¢ Qué es la sana critica?
La valoracion judicial del dictamen experto*

1. INTRODUCCION

Decia el profesor Garrigues, citando a Vivante, al
abordar el tema del métedo en la investigacion del
derecho mercantil: no se permita jamas tratar una
institucion juridica si no se conocen a fondo la es-
tructura técnica y 'a funcién econdmica de la mis-
ma: acudan a las bolsas, a los bancos, a las agen-
cias, a las sociedades mercantiles, a las secretarias
judiciales, en busca del material necesario para
comprender aquella estructura y aquella funcién.’

Los jueces, para comprender la realidad econdmica
a la que aplicamos el derecho, no tenemos que aso-
marnos a las secretarias judiciales, que son el ambito
propic en el que desarrollamos nuestra funcidn. Pero
s/ debemos acudir a las demas instituciones enuncia-
das, hemos de conocer los avances en la economia,
el mundo de la empresa, el mercado de capitales y
otras instituciones que la realidad econdmica va
haciendo surgir, con mas rapidez de la gue la norma
juridica es capaz de seguir.

De este modo daremos plenitud de contenido a
aquella vieja, pero a mi juicio totalmente viva, defini-
cién de Ulpiano acerca de lo que significa la jurispru-
dencia: divinarum atque humanarum rerum nolitia, iUs-
ti atque iniusti scientid Conviene que el juez, ademas
de un conocimiento técnico del derecho, tenga noticia
de todo lo diving y lo humano; especialmenta, en o
que ahora nos concita, de todo aguello que forma par-
te de la actividad de los hombres, y entre ella, de la
economia y de la empresa. Noticia que no ha de ser
mero dato extraido de un titular de prensa, de conver-
sacion superficial 0 de prejuicio instalado en el sentir
comun, sino que debe hacer honor a su nombre y
constituir auténtico conocimiento, aungue no exhausti-
vo, de estas materias.

A mi juicio, el conocimiento de la realidad econd-
mica por parte de los jueces ha de ser todo lo am-
plic gue resulte posible, pero no habré de consti-
tuirse por mero aluvion de contenidos, aportados de
forma acritica, sino que deberd integrar la capaci-
dad reflexiva para valorar la actual organizacion
econdémica, de forma abierta y no unidireccional,
planteandc hipétesis alternativas a la realidad cir-
cundante. Y esa formacién eccnomica, en cuanto
facilitada por el propio Poder Judicial, habria de es-

* El presente trabajo constituye el resuliado de la reflexion sur-
gida tras la preparacion y desarrollo det curso sobre Contabifidad
y Auditoria, celebrado en Valencia, octubre de 2003, en el seno
de! Plan de Formacion Gontinuada para Jueces y Magistrados del
Consejo General del Foder Judicial, en el que fui codirector, jun-
lamente con Alfred Albiol Faps. Quiero agradecer a los alli concu-
rrentes las ideas surgidas dei debate, que en parie se incorporan
al texto.

" Joaquin Garrigues: Curso de derecho mercaniil, Tomo |, quin-
1a gdimén. pag. 42.

Digesio 1, 1, 10. La jurisprudencia es &l conocimiento de las
cosas divinas y humanas, la ciencia de lo justo y de lo injuslo.
Version casleliana, de Alvaroc D'Crs y olros. Aranzadi, 1968
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tar dirigida nc a la autosatisfaccion del juez, que se
siente puesto al dia en materias que cobran hoy
gran relevancia y notoriedad, que estdn de moda, ni
tampoco a preparar expertcs juristas con amplios
conocimientos de derecho de |a empresa, prestos a
dejar la jurisdiccién para integrarse en el mundo vip
de grandes entidades empresariales y financieras.
Sin menogspreciar estas opciones personales, creo
que la formacion econdmica del juez ha de estar
dirigida a un mejor, mas acertado ejercicio de la ju-
risdiccién, lo que se realiza a través del proceso,
interpretando el derecho seguin la realidad social
del tiempo actual y conforme a los preceptos y
principios constitucionales —arts. 3.1 del Cadigo
Civil y 5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial—,
sin olvidar, en todo caso, para quien administramos
justicia. En Ultimo término, recordando siempre que
las garantias vienen establecidas para la proteccion
del mas débil.’

No obstante, y en cuanto no tenemos capacidad
personal de conacer, el proceso pone en nuestras
manos un instrumento fundamental para ayudarnos
a adoptar la decision juridicamente adecuada a la
controversia que es sometida a nuestro conoci-
miento: el dictamen del perito.

El articulo 335 de la Ley de Enjuiciamiento Givil nos
dice que cuando sean necesarios conocimientos cien-
tificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar
hechos o circunstancias relevantes en el asunto o para
adquirir certeza sobre ellos, las partes podran aportar
al proceso el dictamen de peritos que posean los co-
nocimientos correspondientes o salicitar, en s casos
previstos en esa Ley, que se emita dictamen por perito
designado por el tribunal.

La pericial se configura como un medic de prueba
indirecto y de cardcter cientifico, a traves del cual se
pretende lograr gue el juez, que desconoce cierto
campe del saber humano, pueda valorar y apreciar
técnicamente unos hechos gue ya han sido aportados
al proceso por otros medios probatorios, y asi tenga
conocimiento de su significacion cientifica, artistica o
técnica, siempre gue tales conocimientos especiales
sean tiles, provechosos u oportunos para comprobar
algun hecho controvertido.

Se ha discutide doctrinalmente si la pericial es un
medio de prueba o si el perito s un mero auxiliar
del juez. Discusioén que estimo irrelevante en estos
momentos, pues en todo case el hecho de consti-
tuir un especial auxilio a la actividad del juez a la
hora de valorar los hechos por aportarle las maxi-
mas de experiencia necesarias para constatarlos, la
consolida como medio de prueba.

Davis Echandia estudia detalladamente esta cues-
tion, enlazandola con la relativa a la valoracion de la

* Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: la ley del mas debil, trad.
de P. Andrés lbafiez y A Greppi, Trotta, 1999.



prueba pericial. Frente al sistema de prueba legal o
tasada, las legislaciones modernas reconocen Ia liber-
tad del critica del juez frente a la pericia.

“La doctrina moderna esta de acuerdo en esta liber-
tad, que consideramos indispensable para que el peri-
to no usurpe la funcion jurisdiccional del juez vy para
que éste pueda controlar cabalmente si el dictamen
cumple o no los requisitos para su existencia, validez y
eficacia probatoria. Quienes defienden Ja libre valora-
cion por el juez de las pruebas en general, cbviamente
la reclaman para la peritacion; quienes estiman gque no
se trata de un verdadero medio de prueba, sino de un
acto auxiliar para ifustrar al juez en materias técnicas,
artisticas o cientificas, con mayor razén consideran
que las conclusicnes del dictamen nunca vinculan al
juzgador”'.

Al decir de Cortés Dominguez, e medio de prue-
ba es “el mecanismo a través del cual el 6rgano ju-
dicial adquiere una serie de conocimientos sobre
los hechos objeto de debate que permiten, correc-
tamente interpretados y valorados, llegar a una
conclusion acerca de la existencia de los hechos
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alegados por las partes”.

2. LAVALORACION JUDICIAL DE LOS
DICTAMENES DE PERITOS: SIGNIFICADOQ
DE LA SANA CRITICA

El artfculo 6832 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 expresaba que los jueces valoraran la
prueba pericial sequn las regla de la sana critica,
sin que tengan que sujetarse al dictamen de los pe-
ritos. El contenido nermativo de ese precepto se
mantiene en el articulo 438 de la vigente Ley pro-
cesal civil.

