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Prologo

Estelibroensefia que la prueba despeja dudas. Coherente
con ello nos deja también otra certeza: Perfecto Andrés Ibd-
flez es uno de los mds eruditos y refinados estudiosos del de-
recho procesal penal contempordneo. En todo el tratamiento
de los temas reunidos en la obra se extiende [uminosa la fla-
ma de su pluma, sabia para los problemas teéricos y filosa
para los dela experiencia prdctica.

Si uno tuviera que elegir cudl es el problema capital del
proceso penal,locual equivaldria aoptarentre pruebay coer-
cién, ganaria la prueba, pues ella, tan central como la otra,
tiene sin embargo un plus de relevancia: la prueba es condi-
cién también de las medidas de coercién. Ya lo habia senten-
ciado von Thering: El precio del pleito esla prueba.

Asique estamos antela obra de un gran autor dedicada a
un gran tema. '

El primer capitulo del libro sirve para iniroducir la cues-
tién probatoria en el marco del proceso penal. Paraello es re-
latada la evolucidn histérica de un fendémeno presente en los
modelos de enjuiciamiento desde siempre. Ast, el autor des-
cribe las razones por las cuales la epistemologia penal pasé
de etapa en etapa buscando una racionalizacién de la con-
viceidn judicial en su tarea de despejar la duda que natural-
mente siembra toda hipétesis inicial acerca de que se ha co-
metido un delito. Aquiesrescatado lo mds relevante explica-
tivamente del trdnsito de las ordalias a las pruebas legales,
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ydeéstas a la intima conviceidn, todo en clave indispensable
para comprender quedichos sistemas devaloracién probato-
ria son incompatibles con una comprobacién de calidad de
las proposiciones en pugna acerca de lo sucedido. Andrés
Ibdriez demuestra que en lugar de todo ello el conocimiento
probatorio, siempre inferencial, exige por consiguiente la
fundamentacién de las decisiones como criterio centralenla
materia: la motivacién de la sentencia como garantia de ga-
rantias, en la terminologia ferrajoliana. La originalidad de
estaobra estd en laidea de que no se trata de una opcion, sino
de una condicién delegitimidad de la tarea judicial. En efec-
to, el modelo procesal penal del Estado constitucional de de-
recho determina que las condenaciones sélo serdn legitimas
si logran convencer motivadamente acerca de su calidad en
términos probatorios. De este modo, nada del debido proceso,
tal como se lo entiende hoy en dia en los Estados de derecho
avanzados, quedard asegurado si no se puede verificar su es-
tricto respeto por medio de una sentencia debidamente mo-
tivada que permita ese control. Ast, tenemos verificada una
unién inseparable entre modelo garantista de enjuiciamien-
to y motivacion de la sentencia. Para ello el Magistrado del
" Supremo espafiol derriba con toda razén los mitos de la con-
flanza ciega en la libre conviccién judicial y de la imposibili-
dad fdctica de conirolar lo que depende de la inmediacion.
En sulugar nos propone una concepcién plena de sentido del
«cuadro probatorio» que debe ser plasmado pormenorizada-
mente en la sentencia como resultado del examen de cada
fuente de prueba, todas debidamente detalladas, y-del ren-
dimiento de cada una de ellas para crear plausibilidad res-
pecto de las hipdtesis en discusion. Aqui puede ser vista otra
aportacién original de este libro: también el coniradictorio
exige la motivacion, pues para que la sentencia sea legitima
es requerido «que el principio de contradiccién trascienda el
dmbito y el momento del juicio» para entrar en la sentencia
«proyectando su incidencia en el curso de su elaboracion, en
el tratamiento del acervo probatorio». Para ello es necesario
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quela resoluciénverbalice el modoen que se haoperadopara
formar la decisién respecto de la informacién probatoria ob-
tenida vdlidamente. El autor sefiala que éste no es un proce-
dimiento diabdlico imposible de desarrollar. Antes bien, An-
drés Ibdfiez demuestra, coherentemente, «que se trata de un
gjercicio perfectamente realizable».

El capitulo siguiente dela obra trata la cuestién de la pre-
suncién de inocencia y del principio in dubio, parangonado
con razén a la versidn anglosajona que lo devuelve al caste-
llano traducido en la férmula popular y bella de la culpabili-
dad mds alld de toda duda razonable. En el final la conclu-
si6n conecta conloanteriormentedicho: sinfundamentacion
de la sentencia estos principios bdsicos del enjuiciamiento
penal no pasan de vivir en los papeles; para que rijan efecti-
vamente hace falta un discurso dela decisién que plasme la
calidad inferencial de lo resuelto en materia probatoria, «to-
mando en consideracién determinados datos y ciertos pard-
metros de valoracion». La repercusién mds relevante de esta
manera de entender el mundo de la prueba reside probable-
mente en que su valoracién es competencia del tribunal de
instancia, «pero s6lo en primera instancia», de modo que la
sentencia deberd tolerar su fiscalizacién en segunda instan-
cia también respecto de las inferencias relativas a las com-
probaciones probatorias. El trabajo muestra la evolucion
histérica de la presuncién deinocencia en la formaciénde la
prueba. También que, en este punto, el principio in dubio es
mds que su corolario: «es $6lo una forma de llamar a la pre-
suncién de inocencia». Esto lleva a que la cuestién carezca de
todo protagonismo en sistemas inquisttivos gue condenan
aunen casodeduda (pena extraordinaiao de sospecha), pero
también en sistemas acusatorios regidos por una vision de la
libre conviccidn que en su lucha contra la prueba nolibre (ta-
sada) se pasan a una perspectiva intimista que ahorra al
Juez dar cualquier razén de su convencimiento acerca de la
comprobacién de la hipétesis en juego, dejando todo en ma-
nos del mayor arbitrio judicial. De ello deduce Andrés Ibd-
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fiez: a) que no hay absoluciones «a medias», de esas que con-
sideran culpable al acusado pero que como no pueden pro-
barlo absuelven marcando diferencias entre los inocentes
(en lugar de ello afirma el autor que toda resolucién que ter-
mina con el proceso sin condenar implica ratificar la tnocen-
cia antes sélo presumida); b) que las exigencias probatorias
no deben ser reducidas, segiin la prdctica al uso en la juris-
prudencia, en funciénde hechostan graves oalarmantes que
reclamen socialmente una sancién ejemplar; ¢) que el juzga-
dor s6lo es imparcial si, partiendo desde la inocencia, expli-
caen el drea de los fundamentos probatorios de la decisidn el
porqué razonado de su plausible convericimiento en favor de
una de las proposiciones en disputa, lo cual suporie «la acep-
tacién intelectualmente honesta del deber de motivar» como
«garantia de rigor» de la vigencia real de la presuncién de
inocencia y del principio in dubio, algo gue se logra, aplican-
do el «mdximo nivel de lucidez de conciencia», st se trabaja
con «la objetivacién del discurso mediantela escritura». Este
apartadodeja al pasar otras dos ensefianzas mds. La prime-
ra dice que, como ya se sabe, no todo lo acusatorio es valioso
ni todo lo inquisitivo es despreciable; algo que se ve aqui, por
un lado, en la deriva autoritaria de la reaccién ilustrada
(acusatoria) contra la prueba legalmente condicionada (in-
tima convicci6én)y, porel otro, en elvalor dela escritura—ge-
neralmente despreciada porlosingenuos como sintomadela
grafomania inquisitorial—para asegurar la vigencia de los
derechos fundamentales del acusado. La segunda dice que
no hay tanta distancia entre los dos mundos juridicos que
cuentan pues in dubio pro reo (civillaw)o culpabilidad mds
allé de toda duda razonable (common law) son tinicamente
dos formulaciones diferentes de lo mismo.

Enel capituloI1l el autor se detieneenlas vicisitudes dela
testimonial. Una opcién obligatoria en una obra sobre prue-
ba, dado que la testimonial es la tinica prueba propiamente
directa y es la tinica que respalda las caracteristicas consti-
tutivas del modelo de enjuiciamiento oral: todo lo demds ya
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quedd escrito antes de la vista publica. Una vez mds Andrés
Ibdriez vuelca todo su potencial en el tratamiento de este pro-
blema desde una perspectiva tedrica sumamente erudita y
desde una consideracidn prdctica decisivamente experimen-
tada. Asinosilustra al mostrar los conflictos centrales de es-
te medio probatorio calificado con razén de tan desconfiable
como imprescindible. La desconfianza es explicada por las
dificultades ya de observacién que supone este modo de ad-
quiririnformacidn en forma casi siempre inesperadayen un
ambienteen general conflictivo o directamente violento, pero
también por los mayores inconvenientes que supone la recre-
" acidndelo observado, verdadera reelaboracion de lo sucedi-
do que, como si no fuera suficiente con que sea un procedi-
miento arduo por naturaleza por las dificultades de reten-
cién y recuperacion de la informacién adquirida, se ve mds
complicado por los factores distorsivos que se desprenden del
ambiente institucional y de conflicto en el que declara el tes-
tigoy también por el posible interés que éstetenga en el resul-
tadodel litigio. Para afrontartodos estos contratiempos dela
testimonial, sin arrojarla a la cesta de los papeles, el autor
nos propone sabiamente unas cautelas a tener en cuenta a
partir de los tres momentos de la prdctica de esta prueba, a
saber, la audicién del declarante,la determinacién de su cre-
dibilidady la evaluacién dela veracidad de lodeclarado. Con
razén sefiala el Magistrado del Supremo espafiol que la se-
gundaeslaetapamdscomplicada, perotambién que con sen-
tido comiiny la ayuda de la moderna psicologia del testimo-
nio sus dificultades pueden ser superadas. Aqui el problema
mayor lo aporta el testigo-victima, cuestién tratada con dete-
nimientoenla obra, especialmenteenloquerespecta ala ten-
dencia a aceptar ligeramente que en el delito «clandestino»
(sin testigos; tipico el abuso sexual) la voz de la victima man-
da;ellonoesasiyel autor nosinvita razonablemente a pagar
elinevitabley preferiblecostoamargodelaimpunidaden un
cierto nitmero de estos casos. El capitulo se ocupa finalmen-
te del grave problema de los reconocimientos, en particular
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del fotogrdfico, de los mitos jurisprudenciales en torno a la
testimonial (especialmente, claro es dado el autor, el de los
«valores» de la inmediacién) y del método para otorgar con-
fiabilidad a la informacién testimonial, exposicién enla cual
el libro alcanza uno de sus tantos pasajes sublimes al ser des-
cripta la labor judicial de presentacién de la «prueba testi-
monial corroborada», paralo cual, ante todo, se reconoce que
una refutacién de un testimonio de cargo bastard para no
condenar, mientras que para hacerlo se requerird de varias
comprobaciones, pues «corroborar es dar fuerza a una afir-
macidn inculpatoria de fuente testifical con datos probato-
rios de otra procedencia...»; y estos son «los obtenidos de una
fuenteatendible y dotados de contenido informativo contras-
tado». La informacién del testigo debe ser cruzada con las
demds. Asi pues, «corroborar es probar». Y un dato corrobora
«...siversando sobre hechos distintos del principal pero rela-
cionados con él, al ser’cruzado con la informacion inicial re-
lativaal mismo, produce el efecto de conectar también—aun-
que indirectamente— al imputado con la accién delictivar.
Simplemente formidable.

En el capitulo IV Andrés Ibdiiez demuesira que no va a
dejar de lado ninguna de las cuestiones espinosas del dere-
choprobatorio penal y enfrenta el problema del valor parala
sentencia de las actuaciones de la investigacién, otro tema
primordial en la materia del cual pende en gran medida la
supervivencia de un juicio oral efectivo, especialmente en es-
tos tiempos en los que, como bien lo sabe y lo manifiesta el
autor, el juicio oral ha perdido centralidad y se bate en reti-
rada frente a tantas alternativas que, aunque bienintencio-
nadas, no hacen mds que derogarlo y convertir lo que era un
principio cardinal del enjuiciamiento en una raraexcepcion.
Por eso es usual oir a Andrés Ibdfiez defender este principio
con la consigna de presentar al juicio como una alternativa
a las alternativas al juicio, para que la oralidad no sea sola-
mente «media» y para que, si hace falta deflacionar el siste-
ma penal, se piense en los <inputs» que lo recarganynoenla
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supresion del juicio. En esta materia también el trabajo se
mueve en el marco de la sensatez, de la elaboracién de ideas
para no descartar todo valor a las diligencias previas a un
Juicio como medida drdstica para preservarlo, aunque ellas
sélo podrdn ser excepcionalmente aprovechadas para la sen-
tencia bajo condiciones rigurosas en extremo. Aqui el autor
detecta el problema de fondo, estoes, los alcances de la inves-
tigacion preliminary se previene bien de que la euforia porel
Juicio no conduzca, como es usual entre los enamorados de lo

- acusatorio a ultranza, a que todos los casos, a partir de una

«ivianainvestigacion», vayanapararalavista. Enlugarde
ello propone una adecuada consideracién de la preliminar
como fase del proceso destinada a «la elaboracién de hipéte-
sis e individualizacion de posibles fuentes de prueba desti-
nadas a ser objeto de una evaluacién provisional del posible
rendimiento». He aqui la clave para resolver el problema,
Dpues esa evaluacion servird para desechar lo que no asegure
que el sufrimiento del imputado en el juicio esté justificado
porlaverificacidn con cierto detenimiento dela concurrencia
de las circunstancias que avalan una acusacién. En lo de-
mds, el capitulo, como era deesperar, trata el asunto del «jui-
cio mediante lecturas» poniendo unos limites exactos a los
pocos casos enlos cuales podrd entrarvdlidamente en la sen-
tenciauna pruebao bien sin oralidad, niinmediacién ni con-
tradiccién o bien sin oralidad ni inmediacion pero al menos
con contradiccion. También se ocupa de la habitual perver-
sién prdctica de incorporar al juicio oral una confesién vir-
tual del inculpado mediante el cuento del funcionario po-
licial que la escuchd. Por iltimo, el colega espaiiol hace hin-
capié en que en los delitos no naturales de nuestro tzempo es
donde la investigacién preliminar debe ser necesariamente
algo mdsprofundayprolongada paraque, sin reemplazaral
Juicio, garantice que, para un debate con algo de rzgor las
partes dispongan previamente de toda la informacién nece-
saria. El autor sabe también salvar la ceniralidad del juicio
aun en estos casos, dado que la imparcialidad del tribunal
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de juicio asegurard la calidad explicativa que en definitiva,
segiin la prueba del debate, corresponda asignar a las hipd-
tesis en conflicto.

El capitulo V presenta con gran éxito un caso en tema de
valoracién de la prueba. Se trata de un gran aporte diddcti-
co para comprender cémo debe discurrir con calidad la deci-
sién acerca de lo probado de un caso. La exposicién comienza
afirmando los hechos que se consideran probados. A conti-
nuacién recae el fallo. A partir de alli sigue la fundamenta-
cién, que comienza con los puntos descriptivos de los antece-
dentes del caso, el «thema probandum» (que supera lo des-
criptivo pues encierra ya en su formulacién naturalmente la
pistadeaquello que se considera decisivo probar), la posicidn
de las partes y el cuadro probatorio objetiva y completamen-
te presentado. Finalmente el autor plantea la valoracidn cen-
trada especialmente en la justificacién del valor explicativo
comprobado de cada una de las hipétesis que estaban en de-
bate, para terminar con la relacién de las mdximas de expe-
riencia utilizadas en el caso.

En el captiulo subsecuente son discutidos los principales
problemas de la prueba pericial. En esta materia se percibe
también la nueva imagen del derecho probatorio que surge
dela moderna delincuencia denominada no convencional, lo
que el autor refleja en el hecho de la importancia creciente
que ha experimentado la pericial en los iiltimos tiempos. En
esto el libro nos pone en contacto con los problemas actuales
de este medio de prueba, ante todo con el conflicto que apare-
ce entre los cada vez mayores requerimientos de auxilio espe-
cializado con el viejo principio segiin el cual el juez es en defi-
nitiva peritus peritorum. Y si bien en este punto también se
destaca la discusién contradictoria de los peritajes en el jui-
cio como el mejor método para aumentar el rendimiento de
esta prueba, lo cierto es que justamente éste es un campo apto
- para la tan temida como necesaria iniciativa probatoria del
Jjuez, siempre que, como lo expone con maestria el autor, sea
un recurso utilizado con buen tiento. El trabajo brinda los
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criterios a tener en cuenta para otorgar confiabilidad a la in-
formacidn pericial y para seleccionar entre informes pericia-
les contrapuestos. Asimismo denuncia el extendido defecto
delajurisdiccidn actual queen tantas ocasiones delega prdc-
ticamente sus propias responsabilidades en las tareas de los
peritos. También nos pone en contacto con otra desviacion de
la prdctica: la «pericial de inteligencia» (policial). Al respec-
toel autor descalifica esta extravagancia con razonesy hasta
con buen humor: «lo aportado por el perito al juzgador es in-
teligencia». En tltimo término el trabajo critica la habitual
desconfianza que sufre la pericial de parte con argumentos
muy inteligentes que van desde el que reza que «en rigor, pro-
cesalmente todas lo son» hasta el gue destaca losvalores dela
contradiccién también en la existencia de visiones técnicas
opuestas que pueden ser debatidas en el juicio como instan-
cia de las hipétesis parciales permitiendo que en este punto
probatorio también haya un aporte epistemoldgico de cali-
dad debido a que siempre las partes han de sostener su pro-
pla verdad, también pericialmente, en lo que puedan. Como
siempre, la garantia final la brinda la correcta motivacion
de la sentencia estimulada en este punto a utilizar el mayor
rigor argumental posible en razén de la disputa planteada
incluso entre expertos no litigantes.

En el VII y tltimo capitulo el autor aborda el tinico pro-
blema pendiente entrelos propios delamateriadela obra:la
prueba obtenida ilicitamente. Para empezar el tratamiento
de la cuestién nos recuerda la funcién predominantemente
epistemoldgica del proceso penal: saber qué ha pasado res-
pecto de una accién humana que se reputa como probable-
mentedelictiva. Este saber confierelegitimacion al poder del
derecho penal: las consecuencias de la ley sustantiva sélo se-
rdn aplicadas después de una comprobacion adecuada de
aquella hipétesis que presidié la necesidad de conocer. Tras
repasar los avatares histéricos de tal funcion cognitiva An-
drés Ibdriez la conecta con la moderna funcién politica del
procese: evitar que ese saber sea falsificadoy con ello el poder
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abusivamente aplicado, para lo cual el orden juridico cuen-
ta con cautelas de efectividad de los derechos fundamentales
del imputado (garantismo). Al final de estas consideracio-
nes preliminares del problema de la prueba ilicita aparece
una definicién altamente rentable del objeto de conocimien-
to del proceso penal (funcién epistémica) determinada por
los alcances de la presuncién de inocencia (funcién politica).
Se trata, entonces, de obtener una verdad «menos ambiciosa
en sualcance, como corresponde aun fruto del métodoinduc-
tivo. No real o material, y menos atin absoluta, pues, sinola
propia del conocimiento probable, y, desde luego, de infintia
mayor calidad que la asegurada por el proceso inquisitivo,
dado el cardcter racional y racionalmente controlable del
cursode suobtencién». Estemétodo de conseguir los datos re-
levantes para resolver el caso penal comienza ya con la de-
terminacién precisa y exacta de lo juridico-penalmente «re-
levante» (principio de estricta legalidad) y desemboca, por
medio del principio deinocencia y su cuadrodegarantias, en
un contradictorio que asegura una verdad de calidad, espe-
cialmente porque exige del proceso, desde el comienzo, juego
limpio en su trabajo de discusion de hipétesis. Desde esa an-
. tesala el trabajo pasa a considerar el problema de fondo de
este apartado. Para ello afirma la constatacién siguiente: la
vulneracién de los derechos fundamentales del imputado en
la obtencion de fuentes de prueba implica no sélo irregulari-
dad por la ruptura de la forma prevista, «sino que, ademds,
acarreard la degradacién sustancial de la actuacidn, pueslo
que quiebra no es sélo aquélla sins, mucho mds y mds pro-
fundo: el paradigma de legitimidad de la actuacién del ius
puniendi en cuanto tal». La rigueza en consecuencias de esta
afirmacién del autor es invalorable. El trabajo demuestra
que los peligros en este campo no esidn concentrados en la
calificacién de una prueba como invdlida, algo que de modo
usual es expresamente claro porque setrata de burdas trans-
gresiones, sinoenla determinaciéndel valor dela prueba de-
rivada. El autor, después de un provechoso repaso de la si-
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tuacién enla prdcticadelos EE.UU. y dela situacion en Eu-
ropa ataca con solvencia la tendencia jurisprudencial endé-
mica que, sobre todo siel hechoes grave, trata de salvar siem-
prealgodeprueba para condenar a ultranza. Andrés Ibdriez
demuestra categéricamentela falacia de la doctrina judicial
que hace sobrevivir conectada a un artefacto juridico a una
prueba que estd muerta por causas naturales. Se trata dela
conocida teoria de los tribunales supremos alemdn y espaiiol
que sélo invalidan la prueba derivada si existe con la ilicita
una conexién deantijuridicidad ademds de una vinculacién
de causalidad. Aqui resultaba criticada con éxito la idea de
unaponderacion, «a la americana» (balancingtest) perocon-
tra la ley y la Constitucidn, producto de la cual, joh casuali-
dad!, siempre sobrevive la prueba derivada en caso de delito
grave. Como es sabido, son tantas y tan amplias las ponde-
radas excepciones a la regla de exclusién que, como dice el
autor, lo excepcional es que se aplique la regla. Pues la biis-
queda de esa conexidn es sélo «un ejercicio de prestidigita-
cién judicial y juridica» que tinicamente encubre el decisio-
nismo pragmdtico de un juzgador que resuelve bajo sus pre-
ferencias, discrecionalmente, convaloraciones de pura opor-
tunidady sinatadura que loligue al respeto del derecho fun-
damental afectado que termina reducido a la categoria de
«promesa vacia». Mds cuestionable todavia esesta tendencia
alaponderaciénen Espafiadebido aquelaley excluyeexpre-
sa y categoricamente las pruebas que directa o indirecta-
mente sean el fruto de la violacién de derechos o libertades
fundamentales. Asi, para evitar la impunidad se recurre a
un «demoledor todo vale, que da alienio a una recusable y
peligrosa subcultura dela ilegalidad, y contribuye a incenti-
var prdcticas policiales y judiciales inconstitucionales y de
una sonrojante falta de profesionalidad». Por aportar ya al
final de mi tarea algo propio como prologuista a la ya con-
tundente posicién del autor en el tema de este apartado creo
que frente a prdcticas de este tipo, que llevan a una provi-
dencial salvacién de los resultados de graves ilegitimidades
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(juego sucio), lo mejor seria considerar que la consecuencia
de estas graves ilegitimidades es la pérdida de la aptitud pu-
nitiva estatal en el caso (descalificacién procesal del Estado)
con la clausura definitiva del procesoy conindependencia de
la suerte de las demds fuentes de prueba. Ello evitaria la in-
vencién y la reinvencién de doctrinas, de las cuales la cone-
xién de antijuridicidad es sélo una, para salvar lo insalvable
y a que los derechos fundamentales sean realmente tomados
en serlo, si es verdad que esta ruptura de la forma quiebra
ante todo el «paradigma de legitimidad de la actuacién del
ius puniendi en cuanto tal».

En resumen, el libro contiene un tratamiento exhaustivo
de lo mds relevante respecto de su objeto de atencién. Ese tra-
tamiento, por otra parte, es de alta calidad juridica y politi-
ca. Por lo demds, la redaccién es tan exquisita que la lectura
se vuelve atrapante: es una obra escrita con pasion que solo
permite ser leida apasionadamente. En toda ella se percibe
como hilo conductor una caracterizacién humanista, ilus-
trada y culta del poder penal como instrumento vdlido de
aseguramiento de la vida social bdsica siempre que su ejerci-
cio esté sometido al imperio superior de la legalidad y de los

. derechos fundamentales. El autor sabe que para ello, mu-
chas veces, el precio es alto, pero es el costo que separa, por
tanto nitidamente, la Democracia del fascismo. Esa legitimi-
dad democrdtica y juridica sélo es posible a través del respe-
to limpio de las reglas constitucionales y legales del juego.
Cierto es que esto, como concluye Andrés Ibdfiez, «conlleva-
ria, en lo inmediato y a corto plazo, un incremenic de las ab-
soluciones y algunas impunidades, pero éste es sin duda un
precio —por lo demds, constitucionalmente obligado— que
valdria la pena pagar a cambio del resultado de desterrar
una infinidad de malas prdcticas profesionales que hoy en-
sombrecen la ejecutoria de la generalidad de los sistemas pe-
nales».

DanNteL B. PASTOR




§1.
Vicisitudes e itinerarios
de la conviccion probatoria en el proceso penal







a—Secular biisqueda de un criterio...
sinreparar en medios

Al decir de Lévy-Bruhl, «prueba» viene de probus
—bueno, honesto—. Y es la operacién merced a la cual
una alegacién puede ser considerada valida. Un meca-
nismo para establecer una conviccién sobre un hecho
—aqui juridico-penalmente relevante— acerca de cu-
ya realidad y/o sobre cuyas particularidades existe al-
guna incertidumbre que tendria que despejarse. Elre-
curso ala prueba se explica, pues, por la previa existen-
cia de una duda y por 1a necesidad de obtener un saber
cierto en la material.

La preocupacién por la prueba es antigua y se jus-
tifica porque la acreditacién probatoria de un hecho
incierto merecedor de la consideracién de delito lleva
siempre aparejadas consecuencias muy graves, gene-
ralmente de privacién de derechos. Es porlo que admi-

1 Lévy-Bruhl, H.,La preuve judiciaire. Etude de sociologie juri-
dique, Editions Marcel Riviére et Cie., Paris, 1964, pp. 14-15.
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nistrarla prueba, decidir sobre ella, confiere poder. De
ahi la preocupacién por el uso judicial de ese instru-
mento eneljuiciode hecho,y quelamismase hayapro-
yectadohistéricamente en la biisqueda de reglas segu-
ras de valoraci6n al respecto. En los sucesivosintentos
deracionalizar el uso delos distintos instrumentos pro-
batorios y de sus aportaciones.

Esta racionalizacién se ha perseguido, en cada mo-
mento, tratando de someter el procedimiento judicial
de adquisicién y valoracién de la prueba al paradigma
de racionalidad a la saz6n imperante. En el caso de las
ordalias® la verdad sobre el hecho criminal se persi-
gue apelando a fuerzasultraterrenas; poreso, las prue-
bas se buscan, y operan, al margen del hecho objeto de
averiguacién: ciertamente no tienen nada que ver con
él. La opcién es coherente con el dato presupuesto de la
fe en la existencia de un ser superior, providente y, en
cuanto tal, preocupado por el curso de los aconteci-
mientos humanos, al que nada de éstos deberia, por
tanto, resultar indiferente. Menos atin los asuntos ge-
neralmente remitidos a la justicia criminal, dada su
gravedad. Asi, explica Garcia Pelayo, «enlasordaliasse
recurre a Dios o a Cristo para que —mediante la prue-
ba del fuego o del agua, realizada con arreglo a la fér-
mula litirgica— determine, como iudex iustus, fortise
patiens, la culpabilidad o inocencia de una persona»®.

2 «Cualquier mecanismo decisorio fundado en el axioma de que

el ritmo fisico del mundo responda a expectativas morales o un dios
intervenga enla secuencia causal desvidndola cuando lo exija un caso
justo» (Cordero, F., Riti e sapienza del diritto, Laterza, Roma-Bari,
1981, p. 768).

- ¥ Garcia Pelayo, M., Del mito y de ia razén en el pensamiento
politico, Revista de Occidente, Madrid, 1968, p. 70.
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Visto el método, por coherencia con una concepei6n
juridico-privada del delito, como hace ver Radbruch,
«era el demandado quien debia probar su inocencia»,
pues «los medios de prueba eran de tal indole que esta-
ban a la disposicién de cualquiera que se considerara
inocente: juramento de inocencia, apoyado por testigos
quejuran corroborando;juicio de Dios; reto al acusador
para el duelo judicial. De tal suerte [razona el mismo
autor] que si el lesionado no tenfa poder ni coraje bas-
tante para atreverse a presentar la demanda, o si el
malhechor era lo bastante desvergonzado, y contaba
con partidarios suficientes para liberarse mediante ju-
ramento con la cooperacién de corroboradores que lo
apoyasen, el delito permanecia impune»*. El sistema,
de relativa funcionalidad a las necesidades de control
de una sociedad como la feudal, muy aleatorio y abier-
to ala casualidad en sus resultados®, se manifestd en-

4 Radbruch, G.,Introducciénalaciencia del derecho,trad.deL.
Recasens Siches, prélogo de F. de los Rios, Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 1930, p. 176. Escribe también Meccarelli: «<Aquiesté el es-
labén débil del sistema de prueba legal tomado en los términos estric-
tos dela prueba tipica, en sulimitada capacidad de serusadoconelas-
ticidad. Eiste sistema de prueba en el momento en que se hace presen-
te la exigencia de utilizar el instrumento procesal para las operacio-
nes del sistema de poder constituido estd destinado a mostrar toda su
debilidad, creando ‘amplios mirgenes de impunidad’, que hacen ya
intolerable la irrelevancia o el demasiade escaso peso de las pruebas
indiciarias. El problema de los indicia ad condemnandum se convier-
te, sustancialmente, en un problema de efectividad del derecho penal»
(Meccarelli, M., Arbitrium. Un aspetio sistematico degli ordinamenti
giuridici in eta di diritto comune, Giuffre, Milano, 1990, pp. 243- 244;
citandoaAlessi, G., “Processo penale (diritto intermedio)”, en Enciclo-
pedia del Diritto, t. XXXV, Giuffré, Milano, 1987, p. 385).

5 Marchetti, P, Testis contra se. L'imputato come fonte di prova
nel processo penale dell’etc moderna, Giufiré, Milano, 1994, p. 67.
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seguida inidéneo al producirse el debilitamiento de los
vinculos que la articulaban, merced, entre otras cosas,
ala transformacién de las relaciones sociales inducida
por el incremento de la movilidad y las comunicaciones
entre las personasy del intercambio de bienes, que de-
rivé también en cierta evolucién de losrasgos de la de-
lincuencia. Esto, conlaincipiente concentracién del po-
der en manos del monarca, el que se ha descrito como
modo judicial de gobernar®, llevard a la oficializacién
progresiva de la persecucién de los delitos y a la evolu-
cién del proceso penal en sentido inquisitivo. Transi-
cién favorecida por la actitud de la Iglesia, que en el IV
Concilio de Letrdn proscribié las ordalias: paradéjica-
mente, en la cruzada de la misma contra la herejia, el
juicio de Dios, con la llamada a éste en causa, no fue
reputado un buen medio. Por otra parte, en su sentido
dela penitencia como forma de expiacién de los pecados
a través de la confesién, se daba una correlacién entre
pena fisica y biisqueda de la verdad que propiciaba ex-
traordinariamente la recuperacién procesal de la tor-
tura’, que enseguida se produjo.

Lo cierto es que, a partir del siglo XIII, imperar4 el
régimen de la prueba legal: que es como se conoce a la

6  Cfr. alrespecto Mannori, L., “Giustizia e amministrazione tra

antico e nuovo regime”, en Romanelli, F. (ed.), Magistratura e potere
nella storia europea, I1 Mulino, Bologna, p. 32 y ss. También, entre
muchos, puede verse Marongiu, A., Un momento tipico de la monar-
quio medieval:el reyjuez, «Anuario de Historia del Derecho Espafiols,
v. XXTI, 1953, p. 701 y ss.

7 Cfr. Marchetti, Testis contro se..., op. cit., pp. 68-69. Asimismo
puede consultarse con provecho Esmein, A., Histoire de la procédure
criminelle en France, facsimil de la edicién de Parfs, 1882, Topos Ver-
lagA. G., Vaduz, Liechtenstein, 1978, p. 93 y ss.
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predeterminacién en abstracto del valor conferido a ca-
da medio de prueba (festis unus testis nullus, testes in
auditualienonohacen prueba completa ... ). Viaporla
que, segtin sefiala Nobili, se perseguiria «un doble ob-
jetivo: la racionalidad de la averiguacién procesal del
hecho y, al mismo tiempo, la exclusién del arbitrio del
juez»8. Y por la que, como ha escrito Cordero, sellegé a
una suerte de «4lgebra legal»®, estructurada en tornoa
la confesién del reo-y al uso de la tortura como instru-
 mento procesal. Aunque, en rigor, las reglas de la prue-

~ balegalnofueron legales, sino debidas ala elaboracién
de los juristas, bajo cuyo impulso experimentaron una
evolucién que, de la escoldstica a la cultura barroca, se
tradujo en un complejo proceso de sofisticacién, me-
diante la atribucién de valores cuantitativos expresa-
dos en fracciones y computados mediante sumas y res-
tas!0 cdusticamente ridiculizado por Voltaire™.

Enla adopcién del nuevo sistema, junto al factor de
orden préictico, antes apuntado, late una preocupacién
de indole epistémica: fundar la respuesta punitiva en
la determinacién dela verdad real sobre loshechosyno
en una verdad ingenuamente formal e incierta como la
que habian hecho posible las ordalias. Esloquellevaa

8 Nobili, M., II principio del libero convincimento del giudice,
Giuffré, Milano, 1974, p. 6.
% Laexpresién es de Cordero (Riiie sapienza...,op. cit., p. 563).
10 Aellose debe que Lévy-Bruhl haya hablado de «una contabili-
dad pedante y complicada», en La preuve ..., op. cit., p. 48.

11 Voltaire, Comentario sobre el libro «De los delitos y de las pe-
nas» por un abogado de provincias, apéndice a Beccaria, C., De los de-
litosy delas penas, trad. deJ. A. de las Casas, conintroduccién y notas
dedJ.A. del Val, Alianza Editorial, Madrid, 1968, p. 158.



32 _ PERFECTO ANDRES IBANEZ

la exigencia de proceder secundum allegata et probata
et non secundum conscientiam; a la busqueda de pro-
bationes luce meridiana clariores;y ala adopcién del id
quod plerumque accidit, predeterminado en términos
tendencialmente objetivos, como criterio de valoracién
ideal, que, para ello, se sustrae al juez!2 y cristaliza en
las aludidas reglas prefijadas con carédcter general. = °
Esa aspiracién a alcanzar un saber veraz, seguro y
pleno sobre el delito, contribuye a dar el mayor relieve
a las pruebas directamente representativas del hecho
(declaracién de dos testigos presenciales y concordes, o
bien la confesién judicial precedida de indicios sufi-
cientes y luego formalmente ratificada). Y, en este con-
texto, se entiende que paralos casos de ausericia de una
testifical de esa calidad, el imputadoeralafuentedein-
formacién por excelencia. Informacién que, de existir
indicios de delito relevantes en ‘su contra, podria/ten-
dria que serle extraida mediante tortura. Asi, el cuadro
se completara con la generalizacién del recurso a ésta,
genuina expresién «de la estructural violencia del inte-
grismo religioso y politico»!? imperantes; que —como
ha escrito Fiorelli— «colmaria el vacio dejado por las
ordalias»!*. Tal es —explica también este tltimo— la

2 Enefecto, setrata de hacerde éste un autémata, enlorelativo
al tratamiento de la prueba: «Eljuez es como un teclado, que respon-
de inevitablemente cuando se presiona ciertas teclas», esla expresién
en la que Esmein condensa el paradigma teérico del régimen de la
prueba legal (en Histoire de la procedure ..., op. cit., p. 260).

18 Alessi, G., Prova legale e pena. La crisi del sistema tra evo me-
dio e moderno, Jovene, Napoli, 1979, p. 38.

14 Fiorelli, P, La tortura giudiziaria nel diritto comune, Giuffre,
Milano, 1953, t. I, pp. 71-72.
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premisa negativa de su resurgimiento; la positiva fue
el reforzamiento dela autoridad estatal, que hall6 en el
derecho romano, recibido a través de los textos justi-
nianeos, un consistente sustrato ideolégico y legitima-
dor; también para un instrumento tan demoledorcomo
el tormento. Al mismo tiempo poderoso y eficaz, pues
sin él, no cabe duda, el sistema de la prueba legal, con
surigor, no habria podido funcionar con eficiencia, fue-
ra de los casos de delitos cometidos ante testigos.

A conferir legitimidad al tormento, aparte de ese
precedente romano, contribuyé de manera decidida la
Iglesia Catdlica, con st idea del proceso como un epi-
sodio de la global cruzada contra el mal absoluto y su
concepcién medicinal de la pena, que serviria para re-
valorizar el sufrimiento en la perspectiva de la-salus
animae del imputado. El resultado, muy bien descrito
por Alessi, fue el de un sistema procesal en estructural
y profunda tensién debido a sus «contradicciones: la
primera entre todas, la existente entre el garantismo
exasperado con expresién en la predeterminacién de
las pruebas y en la desconfianza hacia la prueba indi-
ciaria, y el contemporédneo, inevitable recurso ala vio-
lencia fisica, a través de la tortura» 5.

Las «exigencias de ejemplaridad y represividad»®
—escribe también Alessi—harian mella en el rigor for-
mal del sistema de la pruebalegal, flexibilizandolo sen-
siblemente contra reo. Una adecuacién que, en efecto,
como senala Meccarelli, «se llevaré a cabo sin una ex-

15 Alessi,G.,Il processo penale. Profilostorico, Laterza, Roma-Ba-
11,2001, p. 71.

16 Alessi, en Provalegale...,op. cit.,p. 20.
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plicita superacién del sistema de prueba legal, sino a
través de una subterrdnea eficaz recuperacién de la
prueba indiciaria. La solucién gira en torno a la combi-
nacién de dos instituciones: el indicium indubitandum
y la pena extraordinaria»'’. Esta linea de tendencia
tiene, asi, algunas manifestaciones de las-que vale'la
penadejar constancia. La primera fue «el amplio recur-
so al régimeri de prueba privilegiada [...] consistente
en cualificar previamente como prueba plena[...] una
serie de elementos meramente indiciarios o materia-
les»!8, rompiendo de este modo con el paradigma nor-
mativo en el asunto. También, a falta de.presupuestos
probatorios suficientes (plena probatio), paraimponer
una pena ordinaria, se acudird a las penas extraordi-
narias!®, mésleves yadecuadas alacalidad deunosin-
dicios de cargo que, enrigor,no habrian habilitado para
la condena?, Recurso éste legmmado expreswamen—

7 Meccarelh Arblmum ,0p. cit., p'. 2_44.
‘15 Enop cit., p. 257 ' o
" Sobré elpartlcular cfr Meccarelh Arbztrzum opf czt ; p’.‘i‘95‘
ys1g1nentes 5 e
S Las superacmn delaviaindirectadela pena extraordindriacon
«la eAphmta equiparacién entre.indicios (si bien conila-especificacién
de. <mdub1tados>) ¥y prueba plena; suficiente para la condena, hizo su
ingreso oficial, en los ordenamen‘cos delos antiguos Estados 1tahanos_
—escribe Alessi—a través de una importante pragmatlca napohtana
de 1621; qué autorizaba la i imposicion de la pena ordinaria en el caso
de <1nd1c1os que probados legitimamente induzcan a la mente del juez
a creer firmemente que el delito hubiera sido cometido por el indaga-
do, permaneciendo su intelecto en esta firme creencia» (en JI proces-
sopendle...; op:cit., p- 107.Un tratamiento ir‘extenss de este mtere—
santisimo asunto puede verseen, de la Imsma aubora Prova legaie
op. cit.,p. 192y ss.). : e :
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te, en otro contexto; por-un' autor:espaiiol; Pedro de
Castro, con:el argumento de'que’ya «la sospecha justa
€s pumble»21 Por su parte 1os tribunales superiores
hicieron uso de la prerrogativa derivada de esta con-
dicién jerdrquica preeminente para autoatribuirse la
m4s amplia discrecionalidady, recuerda tambiénAles-
si, «juzgar secundum conscientiam»?2. De manera que
enel senomismodel sistema delapruebalegal, se abri-
ria paso toda unapréctica de enjuiciamiento fundada
en:la libre conviceién, pero, entiéndase bien, s6lo como
atributo.exclusive, como prerrogativa de las altas.cor-
tes,de manera quelas demés instancias seguian suje-
tas al régimen general: Para lo.que resultard suma-
mente 1itil,’en el plano de la justificacidn, el recurso al
concepto de causa, objeto de una habil interpretacién
manipuladora: «ex causa licet jura transgredi»?3. De
este modo, «el mecanismo de las garantias, aparente-

21 Pedro de Castro, Defensa de la tortura, parte 2, p. 128, citado,
en clave de critica, por Lardizébal y Uribe, M., en Discurso sobre las
penascontrahidoalas leyes de Espafia para faczlztar su reforma J 0a-
chin Ibarra, Madnd 179 )P 251

.2 Ihldem . 30.

o 28 Tbidem, p. 38" «En las hipétesis més graves de dehto «como re—~
petian los criminalistas [...] <ordo ést ordinem non serbare> » (Alessi,
Il processo penale...,op. cit., p. 79). Otra forma de expresién del «axio-
ma férreo dictado por la flaqueza mds cruel: Jn atrocissimis leviores
conjecturde sufficiunt, et licet jura transgredi»>»,; justariente demoni-
zado en tales términos por Beccaria (Pe los delitos..., op. cit., nota, p.
46), Méxima erréniea —escribiria Filangieri—queha sacrificadoala
imbecilidad de nuestros jurisconsultos un niimero infinito de inocen-
tes y que ha sido casi generalmente adoptada enlos tribunales de Eu-
ropa como un axioma, a pesar del error evidente que contiene» (Cien-
cia dela legislacién, trad. de J. Ribera, Imprenta de D. Fermin Villal-
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mente rigido y reguladisimo, resolvia gran parte de
sus operaciones dentro de un dmbito subjetivamente
amplio, enrealidad escasamente controlado: el intelec-
to y la conciencia del juez»?4.

Como hizonotar expresivamente Radbruch, del mis-
mo modo que la necesidad de fortalecer la respuesta
punitiva condujo del proceso medieval al proceso in-
quisitivo, fue la necesidad de proteccién del inocente
frente al Estado lo que impulsé el abandono del régi-
men de la prueba legal basado en la tortura?®. A ese
transito contribuyé decididamente el fermento critico
dela Ilustracién, que situé la cuestién penal en el cen-
tro de sus preocupaciones y de su reflexién, en una li-
nea que, como bien se sabe, tiene su punto de partida

pando, Madrid, 1821, t. HI, p. 99). Mucho antes, también en abierto
contraste con el planteamiento que expresan esos brocardos, F. Spee
von Langenfeld, en su Cautio criminalis (1631) habia tachado de fal-
soel criteriode que enlos delitos extraordinarios por sugravedad estu-
viera permitido alejarse de todas las reglas y imitaciones prescritas
en la ley. Al entender, por el contrario, con H. Rimini, que cuanto mas
grave y atroz es un crimen, m4s serios y violentos deberan ser las pre-
sunciones y los indicios, porque el peligro es més grave. Y «si el crimen
es oculto y se desarrollaen las tinieblas de modo que sélo dificilmente
se puede probar, serd necesaria misluz y nomenos para aclarary des-
cubrirla verdad. Siesdificilla prueba, se necesitaran, pues, argumen-
tos més fuertes, nomds débiles». Y afirmaba no entender «cémo puede
convenirse en que una cosa mds dificil de probar se debe probar més
facilmente. Pues, si en un crimen ordinario y de facil prueba se recha-
zanlasconjeturas, con masrazéntendran que rechazarseenlos crime-
nesdificiles de probar»—en Maurel, O. (ed.), Allemagne 1631: un con-
fesseur de sorciéres parle. Cautio criminalis, ’Hartman, Pans Mon-
treal, 2000, doutes 5 y 37, pp. 62y 205—.

24 Alessi, Provalegale...,op. cit., p. 42.
% Enop.cit.,p. 179.
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més caracterizado en Montesquieu®®; y continuidad
en la obra de autores como Beccaria y Filangieri y, se-

‘ginha sefialado recientemente Ippolito, de forma muy
expresiva también en Pagano, que identificaria en la
inefectividad de la ley y el ilimitado arbitrio represivo
los rasgos caracterizadores de la justicia penal del an-
tiguo régimen, y a ésta como una «insidiosared, en la
que los pequefios y pobres ciudadanos quedaban pre-
sos, mientras los reos grandes y poderosos, rompién-
dola conseguian escapar?’,

A51 se entiende que la miradade una opuuon euro-
pea continental, justamente conmocionada por esa
<historia de errores» y «tainbién de sufrimientos»28 que
es la del proceso penal, se dirigiera, en-éste y ‘otros
asuntos, hacia Inglaterra, y hallase particularmente
sugestiva la figura del jury inglés y su razonable valo-
racién dela prueba, de naturaleza argumentativa, ba-
sada en el sentido comtin, para acabar importando el
principio de libre conviceién, rector en lamateria. Una
vez constatado, ademds, que no existen reglas capaces

26 Cfr. Del espiritu de las leyes, trad. de M. Bldzquez y P. de Vega,
Tecnos, Madrid, 1972, en particular el Capitulo II del Libro XTI, p.
173.

21 Ippolito, D., Mario Pagano. Il pensiero giuspolitico di un illu-
minista, G. Gi appwhelh Torino, 2008, pp. 162-163, donde consta la
precisa referenma a la obra del autor mtado en el texto. Del mismo
autor, de particular interés, cfr. Pensamiento juridico ilustrado y pro-
ceso penal: la teoria de las pruebas judiciales en Gaetano Filangieri y
Mario Pagano, trad. de P. Andrés Ibdfiez, en «Jueces para la Demo-
cracia. Informacién y debate», 61/2008, p. 61 y ss.

2 Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal,
trad. de P. Andrés Ibafiez, J. C. Baydn, K. Cantarero,A. Ruiz Miguely
d. Terradillos, Trotta, Madrid, 8% ed., 2007, p. 603.
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de'asegurarla verdad dela conclusién del procesoinfe-
rencial de caracter inductivo, categona a la que perte-
nece la valoracmn dela prueba ' .

b— «Soberanla» del Juzgador ’

El paso se dlo en el plano legslatlvo de mrma para—
d1gmat1ca en Fra.nc1a inicialmente, en el contexto de
las reformas legales de 1789 1791 estoes, enunmarco
procesal de claro marchamo acusatorio; vinculado, , POr
tanto, a la pretensién de fundarla dec1smn enelj _]lllCIO
proplamente dicho, redlizadoenla v1genc1a delos prin-
cipios de oralidad e inmediacién y en régimen de j jura-
do puro.

Pero, en realidad, la definitiva consohdacmn del
pnnc1p10 tendria lugar bajola forma de intime convic-
tion,seglin una interpretacién del mismobien cahﬁca—
da de «fetichista»2, mcorporada al T DProceso propio del
s1stema4 mlx’co gestlonado por jueces profesmnales

Conlocg que, al decn‘ de Nobili, aquel «de sér un rasgo
tipico del proceso acusatorio, se transmut6 en un equi-
valente de la méxima que postula un poder tenden-
cialmente ilimitado del juez en la averiguacién del he-
cho y segin el cual ningin precio es.demasiado alto
cuando el objetivo es la indagaci6én de la ‘verdad mate-
rial'y la represién de la criminalidad»°.

