial de Albacete manifiesta en la Sentencia
impugnada— conlleva la completa abroga-
cién de las posibilidades de recurrir en ape-
lacion por las partes acusadoras, opcion que
no puede considerarse acorde con el sistema
de recursos vigente en la actualidad. Proce-
de, en consecuencia, declarar la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva en
su vertiente de acceso al recurso, anular las
resoluciones recurridas y retrotraer las actua-
ciones al momento inmediatamente anterior
al dictado de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Albacete».

Una primera lectura de la sentencia transcri-
ta podria dar a entender que, finalmente, el
Tribunal Constitucional ha decidido amparar
los derechos de las victimas en calidad de
apelantes de las sentencias absolutorias. Sin
embargo, si se atiende al conjunto de la sen-
tencia lo Unico que resuelve el TC es anular
la sentencia de la Audiencia para que ésta
se pronuncie sobre la impugnacion sobre la
calificacién juridica de los hechos. Ahora bien,
noétese que en el recurso de apelacion se soli-

citaba: «... que se revisara la valoracién de
la prueba y la calificacion juridica asumida
por el érgano judicial de primera instancia y
que habia dado lugar a un pronunciamiento
absolutorio...». De forma que la calificacion
juridica, como es norma en el derecho pro-
cesal, no deja de ser una actividad secunda-
ria que se fundamenta en el aspecto esencial
del enjuiciamiento que no es otro que el de
la determinacion de los hechos. Siendo asi
resulta inutil que el Tribunal se pronuncie
sobre la calificacién juridica de unos hechos
probados que no puede revisar. Porque, a
pesar del amparo concedido a la victima
recurrente resulta claro que retrotraidas las
actuaciones al momento de dictar sentencia
la Audiencia Provincial lo tnico que podra
hacer es dictar otra sentencia en la que o bien
acoja la jurisprudencia del TC sobre la impo-
sibilidad de revisar la valoracién probatoria o
bien revise los hechos probados de la senten-
cia de primera instancia con la consecuencia
de que en ese caso probablemente prospere
un eventual y posterior recurso de amparo
del acusado fundado en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en esta materia que
en la propia STC 201/2012 se encarga el TC
de declarar completamente vigente.

3. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional genera inseguridad juridica

Finalmente, no cabe ninguna duda de que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en
esta cuestion y también en otras materias,
combinada con la falta de jurisprudencia del
Tribunal Supremo respecto a muchas cues-
tiones de interpretacion legal, todo ello com-
binado con la insidia del legislador esta lle-
vando a una franca situacion de inseguridad
juridica de los ciudadanos faltos de criterios
claros y diafanos sobre el entendimiento de
las instituciones procesales. En este punto
al apelante de una sentencia absolutoria le
resulta extremadamente dificil en el momen-
to presente saber si debe o no solicitar la
practica de prueba en segunda instancia y
entendiendo que debe hacerlo como solicitar
la prueba y que medida o extension. Mien-
tras se viene advirtiendo que las Audiencias
Provinciales estan procediendo a desestimar
los recursos de apelacion frente a senten-
cias absolutorias en primera instancia sin
dar respuesta a la peticion de revision de la
valoracion de la prueba. El fundamento de
tal decision se halla sin ninguna duda en la
aplicacion de la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que no establece criterios
claros para saber qué es lo que se debe sus-
tanciar en segunda instancia y cuales son los
limites del Tribunal de apelacion.

Como se exponia con anterioridad el Tribu-
nal Constitucional ha declarado que no exis-
te obstaculo para la revision de cuestiones
juridicas, tampoco para el control de la acti-
vidad probatoria documental y, en general,
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de las inferencias y deducciones realizadas
por el Tribunal «a quo» respecto de la prue-
ba practicada. Asi lo establece el Tribunal
Constitucional en la STC 120/2009 de 18 de
mayo, en la que establece que el Tribunal de
apelacion podra: «supervisar externamente la
razonabilidad del discurso que une la activi-
dad probatoria y el relato factico resultante;
esto es, cuando su intervencion no consiste
en enjuiciar el resultado alcanzado sino en
realizar un control externo del razonamien-
to logico seguido para llegar hasta él; desde
esta perspectiva, el Tribunal de apelacion
puede revisar la estructura racional del dis-
curso valorativo de la prueba efectuado por
el Juez a quo y, en su caso, revocar la sen-
tencia apelada, sin la necesidad del contac-
to directo con la prueba que proporciona la
inmediacion, pues el referido control externo
no implica por si mismo una valoracién de la
prueba llamada a tener reflejo en la fijacion
del relato de hechos probados....». En su vir-
tud el tribunal de apelacion podria revisar, en
principio, la prueba practicada respecto de
los datos objetivos pero no en todo lo que
suponga valoracion de la credibilidad de la
declaracion impugnada: «En cualquier caso,
el juicio de razonabilidad podra tomar en con-
sideracion datos objetivos de la credibilidad
del declarante (su edad, posibles deficiencias
psiquicas o sensoriales, circunstancias de visi-
bilidad, distancia con el lugar de los hechos,
tiempo transcurrido, relaciones previas del
declarante con las personas afectadas por su
declaracion, etc.) que incidan, no tanto en la
sinceridad de la declaracion —esto es, en la
correspondencia entre lo que el declarante
dice y lo que piensa— como en su caracter
fidedigno —esto es, en la correspondencia
entre lo que el declarante piensa y la reali-
dad— pues es en la primera vertiente donde
la inmediacion cobra toda su importancia».

El problema consiste en la dificultad de des-
lindar cuando el razonamiento del Tribunal
de apelacion en orden a la revision de la valo-
racion de la prueba efectuada por el Tribuna a
quo supera los invisibles e intrincados limites
establecidos por el Tribunal Constitucional.
Sobre este particular podemos examinar
algunas sentencias en la que el Tribunal
Constitucional se pronuncia de un modo
extraordinariamente restrictivo respecto a la
posibilidad de que los Tribunales de apela-
cion puedan revisar cualquier aspecto directa
o tangencialmente relativo a la prueba, de
modo que el Unico ambito de actuacién del
Tribunal de segunda instancia que le quedaria
sera laimpugnacion por infraccion de ley y/o
procesal. Aunque, como veremos tampoco es
asi, puesto que también en materia de revi-
sion de la impugnacion por infraccién de ley
el TC ha aplicado su jurisprudencia restrictiva.
Esta evidencia junto con la imposibilidad de
repetir la prueba practicada ha conducido en
la practica a considerar firmes las sentencias
absolutorias en primera instancia.
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Asi, en la sentencia citada en el parrafo ante-
rior (STC 120/2009) el Tribunal de apelacion
respetd el relato de hechos probados pero
valoré y ponderd de forma distinta, a como
lo hizo el Tribunal a quo, la credibilidad de las
declaraciones incriminatorias prestadas por
los agentes denunciantes, las declaraciones
testificales de los dos compradores de la sus-
tanciay las declaraciones exculpatorias de los
acusados con la consecuencia de considerar
probada la culpabilidad y, en consecuencia,
condenar al acusado. En el caso expuesto, la
Audiencia Provincial valoré de forma distinta
el resultado de las pruebas practicadas con
la consecuencia de considerar acreditada la
culpabilidad del acusado. En definitiva lo que
hizo la Audiencia Provincial fue sustituir las
conclusiones contenidas en los fundamen-
tos de derecho de la sentencia impugnada y
sustituirlas por otras conclusiones obtenidas
del razonamiento judicial realizadas por el
Tribunal en segunda instancia, sin modificar
para ello el relato de hechos probados. Se
trata de resolver que 2+2 no son 5 como
manifiesta la sentencia de primera instancia,
sino que 242 son 4. Pues bien, en ese caso
el TC otorgo el amparo del acusado absuel-
to en la primera instancia y condenado en
apelacion por entender que el Tribunal de
segunda instancia se habia excedido en: «...
el control externo sobre la razonabilidad de la
valoracion de la prueba realizada por el Juez
de lo Penal, incidiendo en la credibilidad de
los declarantes». Cuando en realidad el Tri-
bunal de apelacién habia revisado los juicios
deductivos o de inferencia contenidos en la
sentencia de primera instancia conforme a lo
solicitado por el recurrente.

Las Audiencias Provinciales
pueden aplicar la restrictiva
legislacion vigente en materia
de admision de prueba

en segunda instancia

o bien pueden admitir

mas ampliamente la peticion
de repeticion de pruebas
yarealizadas en primera
instancia

Igual sucedi6 en la STC 144/2012 de 2 de
julio en la que la Audiencia Provincial valord
de forma distinta, a como lo hizo el Tribunal
a quo, las pruebas practicadas en primera
instancia. Entre las pruebas revisadas por
el Tribunal ad quem se hallaba el atestado
policial que considera el TC no puede valo-
rar de forma distinta por haber comparecido
los policias al juicio en primera instancia y
haber declarado también otras personas con
relacion a los hechos que contenia: «... la
Sala afirma utilizar la prueba documental y
pericial para sustentar su juicio de revision
(atestado policial, expediente de la Inspec-

cion de Trabajo y Seguridad Social, pericial
caligrafica de la Guardia Civil), elementos
probatorios que, como también hemos afir-
mado, si pueden en principio ser fiscalizables
en via de recurso sin merma de las garan-
tias constitucionales .../... No obstante,
en este caso estas diligencias, como reco-
noce el Fiscal, no pueden tener la eficacia
revisora que les otorga el Tribunal, pues las
mismas fueron llevadas después al plenario
por quienes elaboraron dichos documen-
tos, siendo ratificados y sometidos a con-
tradiccion a través de las declaraciones de
los policias, agentes de la Guardia Civil y
técnicos correspondientes de la Inspeccion
de Trabajo (aportando éstos informaciones
especificas sobre las particularidades del
accidente), revistiendo estos testimonios
una naturaleza incuestionable personal, por
lo que el Tribunal de apelacién no se puede
apartar de las conclusiones obtenidas de los
mismos por el Juez de instancia sin celebrar
previamente vista publica y haber oido per-
sonal y directamente a sus protagonistas»
(STC 144/2012 de 2 de julio). Parece olvidar
el Tribunal Constitucional que los atestados
policiales tienen una naturaleza compleja
en la que se contienen distintos elementos
que pueden ser valorados de forma distinta.
Aunque, en realidad, lo que sucede es que la
revision de la prueba en apelacién suele ser
una tarea compleja en la que la modificacion
de un hecho concreto esta relacionado ine-
vitablemente con otro y, finalmente, practi-
camente todos los hechos se introducen en
el proceso penal mediante la declaracion de
acusados, victimas, testigos y peritos en el
acto del juicio oral. Asi lo entiende también
el TC: «En definitiva, los elementos probato-
rios ahora utilizados por la Audiencia Provin-
cial, documental y pericial, en los que basa
la modificacion de los hechos probados de la
Sentencia de instancia, estan absolutamente
imbricados sus resultados con la credibilidad
de los testimonios de las pruebas persona-
les que luego se desarrollaron en el plena-
rio (declaraciones de acusados, perjudicado,
testigos y peritos), no pudiéndose disociar
en la forma en que se ha hecho por la Sala
unos elementos de otros, pues ello supone
una desnaturalizacién del contenido de la
doctrina emanada de la STC 167/2002, al
ponderarse asi con esta formula de manera
indirecta por el 6rgano de apelacion prue-
bas de caracter personal sin las debidas
garantias constitucionales y otorgarse por
el mismo una preminencia al contenido de
las declaraciones documentadas sobre los
propios testimonios personales, practicados
en el momento cumbre del proceso penal
respetando los principios de inmediacidn
y contradicciéon» (STC 144/2012 de 2 de
julio). Esa constatacion es la que debie-
ra conducir a renunciar a la pretension de
repetir prueba alguna en segunda instancia
y a permitir que los Tribunales de apela-
cién cumplan con su funcién incorporando
en su sentencia la debida motivacién que
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corresponda que debera ser mas comple-
ta en el caso de revision de la valoracién
de la prueba en segunda instancia. Por el
contrario, la jurisprudencia del TC aboca a
la imposibilidad de revisar las sentencias
impugnadas en apelacion. En el caso cita-
do en la STC 144/2012 se trataba sencilla-
mente de dar por cierta y veraz, o no, la
declaracion de los policias que declararon
en el plenario afirmando unos hechos a par-
tir de su actividad policial en el lugar del
delito (un accidente laboral). La declaracion
constaba en la documentacion de la causa
(grabacion). En ese caso, lo que hace el Juez
es no otorgar valor suficiente a los hechos
aportados por los policias en su declaracion.
Por el contrario la Audiencia si que consi-
dera relevantes las manifestaciones de los
policias. Es mas la Audiencia acude al ates-
tado policial en el que constan los datos y
circunstancias que permiten dar valor a la
declaracion de los policias. Valoracion de la
prueba documental que tampoco admite el
Tribunal Constitucional que considera que
la Audiencia Provincial no podia revisar la
prueba practicada en primera instancia.

Finalmente, dos supuestos mas en los que
se constata la pertinaz voluntad del Tribunal
Constitucional de blindar absolutamente las
sentencias absolutorias dictadas en la prime-
ra instancia del proceso impidiendo que, de
ningln modo, puedan ser revisadas por los
Tribunales de apelacion. En el primero el TC
exige una vista contradictoria también para
el supuesto de que la Audiencia revise la cali-
ficacion juridica: «Partiendo de la doctrina
resefiada, y aun tomando en consideracion
el dato de que, como se ha concluido en el
fundamento juridico anterior, la Audiencia
Provincial resolvié en rigurosos términos de
calificacion juridica sobre los hechos decla-
rados probados por la Sentencia apelada,
ello no implica necesariamente que aquel
o6rgano judicial pudiera prescindir de otorgar
al demandante de amparo la oportunidad
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de ser oido en la fase de recurso, audiencia
que, como se sefiala en la precitada STEDH
de 27 de junio de 2000, caso Constantines-
cu c. Rumania, § 58, no ha de confundirse
con el derecho del acusado a hablar el dlti-
mo que, aunque pueda revestir una cierta
importancia, debe distinguirse del derecho
a ser escuchado, durante los debates, por
un Tribunal». STC 184/2009 de 7 de sep-
tiembre. En el segundo supuesto, referido a
la STC 120/2009, el TC exige lo que llama
«... una nueva y total audiencia en presencia
del acusado y los demas interesados o par-
tes adversas...» para el supuesto en el que el
Tribunal de apelacion se pronuncie sobre la
culpabilidad del acusado con base en el relato
de hechos probados de la sentencia de primera
instancia: «... cuando la instancia de apelacion
estd llamada a conocer de un asunto en sus
aspectos de hecho y de Derecho y a estudiar
en su conjunto la cuestion de la culpabilidad o
inocencia del acusado, no puede, por motivos
de equidad del proceso, decidir esas cuestiones
sin la apreciacion de los testimonios presen-
tados en persona por el propio acusado que
sostiene que no ha cometido la accién consi-
derada infraccién penal...».