La interpretacién que de tales preceptos se ha
hecho generalmente por la doctrina y por la juris-
prudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo entiende que la prueba de peritos es de libre
apreciacion para jueces y tribunales. Los peritos no
suministran al juez su decision, sino que le ilustran
sobre el caso y le dan su parecer, pero éste pueds
llegar a conclusiones diversas a las que han obte-
nida los peritos.

Este criterio de la libre valoracion de la prueba peri-
cial es recogido en multitud de sentencias del Tribunal
Supremo, gran parte de ellas dedicadas a explicar Ja
inatacabilidad en casacion de la valoracién de la prue-
ba efectuada por el tribunal de instancia. Entre ctras, la
sentencia de 28 de noviembre de 1992 expresa: "a
prusba pericial debe ser valorada libremente por el
juzgador de acuerdo con la sana critica, por 10 que no
puede ser atacada en casacién, puesto que no cons-
tan en norma legal alguna concreta que pueda ser in-
vocada en el recurso de casacion las reglas a gue de-
ba sujetarse, salvo que esa valoracion conduzca a una
situacion absurda, ilégica o contradictoria en si mis-

‘ Devis Echandia: Teoria general de fa prueba judicial, fomo I,
pag. 347. )
Valentin Conés Dominguez, citado por Angel Santago Marti-
nez Garcia: La prueba en el proceso cvil, Cuadernos de derecho
judicial, 34, 1993, pags. 41y ss

ma”. Y la de 24 de octubre de 2001, recogiendo doctri-
na anterior, mantiene que “La remisién que el invocado
articuio 1243 del Codigo civil hace a la Ley de Enjui-
ciamiento civil para determinar el valor de la prueba
pericial, nos lleva directamente al articulo 632 de esta
ditima que deja en libertad al juzgador para apreciarla
segun las reglas de la sana critica que ha de exponer
en su acogimiento o rechazo —sentencias de 6 de fe-
brero de 1987 y 22 de febrero de 1989— sin que esa
apreciacion, salvo que falte, sirva para fundamentar un
recurso de casacion como han establecido las senten-
cias de 14 de febrero, 7 de marzo, 20 y 24 de abril de
1989°, El profesor Font Serra recoge ampliamente es-
ta doctrina, con cita de jurisprudencia reiterada del Tri-
bunal Supremo, y sistematiza los supuestos en que el
Tribunal Supremo entiende gue no se han seguido los
postulados de la sana critica.’

En opinidn del magistrado Martinez Garcia, reco-
giendo un criterio generalizado, €l principio es el de
libre valoracion por parte del juez; sin embargo, y
comoquiera que éste no puede incurrir en la arbitra-
riedad, debe maotivar su decisién cuando ésta resul-
te contraria al dictamen pericial unanime, cuando
se decida por una de las alternativas de las varias
que haya (sobre todo si es la minoritaria) y cuando
se decida por uno de los dictamenes contradicto-
rios, optando por el que le resulte mas convincente
y objetivo, quedando en cambio dispensado de jus-
tificar su rechazo cuando el dictamen tampoco dé
razones del resultado al que llega.”

Los procesalistas coinciden en que, al no existir
reglas preestablecidas que rijan el criterio estimati-
vo de la prueba pericial, no puede invocarse en ca-
sacion la infraccion de precepto alguno en tal senti-
do, pues el juez tiene siempre la facultad y el deber
de examinar la concatenacion ldigica y la fuerza
canvincente del dictamen, no pudiendo aceptar
conclusiones que no se basen en hechos y datos
que el mismo considere probados. En este sentido,
Montero Aroca mantiene que no existen reglas le-
gales de valoracion, y considera la sana critica, ci-
tando jurisprudencia, como el “razonar humano”
(STS de 29 de enero de 1991), que corresponde a
“ia logica interpretativa y el comin sentir de las
gentes” (STS de 4 de marzo de 1994).°

Por su parte Font Serra expresa, citando a Coutu-
re, que se entiende por reglas de la sana critica una
combinacion de los criterios logicos y de las maxi-
mas de experiencia que debe utilizar el juez para
apreciar la prueba, descripcidn que —con razén, a
mi juicio— le parece artificiosa.’

2.1. Examen judicial del informe

Creo que, con estas y otras explicaciones, no se
llega a entrar en el fondo de la cuestidn. La valora-

¥ Eduardo Font Serra: E/ dictamen de peritos en la nuava Ley de
Enjuiciarmienta Civil. En Cuadernos de derecho judical. La prueba.
Pag. 104 y ss.

Angel Santiage Martinez Garcia- obra citada, pag. 94.

*Juan Monterc Arcca. La prueba en el procesa civil. Civitas,
2002, pags. 278-279,

! Eduardo Font Serra’ El dictamen de penitas v el reconocimien-
to judicial en el proceso civil Pags 183 y ss.
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cidn de la prueba conforme a la sana critica supone
un pronunciamiento dal legislador, contrario al prin-
cipio de prueba legal ¢ tasada, pero que no puede
equipararse sin mas a la libre valoracidn de la
prugba. Lo que sucede es gue, ante un concepto
juridico tan sumamente indeterminado, que nunca
ha sido realmente fijado en sus contornos hi por €l
legislador ni por el Tribunal Supremo, al crear juris-
prudencia, como —art. 1.6 del Cddigo Civil— ins-
trumento que complementara el ordenamiento juri-
dico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y apli-
car la ley, la costumbre y los principios generales
del derecho, los jueces hemos quedado sin armas
ni bagajes para valorar cuestiones cientificas o
técnicas.

Hernandez Garcia pone el dedo en la llaga,
cuando razona sobre que “en Espafia no existe, en
términos generales, un didloge interdisciplinar que
permita a los operadores juridicos, especialmente a
los jueces, aprehender la solucién a los problemas
apuntados. Sigue observandose, como destaca
Damaska, un preblema de relacion entre dos cultu-
ras. La preccupacion fundamental de los jueces en
relacion con la prueba cientifica sigue centrdndose,
por un lado, en los aspectos procedimentales de
praoduccion del medio probatorio v, por otro, en la
juridificacion de la valoracion del resultado cientifico
aportade, mediante la aportacidn de fdrmulas gene-
rales (sana critica, libre convencimiento, prudente
arbitrio) v, en el mejor de los casos, de canones
singulares (racionalidad conclusiva, cualificacion del
perito, claridad expositiva, ausencia de contradic-
ciones internas o externas) que nada tienen que ver
con las condiciones exigidas por el método cientifi-
co para que una conclusion o hipdtesis pueda ser
tenida como aproximativamente fiable o segura.
Formulas valorativas cuya finalidad no es otra, en
muchos casos, que intentar legitimar comporta-
mientos sustancialmente elusivos de los deberes
judiciales de motivacion justificativa de los presu-
puestos de la decision™."

Recordando lo diche per Davis Echandia, el prin-
cipio de libre valoracién de la prueba por parte del
juzgador comporta, respecto de la pericial, el exa-
men del informe y la libertad de critica por el juez.”
Pero la libertad de critica no exime al juez de reali-
zarla con racionalidad; libre arbitrio no puede equi-
valer a arbitrariedad; y libre critica exige necesa-
riamente que la decision sea explicada y sujeta, a
su vez, a la critica de un tribunal de orden superior,

Trataré de explicar estos conceptos.

