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PRESENTACION

La prueba es uno de los temas fundamentales en el trabajo de
los jueces. Los derechos de las personas sometidas a una decisién
judicial dependen de que el juez realice un uso solvente de aquélla. La
aceptabilidad de la decision por todos los demas miembros de la sociedad
también estd sujeta a que los hechos que la sostienen hayan sido
efectivamente “probados”. Es, por tanto, una forma de proteger la
actividad jurisdiccional del riesgo omnipresente de la arbitrariedad.

Los aspectos a tratar en un material de capacitacion sobre la
prueba pueden ser diversos. Tradicionalmente, se han distinguido tres
momentos en la actividad probatoria: adquisicion, practica y valoracion.
Puede afirmarse que la atencion de la doctrina, la jurisprudencia y la
propia formacion profesional del juez han insistido méas en los dos
primeros que en el tercero. Es curioso. Las primeras etapas llegan al
conocimiento de los destinatarios de las decisiones judiciales precisamente
gracias a la labor que el juez realice en la tercera de dichas fases. Pero
aun asi ésta ha recibido menos atencion. Incluso cuando se menciona
el tema “valoracion de la prueba”, las expectativas se concentran en
los objetos de esa valoracion (en reglas sobre “medios”: las declaraciones
de coimputados, la declaracién de la victima, etc.) mas que en el
procedimiento intelectual y expresivo que el juez debe cumplir al
realizarla.

Es clara la necesidad de superar esa situacion. Dadas esas
condiciones —la importancia de la prueba y la usual desatencion del
tema de su valoracion-, el Consejo Nacional de la Judicatura incluyé
dentro de las actividades del Proyecto de Fortalecimiento de la
Capacitacion Inicial y Continua de Operadores Judiciales y Juridicos
—que ejecuta con la asistencia de la Agencia Espafiola de Cooperacién
Internacional- varias capacitaciones relacionadas con ese aspecto de la
prueba. Una de ellas se ejecut6 en octubre de 2003 y los funcionarios
judiciales participantes expresaron su amplia satisfaccion por el
tratamiento del tema.

Tal como lo ha hecho en anteriores ocasiones para ampliar el
acceso a los beneficios de la capacitacion, el Consejo asume la
responsabilidad de replicar, con su equipo docente nacional, estas
valiosas experiencias de aprendizaje sobre la practica diaria de los
Tribunales. Para facilitar esta labor, el Proyecto en mencion incluye la
obtencién de tres productos complementarios —adicionales a la
capacitacion servida- respecto de cada actividad tematica: un video de
las principales exposiciones orales del curso; una guia para su servicio
docente posterior y un texto de apoyo para la capacitacion futura.
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El material que el lector tiene en sus manos corresponde al
tercero de estos productos. Se aclara que los textos aqui reunidos no
formaron parte del convenio de trabajo de la actividad aludida, sino
que han sido generosamente facilitados por su autor, sin vinculo directo
con el proyecto en referencia, pero con el abnegado designio de compartir
con los operadores judiciales y juridicos salvadorefios sus propuestas
sobre el tema. La colaboracion de Don Perfecto Andrés Ibafiez, llustrisimo
Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de Espafia, ha
sido gestionada por la Direccién del Proyecto a iniciativa de la Seccién
Académica de la Escuela de Capacitacion Judicial. Las razones de ello
estan ampliamente demostradas en el contenido de esta obra y convergen
con el propdsito del Consejo al organizar y ejecutar las capacitaciones
sobre este tema: proponer orientaciones para mejorar el trabajo de los
jueces en el ambito de la valoracion probatoria. La obra de Don Perfecto
Andrés Ibafez desborda por supuesto el tema de la valoracion probatoria,
pero los trabajos aqui reunidos demuestran que si es una de las lineas
mas importantes de trabajo del Magistrado, en el plano de la produccion
cientifica dentro del Derecho. Tanto, que su nombre aparece como cita
obligada en cualquier reflexion seria sobre el tema en la doctrina
espariola y su participacion es un privilegio del que se benefician los
asistentes a cualificados congresos o encuentros académicos relativos
a la materia.

Seguramente, una de las principales razones del aprecio que
merecen las opiniones del Profesor Ibafiez en este asunto es que surgen
desde la préctica como juzgador, como actor cotidiano de las delicadas
responsabilidades que su obra esclarece. También hay que destacar, en
sus propuestas sobre la valoracion de la prueba, el admirable dominio
de enfoques que trascienden no solo las perspectivas del Derecho
Procesal, sino las del Derecho mismo, guiando a sus lectores hacia las
fronteras con otras disciplinas, penosamente olvidadas en la formacion
de los jueces y abogados: la Psicologia, la Teoria del Conocimiento y
la Filosofia del Lenguaje.