Expuesto lo anterior no es extrafio que las
Audiencias Provinciales se inhiban ante las
legitimas peticiones de las acusaciones de
revision de la valoracion de la prueba en las
sentencias absolutorias en la primera ins-
tancia del proceso penal. Puesto que por una
parte el TC no admite revision alguna de la
prueba en segunda instancia y por otra la
legislacion procesal no permite (acertada-
mente) la repeticion de prueba alguna en
la segunda instancia por ser un absurdo.
Precisamente, a la limitacion legal para la
practica de prueba en segunda instancia se
ha referido la STC 120/2009 de 18 de mayo
con una argumentacion en la que mantiene
que: «... corresponde a los propios 6rganos
judiciales interpretar las disposiciones de la
Ley de enjuiciamiento criminal concernien-

tes a la admisién de pruebas en la fase de
apelacion. En consecuencia, hemos acepta-
do —por ser respetuosa con la limitacion
constitucional a que nos referimos— aque-
lla interpretacion que entiende que con arre-
glo al art. 790.3 LECrim. —y, anteriormente
a su art. 795.3— solo podran practicarse
en apelacion aquellas diligencias de prueba
que no pudieron proponerse en la primera
instancia, las propuestas que fueron inde-
bidamente denegadas, siempre que hubie-
re formulado en su momento la oportuna
reserva, y las admitidas que no fueron prac-
ticadas por causas que no sean imputables
al apelante (STC 48/2008, de 11 de marzo,
FJ 3.°). Del mismo modo, hemos constatado
como compatible con la referida limitacion
constitucional una interpretacion que lleve
a admitir la practica en la segunda instancia
de pruebas de caracter personal ya realiza-
das en la primera, cuando los recurrentes
cuestionen los hechos declarados como pro-
bados (STC 167/2002, de 18 de septiembre,
y las que siguen a la misma en este punto)».
En resumen, nos viene a decir el Tribunal
Constitucional que las Audiencias Provincia-
les pueden aplicar la restrictiva legislacion
vigente en materia de admision de prueba
en segunda instancia o bien pueden admitir
mas ampliamente la peticion de repeticion
de pruebas ya realizadas en primera instan-
cia. Lo que sucede es que tanto en un caso
como otro la consecuencia es la mismay no
es otra que la imposibilidad por parte de la
Audiencia Provincial de modificar el relato
de probados revisando la valoracion de la
prueba realizada por el Tribunal de primera
instancia. Porque en el caso de que no se
admita la prueba en segunda instancia se
habria vulnerado, presuntamente, el dere-
cho a un juicio justo del acusado absuelto
en primera instancia; mientras que en el
caso de admitirse la repeticion de la prue-
ba en segunda instancia nos hallariamos en
el absurdo de estar celebrandose un nuevo
juicio en la alzada. m
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El trabajo analiza el valor probatorio del correo electrénico, destacando que de
su cabecera se extrae su huella cronoldgica real y el nombre del equipo donde
se redactd, extremos que no afectan al derecho a la intimidad, a direfencia del

contenido del correo.

L correo electronico se ha convertido
E en el medio mas habitual de comu-
nicacion empresarial. También es un
medio utilizado con frecuencia de forma
fraudulenta por quienes se creen ampara-
dos por el aparente anonimato que ofrece
Internet. Por ello es muy habitual que en
los procesos judiciales las partes aporten
copias impresas de correos electrénicos. De
la forma en que se realice dicha aportacidn
depende su fuerza probatoria, que puede
llegar a ser equivalente a la de un burofax.

Por regla general, cuando una parte consi-
dera que dispone de un correo electrénico
de especial relevancia para el caso lo aporta
impreso, tal y como se genera al pulsar la
opcion de «imprimir» del programa de ges-
tién de correos utilizado. La realidad es que
el valor intrinseco de dicha prueba es prac-
ticamente nulo y queda a expensas de que
la otra parte no lo impugne ya que, caso de
hacerlo, dificilmente se puede defender su
legitimidad sin el adecuado soporte técnico.
Esta carencia de fuerza probatoria se debe a
que lo que se aporta en una copia impresa
del correo y, como tal, es extremadamente
sencillo generar documentos de texto con
una apariencia idéntica, por lo que se genera
una duda razonable sobre su autenticidad.

En algunos casos la parte que lo aporta inten-
ta reforzar dicha autenticidad mediante un
acta notarial pero la realidad es que dicha
acta nunca sirve para dicho propésito ya que
el notario Unicamente podra certificar que
el correo electrdnico esta contenido en un
determinado ordenador y que la copia impre-
sa es fiel reflejo de lo que ve en pantalla, sin
poder llegar a certificar que eso que ve en
pantalla sea o no original y veridico.

En otros casos se llega incluso a aportar la ver-
sion impresa que incluye los datos ocultos de
la cabecera del mismo, en un intento adicional
de reforzar su originalidad pero, una vez mas,
de poco sirve sin el adecuado soporte técnico
ya que, al igual que el propio email, es extre-
madamente sencillo generar documentos
impresos que parezcan correos electronicos,
incluyendo esos datos ocultos de cabecera.

Se ha de tener en cuenta, por otro lado, que
es también muy sencillo generar a posterio-
ri un correo electrénico con un contenido,
remitente, destinatario, fecha y hora que sea
extrafiamente favorable para quien lo aporta.

Asi pues, el valor probatorio de un correo
electrodnico solo se logra mediante el corres-
pondiente informe pericial informatico en el
cual se analice el equipo, o equipos, que lo
contiene, los datos de cabecera y, sobre todo,
su correspondencia cronoldgica. Es importante
recalcar lo de «informéatico» porque en oca-
siones se pretende buscar el apoyo técnico en
otros profesionales cuyo informe carece del
fundamento necesario. No hace mucho parti-

cipé como perito en un caso en el que la parte
contraria aportaba un informe pericial emitido
por un perito de otra especialidad quien, con
toda seguridad, debia ser un experto en su
materia, pero en esta ocasion le hizo un fla-
co favor a su cliente realizando afirmaciones
que en modo alguno se correspondian con la
realidad lo cual, como era de esperar, acabé
pasando factura a la parte a quien pretendia
favorecer.

El andlisis forense de un correo electronico se
basa, principalmente, en los datos contenidos
en su cabecera, datos que, en principio, estan
ocultos.

Los mensajes de correo electrénico siguen
una estructura predefinida (standard RFC
822) para lograr una comunicacion efectiva
entre los diferentes ordenadores por los que
va pasando durante su proceso de transmi-
sion desde el emisor hasta llegar al destina-
tario o destinatarios.

Entre otras, dicha estructura permite detec-
tar la fecha y hora en la que se realiza el
envio, identificar el remitente y el destina-
tario, detectar errores en la transmision, etc.

En esta estructura se distinguen dos partes
fundamentales, las cuales son denominadas
cabecera y cuerpo del mensaje.

La cabecera contiene toda la informacidén
relacionada con la transmision del mensaje
y permite determinar con certeza quién lo
envia, cdmo, qué dia y a qué hora.

La segunda parte de la estructura del mensaje
es la que contiene o transporta la informacion.
Esta aparece después de la linea null que mar-
ca el fin de la cabecera y se compone de una
serie de lineas que contienen caracteres ASCI|
y cuya longitud depende de la cantidad de
informacion que el usuario desea transmitir.

RFC 822 define el protocolo SMTP, el cual
es de caracteristicas cliente/servidor. Por
definicién, el cliente SMTP es el que inicia la
sesion y el servidor SMTP es el que responde
(receptor SMTP). Tanto cliente como servidor
de una sesion SMTP corresponden a servido-
res de correo electroénico.

Esta es una muestra de una cabecera de un mensaje de correo electrénico:

Delivered-To: SrGarcia@gmail.com

Received: by 10.36.81.3 with SMTP id e3cs239nzb; Tue, 29 Mar 2005 15:11:47 -0800 (PST)

Return-Path: Received: de correo.proveedordecorreoelectrénico.com (correo.proveedor-
decorreoelectronico.com [111.111.11.111]) por mx.gmail.com with SMTP id h19si826631
rnb.2005.03.29.15.11.46; Tue, 29 Mar 2005 15:11:47 -0800 (PST)

Message-ID: <20050329231145.62086.mail@mail.emailprovider.com>

Received: from [11.11.111.111] by mailemailprovider.com via HTTP; Tue, 29 Mar 2005 15:11:45 PST
Fecha: Tue, 29 Mar 2005 15:11:45 -0800 (PST)
De: Mr Jones

Asunto: Hello
Para: Sr. Sanchez
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El andlisis del mismo permite determinar lo siguiente:
1. Cuéndo redacta el mensaje el Sr. Garcia:

Asi pues, como puede verse, en la cabecera
encontramos datos que son aportados por el
servidor de correo del proveedor de servicios

Fecha: Tue, 29 Mar 2005 15:11:45 -0800 (PST)
De: Mr Jones

Asunto: Hello

Para: Sr. Sanchez

utilizado y que permite determinar la huella
cronoldgica real del correo, al margen de la
fecha y hora que pudiesen tener los equipos
emisor y receptor. Asimismo, permite cono-
cer otra informacion, como el nombre del

equipo en el que se redacto, algo que puede

2. Cuando se envia el mensaje a través de los servidores de correo electronico del Sr. Garcia,  ayudar a sefialar a un equipo en concreto y,

correo.proveedorcorreo.com:

por lo tanto, al posible autor del mismo.

Message-ID: <20050329231145.62086.mail@mail.emailprovider.com>

Received: from [11.11.111.111] by mail.emailprovider.com via HTTP; Tue, 29 Mar 2005

15:11:45 PST

En cuanto al contenido del mensaje, una
vez determinada la autenticidad del correo
electronico en si, queda también acreditado.
Cuando la labor del perito es localizar posi-

bles correos con un determinado contenido

3. Cuéando se transfiere el mensaje desde el proveedor de correo electronico del Sr. Garciaa  se ha de tener muy en cuenta la espinosa

la cuenta de Gmail del Sr. Sanchez:

cuestion del derecho a la intimidad ya que el
contenido del correo electronico, equiparado

DeliveredTo: SrSanchez@gmail.com

Received: by 10.36.81.3 with SMTP id e3cs239nzb;Tue, 29 Mar 2005 15:11:47-0800 (PST)

Return Path: SrGarcia@proveedorcorreo.com

a la correspondencia tradicional, pertenece
a la esfera de la persona, no asi los datos de
cabecera, equiparables a lo que aparece en
el exterior de un sobre. En mi caso concreto
cuando, para poder responder a un extremo,

Received: from correo.proveedordecorreoelectrénico (correo.proveedordecorreoelectrénico. necesito acceder a los contenidos, lo comen-
com [111.111.11.111]) by mx.gmail.com with SMTP id h19si826631rnb; Tue, 29 Mar 2005 to previamente con el Juez o con quien lleva

15:11:47-0800 (PST)

la direccion letrada del caso. B

Por otro lado el andlisis de las diferentes secciones permite determinar:

La direccion de correo electrénico del destinatario.

Delivered-To: SrSanchez@gmail.com

La fecha en la que el mensaje llegd a los servidores de Gmail

Received: by 10.36.81.3 with SMTP id e3cs239nzb;

Tue, 29 Mar 2005 15:11:47 -0800 (PST)

La direccion desde la que se envié el mensaje asi como la fecha y hora
de recepcion

Received: from correo.proveedordecorreoelectrénico.com
(correo.proveedordecorreoelectrénico.com [111.111.11.111])

by mx.gmail.com with SMTP id h19si826631r
nb.2005.03.29.15.11.46;

Tue, 29 Mar 2005 15:11:47 -0800 (PST)

Un nimero exclusivo asignado por correo.proveedorcorreo.com para
identificar el mensaje

Message-ID: 20050329231145.62086.mail@correo.proveedor-
correo.com

De donde proviene el correo y el medio utilizado

Received: from [11.11.111.111] por correo.proveedordecorreo-
electrénico.com via HTTP;

Tue, 29 Mar 2005 15:11:45 PST

La fecha, el remitente, el asunto y el destino: el Sr. Garcia introdujo
esta informacion (excepto la fecha) al redactar el mensaje de correo
electrénico

Date: Tue, 29 Mar 2005 15:11:45 -0800 (PST)
De: Mr Jones
Asunto: Hello

Para: Mr Smith

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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LA LEY 83/2013

El dictamen pericial de caminos
y servidumbres de paso

Xavier CAMPILLO | BESSES

Doctor en Geografia. Miembro de la Associaci6 catalana de perits judicials i forenses

El articulo aborda la pericia de caminos y servidumbres de paso destacando su
consideracién como objeto geogréfico destinado a satisfacer necesidades sociales
y econdémicas en el ambito de la movilidad y el transporte.

| dictamen pericial geografico en el
E ambito de los caminos rurales suele

tener las finalidades siguientes: 1. De-
terminar su propiedad (publica o privada); 2.
Documentar su existencia, trazado y anchura;
3. Documentar la existencia de servidumbres
de paso o demostrar la necesidad objetiva de
su existencia y caracteristicas.