El juez ha de valorar las pruebas practicadas en
el proceso, examinando todas y cada una de las
que se hayan llevado a cabo en el mismo. Una vez

* Javier Hemandez Garcia: Juez y ciencia. Obra inédita, Cuya
cita puedo hacer por gentileza del autor En la obra colectiva Sci-
ence, Law and the Courts in Europe, Collegio Ghislieri. Pavia
2004, ha publicado nuevas reflexicnes sabre el tema. bajo el titulo
Judges and Science. Some Thoughts on Sparish Experience,
donde indica: “Although it is risky 1o generalize, one can say that
in Spain, in contrast to olher countnes, the gap between the way
lhe judge finds the facts and the way the scientific methods gener-
ale the evidence has not been reduced The judge, in a large
number of cases where scientfic ewdence is offered, siitl as-
sesses il acording to the cultural standars of the average person™

" Davis Echandia, obra citada, pag 347
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que se declard la pertinencia de una prueba, las
partes tienen derecho a que no sea ignorada, sino
evaluada a la hora de fijar los hechos relevantes pa-
ra la decision. Como expone Ferrer Beltran, citando
a Taruffo, el reconocimiento del derecho de las par-
tes a que sean admitidas y practicadas las pruebas
relevantes para demostrar los hechos que funda-
mentan su pretensidn es “una garantia ilusoria y
meramente ritualista si no se asegqura el efecto de
la actividad probatoria, es decir, la valoracién de las
pruebas por parte del juez de la decision™".

Es por tanto practica improcedente la de admitir
toda la prueba gue se propone, para posteriormen-
te ignorar su contenido. El juez tiene la llave de la
decision acerca de la pertinencia del material pro-
batorio que se trata de aportar al proceso, perc una
vez declarado pertinente no debe ignorar sus resul-
tados.

L.a valoracidon de la prueba ha de hacerss con-
forme a las reglas de la ldgica, sin que los razona-
mientos del tribunal sean arbitrarios, incoherentes o
contradictorios, o lleven al absurdo. En este punto
diversas sentencias del Tribunal Supremo han efec-
tuado consideraciones, en la mayor parte de los
casos genéricas, para sustentar el criterio de la K-
bre valoracion, de la no revisabilidad en casacion,
dada la naturaleza extraordinaria de este recurso,
pero manteniendo la posibilidad de esta revisién en
caso de arbitrariedad de la decision: STS de 13 de
julio de 1995, 13 de noviembre de 2001 y 25 de ju-
nia de 2002, entre muchas otras.

A mi juicio, a jurisprudencia ha resuelto la cues-
tion en la forma en que era procedente hacerio,
desde la perspectiva del thema decidendi prace-
salmente planteado: la admisibilidad de un recurso
de naturaleza extraordinaria, como la casacion. Di-
cho recurso no cabe por razdn de infraccién de una
norma procesal que no impone una determinada
forma de valoracion de la pericia, de modo que ha
cabe fundar el recurso de casacion en la infraccion
de dicha norma ni en el error de hecho en la apre-
ciacion de la prueba, desterrado de los motivos de
casacion. Sélo en casos en gue se invogue razona-
blemente la arbitrariedad del tribunal sentenciador
serd posible que la Sala de casacidn, en su funcion
nomofilactica, estudie la valoracidén de la prueba pe-
ricial efectuada por el 6rgano a guo.

En este sentido, aparece como paradigmatica la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 9
de octubre de 2003, en la que aborda a la vez el
acceso a la casacion por infraccion de normas re-
guladoras de la prueba y la valoracion de la pericia
por los tribunales de instancia. Afirma: “la doctrina
de esta Sala es muy reiterada sobre la valoracidn y
apreciacion de la prueba pericial, como resume la
sentencia de 28 de febrero de este mismo afio, en
estos términos: “el art. 632 de la Ley de Enjuicia-
miento civil que dispone que el Tribunal de instancia
apreciara la prueba pericial segun las reglas de la
sana critica y 1a jurisprudencia lo interpreta en el
sentido de gue debe respetarse |a valoracion proba-

" Jordi Farrer Bellran: Derecho a ja prueba y racionalidad de las
decisiones, en Jueces para la Democracia, Intormacion y Debate,
numera 47, jJuho de 2003, pags. 28-29



toria a no ser que sea contraria a derecho, ilégica o
absurda. Asi, la sentencia de 21 de febrero de
2003: En cuanto a la critica de la pericia v de su
apreciacion por el juzgador de segunde grado, hay
que partir, que si bien la prueba de peritos es de
apreciacion libre, no tasada, valorable por el juzga-
dor, segun su prudente criterio, sin gue existan re-
glas preestablecidas que rijan su estimacion, per lo
que no puede invocarse en casacion la infraccidn
de precepto alguno en tal sentido —sentencias de 1
de febrero y 19 de octubre de 1982 y 11 de octubre
de 1994— no debe olvidarse que la sentencia de 13
de julio de 1999, con cita de la precedente de 28 de
junio de dicho afo, entre otras, han senalado que la
valoracion de la prueba pericial en el recurso de
casacion, es de libertad del juzgador a quo, por lo
que se encuentra privada del acceso casacional y
solo podré casarse tal valoracién, como ha recogido
la sentencia de 20 de febrero de 1992, cuande el
grganc a quo tergiverse las conclusicnes periciales
de forma ostensible o falsee de forma arbitraria sus
dictados o extraiga conclusiones absurdas o ilogi-
cas".

Esta doctrina, por otra parte plenamente consoli-
dada, decide cen claridad la posibilidad de acceso a
un recurso de naturaleza extraordinana. Sin embar-
go, no se ha realizade por el Tribunal Supremo una
exégesis de la norma procesal, como hubiera sido
procedente para lograr, de una vez por todas, la ra-
cionalidad de las decisiones judiciales acerca de las
cuesticnes de hecho, enormemente importantes
para la decisién de los litigios. Ne debemos olvidar
que el ejercicic de la jurisdiccion comporta la de-
terminacion de cudl es el derecho para el caso con-
creto, en cuanto que los hechos que lo constituyen,
en tanto que son relevantes, estan en el proceso
aceptados o acreditados. Por ello, la funcién juris-
diccional es, antes que la de llevar a cabo una exé-
gesis de la norma juridica, la de fijar los hechos
comprobados. Y dicha fijacién, en la medida en que
praviene de un debate y de la resultancia de unas
pruebas practicadas en el proceso, comporta la ne-
cesidad de un analisis valorativo de tales proban-
zZas.

Si el Tribunal Supremo ha fijade las pautas enuncia-
das, los tribunales y audiencias de gradoe inferior han
seguido el misme criterio, bien valorando las prusbas
conforme a su criterio, bien manteniendo que la valo-
racion efectuada por el 6rgano inferior —en su caso—
correspondia a las facultades del juzgador de pri-
mera instancia y no debfan ser sustituidas por un
tribunal gue carece de la inmediacién en cuanto a la
prueba practicada. De forma que, o sencillamente
se sustituia la valoracidn de la prueba efectuada
por el inferior sin garantias efectivas de que la nue-
va apreciacion fuera a ser mas correcta, 0 s& man-
tenia la realizada en primera instancia en aras de la
inmediacion.

