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VALORACION JUDICIAL
DE LAS PRUEBAS
PERICIALES

DE IDENTIFICACION

INTRODUCCION Y METODO
DE VALORACION

El establecer unos hechos probados en la
sentencia, ha de corresponder al resultado
de la prueba practicada en el juicio y en
consecuenciaalavaloracién de ésta. Obvia-
mente, hemos de centrar nuestra interven-
cion, cifnéndonos exclusivamente, a la
pericial, y dentro de ésta, congruentes, con
el titulo de la Colaboracién “Valoracién Judi-
cial de las Pruebas Periciales de Identifica-
ciéon”, aaquella quetiene por objeto la deter-
minacién del autor de un hecho punible.

A diferencia del sistema de prueba legal
del método inquisitivo, el proceso acusatorio
y oral, se basa en el principio de libre valora-
cioén. “El Tribunal apreciando segun su con-
ciencialas pruebas practicadas en el juicio”.
(art. 471 LECrim).

El sistema de prueba tasada suponia que
el propio ordenamiento juridico recogiese,
en forma legal, una serie de méximas de
experiencia, con arreglo a las cuales los he-
chos habian de estimarse como probados,
con independencia de la conviccion del juz-
gador, una vez cumplidos determinados re-
quisitos y formas. El sistema de aplicacién
aun, en algunos aspectos del proceso civil,
consistia, en esencia, en la sustitucién del
razonamiento del juez por el del legislador,
que establecia en sus normas el valor que
habia de darse a cada medio probatorio,
degradando asi el papel del juzgador, que se
convertia en mero autémata en la aplicacién
del derecho.
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Como consecuencia del afianzamiento de
lainstitucién del jurado en los sistemas con-
tinentales y la dificultad que para sus com-
ponentes suponia el conocimiento y la com-
prension de las complejas reglas de valora-
cién tasada, obligé al legislador a un cambio
de concepcidn, adoptandose por éste, como
mas acorde con la nueva realidad y con el
escueto caracter del veredicto del jurado
(culpable o no) la libre valoracién, que no
significa que el juzgador sea libre de seguir
su capricho, sus impresiones o sus sospe-
chas, sino que supone una deduccioén légica
que parte de unos datos fijados con certeza.
O como establece el art. 717, al referirse a la
prueba testifical, el juez valorara sus per-
cepciones “segun las reglas del criterio ra-
cional”.

Para este sistema, para que el juez adopte
una decision, ha de estar plenamente con-
vencido. No basta la probabilidad, la verosi-
militud o la sospecha. En los supuestos de
indeterminacion del hecho, rige plenamente
el principio de in dubio pro reo, que puede
formularse asi: la falta de prueba de la culpa-
bilidad equivale a la prueba de la inocencia.

La formulacién en la Constitucion, del prin-
cipio de presuncion de inocencia (art. 242)
que exige, a través de la interpretacién que
del mismo hace el T.C. a partir de la senten-
cia de 28-07-81, que para que ésta se des-
truya exista en el proceso una minima activi-
dad probatoria, producida con todas las ga-
rantias y que pueda considerarse de cargo”,
asi como la necesidad que establece el art.
120.3, también de la CE, de que las senten-
cias sean siempre motivadas, ¢supone la
introduccién de un nuevo sistema de valora-
cién de la prueba?

El T.S. entiende que no y asi la sentencia
de 12-07-90 dice: la consagracién en la CE,
de la presuncién de inocencia no supuso la
derogacion de lo dispuesto en el art. 741 de
la LECrim, sino que su trascendencia se
circunscribié a la recta inteligencia de dicho
precepto, que no concede alos tribunales, la
arbitrariedad, nila posibilidad de guiarse por
suposiciones impresiones o intuiciones, ni
de aprovechar con fines probatorios lo im-
palpable o inaprehensible, sino que, antes al
contrario, podran valorar las pruebas en con-
ciencia, siempre que las haya y por consi-
guiente se haya practicado un minimo de
actividad probatoria de cargo, que se refiere
tanto a los componentes subjetivos como a
los ingredientes objetivos de lainfraccién de
que se trate y que se haya llevado a cabo con
estricta observancia de las garantias proce-

sales y respecto alos derechos fundamenta-
les reconocidos por las leyes.

La de 27-07-90 también hace compatible
elart. 741 dela LECrim con el 120-3 de la CE
y asi dice: El Tribunal tiene la facultad de
valorar en conciencia, conforme la reconoce
el art. 741 de la LECrim, las pruebas practi-
cadas en el juicio, pero tiene el deber de
razonar expresamente tal valoracién en el
propio texto de la sentencia cumpliendo asi
el deber de motivacién impuesto por el art.
120-3 de la CE, a fin de acreditar publica-
mente que no se trata de una actuacién
arbitraria (art. 9°.3 de la CE) y de permitir un
correcto uso del derecho a recurrir y una
mejor comprensién de la resoluciéon impug-
nada, por parte del érgano judicial, que en su
caso debe resolver el recurso.