Puesto que sus trabajos proyectan fielmente esas ilustradas
caracteristicas —y muchas otras virtudes académicas y practicas que no
alcanzamos a expresar- el Consejo Nacional de la Judicatura agradece
profundamente al Magistrado Perfecto Andrés Ibafiez su altruista cesion
del derecho a publicar los articulos que en esta obra se recogen. Sélo
uniéndonos en el proposito de elevar la calidad de las decisiones
judiciales en materia de hechos —e incrementar con ello la dignidad de
nuestra justicia- podemos compensar tan apreciable gesto. Y
efectivamente, al presentar este documento a los operadores juridicos
salvadorefios el Consejo rubrica plenamente la inspiradora reflexion
de su autor, cuando en uno de estos textos escribe: “En tema de cultura
de la motivacién hay un amplisimo trecho por recorrer. Mirando hacia



adelante, es patente que se esta en los primeros pasos. Pero, si se
compara lo que de esta materia comienza a hacerse presente en el
ambiente juridico y jurisdiccional con lo que habia hace s6lo algunos
afios, cabria ese minimo de optimismo de la voluntad que hace falta
para tratar de empujar la realidad hacia adelante.”

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA
Diciembre, 2003






I. INTRODUCCION

El propdsito de este documento es facilitar el trabajo personal
que los operadores juridicos realizaran al prepararse para el servicio
presencial del curso a que se refiere esta obra. Es decir, proponer una
guia para el estudio y la investigacién de los aspectos planteados en
los distintos articulos que este libro recoge.

La estrategia del Consejo Nacional de la Judicatura, con la
valiosa asistencia de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional,
pretende mejorar la calidad de las experiencias de capacitacion judicial
mediante la entrega anticipada de lecturas o textos de apoyo que los
capacitandos “trabajen” antes de asistir a las capacitaciones. Para ello
se acompafia a los materiales de estudio con una guia como la presente,
que intenta orientar sobre los aspectos a los que, en el esfuerzo de auto
gestion del aprendizaje, el capacitando debera prestar mayor atencion,
criticando, cotejando con la préactica cercana a sus labores, o
enriqueciendo con sus propias reflexiones.

En esta oportunidad el material de base consiste en una serie
de articulos elaborados por el Magistrado Perfecto Andrés Ibafiez, y
publicados en distintas obras colectivas de la doctrina espafiola. Tal
como se especifica mas abajo, los trabajos aqui reunidos tienen un
“tronco coman”: las ilustradas reflexiones de su autor sobre las exigencias
de la valoracion de la prueba en la fundamentacion o motivacion de la
sentencia penal. Especificamente, de esa valoracion considerada desde
una perspectiva que conjuga areas de conocimiento adicionales a la
exclusivamente procesal. Tener acceso a esta coleccion y utilizarla
como base para el desarrollo de las capacitaciones presenciales del
curso antes mencionado es una valiosa oportunidad para estimular el
tratamiento local del tema desde esos otros enfoques. Seguro que con
ello se logrard —pues asi lo pretende el Consejo- elevar los niveles de
compromiso de los funcionarios judiciales salvadorefios y demas
operadores juridicos, con el deber constitucional de fundamentar sus
decisiones. Precisamente, al dimensionar de mejor manera las delicadas
implicaciones que dicha obligacion tiene en materia de hechos.




I1. OBJETIVOS GENERALES

* ldentificar las implicaciones del deber de fundamentacion
de la sentencia penal en cuanto a la valoracion de la prueba, sobre la
base de la calidad del conocimiento que el juez obtiene dentro del
proceso.

* Revisar la definicion mas generalizada, en el ambito judicial
salvadorefio, de las maximas de experiencia como elementos integrantes
de la sana critica.

* Cotejar las préacticas jurisprudenciales salvadorefias en la
estructura de la argumentacion probatoria de la sentencia con las
propuestas de construccion del razonamiento judicial de los hechos que
presentan los textos de apoyo.

* Evaluar criticamente los alcances del principio de inmediacion
frente a la posibilidad de control sobre la justificacion de la valoracion
de la prueba en instancias recursivas posteriores.



I11. .COMO TRABAJAR LOS TEXTOS?

Respecto de cada uno de los textos se presenta una guia de
trabajo para realizar su estudio y aprovechamiento. Los principales
pasos que se recomiendan son:

A) La ejecucidn de actividades iniciales sobre cada tema: su
finalidad es que el propio operador explicite su vision actual frente a
las propuestas de cada articulo y se disponga de mejor modo a explorarlas.
En todo momento, utilizando como referencia su propia practica y la
identificacion de los aspectos en que ésta puede mejorarse con la
aplicacién de las ideas presentadas en la obra. Es conveniente que estas
actividades iniciales se cumplan antes de comenzar a leer el material
respectivo.