Subsiste, por tante, la cuestion fundamental ;en
que consisten las reglas de la sana critica? Porque
al haberse actuado en la forma indicada no se ha
delimitado el concepto v, con ello, se ha propiciado
una valoracion: a) no sujeta a criterios de racicnali-
dad; b) finalmente, no sometida al control de una

instancia superior. La expresién de valoracion en
conciencia de la prueba, valoracion conjunta del
material probatorio, valoracidon de la prueba pericial
eh concordancia con la restante prueba practicada,
y otras de corte similar, no dan respuesta suficiente
al derecho de las partes a una decisién judicial fun-
dada y no hacen posible la revision de la decision
por parte del érgano superior, ya que éste puede
evaluar la irracionalidad de la argumentacién cuan-
do es explicita, pero dicha evaluacion resulta impo-
sible en supuestos de empleo de términos de pura
generalidad.

En este sentido resulta esclarecedora la critica de
Igartia, cuando se refiere a “la cantidad de contra-
bando irracionalista introducido por teorias, muy
difundidas, que cifran la valoracidn de |a prueba
en criterios como la intuicion subjetiva, |1a certeza
moral o cosas por el estilo, y que tan excelente
acogida les ha dispensado hasta hace no mucho
tiempo la jurisprudencia dominante en nuestro

n 13

propio pais”.

2.2. Motivacion sobre las cuestiones facticas

Mucho se ha escrito acerca de la exigencia de
motivar sobre las cuestiones facticas objeto del
procesa Y, en concreta, sobre la acreditacion de
unos determinados extremaos controverlidos. Haré
gracia de los argumentos sustentados al respecto,
pero recordare simplemente los criterics hoy adop-
tades con practica unanimidad. Y lo haré, no em-
pleando palabras propias™, sino las mas autoriza-
das del magistrado del Tribunal Supremo Perfecto
Andres:

El precepto contenido en el articulo 120,3 de la
Constitucién, mas gque cerrar, realmente abre el
problema de la maotivacion, porque, una vez atribui-
do a ésta de modo inequivoco el caracter de dsber
—constitucional— del juez, resulta inexclusable
plantearse el problema de sus dimensicnes, dsel al-
cance de la exigencia.

Como es bien sabido, esa norma de nuevo cufo,
fue a proyectarse en un contexto caracterizado por
la escasa cultura y la practica todavia mas pobre de
la fundamentacion de las resoluciones judiciales. En
efecto, la sentencia penal estandar, el estilo de las
resoluciones judiciales entre nosotros, estaba ca-
racterizado por la declamacién, por el habito de la
declaracion apodictica de cisrtos hechos como
“probados”, siguiendo en la forma el torturadao y tor-
turador modelo de la francesa phrase unigue, re-
dactada en jerga impenetrable, siempre bien adere-
zada de gerundios. Tales hechos seguidamente, se
declaraban, con férmula sacramental ¥ sin ninguna
pretension explicativa, constitutivos de una deter-
minada infraccion penal, haciéndolo como si de una
derivacion puramente mecanica se tratase.

" jgartua Salaverria, Valoracidn de la prueba, motivacion y con-
trol en el proceseo penal, pags. 195-186. Valencia, 1995

"¥a en 1992 me pronuncié afirmativamente acerca de la
necesidad de molivacién sobre la prueba practicada y su
valoracidn. La motivacion de las senfencias, Comunicacicn al
Curso sobre La Sentencia penal. Cuademos de derecho Judicial,
Madrid, 1992, pags. 275y ss.
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Esta tradicidn sigue harto viva todavia en la prac-
tica de muchos juzgades y tribunales, aunque a
partir de momentos relativamente préximos, ha co-
menzado a experimentar cambios cuyo relieve no
seria justo desconocer.

Asi, puede decirse, va abriendose camino entre
nosatros una cierta nueva cultura de la motivacién
en fa que, sin embargo, pesa mas el lastre del viejo
decisionisma inmativado que e! impulso emanado
del imperativo del texto fundamental; sobre todo, en
lo que hace referencia a la quaestio facti.

Es cierto que la relevancia de la motivacién en la
materia goza de autorizado reconocimiento juris-
prudencial del mas alto rango. Pero también lo es
que, no obstante lo categérico de muchas de las
asercianes, las propias resoluciones en las que ese
criterio se expresa, facimente pasan luego, sin so-
lucion de continuidad, a dar por bueno lo que no
soh sino verdaderas ausencias de metivacion,

Tal es, por ajempic, el caso de la llamada motiva-
cion implicita, 0 motivacidén “nc dicha”, que cuenia
con una franca aceptacidn en nuestra jurispruden-
cia. Sabre todo tratandose de supuestos de la lla-
mada prueba “directa”.

No resulta dificil adivinar que la renuncia —ésla
quizas mas que implicita— a dar realidad en la
practica a exigencias de principic como la que nas
ocupa, que, por otra parte, se formulan con tanta
firmeza, responde a criterios inequivocamenie
pragmaticos. Lo malo es que la renuncia no es, co-
mo parece querer sugerirse, (solo) a la expresion
de la motivacion, sino a la motivacién misma.

En efecto, aunque en una consideracién superfi-
cial tal vez cupiera pensar que, en casos como 1os
comprendidos en esa férmula, habria todo lo méas
cierta tolerancia con la reserva para el propic orga-
no decisor de los motivos de su opcidn acerca de la
quasestio facti, no es asi.

La exigencia de trasladar a terceros los (verdade-
ros) motivos de la decision, lejos de resolverse en
una simple exteriorizacién farmal de éstos, retroac-
tla sobre la propia dinamica de formacion de la mo-
tivacion y de la misma resolucion en todos sus pla-
nes; cbligando a quien la adopta a operar, ya desde
el principio, con unos parametros de racionalidad
expresa y de conciencia autocritica mucho mas
exigentes. Y es que, efectivamente, no es lo mismo
resolver conforme a una corazonada, que hacerlo
con criterios idéneos para ser comunicados. Sobre
todo en un sistema procesal que tiene al principio
de presuncion de inocencia como regla de juicio.
Regla que tantas veces cbliga a resolver contra Ia
propia conviccidn moral, cuando, después de un
cuidadaso andlisis de la prueba, aguélla no encuen-
tra confirmacion plausible en ésta.

Por esa, aunque en los casos de esa falta de mo-
tivacion que se designa como motivacion implicita,
la que mas padece es en apariencia la dimension
extraprocesal del precepto del articulo 120,3 de la
Constitucion, la verdad es que el alcance de la
claudicacion es bastante mayar,

Motivar, escribe Gianformaggio, “significa justifi-
car, y justificar significa justificarse, dar razon del
propio trabajo admitiendo en linea de principio la
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legitimidad de 1as criticas potenciales, la legitimidad
de un contral”.