Un argumento como el contenido en este
Gltimo inciso pudo haber dado pie a Almagro
Nosete a realizar el siguiente comentario:
“La cuestion, en efecto, radica en saber sies
posible hablar de un verdadero sistema de
libre apreciacién de las pruebas, cuando el
razonamiento que lleva a la conviccién no
estd exento de control jurisdiccional supe-
rior. No cabe duda que es esta la madre de
todos los equilibrios. En definitiva, se plan-
tea si, caso de admitir un control, no se esta-
ria potenciando la aparicién de una version
de las pruebas legales, pero devaluada por
su transformacién en pruebas jurispruden-
ciales. En otras palabras, si la caracteristica
de la prueba legal es que su valor viene pre-
determinado por el legislador, la caracteristica
de la prueba jurisprudencial, se corresponderia
con la adecuacién de su valor a criterios juris-
prudenciales predeterminados.” Nosotros con-
sideramos bastante acertada esta opinién, que
después trataremos de fundamentar.

A la luz de estos criterios hemos de pre-
guntarnos ahora jen qué momento procesal
producen eficacia contribuyendo a la forma-
cion de la conviccion del juez la practica de
las pruebas periciales de identificacion y en
qué manera vinculan al Tribunal?

Respecto al primer interrogante dice la
S.T.S. de 22-12-89 que “la doctrina reitera-
da de esta sala, coincidente con la emanada
del T.C., sostiene que los medios validos pa-
ra desvirtuar la presuncién de inocencia son
en principio los utilizados en el juicio oral y
los preconstituidos de imposible o muy difi-
cil reproduccién, sin que puedan entender-
se, en un sentido tan radical, que conduzca
a negar toda eficacia probatoria a las dili-
gencias sumariales practicadas con las for-
malidades que la Constitucién y el Ordena-
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miento procesal establecen, siempre que
puedan contrastarse en el acto del juicio.

Entre las de muy dificil o imposible repro-
duccién se sefialan algunas sentencias, los
certificados médicos, registros domiciliarios,
determinacién de alcoholemia, prueba dacti-
loscépica, etc., a los que se les dota de efi-
cacia siempre “bajo control de posible con-
tradiccién” y “desde el area del principio de
publicidad”. Es mas, atenuando el rigor de
esta jurisprudencia, recientes sentencias 5-
02-91, 12-11-90, 15-10-91, establecen que
no se limitan las posibilidades de defensa
cuya garantia es lo que justifica los formalis-
mos y previsiones legales, la no presencia
fisica en el acto del juicio oral de los funcio-
narios que hubieren emitido el informe, que
tan sélo es exigible en el caso de que asi se
hubiere solicitado por las partes en el escrito
de conclusiones, en cuanto dado que el re-
sultado de la prueba es perfectamente co-
nocido por el procesado, éste se halla en
condiciones de contradecirla o atacarla, por
lo que cuando esto no se ha hecho, el dicta-
men pericial no pierde el valor inicial, aun sin
necesidad de ratificaciéon en el acto del juicio
oral. Tales sentencias se refieren respecti-
vamente a un informe dactiloscépico, pericial
balistico y de estupefacientes.

En base a esta doctrina, la Instruccién
9/91 de 26 de diciembre de la Fiscalia Gene-
ral del Estado sobre “Algunas cuestiones
procesales en los delitos de trafico ilegal de
drogas y estupefacientes”, que, aunque re-
ferida a ese tipo de delincuencia contiene
potencialidad generalizadora a otras peri-
cias, informa a los fiscales que existe la
posibilidad procesal, desde una perspectiva
constitucional, de someter los andlisis en
fase de instruccidn a ratificacion contradic-
toria y configurarla como prueba precons-
tituida y de realizacién anticipada, que des-
pliega toda su validez, sino sonimpugnados
por ninguna de las partes, ya que se trata de
pruebas documentadas que pueden ser exa-
minadas por el Tribunal conforme el art. 726
de la LECrim.

La segunda de las interrogantes plantea-
das era ¢en qué manera vinculan al juez los
dictamenes periciales?, ¢ es totalmente apli-
cable para ellos el principio de libre aprecia-
cién del ya citado art. 741 de la LECrim?