Hay que senalar que a este resultado no se Hego sin
'polem:lca En'efecto, ,puesya Voltaire, critico acervo, co-
mo se ha visto,dela degradacmn del smtema de prueba

-Asi; Scapini, N ,Laprova permdlzz nel vzgenteswtenw del pro-
césso penale Giuffre, Mlla.no 2001 p 61 P
30 Enop.cit.,p.23. . T
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legal, expresé su'pre"ocupacién por la que. podria expe-
rimentar un régimen de conviccién libre sin restnccm-_
nes:: Lios. errores surgidos:«del-seno de-las propiase-
yes», escribig el ginebrino, podrian muy bien llevar in-
cluso a«desear quetoda ley fuese abolida y que su-pues:
to fuera.ocupado por la conciencia y el buen sentidd de
los magistrados». Para terminar; cargado.derazén, in-
qmnendo «Pero quién nos respondera de que esta con-
cienciay este buen sentidono sufran extravios»3, Pre-
cisamente, con el fin de evitar que éstos. pudleran lle-
gar a producirse, presente —como se ha-visto—ya en
las practlcas delas maglstraturas profesionales eluso
del principio. de la libre.conviecién, como intime eon-
viction, seided una variante gorrectora,la. delas  prue-
bas- legales negativas®?, consistente en exigir para la
condena la existencia de. una prueba ajustada al estdn-

dar legal, pero, ademds, la conviccién judicial de la cul-
pabilidad. En otro caso, la sentencia seria absolutoria.
Dicho por Mittermaier, se trata de un sistema que pro-
hibiendo aljuez «condenar cuande faltan talesy cuales
condiciones; nunca le obliga a aceptar contra su vo-
luntad los.hechos ciertos; porque por muy cumplidas
que le parezcan las formalidades de la ley, puede siem-
pre absolver sino tiene entera conviccién» 33, Este pun-
tode vista encontré particular seguimiento en los prin-

3L Voltaire, Prix de la justice et de l’humanzze LArche Paris,
1999, p. 74.
8 Cfr, al respects, Nobili, M., Il principio..:, op. cit., p. 192 y ss.
También Ferrajoli, Derecho yrazin..., op. cit., pp. 147-148..
"33 Mittermaier, C.J. A., Tratado de la prueba en materia crimi-
nal, sin referencia de traductor, Imprenta de la Revista de Legsla—
¢ién, Madrid, 1877, p. 81, nota.
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cipales exponentes de la Escuela Cldsica italiana. As,
por ejemplo, en el caso de Carmignani, que expresé su
preocupacién por circunscribir el uso de la libertad en
la valoracién judicial de la prueba, proponiendo equili-
brar «el criterio instintivo del hombre juez» con a au-
toridad de la ley» que si bien no podria «dalr] una nor-
ma al criterio del juez», si, en cambio, «marcar{le] un li-
mite que no pueda transgredir» 3.

Carrara, tras preguntarse si el nuevo sistema auto-
rizaba a enjuiciar «por impresién» se respondia dicien-
do: «Si asifuera, resultaria completamente inttil el co-
nocimiento de la ley y de las reglas criticas de la cien-
cia»35; reclamaba, licidamente, una decisién judicial
«seglin la razén y segtin el proceso» 3¢, y con ello se de-
cantdba decididamente por un método de «conviccién
razonada» frente al fundado en la «mera inspiracién
del sentimiento», que caracterizé como de «conviceién
autocrética»3". Una inteligencia, pues, del principioen
clave légico-racional. La propia de una concepcién del

‘proceso entendido como instrumento gnoseolégico pa-
ra la adquisicién de conocimiento sobre hechos me-
diante la prueba, que; en realidad, segiin han puesto

3¢ Carmignani, C., Teoria delle leggi della sicurezza sociale, Fra-
telli Nistri, Pisa, 1832, t. IV, pp. 120y 122.

35  Carrara, F., “El antiguo procedimiento penal de Luca”, en
Opuisculos de derecho criminal, trad. de J. J. Ortega Torres y J. Gue-
rrero Leconte, Temis, Santa Fe de Bogotd, 1976, vol. II, p. 36.

86  Carrara, Programadederechocriminal,irad,cast.ded.J. Or-
tega Torres y J. Guerrero Leconte, Temis, Santa Fe de Bogot4, 1957,
vol. I, p. 356."

87 Carrara, Programa...,op. cit.,vol. II, p. 233.
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de relieve Ferrajoli y Taruffo, como ya antes Lizcchini,
desplaza todo lo relacionado con la misma al terreno de
la epistemologia®.

Alfin prevaleceria una mtehgenma psicologista del
principio®, en la que la conviceidn resulta asimilada a
una suerte de estado emocional y el iter de su forma-
cién a un proceso psiquico. Con lo que, al decir de Nobi-
li, «elnuevo método» que tendria que haber servidopa-
ra abrir«el discurso sobre las técnicas del razonamien-

33_ ParaL. anchlm «La hbre conviccidn, o certeza moral, quiere
decir una sola cosa: la exclusi6n de la certeza o prueba legal, es decir,
la exclusién de un sistema de criterios artificiales, con apreciaciones
preestablécidas por la ley, que, en cambio, debe ser sustituida por la
valoracién légica, natural y concienzuda de los elementos de prueba»
(enElementi diprocedura penale, G. Barbéra Editore, Firenze, 3*ed.,
1905, p. 176). En similar sentido, en la actualidad, Ferrajoh Derecho
y razén..., op. cit., p. 139: «La formula de la <ibre conviccién- [...] por
si misma expresa sélo un trivial principio negativo, que debe serinte-
grado con la indicacién de las condiciones no legales sino epistemol6-
gicas de la prueba». Y lo mismo Taruffo: «el principio de la libre con-
viccién opera en el sentido de excluir [...] el recurso a reglas de prue-
ba legal, pero no dice nada de particularmente significativo en torno
a lo que el juez deberia hacer en sede de valoracién de la prueba» (en
La prova scientifica nel processo civile, «Rivista Trimestrale di Dirit-
to di Procedura Civile», 42005, p. 1083). Porque, como ha escrito el
mismo autor, «cuando cae {en los limites en que lohace) el sistema de
la prueba legal, ésta no se sustituye por una nueva racionalidad, sino
por el vacio» (La prueba de los hechos, trad. de J. Ferrer y Beltran,
Trotta, Madrid, 2002, p. 396).

3 F Cordero ha hablado muy expresivamente de «la imagen de
la libre conviccién como de una voraz potencia superlégica» en cuyo
modo deoperar sucederia que, «comoen el culto delos misterios sobre-
viene un instante panicoen el que la razén queda en suspenso y el fiel
comunica con lo absoluto» («Diatribe sul processo accusatorio», en
Ideologie del processo penale, Giuffre, Milano, 1966, pp. 229-230).



42 .. - PERFECTO ANDRES IBANEZ

to probatorio», en cambio, «ofrecm amenudola coarta-
da conceptual para cerrar{lo}»*.

La experiencia jurisdiccional, escribe Illummatl
opera en tres planos o momentos: el de adquisicién y
préctica de la prueba; el de la decisién final sobre el he-
cho objeto deimputacién;yel delavaloracién del mate-
rial probatorio*!. El primero se halla ampliamente tra-
tado en los cédigos procesales, que regulan minuciosa-
mente el modo de operar con los distintos medios de
prueba. El segundo est4 sujeto al principioin dubio pro
reo, ahora de presuncién de inocencia, del que aquél es,
en realidad, una implicacién. El tercero, en la'onda de
esa concepcién de lalibre conviccién a que acaba de ha-
cerse referencia, ha estado tradicionalmente librado,
como lo est4 ain hoy en no desdefiable medlda ala
m4s absoluta discrecionalidad judicial. -

‘Lo ponen claramente de manifiesto, algunos e3em~
plos. SdezJiménezy Lépez] Femandez de Gamboa, au-
tores de una obra de derecho procesal penal concebida

.en funeién de la practica, verdadera summa del saber
que en el momento contabaenlos tnbunales hablaron
deltratamiento de la valoracmn de la prueba el la sen-
tencia en estos eXpresivos: términos: «...no hay porqué
razonar y seria procesalmente incorrecto hacerlo, so-
bre qué elementos de juicio han contnbmdo a formar
la conviceién ...»%2.

40 Enop.cit.,p.9. ) o

41 THuminati, G.,La presunzzoned innocenza dell-’imputato Za-
nichelli, Bologna, 1979 pp-90-91.. C e

42 S4ezdJiménez,d. - Lipez Fernéndezde Gamboa E Compen-
deo dederecho procesal cwzl y penal Sanhllana Madnd 1968 t IV
vol. Il;'p. 1287. - -
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-En lajurisprudencia de la Sala 22 (penal) del Tribu-
nal Supremo espaiiol seencuentran, enlamateria, pro-
nunciamientos como éstos:.«... dicha valoracién [...]
debe permanecer incégnita e_nla conciencia de los juz-
gadores [:..]Jel'Tribunal no puede, ni debe dar explica-
ciones .::» (1978). {La conviccién] depende de una se-
riede ercunstan,clas depercepcién, experiencia y has-
td intuicién, que no son expresables a través de 1a mo-
tivacién ...» (1993).- " :

- Enel campo doctrmal Ruiz Vachl]_o no creia «obhga—
do ninecesario [explicar] el porqué delarelevanciada-
da a [lo obtenido.de] cada medio»*? de prueba. ¥, toda-
via hoy, De la:Oliva, en una obra de amplio uso en me-
dios universitarios, identifica en la decisién judicial
un algo de inexpresable a través de la motivacién, de-
bide a que tiene que ver con «loinefable»*%. Esto es, con
lo que no puede expresarse con palabras; y, por ello, se-
ria s0lo accesible a un motus animae.

Pero lo cierto es que, a partir de momentos todavia
recientes, el estado de opinién sobre la pruebajudicial.
patente en esas citas ha empezado a convivir con otro,
que implica un verdadero cambio de paradigma en el
modo de concebir ese asunto, merced a singulares es-
fuerzos de procesalistas como Taruffo, Ferrua, Ubertis;
y de exponentes de alguna filosofia y teoria del derecho

4 Ruiz Vadillo, E., Hacia una nueva casacién penal, «Boletin de
Informacién del Ministerio de Justicia», n® 1585, p. 5685.

44 Dela Oliva, A., en AA.VV., Derecho procesal penal, Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 2002, p. 514: «Y tampoco parece
razonable pedir que se exprese lo que pertenece alos internos procesos
psiquicos de conviccién, muchas veces parcialmente cbjetivables, si,
pero también parcialmente pertenecientes al Ambito de lo inefable».
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como Ferrajoli, y, entre nosotros, Gascéon Abelldn, Igar-
tua Salaverria, Ferrer Beltran y Gonzalez Lagier.
Precisamente, Ferrajoli ha escrito que el proceso es
un saber/poder. Es decir, una forma derelacién de estas
dos variables, en la que histéricamente ha prevalecido
la segunda, a expensas de la primera. Y ha hecho espe-
cial hincapié en la dimensién cognoscitiva de la juris-
diccién, que constituye el rasgo més caracterizador de
éstay, ademds, su especifica fuente de legitimacién .
Se trata de un punto de vista que, obviamente, con
menos elaboracién, ya estaba presente en el pensa-
miento juridico ilustrado. Asi, es paradigmaético al res-
pecto el caso de Beccaria con su reivindicacién de un
proceso «informativo», en el que el juez fuera «un in-
dagadorindiferente del hecho»6, También resulta par-
ticularmente ilustrativo el parecer de Muratori, que
piensa enlosjueces como «ministrosfieles dela verdad»
y en su funcién como un ejercicio de conocimiento?’.
En el mismo sentido, Pagano, que vinculara la ob-
tencién de buen saber sobre los hechos ala observancia
del principio de contradiccidn, dice: «la verdad es como
la Iuz, cuyo destello nace del choque de dos cuerpos» .
Con una imagen que expresa con total plasticidad algo
cierto: que el proceso acusatorio esuna trasposicion del
método hipotético-deductive a este campo especifico.

45 Ferrajoli, Derechoy razén...,op. cit., p. 36 y ss.

46 Beccaria, De los delitos..., op. cit., p. 59.

41 Muratoni, L., Defectos de la jurisprudencia, trad. de V. M. De
Tercilla, Imprenta dela Viuda de D. Joachin Ibarra, Madrid, 1794, pp.
135y 17.

- 48 Pagano, F. M., Logica de’probabili applicata a’giudizij crimi-
nali, Agnello Nobile, Milano, 1806, p. 31. ‘
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Conuna primerafase deinvestigacién, debisqueda de
fuentes de prueba y de elaboracién de hipétesis; y una
segunda, el juicio, de examen contradictorio (intersub-
jetivo) de las pruebas y de control-evaluacién de la hi-
pétesis ofrecida por la acusacmn en concurrencia con
la de la defensa.

Hacer explicita esta dimensi6n del proceso obliga a
considerarloenuna doble perspectiva, como correspon-
de a la existencia en él de dos dimensiones: una juridi-
ca, deinstrumento de garantia de derechos; y otra epis-
témica, de medio de obtencién de conocumento acerca
de un supuesto factico®.

- El asuntoe acusa un primer nivel de dificultad, el re-
presentado por la tradicional, y todavia actual, falta
de cultura acerca de su cardcter problemético, debido
al endémico déficit de formacién e incluso de informa-
cién al respecto®?. Que esalo que se debela habitual tri-
vializacién de la quaestio facti, con el endémico aban-

4 Cfr. Ferrua, P., Il giudizio penale: fatto e valore giuridico», en
AANV, La prova nel dibattimento penale, Giappichelli, Torino, 1999,
p- 199. Sobre esta doble dimensién del principio de contradiccién, cfr.
asimismo Guzmén, N., La verdad en el proceso penal. Una contribu-
cién a la epistemologia juridica, prélogo de L. Ferrajoli, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2006, pp. 137 y ss.

50 E.Fassone ha escrito con razén: «La valoracién de la prueba
no es operacién para la que el jurista de profesién reciba particular
preparaci6n mental. Educado para buscarlanorma apta para subsu-
mir el caso, y avezado a cumplir esencialmente actos de interpreta-
cién y de correlacién entre normas [...] estd por regla desprevenido
culturalmente frente al cometido de micro-historiador que el proceso
le atribuye antes de llamarlo a desarrollar su funcién técnica» («Dela
«certezzar all’dppotesi> preferibile: un metodo per la valutazione», en
la obra colectiva La prova penale, Consiglio Superiore della Magis-
tratura, Roma, 1997, p. 13).
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dono de la misma a la conciencia del juzgador, a su in-
tuicién 0 a su certeza moral®’. En coherencia con una
idea segtin la cual éste, por razén de carisma, estaria
habilitado para decidir como por iluminacién. De «un-
cién carismdtica»® hablé De Miguel Garcilépez, ca-
racterizado defensor del punto de vista en el quela ob-
jetiva ausencia de garantias resultaba racionalizada y
sublimada como innecesariedad de las mismas, en pre-
sencia de un juez adornado con los valores propios del
cargo. Segiin un criterio para el que esa suerte de dis-
posicién moral eslo que de verdad importa. .

La disposicién moral no es, en modo alguno; irrele-
vante en una funciéncomola de que aquisetrata. Pero
no la produce per se ninguna investidura sacramental
y-tampoco seria sin mds garantia de la necesaria im-
parcialidad, dotada de una relevante vertiente técni-
co-juridica, constitucional y procesal, ademés de la.de
caricter, eplstemlco aludida,

La falta de conciencia de la d_lﬁmﬂtad y los proble-
mas de la guaestio facti se ha visto notablemente favo-
recida‘por lageneralizada vigencia del positivismo for-
malista enlos medicsdela maglstratura convencional,
enlo§ que, por lodemés, nosélola mpractlcamente ine-
xistente— cuestién de. hecho sino. mcluso la misma

Sobre esbe concepto cntlcamente escnbe Taruﬁ'o «51 el juez
hublese verdaderamente aleanzadouna conviecién, merta sobre loshe-
chos noseria necesano adj etivarla de <mora.l> lo que indica queenrea-
hdad 1a conviceién. no es de, verdad cierta;.por, otra parte, el ad;etwo
<moral» pérece aludirala natu.raleza _puramente subjenva de la certe-
za, mas ien fundada enla, ética mdlwdual del_]uez que sobre bases ra-
cmnalmente controlables» (en Laprova sctentzﬁca 0P, czt P 1083)

iy De M1guel Gamﬂopez A, vLey penal y. Mlmsteno Publlco enel
Estado de derecho, en «Anuario de Derecho Pepal», 1963, p. 266,
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quaestioiuris resulté abiertamentebanalizada, per el
reduccmmsmo mecanistade la mterpretacmn53 :

++La asuncién-del prineipio de libre conviccidn en la
clave inaceptableala que antes seha hechoreferencia,
produjo el resultado de convertir 1a falta de reglas le-
gales devaloracién probatoria en una total ausencia de
pautas de cualquier indole. Un criterio bien percepti-
ble en sentencias como ésta de la Sala 22 del Tribunal
Supremo espanol de 1993 en la que se lee: «El pnnc:1-
pl' "de hbre valoracwn de la prueba [...]suponési apre-
macmn sin sujecmn a tasa, pauta o regla dé ninguna
clase[:::] sid m4&s frend o cortapisa que la de obrar rec-
ta e mparmalmente» S

Dé éstd misma pehgrosa subcultura de lo jurisdic-
cioral forma también parte un modo de éntender los
hechios, tefiido de cierto «objetivismo i 1ngenuo» 54, que
los con51dera hmplamente accesiblesen sumismarea-
lidad, en suexistencia fuera del proceso, a través dela
observacwn sensorial, y susceptibles de ser traslada-
dos coitio tales 4l tribunal. Sobre todo, en virtud de la
prueba directa por antonomasia, la testlﬁcal, concebi-
da como id6énea para poner al juez en contacto inme-

3 - Es paradigmadtico al respecto el tratamiento del asunto por J.
L: Requejo Pagés, para quién «el juez debe limitarse a recoger en el
continente de sus resoluciones el producto que le llega-desde las pri-
meras fases del ordenamiento». Esto en el marco de una concepcién
del orden juridico metaféricamente descrite como «una red de distri-
buci6n.de agua» en la que el juez tendria atribuido el papel de «mani-
pularlallave de pasos (enJurisdiccién eindependencia judicial, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 153-154).

% Tomola expresién de Gonzélez Lagier, D., Quaestio Facti. En-
sayos sobre prueba, causalidad y accién, Palestra-Temis, Lima- Santa
Fe de Bogotd, 2005, pp. 24-26.
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diato con los mismos: «El tribunal ha percibido directa-
mente el contenido de cuanto expresa el testigo, estoes,
los hechos que vio personalmente» (1a cursiva me per-
tenece), se lee en una sentencia del mismo tribunal an-
tes citado, ésta de 200255,

¢ — Pero hayreglas

Como ya habia advertido Carrara, el material de
trabajo propio del enjuiciamiento fictico est4 constitui-
do por proposiciones®®, que son el contenido de enuncia-
dos, mediante los que se afirma o niega acerca de los
acontecimientos sobre los que versa la causa. Enun-
ciados de carécter asertivo cuya verdad o falsedad se
trata de establecer a través de un conjunto articulado
de tramites procesales, que sirve de vehiculo a un dis-
curso probatorio, integrado por una diversidad de apor-
taciones. Discurso probatorioen el quelahabitual refe-
rencia a <hechos» es s6lo una manera eliptica de aludir
aenunciados o juicios que tienen a aquéllos como refe-
rentes extralingiifsticos.

5  También en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es-
pafiol pueden encontrarse expresivas reiteraciones de este tépicoina-
ceptable: «la demostracién del hecho enjuiciado surge de modo direc-
to e inmediato del medio de prueba utilizado: documentos, testigos,
etcétera [...] Su valoracién no presenta dificultades propias de Ia
prueba indiciaria, porque la consecuencia o apreciacién viene deter-
minada sin necesidad de hacer uso de operaciones mentales comple-
jas, es decir, por ser en cierto modo tarea més tefiida de objetividad y
por tanto de imparcialidad» (STC 169/1986).

58 Carrara, Programa..., op. cit., vol. II, p. 381: «<En general se

llamaprueba todoloque sirve para damos certeza acerca de la verdad
de una proposicién».
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No podria ser de otro modo cuando, es obvio, el juez
—como las partes— opera en el presente, pero tratan-
do de saber acerca de algo que, en su caso, se habria
producido en el pasado. De obtenerinformaciénrelati-
va a hechos que, de haber existido, hoy carecerian de
realidad actual; que no son, pues, verificables y tampo-
co posible objeto de recreacién experimental, sino sélo
susceptibles de comprobacidn. Asi, es claro que el juez,
que no ha visto y tampoco puede constatar®, se en-
cuentra constrefiido a operar a partir de vestigios que
laaccién de referencia hubiera podido dejar en las per-
sonas uobjetos y en el ambiente afectados porella, yde
trazas de memoria de las que serfan portadores los
eventuales testigos de lamisma. En este caso, de datos
transmisibles por via discursiva, mejor, signos, mate-
rial semidtico. ‘

Asi, la prueba es la tnica via de acceso al conoci-
miento del hecho objeto de la causa (hecho imputado o
hecho principal). Y puede propiciarlo representdndolo,
si, como en el caso de la deposicién del testigo presen-
cial, vierte directamente sobre él; o bien de forma indi-
recta. Lo que acontece cuando la prueba aporta datos
facticos queno son parte constitutiva de aquél, perocu-
ya acreditacién contribuye a formar la evidencia de
que, en efecto, ha tenido lugar de una cierta manera. Se
trata de los «hechos conocidos, argumentos de un he-
cho desconocido», de que graficamente hablé Carmig-
nani®8,

57 Cfr. Fassone, La prova penale...,op. cit., p. 19y ss.

%8 Enop. cit., t. IV, p. 103. Para un examen in extenso de la natu-
raleza de la prueba judicial, en esta perspectiva, cfr. Gascén Abelldn,
M., Los hechos en el derecho, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 101y ss.
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Por tanto, «cualquier prueba es siempre indicia-
ria%%, ya que todo conocimiento probatorio es inferen-
cial®, en cuanto obtenido en €l transito de un enuncia-
do particular de contenido empiricoa otro del mismo
caracter, pero de mayor riqueza informativa, al que se
accede mediante el tratamiento del primero segiin una
méaxima de experiencia®. Esto es, del criterio formado
merced a una generalizacién de saber empirico que ha
demostrado surendimiento explicativoen otras utili-
zaciones del género; a partir de la constancia social-
mente adquirida de que determinados actos producen
de manera habitual ciertos efectos, en el orden del com-
portamlento humano.

Las acciones de los hombres suelen deJ ar alguna 1m-
pronta o huella en las cosas y 4mbitos de la realidad so-
brelaqueinciden. Circunstancia que ha permitido, his-
téricamente, a través de la.observacién, establecer al-

.59 Pagano F M Prmczplos del Codzgo Penal mtroduccwn yno—
tas deS Moccia, ‘trad. deE.R. Zaﬂ"arom rewsxon deM de R1vacobay
Rivacoba, Hammurab1 ‘Buenos Aires, 2002 p. 98. 0, como escribe
Tacoviello, F. M.: «toda prueba es mdmo ‘tanto pordue toda prueba
comporta mferenmas como porque el indicio puede derivar de.cual-
quier medio de prueba»(La motivazone della sentenza penale e il sug
conirolloin cassazxone GlufEre Milano, 1997 p. 204) o

" 8 En el mismo sentido, Ferrua P Il«gwsto processo» U‘oet 'Ib-
rino, 2005 ,p-71.

61 Sobre este asunto de las méximas de experiencia puede con-

sultarse con provecho: Taruffo, M., «Sentido comtin, experiencia y
ciencia en el razonamiento del juez», en Sobre las fronteras. Escritos
sobre la justicia civil, trad. de B. H. Quintero de Prieto, ’bems Santa
FedeBogota, 2006;p. 107 y ss.;y M Nannanno N, Le massime d’espe-
rienza nel giudizio penalee il loro controllo in cassazzone Cedam ‘Pa-
dova, 1993, p. 57 y ss. : T
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gunas conclusiones sobre ciertas regularidades funda-
das en la relacién causa/efecto. De este-modo; en pre-
sencia de uno de éstos cabe considerar producida con
mayor o menor grado de probabilidad la intervencién
de uncierto antecedente causal, que podria explicarlo,
A este propésito, como es.sabido, se habla de »;in_digios,,
porqueremitena...,sefialan. . : . :
Eindicios,en elsentldo de datos que 1nd1can son, en
general, los:que sé tienen comofuente de conocimien-
tojudicial: «Hasta:las mejores pistas.sélo conducen a
otras», afirma; con harta razén, el inspector Somer-
set, enSeven, la pelicula de David Ficher. Yesque entre
las-dos clases de pruebas a gue acaba de aludirse no
hay ninguna diversidad ontoldgica, nide estructura, ni
tampoco, a priori, de rendimiento. Pues, enel curso del
proceso probatorio el avance sélo es posible por el paso
dealgiin dato ehecho-base a otro. Y entalmodo de ope-
rar, cada dato probatorio vale lo que valga por si mis-
mo, con lo que la adicién de uno dotado de un débil po-
tencial informativo a etro de la misma —deficiente—
calidad indiciaria no se traducird en el reforzamiento
reciproco del respectivo valor de partida, debido a que
no interactian en ese plano; de manera que, en el de-
sarrollo del proceso inferencial, cada uno mantendra
sus propios rasgos.:Por tanto, unindicio débil no deja-
rd de serlo por el-hecho de que concurra con otro del
mismotenor y ni siquiera con otro de mayor fuerza.
Lo que prueba es sdlo Ja convergencia de indicios de
calidad, que procedan de una diversidad de fuentes. In-
dicios, en plural, porque generalmente no suelen ser
univocos. De ahi la exigencia de que constituyan una
pluralidad y guarden una relacién de concordancia,
que permita referirlos alamisma hip6tesis que se tra-
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ta de sufragar, y que, dicho con los términos de la ley
procesal italiana, sean «graves» (art. 192), es decir,
cuenten con un relevante potencial indicador, por la
atendibilidad y fiabilidad dela fuente, por razén de su
contenido informativo, por la relacién con el objeto de
la imputacién. Estas connotaciones no son de caracter
ontolégico, o pertenecientes al indicio por naturaleza,
sino que entran en juego como el resultado de una atri-
bucién de valor llevada a cabo por el juzgador en fun-
cién de las circunstancias del contexto probatorioy a
tenor de alguna méxima de experiencia merecedora de
consideraci6n. '

Esquematicamente expuesto, ese iter, el del proce-
so como mecanismo de obtencién de conocimiento, co-
menzaria en el clésico escenario de los hechos, tras la
constatacién de un resultado perturbador, atribuible
en principio a una accién humana, al menos en apa-
riencia, penalmente relevante, cuyos perfiles reales y
autoria se trataria de establecer. A tenor del marco, lo
. primero serd interrogar a ese escenario, en concreto, a
los vestigios dejados en él por aquélla. Eselfin que tra-
tan de asegurar las pautas contenidas en las leyes de
enjuiciamiento, que miran a la recogida y conserva-
cién, en condiciones de la mayor genuinidad, de todolo
que pudiera ser ulterior fuente de datos.

En Sherlock Holmes®? hay un paradigma literario
de este modo de operar, muy acreditado por su ilimita-
da habilidad de hacer hablar alos rastros dejados por
el acto criminal. Por su arrolladora capacidad heuris-

62 Cfr. Eco, U. - Sebeok, T. A. (eds.), I segno dei tre. Holmes, Du-
pin, Peirce, Bompiani, Milano, 1983; Sebeok, T-A. - Umiker-Sebeok,
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tica, suinventiva ala hora de formularlas primeras hi-
pétesis mediante las cuales orientar la investigacién.

. Tal es lo que, de forma sin duda menos brillante y
mucho mds modesta, realizan los investigadores judi-
ciales en esas mismas circunstancias. En efecto, suma-
nera de operar se concreta en la formulacién de una
primera hipétesis de trabajo, acerca dela dindmica co-
misiva del posible delito, para deducir de ella algunas
conclusiones y comprobar si tienen correspondencia
con los elementos de conviccién hasta ese momento re-
cabados, del escenario de aquél o de su contexto. La
existencia de un grado de compatibilidad apreciable
serd sugestiva delafecundidad de la misma, que, asi,
abrird el camino a otras complementarias, que, a su
vez, de dar también fruto, llegarian en el curso de la
causa a ofrecer una explicacién plausible de lo sucedi-
doy a laindividualizacién del posible autor. Para ello
serd preciso que la hipétesis que se formule integre ar-
ménicamente los datos presentes y no resulte incom-
patible con alguno o algunos de ellos de caracter fun-
damental.

Cuando esto sucede, esa hipétesis, con los corres-
pondientes datos de apoyo y sus respectivas fuentes,
podré transformarse en acto de acusacién dotado dela
aptitud necesaria para instar la apertura de la fase de
enjuiciamiento. Algo que careceria de sentido en otro
caso, donde lo razonable y legal seria desech arla cosa
que no siempre sucede.

d., Sherlock Holmesy Charles S. Peirce. El método de la investigacién,
trad. de L. Gisell, revisada porJ. M. Pérez Tornero, Paidés, Barcelona,
1987.
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. Elnticleo de esa hipétesis, ahora convertida en acu-
sacién, es, con palabras de Taruffo®, el hechoa probar,
o hecho principal, aqui el determinante de la persecu-
cién, por su caricter de, al menos en principio, subsu-
mible en un precepto del Cédigo Penal. Los comunes
elementos facticos que forman el material probatorio,
son, seguin este autor, objeto de la prueba,y ya no juri-
dica sino légicamente relevantes y, por eso, secunda-
rios®. En cuanto dotados de aptitud para operar como
premisas del razonamiento que; por esta via, indirec-
ta, aportara los elementos dejuicio idéneos para avan-
zar en el conocimiento del que es objeto de la imputa-
cién. Serd mejor decir de algiin aspecto de éste, pues,
por lo general, el thema probandum estaré dotado de
cierta complejidad®®, que exigird su descomposiciénen
segmentos de accién que demandarén a su vez actuar
con una pluralidad articulada de (sub)hipétesis. Y es
que, por lo general, las mputacmnes no se prueban de
una vez, sino en el curso de lo que es normalmente una

.secuencia probatoria. - »

Taruﬁ"o La prueba ,0p. cu‘ » P 453yss

. o Es porlo que F. M. Tacoviello, dentro del marco probatono es-
tablece la distincién entre «un pmcedumento principal de prueba, que
estd dirigido a probar la imputacién y una pluralidad de procédimien-
tos incidentales de prueba, dirigidos a probar las pruebas»(La moti-
vazione della sentenza penale e il suo controllo in cassazione, Giuffre,
Milano, 1997, p. 157).

8 .Enteoriase puede concebirun hechode absoluta simplicidad
[...]Enla préictica no ocurre nada semejante; un hechode que se habla
como de un hecho iinico, no es sino una agregacién de hechos» (Bent-
ham, J., Tratado de las pruebas judiciales, trad. de M. Ossoric y Flo-
rit EJea Buenos Aires, 1959, t. I, p. 27). _
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- Hg aladuz.de esta distincién postulada por Taruffo
como eabe, en rigor, atribuir a-algin medio probatono
el cahﬁcatlvo de directo:Pues lo serd; no porque apor-
te un conocimientode este cardcter acerca deloqueha-
bria:que probar;lo que obviamente, ya se ha visto;nio
resultaposible al tratarse de un evento del pasado; si-
noporqueel correspondiente enunciadoviertasobreel
propio hecho 1mputado caso éste en el que el objetode
la prueba es el mismo thema probandum. Mientras: que
la pruebaserdindirecta cuandoel enunciado enque se
concreta: vaya Teferido. a elementds:circunstanciales
del hecho prmc1pal que remlten a este de una manera
mc1de11tal SRR : -

~:Pues bien, la. h1pote51s acusatoma elaborada del
m0d0 esquemadticamente-ilustrado, llegaria al juicio
para ser sometida:a discusiény eiraluada.en su poten-
cial-explicativo, a través de la apreciacién de su plau-
sibilidad,su coherencia interna y el apoyo de las prue-
bas de sustento, enel cursodela actnqdad de enjmma—
miento.

Cabe que al juicio concurra una sola hipétesis séricto
sensu, la de la acusacién, frente a la que la defensa po-
dria adoptar una actitud de pura negacién, retando a
aquélla a cumplirlafuncién quele corresponde en el re-
parto de papeles propio del proceso contradicterio. Es
decir, a probar frente a quien, ideal y constitucional-
mente, tiene derecho a situarse en el plmto de arran-
quede la experiencia  jurisdiccional con suinocencia in-
tacta. Pero también puede ocurrir que la afirmacién de
ésta discurra por lavia de 1a contestacién de una hipé-
tesis alternativa, que en el supuesto méas caracterizado
serfa la consistente en el mantenimiento de la existen-
cia de una coartada. ‘
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Como asimismo seniala Taruffo, en el operar juris-
diccional debe hacerse exclusivamente uso de métodos
acreditados como racionales®$; tomando en considera-
cién todos los datos en presencia; con la atencién diri-
gida a calibrar el rendimiento concreto de cada medio
probatorio en elementos de prueba; con conciencia cla-
ra de los pasos inferenciales que los mismos permiten,
a sabiendas de que a mayor nimero de éstos mayor se-
rd el riesgo de error.

Aun cuando, con frecuencia, los jueces y tribunales
califican de deductivo el conocimiento final resultante
de sus operaciones con la prueba, lo cierto es que el que
se alcanza mediante tal modus operandi es de natura-
leza inductiva y, por eso, probable®’; porque en el razo-
namiento probatorio el saber fictico que se expresa en
la conclusién no se sigue necesariamente de las premi-
sas, debido a que no estd previamente contenido en
ellas. Pues no existe ninguna ley de validez general
universal que autorice a asociar indefectiblemente un

. cierto hecho a una determinada accién y a poner ésta a
cargo de alguien. Por esoc la exigencia de fundamenta-

6 Taruffo, La prueba...,op. cit., p. 422 y ss.

67 Ahorabien, queel conocimientojudicial acerca de «los hechos»
no sea de naturaleza deductiva, alno estar mediado por una ley gene-
ral universal, no quiere decir que la deduccién no juegue un papel
relevante en la obtencién de ese saber empirico, que tiene lugar enel
paso de un enunciado particular de contenido factico a otro de la mis-
ma naturaleza mediante una regla de experiencia. En este proceso,
como, en general al operar con hipétesis, se deducen silogisticamen-
te consecuencias, que conducen a un conocimiento de naturaleza pro-
bable, en cuanto obtenido, por modis ponéns merced al uso de alguna
regla fundada en el criterio de 1a probabilidad.
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cién de las decisiones, la obligacién de motivar, juega
un papel central en la materia%, ya que se trata de jus-
tificar una induccién, la calidad de cuyo resultado de-
pende de la de las premlsas y del rigor loglco en el tra-
tamiento de las mismas para llegar a una afirmacién
de sintesis. De ahila importancia de que el imperativo
de motivacién sea honestamente asumido, de modo
que pueda operarno séloex post—sino, dirfa que, sobre
todo— en una perspectiva ex ante, a ﬁn de que la con-
ciencia del mismo actiie prewamente baJo la forma de
autocontrol racional por parte del juez del curso.de su
propxo proceso cognoscmvo En efecto, es esenc1a1 que,
segtin escribe graficamente Iacoviello, éste se manten-
ga dentro del campo de lo motivable, dec1da sélo lo que
pueda motivar®, para evitar deshzamxentos en el peli-
groso terreno de las certezas subjetivas no suficiente-
mente contrastadas al que puede llevar cierto sentido
inaceptable de la inmediacién, fuertemente arraigado
en la cultura judicial ™.

88  (fr. al respecto, Senese, S., «La motivazione della «verita fat-
tualew, en Gianformaggio L. (ed.), Le ragioni del garaniismo. Discu-
tendo con Luigi Ferrajoli, Giappichelli, Torino, 1993, p. 323 y ss.

8 Tacoviello, F. M., < criteri di valutazione della prova», en Bes-
sone, M. - Guastini, R. (comps.), La regola del caso. Materiali sul ra-
gionamento giuridico, Cedam, Padova, 1995, p. 396.

™ Setrata de un concepto de inmediacién que, como ha recorda-
dod. Ferrer Beltrdn, formaun todo articulado de elementos conla inti-
ma conviceién, la debilidad oinexistencia de una exigencia de motiva-
cién en la decision sobre los hechos, y un sistema de recursos que difi-
culta extraordinariamenté el control de la valoracién de la prueba,
hasta constituir un recusable modelo de tratamiento de la quaestio
facti, caracterizado por su profunda irracionalidad (en La valoracidn
racional de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 62-63).
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d — Unamisticadela inmediacién

El término «inmediacién» se emplea para denotar el
caracter 1n-medlato es decir, no mediadoolibre de in-
terferenmas quese predlca como necesario enla rela-
cién detodos los sujetos procesales entre siy con lama-
teria de la causa. Es una exigencia del proceso contra-
dictorio; que, segiin Calamandrei, «significa: presenc1a
simultdnea de los varios sujétos procesales en &l mis-
mo lugar y, por consiguiente, posibilidad entre ellos de
camblarse oralmente comunicaciones».”

" Tratdndose del procéso criminal, 1o esencial se cifra
enla relacién directa del juzgador con las fuentes per-
sonales de prueba, enlo que, por convencién, se hacon-
siderado un contacto intransferible y personalisimo,
que asociado ala ya ‘aludida concepcion irracionalista
delalibre conviccién ha derivado histéricamente enla
conformacién de toda una mistica delo Juchmal que go-
zatodavia de consistente presenc1a éntalesmedios. En
semejante modo de entenderla experienciajurisdiceio-

'nal, la certeza resultante deljuicio es «un estado animi-
co» 72 formado a partir de «la impresién» que cada me-
dio de prueba produce en el componente deun tribunal.
Esto es, algo que le.acontece, por un curso y en funcién

n Calamandrel P I nstLtucwnes de derecho procesal cwd trad
de.S.Sentis Melendo, E_}ea Buenos A_ures 19738,1.1,p,330.

Como recuerda D.R. Pastor Ia mmedxamon a la aludida dimen-
si6n espac1a1 une otra temporal «entre la. adqmswmn de las distintas
pruebas yentreesa adqulsmxon yla sentencm» (El plaao razonable en
el procesoc del Estado dederecho. Una znuestlgacwn acerca del proble-
ma de li excesiva dumczon del proceso, penal ysus poszbles solucmnes
KonradAdenauer Snfnung Ad Hoc, Buenoé Alres 2002, P. 53) o

2 Sala 9 del TnbunalSupremo sent. del 27/11/91. -
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de variables que el propio intéresado nopedria contro-
lar y tampoco.verbalizar; en cuanto dependientes «de
una serie de circunstancias de percepcién, experiencia
y hasta’intuicién,que no son.expresables»"3; :.

-~ De este modo sehace referenciaalos datos probato-
rios perceptibles a través de la gestualidad del que de-
claraenlaaudiencia, que-—secree— ofrecerian un va-
lioso complemento de sus expresiones enlenguaje ver-
bal; formando un todo integradoen el quela inmedia-
cién permitiria al juez leercon eﬁcac1a ,yeon supuesta
seguridad.

Esta manera de dlscurnr sobre las pmebas perso-
nales y su evaluacién ha sido llamativamente insensi-
ble a las aportaciones de la psicologia experimental,
que dan cuenta, desde antiguo, del riesgo de tal clase
de apreciaciones. Pues, en efecto, se. p1erde de vistala
compleﬁdad delos elementos 1mphcados enla utiliza-
ci6n de las mismas, y su constitutiva amb1guedad las
peculiaridades y condicionamientos del espacio y del
operar procesales y que eljuez, obviamente, no dispo-
ne, ni tendria por qué disponer, de una hlstona clinica
ni de la anamnesis del declarante, nidela aptltud téc-
nica requerida para operar con ellas Pero, con todo, lo
clerto es que en la cultura dominante y en la prictica
procesal ha estado y sigue estando muy arraigada la
idea de que la expresién corporal ofrece elementos de
juicio de particular valor para apreciar la calidad del
testimonio, que debenser atendidos. Apesar de que, se-
giin ha escrito De Cataldo Neuburger, «la mvestlgacmn
psicolégica ha demostrado que esta conviccién es fal-

8 Sala 22 del Tribunal Supremo, sent. del 12/2/93.
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sa», que «el descubrimiento de la mentira es més facil
siel observador tiene acceso sélo alaclave verbal dela
comunicacién y no también a la visual»74.

Como escribiera muy plésticamente Pablo Neruda,
«se hace lenguaje hasta la cabellera ...»"®, porque es
cierto que habla también el rostroy, en general, el cuer-
po, que lo hace de forma més genuina, por més espon-
tdnea y menos controlable”. El problema, en el campo
en que se mueven estas consideraciones, es de aptitud
del observador judicial para servirse con eficaciay, so-
bre todo, con alguna seguridad de los dates que pudie-
* ran proceder de tal clase de fuentes””.

" De Cataldo Neuburger, L., Esame e controesame nel processo
penale. Diritto e psicologia, Cedam, Padova, 2000, p. 13.

%’ En el poema «La palabra», del libro Plenos poderes, en id.,
Obras completas, Losada, Buenos Aires, 4* ed., 1973, 11, p. 1975. Tam-
bién, expresivamente, J. A. Mufioz Rojas: «Miradas, voces del alma ...»
. (Cancionero de La Caseria, en Obra completa en verso, edicién de C.
Martinez Mesa, Pre-Textos-Sociedad Estatal de Conmemoraciones
Culturales, Valencia-Madrid, 2008, p. 187).

"7 «Quien quiere comunicar intencionadamente un mens aje fal-
so tieride a controlar los movimientos del rostro descuidando asf los
movimientos del cuerpo, los de los miembros sobre todo» (Cavedon, A.
- Calzolari, M. G., Come si esamina un testimone. Liintervista cogniti-
va e Uintervisia strutturata, Giuffré, Milano, 2005, p. 16).

7 .Sin embargo, es muy importante no olvidar que se puede dar
valor al andlisis de la comunicacién no verbal sélo baséndose en indi-
cadores especificos para cada clase de mensaje y contando con instru-
mentos interpretativos adecuados. En efecto, este andlisis es comple-
jo en cuanto requiere observar al mismo tiempo muchas variables,
por lo que dificilmente se logra obtener con él conclusiones vélidas y
atendibles, sobre todo cuando se carece de la preparacién adecuadar
(Cavedon - Calzolari, Come si esamina un tesiimone...,op. cit., p. 17).
No haria falta decir que un caso paradigmatico de falta de esa prepa-
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En cualquier caso, no creo que los mismos sean indi-
ferentes y no jueguen un papel en el marco del juicio
oral con inmediacién’8. Pero entiendo que no para el
juez, sino para los interrogadores, la acusacién y la de-
fensa. En efecto, la zozobra o el embarazo del declaran-
te ante una pregunta que pudiera comprometerle serd
unindicador para quien la ha hecho de que, probable-
mente, debiera abundar en ella, insistir en esa direc-
ci6n. En cambio, el juzgador tendria que atenerse a los
aspectos de contenido del discurso, evaluando su con-
sisteéncia, la coherencia de la informacién, cruzdndola

- con la que el mismo sujeto hubiera aportado en otros

momentos de la causa (que sealegalmente valorable)y
con la procedente de otras fuentes que forme parte del
cuadro probatorio, en busca de elementos externos de
corroboracién. '

En el supuesto hipotético de que éstos no existany, -
en consecuencia, fuera preciso decidir entre dos afir-
macionesdesnudas™, inculpatoria una y exculpatoria

racién técnica es el del juez cuyo examen del testigo trascurre, ade-
m4s, en un marco ritualizado, es de breve duracién y, obviamente, el
eventual analista carece de cualquier informacién sobre el declaran-
te, que no sea la de «las generales de la ley».

8 De este asunte me he ocupado con cierto detalle en Sobre el
valor de la inmediacion (una aproximacidn critica), ahora en Andrés
Ibéfiez, P, En torno a la jurisdiccion, Editores Del Puerto, Buenos
Aires, 2007, p. 177 y ss. ‘ :

" Noes habitual que esto suceda. Por lo general, suelen concu-
rrir datos contextuales que, de hallarse bien documentados y si hubie-
ran sido regularmente introducidos en el cuadro probatorio, resulta-
rén de gran utilidad a la hora de evaluar la calidad convictiva de esas
manifestaciones. Ahora bien, existe un riesgo que no debe infravalo-
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la.otra, a mijuicio, seria obligado aplicar el principioin
dubio pro reo, pues lo contrario trasladaria la decisién
al plano puramente emotive, o, lo que es lo mismo, le-
varia aljuez a terier que decantarse por empatia (y, con-
siguientemente, por antipatia), realizando una suerte
de acto defe, como tal inmotivable e inapelable.

‘En general, se pasa por alto que la inmediacién no
es un método8 que garantice por si y sin mas un-efec-
to de buen conocimiento, sino un medio. De necesaria
utilizacién, sobre todo en la perspectiva del supuesto
ideal —que no suele darse—de una relaciénno sélo di-
recta sino original (y no contaminada por otras ante-
riores del género) con las fuentes-personales de prue-
ba. Que facilita, perono resuelve, porquela calidad del
resultado depende de la calidad del uso. -« :

El sentido de la inmediacién que aqui se cuestiona
conduce directamente a la-apreciacién holistica de la
prueba;a la «valéracién conjunta» de ésta, conformea
un-patrén de mucho arraigo en la jurisprudencia tra-

rarse y es que unnada hipotético investigadorjudicial o instructor de
la causa, que profesase la inaceptable concepeién intirista delalibre
conviceién y el sentido asimismo Techazable de Ia inmediacién que
aqui se cuestionan, de contar con una firme identificacién y declara-
cién inculpatoria de la victima, podria muy bien dejar de lado esos
otros elementos périféricos; con el consiguiente insubsanable empo-
bieéimiento de la informacién disponible. Puedo aségirar que se tra-
ta deth riesgo de incidencia ho déspreciable: ~ T

. 80 Unpunto de vista contrario a la-habitual aceptacién de este
t6picd de tanto arraigo jurisprudencial; y favorable al control por via
detecursos dél juicio de credibilidad del juzgador de instancia; puede
verse en Vecina Cifuentes, J., La casacién penal. El modelo espaiol,

Tecnos,; Madrid, 2003, p.125. ..~ =7~
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dicional®l. Un modus operandi al que ya opuso reser-
vas Carrara, porque «de todos es sabido que a menudo
nos sucede estarpersuadidos de alguna opinién mien-
tras la miramos en su cenjunto y luego sentirnos obli-
gados arechazarlasi, al exigirsenos que pongamos por
escrito lasrazones de ella, el anélisis nos describe sus
puntos débiles»®2. El'mismo anélisis que Carmignani
consideraba «necesario» y del que, entendia, es «mor-
tal enemiga la. smtes:m» - quend lo tenga como antece-
dente. . -

En efecto, porque Ia adqmsmon de con001m1ento ju-
dicial no se produce en un solo y tinico momento al fi-
nal del en3u1c1am1ento sino en virtud de un proceso,
integrado por una diversidad, una sucesién de juicios;
quénoes lineal ni unidireccional, sinodialéctica, y pa-
saporuma plurilidad de estadios, de estados de cono-
cimiento. Por eso, en'resalidad, no es correcto hablar,
como suele hacerse, de «la prueba», cuando lo que hay
esuna, generalmente compleja, secuencia probatoria,
como corresponde a una actividad intersubjetiva, pre-
sidida, ademas, por el principio de contradiccién, cu-
yaincidencia deberd hacerse présente asimismoenla

81 Aél se ha referido, con toda razén, muy incisiva y criticamen-
te, Igartua Salaverria, J., como «barullo y mogollén impresionista
que, todavia hoy, se empaqueta con la etiqueta de «aloracién de la
pruebas » (en Valoracion de la prueba; motivacién y control en el proce-
5o penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 188. Cfr. asimismo Igar-
tua Salavema J. La motivacién de las sentencias, imperativo consti-
tucional, Centm de Esturhos Pohtlcos y Constitucionales, Madrid,
2003 ,p. 149. ‘

‘Carrara, El antiguo procedimienio..., op.cit., p. 48.
83 .. Carmignani; Teoria. ., op. cit., t. IV, p. 124.
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resolucién, si es que se quiere dotarla de la necesaria
transparencia.