La determinacion de la titularidad de los caminos
y su defensa juridica plantea dificultades de tipo
conceptual y metodoldgico. El hecho de que a
menudo sea necesario dirimir los conflictos rela-
tivos a la propiedad de los caminos en el ambito
judicial, no deberia hacer olvidar que los caminos
son en primer lugar una infraestructura viaria cu-
yarazon de ser es la satisfaccion de necesidades
sociales y econémicas en el territorio. Los cami-
nos son vias de comunicacion al servicio de la
movilidad, bienes inmuebles pegados al terreno
construidos con una finalidad practica: posibilitar
el transito de personas y el trafico de mercan-
cias, con la ayuda de los medios de transporte al
alcance, antafo caballerias, hoy vehiculos auto-
moviles. Los caminos son pues una parte del sis-
tema terrestre de comunicaciones y transportes
que configura una densa y extensa red territorial
de naturaleza funcional, y es en este sentido que
podemos afirmar que los caminos son un objeto
intrinsecamente geografico.

En el ordenamiento juridico espariol los ca-
minos se definen por exclusién con respecto
a la red de carreteras, dado que son caminos
todos los viales no urbanos que no tienen esta
consideracion segun la ley de carreteras. La ley
catalana clarifica la distincion legal entre carre-
teras y caminos y nos proporciona un esbozo
de division jerarquica:

1) Una red primaria integrada por las vias de
dominio publico de titularidad municipal de
acceso a los nucleos de poblacion.

2) Una red secundaria de caminos rurales
integrada por las vias de dominio publico de
titularidad municipal.

3) Una red terciaria formada por caminos
forestales, publicos o privados (dentro de la
cual podriamos incluir también los caminos
de uso agricola).

4) Las vias privadas.

Obtendremos una vision completa de la red
de caminos si a estas categorias afiadimos:

5) Los caminos no aptos para la circulacion
rodada (caminos de herradura y senderos).

6) Las vias pecuarias.

De buen principio hay que aclarar que los ca-
minos publicos no son derechos de paso sino
bienes inmuebles de titularidad publica (como
las carreteras), y ello no excluye que las ad-
ministraciones publicas puedan ser titulares
también de servidumbres publicas de paso.
En caso de conflicto, determinar si una via es
de propiedad publica o privada es una com-
petencia de la jurisdiccién civil. No obstante,
hay que subrayar que las pruebas técnicas que
deben permitir juzgar sobre el caso en disputa
son esencialmente de naturaleza geografica
e histdrica. Esto es asi porque, a diferencia de
las carreteras de nuevo cufio (que incluyen
expedientes de cesion y expropiacion de los
terrenos afectados), la mayoria de caminos
publicos corresponden a vias que tienen un
origen histérico. Aunque juridicamente un ca-
mino publico sea en ultima instancia cualquier
camino que un municipio haya adquirido de
una forma admitida en derecho, en el ambito
de los caminos el titulo de adquisicion suele
ser un proceso histérico de naturaleza inme-
morial consistente en la posesion de la cosa

desde tiempos remotos. De ahi que la prueba
o demostracion de la propiedad publica de un
camino deba tener dos partes o componentes:
1. La posesion (o uso publico); 2. El caracter
inmemorial de la posesion.

Si la titularidad publica de los caminos es el
resultado de un proceso histdrico, esta claro
que el reconocimiento juridico de la propie-
dad no es el origen sino la consecuencia de
una realidad de hecho, puesto que este reco-
nocimiento estd subordinado a una secuencia
previa de hechos que no son propiamente de
naturaleza juridica. Por eso decimos que los
caminos publicos son, en primer lugar, una
realidad geografica, socioeconémica, histd-
rica y cultural. Esta realidad es reconocida
explicita o implicitamente por la legislacion
aplicable y la jurisprudencia. El Real Decre-
to de caminos vecinales de 1848 define los
caminos vecinales de primer orden a partir
de su funcionalidad social y econémica: «por
conducir a un mercado, a una carretera na-
cional o provincial, a un canal, a la capital del
distrito judicial o electoral, o por cualquier
otra circunstancia, interesen a varios pueblos
a un tiempo y sean de transito activo y fre-
cuente». /dem la Ley de caminos vecinales de
1904: «Los que unan carreteras del estado o
provinciales con estaciones de ferrocarriles...
cabezas de Partidos judiciales o poblaciones
en que haya mercados o fabricas importantes
con estaciones de ferrocarriles... Los de inte-
rés comun a dos o mas ayuntamientos o que
por alguna circunstancia especial afecten al
transito general de una regién importante»
y la Ley de caminos vecinales de 1911: «Son
caminos de servicio publico a los efectos de
la ley: los que enlacen un pueblo con otro,
con una estacién de ferrocarril, con un puer-
to, cala o embarcadero, con un mercado o
establecimiento de servicio o utilidad publi-
ca o con una carretera construida o camino
vecinal en buen estado de conservacion por
los cuales se pueda ir a cualquiera de esos
puntos; los que enlacen dos de ellos, los que
dentro de un municipio enlacen la cabeza
del mismo con los suburbios». El Costumari
publicado en 1921 por la Mancomunidad de
Catalufa recoge asimismo esta asociacion
entre uso y funcion «[sén camins publics] els
camins rals, els veinals, els que segueixen el ja¢
d’unriu o riera, o canal public, i els que van a
una església, cementiri o a una font publica».
Y por ultimo, también la jurisprudencia avala
el vinculo entre funcionalidad y uso publico:
STS de 7 de mayo de 1987: «[...] que al servir
de acceso a un lugar como es el mencionado
Santuario, tiene una finalidad publica indis-
cutible, que sirve de impronta a la propia na-
turaleza juridica del camino de que se trata.

O sea que a la hora de definir los caminos
de uso publico el legislador remite reiterada-
mente a ejemplos de funcionalidad y jerar-
quia de la infraestructura viaria, y aqui hay
que subrayar que el estudio de la funciona-
lidad o el uso, la estructura territorial y la
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jerarquia de la red viaria es una competencia
de la ciencia geogréfica.

En términos juridicos, el uso publico de un
camino equivale a la posesion del bien in-
mueble. Los juristas han considerado el uso
publico de una via una realidad de hecho
determinable por el uso inmemorial, la afec-
tacion a un servicio publico y la inclusién en
un inventario. Al mismo tiempo, la doctrina
juridica y la jurisprudencia ha identificado el
uso publico con un convencimiento colec-
tivo que se puede definir como «el uso que
se hace del bien con el convencimiento de
que se estd ejerciendo un derecho inherente
a la colectividad». Esta definicién, aunque
puede ser acertada desde una perspectiva
sociologica y cultural, requiere, desde una
optica técnica extrajuridica, una explicacion
del uso publico menos dependiente de un
convencimiento que es por su propia natu-
raleza subjetivo, aunque compartido por la
colectividad. Y también porque el testimonio
subjetivo de la colectividad —que debe si-
tuarse en el marco de la inmemorialidad para
que sea plenamente efectivo— resulta cada
vez mas dificil de obtener debido al despobla-
miento de muchas zonas rurales, o porque los
ancianos de hoy en dia con frecuencia ya no
pueden documentar el uso original o tradi-
cional de muchos caminos histdricos, porque
desconocen el uso que de los mismos habian
hecho sus padres y abuelos. Y no hay que ol-
vidar tampoco que los testigos pueden verse
presionados por el entorno social y que se
niegan a veces a declarar, o que las declara-
ciones de testigos pueden ser contradictorias,
lo que erosiona su credibilidad. Es por ello
que en mi opinion las pruebas documentales
de naturaleza objetiva tienen una relevancia
cada vez mayor en los procesos en defensa
de los caminos publicos.

El uso publico de los caminos es asimismo
un hecho geografico. Hemos visto cémo el
legislador reiteradamente relacionaba el uso
publico de los caminos con la satisfaccién de
determinadas funciones socioeconémicas. Es-
to es el resultado de un razonamiento empiri-
co de naturaleza geogréfica. En efecto, desde
esta perspectiva el uso publico de una via es
una consecuencia de la funcionalidad de la via
en cuestion. Para la geografia un camino pu-
blico es un camino que satisface necesidades
sociales y econémicas inherentes a la colec-
tividad, o sea un camino que tiene o asume
una funcionalidad publica (tal como ocurre
con carreteras, plazas y calles).

Si el uso publico es la expresién de una fun-
cion, la funcion de la via es la manifestaciéon
de una necesidad objetiva, social o econé-
mica de la colectividad. Por consiguiente,
la demostracion geogréfica del uso publico
—con el concurso de pruebas documentales

www.diariolaley.es

y de testigos— pasa por la identificacion de
las funciones sociales y econémicas que los
caminos satisfacen o han satisfecho para la
colectividad: scual es o era la razon de ser del
camino?, ;qué uso se hace o se hacia, y por
parte de quién?, ;cual es o era su utilidad a los
ojos de la colectividad? Estas son las pregun-
tas que habra que responder.

Para probar la naturaleza publica de un ca-
mino, el segundo factor que habrd que de-
mostrar serd el caracter inmemorial del uso
publico. La ley no proporciona una definicion
de la inmemorialidad, pero esté claro que el
término tiene un fundamento memoristico no
historicista. El antiguo articulo 343 de la Com-
pilacion del Derecho Civil de Catalufia definia
la inmemorialidad como sigue: «quan ['actual
generacio, ni per ella mateixa ni per tradicié de
l’anterior, hagi conegut un estat diferent de les
coses». Es decir, que no se trata de ausencia de
documentacion histérica (la memoria que nos
proporcionarian los documentos histéricos
conservados en archivos) sino de ausencia de
memoria social o colectiva. Por consiguiente,
no es necesario que nos remitamos al tiempo
de los romanos.

Desde una optica técnica y metodoldgica, si
la titularidad publica de un camino deriva de
un proceso histérico, lo que con las fuentes de
informacién se tendra que documentar y pro-
bar hasta donde sea posible o necesario, sera
el mismo proceso que equivale al uso publico
desde tiempo inmemorial.

Como Espafia no dispone de una ley marco
de caminos, vigente y actual, a imagen de la
Ley de carreteras, el uso en el lenguaje juri-
dico, legal y administrativo actual de térmi-
nos como camino vecinal, camino rural, pista
forestal, resulta bastante confuso porque no
parte de una definicién clara y actualizada de
estos términos, los cuales remiten a legisla-
ciones sectoriales con definiciones diferentes
—cuando no divergentes— y a textos legales
periclitados, como las leyes de caminos veci-
nales antes mencionadas.

A esta confusion contribuye atin la subsisten-
cia, en forma de costumbre o tradicion, de
términos en uso desde la edad media, como
el término camino real, referido a los caminos
publicos principales que unen dos pueblos en-
tre si. Los caminos reales no son mas que los
mismos caminos que pasarian a denominarse
caminos vecinales en la nueva terminologia
introducida por la legislacion de vias de hace
dos siglos. Asi, en el transcurso del siglo XIX el
mismo camino real que aparece mencionado
en documentos notariales y cartograficos, pa-
sa a menudo a denominarse camino vecinal,
de acuerdo con la terminologia en boga. En
suma, desde una optica historica, geografica
y cultural, los caminos vecinales (segun la li-

teratura administrativa decimondnica) y los
caminos reales (que remiten al viejo régimen
foral) son por definicién caminos de uso pu-
blico desde tiempo inmemorial, de titularidad
publica municipal.

Dicho esto, resulta obvio que los caminos pu-
blicos no son una mera infraestructura viaria
con una utilidad econédmica, sino también una
realidad social y cultural. Este hecho se hace
especialmente patente en el concepto de uso
publico entendido como un convencimiento
colectivo. El pueblo es el agente que ejerce
la posesion del bien publico a través del uso
colectivo del camino. Por eso se lo apropia co-
lectivamente y lo vive como algo propio, y lo
convierte incluso en un signo de identidad de la
comunidad. Un refran valenciano dice asi «Qui
sembraen camireal, perdlo grailo jornal». Aun-
que el pueblo no sabe de leyes ni racionamien-
tos juridicos, si sabe que los caminos publicos
son algo sagrado, y esta certeza enlaza con la
naturaleza inalienable e imprescriptible que,
efectivamente, la legislacion aplicable reconoce
a los bienes de dominio publico.

Una definicion geografica de los caminos
privados basada en la funcionalidad puede
acabar de contribuir a distinguir ambas rea-
lidades. La definicion de via de servicio que
incluye la Ley de carreteras es una buena
definicion empirica de lo que realmente es
un camino privado: «Los caminos de servi-
cio o de acceso construidos como elementos
auxiliares o complementarios de las activida-
des especificas de sus titulares». Un camino
privado es pues un camino construido por un
particular en el interior de su finca privada
para satisfacer las necesidades propias de la
finca, y eso es lo que debera acreditar o pro-
bar el dictamen pericial.

A modo de conclusion se puede destacar la
consideracion de los caminos como un ob-
jeto geografico, en tanto que infraestructura
territorial destinada a satisfacer necesidades
sociales y econémicas en el ambito de la mo-
vilidad y el transporte, y, en este contexto, la
identificacion de la titularidad publica con el
resultado de un proceso histérico fundamen-
tado en la inmemorialidad del uso publico y
por ultimo la consideracién del uso publico
como una expresion o manifestacion de la
funcionalidad de las vias asociada a la satis-
faccion de necesidades objetivas inherentes a
la colectividad. La incomprension del objeto
en todas sus dimensiones puede conducir a
juicios absurdos, como el de aquel municipio
que ante una demanda vecinal justa se negaba
a defender el camino real aduciendo que su
titularidad catastral era privada y que el ayun-
tamiento desconocia quién era su propietario.
Tener que probar que un camino real es publi-
co es algo parecido a tener que demostrar de
quién es la calle o la plaza Mayor. B

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Carlos DE MIRANDA VAZQUEZ

Miembro del Equipo Académico del Instituto de Probética y Derecho
Probatorio (ESADE-URL). Profesor de Derecho Procesal y Probdtica

de la Universitat Internacional de Catalunya (UIC). Magistrado suplente

Se recoge la sequnda parte del trabajo sobre prueba indiciaria y
estandares de prueba. Mas concretamente se estudia la prueba
indiciaria civil —presunciones judiciales del art. 386 LEC—y los
supuestos de concurrencia de hipétesis facticas que explican una
misma masa de indicios probados, con el fin de dotar de un cierto
contenido objetivo al estandar propio del ambito civil «probabilidad
prevaleciente» o «preponderancia de evidencia», sobre casos reales
resueltos por nuestros Tribunales.