En un principio asi parece. El auto del T.C.
868/86 afirma con rotundidad: “Los infor-
mes periciales no vinculan de modo absolu-
to al juez porque no son en si mismos mani-
festacion de una verdad incontrovertible y la
sentencia del T.S. de 27-09-90, abundando

en la tesis de que esa facultad es omnimoda
y no puede ser cuestionada incluso en casa-
cion o en amparo, explica: Tal facultad de
libre valoracién de la prueba que le corres-
ponde al tribunal a quo no puede ser revisa-
da de nuevo ni por este Tribunal Supremo
cuando entiende el recurso de casacion, ni
por el Tribunal Constitucional cuando cono-
ce el recurso de amparo.”

Ahora bien, a pesar de estas rotundas
afirmaciones, hemos encontrado en algunas
sentencias atisbos de pruebas legales o
mejor dicho utilizando la terminologia a que
antes nos referiamos pruebas jurispruden-
ciales, lo que confirma en cierta manera la
tesis antes expuesta de Alimagro Nosete. Asi
la de 17-09-88, que aunque comienza afir-
mando que “el caracter documental de los
informes periciales a los efectos del art. 849
2 de la LECrim ha sido negado en repetidas
oportunidades por la jurisprudencia de esta
Sala ya que ni por su contenido, ni formal-
mente, encierra una verdad, erga omnes,
absoluta, patente e irrebatible”, sin embar-
go, continta diciendo, que estos principios
han reconocido de todos modos excepcio -
nes”.Y asi establece que el “informe pericial
puede ser el fundamento de la impugnacién
de los hechos probados siempre que: 1°
exista un solo dictamen o varios absoluta-
mente coincidentes y la Audiencia, sin haber
dispuesto de otras pruebas sobre los mis-
mos extremos, facticos, lo haya o los haya
tomado como base Unica de la declaracién,
aunqgue de un modo incompleto, fragmenta-
rio o mutilado, o bien: 2° cuando contando
solamente con dicho dictamen o dictamenes
y no concurriendo otras pruebas sobre el
mismo punto factico, la sentencia llega a
conclusiones diametralmente divergentes de
las de los informes periciales.

El fundamento de esta jurisprudencia se
encuentra en la exclusién de la arbitrariedad
contenida en el art. 9.3 de la CE. Ciertamen-
te los tribunales no estan vinculados a las
conclusiones de los peritos. Sin embargo,
cuando la determinacién de los hechos re-
quiere conocimientos cientificos o técnicos
especiales, los tribunales sélo se pueden
apartar de los informes periciales a condi-
cién de que existan razones objetivas que lo
permitan y justifiquen. En el mismo sentido
la S.T.S. de 28-2-92.

Por dltimo, hemos de aludir también, como
una faceta mas de los problemas que plan-
tea la valoracién de la prueba, al tratamiento
que ha de darse a la que es obtenida irregu-
larmente.
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El problema se ha suscitado recientemen-
te en este pais. Lo que se explica por el
tardio advenimiento de la democracia cons-
titucional, a partir de la cual se comenzé a
plantear la cuestion de la prueba prohibida e
ilicitamente obtenida. El T.C. la aborda por
primera vez en su sentencia 55/82, de 26 de
junio, enla que advertia que la presuncién de
inocencia sélo puede ser enervada por prue-
ba “que haya llegado con las debidas garan-
tias al proceso”. Ahora bien, en este punto
conviene distinguir con caracter previo entre
aquellas pruebas obtenidas ilicitamente por
violentar directa o indirectamente derechos
o libertades fundamentales (art. II-1 L.O.P.J.)
de aquellos otros en que la prueba se obtie-
ne irregularmente_por no haberse ajustado
su préactica a las prevenciones de la LECrim
y demas disposiciones aplicables. A este
respecto nos dice Ruiz Vadillo: “La prueba
es ilegal o prohibida cuando se falta en su
origen y/o desarrollo aun derecho fundamen-
tal; por ejemplo, una entrada y registro sin
mandamiento judicial o una intervencion de
correspondencia postal, telegrafica o telefé-
nica sin cumplimentar esta exigencia funda-
mental de la autorizacion del juez, son prue-
bas radicalmente nulas. En estos casos de la
prueba asi practicada, nada puede obtenerse
en contra del reo. De no ser asi todo el
sistema legal se vendria abajo.” Sigue di-
ciendo: “Ahora bien, una cosa es prueba
radicalmente nulay otra distinta, pruebairre-
gular. Respecto de esta ultima, es evidente
que lo que se pretendia probar con la dili-
gencia irregular se podra acreditar por las
mismas personas que presenciaron la prue-
bay que estuvieron, por consiguiente, como
testigos de ella. La sentencia del T.S. de 16-
10-92 estudia estos supuestos. Hay un pun-
to, nos dice, en el que la jurisprudencia de
esta Sala se manifiesta absolutamente
concorde: El derecho fundamental alainvio-
labilidad del domicilio exige que la autoriza-
ciéon de una entrada s6lo pueda realizarse
si media consentimiento del titular del de-
recho, en caso de flagrante delito o si media
resolucién motivada, dejando aparte supues-
tos especiales previstos legalmente. La ine-
xistencia de esa autorizacion judicial, cuan-
do no concurran los demas supuestos pre-
vistos en el art. 18 de la Constitucién, supo-
ne la lesién al derecho constitucional a la in-
violabilidad del domicilio y, por tanto, la nuli-
dad de la diligencia.