De ahi que lo pertinente sea proceder a la reflexiva
objetivacién del material probatorio producido, for-
mando con él un cuadro. Este, el de «cuadro probato-
rio», es un concepto que va teniendo presencia en la se-
maéntica jurisprudencial; que, sin embargo, no es una
presencia viva y activa, en el sentido de que la genera-
lidad de los jueces y tribunales no operan con él como
instrumento en las sentencias que dictan.

e — El cuadro probatorio

El sintagma «cuadro probatorio» no es aplicable al
simple resultado dela utilizacién enla causa delos dis-
tintos medios de prueba propuestos, tomado en su con-
junto como virtual materia prima del juiclo. Resultado
que, eventualmente, pudiera estar més o menos bien
documentado; pero que de no ser asi —algo muy nor-
. mal— sélo existiria de manera implicita en la mente
deljuez o tribunal ante el que se hubiese producidoesa
fase procesal. Una situacién bastante habitual, de la
que ese acervo de datos nunca llegard a salir comple-
tamente, salvo en el supuesto, no muy comun, de que
ese juez o tribunal haga el esfuerzo —a mi juicio, im-
prescindible— de verter en la sentencia con el sufi-
ciente detalle —todo— el material probatorio aporta-
do ala causa y no sélo—que es lo més comin— los an-
tecedentes puestos como fundamento de su decision.

En rigor, ya que la prueba no tiene una hegeliana
existencia en si, la expresién «cuadro probatorio» sélo
puede ser usada con propiedad para designar el aludi-
do material cuando ha sido objeto de un primer, bésico,
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tratamiento en la sentencia. El consistente en la pre- -
sentacién analitica del mismo, con tendencial objetivi-
dad, mediante la individualizacién de cada fuente de
prueba —licitamente utilizable—yla concrecién delo
aportado por ella. Es un dejar constancia, que no debe-
ria ser mera reproduccién del acta del secretario (sies
que existe y contempla ese aspecto), sino traslado al
cuerpo de la sentencia de lo acontecido en el 4mbito de
la actividad probatoria, en sintesis intelectualmente
honesta y suficientemente expresiva. |

En un segundo momento, ese material bésico sufi-
cientemente identificado enla totalidad de sus compo-
nentes esenciales, tendréd que ser objeto de elabora-
cién en sentido propio, destinada a determinar el ren-
dimiento, todavia individual, de cada medio probato-
rio, para concretar los distintos elementos de prueba
utilizables®. Luego, se impone otro paso, la valoracién
sintética de la prueba como «cuadro probatorio» pro-
piamente dicho, es decir, en su conjunto: en la interre-
lacién de los diversos elementos de juicio que la inte-
gran, mediante el cruce de la informacién que los mis-
mos contienen.

Cuando en la sentencia no existe un drea especifica
dedicada a presentar este material de forma articula-
da, o, lo que es lo mismo, si los elementos de prueba no
aparecen suficientemente verbalizados de manera que

-resulten identificables, hablar de «cuadre probatorio»

84 Igartua Salaverria ha denunciado con todo fundamento «a
escasa proclividad hacia la valoracién atomizada —es decir, una por
una— de las distintas pruebas» en la prictica de los tribunales y que
la misma convive con cierta marcada tendencia a la generosidadenla
motivacién juridica (en La motivacion...,op. cit., p. 157).



66 PERFECTO ANDRES IBANEZ

no pasa de ser el modo meramente evasivo de referirse
a ellos como conjunto, en su existencia tmplicita o in
pectore, en el conocimiento del juez o tribunal. Elusori-
guroso de la expresién demanda, pues, una racionali-
zacién necesaria de la experiencia probatoria, sélo al-
canzableatravés dela objetivaciénindividualizada de
las piezas que la integran.

Porlo regular, la tendencia es a la exposicién de al-
gunas conclusiones de sintesis fruto del tratamiento
de unos antecedentes probatorios que, en su primera
concrecién, generalmente se ehiden. Y, con la mayor
frecuencia, esa exposicién esquemética se limita a la
prueba de cargo, ya que es bastante habitual que sila
sentencia es condenatoria —y la mayoria lo es— se
prescinda de la prueba de descargo. En esos casos, mu-
chisimos, hablar de «cuadro probatorio» seria un sar-
casmo.

Pues bien, creo que se impone la adopeién cabal del
«cuadro probatorio» como verdadera herramienta de
trabajo. Esto demanda la apertura en las sentencias
de un drea especifica (yo la he llamado de “anteceden-
tes procesales”®) donde se haga figurar con el necesa-
rio pormenor lo que realmente constituye el elenco de
las aportaciones probatorias de las partes en el juego
del contradictorio®®: es decir, el resultado del examen

85 Me he ocupado de este asunto con algiin detalle en Sentencia
penal: formacién delos hechos, andlisis de un caso e indicaciones prdc-
ticas de redaccidn, ahora en Andrés Ibidfiez, P., Los «hechos» en la sen-
tencia penal, Fontamara, México, 2005, p. 177 y ss..

8  (El contradictorio de las partes, que recorre el proceso en su
totalidad, no puede detenerse en el umbral de la motivacién», escribe
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de cada una de las fuentes de prueba, su rendimiento
individualizado, todo, en una primera consideracién
en clave esencialmente descriptiva. Por tanto, el «cua-
dro probatorio» tendria que ser presentado en un apar-
tado de la sentencia especificamente dedicado a este
fin. Essta tarea, que corresponde al juez y inicamente
a é1, no es un mero esfuerzo de documentacién directa
de lo acontecido en el juicio; algo necesario, desde lue-
go, y que ha de realizarse con rigor literal, pero que es
competencia del secretario®’. Se trata de operar cony

Iacoviello, en La motivazione..., op. cit., p. 226. Entre nosotros, en el
mismo sentido, cfr. Igartua Salaverria, La motivacién..., op. cit., p.
158. .

87 Por coherencia con el sentido de la inmediacién que agui he
defendido, aunque no sélo, creo—y lo digo también por experiencia—
que el mejor modo de documentar los juicios es el acta literal (inclu-
yendo preguntas y respuestas, as{ como todas sus incidencias), me-
diante el recurso a la esténotipia, por ejemplo, hoy perfectamente
accesible; prescindiendo, pues, de la grabacién de imagen. Esto por-
que, como he dicho, la clave visual, lejos de ser una ayuda ttil para el
juzgador, desvia su atencién hacia formas de expresién como las ges-
tuales, que constituyen una peligrosisima fuente de informacion.
Hay, ademds, un argumento colateral, de orden practico, ciertamen-
te importante. Es que un acta permite trabajar con rapidez y operar
muy ficilmente con las declaraciones prestadas, en suliteralidad. En
cambio, la registracién audiovisual obliga al redactor de la sentencia
- aescribir una suerte de acta informal para su manejo y para llevar al
texto de la misma aquellas manifestaciones que fueran de obligada
inclusién. Ademds, los tribunales de segunda instancia, que, como
ahora sucede en Espafia, tengan que recurrir al DVD para el segui-
miento de la prueba, se verdn constrefiidos a seguir el desarrollo del
juicio en tiempo real, lo que, en no pocas ocasiones, siendo rigurosos,
podria exigirles una permanencia de dias, semanas, e inclusc meses,
delante de la pantalla. Algo ciertamente impracticable, que levard
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a partir del material asi recogido, para incorporar ala
sentencia lo que habra de ser el fundamento factico de
la decisién. En un ejercicio de verbalizacién de los pre-
supuestos de la conviccién, que representa el unico
modo fiable de saber a qué atenerse en la formacién de
la misma, para dotar de la necesaria transparencia a
este iter, y mantener a aquélla dentro del marco de lo
justificable. Es algo que, en la experiencia espafiola, en
general no se hace, pueslo comiin es abordarla prueba
al tratar de los fundamentos de derecho, sobre todo, al
hablar de la autoria, para argumentar con los datos
probatorios acerca de si la misma puede entenderse o
no acreditada. Algo que, con facilidad y con frecuencia,
enlassentencias de condena, lleva a privilegiar los ele-
mentos de cargo, como dando por descontado que los de
descargo no merecian consideracién, algo no necesa-
riamente obvio.

El contenido del «cuadro probatorio» debers ser exa-
minado a laluz de las hipétesis presentes, cuyo poten-
cial explicativo ha de verificarse®. Siestdn dotadasde

con toda seguridad a la delegacidn, 2 operar a partir de notas tomadas
apresuradamente mientras discurre la imagen, cuando no a prescin-
dir de esa clase de examen, con grave riesgo para la calidad de las deci-
siones. Me he ocupado brevemente de este asunto en Juicios en DVD,
diario «El Pais», ejemplar del 19/5/06.

8  SegiinI.M. Copiy C. Cohen, las exigencias que ha de satisfacer
una hipétesis para que pueda ser tomada en consideracién son —en
sintesis— las siguientes: relevancia (el hecho que se trata de explicar
debe ser deducible de ella, o de ella en relacién con ciertas leyes cau-
sales); susceptibilidad de control (ha de resultar posible formular ob-
servaciones que permitan confirmarla oinvalidarla); compatibilidad
con las hipétesis bien establecidas con anterioridad (una hipétesis
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la exigible coherencia interna, que serd el presupues-
to de partida, se tratard de comprobar si sus distintos
componentes guardan una relacién de compatibilidad
con los datos probatorios; o si, por el contrario, no es
asi. En fin, sialguna de ellas acoge arménicamente los
elementos de juicio, se valorara su plausibilidad y si
ofrece una explicacién racional de lo sucedido en el ca-
so. Para que una hipétesis pueda ser acogida como v4-
lida es preciso que resulte confirmada por una plurali-
dad de pruebas, que dé sentido a los datos disponibles
(podria quedar algiin «cabo suelto» no esencial en el
conjunto) y no aparezca desmentida por alguna prue-
ba contraria.

En alguna ocasién, propuestas como la que aqui se
presenta han sido descalificadas como supuestamente
expresivas de la exigencia de una suerte de motivacién
diabdlica, impracticable, de la decisién en materia de
hechos. Perolocierto es que se trata de un ejercicio per-
fectamente realizable y,adem4s, obligado. De un lado
porque, segiin se ha dicho, aquélla debe moverse sélo
en el terreno de lo susceptible de justificarse expresa-
mente; y, de otro, porque la motivacién debe cubrir con

compleja no admite contradiccién entre sus distintos segmentos, debe
ser autoconsistente); aptitud para explicar (debe optarse por la que
més y mejor explica); y simplicidad —tanto en la experiencia ordina-
riacomoen la cientifica, es preferiblela teoria mas simple que se adap-
ta a todos los hechos disponibles— (Introduzione alla logica, trad. de
R. Lupacchini, de la edicién americana de 1994, ed. italiana de G. Lolli,
Il Mulino, Bologna, 1997, p. 541y ss. Hay trad. castellana de la prime-
ra americana de 1953, de N. Miguez, revisada por G. Klimowsky, de
Copi, L., Introduccién a la légica, Eudeba, Buenos Aires, 1962, p. 379
¥ 88.).
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eficacia todos los segmentos del fallo. Es a lo que se
debe la necesidad de que la conciencia del deber de mo-
tivar presida el desarrollo del discurso sobre la prueba
ensu totalidad. Lo contrario, es decir, confinarlo dema-
nera exclusiva en el momento de dotar de fundamento
a la decisién ya adoptada, seria exponente de una con-
cepcién demediada del mismo, por desatencién a esa
otra dimensién ex ante, fundamental en el plano del
método. A

No es infrecuente que los mismos jueces, al hablar
delamotivacién delasentencia, serefieran a ella como
descripci6n de un iter psicolégico; es decir, cual si el juz-
gador, en una especie de desdoblamiento, pudiera asis-
tir como espectador a algo acontecido en él mismo, en
su interior, para luego contarlo. Pero el curso de deci-
sién no discurre en ese plano oscuro del psiquismo y,
por eso, tampoco es algo que le ocurra al juez, sino que
integra un proceso cognoscitivo que él debe pilotar de
forma consciente y con racionalidad, de cara también
.a su ulterior justificacién. Por eso, motivar no es des-
velar ningtn arcano, sino verbalizar el modo en que se
ha operado con la informacién obtenida —vélidamen-
te—en el desarrollodelacausa;lamanera comola mis-
ma ha sido tratada mediante el uso de maximas de ex-
periencia de rendimiento acreditado, para llegar, pri-
mero, normalmente, a conclusiones sectoriales sobre
los diversos aspectos del thema probandum, y, final-
mente, a una detisién sobre éste en su conjunto.

Ya que hay que dar cuenta de un procese discursivo
con una pluralidad o sucesién de inferencias, la asun-
cién, responsable eintelectualmente honesta del deber
de motivar, debera preactuarbajolaforma deunproce-
der ordenado y consciente en el desarrollo de aquéllos;
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en el que seidentifique y sistematice lainformacién de
partida, demaneraque resulten claroslos distintos pa-
sos y pueda conacerse el porqué de cada uno de éstos.
Es obvio que podré no ser necesario discurrir de ma-
nera exhaustiva sobre lo totalmente obvio, y que lo
apuntado es una linea de método, que debe iluminar
todo el campo de la valoracién probatoria, de manera
que, eso si, no queden agujeros negros en el Ambito de
la decisién.

Al respecto, considero importante insistir en la ne-
cesidad de personalizar este trabajo, que no es en abso-
luto delegable. Esimprescindible que sea el propiojuz-
gador quien presente los distintos tramos de ese pro-
ceso, como unico modo de adquirir plena conciencia del
mismo. Porque entiendo que sélo aquello que resulta
verbalizable puede formar parte del fundamento dela
decisidn; asi, el de la escritura es un control de calidad
de la conviccién al que deben someterse todos los di-
versos momentos del tratamiento del material proba-
torio®; ya que como bien dice Pascal Mercier: «uno no
esté del todo despierto cuandono escribe» %, Poreso, la
inteligencia rigurosa del término «motivar» demanda
unaracionalizacién necesaria de la experiencia proba-

89 Como escribié J. Frank a propésito de este asunto: «el mismo
acto de escribir su versién de los hechos tiende a inducir al juez a escu-
drifiar y criticar cuidadosamente sus motivaciones y a confrontar sus
creencias con la prueba testimonial» (Derecho e incertidumbre, trad.
de C. M. Bidegain, revisién de G. R. Carrid, Centro Editor de América
Latina, Buenos Aires, 1968, p. 97).

%0 Mercier, P., Tren nocturno a Lisboa, trad. de J. A. Campos, El
Aleph Editores, Barcelona, 2008, p. 141.
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toria, s6lo alcanzable a través de la previa objetivacién
individualizada de las piezas que la integran.

Si se trata de que la sentencia se autoexplique o, pa-
ra decirlo con Maier, «se baste a si misma, como expli-
cacién de las conclusiones del tribunal»%!, que es como
decir que se autolegitime en tanto que acto de autori-
dad,esnecesario que el principio de contradiccién tras-
cienda el 4mbito y el momento del juicio, y entre tam-
bién enella, proyectando suincidencia en el cursode su
elaboracién, en el tratamiento del acervo probatorio.
Sélo asi ser4 posible dar cuenta cumplida del porquéde
ladecisién en temadehechos, pues, de otromodo, eliter
discursivo en la materia no seria lo bastante explicito
ni inteligible por la ausencia de sus presupuestos.

91  Maier, J. B. d., Derecho procesal penal I. Fundamentos, Edito-
res del Puerto, Buenos Aires, 22 ed., 1996, p. 871.




§2

Presuncion de inocencia
e «indubio proreo»







a — El accidentado camino de lainocencia
como principio

Ya enla Carta Magna (1225), cuando condiciona la
privacién de la libertad y la limitacién de los demds
derechos, por razén de delito, a la previa celebracién
de «unjuicio legal», puede verse un atisbo anticipador
dela asuncién de la inocencia como principio; pues, en
efecto, y segtin Illuminati ha puesto agudamente de
manifiesto, «si no se parte de la presuncién de inocen-
cia, no habria ninguna necesidad l6gica del proceso»1.
En Espafia, en la.misma época, el Cédigo de las Siete
Partidas consagré de manera inequivoca el in dubio

! Muminati, La presunzione d'innocenza...,op. cit., p. 84. Enla
misma linea, Lucchini escribi6 expresivamente: «La presuncién de
inocencia es un corolariol6gico del fin racionalmente asignado al pro-
ceso. Sitalfin practico consiste en el descubrimiento de la verdad res-
pectoalaimputacién del delito, es natural que se le contraponga la hi-
pétesis de que el acusado sea inocente» (en Elementi di procedura pe-
nale, G. Barberd Editore, Firenze, 1305, p. 15).
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pro reo?; cierto que en términos muy distintos, pero
que expresan parecida sensibilidad, puesasocian el de-
ber judicial de absolver a la carencia de pruebaso a la
constatacién de un resultado probatorio apto para sus-
citar dudas?. Pero es con la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano, de 1789, como el prime-

2 Partida Séptima, Tit. XXX, Ley IX: «E aiin dezimos, gue los
Judgadores todavia deuen estar mas inclinados, e aparejados, para
quitar los omes de pena, que para condenarlos, en los pleytos que cla-
ramente non pueden ser prouados, o que fueren dudosos; ca mas santa
cosa es, emas derecha, de quitar al ome de la pena, que meresciesse por
yerro que ouiesse fecho, que darla al que la non mereciesse, nin ouiesse
fecho alguna cosa por que» (en Los cédigos esparioles concordados y
anotados, Antonio de San Martin Editor, Madrid, 1872, t. IV, p. 472).

3 Tomdsy Valiente escribié que, dada la formulacién delaley de
Partidas —«m4s santa cosa es— en ella no estaria «en juege ningiin
derecho del individuo a quien se juzga, sinosélola virtud deljuzgador»
{(«Indubio pro reo», libre apreciacién de la prueba y presuncién de ino-
cencia, «Revista Espaiiola de Derecho Constitucional», 20, may.-ago.
1987, p. 11). La observacién es pertinente, pero creo que nopuede per-
derse de vista que ese enunciado es explicativo del que le precede. Y
éste se produce en términos prescriptivos: «los Judgadores todavia
deuen». Seguramente del inico modo en que en el siglo X111 cabria ex-
presar un imperativo de tal naturaleza, referido a quien ejercia, por
delegacién, loque, enrealidad, era una prerrogativa regia. En un ejer-
cicio de jurisdiccién, que, dada la época, no podria hallar correspon-
dencia en algiin «derecho del individuo» en sentido propio; cuando, en
el contextojuridico de referencia, serfa incluso probleméatico hablar de
«individuo» como sujeto auténomo, centro de imputacién de derechos.

En lo relativo a la fundamentacién religiosa —santidad— del in
dubio, resulta curioso comprobar que las Partidas tienen, al menos,
un antecedente, relativamente remoto, en las Capitulares (Lib. VII,
Cap. 186), de Carlomagno, que imponfan a los jueces «en caso de duda
[...)Jdejar[al acusado]alajusticia divina», por considerar quela duda
era sefial de que Dios no habia queridoiluminarlos, sino que habia re-
servado para siel juicio sobre el hecho objeto de la causa (tomo la cita
de Carrara, Programa...,op. cit., vol. I1, p. 491).
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ro ingresar4, de manera formal y ya con la seméntica
contempordnea, en el constitucionalismo, al resultar
proclamado el derecho de «toda persona [a ser] presu-
mida inocente hasta que sea declarada culpable» (art.
99). Underecho queno abandonara, hasta mediados del
siglo xx, la condicién de mera propuesta de cardcter
ideal, sobrevolando unas legislaciones procesales de
objetiva —aunque inconfesada— inspiracién inquisi-
tiva.Y que, enfin, cobrard efectividad, como criterio de
enjuiciamiento y principio rector del proceso, en la, mu-
cho més articulada, disciplina de éste que incorporan
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(art. 11.1), y, sobre todo, el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales (art. 6°.2); y constituciones como la
italiana (art. 27.2)% la portuguesa (art. 32.2) o la espa-
fiola (art. 24.2).

4 Cierto que consagrado como presuncién de no culpabilidad.
La opcién por esta férmula, considerada «menos dristica» (cfr. Falzo-
ne, V. - Palermo, F. - Cosentino, F., La Costituzione della Repubblica
italiana illustrata con i lavori preparatori, Mondadori, 1976, p. 98), a
juicio de V. Grevi, responde al propdsito de «abr{ir] un cierto espacioa
la previsién de institutos limitativos de la libertad personal, entre los
que destaca la prisién preventiva» (Libertd personale del imputato e
Costituzione, Giuffré, Milano, 1976, p. 39). Ahora bien —recuerda O.
Dominioni— «tras el cambio de diccidn, en todas las intervenciones
sigui6 habldndose de qpresuncién de inocencias, y quienes se declara-
ron contrarios al principiono dudaron en reconocer la equivalencia de
significado de las dos formulaciones, y, lo que més cuenta, la indivi-
dualizacién de las consecuencias précticas del principio se orientd,
con todo, hacia su més intensa aplicacién» (en Alessandri, A. - Domi-
nioni, O. - Fiandaca, G. - Merusi, F. - Clarich, M., Rapporti civili, en
Branca, G. - Pizzorusso, A. (eds.), Commentario alla Costituzione. Art.
27-28, Zanichelli-1l Foro Italiano, Bologna-Roma, 1991, p. 194).
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Conforme sefiala también Illuminati, 1a originaria
proclamacién de la presuncién de inocencia buscaba
«sobre todo, poner de relieve la exigencia de legalidad
de la sancién y del juicio penal [...] Pero al restringido
valor originario del principio se sobrepusieron ense-
guida significados bastante més ricos en implicacio-
nes, que proyectaban su eficacia sobre el modo de ser
delosinstitutos mas importantes del proceso»®. Un de-
sarrollo, éste, prefigurado en la propia légica del insti-
tuto, que en cuanto exige despejar cualquier asomo de
duda antes de pronunciarse sobre la realidad de un
hecho considerado como delito y la identidad de su au-
tor, si tomado en serio, impone fuertes exigencias en
materia de calidad del enjuiciamiento, que esdeloque
aqui se trata.

Ya en este plano, cabe afirmar que la adopcién del
principio de presuncién de inocencia, en la forma que
resulta de textos constitucionales como el espaiiol ac-
tual, equivale, en primer término, al imperativo de pro-
-mover un tipo de juez idéneo para situarse en la posi-
cién de neutralidad —«perplejidad»®, dird Muratori—
que corresponde a un operador racional, al «indiferen-
te indagador de la verdad»” postulado por Beccaria.
También un proceso penal inequivocamente acusato-
rio, por tanto, «informativo»®, de nuevo en palabras
del mismo autor. Regido por el paradigma indiciarioy
en el que la notitia criminis juegue, en el orden episté-

HNluminati, La presunzione..., op. cit., pp. 14-15.
Muratori, Defectos de la jurisprudencia...,op. cit., p. 17.

o =3 O v

Beccaria, De los delitos..., op. cit., p. 58.
Ibidem, p. 59. :
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mico, como hipétesis que el afectado —en tanto que
presunto inocente— podré4 discutir desde el comienzo.
Lo que supone que la presuncién de inocencia hayade
presidir todo el curso de formacién de la prueba?, en
régimen de efectiva contradiccidn, en el respeto de los
derechos fundamentales del imputado y de la legali-
dad procesal. En fin, 1a misma tiene que operar como
regla de juicio o criterio de decisi6n sobre el hecho in-
cierto, que no podrd fundar una condena.

Por tanto, y esquemadticamente, la presuncién de
inocencia —en el correcto decir de Tlluminati, «el tini-
co modo aceptable de plantear la investigacién judi-

cial, hasta el punto de haberllegado a ser, en el Estado
- de derecho, mds que una cpcién normativa contingen-
te, casi un principio de razén»1%— es, ademds y antes
incluso que una regla de juicio —o, precisamente, co-
moregladejuicio—, unaregla probatoria, que debe im-
perar eficazmente en la formacién de la prueball. Tan-

¥ «Todo el curso del procedimiento [para] atemperarlo y equili-
brarlo», al decir también de Lucchini (Elementi..., op. cit., p. 15). Y
seglin Garraud, R.,«Laregla de quela duda aprovecha al acusado—in
dubio pro reo— ejerce suinfluencia, no solamente sobre la solucién del
proceso penal, sino sobre todas sus fases» (Traité théorique et pratique
d’instruction criminelleet de procédure pénale,J. B. Sirey, Paris, 1907,
t.1,p. 484).

Y Tlluminati, La presunzione..., op. cit., p. 80.

11 Para un punto de vista critico sobre esta dimensién epistémi-
ca del principio de présuncién de inocencia, cfr. Atienza, M., Sobre la
argumentacién en materia de hechos. Comentario critico a la tesis de
Perfecto Andrés Ibdfiez, en «Jueces para la Democracia. Informacién
y debate», 22/1994; ahora también en id., Cuestiones judiciales, Fon-
tamara, México, 2001, p. 25 y ss. Puede verse mi respuesta, De nuevo
sobre la motivacidn de los hechos. Respuesta a Manuel Atienza, en el
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to que, en rigor, puede hablarse de un derecho funda-
mental para el que, constitucionalmente, no se prevén
atenuaciones, a diferencia de lo que sucede con distin-
tos derechos fundamentales de los llamados sustanti-
vos. Si bien es cierto que otra cosa eslo que suele suce-
der en la jurisprudencial2.

Segtin escribié también Tomds y Valiente®3, refi-
riéndose a Espana, el principio in dubio pro reo tuvo,
primero, escasa aplicacién en un orden procesal como
el inquisitivo, en el que, en la practica, la duda habili-
taba para la imposicién de una pena extraordinaria.
M4s adelante, no parece que en nuestra cultura ilus-
trada quepa hallar un tratamiento del asunto de parti-
cular calidad. Y, vigente la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal de 1882, y en el marco de su aplicacién, la vul-
neracién de aquél, obviamente, no podia ser invocada
como motivo de casacidn, al tratarse de un recurso re-
servado para cuestiones de legalidad, altamente for-
malizado einadecuado, por tanto, para abordar critica-
mente la formacién deljuicio de hecho, librada alainti-
me conviction del juzgador. Poreso, y porque tal dimen-
sién del pronunciamiento judicial pertenecia al 4mbi-

mismo ntimero de la revista; y ahora en id., Los «hechos» en ia senten-
cia penal, Fontamara, México, 2005, p. 95y ss.

12 Pienso, en particular, en la tendencia a modular (a la baja) el
estandar de suficiencia de la prueba de cargo en funcién de la grave-
dad de los delitos, de su capacidad de suscitar alarma en la ciudada-
nia, de la demanda social de ejemplaridad en los fallos, que, lamenta-
blemente, han incidido y siguen incidiendo de forma negativa en las
actitudes de los tribunales y en sus decisiones.

13 Tom4sy Valiente, «In dubio proreo» ...,op. cit., p. 14 y ss.
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to de soberania de esteiltimo, resultaba del todo infis-
calizable. Que es lo que objetivamente —seria la con-
clusién. del mismo autor— degradaba el principio de
duda ala calidad de «orientacién o norma moral» 14,
El principioin dubioproreo,delargahistoria, ha co-
nocido y estado presente en diversos momentos de la
cultura juridica y judicial’®; y, aun sin tener, precisa-
mente, en el proceso inquisitivo un medio acogedor,
desdeluego, en linea de principio, no podria decirsein-
compatible con é1'6. Lo acredita el dato ya aludido de
que elexpediente delasemiplenaprobatioy dela pena

14 Tbidem, p. 19.

15 C.Roxin escribe que «no est claro cudn lejos se remonta la vi-
gencia histérica del principio in' dubio pro reo» y que «su validez en el
derecho romano y en el proceso penal de la recepcién, hasta ahora
aceptada, ha sido puesta en duda pornuevos trabajos» (Derecho proce-
sal penal, trad. de G. E. Cérdobay D. Pastor, revisada pord. B. J. Ma-
ier, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 112). Perolo ciertoes
que, recuerda Maier, existen claras referencias al principio enel dere-
cho romano de la tiltima época imperial: «Statius esse impunitur
relinqui facinus nocentis quan innocentem damnari»; y también en el
derecho canénico: «actore non probante reus absolvitur»; luegotrasla-
dada al derecho comiin inquisitivo: «[nnocens praesumitur, cuius no-
centia non probatur, Omnis praesumitur bonus nisi probetur malus»
(Derecho procesal penal ..., op. cit., p. 494).

16 Alessi se ha referido al «tono marcadamente «garantista de
las fuentes juridicas medievales, en las que se encuentran repetidas
hasta la monotonia la recomendacién de obtener clarisimas pruebas
para la condena, la invitacién al juez a valorar bien la seriedad de la
propia sentencia, la reiteracién de la maxima «sanctius est nocentem
dimittere quam innocentem condemnares » (en Prova legale e pena.. .,
op. cit., p. 38).

Sobre la compatibilidad del principio irn dublio pro reo con el régi-
men dela prueba tasada, cfr. Ferndndez Lépez, M., Prueba y presun-
cién de inocencia, lustel, Madrid, 2005, pp. 163-164.
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extraordinaria fuera en realidad una suerte de desna-
turalizacién del sistema genuino de la prueba legal,
conforme al que en defecto de prueba plena habria te-
nido que imponerse la absolucién. Y también el mismo
enunciado de la ley de Partidas que se ha transcrito, al
prescribir al juez como deber ese modo de decidir sobre
el hecho incierto.

Ahorabien, laintegracién del principio de dudaenel
marco de una disciplina constitucional del proceso ar-
ticulada en torno al de presuncién de inocencia, carac-
terizado como se ha dicho, comporta una significativa
transformacién del primero, que pasa a ser implicacién
esencial del segundo, del que podra distinguirse me-
diante el andlisis, peronodisociarse. Tanto que—para
Foschini—«]a presuncién de inocencia del imputado se
resume en e} principio in dubio pro reo»1?. Pues si, al
valorar la prueba, resulta forzoso absolver en caso de
duda es sélo porque se parte de la inocencia del impu-
tado, de la que aquél «proviene hoy, a la letra», en pala-

. bras de Maier!®. Todo, consecuencia légica de que el ob-
jeto del proceso es la culpabilidad y no la inocencia.

En efecto, si ésta se presume, sélo cabra atribuirla
condicién de autor del hecho delictivo a un acusado
cuando, visto el resultado del juicio, exista certeza pro-

Y7 Foschini, G., Sistema del diritto processizale, Giuffré, Milano,
22ed., 1965, 1.1, p. 422.

18 Maier, J. B. J., Derecho procesal penal ..., op. cit., t. 1, p. 494.
Acerca del principio «in dubio pro reo» como corolario del de presun-
cién de inocencia, sobre la necesidad de un uso racional y justificado
del mismo, que deberia incluir la posibilidad legal de su control en
casacién, cfr. Langer, M., El principio «in dubio pro reo»y su control en
casacion, en «Nueva Doctrina Penal», 1998, p. 215y ss.
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batoria de que realmentelo es. Tal clase de certeza esla
tnica llave que puede franquear al juzgador en su dis-
curso la puerta de salida del recinéo de la presuncién de
inocencia y el acceso al de la incriminacién. La duda al
respecto no goza de semejante virtualidad, que es por
lo que la accién sobre la que se proyecte permanecerd,
mientras la misma subsista®®, dentro de ese primer
ambito. De este modo, es claro, la pretensién de auto-
nomia conceptual del principio in dubio pro reo frente
al de presuncién de inocencia resulta rigurosamente
inviable, puestodo loquenc sea acreditado como culpa-
bilidad, es decir, el fracaso probatorio dela hipétesis de
la acusacién, sélo puede serincondicionada afirmacién
del estatus de inocencia preexistente. Y ello, cualquie-
ra que fuere la causa de ese fracaso, porque de otro mo-
do se llegaria a la distincién inaceptable de una abso-
lucién por inexistencia de pruebas y otra sélo por insu-
ficiencia de éstas, y, como consecuencia, a establecer
categorias de inocentes. De aquilo inobjetable de la ex-
presiva afirmacién de Sentis Melendo, en el sentido de
que «laabsolucién, ademés de libre, como disponelaley,
debe ser impia. No se debe absolver molestando» 2.

19 Porcierto que de esta circunstancia no puede derivarse la ad-
jetivacién de la de inocencia como una presuncién «interina», que re-
curre en cierta jurisprudencia, y sugiere, impropiamente, una provi-
sionalidad necesaria.

20 SentisMelendo, S.,In dibio proreo, Ejea, Buenos Aires, 1971,
p. 161. Maier se opone también a quienes «siguen pensando que exis-
ten dos tipos de absoluciones, una plena o libre y otra de gracia o por
duda, duda que expresan enla parte dispositiva de la sentencia a ma-
nera de sancién moral, en abierta contradiccién con el principio cons-
titucional de presuncién de inocencia» (Derecho procesal penal ..., op.
cit., t.1,p.487).
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A partir de estos presupuestos se hace insostenible
la falaz distinciénjurisprudencial —al uso, cuando me-
nos, en los tribunales espafioles— entre principio de
presuncién deinocenciaein dubioproreo?!, comodota-
da de un supuesto fundamento ontoldgico; segiin con-
curra lo que seria ausencia —objetiva, se dice— de
prueba de cargo, o una discrepancia sobre la valoracién
—subjetiva, portanto, en el planteamiento—dela exis-
tente?2,

Tan cuestionable tépico parece sugerir la viabilidad
de algtinmodo de comprobacién desde afuera dela efec-
tiva concurrencia de prueba por razén de algo asi como
sumaterialidad, en un momento previo al de su apre-
ciacién judicial propiamente dicha, que precede al fa-
Ho. Como si las pruebas estuvieran dotadas de un va-
lor acreditativo, que resultase eficaz por autoeviden-
cia;cuandolocierto es que existeny, en su caso, operan
como tales, esto es, como pruebas que prueban, a tra-

2 Un detallado tratamiento de este asunto, en clave expositiva
y critica, puede verse en Ferndndez Lépez, Prueba y presuncién de
inocencid...,op. cit.,p. 168 y ss.

22 Elcriterioque se cuestiona tiene expresién en multitud de sen-
tencias del Tribunal Constitucional y dela Sala 22 del Tribunal Supre-
mo espafioles; y, de las de éste, muy gréfica, en la n® 168/2008, cuando
dice que «es preciso deslindar como fases perfectamente diferenciadas
dentro del proceso de anélisis de las diligencias, las dos siguientes:
Una primera de cardcter objetivo que podria calificarse de c¢onstata-
cién de existencia o no de verdaderas pruebas [...] Una segunda de
caricter predominantemente subjetivo, para la que habria que reser-
var stricto sensu la denominacién usual «valoracién del resultado o
contenido integral de la pruebas, ponderando en conciencia los diver-
sos elementos probatorios, sobre la base de los cuales se forma libre-
mente la conciencia del tribunal. En la primera fase operaria la pre-
suncién de inocencia, en la segunda el principio in dubio pro reo».
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vés delavaloracién. En efecto, pues predicar algiin po-
tencial probatorio de un determinado medio es acto de
atribucién de esa propiedad, que exige evaluacién yno
simple constatacidn externa. No es el mero fruto de la
observacién elemental que parece sugerirse, sino la
conclusién de sintesis de un razonamiento complejo,
precedida de un andlisis de los rasgos de la fuente de
informacién y de la apreciacién de su rendimiento?.
-Ala afirmaci6én de que concurre o no la manida «mi-
nima actividad probatoria», de que habla la jurispru-
dencia®!, sélo puede llegarse en virtud de una valora-
cién, primero analitica de lo aportado por cada medio
de prueba y, después, de cada una de estas aportacio-
nes en el contexto de todas las restantes que integren
el «cuadro probatorio». Un momento, este segundo, al
que no cabe llegar per saltum.
Desde este punto de vista, sélo existe un supuesto
de vacio probatorio apreciable con esa clase de objeti-

23 De su rendimiento potencial, en el caso del juicio de relevan-
cia, en el trdmite de admisién, que también exige del juez una valora-

- cién, en este caso, en términos hipotéticos, de prognosis, sobre la perti-

nencia y eventual productividad del medio probatorio. Cfr. al respecto
Taruffo, Studi sulla rilevanza della prova, Cedam, Padova, 1970, pp.
233-234.

24 1,adel Tribunal Constitucional como presupuesto para deses-
timar la demanda de amparo, porque —conforme al criterio de refe-
rencia— la méra existencia de prueba de cargo desactivariala dimen-
sién constitucional del asunto, determinando la falta de habilitacién
legal de esta instancia para conocer de él. Pero también, por mimetis-
mo acritico, muchas veces, otrostribunales hacen uso de este criterio,
como si una «minima actividad probatoria» bastase para destruir la
presuncién de inocencia, perdiendo de vista aquel matiz, y sugiriendo
con ello, impropiamente, que la prueba de cargo podria ser una cues-
tién de minimos.
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vidad: es el que concurrird en el caso de la prueba ili-
citamente obtenida. Por ejemplo, en el de un registro
constitucionalmente ilegitimo por falta de autoriza-
cién judicial?® —circunstancia de facil comprobacién—
cuando la hipétesis acusatoria no contase con mas apo-
yoqueel de los datos procedentes de esa actuacion gra-
vemente ilegal. Pero, precisamente, porque los rasgos
de radical ilegitimidad de ésta impiden entrar en una
apreciacién del potencial convictivo de los elementos
dejuicio derivados de aquélla.

Portanto, y enrealidad, decirin dubio pro reo es sélo
una forma de llamar a la presuncién de inocencia, en
una de sus dimensiones, con actualizacién en un preci-
so momento de la experiencia procesal sobre cuyo con-
junto esta tiltima se proyecta. A saber, cuando la apre-
ciacién del resultado final de la actividad probatoria
deljuicio provoca en el juzgador una situacién de duda.

Lo razonado lleva también a cuestionar, asimismo
por falaz, la idea de que cabe discernir, separar lim-
. piamente, lo que seria la valeracién de la prueba, esto
es, de los elementos de esa clase efectivamente dispo-
nibles, del mero diagnéstico sobre la racionalidad del
propio modojudicial de operar. Puesevaluarlacalidad
del trabajo del tribunal de instancia en este punto es,
precisamente, lo que constituye la valoracién: un jui-
cio sobre el juicio de hecho formulado por aquél, dado

% Cuando, por ejemplo, como es el caso de la legislacién espafio-
la, existe una regla legal de exclusién de las pruebas ilegitimamente
obtenidas, que implica una prohibicién radical de valoracién por el
juzgador. Este asunto en particular es objeto del 1iltimo capitulo, al
que me remifo.
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que se tratard de verificar la correccién del uso de la
presuncién de inocencia como regla de juicio en el su-
puesto concreto. De ver lamanera cmo, a partir de de-
terminadas fuentesy dela utilizacién porlaspartesde
los.correspondientes medios de prueba, el juzgador ha
llegado a un cierto resultado de esta clase, a través de
un proceso inferencial dotado dela correccién metodo-
l6gicay de la transparencia necesarias.

Operar asi, porejemplo; con la testifical, reclama ex-
tender el juicio incluso al dictamen sobre la credibili-
dad del testigo, ya que cualquier conclusién al respecto
no brota, como por arte de magia, de la purd inmedia-
cién, del simple contacto personal del juez con lasfuen-
tes de prueba, sino, como se verd, de la calidad del jui-
cio inferencial realizado al efecto, tomando en conside-
racién determinados datos y ciertos pardametros de va-
loracién.

En realidad, lo que hay detras de la jurisprudencia
sobre la prueba someramente examinada es la necesi-
dad préctica del Tribunal Constitucional de establecer
un filtro en materia de recurso de amparo, para hacer
manejable la carga competencial. Una necesidad real
y atendible, pero a la que tendria que hacerse frente
por otras vias, y de la que en modo alguno pueden ex-
traerse conclusiones de orden conceptual como las que
acaban de cuestionarse. Pues, claro que la valoracién
de la prueba es competencia del tribunal de instancia.
Pero s6lo en primera instancia.

b — Mas clla de toda duda razorable

La valoracién de la prueba estd inevitablemente
abierta a posibles excesos de la subjetividad del juzga-
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dor y esto ha suscitado, justamente, una historica pre-
ocupacidn por la identificacién de algin estdndar idé-
neo para contribuir a conjurar o limitar, al menos, los
riesgos de esa procedencia, haciendo que este momen-
to central de la actividad jurisdiccional se desarrolle
en un marco de racionalidad?®. Es lo que impone la vi-
gencia del principio de presuncién de inocencia asocia-
doaldelibre conviccién, entendido como aqui se postu-
la, interrelacién de la que se derivan inobjetables re-
querimientos de método. Y como bien dice Ferrua, en
este planoel «tinico criterio que puede establecerse por
leyeseldela «culpabilidad més all4 de toda duda razo-
nable; pero la formula, bella y sugestiva, no resuelve
todos los problemas. Razonable noequivale a dégico si-
no a plausible>, porque la duda en sentido propiamen-
te 16gico es siempre admisible; por evidentes que sean

26 Taruffo sugiere, al respecto, el empleo de una serie de «crite-
rios razonables de racionalidad de la valoracién de la prueba». A sa-
ber, y en sintesis: que la misma no se realice con métodos calificados
como irracionales por la cultura comtin del contextosocialenel quela
decisi6n se formula; que se contemplen de manera adecuada todos los
datos empiricos disponibles; que se haga uso de esquemas idéneos de
argumentacién, con reconocimients de la naturaleza inferencial de
los pasos; que se acuda inicamente a méximas de experiencia sobre
las que exista un amplio consenso en la cultura media del lugar y el
momento de la decisién; que se prescinda de nociones vagas e inacep-
tables de probabilidad y se reconduzca al 4mbito que le es propio el
recurso a la probabilidad estadistica; que se tomen en consideracién
todos los elementos de prueba disponibles para la determinacién po-
sitiva o negativa del hecho; que la valoracién se base en un razona-
miento internamente coherente; y que no se presenten contradiccio-
nes entre los resultados de la valoracién conjunta de las pruebas (en
La prueba delos hechos...,op. cit., p. 423 y'ss.). o
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las pruebas, se puede ser sélo «verosimilmente», <pro-
bablemente> culpable, nunca dégicamente>»27.

Ajuicio de Stella, la regla de referencia, «entendida
como sustancia concreta de la presuncion de inocen-
cia, constituye hoy —en el terreno de los enunciados de
principio— patrimonio comin de los paises del conti-
nente europeoy de los paises del common law». Sibien
advierte que en la Europa continentalla misma «care-
ce-sustancialmente de efectividad»?8, por la forma en
quesehavenidointerpretando el principio delibre con-
* viccién, a despecho de esfuerzos como el de algunos au-
tores alos que aqui se ha aludido de manera reiterada.
Y concluye que el problema del «cémo juzgar» sélo pue-
de serresuelto reconociendola ausencia de criterios de
valoracién de la prueba que subyace al recusable modo
tradicional de considerary aplicar el principio de libre
conviccién y llenando ese vacio con sélidos «criterios de
referencia» a los que tiene que vincularse la decisién
judicial®.

Parallluminati, segtn la doctrina del common law,
hay masbien equivalencia entre los dos conceptos alu-
didos, pues «decir que el imputado se presume inocen-
te significa que la acusacién debe probar su culpabili-
dad an4s alld de toda duda razonable:»%°. Con lo que,

21 Ferrua, P, Il «giusto processo», Utet, Torino, 2005, p. 42.

28 Stella, F., Giustizia e modernita. La protezione dell’innocente
elatutela dellevittime, Giuffré, Milanc, 2002, p. 98. Laregla ha sidore-
cientemente incorporada al Cédigo Procesal Penal italiano (art. 533)
por ley 46/2006.

23 Ibidem, p. 30.

30 THuminati, La presunzione...,op. cit., p. 95.
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en realidad, la adopcién de esta formula no puede de-
cirse que suponga un avance, y menos esencial, res-
pectodela proclamacién del principio de presuncién de
inocencia. Pues éste sélo decae en vista de la culpabi-
lidad acreditada, obviamente en términos de certeza
préctica. Es decir, de buen conocimiento probable, o lo
que es lo mismo, cuando, situados en esta perspectiva
gnoseoldgica —la propia del saber empirico— no exis-
tan motivosracionales para dudar dela conclusién pro-
batoria alcanzada. ‘

El principio de libre conviceién, aplicado al trata-
miento de la presuncién de inocencia, ha experimen-
tado las negativas vicisitudes a las que se ha hecho
alusién y ha servido para dar cobertura a ejercicios de
discrecionalidad incontrolable y de decisionismo inmo-
tivadoy autoritario cargados de arbitrariedad. Perces-
tos datos, que, lamentablemente, son historiano del to-
do superada, no pertenecen a la identidad genética del
instituto. En efecto, pues no cabe olvidar que su in-

. greso en la experiencia jurisdiccional del continente
europeo fue postulado, precisamente, para corregir el
lacerante estado de cosas a que habia llevado el régi-
mende pruebalegal con sus practicas degradadas; ein-
troducido como principio rector de las actuaciones de
jueces profesionales, que no jurados®!. Y los autores

31 Conviene recordar que leyes como la procesal penal espafiola

de 1882 se atienen al paradigma indiciario y prescriben al juez ins-
tructor la exhaustiva recoleccién de los vestigios dejados por el delito,
la precisa individualizacién de las fuentes de prueba, para propiciar
su examen, y una decisién que tenga como soporte informativo las
aportaciones probatorias llevadas al juicio, en lo que no es dificil ver
un positivointerés por asegurarla adherencia de las resolucionesala
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comprometidos con esta empresa dejaron inequivoca
constancia escrita, segn se ha visto, de que lo perse-
guido era un modelo de decidir judicial fundado en el
resultado dela actividad probateria, valoradodela ma-
neramés racional. Tan es asi que las implicaciones de
método que autores como Iluminati, Ferrajoli y Fe-
rrua extraen del principio de inocencia estén, desde
luego, presentes in nuce en:tratamientos de la mate-
ria como los de Beccaria, Muratori y el mismo Voltaire,
en textos que ya han sido citados.