EL ESTANDAR DE PRUEBA
EN EL PROCESO CIVIL
1. BREVISIMA INTRODUCCION
surge la misma pregunta: ;qué canti-

C dad de prueba se precisa en un deter-

minado caso para convencer al juzgador sobre
la verdad de una afirmacion de hecho controver-
tida? En otras palabras, ;qué dosis de evidencia
se debe proporcionar al 6rgano jurisdiccional
para que éste se convenza? La pregunta aun se
puede formular de manera mas precisa: ;con
qué cantidad de evidencia alcanzara el juzga-
dor el convencimiento de que determinada
afirmacioén de hecho es verdadera? Al umbral
en el que el juez, sobre determinada dosis de
evidencia (léase, cantidad o volumen de prueba),
supera la duda y anida en su mente la certeza,
es a lo que se denomina técnicamente «estan-
dar de prueban. El reto cientifico que plantea
dicho umbral es el de su determinacién. Dicho
de otro modo, se trata de averiguar donde esta
situado, de modo que el drgano jurisdiccional
puede percatarse con facilidad, en cada caso, de
si lo ha superado o no (1).

uando un justiciable litiga, siempre le

2. UNAS POCAS )
CONSIDERACIONES TEORICAS
PREVIAS

1. Supongamos un pleito en el que se carece
de prueba directa. Al término del juicio, el

organo jurisdiccional cuenta con un cimulo
de indicios probados —resultando dicho ad-
jetivo de suma relevancia—, porque si no lo
estan, el juzgador deberia rechazar cualquier
inferencia sustentada en ellos. De ordinario,
tendra sobre la mesa dos razonamientos
distintos —uno por cada parte litigante—,
que enlazan los referidos indicios (o parte de
ellos) con cada una de las tesis facticas en
liza. A partir de aqui, el juzgador tiene que
inclinarse por alguna de las dos tesis enfren-
tadas.

2. Lo que parece acontecer en la praxis fo-
rense es que el érgano jurisdiccional escoge
la tesis factica que cuenta con un mayor so-
porte indiciario. Dicho con otras palabras, se
queda con aquella hipétesis factual que «ex-
plica» un nimero mayor de indicios y que,
en consecuencia, «contradice» un nimero
menor de ellos.

3. De lo dicho ya se puede extraer una consi-
deracion de hondo calado: todo parece apun-
tar a que, en el plano civil, lo que cuenta para
que una de las partes vea acogida su tesis
factica es que consiga reunir mas indicios en
apoyo de su afirmacion factica que la parte
contraria.

4. Asi las cosas, parece que ya tenemos
respuesta para el interrogante que se ha
planteado anteriormente en relacién con
la cantidad o volumen que se precisa en el
proceso civil para que una hipoétesis factica,
entre varias competidoras, sea escogida por

el juzgador, en un caso en que la prueba sea
indirecta (presuntiva o indiciaria). La dosis
de prueba apropiada en el proceso civil sera
aquélla que permita a una de la hipdtesis fac-
tica encontrar soporte en un nimero superior
de indicios. Dicho de otro modo, aquella tesis
que cuenta con un grado de confirmacion su-
perior. Considero que esta idea subyace a la
denominacion que en el ambito anglosajon
se atribuye al estandar de prueba civil: pre-
ponderance of evidence.

5. Lo anterior puede dar lugar a cierto mal-
entendido que se encuentra en la literatura
probatoria y que me apresto a aclarar por
adelantado. En tiempos antiguos, una cierta
obsesién por asegurar el acierto del juzgador
a la hora de resolver sobre prueba indiciaria
condujo a que se establecieran dosis cuanti-
tativas de indicios para cada tema de prueba.
Y se decia, en consecuencia, que los indicios
se «cuentany».

Evidentemente, el establecimiento de dichas
férmulas cuantitativas, rigidas, privaba a la
prueba presuntiva de su frescura racional,
amén de que pretendia cerrar la puerta a la ri-
queza inaprensible de la realidad factual. Asi,
surgio una pronta y enérgica reaccién que,
en lo esencial, defendia que cada caso era
distinto, siendo que el poder de conviccion
de un indicio podia variar de un caso a otro,
de manera que se tenia que estar a su rele-
vancia en el supuesto concreto. De ahi que
se afirmara que los indicios no se «cuentan,
sino que se «pesany. Pero, en cualquier caso,
ni un enfoque, ni el otro, dan buena cuenta
del estandar de prueba civil en materia de
indicios.

6. En los ultimos afios, algunos probatoristas
han sostenido que el razonamiento judicial
que desemboca en la eleccién entre una de
las hipotesis facticas enfrentadas, sustenta-
das en indicios, es mucho mas complejo que
la mera superioridad numérica de los signos
que apoyan los respectivos razonamientos
presuntivos. Dichos estudiosos sefialan que
este proceso racional disquisitivo (al que téc-
nicamente aluden como «inferencia hacia la
mejor explicacién») es mucho mas complejo
que asignar indicios a una o a otra hipdtesis
y luego contar con cuéantos cuenta con ca-
da una o qué mayor fuerza tienen los de un
lado frente a los del otro. Estos estudiosos
sostienen que el examen entre ambas tesis
factuales enfrentadas pasa por evaluar ca-
da una de ellas con arreglo a criterios tales
como los siguientes: consistencia interna,
capacidad para explicar diferentes clases de
hechos, alto grado de coherencia con otras
creencias de transfondo, simplicidad, no ser
ad hoc, etc. (2).

A esta teoria se le han enfrentado algunas
observaciones criticas. La principal es que
resulta excesivamente excesiva para el am-
bito civil. Hago mias las palabras de LAUDAN
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cuando afirma que «segun las reglas actua-
les, si el actor tiene una mejor versién que
la del demandado, debe ganar el juicio, aun
cuando su teoria del caso no satisfaga los
requerimientos a efectos de calificarla como
la mejor explicacion. En este estado de cosas,
la IME [inferencia hacia la mejor explicacion]
es simplemente demasiado exigente como
estandar de prueba civil» (3).

A mi modo de ver, hay otras objeciones que
podrian afiadirse perfectamente a la anterior.
A saber, los epistemdlogos juridicos que han
defendido tal planteamiento (de la inferencia
hacia la mejor explicacion) ni tan siquiera han
conseguido ponerse de acuerdo sobre lo que
conciben bajo la expresion «mejor explica-
cién». Ya no se diga nada de las severas dis-
crepancias que existen en cuanto a la némina
de criterios. Ademas, los criterios no se han
graduado, de modo que se dificulta, cuando
no imposibilita, dar una solucién en aquellos
casos en que —por poner un ejemplo— una
hipotesis es mas simple o econémica que la
rival, pero es menos probable en términos es-
tadisticos (ha ocurrido muchas menos veces
que la adversaria).

Visto que la teoria de la inferencia hacia la
mejor explicacién como estandar de prueba
civil no resulta apropiada, nos alineamos con
las escasas voces que han cuestionado su uti-
lidad (como es el caso del propio LAUDAN).

7. Volvemos a estar como al principio. ;Qué
cantidad de indicios es preciso proporcionar
al juzgador y de qué calidad deben ser éstos
de manera que el dérgano jurisdiccional se
acabe inclinando por la tesis factica del liti-
gante en detrimento de la de su adversario?
Lo cierto es que no se encuentra respuesta
en la dogmatica. Tampoco corremos mejor
suerte en la jurisprudencia —lo cual es 18-
gico— por cuanto los Tribunales de Justicia
no estan para teorizar sobre las instituciones,
sino para resolver las controversias que se
les plantean. Con todo, es posible asentar
ciertos postulados (aunque mas bien se tra-
te de hipotesis de trabajo) a la vista de lo
que se desprende del analisis de resoluciones
judiciales en las que se han resueltos casos,
con hipodtesis enfrentadas, sobre la base de
presunciones judiciales. A saber:

i) El criterio prevalente es el de la superioridad
numérica de los indicios que soportan una tesis
factual en relacion con la sostenida de adverso.

ii) Resulta sumamente dificil aislar supuestos
en que una menor cantidad de indicios a fa-
vor de una tesis no constituye un obstaculo
para que sea escogida por el érgano jurisdic-
cional, debido a su sobresaliente «potencia
indicativa».

iii) Las situaciones de «empate», esto es,
aquellas en que ambas tesis encuentran igual
soporte en el conjunto de indicios probados,
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hacen nacer en el juzgador un estado psi-
coldgico de duda —dubio— que se acaba
resolviendo merced a las reglas legales de la
carga de la prueba —art. 217 LEC—.

Mejor sera trasladar las anteriores ideas al
lector mediante el examen de algunos su-
puestos concretos extraidos del repertorio
jurisprudencial.

3. ALGUNOS SUPUESTOS
DE SUPERIORIDAD
«CUANTITATIVA» ABRUMADORA

1. Comenzaré exponiendo los hechos del
caso examinado, en sede de recurso de ape-
lacion, por la Seccion 1.2 de la AP Huelva,
en su sentencia 97/2010, de 7 de mayo (LA
LEY 167567/2010): Un caballo se escapa, de
donde fuera que estuviera recogido, y tran-
sita por una carretera comarcal, hasta que es
embestido por un vehiculo que se encuentra
de repente con el animal. Fruto de la colision,
el caballo muere en el acto. Cuando llega la
Policia, encuentran a un individuo junto al
vehiculo y al caballo. De primeras, dicha per-
sona manifiesta ser el propietario del animal.
Posteriormente, cuando toma conocimiento
de que se le va a exigir responsabilidad civil
por dicha razdn, niega cualquier relacion con
el caballo muerto, afirmando en la contes-
tacion a la demanda que debia pertenecer a
unos feriantes que por alli habian estado en
torno al dia del siniestro.

En este caso, los indicios que permiten con-
cluir que el caballo causante del accidente
pertenece al demandado son muchosy de no
poca entidad: i) reconocimiento inicial de su
titularidad y mutacion de lo manifestado en
un primer momento cuando toma conciencia
de la eventual responsabilidad pecuniaria que
se le podria exigir; ii) la trayectoria inequi-
voca del caballo muerto, que parte del lugar
donde el demandado tenia varios caballos re-

cogidos; iii) el animal causante del accidente
tenia el mismo «hierro» (marcaje del gana-
do) que esos otros caballos, ya mencionados;
iv) las cuerdas y los nudos que se observaron
en las sujeciones de los caballos recogidos
junto a la caravana del demandado coinci-
den exactamente con los que presentaba el
animal siniestrado.

Por su parte, el demandado afirmé en su de-
fensa que habia otros grupos de caballos en
las inmediaciones del lugar del accidente y
que el animal que impacté con el vehiculo
pertenecia a dichas otras manadas de caba-
llos. Lo que no hizo el demandado fue propor-
cionar el menor indicio al respecto. Tampoco
del minucioso atestado policial, elaborado
con las notas tomadas, entre otras cosas,
de la inspeccion ocular de los alrededores,
se desprendia la existencia de otros caballos
que no fueran los del demandado.

En suma, todos los indicios reunidos en este
litigio sostienen Unica y exclusivamente la te-
sis del actor frente a la hipdtesis del deman-
dado que se queda en una mera alegacion.

2. Otro caso que me parece muy ilustrativo
es el que abordo, en sede de recurso de apela-
cion, la AP Huesca, en su sentencia 39/2000,
de 14 de febrero (LA LEY 36660/2000): Dos
contendientes se enfrentan por la titularidad
de una yegua, de nombre «Isabela». El actor
sostiene que ambos litigantes son copropie-
tarios del animal, mientras que el demandado
defiende que él es el tnico y verdadero duefio
de la yegua.

Los indicios probados en los que el juzgador
tuvo que basar su decision son los siguientes:
i) el actor se encontraba en posesion de la
documentacion del caballo (certificado de
inscripcion y carta genealdgica); ii) el de-
mandado contaba con la posesion efectiva
del animal en sus cuadras; iii) para la adqui-
sicion de «lsabela» se entregaron a cambio

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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dos yeguas, propiedad cada una de ellas de
ambos litigantes; iv) durante las dos semanas
previas a consumarse el negocio traslativo, la
yegua del actor quedo en las caballerizas del
demandado; v) el actor viajo al lugar en que
se perfecciond la operacién de permuta, lejos,
por lo que parece, de su lugar habitual de
residencia; vi) el actor no participé en la ope-
racion, figurando como parte negocial tnica-
mente el demandado (a la persona que hasta
ese momento habia sido duefia de «Isabela»
se le dijo que el demandante era Unicamente
un experto en crianza de caballos).

No pueden las partes
contentarse con proporcionar
unos pocos indicios, sino que
deben agotar todas las técnicas
heuristicas que brinda la

Probatica para reunir tantos
como puedan. Y a ser posible,
deben esforzarse en dar

con indicios concretos del tema
de prueba al que se enfrentan

La hipétesis de la copropiedad sostenida por
el actor encuentra apoyatura en casi todos
los indicios expuestos: i) una de las yeguas
entregadas para adquirir a «Isabela» era de
su propiedad; ii) viajé a la lejana poblacion
donde se perfecciond la transmision —nadie
viaja tan lejos para una operacién que no le
afecta, por mas amigo que se sea de la parte
que si va a transmitir—; iii) tras la adquisi-
cion de «Isabela», la documentacion de ésta
quedd en poder del demandante.

El Unico indicio que podria apuntarse a la
cuenta del demandado es que fuera éste el
Unico que apareciera en el negocio de permu-
ta como adquirente de «Isabela». No obstan-
te, resulta de todo punto plausible que actor
y demandado conviniesen en ese modo de
actuar, de apariencia «fiduciaria», porque por
algiin motivo les favoreciese. Por ello, este
indicio también podria computar a favor de
la tesis del demandante.