Efectivamente, la exigencia de motivacion res-
ponde a una finalidad de control del discurso, an
este caso probatorio, del juez, con objeto de garan-
tizar hasta el limite de lo posible la racionalidad ds
su decisién, en el marco de la racienalidad legal. Un
control, por cierto —conviene insistir— no sélo de
procedencia externa, sino que no puede carecer de
esa proyeccion interna sobre el propio operador a la
que nos hemos referido; y cuyo fin es, coma se ha
visto, implicarle (complicarle, diria) o comprometer-
le, para evitar la aceptacion acritica, coma convic-
cién, de alguna de las “peligrosas sugestiones de la
‘certeza subjetiva™. Esto, incluso en el caso hipoté-
tico de que toda la actividad probatoria fuera de la
llamada directa. Porque esa dificil eventualidad
(donde ademas directa no significa necesariamente
simple) nunca excluiria aquel peligro y por ende no
podria autorizar al juez a rebajar el nivel de Ia ra-
cionalidad exigible en su trabajo; y porque, en cual-
quier caso, la sentencia no dejaria de estar dirigida
a terceros, a toda la sociedad, que es lo que impo-
ne que se le dote de la informacion necesaria para
que resulte un texio autosuficiente, que “se baste a
si misma”, sin necesidad de remisiones a las actas
del proceso™

Entiendo incontestable la necesidad de motiva-
cion de la sentencia en relacion con la valoracion
de la prueba: la sentencia debe fijar, en algun punto
de ella, los hechos que el juez ¢ tribunal entiende
comprobadaos, y explicar el porqué. Las sentencias
penales tienen un apartado expresamente dedicado
a la declaracion de las hechos probados —art. 142
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—; aunque la
jurisdiccion civil y la contencioso-administrativa no
contengan esta prevision, resulta obligado fijar los
hechos para, desde ellos, aplicar el deracho.

La motivacion acerca de la prueba practicada y
los resultados que de ella se desprenden comporta
una exigencia de autocontrol del juez, que no pue-
de escudarse en razones intimas de conciencia, si-
no que ha de expresar la racionalidad de sus infe-
rencias® A la vez, es garantia para las partes,
quienes tienen derecho a conocer las razones por
las que se he adoptado una decisién, 10 que, a su
vez, permite ejercer el derecho a los recursos me-
diante la mativacion de la discrepancia. Por ultimo,
esa expresion de las razones que justifican la deci-
sién parmitira al tribunal de orden superior, case de
recurso, descubrir si la sentencia recurrida respon-
de a canones de racionalidad en la decisién sobre

" Perfecto Andrés lbafiezr Acerca de la motivacion de los
hechos en /a sentencia penal. En Cuadernos de derecho Judicial,
La sentencia penal, 13-1992, pags. 115 y ss.

" Véase en el articulo de Gonzalez Lagier, Hechos v argu-
mentos, cuanio expresa sobre “la falacia de la intima convie-
cion”; esle sistema permite entender Ia expresion “el juez es
libre” de una manera mas o menas amplia: desde la libertad
absoluta, que incluye la arbitranedad o la irracionalidad, hasta
Iz libertad limitada a la razdn, al buen juicio 0 a un procedi-
miento racienal de investigacion sobre los hechos. Y, citando
a Ferrajol, anade que la primera de esltas interpretaciones “ha
dado lugar 2 una de las paginas politicamente mas amargas e
intelectualmente mas deprimentes de la historia de las institu-
ciones penales”. En Jueces para la Demaocracia, Infarmacion
y Debate, n® 47, julio de 2003, padgs 39y 49



los hechos para, acto seguido, entrar en la correc-
cian de la aplicacion del derecho. Cito, por todas, la
STS, Sala Segunda, de 11 de noviembre de 2002,
n? 1841: La valoracion de la prueba corresponde al
Tribunal sentenciador (art. 117.3 CE y art. 741 LE-
Crim.), el cual estd obligado a motivar suficiente-
mente sus resoluciones (art. 120.3 CE), con el do-
ble objetivo de que puedan coenacerse publicamente
lag razones que las sustenten y de que sea posible
su control por los drganos judiciales superiores
competentes, para evitar toda posible arbitrariedad
en el gjercicio de la funcidn jurisdiccional (art. 9.3
CE) y, al propio tiempo, para dar satisfaccion al de-
recho del justiciable a la tutela judicial efectiva (art.
241 CE).

Como acertadamente pone de relieve Hernandez
Garcia, el juez debe abandonar concepciones ilu-
miristas de la valoracion probatoria y debe admitir,
con humildad intelectual, que la mativacion de sus
resoluciones exige la justificacion interna y externa
de sus conclusiones. En ese espacio de justfica-
cion interna ha de dar cuenta de los presupuestos
cognitivos de que parte.

2.3 Valoracién comparativa en supuestos de
discrepancia

En los casos en que existe un solo informe técni-
co, el juez puede seguir los criterios adoptados por
el experto, y hacer suyas en los hechos probados
las conclusiones a las que ha llegado el perito. No
obstante, y segin hemos visto, no esta obligado a
sequir el dictamen, sinoc que puede apartarse de él,
motivando en todo caso la decision.

Pero es especialmente en supuestos de discrepan-
cia entre los peritos actuantes cuando el juez ha de
realizar un especial esfuerzo de valcracion, pues con-
curriendo varios dictamenes de expertos emitidos so-
bre unos mismos hechos, que llegan a conclusiones
valorativas distintas, resulta necesario que el juez, en
su irrenunciable funcién valorativa de la prueba, exigi-
da por las normas procesales —articulo 348 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, 741 de la Criminal— determi-
ne cual de ellos resulta convincente, total o parcial-
mernte.

Una hipétesis puede estimarse verdadera cuando
se muestra compatible con los datos probatorios,
parque los integra y explica en su totalidad, armani-
camente; y no resulta desmentida par ninguno de
ellos.

Segun Copi, al que cita Andrés |bafez, las exi-
gencias que debe satisfacer una hipdtesis para que
pueda ser tomada en consideracion son las siguien-
tes: relevancia (el hecho que se trata de explicar
debe ser deducible de ella); susceptibilidad de con-
trol {(ha de resultar posible formular observaciones
que permitan confirmarla o invalidarla); compatibili-
dad con las hipotesis previamente establecidas
{una hipdtesis compleja no admite centradiccion en-
tre sus distintos segmentos, debe ser autoconsis-
tente); aptitud para explicar {debe optarse por la
que mas y mejor explica); y simplicidad (tanto en la
experiencia ordinaria como en la cientifica, es pre-

ferible la teoria mas simple que se adapta a todos
los hechos disponibles)”.

En este punto creo que nos puede ayudar el pre-
cepto contenide en el articulo 478 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, adaptandale a la realidad ac-
tual y generalizandolo a las restantes jurisdicciones.
El indicado precepto se situa en sede de la activi-
dad investigadora del juez instructor, y establece
gue:

“El informe pericial comprendera, si fuere posible:

19) Descripcion de la persona o cosa gue sea ob-
jeto del mismo, en el estado o del modo en gue se
halle.

El Secretario extendera esta descripcion, dictan-
dola los peritos y suscribiéndala todos los concu-
rrentes.

29) Relacion detallada de todas las operaciones
practicadas por los peritos y de su resultado, ex-
tendida y autorizada en la misma forma que la ante-
rior.

3% Las conclusiones que en vista de tales datos
formulen los peritos, conforme a |os principios y re-
glas de su ciencia o arie”.

Esta estructura logica del informe resulta aplica-
ble a todos ellos, adaptando la nerma a las peculia-
ridades del caso; y su seguimiento puede servir al
juez para realizar una sana critica del informe, valo-
rando —en su caso— las discrepancias que pue-
dan hallarse entre los varios dictamenes periciales.
En el proceso civil, el articulo 347.1, apartado 3°
permite a las partes interrogar a los peritos sobre
métedo, premisas, conclusiones y otros aspectos
del dictamen.