B) El desarrollo de actividades, preguntas o ejercicios
vinculados al texto de los articulos. Como ya se menciond, con estas
propuestas de trabajo se persigue: resaltar los contenidos mas relevantes
para la valoracion de la prueba por los operadores juridicos salvadorefios;
asistir al capacitando en su proceso mental de andlisis critico de los
insumos que la obra contiene; y sugerirle cauces de aplicacion inmediata.

C) Actividades de cierre: con éstas el operador efectuard, al
final de cada texto, una auto evaluacion del aprovechamiento conseguido
y de la utilidad del material estudiado.

Ademas de seguir esta sucesion de pasos propuestos al lector,
las guias especificas de cada texto contienen otros elementos facilitadores
del mejor aprovechamiento de material. Asi, comienzan con un sumario
del texto a que se refieren. Esto no forma parte de las versiones originales
del autor y para no alterar los trabajos de éste se ha preferido incorporarlos
a las guias especificas. En estos sumarios se han numerado todos los
subtitulos principales del texto, para ilustrar el orden en que aparecen,
pero se aclara que esos nimeros no estan dentro del contenido de los
textos aqui publicados. Se espera que al leer previamente el sumario,
el capacitando se “disponga mentalmente” al descubrimiento y la
exploracion de los contenidos que cada epigrafe advierte. Que libere
de inmediato sus cuestiones, dudas, conocimientos previos, “certezas”
actuales, etc. sobre dichos contenidos. De este modo estaré facilitando,
el lector mismo, su aprendizaje de los temas. Anote todas esas “ideas
emergentes” al inicio del estudio de un texto y cotéjelas con lo que
aprenda después de haber “trabajado” estos materiales.

Como una guia sobre lo que se espera que logre después del
estudio, se han incluido objetivos especificos para cada texto. Se
recomienda pensar en ellos detenidamente antes de pasar al texto, para




evaluarlos, en su claridad y posibilidad de alcanzarlos. Si el resultado
de este andlisis es positivo, comprométase con esos objetivos y utilicelos
como faros que orienten su exploracion del material.

Para quienes deseen profundizar o ampliar contenidos, algunas
actividades sugeridas hacen referencia a otros materiales complementarios
que estéan a disposicion de los capacitandos en la Biblioteca de la Escuela
de Capacitacion Judicial.

Todas estas labores de estudio auto dirigido colocarén a los
operadores en 6ptimas condiciones para participar en las actividades
presenciales de capacitacién, propiciando que éstas se concentren en
un dialogo auténtico con los capacitadores sobre las cuestiones que
hayan surgido al trabajar los textos, la viabilidad de aplicar las propuestas
del autor o la ejercitacion de las mismas mediante la redaccion de
resoluciones o el andlisis de casos jurisprudenciales.



IV. CONTENIDOS GENERALES

Orden

Tema

Publicado originalmente en:

Texto 1

La funcion de las
garantias en la
actividad probatoria.

Cuadernos de Derecho Judicial.
La restricciéon de los derechos
fundamentales de la persona en
el proceso penal. Madrid: CGPJ*,
1993.

Texto 2

Acerca de la
motivacion de los
hechos en la sentencia
penal.

Cuadernos de Derecho Judicial.
La sentencia penal. Madrid:
CGPJ, 1992; y en: DOXA,
N°.12, 1992.

Texto 3

“Carpinteria” de la
sentencia penal (en
materia de “hechos”).

Revista del Poder Judicial N°. 49,
1998.

Texto 4

La argumentacion
probatoria y su
expresién en la
sentencia.

Estudios de Derecho Judicial, N°.
32. Lenguaje Forense. Madrid:
CGPJ, 2000.

Texto 5

Sentencia penal:
formaciéon de los
hechos, analisis de un
caso e indicaciones
practicas de redaccion.

Revista del Poder Judicial N°. 57,
2000.

Texto 6

Sobre el valor de la
inmediaciéon (una
aproximacion critica).

Revista Jueces para la Democracia
N°. 46, marzo 2003.

Texto 7

Sobre prueba vy
proceso penal.

Revista Discusiones N°. 3,
disponible en:
www.cervantesvirtual.com/port
al/DOXA.

*CGPJ = Consejo General del Poder Judicial.