No puede dejar de mencionarse una cir-
cunstancia llamativa. El demandado —ante
la precariedad indiciaria en que se ve inmer-
so— opta por «modificar» los indicios, Uni-
camente en el plano alegatorio, para poder-
los encajar en su hipétesis de la propiedad
exclusiva. Y a tal efecto sostiene que si el
demandante se halla en poder de la docu-
mentacion de «Isabela» es porque se la debio
sustraer, sin él darse cuenta. Sin embargo,
ese indicio «ampliado» (tenencia de la do-
cumentacion por hurto), que ciertamente, de
haberse probado, le insuflaria mucha fuerza a
su tesis, carece del menor sostén probatorio:
no denunci6 tan siquiera la supuesta sustrac-
cion de los papeles. Igualmente, afirma que la
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yegua «Reyerta» —que se entregd junto con
«Campanilla» a cambio de «Isabelan— en
realidad era suya por transmision del actor
para pago de unas supuestas deudas. De ahi
que en las dos semanas anteriores a la ad-
quisicion de «lsabela», el demandado tuvie-
se a «Reyerta» en su cuadra. Lo que sucede
es que de la deuda que habria justificado la
entrega de «Reyerta» como forma de pago
no hay absolutamente nada, mas que aseve-
raciones vagas e imprecisas. Ademas, esa cir-
cunstancia tiene otra lectura cuanto menos
tan plausible como la de la transmisién como
forma de pago: siendo que se iban a llevar
ambas yeguas para ser entregadas a cambio
de «lIsabela» a una poblacién bastante lejana,
es légico pensar que se efectuara el transpor-
te de ambas de una sola vez y por el mismo
cauce. Por eso no es de extrafiar que dos se-
manas antes el actor enviara a «Reyerta» a
las cuadras del demandado para preparar su
transporte juntamente con «Campanilla».

4. EN LAS ANTIPODAS

DE LA SUPERIORIDAD
ABRUMADORA:

LAS SITUACIONES DE «EMPATE»

1. En primer lugar, expondré el supuesto del
que conocid la Seccién 3.2 de la AP Burgos
en su sentencia 309/2010, de 16 de julio (LA
LEY 130448/2010). Se trata de un accidente
de circulacion y la controversia gira en torno
a la determinacion de la responsabilidad en
la causacion del mismo, que actor y deman-
dado se atribuyen mutuamente. Los indicios
con que se cuenta son los siguientes: i) las
manifestaciones vertidas por los implicados
tras el accidente con ocasion de cumplimen-
tar la declaracion amistosa de siniestro; ii) la
localizacion y la morfologia de los dafios oca-
sionados a los vehiculos implicados. Lo que
sucede es que ambos grupos de indicios son
de una potencia indicativa discreta, o lo que es
lo mismo, tanto permiten sostener la tesis del
actor, como la del demandado. La consecuen-
cia es que el juzgador albergd dudas esenciales
sobre la forma en que se produjo realmente el
accidente y quién fue el responsable del mis-
mo. Asi las cosas, se acabo por desestimar la
demanda aplicando las reglas que regulan la
carga de la prueba (art. 217 LEC).

2. Un supuesto semejante al anterior es el
contemplado por la Seccion 8.2 de la AP Va-
lencia, en su sentencia 421/2010, de 15 de
julio (LA LEY 133831/2010). Un siniestro cir-
culatorio desemboca en una sentencia abso-
lutoria, por aplicacion de las reglas de la carga
de la prueba, toda vez que los escasos indi-
cios reunidos en el proceso son claramente
insuficientes para poder inclinarse por alguna
de las dos teorias en liza sobre la forma de
ocurrir el accidente y la responsabilidad de
uno u otro de los litigantes en su causacion.
La vaguedad de los indicios (léase la nula
potencia indicativa de los mismos) permitia

que éstos pudieran jugar tanto a favor de una
tesis factica, como de la contraria.

5. UN CASO «INTERMEDIO»:
ENTRE LA SUPERIORIDAD
INDICIARIA ABRUMADORA

Y LA SITUACION DE «EMPATE»
ENTRE HIPOTESIS FACTICAS
RIVALES

Me refiero al supuesto que aborda la sentencia
de la Seccidn 5.2 de la AP Granada, 191/2010,
de 30 de abril (LA LEY 167221/2010). El asun-
to enjuiciado versa sobre la supuesta reserva
mental de la esposa, de origen colombiano, al
contraer matrimonio con un espariol.

Los hechos principales del caso son, resumi-
damente, los siguientes: ambos se conocen
a través de internet, comenzando una rela-
cion telefénica, que desemboca en la mutua
decision de ambos de contraer matrimonio
en Colombia. El novio otorga poderes tan
amplios y bastantes como sean necesarios
para que ella pueda adelantar los trdmites
registrales. Un mes antes del enlace, ambos
conviven en la vivienda de los padres de ella,
en el pais sudamericano. Se casan y conviven
un mes en Colombia, tiempo durante el cual
se lleva a cabo la inscripcién del matrimonio
en la oficina consular. Tras ello, él regresa a
Esparia. Ella «desaparece», sabiéndose des-
pués, a través del pleito, que vino también
a Espaiia, primero sola y mas tarde con dos
hijos habidos en una relacién anterior. Lo mas
significativo de todo es que la demandada
no se valié del matrimonio con el ciudadano
espaiiol, ni para obtener el permiso de re-
sidencia en Espafa (en la que ciertamente
tenia familia), ni para alcanzar la nacionali-
dad espariola.

En primera instancia se desestima la demanda
por entender el juzgador que no hubo reserva
mental al tiempo de prestar el consentimien-
to matrimonial. Sin embargo, la Audiencia
Provincial revoca la decisiéon adoptada en la
primera instancia y estima la demanda.

Bien mirado, todos los indicios (menos uno
al que seguidamente me referiré) permiten
inferir, por igual, ambas hipétesis facticas (la
simulacién, por una parte, y la seriedad del
consentimiento matrimonial prestado, por
la otra). Pero hay algo que en materia de
prueba de la simulacion tiene una relevancia
notable. Aludo al indicio Mévil. En este caso,
lo que ha quedado probado precisamente es
la ausencia de mdvil, es decir, que la esposa
no contrajo matrimonio con el proposito de
obtener la residencia en Espaia o la nacio-
nalidad. La ausencia de movil esgrimida por
la esposa es el indicio que deberia acabar
decantando la balanza hacia la desestima-
cién de la demanda, siquiera sea por tan po-
co, «cuantitativamente» hablando, aunque
«cualitativamente» tiene una fuerza logica
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incontestable. A la Audiencia Provincial
—para sorpresa de quien lee su sentencia—
se le antoja irrelevante el detalle del «por
qué» del matrimonio, pero, en mi opinion,
lejos de carecer de transcendencia, este dato
se revela como decisivo para la adecuada re-
solucion de la premisa menor del silogismo
(como ya intuyera acertadamente el juzga-
dor de instancia). Se dice en Probatica que
ningun detalle debe descartarse por nimio,
ni tan siquiera la mas insignificante brizna
de evidencia. La ligereza con la que el Tribu-
nal de apelacién ventila la cuestion oculta
una posibilidad verosimil que explicaria lo
sucedido: durante el mes de convivencia
marital, ella pudo descubrir algo en él eno-
joso, desagradable o incluso peligroso que
le convencié de no continuar con la convi-
vencia esponsal en Espafia. Quizas, por el
caracter intimo o personal de lo descubierto,
la demandada opt6 por no ventilarlo en el
procedimiento judicial. Y eso no quita que
ella se casara con pleno convencimiento y
sin albergar la menor reserva en su voluntad.
Sea como fuere, la inexistencia de movil de-
bilita notablemente la tesis del actor, de la
existencia de reserva mental, y refuerza la
postura de la demandada que niega en todo
momento haber contraido matrimonio con
un propdsito torcido.
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6. CONSIDERACIONES PRACTICAS
QUE SE DERIVAN DE LO
ANTERIOR

1.%) Siendo que la realidad es una, tnica, no
pueden existir dos hipdtesis enfrentadas que
sean verdaderas al mismo tiempo. Asi que los
indicios, en principio, deberian apuntar sola-
mente a una de ellas. Lo que sucede es que
indicios escasos, de caracter vago o genérico,
pueden crear la apariencia de que encuen-
tran encaje en ambas tesis. A sensu contra-
rio, cuantos mas indicios y mas precisos sean
éstos, mas dificil serd que una de la hipdtesis
encuentre la menor apoyatura en ellos. Por
tanto, no pueden las partes contentarse con
proporcionar unos pocos indicios, sino que
deben agotar todas las técnicas heuristicas
que brinda la Probatica para reunir tantos co-
mo puedan. Y a ser posible, deben esforzarse
en dar con indicios especificos o concretos
del tema de prueba al que se enfrentan.

2.2) En el ambito de la litigiosidad civil lo que
parece primar es el superior refrendo indicia-
rio de una tesis factica frente a la hipdtesis
contraria. En caso de igualdad, el juzgador se
verd abocado a un estado psicoldgico de du-
da, al enfrentarse a una indecisién insalvable.
Frente a semejante tesitura no le queda otra

que aplicar indefectiblemente las reglas sobre
la carga de la prueba (art. 217 LEC).

3.2) Aunque basta que la superioridad sea
minima —a veces, como se ha expuesto, un
indicio resulta suficiente para decantar la
balanza—, la tendencia general de los casos
estudiados es la polarizacién, de manera que
lo mas frecuente es que, o bien una parte vea
sustentada su tesis factica por una cantidad
de indicios abrumadoramente superior, o
bien que los indicios (normalmente, escasos
y genéricos) encajen tanto en una como en
otra hipdtesis. B

NOTA

(1) Para un mayor conocimiento de la figura del
estandar de prueba, me remito, principalmente,

a GASCON ABELLAN, M., Sobre la posibilidad de
formular estandares de prueba objetivos, en Doxa
ntim. 28 (2005), pags. 127-139.

(2) Para un estudio en profundidad, véase
LAUDAN, L., Aliados extrarios: la inferencia a la
mejor explicacion y el estandar de prueba penal,
en «El estandar de prueba y las garantias en el
proceso penal», Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2012, pag. 112.

(3) Ibidem, pags. 112-113.

Curso superior
de probatica judicial

Como probar los hechos
en el proceso

El clamoroso éxito obtenido por el Curso de Probatica Judicial (2009), edicién to-
talmente agotada, ha inducido a LA LEY (grupo Wolters Kluwer) a publicar, no una
segunda edicion, sino a encargar al autor una ampliacion de sus profundos cono-
cimientos sobre dicha disciplina, no solo entendida en el sentido de «cémo pro-
bar los hechos en el proceso», sino también de «como ayudar a probarlos».

Fruto de dicho encargo ha sido este Curso SUPERIOR de probatica judicial, que su-
pera ampliamente el contenido de aquélla.

En esta nueva obra vuelven a recogerse, de un modo sistema-
tico y metodico, aunque mucho mas extenso, ideas y herra-
mientas que igual sirven para ser impartidas en un curso
académico, como asi ya se esta haciendo en algunos centros,
como para servir de guia a jueces, fiscales, abogados, detecti-
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LA LEY 228/2013

sobre derecho probatorio

Xavier ABEL LLUCH

Profesor Facultad Derecho ESADE. Magistrado excedente
Director del Instituto de Probatica y Derecho Probatorio (ESADE-URL)

El primer comentario trata sobre valoracién de la prueba testifical y
destaca la importancia tanto de lo que el testigo afirma o manifiesta
(declaracién de ciencia) cuanto el motivo de su afirmacién (fuente
de conocimiento), y nos recuerda que las relaciones personales del
testigo con las partes y con los hechos pueden ponerse de manifiesto
por distintos cauces. En el segundo, se destaca la relevancia del acta
en la prueba de reconocimiento judicial, y de hacer constar en ella la
fidedigna constancia de las percepciones del Juez, asi como las firmas

de todos los asistentes.

I. CRITERIOS DE VALORACION
DE LA PRUEBA EN GENERAL Y DE

LA TESTIFICAL EN PARTICULAR

Comentario SAP Madrid (Seccién 10.2) de 29
de febrero de 2012, Ponente: llma. Sra. D.?

Maria Josefa Ruiz Marin

T la Audiencia Provincial de Madrid
porque en su fundamento juridico

tercero recoge un cuerpo doctrinal muy

completo y preciso sobre la valoracion de la

prueba, en general, y sobre los criterios de va-

loracion de la prueba testifical en particular.

raemos a colacién esta sentencia de

1. SOBRE LA VALORACION
DE LA PRUEBA EN GENERAL

Siguiendo una clasica doctrina cientifica la
sentencia distingue dentro del concepto ge-
nérico de valoracion de la prueba dos opera-
ciones distintas, una de apreciacion o interpre-
tacion y otra de valoracion en sentido estricto.

En primer lugar, y con respecto a la aprecia-
cion o interpretacion se contienen las siguien-
tes afirmaciones: a) comprende el anlisis se-
parado de cada una de las pruebas aportadas;
b) consiste en establecer probatorios que pro-
porciona cada medio de prueba, esto es, la
declaracion de la parte o del testigo, el conte-
nido del documento u otro soporte aportado
al proceso; lo percibido en el reconocimiento,
la informacién suministrada por los peritos;

c) esta labor debe realizarse en la apreciacion
de cualquier medio de prueba, pero es parti-
cularmente relevante en las declaraciones de
testigos y peritos; d) esta labor exige constatar
la correspondencia entre las afirmaciones de
hecho introducidas por las partes y los extre-
mos aportados por el testigo y el perito en sus
declaraciones; ) también exige la calificacion
de los resultados de cada medio de prueba 'y
laidoneidad objetiva para basar la conviccién
judicial en atencion a las incidencias que han
tenido lugar durante su practica, asi por ejem-
plo, y tratandose de la prueba de una prueba
testifical deberdn atenderse a aspectos tales
como su firmeza o vacilaciéon en el momento
de la declaracion. Y tratandose de una prueba
pericial deberd atenderse, entre otros aspec-
tos, a la recusacion o tacha del perito o las
aclaraciones o rectificaciones del dictamen.
Son todos ellos aspectos que tienen lugar du-
rante la practica de la prueba y cuya trascen-
dencia no puede ignorarse en la operacién de
apreciacion probatoria.

Y en segundo lugar, y con respecto a la va-
loracién en sentido estricto, y a la vista de
la operacion de apreciacion o interpretacion,
el juez deberd proceder a su «valoracién»
aplicando bien una regla de libre valoracion
—caso de testigos y peritos— o de valoracion
tasada —caso de documentos— y consiste
en determinar la credibilidad del testigo, la
razonabilidad de las maximas de experiencia
aportados por el perito o si el documento es
auténtico y refleja los hechos ocurridos en la
realidad.