‘Enrealidadla derivaintimista del principio delibre
conviccién es una suerte de traicidn, ya, incluso, a la
propia seméntica del dltimo vocablo, que es sinénimo
de convencimiento; que, a su vez, es accién y efecto de
convencer; que, en fin, consiste en mover con razones o
probar una cosa de manera que racionalmente no se
pueda negar. Todo segtn el diccionario.

Asi, decidir jurisdiccionalmente conforme a la pre-
suncién de inocencia, en rigor, equivale a entender que
sélo procederd la condena cuando, razonablemente (es
decir, en términos de racionalidad inductiva) no exista
ninguna duda3? acerca de la realizacién del delito y de

realidad de los hechos, y no al concepto que de ellos pudiera formarse,
arbitrariamente, el eventual juzgador.

3 Enestesentido, G. Canzio: «La regla de juicio del ands alld de

la duda razonable pretende, pues [...] cursos epistemolégicamente
correctos, argumentaciones motivadas acerca de las opciones valora-
tivas de la prueba, justificacién racional de la decisién, estdndares
conclusivos de alta probabilidad 16gica en términos de certeza proce-
sal, debiendo reconocerse que el derecho a la prueba, como expresién
del derecho de defensa, extiende su &mbito hasta comprender el dere-
chodelas partes a una valoracién legal completa y racional dela prue-
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la identidad del autor. Y, ya se ha dicho, que a esa con-
clusién sélo puede llegarse a partir de la existencia de
una hipétesis acusatoria eficazmente sustentada por
pruebas, una y otras producidas y valoradas en el mar-
co de un proceso contradictorio.

La expresién que ha hecho fortuna en el mundo an-
glosajén®? podria ser, quiz4, algo més expresiva que la
acogida en nuestro 4&mbito, pero no incorpora ningin
matiz diferencial de calado, més alld del hecho de que
ambas, por razones textuales y de contexto, reclaman
un proceder jurisdiccional racional y rodeado de cier-
tas garantias.

Como también se ha anticipado y es bien sabido, el
tratamiento de laquaestiofacti en el proceso penal obli-
ga a partir de vestigios y trazas de memoria, eventual-
mente dejados por ciertos hechos que ni siquiera en el -
caso de que, en efecto, hubieran tenido lugar, existirdn

" ba» (Lvoltre il ragionevole dubbio» come regola probatoria e di giudi-
zio nel processo penale, en «Rivista Ttaliana di Diritto e Procedura Pe-
nale», 1/2004, p. 306). :

3 Ahora bien, es importante tener en cuenta que la reflexién
generada en torno a la férmula estd presidida por la preccupacién de
facilitar alosjurados populares criterios para administrarel principio
de duda, algo que se pone de manifiesto en las sucesivas redefiniciones
jurisprudenciales dela misma, dictadastambién porlaevidenciadela
falta de aptitud cultural del ciudadane mediojurado para operar con
el necesario rigor inductivo en el manejo del cuadro probatorio. Sobre
tales vicisitudes en la experiencia jurisdiccional norteamericana, cfr.
D’Alessandro, F., L'oltre ragionevole dubbio nella revisione del proces-
so, en «Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale», 2/2004, p. 682
y ss. También puede verse Piergallini, C., La regola dell’«oltre ragio-
nevole dubbio» al banco di prova di un ordinamento di «civil law», en
la misma revista, 2-3/2007, p. 593 y ss.
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ya, pues serdn pasado. De este modo, solamente cabe
operar con tales rastros mediante hipétesis y por com-
probacién.

En el contexto en que se sittian estas reflexiones, el
principio-guia es la presuncién de inocencia, que, co-
mo tantas veces se ha dicho, reclama un operador im-
parcial, colocado en posicién de neutralidad en el pun-
to de partida, que es lo que le habilita para decidir con
tendencial objetividad sobre la(s) hipétesis presentes.

Desde esta perspectiva, y dado que, en 1a materia,
s6lo cabe acceder a un grado de certeza probable, que,
por lo demis, es el que est4 en la base de tode saber
cientifico, la certeza del juez, la que asegura una ver-
dad procesal de calidad, depender4 del rigor en la for-
macién del cuadro probatorio (que deberd incorporar
todos los elementos de prueba disponibles) y de la ra-
cionalidad del tratamiento que se le dispense.

Ferrajoli®, contando con la natural ambigiiedad de
los elementos de juicio, recuerda que el apoyo en un so-
loresultado de prueba no basta para confirmaruna hi-
potesis. Y subordina la seguridad de la conviccién judi-
cial, esto es, la eliminacién dela dudarazonable, a que
la hipétesis acusatoria —siendo internamente cohe-
rente—resulte del todo confirmada por las pruebas de
laacusacién y no sea desmentida por ningunadelasde
la defensa (tomando en consideracién todas las perti-
nentes al caso). Asi, prevalecerd la hipétesis que acgja
armonicamente el mayor niimero de confirmaciones;
que explique de manera satisfactoria, en términos de
experiencia, el porqué del hallazgo en el lugar de los

3 Cfr. Derechoyrazon...,op. cit., p. 147 y ss.
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hechos v en el contexto de 1a accién del mayor nimero
de los datos probatorios relevantes, sin dejar fuera al-
guno fundamental; y que, al mismo tiempo, resista las
contrapruebas que se le hayan opuesto; al contrario de
lo ocurrido con las hipétesis alternativas, que no ha-
bran podido soportarlas.

Este modo de proceder tiene una garantia de rigor
—contando con la efectividad de todas las propias del
proceso acusatorio— en la aceptacién intelectualmen-
te honesta del deber de motivar, que, como también se
ha dicho, debe incidir ex ante —presidir— en todo su
trayecto el discurso probatorio. A fin de evitar desliza-
mientos en el terreno de lo inefable y de hacer coexten-
" sivos el &mbito de la decisién y el de lojustificable; pre-
supuesto necesario para que ese proceso intelectual
sea eficazmente pilotado por el juzgador, verbalizable y
dotado de la necesaria inteligibilidad. Ese mismo de-
ber, as{ asumido, tiene que proyectarse, y desde tales
presupuestos, en el drea de los fundamentos de lareso-
. Tucién, mediante la individualizacién suficiente de las
fuentes de prueba examinadas; de la expresién del ren-
dimiento de cada una de ellas en elementos probato-
rios; de los cursos inferenciales que éstos posibilitany
de los criterios de uso; de lo que resulte de cruzar tales
informaciones; de la forma en que ese resultado reac-
ciona al entrar en relacién con cadauna de las hipétesis
en presencia; del porqué se ha entendido que la infor-
macién obtenida presta fundamento a cierta hipétesis;
de c6mo ésta ha resistido a las.pruebas contrarias.

No es raro que semejante propuesta de método sus-
cite reservas en medios judiciales convencionales por
lo que suele tacharse de exceso de sofisticacién, de pro-
puesta de tratamiento del material probatorio y de la
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justificacién de la decisién casi diabélicos. Pero, enrea-
lidad no hay tal, pues, el juzgador que no quiera deci-
dir holisticamente y como por olfato, a partir de las me-
rasimpresiones espontdneamente obtenidas deljuicio,
tendra que optar por la consideracién articulada de to-
doslos elementos presentes, debidamente analizados,
primero, y luego apreciados en su conjunto. Pues bien,
setrata de seguir este sistema de decisién, con el maxi-
mo nivel de lucidez de conciencia, alo que, segiin he ex-
plicado, ayuda sobremanera la objetivacién del discur-
so mediante la escritura.






§3.

L2 supuesta faclidad de la testifical







g — Una prueba bajo sospecha

Va se ha aludido al més tépico sentido de la prueba
directa y a su implantacién desde antiguo en cierta
subcultura judicial. También a que, en ese contexto, es,
precisamente, la testifical la prueba de tal clase por
antonomasia. Asf, por ejemplo, en una sentencia dela
casaci6n penal espafiola —n? 1423/02—, puede leerse:
“E] tribunal ha percibido directamente el contenido
de cuanto expresa el testigo, esto es, los hechos que vio
personalmente” (la cursiva me pertenece). En este mo-
' do de discurrir, que, como indica Taruffo!, fue acogido
en alglin momento por Carnelutti?, se parte delaidea

1 Taruffo, La prueba...,op. cit., p. 454.

2 Carnelutti, en efecto, cifra la distincién entre prueba directae
indirecta en el modo como se produce y opera la percepcién del juez en
cada caso, pues en el primero «el juez percibe con los propios sentidos
[...]el hecho mismo que se debe probar»loque nose daria en el segun-
do (La prueba civil, con apéndice de G. P. Augenti, trad. de N. Alcald-
Zamora y Castillo, Depalma, Buenos Aires, 22 ed., 1982, p. 54). Como
asimismo pone de relieve Taruffo, en el propio autor puede encontrar-
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incorrecta de que el juzgador podria entrar en contacto
real con el thema probandum verdadero y propio, mer-
ced al potencial representativo de ése y algin otro me-
dio de prueba; y ello gracias al tipo de apreciacién que
haria posible el ejercicio de la inmediacién.

Taruffo reprocha, con razén, a Carnelutti que hable
de «percepcién» y de «percepcién directa», sin hacer un
an4lisis del concepto «como si éste fuese simple e intui-
tivo»3. Y es que, ciertamente, tal es como se le imagina
enla concepcién de la prueba a la que se estd haciendo
referencia. Es un modo de entenderla que tiene su ra-
z6n histérica de ser en la ya aludida reaccién frente a
los excesos del régimen de la prueba legal, que llevé, al
fin, en una suerte de movimiento pendular, a abrazar
el principio de libre conviccién en su versién intimista,
fuertemente connotada de irracionalidad. Aunque, si
bien se mira, entre el punto de vista al que ahora se
alude y el representado por el viejo criterio de prueba
legalnohay tanta distancia en el plano del método. En
efecto, pues en ambos se parte, acriticamente, de una
simplificacién. En este tiltimo, 1a de que elid quod ple-
rumque accidit goza de un potencial explicativo gene-
ral universal, que justificaba su traduccién en reglas
legales de valoraci6n probatoria, de ahi la incondicio-
nada validez de, por ejemplo, lo dicho por dos testigos
presenciales. Mientras en el primero mencionado, so-

se un apunte de rectificacién de este punto de vista, cuando relativiza
claramente la relacién entre prueba directa e indirecta fundada en el
criterio que acaba de transcribirse (cfr. Carnelutti, F., Derechoy proce-
s0,trad. de S. Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1971, pp. 145-148).

$ Taruffo,La prueba...,op. cit., p. 454, nota 49.
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bre el que se discurrird en lo que sigue, se presupone,
sin ningtn fundamentoracional, la aptitud del juezen
régimen deinmediacién para alcanzarla verdad delos
hechos con sdlo escrutar al testigo cuando declara.

Este modo de entender el asunto est4 muy bien ex-
presado por Meyer, cuando remite la valoracién de las
pruebas a «la impresién que han hecho sobre la con-
ciencia» del juzgador y precisa que «a menudo la con-
viccién se forma por la actitud, el gesto, el acento de
aquellos alos que se ve y escuchal...] porlo que es difi-
cilisimo dar razén a si mismo e imposible instruir a
otro de lo que ha producido la opinién»*.

Y atin hoy y para muchos jueces (no hablemos de ju-
radoes), —como ya se ha anticipado— de «<impresiones»
se trata, por la relevancia generalmente atribuida ala
gestualidad en la apreciacién de la prueba testifical,
dando por sentado, sin plantedrselo siquiera como pro-
blema, que el sujeto que enjuicia se halla en condicio-
nes de actuar con discernimiento en ese reshaladizo te-
rreno, a partir de lo que se supone seria una constata-
cién fotografica y, por eso, fiable, del testigo presencial.

Tal actitud de fondo se aprecia con toda claridad en
sentencias como, por ejemplo, la del mismo tribunal ya
aludido (n? 845/04), cuando, discurriendo sobre el tra-
tamiento de la prueba en la decisién impugnada, afir-
ma: «HElemento esencial para ésa valoracién es la in-
mediacién a fravés de la cual el tribunal de instancia
forma su conviccién, no sélo por lo que el testigo ha di-
cho, sino también por sudisposicién, lasreacciones que
sus afirmaciones provocan en otras personas, la segu-

4 Meyer, Spirifo, originie progressi...,op. cit.,t.V, p. 281.
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ridad que transmite, en definitiva, todo lo que rodea
una declaracién y que la hace creible o no, para formar
una convicciénjudicial. Porellolas afirmacionesdel re-
currente negando credibilidad a las declaracionesde la
perjudicada son de dificil aceptacién en la medida en
que sélo el tribunal de instancia ha dispuesto de esta
herramienta esencial de la valoracién de la prueba».
Comose ve, el pronunciamiento, a més de siglo y me-
dio de distancia, reproduce con total fidelidad el estado
de opinién en la materia ofrecido por Meyer, que, im-
porta sefalarlo, escribia todavia en una clave, podria
decirse, militante, cuando lo que estaba en juego era la
superacidn tedrico-prictica dela cultura de la jurisdic-
cién propia del antiguorégimen. En efecto, puesenesta
sentencia, al igual que en aquel texto, se da idéntica
relevancia a esos datos como tinicamente aprehensi-
bles en el contacto directo y sélo por quien haya dis-
puesto dela posibilidad de contar con él; de ahi el cardc-
ter libre, en el sentido de no tasado, y necesariamente
intimo dela conviceién; que, por esto mismo, resulta in-
transferible y, en consecuencia, infiscalizable.

'En idéntico sentido, por ejemplo, un tribunal pro-
vincial hablara de «unos signos, formas de decir lo que
se expresa», que serian «los silencios, las miradas, los
gestos [...] manifestaciones elocuentes de unos senti-
mientos que a veces no se saben o no se quieren expre-
sar con claridad, por piedad, por miedo, por vergiienza,
etcétera». Y otro se referird, para dar fundamento a la
decisién, al «<sentimiento de sinceridad y absoluta cre-
dibilidad de [la versién de un testigo] que se deriva de
la ventaja de la inmediacién ...».

En definitiva, lo propio de una actividad de cono-
cimiento en la que —como se lee en otra sentencia de
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la misma Sala 22 del Tribunal Supremo espafiol (n®
9005/04)— «se trata de escudrifiar en 1a mente huma-
na». Nada menos.

A partir de estos presupuestos, es decir, de seme-
jante modo de concebir el enjuiciamiento, resulta de lo
més coherente queen lassentencias fundadasen tales
topoi se hable, con frecuencia, de la credibilidad como
algo que el tribunal concede u otorga al declarante, se-
giin le crea o no le crea®. o

De este modo de entender la prueba testifical lo pri-
meroquecabe decires que tiene algo de autocontradic-
torio, porque, mientras atribuye al que la presta una
auténtica capacidad de transmitir datos facticos, in-
cluso —como se ha visto— hechos al tribunal: elemen-
tos, por tanto, dotados de supuesta consistencia objeti-
va; al propio tiempo asocia el valor de verdad de tales
informaciones a la apreciacién de elementos tan ina-
prehensibles y de tanta relatividad como los de refe-
rencia, cuya lectura, siendo funcién personalisima, no
podria dejar de variar segin el sujeto que la lleve a
cabo.

Al discurrir de ese modo se pierde de vista la comple-
' jidad real de ese medio de prueba, ya puesta de mani-
fiesto por autores cldsicos, como Gorphe, y hoy bien pa-
tente a partir del abundante material empirico y tedri-
co producido por la moderna psicologia del testimonio.

5 Eselcriterio ya anticipado por Bentham: «Cuando una narra-
cién de hechos se presenta al juez bajo la forma de testimonio, eldeta-
ile de cada circunstancia puede ser objeto de un juicio afirmativo o
negativo: en una palabra, el juez la cree o no la cree» (Tratado..., op.
cit.,t. 1, p. 42).
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Un primer aspecto de la testifical que suele descui-
darse es que sus aportacioneslellegan al tribunal como
discurso. Y sorprende que en el marco de la subcultu-
ra judicial que aqui se toma en consideracién —de la
que ya forma parte cierta cautela frente al lenguaje
del legislador, sus trampas, a veces, y sus dificultades
de interpretacién— no exista algo equivalente con
referencia a este otro campo, en el que el juego del ha-
bla, de las hablas en presencia es siempre de una ma-
yor complejidad, aunque sélo sea por el caracter cons-
titutivamente conflictual del medio y la parcialidad
de las posiciones que en él se enfrentan. No obstante
locual, se trata de una dimensién del asunto muy des-
cuidada.

Hay también otra circunstancia tipica del contexto
de la jurisdiccidn, a la que no suele darse todo el relie-
ve que merece y es la constituida por la habitual rei- -
teracién, y consiguiente superposicién, de interroga-
torios —e interrogadores— y de declaraciones testifi-
cales, de inevitables consecuencias distorsionadoras,
porque cada una de esas oportunidades es una invita-
cién a reelaborar, para mejorar, la expresmn y el con-
tenido de las precedentes.

Atodo esto, centrando ya el examen en la figura del
testigo como sujeto-fuente de informacién de relevan-
ciaprocesal, esde sefialar que todelo problemético que
de él suele predicarse en esta perspectiva se limita a la
posible mutacién consciente delaverdad, generalmen-
te porrazén deinterés. Riesgo que, desde luego, consti-
tuyeun problema de importanciano desdefiable, cuan-
do lo que subyace en la causa es un conflicto, con fre-
cuencia grave, deintereses; peroriesgo que d1$ta deser
el inico e, incluso, el més relevante.
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El testigo cuenta como quien, espectador de algin
acontecimiento juridicamente relevante, ha observa-
doloocurridoy, por eso, es depositario de unainforma-
cién que debe transmitir al juzgador para que la eva-
lite. Como he dicho, la dimensién propiamente discur-
siva resulta, por lo general, poco atendida y, pasando
como por encima de ella, se otorga particular impor-
tancia en el enjuiciamiento a esos otros datos que for-
man lo que Bentham llamé el «testimonio personal in-
voluntario», integrado, esencialmente, por «el efectode
emocionesinternas que se manifiestan enla conducta,
los gestos, la fisonomia de los testigos»®.

Asiresulta que el tratamiento de la prueba de testi-
gos més habitual en la cultura judicial y que prevalece
enlamateria,esinquietantelugar de encuentro detres
criterios abiertamente mistificadores del asunto. El
primero se resume en la afirmacién a que antes se ha
aludido, de que aquéllos pueden poner al tribunal en
contacto directo con los hechos, cual si gozasen de la ca-
pacidad de presentarlos, casi fisicamente, ante él, co-
mo sugiereuna de lassentencias antes citadas; unaen-
tre muchisimas. El segundo se cifra en la presuncién,
cuando menos implicita, de que en la percepcién del
dato empirico, la conservacién de la informacién sobre
el mismo y su posterior traslado al juzgador, hay un
proceso lineal, no particularmente problematico, que
es el que permite a éste operar con «lo vistoy ofdo»7; f6r-

‘mula jurisprudencial en la que suele concretarse el
acervo de impresiones que fundarian la conviccién. En

6 Enop.cit,t.1,p. 31
7 STS 2035/2001.
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fin, esas impresiones serian las obtenidas «a través de
la inmediacién»®, que permite a los jueces perseguir
con eficacialaverdadleyendo con rigor enlasactitudes
con que los testigos acompafian a sus manifestaciones
verbales, que, asi, resultarian cabalmente calibradas
en su grado de adherencia a la realidad. :
Pero esclaro—yaseha dicho—quelos hechos notie-
nen existencia actual comotales, ni siquiera en el mun-
do extraprocesal, del que podrian haber formado par-
te en algtin momento si hubieran efectivamente acon-
tecido, por lo que las fuentes personales de prueba no
pueden trasladarlos al tribunal, que, asi, tampoco po-
dria operar a partir de un imposible da mihi factum.
Precisamente porque para el observador presencial,
eventual futuro testigo, aquéllos no son un simple dato
bruto de facil aprehensién. Esto, porel cardcter mismo
de la percepcién: en realidad, respuesta a un estimulo
que suscita lo que constituye una hipétesis perceptiva
y no, precisamente, una imagen fotografica. Un proce-
.50 éste, ademads, sobredeterminado por la cireunstan-
cia de la frecuente implicacién del espectador en el su-
ceso contemplado; implicacin que llega al limite en
los supuestos de la victima de una accién brutal que
luego debera informar sobre ella. Todo Io que, en defi-
nitiva, acredita que la observacion, que acostumbra a
presentarse comoun acto simple es, en cambio, un pro-
ceso complejo integrado por una diversidad articulada
de momentos®. Que enlazan, formandoun continuum,

8 STSdel 12/2/33.

9 Sigo, por suclaridad, la exposicién de Cavedon - Calzolari, Co-
me si esaming...,op. cit., p. 9y ss.
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con otros dotados, a su vez, de una especifica compleji-
dad, como es el caso de Jamemoria y comunicacién®®.

b — Ellaberinto de la memoria

Hoy se sabe bien que el proceso mnemonicono arran-
ca con un acto de simple observacién!! ni opera por
mero almacenamientoe y recuperacién mecénicos, sino
que, en todo su recorrido, tiene un alto componente de
reelaboracién?. Lo escribié muy expresivamente Pes-

10 DeLeo, G. - Scali, M. - Caso, L., La testimonianza. Problemi,
metodi e strumenii nella valutazione dei testimoni, Il Mulino, Bolog-
na, 2005, p. 7.

11 .Laobservacién essiempre dnterpretada en el sentido deque
contiene més de lo que incide en el globo ocular» (De Cataldo Neubur-
ger, L., Esame e controesame nel processo penale. Diritioe psicologia,
Cedam, Padova, 2000, p. 42). Lo que «se conserva es el dato interpre-
tado» (Mazzoni, G., Si pud credere a un testimone? La testimonianza e
le trappole della memoria, Il Mulino, Bologna, 2003, p. 22).

12 T, hipétesis explicativa mis extendida es que mientras lee-
mos, mientras observamos lo que sucede a nuestro alrededor o mien-
tras nos cuentan una historia construimos significados e inferencias
y son esos significados e inferencias lo que almacenamos en nuestra
memoria. Posteriormente, cuando queremos recordar tal evento, lo
que hacemos es evocar la construccién que llevamos a cabodurantela
experiencia de la historia y reconstruimos los detalles de acuerdo con
el conocimiento que poseemos acerca del mundo o del grupo social y
cultural al que pertenecemos»—Ruiz-Vargas,J. M., «;Cémo funciona
la memoria? El recuerdo, el olvido yotras claves psicoldgicas» en idem
(comp.), Claves de la memoria, Trotta, Madrid, 1997, p. 127—. CfT.
también De Cataldo Neuburger, L., «Il testimona come elaboratore di
informazioni», en Gulotta, G. (ed.), Strumenti concettuali per agire
nel nuovo processo penale. Metodologia giudiziaria, Giufire, Milano,
1990, p. 118y ss. o

‘Diges ha escrito expresivamente que «muchas personas creenque
el inico problema de la memoria estd en el olvido, al comienzo del
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so0a, en un contexto muy alejado del propio de esta cla-
se de consideraciones: «Decir es renovar 3. En efecto,
pues, segtin Cavedon y Calzolari, «el recuerdonoesuna
fotocopia del evento [...] porque el ser humano no per-
cibe pasivamente las informaciones, sino que actta
sobre ellas, codificindolas y elabordndolas» 14,

Segiin explica con mucha claridad Ruiz-Vargas, es-
tudios experimentales de afios todavia recientes y en
curso para tratar de «entender cémo trabaja la memo-
ria han permitido definir una estructura, unos proce-
sosyun sistema de control» 1 que se articulanenloque

libro Los falsos recuerdos. Sugestién y memoria, Diges M. (ed.), Pai-
dés, Barcelona, 1997, eficazmente dirigido a ilustrar sobre «la posibi-
lidad de que los recuerdos sufran cambios, afiadidos, o incluso que lle-
guen ainventarse completamente» (p. 17).

13 Pessoa, F., El libro del desasosiego, trad. e introduccién de A.
Crespo, Circulo de Lectores, Barcelona, 1989, p. 450.

También muy graficamente E. Haro Tecglen, dej6 escrito que «el
recuerdo no sélo destruye, sino que construye. Odia el vacio. Inventa
con irresponsabilidad...» (en El nifio republicano, Suma de Letras,
Madrid, 2000, p. 9).

X Cavedon - Calzolari, Come si esamnina...,op. cit., p. 5. Son muy
interesantes al respecto ciertos experimentos destinados a «investi-
gar c6mo la informacién facilitada después de un sucesoinfluye enla
memoria de un testigo para ese suceso», de los que dan cuenta Loftus,
E.F.-Miller, D. G. - Burns, H. J., «Integracién semdntica de informa-
cién verbal en una memoria visuals, en Diges, Los falsos recuerdos...,
op. cit., pp. 139 y ss. Es obvio que esta clase de mecanismos, fuente de
posibles distorsiones involuntarias, tiene un papel importantisimo
en el caso de los testigos presenciales de acciones delictivas, una con-
dicién que les llevara a hacer de lo presenciado objeto de miiltiples
conversaciones y comentarios, con ese efecto de posible incidencia ne-
gativa en la genuinidad de lo recordado como visto.

15 Ruiz-Vargas; J. M., Memoria y olvido. Perspectivas evolucio-
nista, cognitiva y neurocognitiva, Trotta, Madrid, 2002, p. 237. -
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califica expresivamente de «<arquitectura funcional»16,
la propia de «un sistema complejo de procesamiento de
informacién con multiples fases interrelacionadasyno
como algo que media entre la presentacién de un esti-
mulo y la eventual respuesta del sujeto»17. En el plano
organizativo, en general, se habla de tres cajas o conte-
nedores de datos que dan lugar a otras tantas modali-
dades de aquélla: la memoria o registro sensorial, la
- memoriaacortoplazoylamemoriaalargo plazo»18. Se

- sabequeenlaprimeralainformacién (visual, aciistica,

tactil u olfativa) se mantiene por brevisimo espacio de .
tiempo —milésimas de segundo— en el formato origi-
nal, es decir, en la forma, precategorial, en que ha sido
percibida. La memoria a corto plazo®® constituye un
sistema con capacidad limitada de retencién temporal
—durante segundos— de datos, que cuenta con «dos
compartimentos», uno para el material verbal o fonols-
gico y otro para el vidoespacial?. La memoria a largo
plazo, la que aqui més interesa, retiene de forma per-
manente —desde pocos minutos hasta un ntimero ili-
mitado de aflos— un acervo de informacién también
virtualmente ilimitado, representado bajo una forma
denaturaleza seméntica, es decir, por referencia al sig-

16 Thidem,p. 143.

17 Thidem, p. 144.

18 Unexamenm4s detallado de este asunto puede verse en Ruiz-
Vargas, Memoria y olvido...,op. cit.,p. 289 y ss.

19 Para un preciso andlisis conceptual, cfr. también Ruiz-Var-
gas, Memoria yolvido...,op. cit., pp. 152-153.

2 Papagno, C., Come funziona la memoria, Laterza, Roma-Bari,
2003, p. 9y ss. (hay trad. cast. de Marti, M., La arquitectura de los re-
cuerdos. Cémo funciona la memoria, Paidés, Barcelona, 2008).
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nificado de losrecuerdos?!, queesloqueenella «secodi-
fica»22. Y no opera como un simple almacén, sino que
relaciona lo tltimo recibido con lo ya acumulado y con-
servado, y es asi como el sujeto puede reconocerlo per-
ceptivamente. La memoriaa largo plazoes,asuvez,un
sistema complejo, del que forma parte la memoria se-
méntica vy la episédica?®. La primera, explica Vargas-
Ruiz, es la «encargad{a] de la adquisicién, retencién y
utilizacién de conocimiento acerca del mundoen el sen-
 tido méas amplio, esto es, hechos, conceptos y vocabula-
rio» y no acoge «informacién alguna relativa al contex-
to espacio-temporal en el que se ha producido la ad-
quisicién». La segunda, formada a partir de la primera
—lo que hace dificil una separacién tajante de am-
bas?4—ymésevolucionada: «esla memoria de los suce-
sos vividos personalmente» y gracias a ella «podemos
recuperar conscientemente los sucesos personalesy los
eventos de nuestro pasado que ocurrieron en un mo-
_mentoyenun lugar especifico»?. Sus contenidos, rela-
tivos a la experiencia directa del sujeto y dotados de

21 Cfr. Papagno, Come funziona...,op. cit.,p. 30y ss.
22 Mazzoni, Si puo credere...,op. cit., p. 61.

23 Seidentifica también la llamada memoria procedimental, de
cardcter més bien operativo, encargada de retener las conexiones
entre estimulo y respuesta. Cfr. al respecto Vargas-Ruiz, Memoria y
olvido...,op. cit., p. 302 y ss.

24 . Lainteraccién entre memoria episédica y memoria semanti-
ca se produce en el curso de las tres fases principales de la memoriza-
cién: en el curso de la fase de adquisicién de la informacién, también
llamada de codificacién, en el curso de la fase en la que la informacién
resulta representada en la memoria a largo plazo, yen el cursodela
recuperacién» (Mazzoni, Si puo credere..., op. cit., p. 3.

25 Vargas-Ruiz,Memoria y olvido...,op. cit., pp. 306-307.
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una dimensién espacio-temporal, se encuentran codifi-
cados bajo una forma asimismo seméntica, son repre-
sentaciones abstractas, pero incorporan también in-
formacién circunstancial relativa al contexto de ori-
gen. Esta es, pues, podria decirse, la memoria del testi-
go. Que, como se infiere delo que acaba de exponersey
en contra de lo que sugiere tanta jurisprudencia, no
opera con datos sensoriales, o propios de la memoriade
ese cardcter sino con informacién codificada en la me-
- moria a largo plazo o seméntico-episédica, que para
" traducirse a la declaracién debe ser decodificada.

“En el funcionamiento articulado de esos tres siste-
mas de memoria, a partir de los trabajos de Loftus, se
identifican tres fases. La de adguisicién, que corres-
ponde a la percepeién de lo ocurrido, en la que inciden
dos grupos de factores, los ligados a la calidad del suce-
so (tiempo de exposicién, relevancia, violencia ...) y los
que tienen que ver con las particularidades del testigo
(estrés, miedo, expectativas). En este segundo planose
considera acreditado algo que suele olvidarse en el juz-
gado: que «un fuerte estado emotivoresta, enlafasede
almacenamiento, energias y atencién necesarias para
captar el mayor nimero de informaciones posibles y
desplaza estos recursos al control y desahogo de las
emociones [...] con empecramiento de la agudeza per-
ceptiva global»?6. Durante la fase de retencion, se sabe
bien, la traza mnésica se degrada progresivamente y
el paso del tiempo juega, ya sélo por si mismo, en senti-
donegativo;sincontarconlaeventualincidencia, cons-
ciente oinconsciente, denuevasinformaciones. Enfin,

%6 Cavedon - Calzolari, Come si esamina...,op. cit., p. 11.
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la fase de recuperacion tiene, para lo que aqui intere-
sa, un relieve singular, porque es la del interrogatorio,
més bien interrogatorios sucesivos, a veces compulsi-
vos; con frecuencia sugestivos, siempre selectivosy téc-
ticamente orientados y por lo general articulados en
preguntas, preferentemente, cerradas. Cuando es no-
torio que lo mas funcional a una buena actualizacién
del recuerdo es dar al testigela oportunidad inicial de
una narracion libre.

¢ — La memoriadel testigo, factor de riesgo

Pues bien, segiin estas consideraciones, es inevita-
ble sefialar que en el caso de la prueba testifical, sobre
todo en el proceso penal, a las dificultades inherentes
atodaindagacién sobre hechos a partir del rastro que,
eventualmente, éstos hubieran podido dejar en la me-
moria de testigos, se unen, para reforzarlas, algunos
factores propios de este campo especifico. Primero, el
determinado por la naturaleza de las acciones, gene-
ralmente inesperadas?’, siempre conflictivas, por lo
general violentas y, muchas veces, de una violencia que
se proyecta, precisamente, sobre el propio observador,
implicdndolo, cuando menos, en el plano emocional.
Ocurre, ademads, que los interrogatorios propiamente
judiciales suelen haber estado precedidos por uno a
cargo de la policia, normalmente unilateral y articula-
do en preguntas cerradas, orientado no tanto a saber

21 «La mayor parte de los sucesos a que asistimos y por los que
podriamos ser llamados a testificar son inesperados, y, por ello, por
definicién, el proceso de adquisicién es de tipo incidental. Esto hace
que el recuerdo sucesivo sea escaso y fragmentario» (Mazzoni, Si puo
credere...,op. cit., p. 61).
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como a confirmar alguna hipétesis, y en tal sentido in-
teresado, como lo es, por consecuencia, la informacién
que en ellos se transmite, implicitamente, al interroga-
do. En fin, a lo largo de la causa, se da una reiteracion
de declaraciones, que no favorece nada la espontanei-
dad y autonomia de las respuestas y, por el contrario,
induce a reelaboracionesy perfeccionamientos delana-
rracién, que, aungue sélo estuvieran movidos por la
pretensién de ser creido en una informacién que se
tiene'y se transmite, sinceramente, como verdadera,

‘objetivamente la distorsionan. A todo esto habria que
afadir que, en no pocas ocasiones, debido a que la
transcripcién de las respuestas dadas al investigador
policial ojudicial no es literal, el testigo, al declararen
momentos ulteriores, y hacerlo con algin dato o matiz
diferencial, puede verse enfrentado a afirmaciones to-
madas de su declaracién precedente, en demanda de
aclaraciones que, paradéjicamente, no tendrian que
ser de su incumbencia, sino més bien del redactor-in-
térprete policial o judicial. Esto, en la dialéctica, muy
dura, a veces, de la cross examination, puede llevar a
los testigos a situaciones de perplejidad y de auténtica
confusién, en serio perjuicio de la calidad del testimo-
nioy de su tratamiento.

Entrandoya enla valoracién del rendimiento de es-
te medio probatorio, una vez introducido como tal en
un proceso concreto, es claro que su apreciacion re-
quiere dos juicios. Uno primero —externo— sobre el
hablante; otro sobre lo hablado. Esto tiltimo, a su vez,
ha de examinarse en dos planos: en simismo, como dis-
curso, para evaluar su grado de consistenciainterna;y
desde el punto de vista de la informacién que conten-
ga, que ha de ponerse enrelacién conla obtenida a par-
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tir de otros medios probatorios. Asi, la practica de la
testifical se articula en tres tramos: el de la audicién del
declarante; el dela determinacién del crédito que como
tal pudiera o no merecer; y el que tendria por objeto
evaluar silo narrado es o no cierto.

No hay duda de que el segundo momento es el de ma-
yor dificultad. En efecto, pues en él se trata de calibrar
la sinceridad del deponente, es decir, de saber si cuen-
tarealmentelo que cree que presencié. Paraello habra
que estar a las particularidades de la declaracién, al
modo de prestarla, a la existencia o no de motivos —in-
terés— para desfigurar u ocultar la verdad, a la cohe-
rencia de la actual con anteriores manifestaciones
recogidas en la causa. Pero no sélo, porque asimismo
tendria que saberse si disfruté de una percepcién de
calidad de lo presenciado y si ha conservado con fideli-
dad los correspondientes datos. Para lo que ser4 im-
prescindible formar juicio acerca de si en las circuns-
tancias ambientales del caso se daban condiciones
parauna clase de observacién compatible con la rique-
za de datos ofrecidos, y si la hacia posible la propiana-

‘turaleza del hecho. Y sobre si el sujeto a examen deno-
ta o no tener dotes de observador —Ia perspicacia que
sugiere el grado de detalle de su relato— y la memoria
requerida para el caso, a tenor de las particularidades
delonarradoy del tiempo transcurrido. Todo, conside-
rando que, como se ha visto, la memoria es una facul-
tad particularmente compleja?8, en cuanto articulada

B La memoria —ha escrito T. Todorov—no se opone en absolu-
toal olvido. Los dos términos para contrastarson la supresicn (el olvi-

do) y la conservacién; la memoria es, en todo momento, y necesaria-
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en distintas fases y planos temporales, y que se desa-
rrolla no en un simple acto sino como proceso, en el que
inciden diversos factores, internos y externos al propio
sujeto. Asf, las distorsiones pueden producirse en la
percepci6n, en el almacenamiento, durante la reten-
ci6n, en la recuperacidn, en la exposicion.

De todas las variables posibles ofrecidas por la testi-
fical a tenor de la posicién del sujeto ante el hecho pro-
cesalmente relevante, hay una, la del testigo-victima,
que presenta un plus de dificultad en la apreciacién,
porque sobre él inciden circunstancias que le exponen
aun mayor riesgo de desviacién, tanto en la obtencién
de la informacién relevante como en la conservacion,
recuperacion e, incluso, transmisién de la misma. En
efecto, pues no hay duda de que en su calidad de perju-
dicado tendra interés —legitimo— en una determina-
da-decisién de la causa. Y esta misma condici6n, sobre
todo sila accién criminal ha sido especialmente degra-
dante, generaré, aparte el natural deseo de vindica-
cién, una intensa necesidad de ser creido, bisicamente
por razén de autoestima.

Esto resulta tanto més real cuando el testimonio
versa sobre la identificacién de personas, en general, y
sobre todo en procesos seguidos por agresiones de na-
turaleza sexual; ya que se trata de sucesos violentos
en los que es normal que las circunstancias ambienta-
les (acometimiento por la espalda, precauciones adop-
tadas por el autor para no ser observado, escasa o nu-
la iluminacién) obstaculicen, incluso seriamente, la

mente, una interaccién de ambos» (Los abusos de la memoria, trad.de
M. Salazar, Paidés, Barcelona, 2000, pp. 15-16).
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percepcién. Sobre la que influird también de forma
muy negativa la inevitable tensién emocional. «Es cla-
ro—dice De Cataldo Neuburger— que el caracter stibi-
to del suceso, el estado de estrés, el flujo caético de las
circunstancias que acompaian a la ejecucién de un cri-
men, son factores que condicionan negativamente las
capacidades perceptivas del observador»?. Porque, ex-
plica, «las necesidades y las emociones pueden actuar
de modo que se seleccionen determinados aspectos de
un estimulo: de estos aspectos se desarrolla un conoci-
miento que puede desviarse no poco del veridico por-
que tenderd a ser congruente no con la realidad sino
con las emociones y las necesidades del sujeto. Se sabe
desde hace tiempo que las emociones pueden influir en
el «aspecto de las cosas » 30, :

d — Prdcticas institucionales
que tampoco ayudan

Las diligenciasjudiciales—eincluso policiales— de
identificacién de personasen rueda son recurso de uso

% Enop.cit.,p. 57. Como sefiala A. Bernasconi, «cuandola acti-
vidad perceptiva se desarrolla en el &mbito de un contexto de alta sig-
nificacién emotiva, como es una crime scene [...]eltestigonoest4 pre-
parado para observar, concentrarse, almacenar datos. Se encuentra
catapultado a una situacién altamente dindmica ¥ caética, con perso-
najes y rostros en movimiento, imposibilitado para atribuir un valor
de sentido, orden y racionalidad a los acontecimientos; su experiencia
esfiltrada a través de una particularcoloracién psiquica cuyoespectro
comprende estados de 4nimo comola curiosidad, la ansiedad, el estrés,
la sensaci6n de peligro actual ...» (en La ricognizione di persone nel
processo penale. Struttura e procedimento probatorio, Giappichelli,
Torino, 1993, pp. 12-13).

30 Thidem, p. 59.
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habitual en la préctica procesal penal, en la que, ade-
m4s, es frecuente atribuirles, burocraticamente, un al-
to indice de fiabilidad. A pesar de que, incluso en me-
diosjudiciales, no ha faltado algin autor que ya desde
antiguo pusiera en guardia sobre sus enormes riesgos.
Asi, Gorphe, cuando escribia que «los errores de reco-
nocimiento no pueden contarse; un volumen no bas-
taria pararelatar todos los que han sido descubiertos»;
sefialando que el fenémeno es «esencialmente afecti-
vo, residente en una impresion de objeto familiar, de
ya conocido, antes de expresarse en un juicio de identi-
dad»31.Y que esas desviaciones pueden verse acentua-
das por el uso de fotografias®?.

31 Gorphe, F, La critica del testimonio, trad. de M. Ruiz-Funes,
Reus, Madrid, 1933, pp. 226 y 229-330.

32 (Lapresentacién de la fotografia ante la persona es, por si mis-
ma, una fuente de error, de la que nadie, hasta ahora, parece haberse
dado cuenta. Cuando el recuerdo de la persona es ligero, y la impre-
sién afectiva y global no se ha precisado en una imagen clara y con-
creta, este recuerdo puede fijarse enlaimagen proporcionada por una
fotografia que pueda relacionarse con él, pero que tal vez no sea ver-
dadera. Unavezfijado, porasidecircristalizado, dard al testigola pre-
cisién y la estabilidad mnésica que buscaba, y cuando, después de la
fotografia, se le presente la persona misma, la reconocerd segiin la fo-
tografia mds que segtin su verdadero recuerdo: se afirmard en su cer-
teza subjetiva, verdadera o falsa, y no abandonard ya su presa. Esto
ocurre frecuentemente» (ibidem, p. 237).

Enestalinea ha abundado, mucho més recientemente, Sobral Fer-
ndndez, al poner de manifiesto que «una revisién de doscientos noven-
tayunestudios publicadosacercadelacapacidad de amplias muestras
de sujetos para identificar correctamente rostros que previamente les
habian sido presentados (bien en escenarios naturales, bien en fo-
tografias, bien en proyecciones filmicas) arrojé el resultado de porcen-
tajesdeidentificacionescorrectasqueoscilanentreelminimode 34,3%
v el maximo de 44,2%» —en «La toma de decisiones judiciales: el im-
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Tal es el modo normal de operar, con 1a consecuencia
de que, por lo general y, sobre todo, tratdndose de deli-
tos que crean «alarma social», el sefialamiento positivo
por parte de la victima lleva aparejada la prisién pro-
visional del identificado, cierra de facto otras posibles
vias de investigaciény conduce, muy probablemente, a
la posterior condena.

El asunto tiene perfiles que incrementan ain mas
los riesgos de este tipo de diligencias. Me refiero al he-
cho de que, por lo regular, las actuaciones propiamen-
te judiciales habran estado precedidas por otras poli-
cialesrealizadas, muchas veces, sin el rigor exigible, y,
lo que es todavia peor, sin que cuando la causa ha en-
tradoen eljuzgadoexistayalamenorposibilidad de sa-
ber cémo se actué en ese &mbito, dado que, muy proba-
blemente, el modus operandi no estard bien documen-
tadoy, al respecto, laopacidad, mas alld de algunainex-
presiva diligencia de constancia meramente burocra-
tica, puede ser total. Asi, eslomés seguro que no pueda
- saberse cémo discurrié la exhibicién de fotografias, ni
lacalidad de éstas, niel criterio de seleccién, ni sise dio
o no al testigo algin tipo de informacién previa al res-
pecto, ni de qué caracter, ni cudntas veces fue someti-
doa esta practica. De donderesulta que el perfilde una
actividad policial de riesgo, por los posibles efectos con-
taminantes de lo que posteriormente se haga en sede

pactode los testimonios», en Stangeland, P. (ed.), La eriminologia apli-
cada,CGPJ,Madrid, 1997, p. 338—. También M. L. Alonso Quecutyha
advertido del riesgo de transferencia inconsciente que produce la exhi-
bicién de fotografias —en «Creencias erréneas sobre testigos y testi-
monios: sus repercusiones en la practica legal», en Alvarez Alvarez, G.
(ed.), Delitos contra la libertad sexual, CGPJ, Madrid, 1997, p. 420—.
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judicial, permanecerd en la sombra, sin que quepa ya
hacer luz sobre ella para adoptar eventuales cautelas;
con el resultado de una més que probable gravisima
indefensién.

Aunque parezca mentira, diria que falta un proto-
colo que paute con el exigible rigor el desarrollo de es-
tas practicas, sumamente extendidasy de las que; por
otra parte, seria dificil prescindir, porque, no cabe du-
da, el uso de fotografias puede ser un buen medie para
orientar lasidentificaciones. Eso si, siempre que selle-
ve a cabo con las necesarias garantias. Peroncestalla
forma habitual de proceder?, que, si algo refleja, es’
una alarmante falta de cultura sobre los peligros a que
se estd haciendo referencia. Falta de cultura muy ex-
tendida en los medios judiciales, en los que con la ma-
yor frecuencia, y también con una preocupante trans-
posicién subrepticia de criterios propios del régimen
de la pruebalegal, de la evidencia formal de que habia
tenidolugar un reconocimiento enrueda, hecho conre-
gularidad en el juzgado (que lo document6 de manera
meramente formularia), ratificado luego, también ru-
tinariamente, en el juicio, se deriva, sin més, la res-
ponsabilidad de la autoria del delito.

33 En Espafa, hasta momentos todavia préximos, era frecuente
que la Policfa realizase ruedas de identificacién con el sospechoso, a
pesar de tratarse de una clase de diligencias que la Ley de Enjuicia-
miento Criminal considera estrictamente judiciales; algo que conta-
ba con la lamentable tolerancia cémplice de los propios jueces ins-
tructores y tribunales, que muy raramente se pronunciaron en contra.
Creo que hoy estas practicas han caido, afortunadamente, en desuso,
cierto que para ser sustituidasconel empleo muy poco riguroso de foto-
grafias al que he hechoreferencia.
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Lociertoes que unmediode investigacién y de prue-
ba, tan fundada y universalmente bajo sospecha en los
medios de la psicologia experimental, sigue siendo ob-
jetode usos que denotan una sorprendente impermea-
bilidad de quieneslosllevan a caboallamadas de aten-
cién de aquella procedencia, cargadas de sentido, y de
soporte empirico.

Hoy se sabe que, en general, los testigos operan con
el presupuesto de que el recurso a la rueda de identifi-
cacién, si se produce, es porque se ha encontrado al cul-
pable. Alo que hay que afiadir el comprensible interés
de aquéllos en no quedar como despistados y producir
una buena imagen, respondiendo positivamente a la
demanda de sefialamiento de alguno de los expues-
tos34. Lo cierto es que, informa Mazzoni, en conocidos
experimentos en los que el culpable estd ausente y el
testigo tendria que pronunciarse en ese sentido, el por-
centaje de falsas identificaciones llega hasta el 76%.
«Lo que quiere decir —concluye la autora— que en 76

- lineup sobre 100, en ausencia del verdadero culpable,
sera cualquier otro el incriminado» 33,

En la jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Su-
premo espafiol cabe registrar un cierto esfuerzo de ra-
cionalidad critica en la valoracién de las aportaciones

“del testigo-victima, a partir de sentencias como la del

3¢ Cfr. De Cataldo Neuburger, Il testimone come elaboratore...,
op. cit., pp. 151-152.