V. GUIAS ESPECIFICAS

Texto 1

LA FUNCION DE LAS GARANTIAS EN LA ACTIVIDAD
PROBATORIA.

a. Sumario

I.Introduccion. 1. Saber y poder en el proceso penal. I11. Acerca
de la verdad procesal. V. Principio de contradiccion y garantias
procesales. V. Desarrollo cognoscitivo de la actividad probatoria. VI.
La motivacion de la conviccion como garantia de la actividad probatoria.
V1. Algunos aspectos de la actividad probatoria en alguna jurisprudencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. VIII.Valoracion critica. IX.
Una funcién implicita de las garantias probatorias.

b. Objetivos especificos.
Después de estudiar este texto, estara en capacidad de:

§ Exponer su opinion sobre la utilidad de las garantias
procesales para mejorar la calidad del conocimiento en que se funda
la sentencia del juez penal.

§ Reconocer en la jurisprudencia salvadorefia algunas
expresiones, formas de resolver o tesis incompatibles con las
caracteristicas de la “verdad” que es posible obtener mediante el proceso
penal.

§ Opinar sobre los efectos que debe tener en la fundamentacion
de las sentencias, la clase y las condiciones del conocimiento obtenido
mediante el proceso.

c. Actividad inicial
Lea los fragmentos siguientes de unas lineas jurisprudenciales

sobre prueba indiciaria y el principio in dubio pro reo (las cursivas no
son del original):

“La conviccion judicial en un proceso penal, se puede formar
sobre la base de una prueba indiciaria. Es un hecho que en los
juicios criminales no siempre es posible esa prueba directa por
muchos esfuerzos que se hagan para obtenerla. Prescindir de la
prueba indiciaria conduciria en ocasiones a la impunidad de ciertos
delitos y especialmente de los perpetrados con mucha astucia, lo
que provocaria una grave indefension social.




Una prueba indiciaria ha de partir de unos hechos plenamente
probados, pues no cabe evidentemente construir certeza sobre la
base de simples probabilidades. De esos hechos que constituyen
los indicios debe llegarse a través de un proceso mental razonado
y acorde con las reglas del criterio humano a considerar probados
los hechos constitutivos de delitos.

El indicio o indicios acreditados y el que se trata de probar
halla un enlace preciso y directo segun la regla del criterio humano.
Ello significa que el indicio o indicios nos llevan inequivocamente
a una sola y exclusiva conclusion y que no exista probabilidad de
alguna otra u otras hipétesis. Lo ordinario y deseable es que no
haya un Unico indicio, sino varios, con el fin de que resulte reforzada
la conclusién probatoria, porque parece razonable pensar que si
varios indicios convergen hacia un mismo hecho presunto, mayor
fuerza probatoria tendra la conclusion que se obtenga por via
presuntiva”. (Sentencia de las 11:05 del 09/01/02, Camara de la
Tercera Seccién de Occidente).

““Solo el estado de certeza puede fundamentar una decision
condenatoria del imputado; ni la duda ni la probabilidad son
suficientes para emitir un juicio de culpabilidad, esto es lo que se
conoce como el Principio In dubio pro reo, y su aplicacion se refiere
a elementos de conviccion positivos o negativos, pero de hecho,
no de derecho”. (Sentencia del 03/11/99, T 2° S. San Salvador)

A continuacion responda las siguientes preguntas:
§ En cuanto a la primera de las lineas jurisprudenciales citadas:

1. ¢Esta de acuerdo con que hay casos en los que si es posible
obtener “prueba directa” sobre los “hechos” sometidos al juez penal?

2. ;Podria decirse que cuando se obtenga “prueba directa”
disminuira la exigencia del “proceso mental razonado y acorde con las
reglas del criterio humano (que lleve) a considerar probados los hechos
constitutivos de delitos”?

3. ¢Acepta Ud. la idea que la prueba indiciaria debe producir
“certeza”, de modo que lleve “a una sola y exclusiva conclusion y que
no exista probabilidad de alguna otra u otras hipotesis”?
§ En cuanto al segundo de los fragmentos transcritos:

1. ¢Le parece aceptable la idea que el principio in dubio pro
reo implica rechazar la probabilidad como sustento de una condena




penal?

2. ¢Es posible obtener “certeza” de la culpabilidad de una
persona mediante el proceso penal?

d. Actividades, preguntas y ejercicios propuestos
En la introduccién (1) del texto:

§ ¢Cudl es la definicidn de “garantias” que utiliza el autor?
Notara que estd ampliada en el primer parrafo del apartado IV.
Coteje esa definicion con la que Ud. ya conocia. ¢(Es compatible?
¢ Permite diferenciarlas con los llamados “principios del proceso y del
procedimiento”?