La sentencia comentada también contiene
una consideracién sobre la inmediacién que,
a nuestro entender merece alguna matizacion.
Se afirma que la inmediacion dota de una po-
sicion privilegiada al juzgador de instancia y
ante el que se practica la prueba, y parece dar
a entender que, cuando se trata de una prue-
ba testifical, el juicio revisor del tribunal de
apelacion se circunscribe «a la razonabilidad y
respaldo empirico del juicio probatorio», pero
sin entrar en considerar «la credibilidad de los
testimonios prestados ante el juzgador».

Desde este razonamiento parece operarse
una restriccion del juicio revisor del tribunal
de apelacion —restringido a la razonabilidad
del juicio probatorio— y fundada, por una
parte, en una vision estricta del principio de
inmediacién que entiende que ante la falta de
inmediacion directa del tribunal de apelacion,
se debera respetar la valoracion del tribunal
de instancia, salvo que sea ildgica y, por otra
parte —y aun cuando no se razone expresa-
mente en la sentencia comentada— en una
suerte de equiparacion entre las funciones de
la apelacion y de la casacion.

Por nuestra parte, y de ahi la necesidad de ma-
tizar las afirmaciones contenidas en la senten-
cia comentada, y compartiendo que el valor
del principio de inmediacién y de la posicion
privilegiada del juez de instancia, entendemos
que ello no impide una nueva valoracién por el
tribunal de apelacion y, en su caso, la modifi-
cacion de la apreciacion del juez de instancia,
cuando asi se aprecie y se razone, pues en-
tendemos que tal posicion es mas acorde con
el modelo de apelacion limitada configurado
por nuestro legislador que permite la revision
del juicio de hecho por el tribunal de apelacion
con la misma amplitud y libertad de aprecia-
cion que el juez de primera instancia.

2. SOBRE LOS CRITERIOS
DE VALORACION DE LA PRUEBA
TESTIFICAL

La sentencia recoge la doctrina clasica y con-
solidada del Tribunal Supremo en cuanto que:

a) no esta sujeta a reglas tasadas de valoracion;

b) se somete a las reglas de la sana critica, que
en palabras de la sentencia comentada son «las
mas elementales directrices de la 6gica huma-
na» y tal vez con mayor precision cabria definir
como las reglas derivadas de la ciencia, de la l6-
gicay de las maximas de experiencia, debiendo
subrayar, en todo caso, que una valoracién libre
no es una valoracion discrecional, en cuanto la
sana critica libera al juez de reglas tasadas pero
no le libera de la racionalidad de la decision.

¢) la sana critica, en cuanto sistema de valo-
racion de la prueba testifical, aparece moda-
lizada por tres pardmetros, como son la razén
de conocimiento del testigo, las circunstan-
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cias concurrentes en el testigo y la tacha y
su resultado (art. 376 LEC).

Profundizando algo mas en los parametros
que modalizan la valoracién del interrogato-
rio de testigos recogidos en la LEC, y que no
se encuentran recogidos en otros medios de
prueba de libre valoracion se pueden afiadir
las siguiente reflexién. La razén de ciencia,
también conocida como la «razon del di-
chow, y aun cuando el art. 370.3 LEC parece
reconducirla a cada respuesta que ofrezca
el testigo, debe deducirse del conjunto de
su declaracién. En la valoracién de la prue-
ba testifical importa tanto lo que el testigo
afirma o manifiesta (declaracion de ciencia)
cuanto el motivo de su afirmacion (fuente de
conocimiento).

Las circunstancias concurrentes en el testigo
deben reconducirse a las relaciones persona-
les del testigo con las partes y con los hechos
sobre los que declara. Estas circunstancias
pueden ponerse de manifiesto bien en las
preguntas generales de la ley (art. 367 LEC),
bien en la facultad de poner de manifiesto
circunstancias relativas a la imparcialidad del
testigo (art. 367.2 LEC), bien en el curso del
propio interrogatorio.

Y la tacha y su resultado. En el supuesto que
alguno de los testigos haya resultado tacha-
do no es necesario que el juez dicte una re-
solucién sobre la estimacion o desestimacion
de los motivos de la tacha, pero no puede
ignorar tal circunstancia en el momento de
dictar sentencia, de manera que debera mo-
tivar, con caracter reforzado, los motivos por
lo que otorga credibilidad a un testigo, no
obstante haber sido tachado.

Volviendo nuevamente a nuestro caso, la
Audiencia Provincial rectifica la valoracion
efectuada por el juez de instancia en cuan-
to a la prueba testifical. Razona la Sala para
otorgar credibilidad a las declaraciones tes-
tificales que «ademas de ser las Unicas prac-
ticadas al efecto, y le resultan a esta Sala
absolutamente verosimiles, y unédnimes en
la realidad de lo acaecido, la forma como se
produjeron los hechos y las manifestaciones
que efectuaron en cuanto a admitir la prérro-
ga del citado contrato de arrendamiento». En
el caso se ejercita una accién de resolucion
de un contrato de arrendamiento de local de
negocio por expiracién del término contrac-
tual, y el juez de instancia estima la demanda
por no otorgar credibilidad a la existencia de
un pacto verbal de prérroga entre las partes
por diez afios afirmada por unas declaracio-
nes testificales. La Audiencia Provincial, por el
contrario, da crédito a las mismas declaracio-
nes testificales sobre el triple razonamiento
de considerar que fueron las tnicas pruebas
practicadas sobre el extremo de la prérroga
del contrato de arrendamiento, que fueron
verosimiles y que fueron unénimes.
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Comentario STS/ Galicia (Sala de lo Civil y Pe-
nal, Seccién 1.9), de 18 de junio de 2012. Po-
nente: Ilmo. Sr. D. Juan José Reigosa Gonzalez.

En la demanda rectora de las presentes ac-
tuaciones se ejercita una accion negatoria de
servidumbre de aguas o de acueducto, habién-
dose practicado en la instancia la prueba de
reconocimiento judicial, cuya errénea practi-
ca y valoracién es denunciada por el actor y
recurrente en casacion. En concreto se alega
por el recurrente la nulidad de la practica de
reconocimiento judicial por no hacerse cons-
tar en el acta de reconocimiento judicial las
apreciaciones de la juzgadora y por la falta de
empleo de medios audiovisuales para la cons-
tancia del reconocimiento judicial, debiendo
centrar nuestro comentario sobre estos dos
aspectos.

1. LA OMISION DE MEDIOS
TECNICOS DE CONSTANCIA
EN EL RECONOCIMIENTO
JUDICIAL

El recurrente aduce, con fundamento en
el art. 469.1.4.° LEC, un error notorio en la
valoracién de la prueba de reconocimiento
judicial porque no se habian empleado me-
dios técnicos de imagen y sonido, tal y como
imperativamente exige el art. 359 LEC. Ello
suscita, fundamentalmente, dos cuestiones.
Primera, si en todo reconocimiento judicial es
preciso su constancia en medios de reproduc-
cién de la imagen y del sonido. Y segunda, si
la ausencia de tales medios puede acarrear
una valoracion indebida de la prueba.

La primera cuestion, relativa al caracter im-
perativo de los medios de reproduccion de la
imagen y del sonido, aparece probablemente

enturbiada por la redaccion del art. 359 LEC,
en cuya primera proposicion, se afirma literal-
mente: «se utilizaran medios de grabacion de
la imagen y del sonido u otros instrumentos
semejantes para dejar constancia de lo que
sea objeto de reconocimiento judicial y las
manifestaciones de quienes intervinieron en
éL[...]». La férmula verbal imperativa utilizada
por el legislador pudiera dar a entender, en una
primeray literal interpretacion, que todo reco-
nocimiento judicial debe recogerse en un medio
apto para la reproduccién de la imagen y del
sonido, del mismo modo que deben recoger-
se las actuaciones orales en vistas, audiencias
y comparecencias ante el Tribunal (art. 147.l
LEC). Ahora bien, la formula verbal imperativa
no pasa de ser un desideratum y la exigencia de
los medios de reproduccion de laimagen y del
sonido no puede calibrarse con el mismo rigor
con respecto a las actuaciones que se celebren
en las dependencias judiciales que con respecto
a las actuaciones que se celebren fuera de ellas.
Como tiene declarado la jurisprudencia menor
el uso de los medios técnicos es facultativo para
las partes y para el tribunal, y alude a aquellos
supuestos en que las partes o tribunal dispon-
gan de ellos, pero su omision ni es motivo de
nulidad de actuaciones, ni justifica su repeticion
ni impide su valoracién en la segunda instancia,
pues el reconocimiento debe, en todo caso, do-
cumentarse mediante el acta extendida al efec-
to por el secretario judicial (art. 359 LEC). Por
otra parte, también consideramos que, aun en
el supuesto de uso de medios audiovisuales, es
preferible que el juez no redacte una acta sucin-
ta, pues aun siendo cierto que lo esencial puede
constar en el soporte técnico, la redaccién de
un acta llamémosle «completa» obliga a que
el juez en el mismo acto del reconocimiento
efectlie una primera elaboracion intelectual de
Sus percepciones y apreciaciones.

La segunda cuestion es la relativa a la valo-
racion indebida de la diligencia de reconoci-
miento judicial por la ausencia de empleo de
medios de reproduccién de la imagen y del
sonido. Aun cuando obviamente el hecho

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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de que las apreciaciones y percepciones del
juez aparezcan recogidas en tal soporte pue-
den redundar en su mayor fidelidad, particu-
larmente en el momento de dictar sentencia
por el mismo juzgador que ha practicado la
diligencia de reconocimiento judicial y tam-
bién en la valoracion de la prueba que pueda
realizar el tribunal de apelacion, su ausencia
no resta de virtualidad ni eficacia probatoria
a la diligencia de reconocimiento judicial en
cuanto que: a) lo esencial y especifico del
reconocimiento judicial es ser una prueba
de percepcidn judicial directa, en la que el
juez, sin intermediarios, entra en contacto
con el lugar, objeto o persona del recono-
cimiento y deja constancia de sus aprecia-
ciones y percepciones por cualesquiera de
los sentidos; b) ni siquiera la utilizacion o
empleo de medios de reproduccion de la
imagen y del sonido, exonera la confeccién
de la correspondiente acta de la prueba de
reconocimiento judicial, tal como preceptua
el mismo art. 359 LEC.

Ademas, la sentencia comentada aduce otros
argumentos propios del caso, y que resumi-
mos del modo siguiente: a) el hecho de que
ya en el acta de reconocimiento judicial
se hiciera constar expresamente que no se
disponia de medios audiovisuales, sin que
ninguna de las partes hiciera mencion sobre
la necesidad del empleo de los mismos; b)
el hecho de que la omision de los medios
audiovisuales en ningtin caso era imputable
a la juzgadora de instancia; c) en todo ca-
so, tal ausencia constituiria, a lo sumo, una
«irregularidad meramente formal»; d) que
el recurrente en casacion no sefialaba, como
exigia una correcta técnica casacional, cual
era el derecho fundamental vulnerado.

2. EL VALOR ESENCIAL DEL ACTA
DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL

Alega también el recurrente que en el ac-
ta de reconocimiento judicial no se hacia
constar lo apreciado por la juzgadora que
practicé dicha prueba. Con o sin medios au-
diovisuales, de la prueba de reconocimiento
judicial debe extenderse la correspondiente
acta (art. 359 LEC), en la que deben constar
las percepciones y apreciaciones del juzga-
dor y de los demas intervinientes en el acto
(art. 358 LEC).

En el caso, y como razona la sentencia co-
mentada, en el acta de reconocimiento ju-
dicial constan las manifestaciones realiza-
das por los peritos y por los letrados de las
partes, detallandose incluso que los letrados
efectuaron observaciones con respecto a
unos mojones, y que obviamente tales ma-
nifestaciones se efectuaron en presencia de
la juzgadora de instancia. Con respecto a la
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intervencion de la juzgadora se indica en la
sentencia comentada que «no se recogen
manifestaciones directas y expresas de la
propia juez» y también que en el escrito de
conclusiones de la parte recurrente se hizo
«mencién a una intervencién de la jueza
cuando pregunto a los peritos qué solucion
tenia el tema de las aguas».

Debe precisarse que el acta de reconoci-
miento judicial estd sujeta a unas exigencias
formales y de contenido, todas ellas recogi-
das en el art. 358 LEC. En cuanto a la forma,
debera ser «detallada», tanto para permitir
su valoracion por el juez en el momento de
dictar sentencia cuanto su posterior control
por un tribunal superior, y ademas ser «cla-
ra», y especialmente cuando es manuscrita
por el secretario judicial, debe ser legible.
En cuanto al contenido, toda acta de reco-
nocimiento judicial debe contener: a) un
encabezamiento, con los datos formales,
relativos al dia, hora, lugar y asistentes al
acto del reconocimiento; b) un cuerpo, in-
tegrado por las percepciones y apreciaciones
del tribunal, que constituyen el nucleo del
actay el sustrato de la valoracion probato-
ria; c) las observaciones de las partes y, en
su caso, de las personas practicas o técnicas
intervinientes; d) en su caso, el resultado de
las demas pruebas (periciales, testificales e
interrogatorio de las partes) practicadas si-
multaneamente o sucesivamente con el re-
conocimiento judicial (arts. 356 y 357 LEC);
e) y una parte final, con la firma de todos
los asistentes. En el caso de emplearse me-
dios técnicos, se recogeran las indicaciones
para la identificacion de las grabaciones y
reproducciones (art. 359 LEC).