3  Enop.cit.,pp. 177-178. De Cataldo Neuburger (citando a Mal-
pass y Devine) ofrece datos escalofriantes: «Particularmente intere-
sante es la andadura de los falsos reconocimientos: de un porcentaje
del 48% después de 2 dias, se sube al 62% después de 21 y al 93% des-
pués de 56» (] testimone come elaboratore..., op. cit., p. 147).
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928 de septiembre de 1988, que han derivado enuna doc-
trina consolidada, porla via de consagrar tres criterios
de apreciacién de la credibilidad del testigo: «la ausen-
cia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relacio-
nes procesado/victima, la «<verosimilitud» y la «persis-
tencia en la incriminacién». ‘

Enrigor, se trata de pautasidéneas para ser usadas
enla segunda de las tres fases aludidas del tratamien-
todelatestifical. Es decir, para evaluarel grado de sin-
ceridad del testigo y su fiabilidad como tal. Pero, sin

-embargo, es frecuente que en la préctica de los tribu-
nales selas califique de pardmetrosidéneos para valo- -
rar —toda— la festifical, es decir, incluido lo declara-
do. Sin reparar en que ésta es una clase de estimacién
que desborda ampliamente el potencial informative
de esas indicaciones. Y que sélo si se entendiera que la
actitud del declarante satisface las exigencias que las
mismas representan, es decir, superado ese test, po-
dria entrarse en el examen critico del contenido de la
declaracién. Y nunca, obviamente, con suficientes ga-
rantias de acierto en la apreciacion final, salvo cuando
ésta fuera de descalificacion a limine de un relato, por
abiertamente inverosimil. Pues la verosimilitud de lo
manifestado por quien no estuviera animado por un
mévil espurio y hubiese mantenido la coherencia en to-
das las declaraciones prestadas en la causa, es plena-
mente compatible con la falta de adecuacidon del testi-
monio a lo verdaderamente acontecido.

Y, no obstante, lo cierto es que los criterios de re-
ferencia son frecuente objeto de un uso presidido por
el automatismo, en virtud de un razonamientc falaz
—todo un revival del sistema de prueba legal— del si-
guiente tenor: concurre la abstracta verosimilitud del
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relato, méis la ausencia de mévil espurio (generalmen-
te apreciada —muy— en conciencia), més la reitera-
cién de la misma version ... ergo lo declarado se ajusta
alorealmente sucedido. Asi, una Audiencia Provincial,
razonaba, recientemente, de este modo: «Jurispruden-
ciareiterada del Tribunal Supremo concede valor sufi-
ciente para desvirtuar la presuncién de inocencia ...»
(la cursiva me pertenece) a una declaracién prestada
ajustdndose a estos requerimientos3.

36 Nosélo. Hayalgoque dota todaviade mayorriesgoalusohabi-
tual de estos criterios. En el casodeliinico testigo-victima, porlo gene-
ral, de agresiones sexuales, suele argumentarse que es necesario atri-
buir valor convictivo a su testimonio porqire de ofro modo quedarian
impunes conductas de suma gravedad que, habitualmente, se produ-
cen en la clandestinidad. Modo de discurrir que implica una recupe-
racién del—nunca abolido— principio inquisitive, antes citado, dura-
mente denostado por Beccaria y Filangieri: «Propter enormitantem
delicti licitum est iura transgredi».

Se trata de uncriterio totalmente inaceptable, puesel estdndarde
valoracién probatoria no puede hacerse depender de un estado de opi-
nién, ni de la gravedad del delito, ni tampoco de la demanda social de
represién de determinadas conductas. Y es que el derecho a la pre-
suncién de inocencia como regla de juicio goza de una vigencia abso-
luta y no condicionada ni condicionable, y requiere que la condena
tenga como fundamentola acreditacién del delito y su autoria con cer-
teza préctica, alcanzada como fruto de un discurso sobre la prueba
presidido por la racionalidad, que se exprese en un fallo suficiente-
mente justificado. Siendo asi, pretender que las circunstancias de
clandestinidad y de dificultad para la observacién en las que suelen
cometerse ciertos delitos pudieran traducirse legitimamente en un
rebajamiento de ese estdndar es un verdadero despropésito. Los deli-
tos cometidos en esas circunstancias deparardn inevitablemente un
plus de ventaja sus autores, que serd un también inevitable plus de
impunidad: y seria aberrante postularun derecho probatorio especial
para esta clase de supuestos.
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Pues bien, asilas cosas, parece que la prueba de tes-
tigos dista de ser el medio de obtencién de conocimien-
to, di4fano, llano y ficilmente manejable, sugerido a
partir de una concepcién carismética del juezy su fun-
cién, de una idea falaz de la inmediacién como método
que le haria, o casi, el trabajo, y de la conviccion judi-
cial como una suerte de raptus con algo de mistico. De
este modo, afrontada la testifical con la necesaria con-
ciencia de su dificultad, y, al mismo tiempo, a sabien-
das de que se trata de un recurso probatorio imprescin-

_dible en el proceso penal, se imporie cierto cambio de
paradigma en su tratamiento, que pasa, bésicamente, -
por atenerse a los aspectos més objetivos de la infor-
macién que un testimonio puede transmitir, que son los
que tienen comovehiculola clave verbal. Porestara los
datos de esa procedencia, que debidamente cruzados
con otros y asf corroborados, normalmente arrojaran
luz sobre lo acontecidoy sus circunstancias, pero tam-

Fn un escrito del fiscal, de 2008, oponiéndose a un recurso de casa-
cién, se lee: «Porlo que se refiere a la declaracién de las victimas, debe
recordarse, como hace la ST'S 409/2004, del 24/3/04, la oportuna refle-
xi6n de esta Sala (ST'S del 24/11/87,104/2002, del 29/1/02.y 2035/2002,
del 4/2/02) de que nadie debe padecer el perjuicio de que el suceso que
motiva el procedimiento penal se desarrolle en la intimidad de la victi-
ma y delinculpado, so pena de propiciar situaciones de incuestionable
impunidad. Porello es doctrina reiterada la que tiene declaradala ap-
titud de la sola declaracién de la victima para provocar el decaimiento
de la presuncién de inocencia». Con lo que resulta que de ese «nadie
debe sufrir» queda excluido el inculpado, cuyo disfrute del derechoa
la presuncién de inocencia resulta ser de inferior calidad alestdndar
constitucional en supuestos de esta indole, enlos que se hace especial
hincapié en la virtud del convencimiento judicial obtenido con inme-
diacién, como si de un método infalible se tratase.



124 PERFECTO ANDRES IBANEZ

bién sobre las facultades del deponente en lo relativoa
la capacidad de observacién, ala agudeza de la percep-
cién, a su retentiva. Una luz que el juzgador nunca po-
dria obtener mirando a los ojos ni escrutando la ges-
tualidad, como antes se ha visto.

Aunque en la préctica jurisdiccional es lo més fre-
cuente referir la exigencia de corroboracién a las de-
claracionesheteroinculpatorias del imputado®’, locier-
to es que su necesidad se hace patente en todo el &mbi-
to dela prueba—dela testifical, sobre todo—, enla que
el cruce de informacién debera ser la manera habitual
de operar. Por un imperativo elemental del método in-
ductivo; pues mientras en el modus tollens una prueba
contraria bastaria para descartar una hipétesis acu-
satoria, se requerirdn varias convergentes en apoyo
de la misma para confirmarla, dado el cardcter habi-
tualmente polisémico de las informaciones probato-
rias.

Corroborar, para lo que aqui interesa, es dar fuerza
. auna afirmacién inculpatoria de fuente testifical con
datos probatorios de otra procedencia. Donde fuerza
es calidad convictiva. Algo que sélo transmiten los ele-
mentos de juicio que gocen de ella, es decir, los obteni-
dos de una fuente atendible y dotados de contenido in-
formativo contrastado. Puesla adicién de indicios oin-
dicadores débiles no corrobora ni refuerza.

37 Alrespecto es paradigmdtico el art. 192.3 del Cédigo Procesal
Penal italiano, que prescribe: «Las declaraciones prestadas por el co-
imputado del mismo delito o por persona imputada en un procedi-
miento conexo segiin la norma del art. 12 serdn valoradas conjunta-
mente con los demés elementos de prueba que confirmen su atendibi-
lidad».
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Asipues, aqui, corroborar es reforzar el valor proba-
torio del aserto de un testigo relativo al hecho princi-
paldelacausa, mediantelaaportacién de datos de una
fuente distinta, referidos no directamente a ese hecho,
sinoa alguna circunstancia que guarda relacién con él,
cuya constatacién confirmaria la veracidad de lo de-
clarado por el primero.

Elemento de corroboracién®® es un dato de conteni-
do empirico, suficientemente acreditado y distinto de
los que vierten sobre el hecho principal o de la imputa-
cién. Esto, tanto por su fuente, que es otra, como por su
alcance, més limitado —referido a aspectos comple- -
mentarios—. Y su eficacia o rendimiento probatorio ra-
dica en que la informacién interfiere con la relativa al
hecho principal porque recae sobre algtin aspecto sig-
nificativo del contexto de accién.

En definitivay, por tanto, corroborar es probar, pero
no directamente la accién que da contenido a la impu-
tacion, sino un hecho relacionado con ella y con el in-
culpado, cuya produccién en determinadas circunstan-
cias abonaria en términes de experiencia la certeza de
que, en efecto, la misma ha tenido lugar con interven-
cién o merced a la accién de aquél.

Tratdndose de un testimonio, el elemento de corro-
boracién debe recaer, pues, no sobre la atendibilidad
del deponente —que habré sido valorada—, sino sobre
lo declarado por él acerca de circunstancias que rela-
cionan, de una manera colateral, al inculpado con el
hecho que es objeto de imputacién. Debe, pues, ir refe-

38 Cfr. al respecto, Bevere, A., La chiamata di correo nel nuovo -
processo penale, Giuffrs, Milano, 1993, p. 125y ss.
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rido no genéricamente a este Gltimo, sino a él en rela-
cién con el hecho de la causa. Por tanto, un dato corro-
bora si versando sobre hechos distintos del principal
perorelacionados con él, al ser cruzado conlainforma-
cién inicial relativa al mismo, produce el efecto de co-
nectar también —aunque indirectamente— al impu-
tado con la accién delictiva que sele atribuye.




§4.
Sobre el valor probatorio

delas actuaciones judiciales
en la fase de investigacion







Recuerda Cordero que «los mecanismos del sistema
mixto duplican el trabajo sobre las pruebas, [porque]
obtenidas por el juez instructor o el ministerio piblico
durante el sumario, se practican de nuevo en el juicio
oral, a menudo [habiéndose dado la circunstancia] de
que el instructor trabaja sobre material policial». Y tie-
ne toda la razén, desde luego, en casos como el espa-
fiol, donde el proceso, claramente tributario del sistema
mixto, ha evolucionado, también claramente, en sen-
tido acusatorio en términos, por més que insuficientes,
que no seria sensato despreciar. En efecto, pues la fase
de investigacién o sumarial se ha hecho, en general, en
el proceso estdndar, contradictoria; y el juicio oral ha

experimentado una patente revaloriz acién?.

1 Cordero, ., Procedura penale, Giufiré, Milano, 7% ed., 2003, p.
698.

2 Que convive, ciertamente, con una tendencial ampliacién de
la influencia de las férmulas negociales. Por eso, habria que decir, el
juicio oral, cuando se celebra. Cierto que esto acontece, por lo general,
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Pero, al mismo tiempo, se da la circunstancia de que
cadavez son mds frecuentes las causas por hechos com-
plejos que se dilatan en el tiempo, lo que hace que, para
conjurarelriesgode pérdida de datos esenciales, se con-
centre en la investigacién la practica de actuaciones
que, idealmente, serian m4s propias dela vista,enla
que, por logeneral, tendrén que reproducirse siempre
que quepa.

En esta situacién hay algo de aporético, que se mani-
fiesta en la jurisprudencia, en particular en la del Tri-
bunal Constitucional, en el énfasis con que se afirma
que, en rigor, s6lo es prueba la formada por el conjunto
de actividades con fines de acreditacién de la ve-
racidad de afirmaciones relativas a los hechos objeto
del proceso, que se practica en el actojuicio oral, con su-
jecién a los principios de inmediacién, oralidad y con-
tradicci6én; énfasis enseguida desmentido por el cua-
dro de excepciones, que, muchas veces hacen que, real-
mente, lo excepcional sea la aplicacién de la regla.
 Elpropio Cordero entiende que las dificultades que
se evidencian en la afirmacién antes transcrita no tie-
nen una solucién perfecta, por lo que a su juicio habria
que buscar la forma de solucién «menos imperfecta»,
yaque «repugna a la economia del trabajo decisorio ex-
cluir del juicio toda palabra emitida en las fases ante-
riores; pero si este material fuese indiscriminadamen-
te valorable, no habria cambiado nada ab illo tempore
y estariamos ante una media oralidad»®.

si se trata de delitos de alguna gravedad y, desde luego, siempre que
el acusado pueda pagarse una buena defensa de confianza.

3 Ibidem, p. 699.
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En realidad, es donde estamos, y quizé habria que
decir: esto sélo cuando se dan las mejores condiciones,
en el mejor de los casos. Es una situacién de la que no
me parece que pueda salirse ficilmente, menos en el
contexto de los vientos que corren, sobre todo para el
juicio oral, como producto econdmicamente costoso, un
Iujo que no puede dispensarse asi como asi, segdin los
epigonos de cierta escuela de modernos operadores ju-
ridicos, vecina si no colindante con la de economistas
de Chicago; del mismo modo que para los entusiastas
del «derecho penal del enemigo». Todos empefiados en
deflacionar el proceso penal, mediante dréasticasalter-
nativasnojurisdiccionales al mismo, que, en realidad,
equivalen a su destruccién. Eso si, sin preguntarse por
—y menos cuestionar— la calidad del vigente uso del
ius puniendi y el porqué de los inputs que hoy desbor-
dan al proceso penal. ' '

Pues bien, dadas estas preocupantes circunstan-
cias de contexto —que ya oscurecen el futuro inmedia-
to e incluso el presente— es de la mayor importancia
establecer claridad sobre la naturaleza del juicio y de
las garantias, para operar con éstasy en el primerode
la manera mds racional y, sobre todo en el caso del juz-
gador, a sabiendas de lo que se hace.

A tal efecto —no importa insistir— creo necesario
que en el proceso acusatorio y contradictorio se dis-
tingan claramentelos dos plancs queintervienen ensu
configuracién. El propiamente juridico, de garantias,
dirigido con prioridad a dar seguridad al inocente. Yel
epistémico, traduccién del principio comtinmente a-
ceptado, y bien acreditado, de que «de la discusién sale
la luz». Uno y otro, no obstante la distinta naturaleza,
estdn intimamente ligados por una relacién de funcio-
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nalidad?, porque sélo unas partes procesales con dere-
chos podrian servirse con eficacia de los instrumentos
de alegacién y prueba que el ordenamiento pone a su
disposicién; y porque sélo alli donde las partes ocupen
plenamente el lugar que les corresponde en la escena
del proceso, el juez estard también en su sitio y en con-
diciones, por tanto, de actuar con imparcialidad. Ello
debido a que el 4&mbito espacio-temporal de aquél, en
general, y, particularmente, del juicio no es eldstico y
cualquier extralimitacién de alguno de los sujetos de
esa relacién triangular sélo podria darse en perjuicio
de uno de los otrosy de la calidad del enjuiciamiento.
Se ha argumentado, a veces, sobre la eventual con-
tradiccién de los aludidos dos planos. Y existe cierta
tendencia a ver en la posibilidad de contradecir sélo
una implicacién del derecho de defensa. Ciertamente
lo es, por cuanto ya én el plano del léxico la misma su-
giere un «decir contra»: frente a una acusacién pree-
xistente. Pero es claro que la dialéctica procesal, la in-

*  Enefecto,comoha escrito G. Perrault: «Las garantias concedi-

das por la ley al sospechoso, y luego al inculpado, no son otras tantas
barricadas levantadas en el camino de la verdad, sino pretiles para
impedir que la investigacién ylainstruccién seintroduzean en el calle-
j6n sin salida de una falsa verdad. Estas garantias han nacido de una
larga experiencia que demuestra hasta qué punto es facil el error» (El
Jersey rojo, trad. de E. Sordo, Argos Vergara, Barcelona, 1979, p- 169).
Esto, precisamente, en un libro estremecedor, extraordinariamente
licidoy documentado, sobre el proceso a Christian Ranucci (un joven
francés guillotinado en 1976), que pone meridianamente de mani-
fiesto hasta qué punto la unilateralidad del proceso inquisitivo puede
llevara la construccién de unculpable, a despecho—como fue el caso—
dela existencia de datos probatorios aptos para fundar una duda més
que razonable a favor de la inocencia del encausado.
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terlocucién, es un medio asimismo imprescindible pa-
ra argumentar con eficacia a favor de la hipétesis acu-
satoria: Un instrumento de proyeccién bilateral.

- Es también cierto que, en ocasiones, el fin de biis-
queda de laverdad perseguido con el proceso podria de-
clinar ante el riesgo de padecimiento de algiin derecho
fundamental que el orden juridico estimase despropor-
cionado, dando lugar a una situacién de contradiccién
delos dos planos de que se trata. Pero fuera de estos ca-
sos, creo que, en general, cabe hablar de una compati-
bilidad esencial. Porque el proceso es, se ha dicho, pro-
~ cesodeadquisicién de conocimiento, y se orienta, preci-

samente, a hacer posible este fin, al que sirve también
el paradigma indiciario, generalmente consagrado en
las legislaciones procesales de inspiracién liberal, que
busca conjurar el riesgo de los posibles excesos de sub-
jetivismo, ya en la actuacién del investigador judicial
(y, antes, en la del policial).

Esporloqueenel mismomomento delarecogidade
los vestigios del delito se impone al encargado de ha-
cerlo esa especie de desdoblamiento de personalidad
—una forma embrionaria de contradiccién—, que con-
siste en interrogarse a si mismo por la objetividad de
los datos sobre los que recae su personal observacion,
y por la calidad de ésta, que debera verbalizarse, por
un imperativo de constancia y para que la hipétesis de
partida cuente con ese minimo de objetividad que es
presupuesto de racionalidad en el tratamiento de las

‘informaciones eventualmente probatorias.

En esta perspectiva, es decir, del proceso como técni-
ca de averiguacion, la fase de investigacion o de ins-
truccién deberia ser sélomomento de elaboracién de hi-
pétesis e individualizacién de posibles fuentes de prue-
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ba,idealmente destinadas a ser objeto de una evalua-
cién provisional del posible rendimiento; para, en fun-
cién de éste, en su caso, ser propuestas y en su dia lle-
vadas aljuicio de la manera més genuina, para, dentro
de él, ser sometidas a una valoracién contradictoria.

Enlapractica, conlamayorfrecuencia,noesasiylo
que llega a la vista son pruebas formadas con anterio-
ridad (y no siempre porque concurra el riesgo de impo-
sibilidad de ulterior practica), introducidas en el juicio
mediante lecturas. Los tribunales suelen hablar tam-
bién en estos casos de contradiccién, pero es algo que
s6lo cabe al precio de incurrir en una auténtica falacia.
Lo expresa muy bien Platén, poniéndolo en boca de Sé-
crates en el Fedro, cuando reprocha a las palabras es-
critas que, aunque parezcan vivas, si se les interroga,
«callan con gran solemnidad»; y «si se les pregunta con
el afén de informarse sobre algo de lo dicho, expresan
tan s6lo una cosa que siempre es la misma»®.

En efecto, en el supuesto tan frecuente de lecturas
eneljuicio de declaraciones producidasen lafase ante-
rior del procedimiento, concurre no sélo ausencia de
contradiccién, sino también ausencia de inmediacién.
Y es que una relacién dialdgica actual sélo resulta po-
sible entre sujetos presentes.

Aun asi, no es lo mismo llevar a juicio una prueba
—de imposible reproduccién— preconstituida contra-
dictoriamente en su dia, es decir, con presencia dela de-
fensafrentealinvestigador;casoésteenelque,enlain-
terrelacién de las dos fases, habria que hablar de con-

5 Platén, Fedén. Fedro, introduccién, traduccién y notas de L.
Gil Ferndndez, Alianza Editorial, Madrid, 2000, p. 268.
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tradiccién sininmediacién —del juzgador—; que hacer
otro tanto con lo que sélo fueraresultado de una actua-
cién unilateral de aquél, supuesto del que estarian au-
sentes tanto la inmediacién como la efectiva contra-
diccién.

Segtin se ha dicho antes, el Tribunal Const1tuc1ona1
espaifiol, en una Junsprudenma muy consolidada, ha
declarado que auténticas pruebasloson sélolas practi-
cadas en el juicio oral, en el marco de un debate con-
tradictorio oral producido con inmediacién, es decir,
ante el juzgador. En cambio, las diligencias sumariales
son actos deinvestigacién que noconstituyen en simis-’
mas pruebas, pues su finalidad no es fijar definitiva-
mente los hechos sino preparar el juicio. Ahora bien,
excepcionalmente, cabe otorgar valor probatorio a es-
tas tltimas, siempre que se hubieran practicado con
lasformalidades constitucionales ylegales y fueranre-
producidas en la vista.

Con ello, cabe hablar de tres modalidades de contra-
diccién: una genuina, la producida directamente en el
juicio. Otra, un suceddneo, con dos variantes. La del
art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (acceso
aljuicio porlectura de diligencia sumariales de imposi-
ble reproduccién). Y la del art. 714 del mismo texto
(oposicién de declaraciones sumariales, en caso de di-
vergencia con las que estuvieran prestdndose en la vis-
ta). Y una tercera, cuando aguélla se tiene por efectiva-
mente producida tanto en supuestos en los que, ha-
biendo sido viable, nollegé a darse por la inactividad o
eldescuidodela defensa oporque elimputadosehalla-
se en rebeldia; como, asimismo, cuandola presenc1a de
la defensa no estaba 1ega1mente prevista ni era exigi-
ble, por ejemplo, debido a.que el acusado todaviano ha-
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bia sido identificado o, siendo conocido, no estaba per-
sonado enla causaynoexistia atinel deberlegal decon-
vocarle®. De donde resulta una clara confusién de los
dos planos antes sefialados, el juridico-procesal y el de
método o epistémico”. Grave confusién, porque la ob-
servancia de ciertas formalidades legales no es asimi-
lable, no equivale a la contradiccién efectiva, que no
concurrird en modo alguno sifaltala confrontacién dia-
légica actual de las partes. Y, lo cierto es que cuando la
misma realmente no se dé, habr4, con toda probabili-
dad, un déficit de calidad en el enjuiciamiento, que de-
beria pesar en la conciencia deljuez, y que ningtin como
si formal-legal podrd subsanar eficazmente8.

¢ Elactual marcolegal ha experimentado un cambioimportan-
te en este punto. El art. 767 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
su nueva redaccién debida a la ley 38/2002, prescribe que «desde la
imputacién o desde que de las actuaciones resultare la imputacién de
.un delito.contra persona determinada serd necesaria la asistencia
letrada». Y esto tanto en las actuaciones del fiscal como en las propla-
mente judiciales y también en las policiales.

7 Es una confusién que generalmente se plasma en un falaz ra-
zonamiento de este tenor: se camplié el tramite legal-jurispruden-
cial ... ergo hubo efectiva contradiccién. Es como si leer en juicio la
transcripcién de una declaracién sumarial (o incluso oir a un pohma
sobrelodeclarado por el imputadoen comisaria) fuera realmente equi-
valente a escucharen vivoal propio interesado. Con lamentable olvido
dequeuna cosaes la validezformal (ademés, en algunos casos mas que
discutible) y otra muy distinta la calidad de la actuacién como fuente
de informacién probatoria.

8 Eneste sentido, I. Sanchez Yllera, para quien esa clase de su-
puestos que previamente analiza con detalle, plantea «un problema
que no es de validez sino de suficiencia de la prueba» —en «Razones
para dudar:las manifestaciones incriminatorias prestadas antes del
Juicio oral (a propésito del art. 46.5 de la Ley del Jurado)», en Aguiar
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Por eso, es tan importante que el juzgador opere con
claridad de criterio y evite mixtificaciones como las,
tan frecuentes en la jurisprudencia, que se expresan
en dar por eficazmente probado en régimen de contra-
diccién efectiva, lo producido en virtud de una actua-
ci6n formalmente regular, y por eso s6lo. Como en el
casode aquellas condenas fundadas, por ejemplo,enla
existencia de una identificacién en rueda con resulta-
do positivo, y justificadas con el argumento de que la
diligencia se habia producido «con las debidas garan-
tias»; perdiendo de vista-que el respeto de éstas no es
mds que el minimo exigible para entraren ese otro pla- -
no que es el examen de la calidad acreditativa de la
prueba. Es porlo que entiendo que, en presencia de si-
tuaciones de esta indole, habria que operar como su-
giere Binder, para los casos en que concurre alguna
irregularidad: el defecto deberia funcionar como «un
aviso, una advertencia sobre el peligro de afectacién de
un principio»®. Lo que aqui significa que la simple ob-
servancia del tramite, en rigor, no podrd eximir nunca
del examen critico de las aportaciones probatorias ni
prejuzgar su potencialidad convictiva, que se mueve y
debe ser apreciada en otroplano.

A mi juicio, no existe suficiente conciencia de la ne-
cesidad de distinguir limpiamente esas dos dimensio-
nes delajurisdiccién. Seguramente porque la endémi-
- cadegradacién burocratica del gjercicio de ésta ha lle-

de Luque, L. - Varela Castro; L. (eds.), La Ley del Jurado: Problemas
de aplicacién prdctica, CGPJ, Madrid, 2004, p. 399—.

9 Binder,A M., Elincumplimienio delas formasprocesales, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 84.
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vado a una hipertrofia de los aspectos formales, for-
mularios mas bien, en perjuicio de la relevancia —y
autonomia relativa— del momento propiamente deci-
sional. De ahi la frecuente manifiesta incapacidad, o
renuncia a discernir entre ambos momentos, que ine-
vitablemente lleva a conclusiones apresuradas en la
aludida clave convencional, que, al fin, es otra de las re-
cusables supervivencias del antimodelo de la prueba
legal.

Enlajurisprudencia espaifiola,bdsicamentela dela
Audiencia Nacional en asuntos de terrorismo, se ha
producido una distorsién del sentido de la contradic-
‘¢i6n, gravisima, a mi juicio, que afecta negativamente
también a la vigencia del principio nemo tenetur se de-
tegere'®. Me refiero a los supuestos en los que un acu-
sado que hubiera declarado —incluso con locuacidad
(suele ocurrir)— ante la Policia o la Guardia Civil, se
acoge al derecho constitucional a no hacerlo, en el juz-
gado,yadopta, luego,idéntica actitud ante el tribunal,

. durante el juicio. Pues bien, en estos casos —abusiva-
mente interpretados como supuestos de imposibilidad
de acceso a la fuente de prueba, del art. 730 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, antes citado—seha arbi-

10 Un excelente estudio de la significacién de este principio des-
de el punto de vista histérico y teérico, con parhcular referenciaala
legislacién italiana, se encientra en Grevi, V., «Nemo fenetur se dete-
gere». Interrogatorio dell'imputato e dlntto al stlenzio nel processo
penale italiano, Giuffré, Milano, 1972. En la bibliografia reciente en
lengua castellana, puede verse con provecho Cérdoba, G. E., «Nemo
tenetur se ipsum accusare»: jprincipio de pasividad?», en Estudlos
sobre justicia penal. Homenaje al profesor Julio B. J. Maier, Editores
del Puerto, BuenosAires, 2005, p. 279 y ss.
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- tradoelrecursoala declaracién enlavista delos agen-
tes que recibieron la manifestacién de aquél en el ates-
tado!!; de modo que bastara con su afirmacién de que
transcribieron con fidelidad lo dicho por el declarante,
para que se entienda que escomo si éste —presente en
el juicio— se hubiera pronunciado en €l en términos
autoinculpatorios, en una prueba practicada con con-
tradiccién e inmediacién actuales. El modo de razonar
es totalmente falaz. Poruna razén de simple legalidad:
las prestadas por policias sélo «tendran el valor de de-
claraciones testificales en cuante se refieran a hechos
de conocimiento propio» (art, 297.2%, LEC); 1o que aqui
nosucede, porque el contenido dela declaracién del im-
putado no es, en rigor técnico y procesalmente hablan-
do, un hecho para quienes la reciben. Ademés, tam-
poco seria posible hablar de una testifical de referen-
cia, dadala presencia actual de la fuente genuina.Alo
que debe unirse que la ley espaifiola atribuye al conte-
nido de los atestados policiales —integrados por la do-
cumentacién de todas las actividades producidas en
ese dmbito— el valor legal de denuncia (art. 297.1,
LEC). Porlo que, en algiina sentencia y en algiin voto

11 E]Cédigo Procesal Penal italiano dispone en su art. 52 que las
declaraciones prestadas en el curso del procedimiento por el imputado
oporlapersona investigada no pueden ser objeto de testifical. La juris-
prudencia més rigurosa y garantista entiende'que 1a prohibicién es de
cardcter absoluto y no hace distincién entre declaraciones solicitadas
o espontdneas, del imputado o del investigado por delito conexo, del
formalmente imputado o del que no tenga todavia tal condicién.

Y el art. 195.4 prohibe a los funcionarios policiales deponer sobre
el contenido de las declaraciones recibidas a testigos, aunque hubie-
ran sido prestadas de manera espontdnea al presentar denuncia,
querella o con ocasién de otras manifestaciones orales.
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particular, se ha hablado, conrazén, de que lo produci-
do de ese modo es una introduccién del atestado ver-
daderoy propio, sélo que «por oral», en el juicio. Con la-
mentable olvido de que ya el legislador liberal —en
general, y el nuestro en particular— concibié la prue-
ba al margen de la confesién del imputado, haciendo
pasar a ésta, de regina probatorum, a fuente de cono-
cimiento bajo sospecha, y més si es producida en sede
policial, supuesto en el que no tendria valor probatorio
en ningin caso. ‘ _
LaSala 22 del Tribunal Supremo espafiol ha incurri-
do en lo que, a mi juicio, implica una reescritura de al-
gunos preceptos dela Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Me refiero al acuerdo del pleno, del 28 de noviembre de
2006, que dice: «Las declaraciones validamente pres-
tadas ante la Policia pueden ser objeto de valoracién
por el tribunal, previa su incorporacién al juicio en al-
guna de las formas admitidas por la jurisprudencia».
‘Como formas de incorporacién vélidas, segiin la ju-
risprudencia, estaria la que acaba de cuestionarse; y
también la que resulta del art. 714 de la LEC: «Cuando
la declaracién del testigo en el juicio oral no sea confor-
me en lo sustancial con la prestada en el sumario podra
pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes.
.Despuésel presidente invitard al testigoa que explique
la diferencia o contradiccién que entre sus declaracio-
nes se observe»'2. Este precepto ha experimentado dos

12 Esta disposicién ha sido también gravemente desvirtuada,
cuando una jurisprudencia muy comin interpreta que, en presencia
de dos declaraciones contrastantes, una vertida en el sumario —e in-
cluso, ya se ha dicho, ante la Policia— y otra en el juicio, el tribunal
puede optar por atribuir veracidad a la que considere més plausible.
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extensiones significativas. La primera es que la refe-
rencia al testigo comprende al imputado. La segunda
en que el término «sumario» incluye también las actua-
ciones de la Policia en el atestado. A pesar de que enla
propia ley (art. 300, entre otros) es meridianamente
claro que esa fase del proceso est4 integrada exclusi-
vamente por las actuaciones propias del juez de ins-

De lo que se sigue una profunda alteracién del sentido de la relacién
entre la fase de investigacién y la del juicio, al situar sus aportaciones
enel mismo plano, con olvido de que sélo la segunda es habil para pro-
ducir prueba. Y de que, como ha escrito Cordero, «una cosa es medirla
credibilidad de un testimonio a tenor de las precedentes declaracio-
nes de ciencia (de la misma persona), usadas con este fin exclusivo;
otra elegirentre dos manifestaciones narrativas, ambasidéneas para
determinar el contenido de la decisién sobre la cuestién de hecho. La
diferencia es sensible: en el primer caso, supuesto que el testigo haya
ofrecido versiones contradictorias en la instruccién y en el juicio, el
juez podrd negar crédito a ésta pero no acoger aquélla» (en 7re studi
sulla prova penale, Giuffre, Milano, 1963, p. 212).

Enla misma linea, P. Ferrua sefiala que «la declaracién utilizada
comoelemento de contraste esunmedio que sirve al contradictorio, en
cuanto constrifie al examinado a dar cuenta del cambio en la versién
deloshechos(...]peronoha sidoformada en contradictoriol...] el hie-
rro con el que se trabaja el oro no se transforma en oro sélo porque se
le ponga en contacto con el precioso metal. Ningtin virtuosismo ver-
bal, ninguna acrobacia ldgica permitird acreditar como prueba or-
mada en contradictorior una declaracién recibida unilateralmente de
la parte [...] la pregunta sirve para dar sentido a la respuesta, para
interpretarla del modo més correcto, por tanto; para definir el conte-
nido de la proposici6n probatoria[...] y es como debe ser atentamente
valorada por el juez. Pero ella misma nunca podré convertirse en una
proposicién probatoria, ni auténoma ni afiadida a la tinica admisible
queestd representada iinicamente por lo que el testigo afirma en el jui-
cio oral» —en «La regola d’oro del processo accusatorio: Uirrilevanza
probatoria delle contestazioni», en Kostoris, R. E. (ed.), Il giusto pro-
cesso tra contradittorio ediritto al silenzio, Giappichelli, Torino, 2002, .
pp. 10-11—,
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truccién. Algo por demés consecuente conla afirmacion
legal, ya aludida, de que «los atestados que redacta-
ren y las manifestaciones que hicieren los funcionarios
de Policia Judicial, a consecuencia de las averiguacio-
nes que hubiesen practicado, se considerardn denun-
cias paralos efectos legales» (art. 297). Es decir, asertos
que no prueban sino que, por el contrario, deben ser
probados.

Tornando sobre el aspecto méas general de la rela-
cién entre las dos fases a examen, y para concluir estas
observaciones, diré que hay, en fin, un aspecto dela fa-
sedeinvestigacién o deinstruccién, en su conexién con
la de enjuiciamiento, de especial interés aqui (que, por
cierto, evidencia la necesidad de que la direccién de la
misma corresponda a un sujeto imparcial). Me refiero
a su incuestionable relevancia para el eficaz trata-
miento jurisdiccional de la generalidad de los casos,
sobre todo los de mayor dificultad. En efecto, la idea,
ciertamente atractiva, del proceso dotado de una livia-
na investigacién, en el que el juicio, susceptible de in-
mediata convocatoria, ocupase practicamente todo el
espacio, es hoy, en muchisimos supuestos, casi naif.
Salvo excepcmnes dadala presencia deindicios de de-
lito, serd prec1so verificar con algun detenimiento la
concurrencia —o no— de datos prima facie hébiles pa-
ra formalizar una hipétesis acusatoria dotada de apti-
tud explicativa. Lo que puede llegar a extremos de com-
plejidad, si concurre una pluralidad de sujetos, se tra-
ta de conductas dotadas de cierta —a veces gran— so-
fisticacién, de desarrollos dilatados en el tiempo, con
diversidad de escenarios, distantes entre si y posible-
mente sujetos a regimenes juridicos diferenciados, rea-
lizadas mediante el uso de los habituales recursos in-
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forméticos y otros ... Cuando se dan estas circunstan-
cias —pero hay que insistir: incluso sin llegar a tan-
to—, es necesario que las aportaciones instructorias
alcancen un apreciable grado de concrecién y gocen de
la objetividad tendencial sé6lo obtenible en régimen de
contradiccién y con garantia judicial. Y no piensoenlos
tipicos casos, ya aludidos, de previsible imposibilidad
objetiva de aportacion aljuicio, que obligarian a acudir
al incidente probatorio verdadero y propio. Me refiero
a esos otros, tantos, en los que, simplemente, no es
pensable un debate en vista piiblica sin contar antes
con un cierto caudal de datos fijados preliminarmente’
de manera fiable. >

Asiresulta que, salvo aquellas causas relativas a los
histéricos «delitos naturales», debidos a acciones ele-
mentales, cometidas en presencia de testigos, en los
que instruir equivale a la fécil constatacién provisio-
nalde elementos de singular plasticidad y a la identifi-
cacién de algunas personas para su citacién posterior,
la instruccién estard llamada a tener inevitable rele-
vancia objetiva y alguna, también inevitable, exten-
sién. Cierto es que, de ningtin modo, a desplazar al jui-
cio; pero tan cierto como que su celebracién en condi-
ciones que hagan posible un debate entre partes de al-
glnrigor, requiere que éstas dispongan deun caudal de
informacién. Un dossier cuyo conocimiento —si se tra-
ta de preservar la genuinidad y autonomia de aquél—
podria/deberia hurtarse al tribunal. Salvo enlo que fue-
se fruto de auténtica prueba preconstituida que éste
tenga que valorar. ,

No se me oculta que de este camulo de circunstan-
cias resulta un contexto con algo de aporético, pues se
postula la centralidad del juicio, y, al mismo tiempo,
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unainstruccién dotadadela calidad yentidad que ase-
gure la satisfaccién de las exigencias de que he dejado
constancia, pero que de ninguna manera debe preva-
lecer sobre aquél. Mas la aporia es sélo aparente, por-
que, visto el asunto en el plano epistémico (del proceso
como medio de adquisicién de conocimiento), en la ins-
truccién se tratara de comprobar si hay base empirica
para elaborar con rigor una hipétesis acusatoria, que,
en caso positivo, serd trasladada a un d&mbito de discu-
sién, al juicio oral, ante un sujeto imparcial, por ajenc
ala elaboracién de la misma: el encargado de evaluar
su calidad explicativa y la de las demés de eventual
concurrencia. Es el momento del enjuiciamiento y de
la decisién, realmente esencial e insustituible, no sélo
por imperativos de orden juridico-normative, sino por-
que las hipétesis no se validan o invalidan por si solas,
ni evaluarlas es funcién de la que pudiera ocuparse el
responsable de su formulacién, sino necesariamente,
por elementales razones de imparcialidad y de méto-
.do, un sujeto tercero, por gjeno a la misma.




§5.
Prasentacion de uncaso

entema de valoracion de la prueba







a — Hechos probados

«El dia 10 deenero de 1991, cerca de las 21:40 horas, Ty,
nacido en 1972, conducia la furgoneta Renault-4, M-
59280-KP. rotulada conel nombre de laempresa familiar.
En ella le acompaiiaba Ty, o la sazdn de dieciseis anos.
Ambos venian de una academia préxima en la que estu-
diaban, y se dirigian a sus domicilios.

Cuando realizaban un cambio de direccién a la derecha,
dela calle Lopede Vegaalade Ledn, P, agentede policia,
que, pilotandoun turismo oficial sin distintivoalguno, se
acercaba al cruce indicado, se vio obligado a frenar, ya
porque transitaraacierta velocidad, o bien porqueel pri-
mer vehiculo hubiera irrumpido en la segunda via con
brusquedad.

Contrariado por lo sucedido, junto con Pyy P, también
funcionarios de policiay todos componentes de la patru-
lla que mandaba el primero, éste inicié la persecucion de
la furgoneia, sin hacer uso de sefiales actisticas o lumi-
nosas. El seguimiento se produjo a. través de diversas
calles de la zona (Prado, Cedaceros, Plaza de Santa Ana,
Principe, Carrera de San Jerénimoy Alcald), en las que
ambos automéviles fueron deteniéndose ante pasos de
peatonesyen algiin semdforo.

En una de tales ocasiones, los agentes hicieron sefiales a
Tyy Ty ya muy nerviosos por lo que estaba sucediendo,
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exhibiéndoles una placa de identificacién a través de los
cristales, de modo que ellos percibieron algiin movimien-
to, sin advertir con claridad de qué se trataba, puesto que
erade noche. Hubo otro momentoen que T pudopregun-
tar a través de la ventanilla si eran policias y estaban de
servicio, recibiendo una respuesta del tipo de: <jPara so
mierdals.

Finalmente, Ty detuvola furgoneta a la entrada de la ca-
le Virgen delos Peligros, junto ala de Aleald, parandode-
trds el otro automévil.

En ese momento, P; se dirigié a aquél, haciéndole salir,
recrimindndole por su comportamiento al volante, queTy
Justificé, y pidiéndole que se identificase, obteniendo asi
su documentacion. Acto seguido, hizo que sacase todo lo
que llevaba en los bolsillos y que se situase frente a la fur-
goneta, con las manos sobreella, al tiempo quele abria las
plernas con dos patadas, antes de hacerle un cacheo.

P; dio también un manotazo en el rostro a T;y, cuando
éste le advirti6 que le denunciaria, le hizo saber que esta-
ba detenido por resistencia a agente de la autoridad.
Mientras, otrodelos funcionarios identificabay cachea-
baa Ty, al que, a continuacion, dejaron marchar.

* Ty fue conducido a la comisaria, donde P; instruy, él

mismo, un atestado, en el que comparecia junto con sus
dos comparieros ya citados, imputandoa Ty:«quecircula-
ba a gran velocidad), «que amenazé de manera velada a
Py, y en los siguientes términos ‘el que te va a denunciar
$0Y Y0, pero no una vez sino las veces que me dé la gana’;
haberse resistido a la detencién, manteniendo un peque-
fio forcejeo; no llevar ningitin tipo de documentacién del
vehiculo. '
P; hizo asimismo que T fuera sometido al test de alcoho-
lemia por agentes municipales, durante su permanencia
en las dependencias policiales. La prueba, realizada dos
veces, dio resultado totalmente negativo. Los funciona-
rios que la practicaron hicieron también constar que el
examinado no presentaba ninguno delos sintomas carac-
teristicos de la impregnacién etilica.
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T, fue cacheado de nuevo, esta vez por Py, que le exigit se
desnudase integramente y que, en tal estado, hiciera fle-
xiones de piernas.

Ya de madrugada, y tras prestar declaracién, T fue pues-
toen libertad».

b — Fallo

Se absuelve:

a Py de todos los delitos que le habian sido imputados;
a P,y Py del delito de denuncia falsa;

a P; del delito de coacciones;

a Py del delito de detencidn ilegal.

Se condena:
a P, como autor de un delito de detencidn ilegal y de una

falta de malos tratos;
a Py como autor de un delito de coacciones.

No obstante la declarada falsedad de la imputacién
de una falta a Ty, contenida en el atestado, se absolvié
del delito de denuncia falsa por la razén, previa y me-
ramente formal, de que existia alguna duda acerca de
la concurrencia de una condicién objetiva de persegui-
bilidad.

¢ — Antecedentes

El policia (P;) instruyé un atestado contra un joven
(T)), que fue detenido. Le imputaba:

— Circular a gran velocidad por el casco viejo de
Madrid.

— Haber amenazado con denunciar a uno de los
agentes que le interceptaron.

— Haberse resistido (forcejeado) en la detencién.
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También ordené en comisaria que le fuera practica-
do el test de alcoholemia (con resultado negativo).

Esa denuncia policial dio lugar a la incoacién de un
juicio de faltas contra el joven denunciado (T, ). Este, en
el acto de la vista del juicio de faltas, comunicé al juez
su decisién de interponer una querella contra los agen-
tes quele habian detenido, a suentender, sin motivo. El
juez, en vista de esta manifestacién, acordé suspender
eljuicio de faltas.

T, presenté la querella, que dio lugar a la apertura
de una causa contra los policias. Y, en vista de ello, se
produjo la acumulacién del juicio de faltas seguido con-
tra T, a las diligencias abiertas contra los policias, co-
mo consecuencia de aquélla.

En el curso de esas actuaciones, el juez que conocia
de la causa, tras la acumulacién, dispuso el sobresei-
mientoen lorelativo ala denuncia policial, al no encon-
trar materia de delito en la conducta reprochada a T

La causa contra los policias siguié su curso.

d — «Thema probandum»

¢Existié razén legal para perseguir al vehiculo que
conducia T, y detener a éste?

¢Se le maltraté fisicamente al producirse la deten-
cién y durante ésta?

iSe le impuso alguna conducta indebida?

¢Se formulé una denuncia contra él sin motive?

e — Partes en el juicio y sus posiciones

El fiscal acusé de detencmn ilegal a los policias (P,
PQ, P).
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La acusacién particular (en nombre de T}), los acu-
sé de:

a) Detenciénilegal.

b) Falta de malos tratos.

¢) Coacciones.

d) Denuncia falsa.

La defensa de los acusados (Py, Py, Pg) inst6 su abso-
lucién.

f— Cuadro probatorio

1 — Declaraciones de los acusados

P, (jefe de la patrulla) dijo:

Patrullébamos por la calle Leén en un coche sin distinii-
vos, cuando otro salié de forma temeraria, por nuestra de-
recha, en el cruce con Lope de Vega.

Era una furgonetay tenfamos informacién de que un ve-
hiculo de esas caracteristicas se usaba para distribuir
drogas por la zona.

Iniciamos la persecucidn con sefiales épticasy actsticas.
El conductor de la furgoneta no respeté los limites de ve-
locidad y tuvimos que interceptarlo, cruzando delante el
coche policial, para que se detuviera, a pesar de queenal-
giin momento éste circuléen paraleloy uno de nosotros le
mostré la placa a través de laventanilla.

T (conductor) senegd a identificarsey no acreditélapro-
piedad del vehiculo.

Dada la resistencia, dispuse la detencién y el trasladoa
comisaria, donde instrui yo mismo el atestado.

Creo que mis comparieros registraron la furgoneta.
Ordené el test de alcoholemia.

No sé si T; fue obligado a desnudarse en comisaria para
el cacheo, pero es lo habitual.

Hubo una persona que se ofrecié como testigo, y se tomé
nota de su filiacién.
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Py declaré de modo coincidente con el anterior sobre
las circunstancias en que se inici6 la persecucién de la
furgoneta y sobre su desarrollo. Y luego manifests:

Salié de una forma que nos obligé a frenar.

Yo iba sentado delante en el coche patrulla y me identifi-
qué a través de los cristales mostrando la placa, cuando
estdbamos en paralelo, en un semdforo.

El conductor se negé a identificarse y nos insulté.

Hubo que cachearlo, pero no se le dio ningiin golpe.

Fue Py quien acordd la detencion.

La persona que acudié mientras interveniamos traté de
mover a los ciudadanos contra nosotros.

P coincidi6 con los anteriores en lo relativo a las cir-
cunstancias delinicio dela persecucién yla forma de és-
ta; igualmente en la descripcién del comportamiento
atribuidoa T,. Explicé que él mismo también se identi-
fic6, mediante su placa, desde el coche; y que fue P,
quien ordend la detencién.

2— Declaracionesdelos testigos
T, dijo:
Entonces tenia diecinueve afios. Venia de la academia
(con Ty)y salicon cuidado dela calle Lope de Vega o la de
Leén. : S
Ambas calles son estrechas y no se puede entrar en el cru-
ce con velocidad.
Enel momentoen que giraba, vi un coche que venia porla
de Ledn, a mi izquierda.
Desde dentro me hicieron sefias para que me detuviera,
no lo hice, pensando que seria gente de bares.
Segui la marcha, parando para dejar pasar a los peato-
nes. El coche que nos seguia daba acelerones.
Nosabia que fueran policias, el coche no tenia ningindis-
tintivo.
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En algiin momento me ensefiaron algo dentro del coche,

no lo distingut. Podria ser una placa.

Una vez estuvieron a nuestra altura y les pregunté por la

ventanilla sieran policiasy siestaban de servicio. Me res-

pondieron:«jPara so mierdal!».