Para una propuesta de distincién, puede consultar: Gonzalez
Bonilla, Rodolfo: “Garantias del Debido Proceso”, en: Gonzélez
Bonilla y otros: Ensayos Doctrinarios. Nuevo Codigo Procesal
Penal. San Salvador: UTE-UPARSJ, 2000. pp. 53-89.

§ ¢En qué consiste la “vision reductiva del papel de las
garantias” que el autor propone superar?

Lea el trabajo. “Los principios procesales penales. Primera
aproximacion critica” (San Salvador: FUSADES. Boletin de
estudios legales N°. 24, diciembre de 2002). ¢Podria considerarse
una manifestacion fundamentada de la “vision reductiva™ a que se
refiere el autor del texto?

En el apartado (Il) Saber y poder en el proceso penal

§ Explique con sus propias palabras el siguiente esquema:
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§ Conteste las preguntas siguientes:

1. ;Cuadles son las criticas que merece la propuesta ilustrada
del proceso penal?

Observe que el autor vuelve a mencionarlas en el primer
péarrafo del apartado I11.

Un planteamiento mas extendido de estas criticas puede
verse en: Ferrajoli, Luigi: Derecho y razon. Teoria del garantismo
penal. Madrid: Trotta, 1997. pp. 38 y 39. “Apartado 4. Garantismo
y utopia liberal: cuatro dimensiones del poder judicial”

2. ¢Estaria Ud. de acuerdo con la afirmacion que la prueba
tasada es irracional, no tiene eficacia probatoria 0 no conduce a la
verdad?

Note que el autor destaca que ese sistema pretendia acomodar
el juicio a reglas de experiencia de supuesta validez universal.

Para ampliar la consideracion critica de las reglas de la
prueba tasada, lea la opinién que sobre las “méximas de experiencia”
contiene el texto: Taruffo, Michelle: “Funcion de la prueba: la
funcion demostrativa”, en: Cinco lecciones mexicanas. Memoria
del Taller de Derecho Procesal. México: Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federaciéon, 2003. pp. 176-183

En el apartado (Il1l1) Acerca de la verdad procesal

§ Verifique si el cuadro que aparece abajo corresponde a
las ideas expuestas en el texto.

Juez e Historiador como buscadores de verdad

Semejanzas Diferencias

§ Laverdad que ambos pretenden | § Los hechos que interesan al juez
se refiere a hechos pasados.| ocurrieron mas recientemente.
§ Por tanto, esos hechos no| § El juez tiene acceso a fuentes
pueden ser conocidos en si| mas vivas de conocimiento.
mismaos. § La verdad que busca el juez es
S6lo se puede acceder a ellos en | “reglada”, tanto en el procedimiento
forma mediata (gracias a| (manera o forma de alcanzarla),
vestigios conservados o como en el objeto (los hechos sobre
rastreados en la experiencia| los que ella se afirma sélo pueden
actual). ser los que tengan relevancia legal).




Esta comparacion es retomada por el autor en el texto ©
“Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal”
(apartado I11. Reconstruccion judicial de los hechos: modelos de
referencia). Otra exposicion al respecto aparece en: Asis Roig, —
Javier: Jueces y normas. La decision judicial desde el
ordenamiento. Madrid: Marcial Pons, 1995. p.127. Lea estas otras
referencias y amplie el cuadro comparativo.

N

§ Utilizando como herramienta las anteriores ideas sobre la
verdad procesal y la verdad histérica, analice criticamente el fragmento
siguiente:

“...el estado de inocencia del imputado, solo puede ser
quebrantado mediante una Certeza de los Hechos, para tal efecto

es menester que las pruebas incorporadas al proceso tengan en °
cuanto a su eficacia, las aptitudes suficientes como para hacer
madurar en el estado intelectual del Juez, el pleno convencimiento 3

de la existencia del hecho y de la participacion del imputado en el
mismo. Es decir, la verdad historica de esos extremos debe ser
alcanzada de manera tal que la nocién ideoldgica que de ella se -
tiene corresponda a la realidad; o sea que la certeza de los hechos
a que nos referimos nos deben llevar a una conclusion
exclusivamente univoca, sin dejar duda en la mente del Juzgador o
sobre los mismos, entendiendo que la certeza se le puede definir
" como la firme conviccidn de estar en posesion de la verdad";
solo en esos casos se pueden dictar una Sentencia Condenatoria”
(Sentencia del 08/V11/02, T 2° S. San Miguel)

1. ¢Es apropiado el uso de la expresién “verdad historica™? o
¢En qué sentido podria ser admisible y en cudl no lo seria? ;Son
aceptables las concepciones de “verdad” y alcance de la conviccion
judicial respecto a ella, que contiene esta sentencia? o

§ Explique con sus propias palabras a qué caracteristicas de =
la “verdad” accesible por el juez se refieren las expresiones siguientes:

- Verdad relativa _
- Verdad probable
- Verdad formal

Para cumplir esta actividad puede servirle consultar: Ferrajoli,
Luigi: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: -
Trotta, 1997. pp. 51 a 54. Apartado 4. “Los limites de la verdad
procesal. 1. La induccion factica y la verdad probabilistica de la
conclusion” -




En los apartados (1V) Principio de contradiccion y garantias
procesales y (V) Desarrollo cognoscitivo de la actividad probatoria.