En el supuesto en el que medie autoriza-
cién judicial, pero la diligencia no se efectia
en presencia del secretario judicial, la doc-

trina la Sala segunda del T.S. ha presentado
las siguientes alternativas.

a) La de entender que la ausencia del
secretario judicial acarrea que el acta
levantada en dicha diligencia no cons-
tituye prueba valida y por lo tanto no
puede tener eficacia en el juicio oral.
“Ahora bien, como la realizacion de
una entrada y registro asi practicada
no vulnera ningun derecho constitu-
cional, la consiguiente invalidez del
medio probatorio no implica la nulidad
e ineficacia plenas e insubsanables de
dicho acto, por lo que los datos obje-
tivos obtenidos en el mismo pueden
ser acreditados por otros medios de
prueba (normalmente por el testimo-
nio de los que intervinieron y presen-
ciaron dicha diligencia e, incluso por
el propio reconocimiento del intere-
sado.”

b) La segunda alternativa se manifiesta
en la sentencia 31-03-1992, que resu-
miendo la doctrina jurisprudencial
recayente, afirma que la falta de pre-
sencia del Secretario supone “unagra-
veirregularidad y la consiguiente inefi-
cacia probatoria absoluta de la dili-
gencia de registro practicada”, argu-
mentando la sentencia 24-03-92 que
“cuando el funcionario policial actua
como delegado del juez instructor, su
situacién se transmuta, de alguna
manera, en actividad judicial y la dili-
gencia adquiere, por consiguiente, ese
caracter...”. Sera absurdo, concluye,
que si el juez ha de formar el sumario
en presencia del secretario, una dili-
gencia esencial, como la entrada y re-
gistro efectuada sin la presencia del
secretario, pudiera sanarse por la de-
claracion testifical de quienes lallevan
a cabo.

En cuanto a la eficacia probatoria de la
diligencia de entrada efectuada sin la pre-
sencia de secretario judicial, tras descartar
que pueda tratarse de una prueba precons-
tituida, y de su convalidacién por el testimo-
nio de quienes han contribuido a la irregula-
ridad de la prueba, afirma que es unanime la
posicién de la Sala en torno a que “los tes-
tigos, imputados y coimputados si pueden
comparecer y sus declaraciones ser validas
en el sentido tradicional de la expresién. Es
decir, si el inculpado reconoce ante el Juez
que en su domicilio, cuyo registro a efectos
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juridicos se reputa nulo, como se ha dicho,
tenia una balanza de precisién o un dina-
moémetro y tales o cuales sustancias, aunque
afirma que eran para su propio consumo, es
obvio que el juzgador podra inferir de tales
manifestaciones el animo de traficar al unir
lo que el acusado dice con la realidad que le
rodea”.

La diferencia entre estas dos alternativas

jurisprudenciales radica, por lo tanto, en el
valor que haya de darse a la testifical de los
funcionarios de policia que intervinieron en
la diligencia, practicada en ausencia del
secretario judicial. La primera posicién rese-
fiada admite esa convalidacion o “sanacién”
de la prueba irregular, a través de la testifi-
cacién de los funcionarios de policia que
la practican, que, por lo tanto, es suscepti-
ble de ser apreciada y valorada por el Tribu-
nal de instancia. La segunda, por el contra-
rio, no lo admite, pero ambas posiciones
coinciden en admitir que la ausencia del se-
cretario judicial no supone una lesién al de-
recho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio, y que lo hallado en una entrada
y registro puede ser valorado a través de
la declaracion de los imputados o de testi-
gos ajenos a la comision delegada para su
practica.