Al fin, como no sabia qué hacer, paré.

Entregué el DNIy la cartera, no me pidieron la documen-

tacidn del vehiculo.

P, dijo que me cachearan a fondo.

No amenacé ni insulté. Sélo tuve un encontronazo verbal
“con Py, cuando me preguntd si no conocia la Ley de Segu-

ridad Vialyle contesté que la derecha (queera miposicién

en el cruce) seguia siendo la derecha Entonces medioun

golpeenlacara.

Fuidetenidoy llevado a comisaria.

Alli Py me obligé a desnudarme completamente y a hacer

[flexiones.

Me practicaron la prueba de alcoholemia.

No registraron la furgoneta.

Mi conduccién fue tranquila, a pesar de tenerlos encima,

son callesestrechas porlas que no se puede correr, hay que

tomar curvasy hay coches aparcados.

Duranteelincidente, se acercé una persona diciendo alos

agentes que no le parecia bien lo que hacian y me ofrecid

una tarjeta para que pudiera llamarle o testificar, pero

los policias no me dejaron cogerla.

Ty coincidié con Ty en el relato de las vicisitudes ini-
ciales y de la persecucitn; luego dijo:

Yo tenia dieciséis afios.

Nos pusimos muy nerviosos porque pensamos que era
gentedelacalle.

Nos detuvimos en los pasos de cebrayen las paradas obli-
gatorias.

T les pregunté si eran policias y estaban de servicio, era
una pequeiia esperanza.

AT lesepararon las piernas con un par de patadas.
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Nunca pusieron luces ni sirena. Ni se bajaron del coche
para identificarse, cuando lo podrian haber hecho en el
trayecto en alguna de las paradas.

Ty recibié un golpe de Py. Ty le dijo que leiba a denunciar
y P; le respondic que era él quien iba a hacerlo.

Los policias fueron bruscos sobre todo con T';.

No registraron la furgoneta.

T3 dijo:

Vi una furgoneta con un rétulo y el coche policial parado
detrds, sin sirena ni luces.

Vi salir de ella a dos chicos asustados; y vi también como
los agentes los echaban contra el capé y que manejaban
carteras y llaves, con movimientos bruscos.

Percibi que era una cuestién de trdfico: que si «me has ce-
rrado», que st «te has pasado».

Dije a P; que no era forma de tratar y éste ordend que me
pidieran la documentacién.

Pregunté al chico si le podia ayudar.

Intervine porque vi algo incorrecto.

No recuerda nada de que pidieran la documentacién al
chicoy se negara a entregarla.

T, dijo:

Vipararlafurgonetay al coche detrds sin luces ni sirena.
Pusieron a los chicos contra el capé, haciendo que deja-
sen todo encima de la furgoneta.

Ot claramente: «sal del coche o te saco».

Vique a T le separaron las piernas con dos patadas.

La furgoneta tenia un rétulo visible.

g — Valoracion de la prueba
1— Concurren varias hipdtesis
H, (fiscal): :

Los policias, sin motivo que lo justificase, privaron
indebidamente de libertad a T'.
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H, (acusacién particular):

a) Lospolicias privaronindebidamente de 11bertad
a'ly.

b) Tamblén le maltrataron fisicamente.

¢) Leobligaronadesnudarsey arealizar flexiones.

d) Elaboraron unatestadoatribuyéndole hechosin-
criminables que no habia cometido.

H, (defensa):

Losagentes tenian una confidencia porla que se im-
plicaba al conductor de una furgonetacomoladeT; en
actividades relacionadas con las drogas. Es por lo que, |
al verla, trataron de llevar a cabo la detencién.

La persecucién fue necesaria por la actitud de Ty,
que intent6 huir al comprobar que le seguia la Policfa.

La actuacién durante la detencién fue proporciona-
da ala oposiciénde T;.

Eltest de alcoholemia fue correctamente realizado

en vista del comportamiento de T; al volante.

La accién consistente en obligarle a que se desnu-
dase respondi6 a la necesidad de comprobar que no lle-
vaba oculto algtin instrumento con el que lesionaro au-
tolesionarse. ‘

La denuncia estuvojustificada porla actltud defal-
ta de respetoy desobediencia a los agentes.

2 — Qué y como explican

Hy:

Tiene confirmacién en los siguientes datos:

Lo inverosimil del argumento de la confidencia so-
bre la relacién de la furgoneta con una actividad de
trafico de drogas, por dosrazones:

No figuraba en el atestado sino que se introdujo en
una declaracién de P; producida ya durante la ins-
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truccién, cuando de haber sido cierta su existencia ten-
dria que haber figurado en aquél, como justificante de
laintervencién.

Se omitié el registro de la furgoneta, que, de haber
existido esainformacién, habria tenido que producirse.

La manifestacién coincidente de todos los testigos
acerca de que los agentes no utilizaron sefiales acts-
ticas ni luminosas, algo elemental en una persecu-
cién.

La evidencia de que no solicitaron la colaboracién
de otras patrullas, que habria sido lonormal.

La evidencia también (lo afirman Ty y Ty y lo reco-
nocen los propios agentes) de que llegaron a estar en
algiin momento a la altura de la furgoneta.

Lo afirmado por T, y T, sobre la forma en que se pro-
dujo su desplazamiento en la furgoneta es lo més com-
patible con la naturaleza del trazado de las calles que
recorrieron (casco antiguo de Madrid), estrechas, con
vehiculos aparcados que reducen més el espacio, con
- intersecciones en éngulo, que imponen cambios de di-
reccién.

Lo dicho por T3, persona sin relacién con Ty, que
reacciona indignado ante un comportamiento que con-
siderailegitimo, adoptando una actitud que iba a inco-
modar a los policias. Ademas, este testigo precisé que
el reproche escuchado a P, era sugestivo de un suceso
relacionado exclusivamente con la conduccién.

Lodicho por Ty, que ademés dio el dato de que la fur-
goneta tenia un rétulo visible, que habria formado par-
te dela confidencia, de haber existido ésta realmente.

Con todo, H; (acusacién del fiscal) es una hip6tesis
parcial, pues abarca sélo un segmento de los hechos.
Y, ademds, es inconsecuente y arbitraria, porque no
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toma en consideracién, sin dar razén del porqué, una
parte significativa del comportamiento de los agen-
tes.

Hzi

Comprende en su integridad todo lo abarcado por ‘
H, y en esto resulta confirmada del mismo modo. Ade-
mds, encuentra apoyo para el resto en los siguientes
elementos de juicio:

La furgoneta no era asociable a sospecha alguna de
actividad delictiva y tampoco hubo conduccién lmpru-
dente, asi, la persecucién y la interceptacién de aqué-
lla fueron arbitrarias.

La falta de razén reprochada por T, explicaria el
comportamiento airado, la forma violenta de llevar a
cabo el registro, y1a bofetada.

Otro tanto sucede con el traslado a comisaria, no
demandado porla calidad infractora de la conducta de
Ty, y por eso sélo una forma de cubrirla falta de funda-
mento de la actuacién policial.

Ocurre lo mismo con laincoacién del atestado —tan
falto de justificacién que fue enseguida archivado— y
parte, por tanto, del mismo intento de formalizar y dar
apariencia de regularidad a la intervencién; y en idén-
tica logica se inscribe la orden de detencién, el registro
corporaly la prescripcién del test de aleoholemia, cuan-
do T} no presentaba ningtin sintoma de embriaguez,
estaba identificado y la conducta imputada, de haber
sido cierta, s6lo integraria una simple falta.

P, actud en comisaria de forma antirreglamentaria,
pues, en vez de comparecer como denunciante ante el
instructor de servicio, que es lo reglamentario, confec-
cloné él mismo el atestado.



158 PERFECTO ANDRES IBANEZ

T,y T, mantuvieron con total coherencia su versién
de lo sucedido, alo largo de las actuaciones. Sus decla-
raciones son también coincidentes entre s{y con las de
T3 y T4.

T, yT, (un adolescente) no dabanenmo doalgunola
imagen que ofrecié de ellos a Policia.

P, era un funcionario con bastantes afos de expe-
riencia que en este caso dirigia a sus companeros depa-

trulla.

Ha:

No encuentra confirmacién ni siquiera en las afir-
maciones y el comportamiento delos policias:

Por la tardia y nada creible introduccién del argu-
mento de 1a confidencia que asociaba a una furgoneta
como la de la causa a la distribucién de drogas.

Porque la furgoneta tenia un rétulo que no habria
podido pasar desapercibidoa un hipotéticoinformador.

Porque, de haber existido tal confidencia, la furgo-
. netahabriasidoregistrada, dejando constancia delre-
sultado de esta intervencién en la correspondiente di-
ligencia, que seria lo regular.

‘Tampoco le prestaaval:

La forma de realizarse la persecucién, que no fue re-
gular, pues no se emplearon sefiales acisticas ni lumi-
nosas y tampoco se requiri6 la colaboracién deotraspa-
trullas. ,

Elmodo de proceder con el atestado, cuya redaccién
corresponde alinstructor de guardia enla comisaria, y
no al agente que realiza la intervencion.

La evidente gratuidad dela practica del test de alco-
holemia y del ingreso en el calabozo, que nunca podria
estar justificado por hechos que inicamente dieron lu-
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gar a un juicio de faltas (con posterior sobreseimiento)
y cuando la imputacién se dirigia contra una persona
perfectamente identificada y con domicilio conocido.

h — Mdéximas de experiencia pertinentes
alcaso

Cuando una calle estrecha forma angulo recto con
otra de similares caracteristicas es dificil que un auto-
mévil procedente de una de ellas, en circunstancias de
normalidad, pueda entrar en la otra a gran velocidad,
méxime siambas son muy concurridas.

Los funcionarios de policia cuando emprenden una
persecucién y tratan de detener a un vehiculo hacen
uso de dispositivos actsticos y luminosos y solicitan
por radio la colaboracién de otras patrullas.

La confeccién de atestados corresponde reglamenta-
riamente al instructor de guardia, ante quien compa-
rece el agente que ha realizado la intervencién de que
se trate, presentando al detenido o detenidos silos hay.

Sélo un propésito de ocultacién de datos puede ex-
plicar que se eluda la actuacién del agente instructor
de guardia.

Lo regulary habitual es que conste en el atestado el
motivo central de la intervencién.

El test de alcoholemia sélo se practica en presencia
deindicios de un consumo de alcohol que inhabilita pa-
- ra conducir.

No hay causa legal para detaner auna persona ala
que se impute una simple falta y se encuentra identifi-
cada.

Una descripcién de hechos internamente inconsis-
tente y que guarda cierta relacién deincompatibilidad
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con las caracteristicas del escenario en que se los sitiia
sugiere que el que la hace falta a la verdad.

Una versién de hechos regularmente mantenida a
lo largo del tiempo, dotada de consistencia, coherente
con la ofrecida por terceras personas ajenas a los he-
chos, y compatible con las particularidades del escena-
rio en que se los sitda, sugiere veracidad.

Un ciudadano razonable no suele increpar a la Poli-
cfa por su comportamiento cuando realiza una actua-
cién regular, y tampoco se ofrece como testigo dela mis-
ma a quien est4 siendo detenido con buen fundamento
legal.

Las intervenciones policiales regulares suelen ser
proporcionadas a las cdracteristicas de las actuacio-
nes que las ocasionan.

No es infrecuente que los agentes de policia prota-
gonistas de una actuacion irregular o ilegal traten de
cubrirse atribuyendo a la victima o victimas de aqué-
1la acciones incriminables dirigidas contra ellos, for-
malizandolaimputacién mediante el correspondiente
atestado.
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Fnmaeria de prusba pericial (notas)







El recurso a la prueba pericial estd indicado cuando
1a decisién sobre la cuestién de hecho haga necesarios
conocimientos de cardcter extrajuridico que no forman
parte de la experienciay la cultura comin del hombre
medio, sino que pertenecen al acervo de saberes pro-
pios de alguna ciencia o técnical. Eljuez, en esta pers-

1 Enlajurisprudencia espafiola actual,a partir de diversas sen-
tencias de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en materia de
terrorismo, se ha abierto camino a una préctica que expresa todauna
clara desnaturalizacién de ese elemental criterio. En efecto, con elfin
de introducir en el juicio, con un valor probatorio reforzado, aprecia-
ciones policiales que de otro modoserian simple parte del atestado, se
ha venido a acufiar una llamada «pericial de inteligencia policial»,
que, se dice, «no es més que una variante de la pericial a que se refie-
renlos arts. 456 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y 335 delaLey
de Enjuiciamiento Civil, cuya finalidad no es otra que la de suminis-
trar al juzgado una serie de conocimientos técnicos, cientificos, artis-
ticos o précticos cuya finalidad es fijar una realidad no constatable
directamente por el juez» (Sala 22, Tribunal Supremo n®783/2007).El
error que acusa tal modo de discurrir no puede ser més patente y sal-
ta a la vista ya en la propia denominacién del peculiar medio de prue-
ba,de la que resulta que loaportado por el perito al juzgador —quede
precisarloesqueno perteneceria al bagaje deéste—es inteligencia (!).
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pectiva, un sujeto asimilable al ciudadano culto estan-
dar, goza de habilitacién bastante para desenvolverse
dentro del campo de la experiencia comun, pero no as{
en este otro.

La incidencia de la prueba pericial en el proceso pe-
nal ha registrado en estos afios un crecimiento notorio,
debido en gran medida a que el derecho penal se ha
abierto a la tutela de nuevos bienes juridicos de caréc-
ter fundamental, como la calidad del medio ambiente,
frenteainéditas modalidades de conductas e incluso de
riesgos, cuya determinacién obliga con frecuencia a po-
ner en juego procedimientos de deteccién y analisis de
particular complejidad. Y también por la presencia de
nuevos delitos cometidos con medios técnicos de cier-
ta, a veces, notable sofisticacién. Estas circunstancias
dan lugar, asimismo, a que, en ocasiones, las pericias,
como los propios conocimientos que resulta necesario

Peroes claroque apreciaciones comola relativaala adscripcién onode
alguien a una organizacién criminal o la intervencién de un sujeto en
una accién delictiva a tenor de ciertos datos son del género de las del
comiin saber empirico. Salvo, claro est4, en aquellos aspectos puntua-
les cuya fijacién pudiera eventualmente reclamar una precisa me-
diacién técnica, como sucede, por ej emplo, sisetrata de dictaminar so-
bre improntas dactilares. Por eso, el agente policial que investiga un
clerto sector de la criminalidad podr4 tener un mayor cimulo de datos
que el tribunal que enjuicia un supuesto concreto relacionado con la
misma. Pero tal plus de informacién no se traduce enla posesién de un
saber cualitativamente distinto, y tampoco especializado en sentido
propio. Porel contrario, ese bagaje seguird perteneciendo al género de
los conocimientos comunes, yformard parte del atestado policial cuan-
dotenga que adoptarla modalidad de un informe de sintesisode situa-
cién, sobre el que podrian pedirse aclaraciones, nunca periciales; oten-
drd como vehiculo una testifical, caando se trate de datos percibidos de
forma directa por un agente.
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importar en el proceso, se muevan en dmbitos cientifi-
cos de tltima generacién, en zonas de frontera, con lo
que los saberes de que se trata —podria decirse que en
movimiento y permanentemente abiertos ala innova-
cibn— se separan bastante del tranquilizador concep-
to positivista de «ciencia». Ello puede representar, pa-
ra el juez, una ulterior fuente de incertidumbre y un
factor de inseguridad scbreafiadido.

Es un topos de la cultura procesal convencional?
que el juzgador es peritus peritorum. Pero esto, clara-
mente, s6lo en el sentido de que es él quien, al fin, debe
optar, fundadamente, entre las informaciones o apre-
ciaciones de cardcter cientifico o técnico llevadas a la
causa, en funcién de su calidad convictiva, para incor-
porarlas o noalaratio decidendi de suresolucién. Aho-
rabien, noobstante esto, el aforismoresulta a vecesin-
terpretado en el sentido que se refleja en el texto que
sigue, tomado de una sentencia de un tribunal provin-
cial, de estos afios: «La Sala estudia en su conjunto el
contenido del o los informes periciales y, en su caso, las
explicaciones orales, reflexiona sobre lo que se dice y,
finalmente, los hace suyos ono, o los hace parcialmen-
te[...]LaSala como perito de peritos analiza las decla-
raciones en su conjunto sin necesidad de individuali-
zar todas las cuestiones médicas suscitadas en el ple-
nario para llegar ala conclusién ...».

2 Una excelente caracterizacion del estado de cultura jurisdic-
cional en la materia, de sus insuficiencias, y de las vias de salida del
insatisfactorio estado de cosas, con referencia a Espafia, puede verse
enZubiri de Salinas, F., ;Quées la sana critica? Lavaloracidn judicial
del dictamen experto, en «Jueces para la Democracia. Informacién y
debate», 50/2004, p. 52 y ss.
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En lo transcrito es facil advertir una traslacién del
criterio de la infime conviction, pero, con evidente pa-
radoja, a un campo en el que la presencia del perito se
justifica, precisamente, por el déficit de conocimiento
del juez. Con lo que se olvida que éste sélo podria ser
peritus peritorum en el sentido de que su papel institu-
cional le coloca por encima de éstos, en la condicién de
responsable de la decisién. Como quien, conocedor del
cuadro probatorio, debe integrar las aportaciones de
procedencia pericial en el contexto de todas las demds,
previo un juicio critico sobre la racionalidad, la contro-
labilidad, la aptitud explicativa y la Justlﬁcacmn del
d1ctamen o dictdmenes disponibles.

Lacualificacién cientifica estd en el perito, peronoes
él quien juzga, por lo que el juez o tribunal debe —enla
confrontacién de las aportaciones periciales— formar
criterio sobre algiin aspecto del thema probandum, pa-
- raresolver alrespecto. Poreso, al contrario deloquese
dice en la cita que acaba de hacerse, el juzgador debe -
discurrir analiticamente, con racionalidad, de forma
critica, sobre las aportaciones de los peritos, como un
segmento que son del cuadro probatorio. Y debe hacer-
lo con fundamento objetivo y acorde con la naturaleza
de la materia y con laindole del conocimiento relevan-

te para la decisién®.

3 8. Jasanoff recuerda un proceso, «Wells v. Ortho Pharmaceu-
tical Corp.», seguidoenreclamacién de responsabilidad por las graves
malformaciones de una nifia atribuidas a un espermicida fabricado
por esta firma. En la sentencia, el juez Shobb se decanté por un infor-
me debido a que su autor «durante el contrainterrogatorio mantuvo el
mismo parecer que en su exposicién ... Esta, detallada, sobre como
habia llegado a excluir otras posibles causas, demostrd claramente
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Es por lo que el juez debe estar en posesién de cierto
bagaje esencial de teoria de la ciencia y método cienti-
fico; contar, siquiera, con el minimo de capacidad nece-
saria para discernir entre pericias por razén de su cali-
dad, leer en ellas y hacerlas rendir. Y, de este modo,
obtener el conocimiento preciso para decantarse con
buen fundamento por algunos de sus resultados. Por
eso, no puede descansar en una apacible pasividad, ya
que su papel le obliga a optar, y ahacerlo con solvencia,
deuna manera reflexiva y argumentada, convincente.
De ahi queno pueda, en modo alguno, situarse por enci-
ma dela cuestién para acoger facultativamente alguna’
de las propuestas en presencia, en el ejercicio de una
supuestapotestas asentada sobrelasimpleignorancia,
en este caso, no sélo acerca de la materia objeto de dic-
tamen, sino también del propio papel institucional.

Teniendo esto en cuenta, es de suma importancia
que la prueba pericial sea rigurosamente sometida a

que su parecer se basaba en un razonamiento atento y metédico y no
era s6lo fruto de una conjetura. Su conducta como informante fue
excelente: respondi6 a todas las preguntas con lealtad y de manera
equilibrada, traduciendo términos y resultados técnicos a un lengua-
je comin y comprensible, y no dio ninguna impresién de prejuicio o de
querer favorecer a su parte». Pero, en cambio, no dio valor a otro dicta-
men, por la «diferencia entre la aparente certeza mostrada durante el
interrogatorio directoy el tono m4s incierto mantenido durante el con-
trainterrogatorio». Elmodo de justificarla decisién—concluyela auto-
ra— evidencia que para el juzgador da credibilidad personal del peri-
to equivalia a su credibilidad en el plano cientifico. Cuando, por el con-
trario, segtin el ethos cientifico generalmente aceptado, la veracidad
de una afirmaci6én debe establecerse con independencia de las cuali-
dades personales de quien la sostiene» (en La scienza davanti ai giu-
dici,edicién de M. Tallacchini, trad. de M. Graziadei, Giuffré, Milano,
2001, pp. 99-100).
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las reglas del juicio contradictorio, es decir, discutida
con amplitud4. Elimperativo de contradiccién, yaseha
dicho, es en el proceso bastante més que una exigencia
ritual. Representa, en el plano epistémico, la inica via
deacceso a un saber de calidad sobre hechos. Y siestoes
claro en general, resulta todavia més patente enel caso
de las aportaciones de fuente pericial. Hasta el punto
de que el juez no estd simplemente obligado a garanti-
zar la confrontacién dialéctica de los técnicos entre siy
con las partes procesales, sino que incluso —sin pérdi-
da de la obligada equidistancia— deberd él mismo es-
timularla contradiccién en lo necesario y hasta donde
le resulte preciso, para situarse con la obligada segu-
ridad en el asunto. En efecto, puesno estd autorizado a
pronunciarse a ciegas sobre algtin particular del mis-
mo cubierto por la prueba de que se trata.

Poreso, eljuez, que no estard en el plano cientifico o
técnico anivel del perito, si deberé contar con la capaci-
dad necesaria para interpretar sus conclusiones; y, con

4 Noes loque sucede cuando el juzgador presenta en la senten-
cia como saber comnin el técnico especializado del que dispone parti-
cularmente por cualquier motivo, por ejemplo, en virtud de una afi-
ci6n; y que si se inscribe en la ratio decidendi, tendria que haber sido
tratado de forma contradictoria, con intervencién de peritos, en el jui-
cio. Es el caso de una sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, de estos afios, en la que se lee: «... una averia en el motor,
que luego resultd ser un simple ajuste de ¢aquéss, lo cual no constitu-
ye averia sino simplemente ajustar el recorrido de las valvulas del mo-
tor, levantando la tapa de balancines y con el uso de una «galga> ade-
cuaday aflojandoy apretandolas tuercasidéneas, regularla toleran-
cia del mecanismo de apertura y cierre de las valvulas, operacién de
ajuste que puede ser realizada por una sola persona, sin més herra-
mientas que las llaves de tuercas y las galgas milimétricas adecua-
das, circunstancias éstas de general conocimiento».




Pruebay convicecién judicial 169

este fin, y cuando el asunto lorequiera, para mantener
la imprescindible interlocucién con él en demanda de
las explicaciones que juzgue oportunas. Ks, pues, un
4rea en el que, con prudencia y equilibrio, el juzgador
estard autorizado a hacer uso de la iniciativa probato-
ria que suelen prever las leyes procesales®. Un recurso,
ciertamente delicado, que exige buen tiento en su uso,
pues,deunlado, es claro que aquél nunca podria subro-
garse en el papel de alguna de las partes (y menos atin
en el de la acusacién) pero tampoco salir «en blanco» de
12 vista en lo relativo a una cuestién relevante para la
decisién y llenar ese vacio con elementos de juicio obte--
nidos particularmente al margen del debate.

No es extrafio que los jueces, en algunos casos, e
vez de someter la prueba a contradiccién, tiendan a
ponerla por encima o fuera del juicio, como si de un sa-
ber superior se tratase. Sobre todo, cuando las pericias
son de fuente oficial, por la garantia de imparcialidad
que cabe esperar dela calidad ptiblica del peritoy desu
ajenidad a la causa. Esto da lugar a que, en ocasiones,
los peritos se prevalgan de esta condicién para emitir
dictdmenes escasa o pobremente fundados, perode au-
toridad®.Y, en la misma linea, no es raro que el técni-

5 «El juez no puede mostrarse pasivo cuando, por ejemplo, no
alcanza a entender las conclusiones o las bases metodolégicas de las
mismas» sino que «en estos casos, la intervenci6n aclaratoria del juez
deviene obligada» (Herndndez Garcia, J., Conocimiento cientificoy de-
cisién judicial. ;Cémo accede la ciencia al proceso y cémo puede valo-
rarse por los jueces?, en «Jueces para la Democracia. Informacién y
debate», 54/2005, p. 80).

6 Por ejemplo, tengo constancia directa de una causa seguida
por el fallecimientodebido a una gravisima patologia isquémica, enla
que el juez de lo Penal condené a un médico intensivista, siguiendo el
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co-funcionario interrogado sobre el desarrollo de su pe-
riciamuestre incomodidad porel cuestionamiento que
ello supone y tienda a refugiarse en el carécter cienti-
fico —y, por eso, supuestamente indiscutible— de sus
conocimientos, olvidando que no es en su condicién de
operador publico donde éstos encuentran respaldo, si-
no en la racionalidad y el rigor, justificados, de su ac-
tuacién.

Aesto se debe que no resulte inttil reiterar la obvie-
dad de que ningin perito entra en el juicio con un plus
de atendibilidad, sino que—porel contrario— todo pe-
rito debe acreditarse, actuando dentro de él, por la ca-
lidad de su dictamen y la franca aceptacién de las re-
glasdel contradictorio. En cuanto a lo primero, toman-
do expresamente en consideracién todos los perfiles
del thema probandum y la totalidad de los datos pre-
sentes, emitiendo un juicio internamente coherente y
fundado en conocimientos cientificos o técnicos acredi-
tados en la materia. En cuanto a lo segundo, haciendo
. patente una actitud receptiva y abierta en el interro-
gatorio, y la mayor disponibilidad a responder a las
cuestiones que en él se susciten, por més que puedan

parecer de un médico forense generalista, que entendi6 que en el su-
puesto habria sido imprescindible la permanencia del paciente en la
unidad de cuidados intensivos, una vez remontada la crisis, frente a
- distintos informes especializados, incluidos los de algiin organismo
académico, que se produjeron, de manera concorde, en el sentido de
que, dado €l caracter del cuadro clinico de referencia, s6lo cabia obrar
del modo que lo habia hecho el acusado, pues, de seguirse el criterio
del primero, lo comprometido de la situacién del paciente, como la de
todos los que se encuentren en estados criticos similares, impondria
hacerlos vivir de manera estable en departamentos hospitalarios de
esa clase. Algo obviamente imposible. : ‘
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suponer el —legitimo— cuestionamiento de su traba-
joy de sus conclusiones.

Siaestas alturas es, en general, clarc que el juez no
puede operar como un ordculo, sino que debe fundar
sus decisiones, no siempre puede decirse lo mismo de
los peritos, que con alguna frecuencia, al menos impli-
citamente, parecen aspirar al reconocimiento de cier-
ta condicién de depositarios de un saber esotérico que
debe seraceptadocomotal, es decir, acriticamente. Pe-
ro lo real es que tampoco en los terrenos en los que ha-
bitualmente incide la pericia las opiniones y las solu-
ciones son univocas ni existe unanimidad en los crite-
rios, y menos en su concreta proyeccion en los casos.
Sin contar con que, como se sabe, o deberia saberse, la
posicién del observador, incluso del més neutral, incor-
pora siempre algin sesgo’, que es por lo que la validez
y el rigor técnico no pueden ni deben presumirse de
ningin dictamen, y menos atin el acierto.

Esto cobra especial importancia en el caso de las pe-
ricias psicolégicas y psiquidtricas, ahora tan abundan-
tes®. Una clase de supuestos en la que fundar el in-

7 Como recuerda G. Ubertis, al tratar de «la ilusién del «<onoci-
miento judicial objetives », se sabe por Heisenberg que resulta imposi-
ble fijar con exactitud yen tiemporealla posicién yla velocidad deuna
particula atémica, ya que ni siquiera en el 4mbito de la fisica atémica
puede prescindirse de las modificacicnes introducidas por el propio
examen, sobre el objeto observado (en Sistema di procedura penale.
Principi generali, Utet, Torino, p. 44).

8  Que, por cierto, cuando versan sobre el propio imputado, en
particular, si niega su intervencién en el hecho perseguido, plantean
el espinoso problema del papel y la posicién del perito, porque, como
bien apunta G. Perrault: «cuando (el psiquiatra] sale del locutorio, el
detenido ignora qué parte de su conversacién serd tenida en cuenta y
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forme implica aportar mediante grabacién la totali-
dad del material empirico de que se haya hecho uso;
especificar el método utilizado, y si existen, como sue-
le ocurrir, varios en contraste, justificar la opcién; de-
jar constancia del tipo de entrevista —cognitiva, es-
tructurada ...— de que se haya hecho uso, consignan-
do literalmente las preguntas y respuestas; analizar
nosélolos contenidos sino el lenguaje empleadoy,en su
caso, la evolucién de éste que sea observable a través
del anélisis de las distintas declaraciones o exdmenes,
como indicador —en el caso de los nifios— de la proba-
ble interaccién con adultos interesados en la causa; y

en qué términos se transeribir4; y si algin malentendido se ha desli-
zado en la conversacién, si se ha creado algin quid pro quo en la men-
te del psiquiatra, el detenido no sabe nada de elloy sélo lo descubrira
cuandolea el informe; es decir, demasiado tarde» (en El fersey rojo, op.
cit.,p. 169).

Lo apuntado es un problema bien real, pues no resulta infrecuen-
te que de este tipo de pericias se derive informacién incriminatoria o
apta para reforzar la ya existente de tal clase, por causa de la ambi-
giiedad de la posicién que el médico forense o, en general, el perito
médico, pudiera adoptar en su relacién con el inculpado objeto de exa-
men. Es responsabilidad del médico evitar la confusién de roles y
mantenerse en los limites estrictos de su papel, necesariamente res-
petuoso con el derecho del imputado al nemo tenetur. La pericia médi-
ca puede/debe legitimamente contribuir a ilustrar en materia de
imputabilidad, pero nunca ser fuente de datos para la imputacién. Y
es por demés obvio que el juzgador est4 obligado a evitar desviaciones
de esta naturaleza. Ala aludida ambigiiedad de la figura del médicoen
el sistema penaly a su deber de neutralizarla se ha referido Manacor-
da, A., Il manicomio giudiziario. Cultura psichiatrica e scienza giu-
ridica nella storia di un’istituzione totale, De Donato, 1982, p. 216.

. Alas complejidades y dificultades de valoracién de la pericia psi-
quidtrica se-ha referido, con justificado acento eritico, Mufioz Conde,
F., La biisquedadelaverdad en el procesopenal, Hammurabl Buenos
A_res 2003, pp.43-44y 84 yss.
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ajustarlasintervenciones a alguno de los protocolos de
uso en la materia, dejando constancia de los requeri-
- mientos que el mismo imponga al perito y de que éstos
han sido satisfechos.

Este asunto, el del papel de los peritos psicélogos en
la determinacién de la responsabilidad por razén de
posibles violencias o abusos sexuales, tiene hoy excep-
cional importancia®. En efecto, pues se da la circuns-
tancia, casi habitual, defallos condenatorios exclusiva-
mente fundados en lo declarado por él/la denunciante- .
victima, con el respaldo de algiin informe psicolégico
concluyente en el sentido de que aquél/aquélla no fa-
bulay dice la verdad. Y malo es que en tales supuestos
el juicio técnico, acogido acriticamente, ocupe el lugar
del jurisdiccional; pero resulta peor todavia que esto
suceda, con frecuencia alarmante, en presencia de in-
formes de una calidad deleznable, por la precariedad
cientifica, por la falta de material empirico de soporte.’
Incluso por la patente carencia de objetividad, dado
que, en muchos casos, 1a hipétesis de partida, y con la
lnica que se opera, es la acusatoria; y,en no pocos, la al-
ternativa se toma en consideracién solo pro forma y en
clave meramente retérica.

Con actitudes judiciales como las que acaba de
apuntarse, de implicita delegacién de l1a responsabili-
dad de la decisién en el perito —insistiré: a despecho
incluse de la falta de calidad de su trabajo— se da la

¥ Cfr. al respecto Ruiz Tejedor, M., Valoracion pericial dela cre-
dibilidad del testimonio de menores abusados sexualmente, en «Jue-
ces para la Democracia. Informacion y debate», 55/2006, p. 59y ss.; ¥
Fulsas alegaciones de abuso sexual infuntil, deteccién y abordaje peri-
cial, en la misma revista, 57/2006, p. 91 y ss.
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paradoja de que cuando los jueces empiezan a tomar
conciencia de la necesidad de motivar suficientemente
sus fallos, se reconoce a los técnicos una ilimitada dis-
crecionalidad, para que la ejerzan, adem4s, en el vacio
de justificacién 0.

10 - 1o expuesto pone bien de manifiesto laimportancia de que los
juzgadores se hallen en condiciones de apreciar, siquiera, el grado de
dificultad de ciertas pericias, y si los dictdmenes se ajustan ono a
pardmetros bésicos de racionalidad técnica que deben operar en la
materia. Sobre todo cuando, por ejemplo, es el caso de los exAmenes
psicolégicos de nifios, hay cultura bastante de la complejidad, y bue-
na constancia de que como han escrito Caffo, Camerini y Florit (en
Criteri divalutazione nell'abuso all’infanzia. Elementiclinicieforen-
st, Mc Graw-Hill, Milano, 2004, p. 285): «los nifios son dnterlocutores
colusivos, es decir, tienden a confirmar lo que declara el adulto, a res-
ponder de un modo que complazea al interlocutor y a responder inclu-
so a preguntas extravagantes». Y més aiin, cuando el asunto es que
pudieran haber sido victimas de delitos contra la libertad sexual, en
contextos familiares conflictivos, supuestos en los que la interaccién
compulsiva con los adultos suele ser una coristante. Buenas razones

" todas para que las estimaciones periciales de que se trata sean toma-
das con particular cuidadoy para que se extreme el nivel de exigencia
en su valoracién. o

Dar4 mayor visibilidad al problema que se sefiala, la referencia a
un supuesto tomado de 12 experiencia jurisdiccional espafiola. Se tra-
ta de un caso de abuso sexual; atribuido al padre de dos nifias que fue
condenado por un tribunal provincial. En la causa informaron tres
psicélogas que emitieron dictdmenes, por su infima calidad técnica,
paradigmaticos de lo que nunca deberia ser un trabajo de esa clase.
Tan escaridalosa deficiencia fue puesta de relieve por otro psicélogo,
profesor de una facultad, en un informe sumamente riguroso y fun-
dado. Pues bien, éste fue descalificado en la sentencia, en estos térmi-
nos: «la Sala, empleando las normas interpretativas de la sana criti-
ca, como establece el art. 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (suple-
toria de la de Enjuiciamiento Criminal), estima que este 1iltimo dic-
tamen no tiene valor concluyente, pues en definitiva se trata de una
critica autorizada de un proceso técnico de investigacién, que el peri-
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En general, para el tratamiento de las pericias, es
de particular interésloresuelto,en EE.UU., en el caso
«Daubert»!!(de resarcimiento por dafios causados aun
nifio, debido a que sumadre, durante la gestacién, ha-
bia tomadoun farmaco llamado Bendectin). En concre-
to, en lo relativo a la fijacion de ciertos criterios de eva-
luacién delavalidez y fiabilidad de las pruebas. Son los
siguientes: verificabilidad y falsabilidad de la teoria o
de la técnica que fundamentala prueba; tanto por cien-
to de error-conocido o potencial y si se respetan o no los
estdndares relativos-a la técnica empleada;sila teoria
o técnica en cuestién ha sido difundida en publicacio-
nes y expuesta a la critica de la comunidad cientifica,
permitiendo asisucontrol por otros expertos; y si exis-
te consenso general de la comunidad cientifica concer-
nida.

Pues no cabe duda —dicho con Stella— de que «el
juicio sobre el grado de aceptabilidad de una hipétesis
es un juicio vinculado a los cdnones de uso en la cien-
cia»'?, lo que supone que el juez, al momento de la de-

to no estima tener seriedad suficiente, pero no una pericial directa
tras el examen del objeto de la pericia, que consiste en las manifesta-
ciones de las menores». La sentencia de instancia (que habia impues-
to un total de quince afios de pena) fue casada y sustituida directa-
mente por otra absolutoria, en razén de la escasisima fiabilidad de la
testificalinculpatoria (de las menores, sumadre y su abuela); delaob-
jetiva ausencia de estigmas de abuso, que se habian dado por descon-
tados; y de la abrumadora falta de calidad técnica y el sesgo de los
informes psicolégicos.

11 Cfr. al respecto, Jasanoff, La scienza...,op. cit., p. 115y ss.

12 Stella, F., Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritio pe-
nale, Milano, Giuffre, 1990, p. 227.
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cisién, o sobre un aspecto de la misma, deba contar con
tal clase de fundamento, no puede escapar de ese 4m-
bito, sino que estard constrefiido a moverse dentro de
él, con la solvencia necesaria y el exigible rigor 16gico
en el tratamiento de los datos, en la extraccién de sus
conclusiones y en la justificacién de las mismas?!3.

Junto al tépico aludido del plus de fiabilidad de los
informes debidos a organismos oficiales, tiene consoli-
dada vigencia el contrario, que sugiere parcialidad y,
por tanto, un sesgo inevitable, que haria siempre cues-
tionables las pericias de parte. Es cierto que éstas pro-
ceden, al menos objetivamente, del mercado, y que na-
die compraria y llevaria a juicio un dictamen que pu-
diese perjudicarle. Pero también lo es que, en la gene-
ralidad de los supuestos, los casos presentan una va-
riedad de perfiles, de los que algunos siempre podrian
dar juego a legitimos ejercicios de defensa, de funda-
mento cientifico o técnico. :

En cualquier caso, hay un argumento que obliga a
revisar criticamente esa actitud de aprioristica descon-
fianza y descalificacién de las periciales de parte —en
rigor, procesalmente todas lo son— y no para asumir
sin mds un punto de vista opuesto a ese criterio, sino
para considerar el asunto en otra perspectiva. Me ex-
plico.

La pericial, incluso la m4s parcial e infundada, ac-
tualiza con su puesta en escena el principio de contra-

13 «Eljuez no puede bajo el falso paraguas de la tecnicidad de la
conclusién pericial huir de la construccién argumental de su decisién
sobre los hechos» (Herndndez Garcia, Conocimiento cientifico..., op.
cit., p. T6). o
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diccién, acreditada via de procesal acceso a un conoci-
miento de calidad. Y, por esto solo, tiene un valor, que,
normalmente, se traducird en estimulo para la funda-
mentacién y en una invitacién al ejercicio del rigor ar-
gumental por parte de contrario, con el resultado de
enriquecer el contenido del juicio y potenciar la cali-
dad informativa de sus resultados.

Lo ha expresado muy bien Ferrua, refiriéndose en
general al interrogatorio cruzado de todos los decla-
rantes en juicio, poniendo de relieve que tal clase de
examen no se funda en «laidea quimérica y platénica
de que las partes cooperen a un fin comin de bisque-:
da delaverdad (alaque nose puede pretender que as-
pire el imputado, cuando sea culpable). El presupues-
to epistemolégico es, en cambio, quela verdad se mani-
fiesta, independientemente del querer de las partes,
precisamente en el conflicto de perspectivas opuestas,
enla confrontacién dialécticayritualizada entrelos an-
tagonistas durante la formacién oral de la prueba» 1.

14 P Ferrua, Studi sul processo penale. Il anamorfosi del proces-
so accusatorio, Giappichelli, Torino, 1992, p. 78.






§7,
La prugba ilicitamente obtenida:
una cuestion de legitimidad







a — Garantias procesalesy calidad de verdad

La de «verdad» es una categoria central del proceso
penal, que constituye un cierto universal enla materia,
al menos como referencia ideal y con independencia
de la mayor o menor funcionalidad real de los medios
puestos enjuego para tratar de obtenerla. Ello se debe
a que el proceso penal suele estar en principio presi-
dido por la pretensién de saber «qué ha pasado», a par-
tir de la constatacién de un hecho perturbador de la
normalidad que, al menos prima facie, se presenta co-
mo resultado de una accién humana, posiblemente de-
lictiva. Eslo que dota a aquél de unainequivoca dimen-
sién cognoscitiva.

En efecto, el proceso penal, que es expresion de po-
der, constituye al mismo tiempo la manifestacién de
una voluntad de saber. Esa relacién de saber-poder
siempre en estrecha implicacién, la puso de manifiesto
Foucault!, y sobre ella ha discurrido, m4s reciente-

1 Escribié M. Foucault que «poder y saber se implican directa-
mente el uno al otro: que no existe relacién de poder sin constitucién
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mente, con agudeza, Ferrajoli: «el juicio penal —como
por lo dem4s toda actividad judicial— es un «saber-po-
dep, es decir, una combinacién de conocimiento (veri-
tas) y decisién (auctoritas)»®.

El «saber» en la materia confiere al poder seguri-
dad, ala vez que le aporta legitimacién. Conocer —pa-
ra reaccionar—, si es posible, de inmediato, el autory
la naturaleza de la accién que ha causado alguna con-
mocién en la ciudadania es algo que da a ésta seguri-
dad y solvencia politica a quien se la proporciona.

‘Espor lo que el proceso penal, incluso en sus modali-
dades arcaicas, aparece siempre orientado ala biisque-
da de una verdad de hecho. Siempre, también, en un
marco diversamente reglado. Por lo general, con el fin
de dotar a las actividades en que se expresa de la racio-
nalidad necesaria en la relacién medios/fines. Obvia-
mente, segtin los criterios de racionalidad imperante.

El proceso inquisitivo constituye un punto de refe-
rencia de consideracién imprescindible ala hora de dis-

correlativa de un campo de saber, ni de saber que no suponga y no cons-
tituya al mismo tiempo unas relaciones de poder» (en Vigilar y cas-
tigar, trad. de A. Garzén del Camino, Siglo XXI, México, p. 34).

2 Ferrajoli, Derechoy razon...,op. cit., pp. 45-46. «<En semejante
entrelazamiento [continiia el autor] cuando mayor es el poder tanto
menor es el saber, y viceversa». Lo que le llevaa advertir de la existen-
cia de «un nexo indisoluble entre el esquema epistemolégico de tipo
convencionalista y cognoscitivista y el sistema de garantias penalesy
procesales: en el sentido de que los vinculos metodolégicos asegurados
por el primero a la definicién y la comprobacién de la desviacién puni-
ble como condiciones de verdad corresponden a los limites normativos
impuestos por el segundo al abuso potestativo como condicién de vali-
dez» (p. 46).
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currir acerca de la relacién entre proceso penal y ver-
dad. Tenido, a causa de la intensa influencia religiosa,
por.una forma particular de la general lucha contrael
mal, partia de una idea de verdad de hecho como enti-
dad metafisica y al tiempo objetivamente existente en
la realidad factica. Siendo asi, y dada la singular rele-
vancia del aludido objetivo institucional, el indicio de
delito fue tomado como parte atendible o anticipo delo
efectivamente acontecido, delo que el sospechoso seria
la mejor y més auténtica fuente de conocimiento. En
ese contexto, al expresivo decir de Cordero: «el deposi-
tario de una verdad a exprimir»3. '
Con todo, lo cierto es que el proceso mqulSItwo tam-
bién conocié reglas, entre otras, la de que cualquier in-
dicio no habilitaba para la aplicacién de la tortura. Por
eso, Farinacio —segin recuerda Damaska— argu-
mentd en sus Consilia (sigloXv1) que ni siquiera el prin-
cipe podia dispensar de la observancia del rito en tema
de tortura, y considerd ilegitima una condena obtenida
con violacién de los derechos naturales del imputado®.
Pero no puede decirse que ése fuera un criterio uni-
versalmente imperante. Al contrario, si alguna regla
tenia general vigencia en la materia es la consagrada
en el brocardo ya recordado: «In atrocissimis leviores
conjecturae sufficiunt, et licet judici jura transgredi».
Esto es: «En los delitos més atroces bastan las més
- leves conjeturas y es licito-al juez transgredir el dere-

3 Cordero, F., Procedura penale, Giuffré, Milano, 6 ed., 1982, p.
18.

4 Damaska, M. J., Il diritto delle prove alla deriva, trad. de F.
Cuomo Ulloa, Il Mulino, Bologna, p. 26, n. 17.



184 PERFECTO ANDRES IBANEZ

cho». Olo que es lo mismo, en presencia de la sospecha
de un delito particularmente grave, se atenta la fuer-
zavinculante de lasreglas que rigen la materia proba-
toria y el grado de eficacia acreditativa de los-elemen-
tos dejuicio precisos para la condena.

Como es sabido, el proceso penal inquisitivo hizo
crisis por la interaccién de dos causas: su radical injus-
ticia y la mala calidad de verdad que producia, no obs-
tantenorepararenmedios para conseguirla. Deelloda
cuenta de forma altamente expresiva Manzoni en His-
toria delacolumna infame®. Contribuyé de manera de-
cisivaal cambio de situacion, segiin se ha visto, la com-
prometida reflexién critica de los juristas de la Tlus-
tracién, en cuyos exponentes mas caracterizados, a la
conmocién porlacrueldad delaspréacticas aludidas, se
unié la preocupacién por los demoledores efectos de las
mismas en la dimensién cognoscitiva del proceso pe-
nal. De esta preocupacién hay un buen exponente en
Pagano y su defensa del paradigma del juicio contra-

-dictorio, como alternativa. Y en Bentham y su deman-
da de transparencia parael enjuiciamiento, porque «la
publicidad[...]esel alma de la justicia»S.

- Conestos materiales como fundamento y por reac-
cién frente a las atrocidades del proceso penal del anti-
guorégimern, es como se abrird camino el proceso penal
deinspiracién liberal-democréatica. En él late con fuer-
za-la idea matriz de que la indagacién de un posible
delito afecta siempre a personas concretas en su digni-

5 Manzoni, A., Historia de la columna infame, con nota de Leo-
nardo Sciacia, trad. de E. Gallego, Alianza Editorial, Madrid, 1987.

6 Bentham,op.cit.,t.I,p. 140.
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dad, libertad, fama, a lo que se debe la asuncién del
principio de presuncién de inocencia como piedra an-
gular del nuevo sistema. Y, como resultado de esta op-
cién, la asuncién de un distinto concepto de verdad. Es-
tayano esun fetiche al que todo deba sacrificarse; tam-
poco un resultado que pueda obtenerse a cualquier pre-
cio. Lo buscado es una evidencia intersubjetivamente
controlable que fluya a través de un procedimiento res-
petuoso con los valores de las personas afectadas.

Talesel contextoenque se fraguan las garantias del
~imputado, para Carrara, reglas procesales ordenadas
afrenarlaviolencia delosjueces;asegurarlaobtencién
de la verdad por procedimientos racionales; que deben
ser necesariamente vinculantes, pues, de otro modo
operarian como simples «consejos»; para lo que suin-
observancia habra de ser conminada-con la sancién
«natural» de nulidad, pues, de otro modo, se incurriria
en una «mixtificacién maliciosa»’.

También Lucchini entendié que las reglas procesa-
les son presupuesto necesario de la tutela de los fines
del procesoy que suincumplimiento tendria inevitable
repercusién negativa en la calidad del juicio. Por eso, a
su entender, si concurriera, no bastaria la mera decla-
racién de lanulidad del juicio, sino que ésta debia tener
la consecuencia préctica de llegar hasta donde lo hicie-
ra el nexo causal, privando de efectividad a los actos
correspondientes®.