1. El peritc ha de hacer constar los elementos
facticos de que parte, para realizar su valoracion,
Fijara los hechos y describird la fuente de su cono-
cimiento, para que puedan ser contrastados. Asi,
en caso de discrepancia, el juez puede determinar
si esta proviene del método de valoracion empleado
por el perito, de su apreciacion como experto, o de
que los hechos de los que parte uno y otro son dife-
rentes. En todo caso, los elementos facticos a valo-
rar por € experto son susceptibles de comproba-
cidn por otros medios probatorios, y el juez puede y
debe acudir a éstos —singularmente, en la mataria
que nos ocupa, a fuentes documentales— para
asegurar que los datos de hecho que ha tenido en
cuenta el perito son correctos: si no lo fueran, las
conclusicnes a que llega nc podrian tenerse par co-
rrectas.

2. El juez puede comprobar que el perito haya
actuado conforme al método cientifico. Para ello es
necesario que exprese en el informe las operacio-
nes llevadas a cabo, es decir, que indique las re-
glas de la ciencia que ha seguido para elaborar el
informe, Como presupuesto basico de fiabilidad,
una conclusidn cientifica ha de poder ser sometida
a un test. Popper ha puesto de relieve que el status
cientifico de una teoria viene determinado por su

7 Perfecto Andrés |bdfez: La argumentacion probaloria y su
expresion en la senfencia. En Estudios de Derecho judicial,
Lenguaje forense, 32-2000, pags. 9y ss
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sometimiento a procescs de refutabilidad y control,
y Hemnpel muestra cdma las afirmaciones que cons-
tituyen una explicacion cientifica deben ser suscep-
tibles de una verificacién empirica. Por ello, aunque
el juez carece de las conacimientos técnicos nece-
sarios para actuar como perito, si puede tener la
capacidad necesatia para evaluar la fiabilidad del
perito.”* Como nos recuerda Hernandez Garcia, en
referencia a doctrina consolidada en el proceso an-
glosajén, “the judge must distinguish between good
scignce and the so-called junk science™ el juez de-
be distinguir entre la buena ciencia y la llamada
ciencia basura”,

3. Asi, una vez fijados los hechos de partida y
determinada la fiabiidad del métedo cientifico utili-
zado por el perito, el juez puede valorar las conclu-
siones a que llega. Normalmente, si los distintas pe-
ritos intervinientes parten de los mismos elementos
facticos y utilizan los mismos parametros de valora-
cidn, las conclusiones a que llegan na deberan ser
sensiblemente discrepantes. En toda caso, puede
existir aqui una variable de valoracién que tenga en
cuenta prongsticos de comportamento futuro, no
sometidos al rigor del método cientifico, donde la
experiencia del experto pueda ser apreciable.

En estos supuestos el juez valorard los diferentes
dictdmenes, y optara por uno u otro. Perg para ello no
puede utilizar razones intimistas, de conocimiento per-
scnal de uno u ctro de los peritos, o de que el infarme
haya sido aportado por una de las partes o adoptado a
instancia del propia drgano judicial, en la medida que
esto siga siendo posible conforme a las leyes procesa-
les. Las razones que justifican una opcion tienen que
estar ausentes de prejuicios, derivar del propio conte-
nido de la prueba practicada, y ser explicitadas en la
fundamentacion de la sentencia.

A tal efecto, Herndndez Garcia recoge algunos
criterios establecidos por la “doctrina Daubert”, co-
mao criterios de valoracion de los dictamenes cienti-
ficos:

— para que una asercion o inferencia sea consi-
derada como conacimiento cientifico, es necesario
que haya sido producida conforme al método cienti-
fico;

— una conclusion cientifica debe ser verificable
empiricamente;

— la general aceptacion de un particular proce-

' En este punto conviene recordar el criterio sustentado por la
Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 23 de abril
de 1992, en el caso conocido como de la colza. En su fundamento
de derecho segundo, y en relacion con la relacion de causalidad
entre la distrbucion de aceite de colza con anilina y el sindrome
toxico, hacia referencia a la existencia de “cursos causales no
verificables”, can cila de la Sentencia de la propia Sala de 12 de
mayo de 1986 y la del Tribunal Supremc aleman de 6 de julio de
1990. Tras una larga consideracion, el TS concluia afirmando que
“se debe considerar que existe una ley causal natural cuando,
comprobado un hecho en un nimeroc muy considerable de casos
similares, sea posible descartar que el suceso haya sido producs-
do por otras causas. tales condiciones son suficientes para garan-
tizar una decisién racional del caso desde el punto de vista del
Derecho Penal". Lo que, a mi juicio, corresponde a la propia praxis
de la invesligacion cientifica, que utiliza la induccion como criterio
Iégico para la validez cientifica de una proposicion, siempre que
ésta haya sido comprobada en un numero relevanie de casos
iguales, y se haya descartado como fiable cualquier otra hipotesis,
sin necestwdad de comprobar la verificacion de la tesis en todos los
casos imaginables.

" Javier Herndndez Garcia, obra ciada, pag. 60.
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dimiento puede ser un importante factor para con-
siderarlo admisible ante un tribunal, mientras gque
una técnica que es muy conocida pero tiene un dé-
bil soporte en la comunidad cientifica puede ser vis-
ta con escepticismo;

— en caso de una particular técnica cientifica,
los tribunales han de considerar la proporcion de
error, y deben medir el grado en que es fiable.”

3. EL CONOCIMIENTO PERSONAL DEL JUEZ

El magistrado Murillo Garcia-Atance pone de re-
lleve como parece haber en la libre valoracién de
esa prueba contradiccién con lo que constituye su
naturateza, pues si se parte de que el juez no sabe
o no lo bastante de aquello de lo que es abjeto del
dictamen pericial ¢por qué no ha de vincularle una
apreciacion cientifica, artistica o técnica? Sin em-
bargo, no es lo mismo saber ver, hacer ¢ razonar
como el perito, que valorar luego sus argumentos.
Se puede no saber hacer una cosa y, sin embargo,
poder criticarta y ello es la razén de la libre valora-
cién de la prueba pericial™.

Esto nos acerca a la cuestidn de la relevancia
probatoria del conocimiento personal que el juez
pueda tener de una determinada materia cientifica
o técnica. Pues si estamos avanzando en la conve-
niencia de ampliar los conocimientos de los jueces
en materias relacionadas con nuestra funcién juris-
diccional, surge enseguida la pregunta: ;qué hacer
con estos conocimientos, ya adquiridos o que pue-
dan adquirirse en el futuro?

La doctrina se ha planteado la cuestion de |a rele-
vancia del conocimiento personal del juez respecto
de los hechos relevanies, mas que en orden a los
conocimientos cientificas que el juez pudiera tener
de una determinada materia. Es decir, acerca de la
innecesariedad de prueba de declaracion o interro-
gatario de parte, testifical o documental, en cuanto
que los hechos que se pretende acreditar son ya
conocidos por el juez como fuente directa, mas que
como Innecesariedad de la pericial, en cuanto el
juez puede tener conocimientos suficientes de ma-
terias técnicas o cientificas que le permiten pres-
cindir de la pericia, como medio de valoracién por
un experta de otros hechos, para lo que resulta ne-
cesario contra con es0s conocimientos técnicos.
Stein, en un tratado clasico en la materia®, se ha
planteado la cuestion desde la perspectiva del de-
recho procesal aleman, entendiendo la convenien-
cia de introducir en el proceso los hechos de los
gue el propio juzgador tiene conocimiento personal,
adquirido fuera del proceso.