EIT.S., como vemos, es rotundo en afirmar
la nulidad absoluta de la prueba obtenida
vulnerando “directamente” un derecho fun-
damental. Pero que sucede cuando la viola-
cion del derecho se hace “indirectamente”.
Lasentenciadel T.S. de 07-02-1992 trata asi
la cuestion:

a) La obtencidn ilegitima o ilicita de una
prueba puede operar conforme al art.
11.1delalL.O.P.J. violando o vulneran-
do directa o indirectamente un dere-
cho fundamental. Esta condicién re-
fleja o indirecta establecida en la nor-
ma indicada no puede por menos que
entenderse referida a los supuestos
en que la prueba obtenida licitamente
lo es en base a otra actividad que de
manera directa ha vulnerado un dere-
cho fundamental.

b) Asi, se pone como ejemplo doctrinal-
mente el caso en que en un interroga-
torio en que se vulneran derechos fun-
damentales se encuentran en actua-
cién de entrada y registro efectuada
con mandamiento judicial, armas, efec-
tos de un robo o sustancias téxicas. El
tema en tales casos es el de determi-
nar si la irregularidad irradia sus efec-

tos alatotalidad de la prueba en virtud
de ladenominada “doctrina de los fru-
tos del arbol envenenado” propia del
derecho anglosajon (Fruits of the pois-
onous tree doctrine) o si, por el con-
trario, no existe una relaciéon de in-
terdependencia entre el irregular y el
regulary por ello este ultimo debe ser
reputado eficaz para enervar la pre-
suncién de inocencia.

c) Esrazonable la solucién doctrinal que
en tales casos distingue entre los su-
puestos en que simplemente se da
noticia de un hecho y aquellos en los
que a la verificacién de un hecho (ha-
llazgo de los objetos) se trata de sobre-
afadir una consecuencia probatoria
contra el acusado (por ejemplo, que
él/ellos depositaron los objetos y te-
nian disponibilidad sobre ellos). En este
segundo caso, la prueba seria ilicita,
en tanto que en el primero, al no tener
el contenido de la confesién ninguna
virtualidad probatoria, ni siquiera indi-
ciaria, no podria ser reputada como
prueba ilicitamente obtenida.

MEDIOS CONCRETOS

DE IDENTIFICACION CRIMINAL
MEDIANTE PRUEBA PERICIAL Y SU
VALORACION

El esclarecimiento de un hecho punible
exige la realizaciéon de una investigacién lo
méas completa posible, actuando en torno a
lo que en terminologia de la LECrim se deno-
mina cuerpo, efectos e instrumentos del
delito. Ello exige la practica de determina-
das pruebas sobre objetos de la méas variada
indole con el fin de lograr la fijacion de los
hechos y sus circunstancias.

Sin propésito de ser exhaustivos, mencio-
naremos algunos de los que pueden ser
utilizados en una pericia: papel, escritura,
fotografia, sangre, semen, orina, saliva, su-
dor, heces, alimentos, tierras, huellas, voz,
grabaciones, pintura, cristales, armas, sus-
tancias quimicas, pelos, restos 6seos, resi-
duos, etc.

¢Son admisibles todos ellos? Indudable-
mente que si. Su limitacién no vendria dada
por la naturaleza del objeto sobre el que
recaiga la prueba, sino en virtud de otros
criterios que expone con precision la sen-
tencia del T.C., de 10-04-86. 12) La de la
pertinencia de la prueba, que es la relacion
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que lamisma guarda con lo que es objeto del
proceso y con lo que constituye el thema
decidendi, para el Tribunal y expresa la
capacidad de los hechos para formar la con-
viccion del 6rgano, y 2°) el de su relevancia,
que consiste en un juicio de necesidad o
grado de utilidad. Una prueba es impertinen-
te cuando por su contenido se pone de relie-
ve la inoperatividad de la misma, bien, por
estar el hecho absolutamente acreditado o
por haber perdido la prueba su vigencia.

No podemos referirnos, obviamente, en el
tiempo de que disponemos, a todos, ni con
la extension y profundidad que hubiese de-
seado. Hablaremos de los mas comunes y
de aquellos otros que creo puedan ser de
interés.

A) Reconocimiento por medio
de fotografia

Hacemos mencién de este método de iden-
tificacion, porque a pesar de su gran utili-
dad practica lo hemos visto muy pocas ve-
ces propuesto como prueba. Es mas, no
hemos encontrado ninguna sentencia del
T.S.y T.C. que se refiera a él. No nos referi-
mos aqui al reconocimiento que pueda hacer
un testigo sino ala comparacién que a través
de un estudio técnico puede hacer un orga-
nismo o perito (me consta que puede reali-
zarlos el Instituto Nacional de Toxicologia,
por ejemplo) de las fotos tomadas durante
un atraco, con las fichas policiales del sos-
pechoso.

El problema fundamental de esta pericia
radica en la calidad de la imagen, que de-
pende de la tecnologia empleada en la cap-
tacion de lamismay de las circunstancias en
que es captada (movimiento, luz, inclinacién
de los rostros, etc.).