7 Carrara, Programa..., op. cit., pp. 277-278. En idéntico senti-
doen Elantiguo procedimiento penalde Luca,op. cit., p.37:«8ilas for-
malidadesimpuestas alainstrucciénno se ordenan bajo pena de nuli-
dad, seria una insulsa irrisién haberlas decretado».

8  TLucchini, Elementi di procedura penale, op. cit., pp. 243-244.
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En definitiva, la clase de verdad procesal resultan-
te del esfuerzo doctrinal y préctico de que da fe este
breve elenco de aportaciones, es la asociada al princi-
pio de presuncién de inocencia. Menos ambiciosa, mas
modesta en su alcance, como corresponde a un fruto
del método inductivo. No real o material, y menos atin
absoluta, pues, sino la propia del conocimiento proba-
ble, y, desdeluego, de infinita mayor calidad que la ase-
gurada por el proceso inquisitivo, dado el carécter ra-
cional y racionalmente controlable del curso de su ob-
tencidn.

Enesta perspectiva, comoya se ha visto, el principio
de presuncién de inocencia tiene dos dimensiones: una
juridica, de raiz ético-politica, y otra epistémica o de
método. La misma doble vertiente que Ferrajoli atribu-
ye, en general, a las garantias procesales, que, en su
criterio, lo son simult4neamente «de libertad» y tam-
bién «de verdad»®. ,

A este planteamiento, hoy de relieve constitucional

-en la generalidad de los paises, se suele oponer un do-
ble tépico, que se concreta en dos afirmaciones: el prin-
cipio de presuncién de inocencia es un limite, por tan-
to, nofuncional, a la obtencién dela verdad;y, asi, ope-
ra exclusivamente en beneficio del imputado. Del «cul-
pable», se dira a veces, extremando el discurso.

' La primera afirmacién es inaceptable, pues con ella
se pierde de vista que el principio de presuncién de ino-
cenciaimpone, segiin ya se ha dicho, un modo de actuar
rigurosamente inspirado en el paradigma indiciario.
Este exige que el proceso se instale tinicamente en pre-

 Ferrajoli, Derechoyrazén...,op. cit., p. 541.
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sencia de indicios de delito lo bastante objetivables co-
mo para que puedan ser intersubjetivamente valora-
dos; que las hipétesis de significacién acusatoria se for-
mulen con el necesario rigor.

El paradigma indiciario tiene indudable trascen-
dencia epistémica. En efecto, como se ha dicho, impo-
ne deliberada ignorancia, o, 10 que es lo mismo, la ya
aludida neutralidad en el punto de partida, es decir, au-
sencia de prqmcms Exige un indice razonable de con-
tenido emplnco enlaimputacién, quela dote de plausi-
bilidad: no sirve cualquier sospecha; proscribe operar
por simple olfato o por corazonada. Y, con ello, procura '
una aproximacién tendencialmente objetiva a la ver-
dad empirica ya desde el inicio. '

Ocasionalmente, es cierto, el principio de presun-
cién de inocencia podré entrar en contradiccién con el
imperativo de biisqueda delaverdad. Serd en aquellos
casos en los que, por razén del superior rango de algtin
derecho fundamental, se dé preferencia a los valores
que éstos encarnan. Por lo que la tensién de los dos po-
los —«verdad» y «libertad»— resaltados por Ferrajoli,
se resolverd en perjuicio del primero.

Pero lo cierto es que, en general, el principio de pre-
suncién deinocencia con el cuadro de garantias que im-
pone es realmente funcional a la obtencién de una ver-
dad de calidad: por la sefialada tendencial objetividad
en el tratamiento de los indicios, que asegura; porque
anticipa el umbral de la contradiccién como método de
obtencién delos datos relevantes; porque exige desdeel
comienzo juego limpio en el tratamiento de éstos.

Tampoco la segunda de las afirmaciones citadas
puede mantenerse. Pues el principio de presuncién de
inocencia responde auninterés nomenos piiblicoqueel
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queinformala aplicacién delius puniendi,que, porotra
parte, s6lo se sostiene, constitucionalmente hablando,
sise encuentra eficazmente presidida por aquél.

Esto era asi, al menos en principio, ya en el Estado
liberal y debe predicarse con mucha més razén del vi-
gente Estado constitucional de derecho, que implica
una constitucionalizacién normativa fuerte, tanto de
los derechos fundamentales sustantivos generalmen-
te afectados por el proceso (integridad fisica, dignidad
y libertad personal, intimidad), como de las garantias
procesales, que son funcién de los mismos y que, no por
casualidad, han asumido, a su vez, en este modelo, la
categoria de derechos fundamentales. Y siendo asi, es
claro que s6lo el respeto a todos ellos legitima el ejerci-
cio de la potestad punitiva.

Esta —no importa insistir— afecta siempre de ma-
nera intensa a los derechos fundamentales, pues im-
plica un ejercicio de poder especialmente incisivo en la
microdimensién personal del implicado en una causa
- como imputado. Es porlo quela aplicacién del derecho
penal debe estar rodeada de garantias. Entre ellas, las
primeras, las relativas a la formulacién de las pres-
cripciones de orden sancionador en que se concreta,
que deben responderno simplemente al principio de le-
galidad, sino al que Ferrajoli ha llamado de legalidad
estricta'®, que impone que las conductas prohibidas se
hallen descritas enlaley con el méximo de taxatividad,
para evitar intolerables extensiones en la interpreta-
ci6n de la misma y facilitar la identificacién préctica de
las acciones infractoras. Ahora bien, con todo, esa vin-

0 Ferrajoli, Derechoy razén.. ,0p. cit., pp. 34-35y passim.
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culacién del intérprete ni siquiera en el mejor de los su-
puestos serd la ideal: es inevitable que él mismo, aqui,
el juez, al adecuar el imperativo de la norma al caso,
ponga algo de su propia cosecha. Es decir, haga uso de
un segmento de poder que no estar4 efectivamente cu-
bierto por la habilitacién normativa, de lo que se sigue
cierto coeficiente de ilegitimidad siempre asociado a
esa dimensién deextrapoder,alaque Ferrajolise hare-
ferido de manera bien expresiva como «poder de dispo-
sicién». Por eso, enla materia tiene especial relievela
cuestion de las garantias, pues de la eficacia de suinci-
dencia real dependerd la calidad del respeto delos de- -
rechos fundamentales y, como consecuencia, la propla
legitimidad de la funcién jurisdiccional.

De otra parte, tal exigencia garantista, en la medi-
daenqueseorienta a modularyracionalizar normati-
vamente el gjercicio del poder del juez, refuerza tam-
bién su dimensién cognoscitiva, procurando la mejor
calidad del enjuiciamiento. Es por lo que puede decirse-
con fundamento que en el Estado constitucional de de-
recho la doble vertiente de las garantias procesales se
encuentra reflexivamente asumida. En efecto, pues en
el proceso, ademds de la tutela de los derechos funda-
mentales implicados, ya se ha visto, cuenta su condi-
cién de proceso de adquisicion de conocimienio sobre
hechos. Esto es, su dimension epistémica, que se con-
creta, esencialmente, en dos prescripciones de méto-
~do: el tratamiento de la acusacién como hipétesis y 1a
vigencia, por regla general, del principio de contradic-
cién en todo el curso dela causa. Setrata de planos que

1 Tbidem, pp. 38-40.
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estan intimamente relacionados, ya que en el proceso
penal el juez sélo seré tercero si el imputado goza de
derechos que delimiten su espacio en relacién con el de
la acusaci6n, que eslo que hard posible la dialéctica del
contradictorio.

Pues bien, el esqueméticamente disefiado es el con-
textojuridico-politico delasilicitudes probatorias, que,
porlodicho, en el Estado constitucional de derecho con-
curren cuando se produce una lesién de los derechos
fundamentales del imputado en la obtencién de una
fuente de prueba. Es algo que, con mayor grado de pro-
babilidad, acaecerd en el marco de las intervenciones
de la Policia, donde las prescripciones legales de ga-
rantia estdn més expuestas al incumplimiento, por la
habitual falta de transparencia, la unilateralidad de la
actuacién y su conocida incisividad. Pero no debe ex-
cluirse que los derechos fundamentales del imputado
puedan resultar lesionados también con ocasién de al-
guna diligencia de investigacién judicial o del fiscal.

b — Con garantias, st, pero...

A tenor de lo expuesto, es preciso afirmar que en la
vigente disciplina constitucional del proceso, que es el
referente de esta exposicién, la vulneracién de los de-
rechos fundamentales del imputado implica no sélo
irregularidad, por la ruptura de una particular forma
legal, sino que, ademés, acarreard la degradacion sus-
tancial de la actuacién, pues lo que quiebra no es sélo
aquélla sino, mucho m4s y m4s profundo: el paradig-
ma de legitimidad de la actuacién del ius puniendi en
cuantotal. Conloquela concreta intervencién pasard a
ser una pura via de hecho, cuando no verdadera accién’
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delictiva. Y esto, por elemental coherencia normativa,
impone la inutilizabilidad radical del conocimiento asi
obtenido, como consecuencia ineludible.

En efecto, en el Estado constitucional de derechono
puede permitirse —so pena de radical inconsecuen-
cia— la actuacién de la potestad punitiva en contra o
fuera de sus propiasreglas, a las que, adem4s y por al-
go, ha dotado del méximo rango normativo. Hasta el
punto de que mientras, en el texto fundamental, se pre-
vén limitaciones constitucionales de los derechos fun-
damentales sustantivos, nada parecido ocurre, en cam-
bio, con el derecho a la presuncién de inocencia, que
impone una dréstica exigencia de legalidad a las ac-
tuaciones que pudieran afectarle.

La concepcién tedrica de la prueba ilicitamente ob-
tenida!? tiene un referente muy caracterizado en la
doctrina y la préctica americanas de las reglas de ex-
clusién de la prueba irregular, pldsticamente denota-
da como teoria de «los frutos del 4rbol envenenado» 13,

12 Untratamientodel asunto, en general y en nuestra experien-
cia procesal penal, puede verse en Miranda Estrampes, M., El con-
ceptodepruebailicitay sutratamiento en el procesopenal,J. M. Bosch
Editor, Barcelona, 2® ed., 2004. Cfr. también Jorge Barreiro, A., «La
prueba ilicita en el proceso penal», en Recopilacién de ponencias y co-
municaciones. Planes provincialesy terntorzales deformacién, CGPJ,
Madrid, 1993, t.I1, p. 1223 y ss. :

13 Paraunamplioy documentado ‘cratazmento del asunto, cfr. Fi-
dalgo Gallardo, C., Las «pruebas ilegales»: dela «exclusionary rule»es-
tadounidenseal art. 11.1, LOPJ, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 2003. Por su interés, en una perspectiva com-
paratista del sistema americano con el espafiol actual en la materia,
véase Diaz Cabiale, J. A. - Martin Morales, R., La garantia constitu-
cional dela prueba ilicitarnente obtenida, Civitas, Madrid, 2001. Tam-
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En ella, los primeros, por imperativo de una légica ele-
mental, participarian de la propia contaminacién in-
habilitante de que estuviera aquejado el segundo, cu-
ya degradacién radical tendria, de este modo, un efec-
to expansivo.

Este planteamiento se encuentra acogido en deci-
siones como la del caso «Mapp vs. Ohio»: en el supues-
to de no utilizacién de la prueba de cargo obtenida en
un allanamiento ilegitimo, es la ley misma la que dis-
pone la impunidad del delincuente. Lo contrario haria
del derecho fundamental afectado una promesa vacia.
La aplicacién de las reglas del debido proceso no pue-
de quedar al arbitrio de cualquier policia, porque si«el
Estado admi[tiese] el uso de pruebas ilicitamente ob-
tenidas, estimula[ria] la desobediencia a la Constitu-
cién» 4.

Pero no es tal el criterio de la jurisprudencia do-
minante. Esta reconoce la existencia de garantias pro-
cesales, sibien las mismas no gozan dela calidad de de-
. rechos fundamentales de naturaleza procesal. Y, asi, no
existe un derecho fundamental que excluya per se la
prueba ilicita por violacién de alguna de aquélias. Pues,

bién Gascén Abellan, M., «Freedom of proof? El cuestionable debili-
tamiento de la regla de exclusién de la prueba ilicita», en AA VV., Es-
tudios sobre la prueba, prélogo de P. Andrés Ibafiez, Universidad Na-
cional Auténoma de México, México, 2006, p. 47y ss.

14 Greenbaum, J. (ed.), Giustizia costituzionale e diritti dell'vo-
mo negli Stati Uniti. I giudici Warren e Burger, trad. de C. Tarpani Ori-
glio, Giuffré, Milano, p. 37y ss., donde se recoge in extenso la tesisdela
sentencia. La cita se encuentra en la p. 47. Un minucioso andlisis de
esta resolucién puede verse en Fidalgo Gallardo, Las «pruebas ilega-
les»...,op. cit.,p. 160 y ss.
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como escribe Fidalgo Gallardo, «la evolucién dela doc-
trina jurisprudencial en el 4mbito de la criminal pro-
cedure estadounidense ha desembocado en una situa-
- cién en la que la regla de exclusién federal ha quedado
_ configurada [...] como un mero remedio extrinseco»
orientado a «disuadir alas fuerzas del orden piiblicode
Ja tentacién de cometer violaciones de los derechos in-
dividuales en su labor de investigacién de los delitos»,
en una linea que tiene su punto de arranque més ca-
racterizado en la sentencia «United States v. Calan-
dra» (1974): «la regla [de exclusién] es un remedio de
creaciénjudicial disefiado para salvaguardar los dere- .
chos dela Cuarta Enmienda generalmente a través de
su efecto disuasorio, mas que un derecho constitucio-
nal personal de la parte agraviada»'®.

En el mismo sentido, en la sentencia «New York v.
Qarles» (1984), 1as ilicitudes probatorias son «medidas
profilcticas yno derechosensi mismos protegides por
la Constitucién» 8. Lo que quiere decir que, en sus pre-
tensiones, no van mas alld de procurar el deterrent
effect, un efecto disuasorio, es decir, desincentivador de
précticas del género, que, sin embargo, por lo comun,
seran validas en sus resultados.

Para calibrar la eventual —inusual—necesidad de
un efecto mas radical, se impone la realizacién de un
balancing test, al objeto de comprobar hasta ddnde se-
ria preciso llegar para la proteccién del derechofunda-

15 Fidalgo Gallardo, Las «pruebas ilegales..., op. cit., p. 297.

16 Cfr. Guariglia, F., Concepto, finy alcance de las prohibiciones
de valoracién probatoriaen el procedimiento penal. Una propuesta de
fundamentacién, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 47.
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mental —sustantivo— concernido en el caso concreto.
Partiendo de que la declaracién de inutilizabilidad ra-
dical no serd necesaria salvo que fuera imprescindible
para desalentar a los agentes policiales de la realiza-
cién de practicas ilegales?’.

¢— Unadisciplina constitucional exigente

Distinto es el caso del vigente sistema espasiol. Aun-
que hoy, lamentablemente, hay que precisar que sélo
enelplanonormativo. Con una formulacién, desde lue-
go mejorable, pero clara, el art. 24 de la Constitucién
espafiola consagra una disciplina del proceso, de ese
rango, de la que forman parte el derecho a la presun-
cién de inocencia, el derecho a ser informado de la acu-
saciény elnemotenetur. Deotraparte,elart. 11.1dela
Ley Orgénica del Poder Judicial prescribe: «No surti-
ran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirecta-
mente, violentando los derechos o libertades funda-

mentales».
 Asi, es claro, en la légica de esta norma, su aplica-
cién, requiere como presupuesto causal, directo o indi-
recto, la vulneracién de un derecho fundamental en la
obtencién de una informacién de cargo. Que, una vez
constatada, acarreard como consecuencia la absoluta
exclusién de ésta, que no podra operar de manera al-
gunaen el proceso. Portanto, acreditada la violacién de
un derecho fundamental, serdn inutilizables los resul-
tados tanto de la prueba matriz como los de la(s) prue-

17 Cfr. Diaz Cabiale, J. A. - Martin Morales, R.,La garantia cons-
tituciondl..., op. cit., pp.77-78. :
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ba(s) refleja(s). Se trata, pues, de una regla de exclu-
sién, y; como tal, llamada a operar en un momento pre-
vio al de la valoracién de la prueba, ya que la que re-
sulte afectada porella, por prescripcién legal, carecera
de aptitud para ser evaluada.

Este planteamiento tuvo acogida —no entusiasta,
ciertamente— en lajurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional y del Tribunal Supremo espaiioles, hasta la
sentencia del primero n? 81/1998. Segin ella, la anti-
juridicidad resultante dela vulneracién de un derecho
fundamental producida en la adquisicién de una prue-
ba no se transmite necesariamente a toda la informa- -
cién que pudiera tener origen en esa fuente. Para que
ello suceda, har4 falta que entre la prueba matriz y la
prueba refleja medie —ademds de la conexion causal
natural, que es la que actda en el plano empirico y se
concreta en la efectiva transmisién, dentro de la cau-
sa, del conocimiento de un cierto dato penalmente re-
levante, ilegitimamente obtenido— una conexién ju-
ridica, ésta operante sélo en el plano juridico-formal,
de modo que aquella informacién de cargo llevase im-
presa la connotacién de la antijuridicidad original.

Fn consecuencia, la prescripcién del art. 11.1dela
Ley Orgénica del Poder Judicial —a partir de esta in-
terpretacién— admite excepciones, en el caso de la
prueba refleja, cuando no se transmita a ellala antiju-
ridicidad que hubiera concurrido en la obtencién de la
prueba matriz. CL ,

Segtin el mismo Tribunal Constitucional, para de-
terminar la eventual produccién de ese efecto, o sea,
para verificar sien el caso puede hablarse de «conexion
_por trasmisién— de [la] antijuridicidad», es preciso
comprobar qué garantia se ha visto menoscabada y ¢co-
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mo, es decir, la indole, las caracteristicas y el resultado
de la vulneracién (plano interno). Y, luego, en el plano
externo, evaluar si se da y hasta qué punto la necesi-
dad de tutela del derecho fundamental afectado.
Después de este doble juicio —en extremo discrecio-
naly peligroso como deoportunidad— cabra hablar de
pruebarefleja constitucionalmente legitima sila obte-
nida puede considerarse juridicamente ajena ala vul-
neracién del derecho fundamental producida en la
obtencién de la prueba matriz; y sila tutela del dere-
cho fundamental afectado no exige mantenerla prohi-
bicién de valorarla. Conlo que, puede decirse, del régi-
men de excepciones a la regla de exclusién probatoria
propias del sistema vigente en los Estados Unidos de
América (fuente independiente, nexo causal atenua-
do, descubrimiento inevitable), este cnteno jurispru-
dencial se haria eco de la segundal8,
Supuesto tipo de un talmodo de operaresel del cuer-
po del delito aprehendido, per ejemplo, en el curso de
.un registro domiciliario que resultase haber sido cons-
titucionalmente ilegitimo (v. gr., por defecto de autori-

18 Diaz Cabiale y Martin Morales citan, como ejemplo clasico de
supuestos de este géneroenla Junspmdenma estadounidense, el caso
«Wong Sun v. U.S.» (1963), de una entrada ilegal que llev6 a la deten-
cién de A, que acusé a B de haberle vendido droga. Se encontré droga a
B, quien a su vez implicé a C, que, consecuentemente fue detenido
como fruto de la ilegalidad inicial. Varios dias después, C, hallandose
en libertad bajo fianza, confes6 voluntariamente ante los agentes que
lo interrogaban. La Corte rechazé todas las pruebas menos ésta, por
entenderla sanada en virtud de la voluntariedad de las manifestacio-
nesincriminatorias de C, que las hizo después de haber sido advertido
de sus derechos (en La garantia constitucional..., op. cit., pp. 83-84).
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zacién judicial), cuya existencia y posesién resultasen
luego reconocidas por el imputado morador de la vi-
vienda, al declarar en el juicio con todas las garantias
inherentes a ese momento procesal. La razén es que,
segun lalineajurisprudencial que acaba de exponerse,
en casos como éste, el juego de las garantias procesales
en la obtencién de la mformacmn que compromete al
imputado, constante el nexo causal natural, tendria,
sin embargo, la eficacia de rescindir el nexo juridico. O
lo que es lo mismo, por la incidencia de aquéllas, la in-
formacién mculpatona contaminada —cuyo conoc1-v
miento permitid a la acusacién formular el interroga-
torio comprometedor— habria quedado depurada de
su antijuridicidad original, con efecto retroactivo, por
tanto. Todo un ejercicio de prestidigitaciénjudicial yju-
ridica, que, seguramente, habria merecido la atencién
del Wiethélter interesado por Las férmulas mdgicas
de la ciencia juridica®®.

Con semejante planteamiento, el Tribunal Consti-
tucional prescinde de las exigencias del modelo dise-
fiado en el art. 24 de la Constitucién, en particular de
la representada por el derecho a la presuncién de inc-
cencia como regla de juicio, con la implicacién necesa-
ria de que la misma sélo podria ser destruida por prue-
bas de cargo validas; con las consecuencias que en otro
caso impone el art. 11.1 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial. Como prescinde también de las indicadas di-
ferencias esenciales de nuestro ordenamiento con el
propio de los Estados Unidos de América. Y, enfin, de-

19 Wiethélter, R., Las formulas mdgicas de la ciencia juridica,
trad. de M. A. Extremoz, Edersa, Madrid, 1991.
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satiende ostensiblemente el sentido —clarisimo— del
enunciado legal: «directa o indirectamente», conforme
al cual: tertium non datur?0

20 Buscando un fundamento tedrico a esa opcién jurispruden-
cial, y ya que la estructura de su razonamiento de justificacién guar-
da cierta relacién de semejanza con el que da soporte a 1a construccién
delaimputacién objetiva, acufiada, en derecho penal, con el fin de evi-
tar los desbordamientos en la atribucién de la responsabilidad a que
llevaria una inteligencia mecdnica y natural del principio de causali-
dad, sehasugeridoque el Tribunal Constitucional habria operadocon
una técnica similar y con parecido objeto. Pero este argumento por
analogia es tan forzado como la propia teoria de la «conexién de anti-
juridicidad». Porque aqui no se trata de dotar de contenido y dimen-
sionar razonablemente el alcance de conceptos tan abiertos como los
de accién, realizacién del hecho o autor, en el plano empirico; pues el
asunto discurre més bien en €l plano de'la epistemologia del juicio.
Por eso, en consecuencia, tampoeo se:corre ningiin riesgo de extrali-
mitacién en los efectos del art. 11.1, LOPJ, yaque, en la materia, todo
el recorrido hipotizable de la transmisién de la informacién de cargo

" mal adquirida, se agota en una trayectoria procesal perfectamente
previsible, articulada en dos momentos, bien determinada, y, sin
duda, tenida en cuenta por el legislador. Es la que puede llevar desde
la actuacién ilegitima que hizo posible la aprehensién del cuerpo del
delito o la toma de conocimiento de un dato relevante para la preven-
ci6n o persecucién de éste, hasta la eventual emergencia de 1a corres-
pondiente informacién como de cargo, merced al empleo de algin
medio de prueba, que habria carecido de utilidad, e incluso de senti-
do, de no ser porque el proponente tenfa previa constancia del resul-
tado de aquella primera intervencién ilicita y, de este modo, queria
depurarlo y hacerlo valer. Pues, en efecto, no existe la posibilidad de
remontarse a antecedentes mis lejanos; y tampoco de ir, hacia ade-
lante, més lejos. Un planteamiento, ciertamente matizado, como el
que se cuestiona, puede verse en Gonzdlez Cussac, J. L., «La conexién
de antijuridicidad en la prueba prohibida», en Gémez Colomer, J. L.
(ed.), Prueba y proceso penal. Andlisis especial de la prueba prohibida
en el sistema espaiiol y en el derecho comparado, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, p. 279 y ss.
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d—Falazvia de escape

ElTribunal Constitucional, con sudoctrina, incurre
envarias graves falacias, de demoledores efectos anti-
garantistas. Vedmoslo.

Es, ciertamente, insostenible la distincién de dos ti-
pos de conexién, natural yjuridica. Primero, porque en
este caso, es bien claro, lex non distinguet. Y, en segun-
do término, porque no se entiende cémo seria posible
abstraer la determinacién o dimensién juridica de la
actuacién de unos sujetos oficiales, que discurre por
cauces formalizados, en un marco institucional y me-
diante el uso de medios de esta clase. Y, en consecuen-
cia, no hay manera de entender c6mo cabria recondu-
cir a un supuesto dmbito de exclusiva naturalidad ta-
lescursosde accién.

Hay que calificar asimismo de falacia la idea de que
la pruebareflejasea consideradaindependiente. Elele-
mento probatorio inmediatamente derivado de la mis- -
ma podrd ser—tambiény séloinmediata y formalmen-
te— atribuido a un medio de prueba diferente, peroen
absoluto dotado de independencia respecto del fruto
de la viciada injerencia matriz. En efecto, las garan-
tias procesales, como el respeto de las reglas del inte-
rrogatorio judicial y el derecho de defensa, tutelan al
declarante con un efecto actual, es decir, de presente,
en el acto de declarar. Pero, en €l caso, lo hacen en la
permanencia de la ilegitimidad insubsanable del pre-
supuesto representado por la existencia del dato o da-
tos aportados por la actuacién original, constitucional-
mente ilicita y, verdadera condictio sine qua non del
ulterior proceder. Y esta ilegitimidad constitucional
no es en modo alguno reversible, por lo que, no ya las
respuestas del imputado que se autoinculpa, sino, an-
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tes aun, las propias preguntas del fiscal, deben consi-
derarse viciadas de raiz. Incluso «capciosas» en el sen-
tido del art. 709.1 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, pues parten de la ocultacién al declarante de un
dato de extraordinaria relevancia de su contexto de de-
rechos: a saber, que, en ese momento, la eventual con-
dena dependeria en exclusiva de su confesién?l. Es asi-
mismo frecuente que, en el tramite de casacién, seinvo-
que el caracter voluntario de la misma, aunque fuera
obvio que el confesante obré con un patente grado de in-
consciencia, por falta de informacién, sobre la particu-
lar situacién creada por la emergencia de la ilicitud
probatoria; y a pesar también de que, precisamente,
la propia impugnacién de la sentencia ilustra sobre la
verdadera razén de su conducta procesal: el desconoci-
miento y, consecuentemente, la material indefensiéon.
.En apoyo de la supuesta correccién del plantea-
Imento cuestionado, se ha argumentado, incluso, con
lalegalidad de la confesmn del acusado como fuente de
prueba y, a veces, hasta con la existencia de un cierto
derecho de éste a manifestarse en tal sentido ante el
juez, movido por un afdn de catarsis. Pero, al respecto,
es preciso sefialar que la confesién formalmente lim-
pia, es decir, sin tacha de origen, ya fue sospechosa pa-
raellegisladorliberal, que, en el caso del espafiol, veda
aljuez instructor estar mecénicamente a suresultado

21 Me consta un caso con dos imputados, de los que, interrogados

en el juicio por la existencia de la droga hallada en el domicilio de
ambos, en el curso de un registro declarado constitucionalmente ile-
- gitimo, uno la admitié, mientras el otro negé. Pues bien, este tiltimo
resulté absuelto, y, en cambio, el primero fue condenado, en virtud de
esta confesi6n, valorada como prueba independiente.
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y le impone persistir en la investigacién. De modo que
bastantes mas motivos para abrigar reservas se dan
en el supuesto de una confesién gravemente viciadaen
suorigen, deun vicio, se ha visto, que es ademdsinsub-
sanable. Tampoco puede olvidarse que, incluso en au-
sencia de pruebas constitucionalmente ilegitimas, es
una convencién (cierto que en declive) que las f6rmu-
las delaconformidad, como presupuestodelacondena,
suelen reservarse sélo para delitos menos graves: una
clara expresién de la mala conciencia del legislador.
De otro lado, la argumentacién a partir de un su-
puesto derecho delimputadoa confesar —cuando sien-
ta la necesidad moral de hacerlo— y la idea de que tal
comportamiento procesal tendria un efecto sanatorio
como medio h4bil para superar el obst4culo represen-
tado por la previa ilicitud probatoria, es del todo ina-
ceptable. Porque el proceso penal no es un cauce dispo-
nible ymenos parafines, de contricién, tan personalisi-
mos. Pues parece que lo buscado en un supuesto de tal
clase no serfa tanto confesar, procesalmente hablan-
do, comoconfesarse; algo paraloqueexiste otraclasede
tribunales, al margen de los del Estado. Y si esa n-
disponibilidad puede predicarse en general del proceso
penal, con mas motivo cuando se trata de uno radical-
mente viciado y de un vicio no susceptible de rehabili-
tacién por inconstitucional desde la raiz.
Enotroorden de consideraciones, se ha objetado que
resulta falaz suponer, por ejemplo, en el caso de in-
cautacién de droga en un registro ilegitimo, que la mis-
ma es inexistente, caando lo cierto es que cuenta con
existencia real, hasta el punto de hallarse material-
mente intervenida. Pero este modo de discurrir no se
sostiene, ya que incurre en una grosera confusién de
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planos del discurso. Las consecuencias legales de la ili-
citud probatoria no inciden sobre la materialidad del
objeto y lo que cuenta es sélo su forma de obtencién e
incorporacién ala causa. Por eso, el resultado de la pro-
hibicién de utilizarlo con fines probatorios, en el su-
puesto de referencia, no convierte la droga ilegal en no-
droga o en droga legal.

Se comprende que la distincién —tampoco especial-
mente sutil ni demasiado sofisticada— entre la exis-
tencia fisica del cuerpo del delito y una eventual ine-
xistencia procesal, debida a la inconstitucionalidad
del trdmite de obtencién del mismo, pudiera causaral-
guna perplejidad al profano, pero no asi al jurista. Por
eso, cuesta entender que objeciones del grado de bana-
lidad de la ahora contemplada aparezcan incluidas en
algunas sentencias. '

Como conclusién de las precedentes consideraciones
relativas a la linea jurisprudencial discutida, creo que
cabe decir con todo fundamento, que el Tribunal Cons-
titucional espafiol ha reescrito el art. 11.1 de la Ley Or-
génica del Poder Judicial. Y es que, donde éste dice que
las pruebas obtenidas «indirectamente, violentando
los derechos olibertades fundamentales» —pues la ex-
cepcidn a la regla de exclusién se ha detenido ante la
prueba matriz ilegitima— «no surtiran efecto», la alta
instancia sostiene que podrantenerlosegin ycémo. Es-
to es, en virtud de una valoracién discrecional, incluso
de oportunidad, que corresponder4 al tribunal que co-
nozca de la causa, que, asf, deber4 legislar para el caso.

Loquelate como fundamento de esa opciénjurispru-
dencial es una actitud de puro pragmatismo politico-
penal que, enmendando la plana al legislador, prescin-
de del imperativo constitucional y legal en la materia.
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Con semejante modo de operar se trataria —cier-
tamente, sin confesarlo— de evitar la impunidad en
supuestos del género del aqui ilustrado, pero, curiosa-
mente, haciendo pagar al sistema penal un altisimo
precio, mediante la consagracién de un demoledor «to-
do vale», que da aliento a una recusable y peligrosa
subcultura de la ilegalidad, y contribuye a incentivar
practicas policiales yjudicialesinconstitucionales y de
una sonrojante faltade profesionalidad.

No parece inftil en este contexto evocar a Carrara,
- cuando decia que el «verdadero escdndalo» nolo ocasio-
nan las sentencias absolutorias dotadas de fundamen-
to legal, sino las condenatorias «precipitadas sobre fa-
laces argumentos»?2. Y falaces son, a més no poder, ar-
gumentos como los aqui contestados, concebidos para
sortear una ilegitimidad que dificilmente podria ser
mas clara que en supuestos como los de referencia, en
los que luce patente la consagracién de la discreciona-
lidad judicial conira legem y contra reo.

Tomar en serio las prohibiciones de valoracién pro-
batoria por causa de ilegitimidad constitucional no sé-
lo resulta obligado, en contextos legales como el espa-
fiol, por razén de constitucionalidad. En la manifiesta
exigencia normativa eludida late, ademas, con idénti-
caclaridad, una profunda aspiracién a dotar delanece-
sarialegitimidad al ejercicio delius puniendi. Unalegi-
timidad siempre problemética, que, en la medida que
cabe?3, sélo puede obtenerse a través del respeto de las
reglas constitucionales y legales del juego.

22 (Carrara, Programa...,op. cit., vol. I, pp. 279-280.

23 No resulta inttil en este contexto recordar la conocida y siem-
pre vigente constatacién de Carnelutti, en el sentido de que el proce-
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Y curiosamente —frente al manido tépico antiga-
rantista— es obligado decir que la opcién del constitu-
yentey del legislador espafiol responde asimismo ara-
zones de eficiencia. Pues, en efecto, la—obligada— ri-
gurosa aplicacién del art. 11.1 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial romperia el circulo vicioso de un sinnii-
mero de actuaciones policiales y judiciales de bajisimo
perfil y lesivas de derechos fundamentales, que si se
prodigan es, precisamente, porque quienes las produ-
cen cuentan ya con su validacién en iltima instancia;
lo que implica un auténtico régimen de tolerancia de
factoy, porloquese ve, tambiéndederecho: deun para-
déjico derecho no sélo infraconstitucional sino tam-
bién infralegal?%. Y no cabe duda de que la ruptura de

so penal «no solamente hace sufrir a los hombres porque sonculpables
sinotambién para saber si son culpables o inocentes. Estaes, desgra-
ciadamente, una necesidad, a la cual el proceso no se puede sustraer
ni siquiera si su mecanismo fuese humanamente perfecto» (Las mise-
riasdel proceso penal,trad. de S. Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires,
1959, p. 75). Parece por demads coherente, a tenor de esta evidencia,

_que el Estado constitucional, dado el papel central que atribuye a los
derechos fundamentales dela persona (mclmdas las garantias proce-
sales), se prohiba a si mismo, de la manera m4s dréstica, el uso de ins-
trumentos que atenten' contra aquéllos.

24 Esun dato de expenencxa queen la rafz de muchasactuaciones
policiales ilegitimas late simplemente la inercia. Es decir, se trata de
lareiteracién, por pura riztina, de pautas operativas degradadas, que,
sin mayor esfnerzo podrian ser-otras, si hubiera profesionalidad y
voluntad alrespecto. Y que si persisten en su recusable forma de seres
por la evidencia de que, en cualquier caso, terminan valiendo, porque
encuentran la comprensién complice de losjueces y tribunales, en par-
ticular delos tribunales Constitucional y Supremo. Me he ocupadocon
algiin detalle de este asunto, a propdsito de las frecuentes modalidades
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ese circulo contribuiria decididamente a inducir otro,
éste virtuoso, conformado por intervenciones de esos
mismos sujetos piiblicos respetuosas con los derechos,
informadas por el necesario rigor inductivo en la ob-
tencién y tratamiento delos indicios de delito, y carga-
das de razén; aptas, en fin, para dotar de legitima efi-
cacia probatoria a datos limpiamente obtenidos. Cier-
to es que semejante cambio de linea en la jurispruden-
cia, alli donde se produjera, conllevaria, en loinmedia-
toy a corto plazo, un incremento de las absolucionesy
algunas impunidades, pero éste es sin duda un precio
—por lo demds, constitucionalmente obligado— que -
valdria la pena pagar a cambio del resultado de deste-
rrar una infinidad de malas précticas profesionales
que hoy ensombrecen la ejecutoria dela generalidad de
los sistemas penales.

patolégicas deinjerencia en laintimidad domiciliariay enel secretode
las comunicaciones, en «Motivacién «por delegaci6n de las decisiones
judiciales que limitan derechos fundamentales», en Derecho y justicia
penal en el siglo XXI. Liber amicorum en homenaje al profesor Antonio
Gonzdlez-Cuséllar Garcia, Colex, Madrid, 2006, p. 743 y ss.
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A — Jurisprudencia extranjera -

ANALISIS DE LAS INSTRUCCIONES EN CONJUNTO.
EVIDENCIA MORAL Y CERTEZA MORAL.
MERA DUDA POSIBLE. DUDA REAL Y SUSTANCIAL.
CERTEZA MORAL. PROBABILIDADES SOLIDAS

«Victor v. Nebraska»*, 511 U.S. 1, Suprema Corte

de los Estados Unidos, 22/3/94,
Jjunto con «Sandoval v. California»

a) Hechos

Eneste precedente de 1994,1a Suprema Corte delos
Estados Unidos analizé el concepto de “duda razona-
ble” empleadoenel estdndar de pruebarequerido para
las condenas en causas criminales.

La Corte consider$ valido el contenido dado al tér-
mino en las instrucciones impartidas al jurado cuando
se explicé a sus miembros qué debian entender por «du-
darazonable».

Se transcribe a continuacién el sumario oficial pu-
blicadoenla coleccién dela Suprema Corte (511 U.S. 1,

Traduccién de JOSE R. BEGUELIN.
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3), sefialando que hemos agregado entre corchetes un
orden del texto en nimeros romanos, basado en la di-
visién estructural de la sentencia original.

b) Sumario oficial

El Estado debe probar més alld de una duda razo-
nable cada elemento del delito por el que acusa —in re
«Winship» (397 U.S. 358)—. Al confirmar las condenas
de homicidio en primer grado y las sentencias de pena
de muerte delosrecurrentes Sandoval y Victor, las Cor-
tes Supremas de California y Nebraska, respectiva-
mente, rechazaron los argumentos de que el debido pro-
ceso habia sido violado por las instrucciones modelo

que fueron dadas en ambos casos a los jurados para
definir la «duda razonable».

Se resolvis: Analizadas en conjunto, las instruccio-
nes en cuestién expresaron correctamente el concepto
de duda razonable, y no hay probabilidad razonable de
que losjurados hayan entendido lasinstruccionesenel
sentido de que permitiesen condenas basadas en prue-
ba insuficiente para satisfacer el estdndar de «Win-
Ship».

[I. Analisis de lasinstruccionesen conjunto] ,

a) La Constitucién no ordena utilizar una férmula
particular de palabras para informar al jurado acerca
de la carga de la prueba del Estado, en la medida en
que «analizadas en conjunto, las instrucciones expre-
sen correctamente el concepto de duda razonable»,
«Holland v. United States» (348 U.S. 121,140).Al anu-
lar una acusacién que declaraba, entre otras cosas,
que una duda razonable «debe ser tal ... que dé origen
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a una grave incertidumbre», «es una duda real y sus-
tancial», yrequiere «certeza moral», 1la Corte, en «Cage
v. Louisiana» (498 U.S. 39, 40), advirti6 que un miem-
brorazonable deljurado podriahaberinterpretadolas
instrucciones en el sentido de permitir un fallo de cul-
pabilidad basado enun grado de prueba por.debajo de
aquél exigido constitucionalmente. Sin embargo, en
«Estelle v. McGuire» (502 U.S. 62, 72, y n? 4), la Corte
dej6 en claro que la pregunta correcta no es silas ins-
trucciones «pudieron haber» sido aplicadas inconsti-
tucionalmente, sinosi existe una probabilidad razona-
ble de que el jurado efectivamente las haya aplicado
ast.

[I1. Evidenciamoraly certeza moral]

b) Lasinstrucciones dadasen el caso de Sandoval de-
finieronla duda razonable como, entre ofras cosas, «<no
una mera duda posible», sino una «que depende de la
evidencia moral», de maneratal que los miembros del
juradono puedandecir que sientenuna conviccién per-
durable, «con certeza moral», acerca dela verdad dela
acusacion.

¢) Serechaza la objecién de Sandoval al uso por parte
delaacusacién delas frases decimondnicas «evidencia
moral» y «certeza moral». A pesar de que la primera
frase no es un pilar del léxico moderno, su significado
hoy en dia es consistente con su sentido originario: evi-
dencia basada en la observacién general de la gente,
m4ds que en lo que es -demostrable. Su uso aqui no es
problemético porque las instrucciones dadas indica-
ban correctamente a los miembros del jurado que de-
bian prestar atencién a los hechos del caso frente a
ellos, no(como Sandoval afirma) a la ética omoralidad
de sus actos criminales. Por ejemplo, en lasinstruccio-
nes que declaran que «todo lo relacionado con las cues-



212 Apéndice jurisprudencial

tioneshumanas, y que depende dela evidencia moral,
estd expuesto a alguna duda posible o imaginaria»,
evidencia moral s6lo puede significar evidencia empi-
rica ofrecida para probar materias relacionadas con
cuestiones humanas—la prueba presentada en el jui-
cio—. De modo similar, mientras que «certeza moral»,
aisladamente, podria no ser reconocida por los miem-
bros del jurado moderno como sinénimo de «prueba
més alld de una duda razonable», su uso en conjunto
con el lenguaje de la conviccién perdurable debe ser
considerado como que ha inculeado en el jurado la ne-
cesidad de alcanzar el estado subjetivo de certeza pré-
xima de la culpabilidad, ver «Jackson v. Virginia» (443
U.S. 307, 315), y, de esa manera, que no ha sugerido
una condena basada en algo menos quela prueba cons-
titucionalmente exigida. Aun m4s, a diferencia de la
situacién en «Cage», no hay probabilidad razonable de
que aqui el jurado hubiera entendido que la certeza
moral estuviera desvinculada dé la evidencia en el ca-
so, dado que las instrucciones explicitamente infor-
maron a los miembros del jurado, entre otras cosas,
que su conclusién tenfa que estar basada en tal evi-
dencia. Por consiguiente, a pesar de que esta Corte no
aprueba el uso de la anticuada frase «certeza moral»,
no se puede decir que su uso en el contexto de las ins-
trucciones en conjunto haya tornado inconstituciona-
les a talesinstrucciones.

[TII. Mera duda posible]

d) También se rechaza la objecién de Sandoval a la
seccién de la acusacién que declara que una duda ra-
zonable no es «una mera duda posible». Que las ins-
trucciones emplean adecuadamente la palabra «posi-
ble» en el sentido de extravagante, es dejado en claro
por el hecho de que también advierten que todo «est4
zpuesto a alguna duda posible o imaginaria».
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[IV. Dudareal y sustanciali]

e) Las instrucciones dadas en el caso de Victor defi-
nfan a la duda razonable como, entre otras cosas, una
duda que no permitird una conviccién perdurable,
«con certeza moral», acerca dela culpabilidad del acu-
sado, yuna «dudarealy sustancial» que no sea exclui-
da por las «s6lid as probabilidades del caso».

f) Se rechaza el argumento principal de Victor —de
que equiparar una duda razonable con una «duda sus-
tancial» exagera el grado de duda necesario para ab-
solver—. Toda ambigiiedad se elimina leyendola frase
en cuestion en su contexto: La acusacién contra Victor
distingui6 de inmediato una «duda real y sustancial»
de una «originada en una mera posibilidad, en la pura
imaginacién, o en una conjetura extravagante» y, de
esemodo, informé aljurado queuna dudarazonablees
algoma4s que una especulativa, que es una proposicién
inobjetable, «Cage», supra, en 41, segiin se distingue
alli. Aun més, lasinstrucciones definfan ala duda ra-
zonable alternativamente como una duda que causa-
ria' que una persona razonable dudaria de actuar,
una férmula que esta Corte ha aprobado reiterada-
mente y que otorga un punto de referencia de sentido
comiin sobre cudn sustancial tiene que ser una duda

razonable.

[V. Certezamoral]

g) Lainclusién de la frase «certeza moral» en la acu-
sacién contra Victor no torné inconstitucional las ins-
trucciones. A diferencia de la situacién en «Cage», el
resto de la acusacién contra Victor proveia un contex-
to suficiente para dar significado a la frase, que equi-
paraba una duda suficiente para descartar certeza
moral con una duda que causaria que una personara-
zonable dudara del acto, y se informo a los miembros
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deljurado que debian tener una conviccién perdurable
de la culpabilidad de Victor, que tenian que estar con-
vencidos de tal culpabilidad «luego de una conside-
racion total, justa e imparcial de toda la evidencia»,
que debian ser guiados inicamente por esa evidencia
para determinar cuestiones ficticas y que no debian
permitirse especulaciones, conjeturasoinferenciasin-
fundadas.

[VI. Probabilidades sélidas]

h) Lareferencia a «probabilidades sélidas» enla acu-
saci6én contra Victor no subestima inconstitucional-
mente lacarga del Estado, dado quela acusacién tam-
bién informa al jurado que las probabilidades deben
ser lo suficientemente sélidas como para probar la cul-
pabilidad m4s alld de una duda razonable, ver «Dun-
bar v. United States» (156 U.S. 185, 199).

B — Jurisprudencia nacional

I -—INOBSERVANCIA DE LA REGLA DE LA SANA CRITICA.
TEORIA DE LA « LEISTUNGSFAHIGKEIT». LIMITES DE LA REVISION.
INMEDIACION. ADMISIBILIDAD ¥ VALORACION DE LA PRUERA

CSJN, «Casal», 20/8/05, CSJIN-Fallos, 328:3399
a) Hechos

El recurrente habia sido condenado como coautor
del delito de robo calificado por el uso de armas. Sin em-
bargo, el armanofuehalladayel peritaje sobrelalesién
en la cabeza delavictima (que habria sido golpeada con
ese arma) carecia de certeza en relacion con el objete
contundente que la produjo. La Cdmara de Casacién
declaré inadmisible el recurso porque sélo se trataria
deuna discrepancia conlamaneraenqueel tribunalde
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sentencia valoré la prueba y estructuré la plataforma
factica, atribucidn ajena a la revisién casatoria.

La Corte Suprema revocé la decision e interpretd de
manera més amplia las facultades derevisién dela Cé-
mara. El fallo aporta reflexiones interesantes sobre
control del criterio de conviceidén judicial, en particu-
lar sobre la regla de la sana critica. A continuacién se
transcriben los considerandos pertinentes.

b) Sentencia

[1. Incbservancia delaregla delasana eritica]

22. Que la «inobservancia de las normas que este Cé-
digo establece bajo pena de inadmisibilidad, caduci-
dad onulidad» abarca la inobservancia de las normas
que rigen respecto de las sentencias. El art. 404 esta-
blece que es nula la sentencia a la que faltare o fuere
contradictoria sufundamentacién. El art. 398 estable-
ce que las pruebas deben ser valoradas conforme a las
reglas de la sana critica. Una sentencia que no valora-
se las pruebas conforme a estas reglas o que las aplica-
se erréneamente careceria de fundamentacién. Por
ende, no existe razén legal ni obstdculo alguno en el
textomismode la ley procesal para excluir de la mate-
riade casacién el andlisisdela aplicacién delasreglas
dela sana critica en la valoracién de las pruebas en el
caso concreto, o sea, para que el tribunal de casacién

- revise la sentencia para establecer si se aplicaron es-
tasreglas y siesta aplicacién fue correcta.