No es este el momenta de pronunciarse acerca
de esa cuestion; pero quierc dejar constancia de mi
opinidn discrepante. El juez, en cuanto ciudadano,

* Javier Hemandez Garcta. Obra citada, pag. 61, en la que ex-
presa una amplia exposicion sobre la habildad del método cientiti-
co.
“ Mauricio Murillo Garcia-Atance y otros. la funcion pericial de
fos arquitectos al servicio de la Administracion de Justicia. Gua-
dernos de Derecho Judicial, 3-1994, pags 95y ss.

“ Friedrich Slein Ef conocimiento personal del juez Version es-
panolz de Andrés de la Qliva Santos, Ediciones de la Universidad
de Navarra, Pamplona, 1973.



conoce un determinado hecho a través de los sen-
tidos, y su comprensiéon esta —como la de cual-
quier otro— sujeta a posibilidades de error. Pero si
las partes pueden poner en duda en el proceso la
credibilidad de un testigo, en funcién de su capaci-
dad o incapacidad para comprender unos hechos
Gue afirman conocer, ;cémo puede hacerse esa
misma critica respecto al conocimiento del propio
juez, que aparece en el proceso ex nove en la sen-
tencia, y no puede ser sometido a la cross exami-
nation, ni a una prueba sobre la credibilidad de la
prueba anterior?”

Entiendo que el juez que tenga conocimiente per-
sonal de los hechos relevantes para la decision del
proceso deberia excluir ese conocimiento al mo-
mento de dictar sentencia, que ha de fundarse en
los hechos admitidos, los protegidos por presuncio-
nes legales, los acreditados en el propio proceso y
los de conocimiento general (hechos notorios). In-
cluso se ha planteado la posibilidad de que este
conocimiento personal del juez sobre los hechos
constituyese causa de abstencién que, aun no re-
conocida entre las establecidas en el articulo 219
de la Ley Organica del Poder Judicial, pudiera asi-
milarse por analogia a las reconocidas en el nime-
ro 12 del precepto, a fin de preservar a la decision
de la necesaria imparcialidad objetiva del juzgador.

En cuanto a los conocimientos teécnicos que el juez
pueda tener, y que sirven para valorar otros hechos
desde una perspectiva técnica o cientifica, creo que ha
de llegarse a una solucién similar, En esta materia se
enfrentan, ciertamente, conceptuaciones que dan es-
pecial relevancia a las exigencias de la llamada justicia
material, a otras que resaltan la funcién formal del pro-
ceso y la necesidad de hallar, por esa via y sdlo por
esa, la verdad formalizada. Para los primeros, esta ex-
clusion del conocimiento es contraria a la busqueda de
la verdad v, en definitiva, de la justicia, y constituye un
despilfarro de conocimiento. Para los dltimos, la bus-
queda de la verdad necesita de unas garantias que
solo se aseguran a través del proceso y sus principios
configuradores -—contradiccién y aportacion de parte,
principalmente— y el interés de la sociedad sdlo se
colma si esa verdad formalizada se ha logrado, en la
medida de |0 posible, a través del cauce adecuado.

Desde mi punto de vista, la opinidon mas acertada
es aquella que impide que el conocimiento personal
del juez pueda conslituir fuente probatcria de los
hechos que, en un determinado proceso, han de
servir para la aplicacion de la norma juridica y, con
ello, de la estimacién ¢ desestimacion de una pre-
tension procesal. Y no puede serlc porgue: a) ese
conocimiento personal del juez no es, de entrada,
cientificamente contrastable, ya que el ejercicio de
Ia jurisdiccion sdlo avala los conocimientos juridicos
del titular de ella, pero en modo alguno los posibles
conocimientos que pueda tener de otras disciplinas;
b) aunque pudiera ser objetivamente evaluable ese

® La prueba sobre la prueba, o valoracion de la prueba pericial
por otro perito, era practica admitida en el proceso penal. En el
cwil el articulo 347.1, apartado 59, permite a las partes pedr la
critica del dictarmen de que se trate por el petito de la parle contra-
ria. Lo que evidentemente no podria realizarse respecio de los
conocimientos téenicos o cientifices que un determinado juez pu-
diera tener, ajencs a su conccimienta juridico,

conocimiento, mediante la constancia en el proceso
de la titulacion habilitante que un determinado juez
tuviera en su poder, el conocimiento personal del
juez no habria venido al proceso aportado como
prueba y no habria sido sometido a la necesaria
contradiccion procesal; ¢) caso de recurso, la Sala
en su funcion revisora no tendria elementos de jui-
cio para poder valorar ese conocimiento personal,
aun en el caso de que el juez hubiese razonado
ampliamente sobre el por qué de la decisién adop-
tada, justificAndola, pues los componentes del tri-
bunal de alzada no habrian de tener, necesaria-
mente, l0s mismos conocimientos expertos que el
juez que ha resuelto en primera instancia.

No obstante, el conocimiento personal del juez
sobre una determinada materia cientifica o técnica
puede setvir a la hora de realizar la funcion valora-
tiva de la prueba aportada como pericia. Si ésta ha
de valorarse segun criterios de sana critica, cierta-
mente podra realizarse una mas sana critica desde
el conocimiento de la materia, aprehendido a través
del estudio y Ia cualificacion, que desde la absoluta
ignorancia. Por ello, expresiones al uso como “los
jueces somos de letras”, o “los jueces no entende-
mos de nimeros o de cuentas”, son imagenes ne-
gativas que hemos de ir desterrando de nuestro
lenguaje cotidiana. Y par eso, la formacién en cues-
tiones econdmicas ha de servir, no para convertir-
nos en auténticos expertos en la materia, ni para
sustituir a los peritos en los procesos judiciales, si-
no para poder valorar criticamente las opiniones
expertas de los técnicos.

En definitiva, la relevancia del conocimiento técni-
co del juez aparece en dos momentos procesales:
1) la emisién del dictamen del perito; 2) |la valora-
cion de la prueba practicada.

El momento en que el perito emite su dictamen
ante el juez o tribunal constituye un punto culminan-
te en el proceso. El informe emitido por el experto
es sumetido a las preguntas de las partes, que
pueden solicitar de aquél las aclaraciones necesa-
rias para fijar la exactitud de las conclusiones a que
ha llegado y su relevancia para la decision que de-
mandan del juzgador. Y este es un momento en el
que el juez sue's permanecer mudo, Mas como es-
tatua ajena a las cuestiones que se debaten que
como arbitro no contendiente, pero buen conocedor
de las cuestiones debatidas.

Pues bien, el mayor grado de conocimientc de ios
jueces sobre las cuestiones a que se refiere el dicta-
men ha de servir para que entable un didlogo fecundo
con el perito, tanto en lo que respecta a los puntos de
partida facticos que ha tenido en cuenta al emitir su
dictamen, como en lo referente al informe mismo: me-
todo cientifico aplicado, sometimiento a comprobacion
de los resuitados habidos, conclusiones a las que ha
llegado y posibles alternativas. De este modo, la prue-
ba cobrara toda su importancia, y el juez estarda en
condiciones reales de efectuar su valoracion conforme
a una capacidad critica™.