Retomando de nuevo el comentario del caso
interesa destacar que, con respecto al juez, el
acta debe recoger no tanto sus «observacio-
nes» (pues ello es mas propio, en su caso, de
letrados y peritos) cuanto sus «percepciones
y apreciaciones», pues el juez es el protago-
nista y el destinatario de la prueba de recono-

cimiento judicial resultando especifico a esta
prueba la impresion sensorial recibida por el
juez y a partir de la cual se forma su convic-
cion. No importa tanto «lo que dice» el juez
durante la practica de la diligencia de reco-
nocimiento judicial cuanto «lo que ve, oye,
palpa o gusta» y la fidedigna constancia de sus
percepciones. Y por otra parte, no debe descui-
darse la parte final del acta de reconocimiento
judicial con la firma de todos los asistentes. Si
alguno de los letrados o peritos intervinientes
considera que sus observaciones no han sido
recogidas adecuadamente, o incluso las per-
cepciones y apreciaciones del juzgador, o que
se han omitido las mismas, es la firma del acta
el momento adecuado para dejar constancia
de la oportuna queja o protesta, tal como ra-
zona la sentencia comentada para desvirtuar
los alegatos del recurrente.

El acta de reconocimiento judicial consti-
tuye ciertamente el nucleo de la prueba de
reconocimiento judicial, en cuyo acto —y
como hemos tenido ocasion de describir
ampliamente en otro lugar— puede adivi-
narse un orden que, idealmente responderia
al siguiente esquema: 1.°) desplazamiento
del juez y de las partes al lugar del recono-
cimiento o traslado del objeto o persona a
reconocer a la sede judicial; 2.°) verificacion
de los asistentes; 3.°) identificacion de los
extremos del reconocimiento; 4.°) examen
judicial del lugar objeto o persona; 5.°) ob-
servaciones o declaraciones de personas
practicas o entendidas; 6.°) observaciones
de las partes, abogados y procuradores; 7.°)
aportacion de maximas de experiencia por el
perito; 8.°) interrogatorio, en su caso, de los
testigos y peritos; 9.°) redaccién del acta de
reconocimiento judicial; 10.°) firma del acta
de reconocimiento judicial (1). B

NOTAS

(1) ABEL LLUCH, X., Derecho Probatorio, J. M.
Bosch, 2012, pdgs.1090-1092.
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con respuesta

La prueba a consulta

LA LEY 84/2013
Preguntas con respuesta:
la prueba a consulta

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

Las respuestas a las consultas de los lectores se

coordinan entre el Instituto de Probdtica, a través del Director
de esta publicacién Dr. Frederic Munné Catarina y la Seccién
de Derecho Procesal del Colegio de Abogados de Barcelona,

a través de su Secretario Dr. Vicente Perez Daudi,

quien ademas es profesor titular de Derecho Procesal

de la Universidad de Barcelona.

La primera cuestién analiza hasta qué punto cabe
cumplimentar una solicitud de exhibicién documental
aportando mas documentacion de la estrictamente solicitada,
sin causar con ello indefension a la parte que lo haya
solicitado. La segunda, hasta qué punto la parte actora puede
solicitar el reconocimiento personal y psiquiatrico de su
mandante en un declarativo ordinario sobre la nulidad de un
contrato de compraventa de participaciones preferentes.

. §CUALES SON LOS LIMITES PARA CUMPLIMENTAR
UNA SOLICITUD DE EXHIBICION DOCUMENTAL DE
LA PARTE CONTRARIA?

Guillem SOLER SOLE
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia 1 de Barcelona

de un parte respecto de la contraria, ;debe cefiirse su cum-

plimentacion estrictamente al tipo de documento solicitado
(factura, certificado, recibo, presupuesto, etc.) o puede complementarse
(o suplirse) con documentos de otro tipo pero referidos a los mismos
hechos cuya acreditacion o falta de acreditacion pretendia poner de
manifiesto la parte requirente?; en caso de respuesta afirmativa, ;no
puede ello suponer una infraccién de la preclusién del momento pro-
cesal para la aportacion de documentos para la parte requerida?

C uestion planteada: ante la solicitud de exhibicién documental

Supuesto: En un proceso declarativo la actora ejercita una reclama-
cién de cantidad por impago de parte del precio presupuestado de
unas obras ejecutadas; admite el pago parcial y aporta el presupues-
to total por un importe superior, reclamando la diferencia; la parte
demandada alega que con el importe cuyo pago admite la actora
ha abonado integramente las obras efectivamente ejecutadas, al no
haberse realizado por completo; la parte actora solicita la exhibicion
del recibo de dicho pago, para contrastar su objeto y contenido (por
si en el mismo se hace referencia al cierre o liquidacion de la deuda);

la demandada cumplimenta el requerimiento aportando no sélo el
recibo sino también otro presupuesto no firmado (supuestamente
posterior al inicial) pero cuyos conceptos coinciden con el contenido
del recibo; lo aporta no como modificacion de la oposicion, sino a
los meros efectos de poder contrastar el contenido del recibo cuya
aportacion le ha sido requerida. La parte actora se opone a la admision
del nuevo presupuesto, por haber precluido a la demandada la posi-
bilidad de su aportacion y por exceder del ambito del requerimiento.

1. Normativa procesal aplicable

Segun el articulo 328.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil (LEC), relativo al deber de exhibicién documental entre
partes, «cada parte podra solicitar de las demas la exhibicion de
documentos que no se hallen a disposicion de ella y que se refieran
al objeto del proceso o a la eficacia de los medios de pruebax. Por su
parte, el articulo 329 LEC prevé los efectos de la negativa a la exhi-
bicion, en el sentido de que, «en caso de negativa injustificada a la
exhibicion del articulo anterior, el Tribunal, tomando en consideracion
las restantes pruebas, podra atribuir valor probatorio a la copia simple
presentada por el solicitante de la exhibicion o a la version que del
contenido del documento hubiese dado».

2. Momento de realizar la solicitud

Como puede observarse, la LEC no prevé un momento preclusivo en
que deba realizarse la peticién de exhibicion, por lo que la parte actora
podra plantearla en la misma demanda inicial o en la audiencia previa
del juicio ordinario o, en el verbal, en el mismo acto de la vista, en
cuyo caso, si no puede cumplimentarse por la demandada la aporta-
cion en el acto, podria interrumpirse la vista, de reputarse relevante
el documento. La parte demandada podra plantear la solicitud de
exhibicién documental en el escrito de contestacion a la demandada
o en el acto de la audiencia previa del juicio ordinario y, en el verbal,
como prueba anticipada tras la notificacion del sefialamiento del juicio
o en el mismo acto del juicio, con la misma precision anterior, relativa
a la interrupcion en caso de no aportarlo la actora.

3. Finalidad perseguida

Con independencia del momento en que se plantee la solicitud, se
trata en todos los casos de documentos aportados («exhibidos») por
una parte pero no por iniciativa propia sino a instancia de la contraria.
Por ello deben cumplirse los requisitos de no hallarse a disposicion
de la parte que insta la exhibicion y, légicamente, que se refieran o al
objeto del proceso o a la eficacia de los medios de prueba. La solicitud
suele referirse a documentos no aportados por la otra actora y que,
de existir, por su contenido pudiera perjudicarla, o, en otro caso, a
documentos que reflejen hechos que se sostenga que no han acon-
tecido en la realidad y que, de haberlo hecho, deberian tener reflejo
documental, lo que pretende ponerse de manifiesto poniendo a la
parte contraria en la situacion de no poder atender el requerimiento,
con lo que podria operar el articulo 329 LEC ya indicado.

4. Limites en la cumplimentacion

En algunos casos, como en el expuesto, suele plantearse el problema
de cuales son los limites en el cumplimiento de la exhibicion, es decir,
si la parte requerida Unicamente puede aportar aquellos documentos
expresamente identificados por la parte solicitante o si, por el con-
trario, puede aportar un documento no exactamente coincidente en
cuanto a su tipologia con el indicado por la parte requirente, siem-
pre logicamente que haga referencia al hecho que en principio debia
reflejar el documento indicado por la parte requirente.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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El matiz es relevante puesto que en la practica las partes no suelen
concretar el tipo especifico de documento que solicitan sino genéri-
camente el hecho que deberia probarse, por ejemplo, una parte solicita
que la contraria aporte «justificante» de un pago, que puede reflejarse
de muchas formas documentales. Es en este punto donde se plantea el
problema planteado: para el caso de que una parte pretenda aportar
un documento que, por su tipologia, no coincida exactamente con
el solicitado por la contraria, ;puede aceptarse?; de ser positiva la
respuesta, ;no habria riesgo de infringir la preclusion del momento de
aportacion de documentos previstos para la actora con la demanda
y para la demandada con la contestacion a la demanda o, en ciertos
casos especiales, en la audiencia previa (arts. 265 y 269 LEC)?

En el caso planteado, aparentemente parece que debiera inadmitirse
el nuevo presupuesto aportado, por cuanto ya pudo ser aportado con
la contestacion y no deja de ser un documento fundamental de la
oposicion. Al mismo tiempo, ello no obstante, atendiendo al estricto
objeto de la controversia, si la finalidad pretendida con la exhibicion
documental es concretar el objeto del pago por medio del recibo (si
es un pago parcial o total), puede ser relevante para valorar la «efi-
cacia» del propio recibo su eventual correspondencia con un nuevo
presupuesto no aportado hasta entonces ni por la demandada ni por
la actora. Légicamente, en esta cuestién procesal no debe analizarse
el valor probatorio de este nuevo presupuesto (por carecer de firma,
etc.), sino meramente su admisibilidad como medio de prueba comple-
mentario del documento objeto de requerimiento. Aunque parece que
debiera darse preferencia a la opcidn denegatoria, lo indicado permite
apreciar un cierto fundamento a una interpretacion flexible favorable
a la ampliacion de las posibilidades probatorias. De admitirse el docu-
mento, deberia permitirse a la actora efectuar alegaciones e incluso
aportar nuevas contra pruebas, para evitar una posible indefension.

[l RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE PERSONAS
FISICAS. ;PUEDE SOLICITARLO LA PARTE ACTORA

DE SU MANDANTE, PARA PRETENDER LA ACCION DE
NULIDAD DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA

DE PARTICIPACIONES PREFERENTES?

Pablo IZQUIERDO BLANCO
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia 1 de Mataré

upuesto: Puede la parte actora, interesar el reconocimiento
S judicial personal y psiquiatrico de su mandante en un juicio

declarativo ordinario en ejercicio de la accion de nulidad [anu-
labilidad] de un contrato de compraventa de participaciones prefe-
rentes, en el que se alega vicio en el consentimiento del actor a la
hora de formar su conviccién personal sobre el producto adquirido o
que no entendi¢ la informacién precontractual que se le transmitia,
provocando con ello el error en su voluntad a la hora de trasladar su
consentimiento, al objeto de que el Juez pueda valorar por si mismo
los déficits intelectuales o falta de capacidad del actor a la hora de
comprender la complejidad del producto subordinado que adquiria.

1. Normativa procesal aplicable

El art. 355 LEC dispone al respecto que el reconocimiento judicial se
acordara cuando para el esclarecimiento y apreciacion de los hechos
sea necesario o conveniente que el tribunal examine por si mismo
algun lugar, objeto o persona y, el art. 355 del mismo cuerpo legal,
prevé que el reconocimiento judicial de una persona se practicara a
través de un interrogatorio realizado por el tribunal, que se adaptara
a las necesidades de cada caso concreto. En dicho interrogatorio, que
podra practicarse, si las circunstancias lo aconsejaren, a puerta cerrada
o fuera de la sede del tribunal, podran intervenir las partes siempre que
el tribunal no lo considere perturbador para el buen fin de la diligencia.
En todo caso, en la practica del reconocimiento judicial se garantizara
el respeto a la dignidad e intimidad de la persona.

El art. 633 de la LEC de 1881 no contemplaba la posibilidad de practi-
car el reconocimiento judicial de las personas fisicas [hablaba de sitio
o cosa litigiosa] y el Cédigo civil circunscribia la prueba a los procesos
de declaracion de la filiacion o de incapacidad, lo que unido al rechazo
sistematico de la prueba en general por parte de la judicatura, ha
determinado una escasa aplicacion practica de la misma en relacién
a los objetos o cosas, cuanto mas a las personas fuera del ambito
imperativo de la prueba en los juicios de capacidad o internamiento
psiquiatrico.

2. Ambito de aplicacién de la prueba de reconocimiento de
personas

La doctrina suele distinguir en el reconocimiento judicial de las personas
fisicas entre: a) EL reconocimiento personal; b) EL corporal, y c) El psi-
quiatrico. El primero recae sobre los rasgos y caracteres fisicos externos
de la persona (color de los ojos, piel, cabello, estatura, complexion
fisica, cicatrices, deformidades, etc.). El segundo atiende al cuerpo en
si mismo considerado, esto es, sus partes, miembros u érganos y espe-
cialmente a las limitaciones de movimiento del mismo o sus ausencias
por amputacion traumatica o derivadas del nacimiento y, el tercero, es
el que recae sobre facultades o carencias psiquicas de una de las par-
tes del proceso, pero no desde la 6ptica de la limitacién de capacidad
mental médica o pericial, sino en relacion a la capacidad de entender
y comprender cabalmente la informacién que se le suministra en un
proceso de negociacion precontractual.

Debe precisarse que este tltimo tipo de reconocimiento nada tiene que
ver ni guarda relacion con la prueba pericial médica de determinacién del
grado de capacidad mental de la parte, ya que ello es propio de la prueba
pericial, mientras que el reconocimiento judicial psiquiatrico de la perso-
na fisica, primero habitualmente se practica sobre personas plenamente
capaces y, segundo, tiene por objeto ilustrar al Tribunal en relacién a las
condiciones mentales o psiquicas de una de las partes del proceso para
valorar si la misma pudo entender y comprender la informacion que se
le trasladé en las relaciones precontractuales al objeto de determinar si
pudo cabalmente comprender el alcance y consecuencias del contrato
que se le proponia o, si por la complejidad inherente al mismo 'y, el tipo
de informacion facilitada, asi como la relacién de confianza histérica que
vinculaba a las partes en litigio, determiné una asuncién de informacion
en lugar de una comprension del contenido de la misma.