El estudio se basa en ir definiendo las ca-
racteristicas de cada rasgo de la cara (fren-
te, ojos, cejas, boca) pudiendo analizarse
hasta un niumero de 65 y otras del resto del
cuerpo, utilizandose como técnicas, la ins-
peccién ocular simple, el fotomacroscopio,
el calibrado, localizando y trazando una se-
rie de puntos y lineas antropomérficas de
referencia.

Una vez realizado el estudio sobre el atra-
cador y el sospechoso, si todos los rasgos
de la cara coinciden sin excepcién ni duda,
es absolutamente fiable para descartar a un
sospechoso, y nunca asegura al 100 por 100
la probabilidad de que sospechoso y atraca-
dor sean la misma persona, aun cuando sea
practicamente imposible que no sea asi.

Indudablemente tendria el caracter de in-
dicio y habria que completarla con otras
pruebas.

En cuanto al reconocimiento realizado a
través de la exhibicion de fotografias, algin
autor como Luzén Cuesta la considera como
prueba valida e idénea siempre que poste-
riormente se ratifique judicialmente. Sin
embargo, alguna sentencia de la A.P. de
Madrid dice que tal diligencia debe ser seria-
mente cuestionada en su virtualidad, aun
cuando a la exhibicion de las instantaneas
con resultado positivo sigue un reconoci-
miento en rueda también en Comisaria, por-
que priva de operatividad procesal y de toda
fiabilidad a una ulterior diligencia de ese
género llevada a cabo en sede judicial, aun
cuando lo fuera con todas las garantias. Re-
ciente jurisprudencia la circunscribe al am-
bito policial que inicia mediante ella una
linea de investigacion, pero sin que por ello
queden viciados posteriores reconocimien-
tos. Asi, la del T.S. de 07-10-91 dice:

Cuando se denuncia un hecho delictivo
cuyo autor desconoce el denunciante o el
testigo presencial, la Policia judicial debe
iniciar un proceso de investigaciéon cuyos
primeros pasos concisten en mostrar a los
perjudicados o testigos presenciales el al-
bum de fotografias de posibles sospecho-
sos existentes en Comisaria o archivos poli-
ciales. Esta diligencia no tiene el mas mini-
mo valor probatorio y ni siquiera tiene la con-
sideracién de una denuncia formal y concre-
ta, sirviendo Gnicamente como pauta inves-
tigadora para que la Policia inicie su trabajo
de investigacion y localizaciéon del sospe-
choso.

Esta somera y dubitada identificacion ini-
cial tiene que ser corraborada a lo largo del
desarrollo de las investigaciones, por lo que
su practica no sélo no vicia las posteriores
identificaciones, sino que sirve para corro-
borar la firmeza y seguridad del testigo, de
tal manera que la ley exige que se afiadan
una serie de dificultades y se tomen determi-
nadas garantias en orden a una identifica-
cién mas contrastada y consistente. Es en
este momento procesal, en el que se va a
llevar a efecto la identificacion del sefialado
como autor, cuando deben adoptarse todas
las previsiones que la Ley Procesal contempla a
lo largo de los articulos 368 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Si se cum-
plen estos requisitos, la diligencia ser vélida sin
perjuicio de su posterior ratificacién en las sesio-
nes del juicio oral salvo los supuestos en que se
haya practicado como prueba anticipada.
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B) Reconocimiento a través de la voz
_ reproducida por medios mecanicos

Carece, dice la sentencia del T.S. de 17-
05-89 de perseidad probatoria al ser dato de
comun experiencia, las habituales y cada dia
mas perfeccionadas técnicas de mixtificacion
tanto a partir de sustitucion espurea (imita-
cién) como de intercambio de palabras para
lograr un conjunto diferente al real (montaje).
Sin embargo, reconoce la citada sentencia
que las cintas reproductivas tienen una na-
turaleza comun a las de cualquier documen-
to en el doble sentido de tratarse de instru-
mentos muebles y reproducir mas o menos
fidedignamente algo. En todo supuesto do-
cumental es necesario un plus de credibili-
dad, que en el documento publico escrito
viene dado por la autoridad de la fe publica,
en el privado por el reconocimiento de los
intervinientes y subsidiariamente por la
adveracion pericial de la suscripciony en los
supuestos de reproduccién mecanica puede
operar en dos direcciones distintas: a) como
objeto de prueba, en cuanto pericialmente
se estime que la voz corresponde efectiva-
mente a la persona, b) como tal documento,
cuando la reproduccion que hace de un he-
cho pasado sea adverada por distintos me-
dios probatorios, cual el testifical. Esto es
lo que ocurrié en el supuesto contemplado
en la sentencia, en el que el acto del juicio
oral o plenario, el moderador de una tertulia
radiofénica, tras la audicién de la cinta ma-
nifesté que respondia a la realidad de lo
expuesto por el procesado, por lo que la
existencia de la prueba incriminatoria no
viene dada por la cinta en si misma, sino por
una de caracter testifical.