[II. Teoriadela«Leistungsfihigkeit»]

23. Que nada impide que el art. 456 del C6d. Proc.
Penal de la Nacién sea leido en la forma en que exegé-
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ticamente se impone y que, por ende, esta lectura pro-
porcione unresultado anédlogo al consagrado enladoc-
trina yjurisprudencia alemanas conlallamada teoria
de la Leistungsfihigkeit, que seria el agotamiento de
la capacidad de revisién. Leistung es el resultado de
un esfuerzoyFahigkeit es capacidad —la expresion se
ha traducido también como capacidad de rendimien-
to—, con lo cual se quiere significar en esa doctrina
que el tribunal de casacién debe agotar el esfuerzo por
revisar todo lo que pueda revisar, o sea, por agotar la
revision de lo revisable.

[III. Limites delarevisién]

24. Que formulada esta teoria, se impone preguntar
qué es lo no revisable. Conforme a lo expuesto, lo ini-
conorevisable eslo que surja directa y tinicamente de
la inmediacién. Esto es asi porque se imponen limita-
ciones de conocimientoen el planodelas posibilidades
reales y—en el nivel juridico— porquela propia Cons-
titucién no puede interpretarse en forma contradicto-
ria, o sea, que el principio republicano de gobiernoim-
pide entender undispositivo constitucional como can-
celatorio de otro. En este caso son los textos de la Con-
vencién Americana y del Pacto Internacional que no
pueden ser interpretados en forma contradictoria: en
efecto, los arts. 825 Convencién Americanay 14.1 del
Pacto exigen la publicidad del juicio, con lo cual estédn
exigiendo la oralidad, que esinseparable condicién de
la anterior y, por ende, no puede entenderse que los
arts. 82.2.h dela Convencién Americanay 14.5 del Pac-
toimpongan un requisito quela cancela. Por ende, de-
be interpretarse que los arts. 8°.2.h de la Convencién
y 14.5 del Pactoexigen la revisién de todo aquello que
noesté exclusivamentereservadoa quienes hayan es-
tado presentes como jueces en el juicio oral. Esto es lo
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{inico que losjueces de casacién no pueden valorar, no
s6lo porque cancelaria el principio de publicidad, sino
también porque directamente no lo conocen, o sea,
que a su respecto rige un limite real de conocimiento.
Se trata directamente de una limitacién fictica, im-
puesta por lanaturaleza delas cosas, y que debe apre-
ciarse en cada caso. De allique sehable dela Leistung,
del rendimiento del méximo de esfuerzorevisable que
puedan llevar a cabo en cada caso.

[IV. Inmediacién]

25. Que se plantea como objecién que estarevisién es
incompatible con el juicio oral, por parte del sector
doctrinario que magnifica lo que es puro producto de
lainmediacién. Sibien estosélo puede establecerseen
cada caso, lo cierto es que, en general, no es mucho lo
que presenta la caracteristica de conocimiento exclu-
sivamente proveniente de la inmediacién. Por regla,
buena parte de la prueba se halla en la propia causa
registrada por escrito, sea documental o pericial. La
principal cuestién, generalmente, queda limitada a
los testigos. De cualquier manera, es controlable por
actaslo que éstos deponen. Lono controlable eslaim-
presién personal que los testigos pueden causar en el
tribunal, pero de la cual el tribunal debe dar cuenta
circunstanciada si pretende que se la tenga como ele-
mento fundante valido, pues a este respecto también
el tribunal de casacién puede revisar criterios; no se-
ria admisible, por ejemplo, que el tribunal sebasase en
una mejor o peor impresion que le cause un testigo por
mero prejuicio discriminatorio respecto de su condi-
cién social, de su vestimenta, etcétera.

En modo alguno existe una incompatibilidad entre el
juiciooral ylarevisién amplia en casacién. Ambos son
compatibles en la medida en que no se quiera magni-
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ficar el producto de la inmediacién, es decir, en 1a me-
dida en que se realiza el maximo de esfuerzo revisor, o
sea, en que se agote la revisién de lo que de hecho sea
posible revisar. Rige a su respecto un principio gene-
raldel Derecho:la exigibilidad tiene por limite la posi-
bilidad o, dicho de manera més clasica, impossibilium
nulla obbligatio est. No se les exige a los jueces de ca-
sacién que revisen lo que no pueden conocer, sino que
revisen todo lo que puedan conocer, o sea, que su es-
fuerzo de revisién agote su capac1dad revisora en el
caso concreto.

[V. Admisibilidad y valoracién
delaprueba]

27. Que resulta ilustrativo, a los fines expositivos,
destacar que este concepto de diferenciacién entre
cuestiones de hecho y derecho, vicios in iudicando y
vicios in procedendo, vicios de la actividad y vicios del
juicio, o cualquier otra clasificacién diferencial sobre
las materias atendibles, ha deformado la practica re-
cursiva ante la casacién nacional.

Los recurrentes en general, advertldos de la politica
restrictiva en la admisién de recursos, intentan cen-
trar 10§ agrawos que desarrollan bajo la féormula del
art. 456, inc. 1°del Céd. Procesal, es decir, bajo el su-
puesto de inobservancia o errénea aplicacién de la ley
sustantiva, en casos en los cuales se discuten proble-
mas de subsuncién. La verdad es que gran parte de
estos planteos introducen y a su vez versan sobre pro-
blemas vinculados con los hechos, con'la prueba y la
valoracién que sehaga de éstas, sea para demostrarla
existencia o inexistencia de algun elemento del tipo
objetivo, del dolo o de eleméntos subjetivos distintos
del dolo que conforman el tipo penal.
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Como ya fuera sefialado, es dificil, cuando no imposi-
ble, realizar esta comparacién entre cuestiones de he-
cho y de derecho y, ademds, es sabido que los defenso-
res, conociendo la renuencia jurisprudencial a discu-
tir agravios vinculados con el hecho o con la prueba y
su valoracién en el 4ambito casacional, tiendan a for-
zarel alcance del art. 456, inc. 12del C6d. Procesal. Sin
embargo, ubicando la cuestién en sus correctos térmi-
nos, estas cuestiones suponen como base interpretati-
va la conjuncién de ambos incisos del articulo citado,
con lo cual no puede realizarse una separacién tajan-
te dela materia arevisar. En virtud de ello, para cum-
plir con una verdadera revisién, no debe atenderse a
una distincién meramente formal en el nomen iuris
delas cuestiones expresadas en los agravios, como asi
tampoco de los incisos del art. 456 invocados para la
procedencia del recurso. Por el contrario, se deben
contemplar y analizar los motivos de manera comple-
mentaria, con independencia de su clasificacién.

{VI. Arbitrariedadysana critica]

28. Que en funcién de lo enunciado y, debido a la in-
teligencia que corresponde asignar al art. 456 del C6d.
Proc. Penal porimperio de su propialetray dela Cons-
titucién Nacional (arts. 822.k, Convencién Americana
y 14.5 del pacto internacional en funcién del art. 75,
inc. 22, Const. Nacional), resulta claro que no pueden
aplicarse al recurso de casacién los criterios que esta
Corte establece en materia de arbitrariedad, pues
més allg de la relatividad de la clasificacién de los
recursos en ordinarios y extraordinarios —que en de-
finitiva no tiene mayor relevancia—, es claro que, sa-
tisfecho el requisito de la revisién por un tribunal de
instancia superior mediante el recursode casaciénen-
tendidoen sentidoamplio, esta Corte sereservasélola
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funcién de corregir los casos en que resulte una arbi-
trariedad intolerable al principio republicano de go-
bierno. En general, podria sintetizarse la diferencia
afirmando que, en materia de prueba,lacasacién debe
entender en todos los casos valorando tanto si se ha
aplicado la sana critica, como si sus principios se apli-
caron correctamente, en tanto que incumbe a esta
Corte entender sélo en los casos excepcionales en que
directamentenosehaya aplicadola sana critica. Noes
la Convencién Americana la que exige el recurso del
que conoce esta Corte, sino la propia Constitucién Na-
cional. Desde la perspectiva internacional, el conoci-
miento de la arbitrariedad por parte de esta Corte es
una garantia supletoria que refuerza la garantia de
revisién, mas alld dela exigencia del propio textode la
convencion.

[VIL Sanacritical

29. Queparaaclararenlineas generalesel contenido
de la materia de casacién propio de los tribunales na-
cionales y provinciales competentes, en la extensién
exigida por la Constitucién Nacional (garantia de re-
visién), y diferenciarlo adeciiadamente de la materia
dearbitrariedad reservada a esta Corte, como comple-
mentaria de la anterior exigencia pero no requerida
expresamente por el Derecho internacional incorpo-
rado a la Constitucién, es menester reflexionar sobre
laregla dela sana critica. ,

La doctrina en general rechaza en la actualidad la
pretensién de que pueda ser vdlida ante el Derecho
internacional de los derechos humanos una sentencia
que se funde en la lamada libre o intima conviccién,
en la medida en que por tal se entienda un juicio sub-
jetivo de valor que no se fundamente racionalmente y
respecto del cual no se pueda seguir (y consiguiente-
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mente criticar) el curso de razonamiento quellevaala -
conclusién de que un hecho se ha producido o no o se
ha desarrollado de una uotra manera. Por consiguien-
te, se exige comorequisitodelaracionalidad dela sen-
tencia, para que ésta se halle fundada, que sea reco-
nocible el razonamientodel juez. Por ello se le impone
que proceda conforme a la sana critica, que no es més
que la aplicacién de un método racional en la recons-
truccién de un hecho pasado.

* [VIIL Método histérico]

30. Que aunque a esta tarea no se la desarrolle si-
guiendo expresamente cada paso metodoldgico, el mé-
todo paralareconstruccién deunhechodel pasadono
puede ser otro que el que emplea la ciencia que se es-
pecializa en esa materia, o sea, 1a historia. Poco im-
porta que los hechos del proceso penal no tengan ca-
récter histérico desde el punto de vista de este saber,
consideracién que no deja de ser una eleccién un tan-
to libre de los cultores de este campo del conocimien-
to. En cualquier caso se trata de la indagacidén acerca
de un hecho del pasado y el método —camino— para
ello es andlogo. Los metodélogos de la historia suelen
dividir este camino en los siguientes cuatro pasos o
capitulos que deben ser cumplidos por el investiga-
dor:laheuristica, la critica externa, la critica interna
v la sintesis. Tomando como ejemplar en esta materia
el manual quizd més tradicional, que seria la Intro- -
duccign.al estudio de la historia, del profesor austri-
aco Wilhelm Bauer (la obra es de 1921, traducida y
publicada en castellano en Barcelona en 1957), ve-
mos que por heuristica entiende el conocimiento ge-
neral delas fuentes, o sea, qué fuentes son admisibles
para probar el hecho. Por critica externa comprende
lo referente a la autenticidad misma de las fuentes.
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La critica interna la refiere a su credibilidad, o sea, a
determinar si son creibles sus contenidos. Por ulti-
mo, la sintesis es la conclusién de los pasos anterio-
res, o sea, si se verifica o no la hipétesis respecto del
hecho pasado.
Esbastante claro el paralelocon la tarea que incumbe
al juez en el proceso penal: hay pruebas admisibles e
inadmisibles, conducentes e inconducentes, etcétera,
y estd obligado a tomar en cuenta todas las pruebas
admisibles y conducentes y aun a proveer al acusado
de la posibilidad de que aporte més pruebas que red-
nan esas condiciones e incluso a proveerlas de oficio
" en su favor. La heurfstica procesal penal estd minu-
ciosamente reglada. Ala critica externa estd obligado
no sélo por las reglas del método, sino incluso porque
las conclusiones acerca de la inautenticidad con fre-
cuencia configuran conductas tipicas penalmente con-
minadas. La critica interna se impone para alcanzar
la sintesis, la comparacién entre las diferentes prue-
bas, la evaluacién de las condiciones de cada provee-
dor de pruebarespectode su posibilidad de conocer, su
interés en la causa, su compromiso con el acusado o el
ofendido, etcétera. La sintesis ofrece al historiador un
campo mds amplio que al juez, porque el primero pue-
de admitir diversas hipétesis, o sea, que la asignacién
de valor a unau otra puede, en ocasiones, ser opinable
o poco asertiva. En el caso del juez penal, cuando se
producen estas situaciones, debe aplicar a las conclu-
siones o sintesis el beneficio de la duda. Eljuez penal,
por ende, en funcién de la regla de la sana critica fun-
cionando en armonia con otros dispositivos del propio
Cédigo Procesal y.de las garantias procesales y pena-
les establecidas en la Constitucién, dispone de menor
libertad para la aplicacién del método histérico en la
reconstruccién del hecho pasado, perorio por ello deja
de aplicar ese método, sino que lo hace condicionado
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por la precisién de las reglas impuesta normativa-
mente.

[IX. Sentencia infundaday sana critica]

31. Que conforme a lo sefialado, la regla de la sana
_ critica se viola cuando directamente el juez no la apli-
caenla fundamentacién dela sentencia. Puede decir-
se que, en este caso, la sentencia carece de fundamen-
toy, por ende, ésta es una grosera violacién a la regla
que debe ser valorada indefectiblemente tanto por el
tribunal de casacién como por esta Corte. Cuando no
puede reconocerse en la sentencia la aplicacién del
método histérico en la forma en que lo condicionan la
Constitucién y la ley procesal, corresponde entender
que la sentencia no tiene fundamento. En el fondo,
hay un acto arbitrario de poder.

No obstante, puede suceder que el método histérico se
aplique, pero que se lo haga defectuosamente, que no
sehayanincorporadotodaslas pruebas conducentesy
procedentes; que la critica externa no haya sido sufi-
ciente; que la critica interna —sobre todo— haya sido
contradictoria, o que en la sintesis no se haya aplicado
adecuadamente el beneficio de la duda o que sus con-
clusionesresulten contradictorias conlasetapas ante-
riores. La valoracién de la sentencia en cuanto a estas
circunstancias es tarea propiadela casaciény, en prin-
cipio, no incumbe a la arbitrariedad de que entiende
esta Corte. Sélo cuando las contradicciones en la apli-
cacién del método histérico o en las reglas que lo limi-
tan en el Ambitojuridico sean de tal magnitud que ha-
gan practicamente irreconocible la aplicacién misma
del método histérico, como cuando indudablemente
desconozcan restricciones impuestas por la Constitu-
cién, configuran la arbitrariedad que autoriza el gjer-
cicio de la jurisdiccién extraordinaria por esta Corte.

(V5]
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If — FACULTAD DE LOS JUECES
PARA REVISAR TRADUCCIONES DE OFICIO
SEGUN LA SANA CRITICA

CSJN, «BAEZ», 3/4/03, CSJIN-FALLOS, 326:991
a) Hechos

En este dictamen del procurador fiscal, al que re-
miti6 la Corte, se evalué una solicitud de extradicién
emitida por un juez de los Estados Unidos de América
con relacién a la falta de comparecencia a una citacién
del magistrado estadounidense que previamente ha-
bia dispuesto su excarcelacién.

En lo que aqui interesa, la defensa i nnpugno la tra-
duccién dela solicitud en suaspecto material (también
lo hizo, por cierto, respecto de las formalidades que de-
be revestir). El procurador general contesté al agravio
interpretando directamente el texto en inglés. Justifi- .
¢6 1a revisién de la traduccién en las reglas de la sana
critica. La Corte, al remitir a este dictamen, reconoci6
lafacultad de prescindir parcialmente dela pericia del

" experto cuando su tarea ha sido «realizada defectuo-
samente».

b) Sentencia

VI. Quedadicholoanterior respectodelasobjeciones
al aspecto formal de la traduccién del pedido, pero
también la defensa —ahora en lo que hace al conteni-
do de dicha pieza— afirma que ésta ha sido parcial.

Pero a poco de cotejar el original en inglés con la tra-
ducci6n al castellano, se advierte que no es asf; por el
contrario, latraduccién estotal. Sin embargo, también
se advierte que lo que puede haber llamado a error a
la defensa —y de alli su queja— es que en el requeri-
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miento internacional en el idioma original, la trans-
cripcién de las normas se ha hecho en forma parcial,
concretdndola a los puntos normativos que resultan
aplicables (confr. fs. 66/67).
Dentro de este contexto de presuntas falencias en el
pedido queda comprendido también, vinculado a su
traduccién, el agravio de la defensa relativo a la omi-
sién de remitir las normas correspondientes a la esca-
la penal en que se incluyela conducta del requerido, en
el entendimiento que las remetidas solamente son de
- aplicacién alosnacidos enel paisnorteamericano. Ello
* sobrelabase de considerar que enla traduccién sélose
deja constancia de la escala penal correspondiente al
«natural». -
Pero este criterio, creo discernir, responde, més bien,
a una interpretacién excesivamente exacta de lo tra-
ducido, que lleva a equiparar «natural» con nativo es-
tadounidense.

[1. Facultad de losjueces
pararevisar traducciones de oficio
segtin la sana critical

Aceptando que la traduccién pudo haber provocado
dichaincertidumbre, creo estar en condiciones de brin-
dar a V. E. una explicacién al respecto. Y ello lo consi-
dero posible, toda vez que los jueces estan habilitados '
para revisar de oficio las traducciones (Fallos, 315:
575) einclusive, con arreglo a lasreglas de la sana cri-
tica, pueden apartarse dela realizada defectuosamen-
te (Fallos, 314:1132), por lo que considero vélida esta
aclaracién que no alcanza siquiera a ser otra versién
para la interpretacién del texto traducide, hipétesis
méxima que el Tribunal ha admitido en Fallos, 272:
283 al entonces procurador general de la Nacién, doc-
tor Marquardt.
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La norma inserta en el pedido original, en lo perti-
nente, dice textualmente: «if the defendant is an indi-
vidual», que el traductor bien volcé en idioma caste-
llano, «st el acusado es una persona natural».

Ahora bien, los términos, «an individual», pueden
también ser interpretados vdlidamente como «un in-
dividuo» e inclusive «una persona», a secas. La traduc-
cién «persona natural», equivale entonces, a persona
fisica o persona de existencia real, respondiendo a una
acepcién rigurosamente téenico—juridica, por oposi-
cién a persona juridica, y lejana de cualquier referen-
cia a la nacionalidad del individuo.

Acepcién que se corrobora sise atiende a que la expre-
sién cuestionada estd condicionada al monto de la
pena accesoria (... una multa que no serd mésde ...
$ 2.000.000 si el acusado es una persona natural) y no
de la pena de prisién misma, donde la aclaracién de -
persona natural se tornaria ociosa, puesto que tal pe-
nanoes de aplicacion a las personasjuridicas.

If¥ — FACULTAD DE REVISION DE SENTENCIAS
QUE SE APARTAN
DE LA SANA CRITICA RACIONAL

CSJN, «Matte», 18/7/02, CSJN-FALLOS, 325:1845

a) Hechos

Acontinuacién se transcribe la parte pertinente del
dictamen del procurador fiscal, al que remiti6 la Corte,
con la doctrina anterior al fallo «Casal». Ya entonces se
admitia el control de las sentencias con relacién a los
limites impuestos por la sana critica. También se hace
referencia a la fundamentacién de una injerencia es-
tatal (intervenciones telefénic’as) mediante la referen-
" cia a las «constancias de la causan.
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b) Sentencia

[I. Facultad derevisién
de sentencias gque se apartan
de la sana criticaracional]

VIL. También resulta arbitraria la decisién de la al-
zada en cuanto rechazdé la impugnacién de la nulidad
de las restantes intervenciones telefénicas por consi-
derar que era una cuestion ajena a la temética del re-
curso intentado, ya que, si bien la naturaleza restric-
tiva del recurso de casacién impide modificar las con-
clusiones de hecho efectuadas por el tribunal dejuicio
al valorar las pruebas, ello no impide determinarsi la
motivacién de la decisién en el plano facticoyenlain-
terpretacién de las normas legales, ha rebasadolos li-
mites impuestos por la sana critica racional (Fallos,
321:1385 y 3663, entre otros).

[Enunode los votos de lasentencia deltribunal de pri-
mera instancia, se] destaca que el magistrado orde-
naba estas medidas a rafz de una peticién expresa ya
sea del fiscal o del personal policial interviniente y ha-
ciendo referencia a la solicitud. Es decir, en ambos ca-
sos se remitia a las consideraciones expuestas por el
ocasional peticionante.

No basta con argiiir que las providencias en cuestin
eran «meramente formales» si las circunstancias que
rodeaban este pedido justificaban su aceptacién por
parte del magistrado, ya que atentaria contra la sana
criticaracional ylas reglas delalégica anular un pro-
cedimiento cuando su respaldo estd dado, o puede en-
contrarse en las constanciasde la causa anteriores al
cuestionado decreto (Fallos, 322: 3225). Cuestionarla
restriccién de las «formas» en la préctica tribunalicia
es desconocer la realidad del pesado trabajo judicial
en sede penal.
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IV — VALORACION DE TESTIFICALES DE OIDAS,
DE LA OPINION DE UN ESPECIALISTA
O DEL PERITAJE PSICOLOGICO

CSJN,«M.,H. H.c/H., M. C.», 29/6/04,
CSJN-FarLL0S, 327:2660

a) Hechos

En este voto en disidencia del ministro Belluscio en
una sentencia de la Corte Suprema se analizé la valo-
racién llevada a cabo por losjueces de la instancia an-
terior respecto de distintos elementos de prueba, todo
ello alaluz delaregla de la sana critica.
Sibiensetratadeuna causacivil (aunque en conexién
con una penal), el fallo es ilustrativo como ejemplo de
valoracién de la prueba. En particular, se analiza el
valor que se otorgé a un peritaje psicolégico.

b) Sentencia

[S]i bien es cierto que, en principio, las reglas de la
sana critica aconsejan efectuaruna valoracién armé-
nica y conjunta de las pruebas y que los magistrados
no estdn obligados a analizar todos y cada uno de los
elementos de juicio agregados al proceso, tales crite-
rios requieren que la elocuencia de los elementos estu-
diados torne inoficioso continuar haciéndolo con los
restantes, criterio que noresulta de aplicacién cuando
los elegidos no permiten formar conviccién acerca de
laracionalidad dela valoracién efectuada (Fallos, 322:
11522).

[I. Valoracién de testificales de oidas]

7. Que el tribunal no pudo soslayar que las declara-
ciones testificales de las que ha hecho especial mérito
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para tener por demostrada la causal de injurias pro-
venian de personas que no habian conocido al actor,
atestiguaban sobre la base de lo que les habria dicho
la esposa varios afios después de haberse interrumpi-
do la convivencia o mantenian una relacién de amis-
tad con la actora (fs. 166/167; 167 vta. 169), circuns-
tancias que debilitan su eficacia probatoria y debié
llevar al tribunal a ser cauteloso al formar conviccién,
maéaxime cuando era la prueba principal en la que sus-
tentd su decisién. »
8. Queenefecto, lostestigos enlos que encuentrares-
paldo el fallo y llevaron a la Cdmara a desmerecer la
eficacia probatoria de quienes habian destacado que
~ la relacién matrimonial era normal, han declarado
sobre hechos que no han percibido con sus sentidos o
que se refieren a una época posterior a la separacién
de las partes. La testigo Moyano conocié a la deman-
dada en el grupo de autoayuda para mujeres maltra-
tadas al que recurrié en el afio 1995 y sus dichos sélo
expresan las conversaciones que habria tenido con la
madredela actorauotrasintegrantes del referido gru-
po, asi como lo que la esposa habria contado en dichas
reuniones. El testimonio de Pérez da cuenta de situa-
ciones ocurridas después de la separacién y el relato
acerca del estado de angustia que vivia la esposa era
reiteracién de lo que ella misma le habria comentado
(fs. 166/167; 167 vta. 169 del expediente principal).

[II. Valoracién dela opinidn de un especialista]

9. Que—por otra parte— el certificado odontoldgico
acompafiado por la cényuge, aun cuando pueda ser
considerado comounindicio,nootorga certeza alguna
de quelaslesiones a que alude obedecieran a golpesde
un pufio, que hubieran provenido del conyuge ni que
hubieran sidocausadas durante la convivencia matri-
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monial, més all4 de que dicho informe no tiene el al-
cance de un dictamen pericial y s6lo se presenta como
la opinién de una especialista (fs. 200 de las actuacio-
nes principales).

[I1]. Valoracién del peritaje psicolégico]

10. Que frente a las consideraciones precedentes, la
relevancia que ela quo le ha dado a las expresiones de
la perito psicéloga efectuadas al tratar la personalidad
del actor, que se refieren a la figura del «domador» «co-
mo parte del ejercicio de un rol de poder posiblemen-
te compensatorio del sentimiento de impotencia recu-
rriendo ala agresividad como defensa» (fs. 225/237 del
expediente 52.914/96), quedan como elementos de jui-
cio aislados y sin fuerza probatoria suficiente parajus-
tificar la decisién.

11. Queaigual conclusién cabe arribar con relacmn a
la mterpretamon que el tribunal ha efectuado de los
dichos del actor en sede penal (fs. 7 dela causa penal).
Entales condicionesy sin perjuicio deloque en defini-
tiva se decida sobre el fondo, la sentencia adolece de
defectos de fundamentacién y corresponde descalifi-
carla a fin de que pueda darse una solucién que con-
temple en forma integrala totalldad delapruebaylas
particulares circunstancias del caso.
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En esta seccién transcribimos el Capitulo ITI (“Del
modo de practicar las pruebas durante el juicio oral”)
del Titulo ITI (“De la celebracién del juicio oral”) de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia. Diversas
normas de este capitulo son mencionadas a lolargo de
este volumen, lo que justifica su inclusién en este ane- -
x0 amodo de material de consulta.

Asimismo, hemos incluido articulos referidos a las
reglas de apreciacién de la prueba de los c6digos proce-
salesde la Nacidn, de la Ciudad Auténoma de Buenos
Airesy dela provincia de Buenos Aires.

A — Legislacién espafiola
LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL ESPANOLA

TiTuLo IT1
DE LA CELEBRACION DEL JUICIO ORAL

Capfruro 11T _
DELMODO DE PRACTICAR LAS PRUEBAS DURANTE EL JUICIO ORAL

Seccién 1

De la confesidn de los procesados
y personas civilmente responsables

Art. 688.— En el dia sefialado para dar principio a las sesio-
nes, se colocardn en ellocal del Tribunal las piezas de conviccidén
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que se hubieren recogido, y el Presidente, en el momento opor-
tuno, declarard abierta la sesién.

Sila causa que haya de verse fuese por delito para cuyo casti-
go se pida laimposicién de pena correccional, preguntaré el Pre-
sidente a cada uno de los acusados sise confiesareo del delito que
se le haya imputado en el escrito de calificacién y responsable ci-
vilmente a la restitucién de la cosa o al pago de la cantidad fijada
en dicho escrito por razén de dafios y perjuicios.

Art. 689.— Si en la causa hubiere, ademas de la calificacién
fiscal, otra del querellante particular o diversas calificacionesde
querellantes de esta clase, se preguntar4 al procesado si se con-
fiesa reo del delito, segiin la calificacién més grave, y civilmente
responsable, por la cantidad mayor que se hubiese fijado.

Art. 690.— Sifueren mas de unolos delitos imputados al pro-
cesado en el escrito de calificacién, se le hardn las mismas pre-
guntas respecto de cada cual.

Art. 691.— Si los procesados fueren varios, se preguntard a
cada uno sobre la participacién que se le haya atribuido.

Art. 692.— Imputdndese en la calificacién responsabilidad
civil a cualquiera otra persona, comparecerd también ante el Tri-
" bunal ydeclarar4 si se conforma con las conclusiones de la califi-
cacién que le interesen.

Art. 693.—El Presidentehard las preguntas mencionadasen
los articulos anteriores con toda claridad y precisién, exigiendo
contestacién categérica. '

Art. 694.—Si en la causa no hubiere més que un procesado y
contestare afirmativamente, el Presidente del Tribunal pregun-
tard al defensor si considera necesaria la continuacién del juicio
oral. Si éste contestare negativamente, el Tribunal procederd a
dictar sentencia en los términos expresados en el art. 655.

Art. 695.—Si confesare su responsabilidad criminal, perono
Ia civil, 0 atin aceptando ésta, no se conformare con la cantidad
fijada en la calificacién, el Tribunal mandard que continie el
juicio. -
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Peroen estedltimo caso, ladiscusiényla produccién de prue-
bas se concretardn al extremo relativo a la responsabilidad ci-
vil que el procesado no hubiese admitido de conformidad con las
conclusiones de la calificacién.

Terminado el acto, el Tribunal dictard sentencia.

Art. 696.—Si el procesado no se confesare culpable del delito
que le fuere atribuido en la calificacién, o su defensor considera-
se necesaria la continuacién del juicio, se procederd a la cele-
bracién de éste.

Art. 697.— Cuando fueren varios los procesadoes en una mis-
ma causa, se procederd conforme a lo dispuesto en el art. 694 si
_todos se confiesanreos del delito o delitos queles hayan sidoatri- .
buidos enlos escritos de calificacién, y reconocen la participacién
que en las conclusiones se les haya sefialado, a no ser que sus de-
fensores consideren necesaria la continuacién del juicio.

Si cualquiera de los procesados no se confiesa reo del delito
que se le haya imputado en la calificacién, o su defensor consi-
dera necesaria la continuacién del juicio, se procederd con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo anterior.

Siel disentimiento fuere tan sélorespecto de la responsabili-
dad civil, continuard eljuicioenlaformay paralos efectos deter-
minados en el art. 695.

Art. 698 — Se continuard también el juicio cuando el proce-
sado o procesados no quieran responder a las preguntas que les
hiciere el Presidente.

Art. 699.— De igual modo se proceders si en el sumario no
hubiese sido posible hacer constarla existencia del cuerpodel de-
lito cuando, de haberse éste cometido, no pueda menos de existir
agquél, aunque hayan prestado su conformidad el procesado o
procesados y sus defensores.

Art. 700.— Cuando el procesado o procesados hayan confe-
sado su responsabilidad de acuerdo con las conclusiones de la
calificacién, y sus defensores no consideren necesaria la conti-
nuacién del juicio, pero la persona a quien sélo se hubiese atri-
buido responsabilidad civil no haya comparecido ante el Tribu-
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nal, oen sudeclaracién no se conformase con las conclusiones de
escrito de calificacién a ella referentes, se procederd con arreglo
alodispuesto en el art. 695.

Sihabiendo comparecido se negase a contestar a las pregun-
tas del Presidente, le apercibir4 éste con declararle confeso.

Sipersistiere en su negativa, se le declarara confeso, yla cau-
sa se fallard de conformidad con lo dispuesto en el art. 694.

Lomismosehard cuando el procesado, después de haber con-
fesado su responsabilidad criminal, se negare a contestar sobre
la civil.

Seccién II
Del examen de los testigos

Art. 701.— Cuando el juicio deba continuar, ya por falta de
conformidad delos acusados conla acusacién, ya por tratarse de
delito para cuyo castigo se haya pedido pena aflictiva, se proce-
der4 del modo siguiente:

El Secretario dard cuenta del hecho que haya motivado la
formacién del sumario y del dia en que éste se comenz6 a ins-
truir, expresando ademds si el procesado estd en prisién o en li-
bertad provisional, con o sin fianza.

Leeré los escritos de calificacién y las listas de Peritos y tes-

-tigos que se hubiesen presentado oportunamente, haciendo re-
lacién de las demés pruebas propuestas y admitidas.

Acto continuo se pasard a la préctica de las diligencias de

. pruebay alexamen de los testigos, empezando por la que hubiere
ofrecido el Ministerio Fiscal, continuando con la propuesta delos
demads actores, y, por tltimo, con la de los procesados.

Las pruebas de cada parte se practicardn segtin el orden con
que hayan sido propuestas en el escrito correspondiente. Los tes-
tigos serdn examinados también por el orden con que figuren sus
nombres en las listas. ' ‘

El Presidente, sin embargo, podra alterar este orden a ins-
tancia de parte, y atin de oficio, cuando asf lo considere conve-
niente para el mayor esclarecimiento de los hechos o para el mas
seguro descubrimiento de la verdad.

. Art. 702.— Todos los que,ton arreglo a lo dispuesto en los
arts. 410 & 412 inclusive, estdn obligados a declarar, Io hardn
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concurriendo ante el Tribunal, sin otra excepcién que la de las
personas mencionadas en el apartado 1 del art. 412, las cuales
podrén hacerlo por escrito.

Art. 703.— Sin embargo de lo dispuesto en el articulo ante-
rior, si las personas mencionadas en el apartado 2 del art. 412
hubieren tenido conocimiento por razén de su cargo de los he-
chos de que se trate, podrdn consignarlo por medio de informe
escrito, de que se dard lectura inmediatamente antes de proce-
der al examen de los demds testigos.

Noobstantelo anterior, tratdndose delos supuestos previstos
enlos apartados 3y 5del art. 412, 1a citacidn como testigos de las

" personas a que los mismos se reﬁeren se hard de manera que no

perturbe el adecuado eJ ercicio de su cargo.

Art. 704.— Los testigos que hayan de declarar en el juicio oral
permaneceran, hasta que sean llamados a prestar sus declara-
ciones, en un local a propésito, sin comunicacién con los que ya
hubiesen declarado, ni con otra persona.

Art. 705—FE] Presidente mandaré que entren a declararuno
auno, por el orden mencionado en el art. 701.

Art. 706.— Halldndose presente el testigo mayor de catorce
afios ante el Tribunal, el Presidente le recibird juramentoenla
forma establecida enel art. 434.

Art. 707.— Todos los testigos que no se hallen privados del
uso de surazén estédn ohligados a declarar lo que supieren sobre
lo que les fuere preguntado, con excepcién de las personas ex-
presadas en los arts. 416,417 y 418, en sus respectivos casos.

La declaracién de los testigos menores de edad se llevaré a
cabo evitando la confrontacién visual de los mismos con el incul-
pado, utilizando para ello cualquier medio técnico que haga po-
sible la préctica de esta prueba.

Art. 708.— El Presidente preguntard al testigo acerca de las
circunstancias expresadas en el primer parrafo del art. 436, des-
pués delo cual la parte que le haya presentado podrd hacerle las
preguntas que tenga por conveniente. Las demds partes podrin
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dirigirle también las preguntas que consideren oportunas y fue-
ren pertinentes en vista de sus contestaciones.

El Presidente, por sio a excitacién de cualquiera de los miem-
bros del Tribunal, podra dirigir a los testigos las preguntas que
estime conducentes para depurar los hechos sobre los que decla-
ren.

Art. 709.—El Presidente no permitira que el testigo contes-
te a preguntas o repreguntas capciosas, sugestivas o imperti-
nentes. :

Contralaresolucién que sobre este extremo adopte podra in-
terponerse en su dia el recurso de casacién, sise hiciere en el ac-
to la correspondiente protesta.

En este caso, el Secretario consignar4 a la letra en el acta la
pregunta o repregunta a que el Presidente haya prohibido con-
testar.

Art. 710.— Los testigos expresaran la razén de su dicho y, si
fueren de referencia, precisardn el origen de la noticia, desig-
nando con su nombre y apellido, o con las sefas con que fuere
conocida, a la persona que se la hubiere comunicado.

Art. 711.—Los testigos sordomudos o que no conozcan el idio-
ma espafiol serdn examinados del modo prescrito en los arts.
440, parr. 1del 441y 442.

Art. 712.—Podran las partes pedir que el testigo reconozca
los instrumentos o efectos del delito o cualquiera otra pieza de
conviecidn. ,

Art. 713.—Enlos careos del testigo con los procesados o de los
testigos entre si no permitird el Presidente que medien insultos
ni amenazas, limitdndose la diligencia a dirigir a los careados
los cargos y hacerse las observaciones que creyeren convenien-
tes para ponerse de acuerdo y llegar a descubrir la verdad.

No se practicardn careos con testigos que sean menores de

-edad salvoque eljuez o Tribunal lo considere imprescindible yno
lesivo para el interés de dichos testigos, previo informe pericial.

Art, 714.— Cuando la declaracién del testigo en el juicio oral
no sea conforme en lo sustancial con la prestada en el sumario
podra pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes.
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Después de leida, el Presidente invitard al testigo a que ex-
plique la diferencia o contradiccién que entre sus declaraciones
se observe.

Art. 715.— Siempre que los testigos que hayan declarado en
el sumario comparezcan a declarar también sobre los mismos
hechos en el juicio oral, sélo habra lugar a mandar proceder con-
tra ellos como presuntos autores del delito de falso testimonio
cuando éste sea dado en dicho juicio.

Fuera del caso previsto en el parrafo anterior, en los demads
podr4 exigirse a los testigos laresponsabilidad en que incurran,
con arreglo a las disposiciones del Cédigo Penal.

Art. 716.—Eltestigo que se niegue a declararincurrirdenla
multa de 200 a 5.000 euros, que se impondr4 en el acto.

Si a pesar de esto persiste en su negativa, se proceder4 con-
tra é] como autor del delito de desobediencia grave a la autori-
dad.

Art. 717.— Las declaraciones de las autoridades y funciona-
rios de Policia Judicial tendrén el valor de declaraciones testifi-
cales, apreciables como éstas segiin las reglas del criterio racio-

nal.

Art. 718.— Cuando el testigo no hubiere comparecido por
imposibilidad y el Tribunal considere de importancia su decla-
racién para el éxito del juicio, el Presidente designard a uno de
los individuos del mismo para que, constituyéndose en la resi-
dencia del testigo, sila tuviere en el lugar del juicio, puedanlas
partes hacerle las preguntas que consideren oportunas.

El Secretario extenders diligencia, haciendo constar las pre-
guntas y repreguntas que se hayan hecho al testigo, las contes-
taciones de éste ylosincidentes que hubieren ocurrido en el acto.

Art. 719.— Si el testigo imposibilitado de concurrir a la se-
siénnoresidiere en el puntoen que la misma se celebre, se libra-
r4 exhorto o mandamiento para que sea examinado ante el juez
correspondiente, con sujecién a las prescripeiones contenidas en
esta seccién.

Cuando la parte o las partes prefieran que en el exhorto o
mandamiento se consignen por escrito las preguntas o repre-
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guntas, el Presidente accederd a ello si no fueren capciosas, su-
gestivas o impertinentes.

Art. 720.— Lo dispuesto en los articulos anteriores tendrs
también aplicacién al caso en que el Tribunal ordene que el tes-
tigo declare o practique cualquier reconocimiento en un lugar
determinado fuera de aquel en que se celebre la audiencia.

Art. 721.— Cuando se desestime cualquiera pregunta por
capciosa, sugestiva o impertinente enlos casos de los tres articu-
los anteriores, podra prepararse el recurso de casacién del modo
prescrito en el art. 709.

Art. 722 —Los testigbs que comparezcan a declarar ante el
Tribunal tendrén derecho a una indemnizacién, si la reclama-
ren. ‘

ElTribunal la fijar4, teniendo en cuenta Gnicamente los gas-
tos del viaje y el importe de los jornales perdidos por el testigo
con motivo de su comparecencia para declarar.

Seccién I
Del informe pericial

Art. 723.— Los peritos podrén ser recusados por las causas y
en la forma prescrita en los arts. 468, 469 y 470.

La sustanciacién de los incidentes de recusacién tendra lu-
gar precisamente en el tiempo que media desde la admisién de
las pruebas propuestas por las partes hasta la apertura de las
sesiones.

. Art. 724.— Los peritos que no hayan sido recusados serdn
examinados juntos cuando deban declarar sobre unos mismos
hechos y contestaran alas preguntas y repreguntas que las par-
tes les dirijan.

Art. 725.— Si para contestarlas considerasen necesaria la
prac’aca de cualquier reconocimiento harén este acto, continuo,
en el local de la misma Andiencia si fuere posible.

En otro caso se suspenders la sesién por el tiempo necesario,
anoser que puedan continuar practicAndose otras diligencias de
prueba entre tanto que los peritos verifican el reconommento
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Seccién IV
De la prueba documental y de la inspeccién ocular

Art. 726.—El Tribunal examinar4 por si mismo los libros, do-
cumentos, papelesy dem4s piezas de conviccién que puedan con-
tribuir al esclarecimiento de los hechos o a la mds segura inves-
tigacién de la verdad.

Art. 727—Parala prueba de inspeccién ocular que no se ha-
ya practicado antes dela apertura de las sesiones, siellugar que
deba serinspeccionado se hallase en la capital, se constituird en
él el Tribunal con las partes, y el Secretario extenderd diligencia
expresiva del lugar o cosa inspeccionada, haciendo constar en
ella las observaciones de las partes y demés incidentes que ocu-
rran. . :

' Si el lugar estuviese fuera de la capital, se constituird en él
con las partes el individuo del Tribunal que el Presidente desig-
ne practicindose las diligencias enla forma establecida en el pa-
rrafo anterior. '

En todo lo demés se estar4, en cuanto fuere necesario, a lo
dispuesto en el TituloV, Capitulo I del Libro IL

SecciénV
Disposiciones comunes a las cuatro secciones anteriores

Art. 728.— No podrén practicarse otras diligencias de prue-
ba que las propuestas por las partes, ni ser examinados otros
testigos que los comprendidos en las listas presentadas.

Art. 729 — Se exceptiian de lo dispuesto en el articulo ante-
rior:

Los careos de los testigos entre si o con los procesados o entre
éstos, que el Presidente acuerde de oficio, 0 a propuesta de cual-
quiera de las partes. :

Las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las
partes, que el Tribunal considere necesarias para la comproba-
cién de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los es-
critos de calificacién.

Las diligencias de prueba de cualquiera clase que en el acto
ofrezcan las partes para acreditar alguna circunstancia que pue-
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da influir en el valor probatorio de la declaracién de un testigo,
si el Tribunal las considera admisibles.

Art. 730.— Podrén también leerse a instancia de cualquiera
de las partes las diligencias practicadas en el sumario, que, por
causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser
reproducidas en el juicio oral.

Art. 731.— El Tribunal adoptara las disposiciones conve-
nientes para evitar que los procesados que se hallen en libertad
provisional se ausenten o dejen de comparecer alas sesiones des-
de que éstas den principio hasta que se pronuncie la sentencia.

- Art. 731 bis.— El Tribunal, de oficio 0 a instancia de parte,
por razones de utilidad, seguridad o de orden pblico, asf como
‘en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien haya de
intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como impu-
tado, testigo, perito, o en otra condicién resulte gravosa o perjudi-
cial,y,especialmente, cuando se trate de un menor, podra acordar
que su actuacién serealicea través de videoconferencia u otrosis-
tema similar que permita la comunicacién bidireccional y simul-
ténea de la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 3 del art. 229 dela Ley Orgénica del Poder Judicial.

B — Legislacién argentina
I— C6piGo PROCESAL PENAL DE LA NACION

LIBRO SEGUNDO
INSTRUCCION

TiTuLo III: MEDIOS DE PRUEBA

Capa_cidad de atestiguar y apreciacién

Art. 241.— Toda persona serd capaz de atestiguar, sin per-
Juicio de la facultad del juez para valorar el testimonio de acuer-
do con las reglas de la sana critica. '
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CapriTuLOo V: PERITOS

Dictamen de apreciacién

Art. 268.— El dictamen pericial podrd expedirse por informe
escrito o hacerse constar en acta y comprenderd, en cuanto fuere
posible:

1) La descripcién de las personas; lugares, cosas o hechos
examinados en las condiciones en que hubieren sido ha-

llados.

2) ' Una relacién detallada de todas las operaciones practica-
dasy sus resultados. ‘

3) Las conclusiones que formulen los peritos conforme a los
principios de su ciencia, arte o técnica.

4) Lugary fecha en que se practicaron las operaciones. El
Jjuez valorard la pericia de acuerdo con las reglas dela sa-
na critica.

LIBRO TERCERO
JUICIGS

TituLo I: Juicio comUnN

CariTuLo IV: SENTENCIA

Normas para la deliberacién

Ar¢, 898.—[...] Los jueces emitirdn su voto motivado sobre
cada una de ellas en forma conjunta o en el orden que resulte de
un sorteo que se hard en cada caso. El tribunal dictard sentencia
por mayoria de votos, valorando las pruebas recibidas y los actos
del debate conforme a las reglas de la sana critica, haciéndose
mencién de las disidencias producidas.

Cuando en la votacién se emitan mds de dos opiniones sobre
las sanciones que correspondan, se aplicard el término medio.
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I — C6p160 PROCESAL PENAL
DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

LIBRO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES

TiTULO V: ACTOS PROCESALES

CAPITULO IV: ACTAS Y GTRAS FORMAS DE DOCUMENTACION

Art. 50.— [REGLA GENERAL] Cuando elfla funcionario/a pii-
blicola que interviene en el proceso deba dar fe de los actos reali-
zados por él/ella o cumplidos en su presencia, labrard un acta o
lo documentard mediante grabaciones de imagen ylo sonido en
la forma prescripta por las disposiciones de este Capitulo.

Atalefecto, loslus funcionarios/as de policia o fuerzas de segu-
ridad serdn asistidos por dos (2) testigos. Cuando se trate de actos
definitivoseirreproducibles, secuestro, inspeccién ocular o requi-
sa personal, los testigos no podrdn pertenecer al mismo organis-
mo del cual forme parte ellla funcionariola actuante. Si por las
especiales circunstancias de tiempo y lugar debidamente justifi-
cadas no fuera postble obtener la presencia de testigos, el acto se
practicard igual y serd valorado conforme las reglas de la sana
critica.

La funcién de testigo del acto de documentacidn es carga pii-
blica.

LIBROSEGUNDO
INVESTIGACION PREPARATORIA

TituLo I1I: PRUEBA

CapPiTuLO IV: PRUEBA TESTIMONIAL

Art. 121.—[DEBER DE TESTIMONIAR. CAPACIDAD). Toda persona
tendrd la obligacién de concurrir al llamamiento para informar
sobre lo que sabe o deponer como testigo y el deber de declarar la
verdad de cuanto supiere y le fuere preguntado, salvo las excep-
ciones establecidas por la ley. "
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Toda persona serd capaz de atestiguar, sin perjuicio de la pos-
terior valoracién del testimonio de acuerdo con las reglas de la
sana critica.

LIBRO TERCERO
JUICIOS

TitTuLo I: JUICIO COMUN

CaPITULO V: SENTENCIA

Art. 247.— [PROHIBICION DE REAPERTURA DEL DEBATE]. E{ deba-
te no podrd reabrirsey si ellla juezla estimase que las pruebas
reunidas son insuficientes, deberd interpretarlas conforme las
reglas de la sana critica y el principio de inocencia.

Art. 248.—[SENTENCIA]. La sentencia deberd contener:
La identificacién del/la imputadola.
La descripcién del hecho imputado y su tipificacion.
La prueba valorada conforme a las reglas de la sana critica
racional.
Las consideraciones de derecho que correspondarn.
La absolucién o condena.
" La individualizacién de la pena y las circunstancias valora-

das para ello.
La reparacién civil pertinente o el rechazo de la demanda.
La imposicién o exencidon de costas.

ITf — C6Dp160 PROCESAL PENAL DE LA PROVINCIA
DE BUENOS AIRES

LIBRO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES

Tituro VIII: MEDIOS DE PRUEBA
CAPITULO I: REGLAS GENERALES

Art. 216.—[VALORACION]. Para la valoracién dela prueba sé-
lo se exige la expresion dela conviccion sincera sobrela verdad de
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los hechos juzgados, con desarrollo escrito de las razones que lle-
van a aquella conviccion.

Esta regla rige para cualquier etapa o grado de los procedi-
mientos. [Texto segin ley 12.059].