~§ Exponga su opinion sobre la relacion entre la significacion
politica y gnoseoldgica (epistemologica o cognoscitiva) de las “garantias”
mencionadas en el texto. Organice sus ideas segln el cuadro siguiente:

“Garantia” Significacion Significacion
politica epistemologica

1. Formulacion
de la acusacion

2. Derecho de
defensa del
imputado

3. Oralidad
(inmediaciony
concentracion)

§ El autor propone que el significado original de estas
“garantias” fue de orden cognoscitivo. Segun el texto, ¢por qué
adquirieron ademas una connotacién politica?

§ Investigue si en la jurisprudencia nacional de los Tribunales
de Sentencia hay algun caso en que se haya fundamentado la nulidad
de la acusacion (cuando no ha cumplido los requisitos del Art. 314
CPP) en los problemas que ella implica en el plano epistemoldgico.

§ ¢Queé similitud puede establecerse entre las consideraciones
del autor sobre la inferencia judicial como “inferencia inductiva” y el
fragmento jurisprudencial siguiente?:

“Siempre que se realiza valoracion de elementos de prueba,
sean estas, de la clase testimonial pericial o documental; no se
podria dejar de lado el tener presente la finalidad de la prueba,
pues como primera finalidad, no Gnica como veremos después,
pretende lograr la conviccion judicial a cerca de la afirmacion de
un hecho, conviccion que no gira en torno a la veracidad o falsedad
del hecho base de la afirmacion, ni tiene como apoyo el dato de
la existencia o no de tales hechos, por el contrario, la conviccion
es respecto de la exactitud de la afirmacidon factica, no conviccion




en términos de certeza absoluta sino Unicamente de probabilidad.
O sea que la conviccion judicial sobre la prueba, es un juicio de
verosimilidad, de probabilidad, entre la afirmacion del hecho y el
hecho acaecido” (Sentencia del 13/111/01, T 4° S. San Salvador)

§ Investigue si hay algin caso en que el que la decision
judicial utilice una “inferencia deductiva”. Exprese su propia opinion
sobre el particular.

Puede consultar, entre otros, los textos siguientes: Alchourron,
Carlos E. y Eugenio Bulygin: “Los limites de la logica y el
razonamiento juridico”, en: De los mismos autores: Analisis L6gico
y Derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
pp. 303-309; Ferrajoli, Luigi: Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal. Madrid: Trotta, 1997. pp. 54-55. Apartado 2.
“La deduccion juridica y la verdad opinable de las premisas”;
Gascon Abellan, Marina: Los hechos en el Derecho. Bases
argumentales de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 1999. pp. 98-
101; y Climent Duran, Carlos: La prueba penal. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1999. pp. 47-48; 85-92; y 101-108

§ El autor caracteriza la valoracion judicial de la prueba
como “siempre subjetiva y en términos de probabilidad”. ;Qué
consecuencias tiene esto en el significado del principio in dubio pro
reo? Lea nuevamente el segundo de los fragmentos jurisprudenciales
expuestos en la actividad inicial. Luego responda: ¢ Esta de acuerdo el
Tribunal del que procede esa jurisprudencia con el planteamiento del
autor? ¢Cual es su propia opinion sobre esto?

En el apartado (V1) La motivacion de la conviccion como
garantia de la actividad probatoria.

§ Conteste las preguntas siguientes:

1. El autor sostiene que “la intensidad y el alcance de la
motivacion estan dados por las caracteristicas mismas del acto
decisorio”. ;Qué consecuencias tiene —en el plano de los fundamentos
facticos de la sentencia- el aceptar esa afirmacion?

2. Comparte Ud. la idea que el deber de motivacion funciona
como “auto control” para el juez. ;En qué sentido puede considerarse
esto como una garantia epistemoldgica (o en qué mejora la calidad del
conocimiento judicial)?

Se recomienda consultar los textos: Gascon Abellan, Marina:
Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba.




Madrid: Marcial Pons, 1999. pp. 200-202; y Aguil6 Regla, Josep:
“Independencia, imparcialidad y argumentacion juridica”, en:
Isonomia N°. 6, abril 1997.pp.71-79 (disponible en
www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA); y la nota a pie de pagina
N°. 26 del texto en estudio.