3. Momento de realizar la solicitud

Al igual que el resto de la prueba, el reconocimiento judicial de la
persona fisica debera proponerse en forma oral [sin perjuicio de la
instructa, especialmente util en este caso para precisar los extremos
de la misma] en el desarrollo de la vista del juicio verbal —art. 443.4
LEC— o en el transcurso del acto de la audiencia previa —art. 429.1
LEC—. Ahora bien, la especifica regulacion de la prueba contenida en
el art. 353.1 de la LEC y, sin perjuicio de la amplitud que, caso de ser
admitida, el tribunal estime que ha de tener en su desarrollo, a la hora
de proponer la prueba por la parte, determina el que no basta con
efectuar la proposicion de la misma con la Ginica mencion a la prue-
ba [reconocimiento judicial], sino que es preciso que la parte que la
interese exprese ya los extremos principales sobre los que quiere que
ésta discurra, incluso con mencién separada y detallada de aquellos
aspectos concretos o preguntas que desea que el Tribunal traslade a
la parte sometida a reconocimiento.

Recuérdese que si bien el desarrollo de la prueba se articula conforme
alart. 355 de la LEC en forma de interrogatorio, no es el interrogatorio
de parte a que se refiere el art. 301 y ss. de la LEC, sino que es un
interrogatorio en el que, si bien se garantiza la contradiccion de los
letrados en su practica, debe realizarse por el Tribunal con la adapta-
cion de las caracteristicas del caso concreto que exija la dignidad de la
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persona. Asimismo, la obligacién de indicar los extremos sobre los que
va a versar la prueba, posibilita a la contraria, antes de la realizacion
del reconocimiento judicial, proponer otros extremos que le interesen
sobre los que deba ser la persona también interrogada.

El art. 355 LEC posibilita al Tribunal llevar a cabo el interrogatorio de la
parte en que consiste el reconocimiento judicial psiquiatrico, a puerta
cerrada o fuera de la sala de vistas, en su despacho privado u otro lugar,
al objeto de valorar o graduar mejor el objeto del mismo, preservando
la contradiccion de las partes, pero no en la forma en que habitualmen-
te asistimos al desarrollo del interrogatorio de las partes en el juicio,
sino en forma de amplia conversacién o didlogo entre el tribunal y el
sujeto a interrogar, sin perjuicio de que el Tribunal intercale también
las oportunas preguntas sobre los extremos indicados por las partes al
proponer y admitir la prueba. Ademas, en funcion de las circunstancias
del caso concreto, si el juez no considera oportuna la presencia de las
partes y los letrados, se admite doctrinalmente que el interrogatorio
de parte psiquiatrico se realice sin la presencia de éstas, documentando
el acto al objeto de que las partes y sus letrados puedan tener acceso a
su contenido a los efectos de poder en la fase de conclusiones llevar a
cabo las alegaciones que estimen de interés en relacion al resultado de
su practica, para lo que tendra gran importancia su documentacién en
acta [358 LEC] o a través de los sistemas de grabacion a que se refiere
el art. 359 del mismo cuerpo legal.

4. El derecho de la parte contraria a que no intervenga el actor en
el juicio

Si bien doctrinal y jurisprudencialmente queda claro que el recono-
cimiento judicial psiquiatrico de una persona fisica es una prueba
distinta al interrogatorio de parte, tanto en su objeto como en su
forma de desarrollo y valoracion; los detractores de la misma abogan
por el derecho de la parte demandada a no proponer la intervencion
en juicio del actor, como parte de su estrategia procesal, su derecho
a decidir la forma en que se van a oponer a la reclamacion efectuada
en su contra y la carga de la prueba que afecta a la actora, toda vez
que como sabemos, la parte actora no puede proponer el interro-
gatorio de ella misma. Asimismo, muchos jueces consideran que lo
que vaya a contarles la parte actora a través de la conversaciéon o
dialogo a que se refiere el interrogatorio de parte carece de mayor
valor, por cuanto a tenor del art. 316 de la LEC a la hora de valorar el
mismo en la sentencia, solo deberan declarar ciertos los hechos que
han quedado acreditados a través del mismo —siempre que no los
contradigan otras pruebas—y siempre y cuando les sean enteramente
perjudiciales a la parte que los reconocio.

Al respecto, debemos partir de la diferencia entre ambas pruebas, ya
que si bien el reconocimiento judicial psiquiatrico se realiza técnica-
mente bajo la forma de interrogatorio, lo cierto es que tanto la prueba,
su desarrollo y su valoracién son diametralmente opuestas a éste
y no pueden interrelacionarse las consecuencias o efectos juridicos
de unay otra. El interrogatorio de parte, ex art. 301 LEC, tiene por
objeto «hechos y circunstancias de los que tenga noticia una parte y
guarden relacion con el objeto del juicio» y, el reconocimiento judicial
psiquiatrico de una persona fisica recae sobre la valoracion «de
las facultades o carencias psiquicas de una de las partes del proceso
en relacién a la capacidad de entender y comprender cabalmente
la informacién que se le suministré en un proceso de negociacion
precontractual y que determina la formacién de su conviccién con-
tractual». Es decir, no se analizan hechos litigiosos, sino la capacidad
de una parte de entender, desde una perspectiva légica y humana (no
médica) la informacion precontractual que se le ha facilitado, para
lo que sin duda la conversacién personal de la misma con el Juez que
ha de decidir, es el medio idéneo para valorarla, tal y como también
hacen los mismos Tribunales en los juicios verbales de declaracion

de la capacidad o incapacidad de las personas, en los que de forma
imperativa, junto al dictamen pericial del médico forense, es esencial
que el Tribunal efecttie un reconocimiento judicial psiquiatrico del
sujeto sobre el que se ha de pronunciar en relacién a su capacidad,
para poder personalmente advertir los referidos déficits o carencias.

Asimismo, en cuanto a los efectos de la prueba, la de reconocimiento
judicial psiquiatrico es de valoracion libre, por ser una prueba directa, a
través de la que el Tribunal se persuade del objeto del reconocimiento,
pero sin preferencia sobre las demas con las que ha de conjugarse para
su apreciacion, tal y como indican reiteradamente las sentencias del
STS, Sala 1.3, de 16 de abril de 1990, STS, Sala 1.2, de 16 de octubre
de 1990, STS, Sala 1.2, de 31 de diciembre de 1993, STS, Sala 1.3, de
23 de octubre de 1999, mientras que la prueba de interrogatorio de
parte si esta sometida a las restricciones del art 316 LEC antes citadas.

5. La facultad del Juez de interesar de oficio la prueba

El art. 429 LEC posibilita al Tribunal la facultad de indicacion de insu-
ficiencia probatoria y la facultad de proposicion de pruebas, al objeto
de poner de manifiesto a una de las partes, el hecho o hechos que, una
vez propuestas las pruebas por la misma, podrian verse afectados por
una eventual insuficiencia probatoria, con anterioridad a la practica de
la prueba.

En este sentido, si la parte actora afirma la imposibilidad del actor de
haber comprendido bien la informacion precontractual que se le sumi-
nistrd con caracter previo a la suscripcion del contrato y, por el contrario
la parte demandada afirma la plena capacidad del mismo para entendery
comprender la informacién que se le indico, asi como su plena asuncién
de los efectos que comportaba el contrato, parece logico que uno de los
hechos controvertidos en el juicio sea precisamente la capacidad de una
de las partes para entender y comprender la informacién precontractual
facilitada al objeto de formar correctamente su consentimiento, sin error
o sin vicio que provenga de una informacion errénea o maliciosamente
transmitida, para lo que la prueba de reconocimiento judicial psiquia-
trico, se evidencia como un medio idéneo a través del que el Tribunal
puede valorar por si mismo y, no por lo que le digan en juicio los testigos
[directores de la sucursal bancaria, familiares del actor, empleados de
una u otra parte, etc.] si efectivamente, la parte estd en condiciones
de entender la operacidn que se le propone con base a su edad, nivel
de estudios, conocimientos cientificos, confianza con los interlocutores
contractuales, complejidad de la operacion propuesta, conocimientos
mercantiles o econdmicos de las repercusiones del contrato suscrito,
voluntad de inmovilizar su patrimonio a largo plazo unido a su edad,
trayectoria historica de sus inversiones o depositos, etc.

Ciertamente, no se trata de que el Tribunal verifique abierta y directa-
mente la totalidad de las indicadas preguntas, ya que de hecho no le
hara falta, en una conversacion con un interlocutor, es facil descifrar
el nivel de discernimiento del mismo para entender y comprender
operaciones simples o complejas, sin necesidad de preguntar sobre
el litigio objeto de debate, ya que la prueba no tiene ese objeto, sino
poder el Juez valorar si el sujeto tiene o no la capacidad intelectual
adecuada o suficiente, en funcién de los factores expuestos, para
entender la operacion juridico econdmica realizada. La practica diaria
es mucho mas rica y abierta en ejemplos que los que se pueden trasla-
dar al papel, pero no cabe duda de que en juicios en los que se analiza
la capacidad intelectual de una parte para entender y comprender la
informacion precontractual ofrecida por la contraparte, al objeto de
poder la misma formar correctamente su voluntad, estas conversa-
ciones constituyen un medio idéneo de su verificacién, incluso sin
necesidad de entrar en los detalles del caso concreto, sino verificando
los habitos y costumbres del sujeto, su nivel de estudios y formacion
y la rutina de su vida diaria. ®

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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LA LEY 382/2013
Probatica penal. La prueba de los delitos
contra la Administracion de Justicia
Autores: Carlos DE MIRANDA VAZQUEZ
y Elena RILLO PERALTA

Edita: LA LEY, 2012

En el momento presente la Probatica es una disciplina en pleno auge. La cuestion de hecho
ya se ha granjeado el interés de los operadores forenses y ha crecido enormemente la
demanda de formacién en técnica probatoria. La Probatica como ciencia ya ha asentado
sus bases teodricas y su aplicacién practica en el ambito juridico privado ha tenido una
acogida muy favorable en el foro. Ahora, la probatica aplicada llega a la esfera juridico penal. La presente obra es la
primera entrega de una coleccién que aborda la problematica de la prueba de distintos tipos penales. Y no sélo tiene
interés disponer de un exhaustivo compendio de experiencias acerca de cdmo probar tal o cual delito. También interesa
contar con algunas sugerencias sobre cdmo proceder en su investigacion.

En este libro se tratan exclusivamente los principales delitos contra la Administracién de Justicia.
— ¢Como probar de manera eficiente que una denuncia es falsa?

— ¢Cdémo convencer al Juzgador de que un hurto fue inspirado por el animo de resarcirse de un derecho subjetivo insatisfecho
y no se debid al mero dnimo de lucro?

— ;Coémo demostrar que un sujeto agredio a otro con el expreso proposito de vengarse por la actuacién de la victima como
testigo en un juicio?

— ;Coémo acreditar que la vulneracién de una orden de alejamiento fue dolosa?

El lector encontrara respuesta a estas preguntas y a otras muchas en las paginas de este libro, que tiene el siguiente
contenido:

Introduccién

Capitulo 1.- Acusacién y denuncia falsas (456 CP)

Capitulo 2.- Simulacion de delito (457 CP)

Capitulo 3.- Falso testimonio (458 CP)

Capitulo 4.- Realizacion arbitraria del propio derecho (455 CP)

Capitulo 5.- Obstruccion a la Justicia (464 CP)

Capitulo 6.- Encubrimiento (451 CP)

Capitulo 7.- Quebrantamiento de condena (468 CP)

Capitulo 8.- Omision del deber de impedir delitos o de promover su persecucién (450 CP)

Capitulo 9.- Prevaricacion (446-449 CP) B
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LA LEY 383/2013

g o ‘ El proceso penal en la sociedad de la informacion.
it Las nuevas tecnologias para investigar y probar el delito

en la SOCIEDAD de la |
INFORMACION Autor: PEREZ GIL, Julio

Edita: LA LEY, 2012

Una parte sustancial de los mecanismos para indagar y probar la comisién de delitos se basa en el
examen de novedosas fuentes o soportes de datos. Nos referimos a formatos electrénicos, a ba-
ses de datos recopilados preventivamente (videovigilancia, trafico de telecomunicaciones, perfiles
identificadores de ADN, etc.) o, incluso, a las llamadas «actividades de inteligencia». Estas nuevas
formas de obtencidn de informacién han irrumpido ya hace tiempo en nuestro proceso penal y, sin
duda, lo han hecho para quedarse. La potencialidad para la investigacidn y la aptitud probatoria
de esos vestigios, cualquiera que fuera su formato, no parece cuestionarse. Pero la ausencia de un
claro fundamento normativo condiciona y lastra la recopilacién de informacion, su utilizacién, su
valoracion e incluso, en ocasiones, permite poner en duda su licitud. No deja de producir sorpresa
el enorme contraste que se pone de manifiesto cuando diligencias de investigacion novedosas pero habituales, de las cuales se quiere
obtener un resultado probatorio vélido, no tienen mas opcién que la de realizarse al amparo de unas normas procesales penales que
siguen ancladas en el pasado remoto.

El propésito principal con el que se presenta esta obra es el de ofrecer al lector soluciones a los problemas que los citados aspectos
estan planteando en la practica judicial y policial, sugiriendo ademas cuéles pudieran ser las mejores formas de afrontarlos en el
proximo futuro. Son objeto de atencidn especifica, por ejemplo, el uso en el proceso penal de informacidn derivada de inteligen-
cia, las nuevas fronteras de la intervencién de comunicaciones, el uso de técnicas de investigacion invasivas de la intimidad o la
problematica suscitada por el uso forense de las bases de datos de ADN. Junto con ello se analizan diversas modalidades delictivas
especificas de la sociedad de la informacion y se revisa la forma en la que nuestra administracion de justicia esta preparada para
hacer frente a los nuevos retos.

Sobre esas materias, todas ellas plenamente actuales, se ofrecen al lector diversas perspectivas tanto tedricas como practicas,
mucho de cuyos aspectos esenciales han sido ya analizados y sometidos a discusién publica ante cualificados foros académicos
y profesionales. B
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LA LEY 384/2013
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— BENAVENTE CHORRES, H., La investigacion judicial y el control de convencionalidad en el proceso penal. Concepto y modalidades. ).
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PROCESAL, 2012, 379 paginas.

— PICO | JUNOY, J. y ABEL LLUCH, X. (Directores), La prueba de Reconocimiento Judicial, ). M. BOSCH EDITOR, 2012, 516 paginas.
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BOSCH EDITOR, 2012, 295 paginas. B
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