No obstante, ello podria también haberse
realizado la prueba mediante la compara-
ciéon de la voz dubitada con otra indubitada,
obtenida con las debidas garantias técnicas,
pues la ciencia nos ofrece hoy la posibilidad
de realizarla con una alta probabilidad de
certeza.

C) Identificacién teleféonica

Es hoy dia un procedimiento de gran im-
portancia en la investigacién criminal. Ahora
bien, al tratarse de una intromisiéon de la
intimidad personal (art. 18-1 CE), habra de
realizarse para que produzca los efectos
perseguidos ajustdndose a la mas estricta
legalidad. Hay que entender ademas que es
una medida post delictum, adoptada des-

8

pués de tener el juez la noticia criminis. Asi,
el parrafo 3° del citado art. exige que sea
mediante resolucién judicial y l6gicamente
motivada, por imperativo del art. 120-3 de la
CE. La motivacién nos indicara de otro lado
la proporcionalidad de la restriccion de ese
derecho, pues habra que entender que sélo
en supuestos de hechos graves y en razén
de lo que se puede deducir o investigar se
podré conceder la autorizacion. También hay
que destacar que las distintas fases de la
intervencién, como la de captacién, graba-
cion y transcripcién, habran de practicarse
con todas las garantias tanto constituciona-
les como las de procedimiento, para que,
como sefala la sentencia del T.S. de 25-09-
90, merezca la calificacién de medio proba-
torio en orden a enervar la presuncion de
inocenciay siempre desde luego con la limi-
taciéon temporal que impone el n° 3° del art.
579 de la LECrim. Nos estamos refiriendo a
supuestos normales, no a intervenciones
realizadas para la averiguaciéon de delitos
cometidos por bandas armadas o elementos
terroristas que estan sujetas a normativa
especial. Respecto al valor probatoria de
esta prueba, la S.T.S. de 14-11-90, que si-
gue la linea marcada por otras anteriores,
nos lo describe graficamente: “ante el Juz-
gado comparecié un policia que manifesté
haber actuado en las escuchas, las grava-
ciones y las transcripciones y ser veraz, lo
aportado. Ese mismo agente comparecié en
juicioy cual testigo, art. 717 LECrim, declaré
sobre ello. El secretario judicial a quien los
arts. 281-1y 473-1 de la L.O.P.J. atribuyen
la fe publica, ha adverado la fidelidad de la
transcripcién. Por todo lo cual debe recono-
cerse al documento que contiene el traslado
de las comunicaciones telefénicas, la virtua-
lidad de un medio que, habiendo sido some-
tido desde el origen de su obtencién hasta el
juicio oral a las oportunas garantias consti-
tucionalesy ordinarias, ha podido tener fuer-
za probatoria.

Su valor es el de una prueba indiciaria,
incluso en los casos en que el propio acusa-
do haya manifestado en la conversacioén in-
tervenida, que él realiz6 el acto delictivo.

D) Identificacién dactiloscopica

El hombre lleva en sus manos el sello inde-
leble e irrepetible de su identidad, dice la
S.T.S. de 05-02-91. Efectivamente, la exis-
tencia de ocho o diez puntos o caracteristi-
cas comunes entre la prueba encontrada en
el lugar del crimen con la del acusado, con
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igual emplazamiento morfolégico y topogra-
fico y sin ninguna desemejanza natural entre
ellas, la hacen por entero fiable, por la abso-
luta e inequivoca singularidad de cada hue-
lla dactilar y su invariabilidad a lo largo de
toda la vida humana. Son perennes, inmuta-
bles y diversiformes. Estos tres caracteres
constituyen el dogma fundamental de la
dactiloscopia que permitieron exclamar a
Vucetich, citado por De Diego Diaz: “todo es
mudable en la vida menos el esquema di-
gital”.

Los informes de identificacién dactiloscé-
pica de la policia tienen, lato sensu, caracter
pericial, pues en ellos se consignan aprecia-
ciones sobre los hechos, que se apoyan,
antes que en la percepcion sensorial del in-
formante, en conocimientos técnicos espe-
cializados. Asimismo, este tipo de informes
comparte con los test de alcoholemia la ca-
racteristica de que ambos tienen por objeto
huellas de muy dificil conservacién.