“ El articulo 347.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite al
tribunal formular preguntas a los peritos y requerir de ellos expli-
caciones sobre lo que sea objeto del dictamen aportado, lo que se
producird a los efectos contenidos en el arlicule siguiente, regula-
dor de la valoracion de la prueba,
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La valoracion de la prueba se expresara asi en la
fundamentacién juridica como un juicio sobre el jui-
cio del experto, en la medida en que sea necesario
justificar la decisién —especialmente, segin hemos
visto, en supuestos en que el juez se aparte de las
conclusiones del perito o existan informes contra-
dictorios—. Asi se lograra realmente la motivacion
de la sentencia scbre las cuestiones de heche y
sobre las valoraciones técnicas, dejando definitiva-
mente de lado las generalidades al uso, gue soélo
banalizan la exigencia de fundamentar las
decisiones judiciales.

4. REVISION DE LA VALORACION POR UN
TRIBUNAL SUPERIOR

Siempre he sido partidario de la generalizacion de la
segunda instancia. Entiendo que es la formula mas
adacuada para satisfacer el derecho a un juicio justo,
el derecho a la defensa y, en definitiva, a la realizacion
de la idea de justicia en el caso concreto.

Sin embargo, he de confesar que la proximidad
de la instauracion de la segunda instancia en sl
proceso penal, y la realizaciéon practica en muchos
casos de la apelacion civil, me sume en la preocu-
pacién. Cudl sea, en definitiva, el alcance del juicio
revisorio ante el tribunal de apelacién, cual el al-
cance de la revision de la cuestion factica y, espe-
cialmente, la posibilidad de una nueva valoracién de
la prueba en la segunda instancia, son cuestiones
que, a mi juicio, no estan todavia suficientemente
resueltas, pese a meritorios esfuerzos realizados
por |a doctrina y a recientes sentencias del Tribunal
Constitucional que han abordado el tema.

Entre la consideracion de la apelacién como un
novum iudicium, ¢ COMO la revisio prioris instantiae,
me inclinc decididamente por la segunda opcion.
Las partes tienen derecho a que su pretensién sea
examinada por un juez imparcial predeterminado
por la ley, y a que la decisidon de éste sea revisada
por un fribunal supericr, pero no a una segunda
oportunidad procesal, en casoc de que la primera
haya fallado. Cierto que nuestra apelacién, tanto en
el orden civil, en el penal y en el contencioso admi-
nistrativo, tienen una naturaleza mixta, por cuanto
se permite en determinados supuestos el recibi-
miento a prueba en segunda instancia, practicando
alli nuevas pruebas que habran de ser valoradas
por el tribunal juntamente con la valoracién de la
practicada en la primera instancia, para fijar definiti-
vamente ta cuestion factica. Pero, de modo general,
la funcién del tribunal de apelacién es la de revisar
la correccion de la valoracion de la prueba efectua-
da por el juez de primera instancia, la fijacion de los
hechos acreditados y, tras ello, Ja subsuncién de
éstos en el supuesto de hecho de la norma juridica
para, en definitiva, determinar la consecuencia jur(-
dica adecuada.

Conde-Pumpido Tourdn, al analizar la posibilidad de
revision de la prueba por parte del tribunal de apela-
cién, y refiriéndose al procese penal, expresa que exis-
ten “...determinadas limitaciones en cuanto a la revi-
sién de la valoracion probatoria, que se concretan en
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el respeto al principic de inmediacion y a las impresio-
nes directas que ésta lleva consigo. Pero no impide
una revision factica de toda aguello en gue el Tribunal
revisor pueda situarse en cuanto al medio de prusba
en la misma ¢ en similar posicién a la que se encon-
traba el 6rgano de instancia™.

Lo que respecto a la prueba pericial, que se do-
cumenta por escrito y en la que lo relevante no es
el gesto, la duda o la expresidon del perito, sino la
fiabilidad de sus conclusiones y 10 acertado de la
valoracion por el tribunal a quo, lleva a la conclusién
de que el resultado de 1a prueba de peritos y su va-
loracion puede ser revisado por el tribunal de se-
gunda instancia que, caso de entender no ajustada
a derecho la decision apelada, podra redefinir los
hechos y, en consecuencia, aplicar e! derecho a los
hechos que entienda acreditados.

En este punto han incidido diversas Sentencias
recientes del Tribunal Constitucional, que han esti-
mado recursos de amparc por vulneracién del de-
recho a un preceso con garantias, al haberse pro-
nunciado la condena en apelaciéon sin haberse
celebrado vista publica. La STC 230/2002, Sala Se-
gunda, de 9 de diciembre de 2002, haciendo cita de
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, analiza el papel que ha de desempenar la ju-
risdiccion de apelacién, afirmando que “la apelacién
no se puede resolver en un proceso justo sin un
examen directo y personal del acusado gue niegue
haber cometido la infraccién considerada punible,
de modo que en tales casos el nuevo examen por
el Tribunal de apelacion de la declaracién de culpa-
bilidad del acusado exige una nueva y total audien-
cia en presencia del acusado y los demas interesa-
dos o partes adversas”.

La Sentencia de la misma Sala 118/2003, de 16
de junio de 2003, eslima también el recurso dedu-
cido porque el Tribunal desconocid el derecho del
demandante & un proceso con todas las garantias,
pues en apelacion la Audiencia Provincial no obser-
vé l0s principics de inmediacion y contradiccion que
presiden el proceso penal, y que “el derecho a un
procese con todas las garantias impone para la
ponderacion de |la prueba personal”.

Lo que ha de implicar en el futuro que la parte
que inste un recurso de apelacion fundado en error
de hecho en la valoracidn de la prueba habré de
solicitar, y el tribunal acceder a ello, la practica de la
prueba cuya valoracidn se ponga en duda en la vis-
ta publica de la apelacion, y ello aungue no se den
los requisitos comprendidos en las normas proce-
sales para el recibimiento a prueba en segunda ins-
tancia.

5. CONCLUSION

La prueba pericial es cada dia mas relevante para
la decision de los litigios, ante cualquiera de las ju-
risdicciones, pues las cuestiones técnicas y cientifi-
¢as inciden con mayor frecuencia en las relaciones

* Céandido Conde-Pumpido Tourén' Ponencia sobre Ef racurso
de casacion penai, en Jornadas sobre la casacion. Consejo Gene-
ral del Peder Judicial, Madrid, octubre, 2002.



juridicas. Esto implica la necesidad de practica de
dictamenes expertos en el proceso, bien aportados
junto a la pretension inicial, o en la fase probatoria
como se permite en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
bien mediante la practica en el juicio oral, como es
com(n en el procesc penal.

En tode caso, I0s tribunales debemos valorar —es
decir, no ignorar— la prueba practicada, y fijar su rele-
vancia en el proceso conforme a un criterio légico y
explicitado, gue sirva para disipar cualguier sombra de
arbitrariedad y permita a la parte a la que no favorezca
la apreciacion instar la revision de esa valoracion pro-
batoria ante un tribunal supericr, de segunda instancia.

De este modo, la funcién casacional quedara
adecuadamente dimensicnada en sus justos térmi-
nos, de velar por la correcta interpretacion y aplica-
cidn del ordenamiento juridico y de asegurar que
los tribunales no actian con arbitrariedad.

Queda por fijar los criterios de Iégica en la valora-
cion de la prueba y, especialmente, de otros cono-
cimientos cientificos y técnicos no juridicos, terreno
en el que los jueces estamaos todavia en mantillas.
Descubrir estas carencias puede ser el comienzo
del camino para subsanarlas.
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