En los apartados (VII) La motivacion de la conviccion como
garantia de la actividad probatoria y (VII1) Valoracion critica.

§ Sobre la base de las criticas que el autor expone ante la
separacion tajante entre “pruebas directas” y “pruebas indirectas”,
;considera apropiada la terminologia utilizada en el fragmento
jurisprudencial siguiente?:

“La informacion acreditada no determina la existencia de
algun elemento probatorio directo que establezca la autoria de
MONTERROSA. No obstante lo anterior estos jueces advierten
que la inexistencia de prueba directa no constituye base para una
conclusion absolutoria si indicios fuertes coherentes y concordantes
permiten colegir la intervencion delictiva. En el marco de la dltima
idea, la prueba indiciaria implica la demostracion de un hecho a
través del cual se puede inferir, mediante una operacion légica, la
existencia de otro; en el sentido expuesto el hecho probado debe
conducir inequivocamente a tener por establecido el hecho
desconocido en razon de no existir la prueba directa” (Sentencia
del 13/1X/01, T 6° S. San Salvador).

§ Lea los parrafos siguientes de dos sentencias locales:

“[...] la diferencia entre el "animus vulnerandi" y el "animus
necandi”, se obtiene de un riguroso analisis y subsiguiente valoracion
de los datos aportados como prueba en la vista publica y apreciados
en su conjunto para asi advertir ese hecho psicol6gico Ilamado
intencion que como bien sabemos en el accionar de una persona
es netamente de caracter interno, por lo que dicha voluntad se ha
establecido en el presente caso con los datos siguientes: la idoneidad
del arma empleada, no obstante ser una arma artesanal o hechiza,
se encuentra en buen estado de funcionamiento, apta para disparar
cartuchos de calibre 12 y causar dafios como cualquier arma de
fuego, y por la ubicacion de la lesion al haber impactado a nivel
de térax y ademas por la misma profundidad lesion6 el pulmén
derecho, poniendo en peligro la vida de dicha victima segun lo
manifestado por el perito Juan Carlos Cuellar Zepeda. Asimismo,
la exteriorizacion por parte del acusado del deseo de matar a la
victima, por dicha razén no hay ninguna duda para calificar en




forma definitiva este injusto como delito de HOMICIDIO SIMPLE
IMPERFECTO O TENTADO, previsto y sancionado en el Art.
128 en relacion a los articulos 24 y 68 del Codigo Penal, en virtud
de que los actos tanto subjetivos como objetivos del tipo penal
realizados por el encausado iban encaminados a la plena realizacion
delito tipo de Homicidio, es decir a la consumacién del mismo”
(Sentencia del 22/1/03, T S. Cojutepeque).

“Como Ultima consideracién debe estimarse: si el imputado
ha actuado dolosamente en su obrar. El dolo de sobra es conocido,
que es un hecho psicoldgico que en virtud de esa naturaleza pertenece
al arcano del sujeto, dada esa caracteristica especial es importante
desentrafiar de qué manera conviene acreditar el dolo. Sobre ello,
mi opinion —siguiendo al grueso de la doctrina— es que el dolo se
acredita mediante inferencias hominis que tengan como base el
concurso de medios de prueba autébnomos. De ese conocimiento
de los hechos que informen los medios de prueba respectivo, sera
plausible deducir cudl era la intencién y la voluntad del agente al
momento de ejecutar su accion; ello es, en definitiva, el ejercicio
del razonamiento como forma de apreciacion de la prueba que
permite el sistema de la libre conviccién probatoria —o sana
critica—.[...] En el presente caso es inobjetable que la exterioridad
de los actos que realizd el imputado estan mostrando una indeclinable
y reiterativa voluntad y conocimiento de matar, el imputado ha
disparado dieciocho veces en contra de la victima, ello demuestra
que hay un dolo directo y reiterado de querer la muerte del ahora
fallecido, por lo que el elemento subjetivo del delito queda
plenamente demostrado merced a los actos que el imputado desplego.
Si el acusado ha disparado en contra del fallecido en dieciocho
ocasiones, se tiene por probado que su intencion es privarlo de la
vida y en tal sentido queda firmemente establecido el animus
occidendi del sujeto que se infiere de los actos externos que ha
desplegado. Cuando se ha disparado en tantas ocasiones contra
una persona el dolo que se aprecia es directo en el sentido que el
imputado ha querido matar con previo conocimiento de que esta
realizando esa actividad. (Sentencia del 13/V/02, T 3° S. San
Salvador).