Esta Gltima peculiaridad hace que se le
pueda otorgar el caracter de prueba precons-
tituida. Asi, la S.T.S. de 3-03-89 nos dice:
“Sin que se pueda aceptar que al no ser
reproducida en el acto del juicio oral se ha-
yan dejado de observar o respetar los prin-
cipios de contradiccién, inmediacion y ora-
lidad, ya que todos ellos tienen como finali-
dad proscribir laindefension, la que no pudo
producirse, ya que el procesado conocio el
resultado de la prueba con anterioridad a la
formulacion del escrito de conclusiones, por
lo que tuvo ocasidn de articular laconducen-
te a contradecir lo que en el informe pericial
se decia, o que no existia identidad o seme-
janza entre las huellas del procesado y las
que fueron objeto de andlisis y del corres-
pondiente informe, por lo que, al no haber
articulado prueba, ha de admitirse el valor
total del mismo, sin que constituya dbice
para estimarlo asi el que los funcionarios
que lo emitieron no hayan comparecido
o ratificado el mismo en el acto del juicio
oral.

Asimismo, por su naturaleza, tiene carac-
ter de prueba incidiaria. “Acreditada por los
informes periciales la coincidencia de la hue-
lla obtenida con la perteneciente al corres-
pondiente dedo del sospechoso, lo unico
que queda probado es que dicho sospecho-
so estuvo en el lugar donde fue hallado el
objeto.” Esto no es una prueba directa de la
participacién en el hecho delictivo, sino sélo
un indicio respecto de tal participacion.

Respecto de su valor, numerosisima juris-
prudencia la califica como “absolutamente

fiable”, siempre, claro estd, que haya sido
practicada con las formalidades legales.

E) Identificacion a través del semen

Los avances de la ciencia, en lo que a la
biologia se refiere, permiten hoy dia, me-
diante el empleo de métodos muy avanza-
dos, obtener una gran certidumbre en el
diagnéstico individualizador a través de pro-
cedimientos para obtener la denominada
huella genética y codigo genético. La evolu-
cion ha sido muy rapida en los ultimos tiem-
pos. Si hasta hace muy poco, a través del
analisis de sangre, saliva o esperma, solo se
lograba descartar la participacion de una
persona en un hecho mediante la compara-
cién de los grupos sanguineos, hoy en dia a
través de los sistemas de Rh ABO, métodos
eritrocitarios, HLA, etc., y ultimamente, so-
bre todo, el DNA y ADN, segun el idioma al
que correspondan las siglas, se puede obte-
ner una identificacién practicamente segu-
ra, con indices que llegan hasta el 99,9 por
100 de probabilidad. Estos métodos son
muy usados también, en las acciones de
filiacion, tanto de reclamacién como de im-
pugnacién.

En la S.T.S. de 13-07-92, de la que fue
ponente Ruiz Vadillo, se valoré como indicio,
que, junto a otras pruebas, determind la-
condena de su autor como responsable de
un delito de violacién, la pericial realizada
por la catedra de Medicina legal de la Uni-
versidad de Zaragoza y la de Santiago de
Compostela, en la que tras la comparacion
de las muestras tomadas en el curso de la
autopsia procedentes de vagina, recto y tie-
rra hallada en zona genital de la victima que
contenian esperma, con el del propio proce-
sado, existian ocho marcadores genéticos
que determinaban que la probabilidad de
que en la poblacién exista un individuo por-
tador de esos marcadores sea de 1,28 por
100. .

Veamos cémo razona la citada sentencia.
En el fundamento séptimo parrafo, 7, se
dice: “Dicha muestra de semen obtenida del
trapo ocupado en el vehiculo” (se da por
indubitado que contenia esperma del proce-
sado) fue analizada y se detectaron los ocho
marcadores genéticos que a continuacion
se indican, presentes también en el interior
de vagina y ano de la victima y asimismo en
la sangre del procesado : ABO, Alfa 1 Antitrip-
sina, etc.

La probabilidad de que en la poblacion
exista un individuo portador de esos marca-



CUADERNOS DE LA GUARDIA CIVIL

— 113

dores genéticos es, dentro de las aprecia-
ciones cientificas, del 1,23 por 100, si utili-
zamos para el calculo de frecuencias la po-
blacién gallega, y del 1,28 por 100 la ara-
gonesa, es decir, en el segundo caso, que es
el que nos interesa, de cada 100 per-sonas
segregadoras de semen, sélo en el 1,28 por
100 se cumpliria el analisis efectuado, lo que
a su vez supone que de 100 personas que
hubiesen pasado por aquel lugar, eliminan-
do las mujeres y las personas del género

masculino no segregadoras de semen, era
reducidisimo el numero de valoraciones en
los que el andlisis se cumplia, siendo por
consiguiente el porcentaje de error practica-
mente inexistente.

Inferir de todo ello, como hace con acierto
la sentencia de instancia, la autoria del pro-
cesado constituye la consecuencia de una
reflexién llena de I6égica y conforme a las
reglas de la experiencia, donde practicamen-
te nada queda a la duda o incertidumbre. B
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