Segun su opinion, ¢se ha utilizado una caracterizacion de los
“hechos psicoldgicos” orientada a evadir en algun grado la motivacion
factica de la sentencia?

§ En cuanto a la relativizacion de la exigencia de prueba, el
autor concluye que “todo lo que constituya el objeto de una afirmacion
de contenido inculpatorio tendra que acreditarse probatoriamente y
ser valorado conforme a las reglas de la sana critica, con criterios
racionales explicitos”. Lea los fragmentos jurisprudenciales siguientes:



“De la lectura del articulo 116 del Codigo Penal, se deduce
el principio de accesoriedad de la accion civil en relacion con la
accion penal, l6gico es concluir que la imposicion de una carga de
cardcter de responsabilidad civil ha de surgir de manera legitima
toda vez que se haya declarado con certeza la existencia de una
responsabilidad penal; caso contrario, ha de absolverse al imputado
en responsabilidad civil” (Sentencia del 22/111/00, T 1° S. Santa
Ana)

“Si la Fiscalia General de la Republica en su acusacion no
ofrecio pruebas ni manifesté nada en el juicio oral y publico, pero
si la solicité en los alegatos relativos a determinar la pena imponible
(...) el Juez considera procedente condenar al culpable en
responsabilidad civil” (Sentencia del 08/1\V/99, T 1° S. San Miguel)

“Habiéndose ejercido la accion civil conjuntamente con la
Accion Penal y en legal forma, conforme al Inc. 2° del Art. 43 e
inciso ultimo del Art. 314 CPP., que, aungue en la vista pablica no
se alego ni probo lo relacionado a la misma, este Tribunal considera
de oficio, y tomando en cuenta lo solicitado por la victima, por
haber incurrido en gastos de curacién por la lesion sufrida,
procedente condenar a pagar la cantidad de DOS MIL COLONES,
en concepto de reparacion por el dafio causado por el delito
cometido. Respecto a las Costas Procesales conforme al articulo
181 Cn., se debe absolver al referido procesado” (Sentencia del
22/1/03, T S. Cojutepeque).

¢Percibe Ud. alguna “relativizacion de la exigencia de prueba™?
¢Podria sostenerse que ella es valida y que lo planteado por el autor
sélo se refiere a la fundamentacion de la responsabilidad penal?

Para ampliar las ideas sobre los conceptos: “prueba directa
e indirecta”; “juicios de valor”; y “hechos psicoldgicos”, consulte:
Gascon Abellan, Marina: Los hechos en el Derecho. Bases
argumentales de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 1999. pp. 73-

92.

e. Actividad final

§ Exponga con sus propias palabras las ideas principales
del texto con relacion a los temas siguientes:

* Tipo de verdad que el juez puede alcanzar en el proceso

- * Funcion epistemoldgica de las garantias: formulacion de la
acusacion; derecho de defensa del imputado y motivacion.



* Relacion entre la calidad del conocimiento judicial dentro
del proceso y su deber de fundamentacion en materia de hechos

* Vicios que se cometen en la jurisprudencia relacionados con
el alcance del deber de motivar los hechos en la sentencia

~§ Escriba un parrafo breve (maximo diez renglones) con su
opinion sobre la utilidad de estas ideas como herramienta para mejorar
la jurisprudencia salvadorefia en materia de valoracién de la prueba.



Texto 2

ACERCA DE LA MOTIVACION DE LOS HECHOS EN LA
SENTENCIA PENAL.

a. Sumario.

. Introduccion. I1. Hechos. I11. Reconstruccion judicial de los
hechos: modelos de referencia. 1. El historiador. 2. El detective. IV.
Conviccion libre del juez: de inspiracion a induccion. 1.‘Intime
conviction’. 2. La inferencia inductiva del juez. 3. El papel de las
maximas de experiencia. V. La motivacién de los hechos en serio. VI.
Casacion: juzgar el juicio de hecho.

b. Objetivos especificos.

Después de la lectura del articulo podra:

- Reconocer la necesidad de, cuando se invogue una maxima
de experiencia, argumentar especificamente sobre su fiabilidad en el
caso concreto.

- Opinar razonadamente sobre el alcance que deberia tener el
control casacional sobre la fundamentacion de la sentencia en materia
de hechos.

c. Actividad inicial.

Reflexiona sobre lo siguiente: clal es el criterio, que existe en
nuestro sistema judicial, sobre la valoracion de los hechos en casacion.
¢Es revisable la valoracion sobre los hechos?.
d.Actividades, preguntas y ejercicios propuestos.

Lea el siguiente parrafo tomado del articulo “Hechos y

argumentos (racionalidad epistemolégica y prueba de los hechos en el
proceso penal) (1) de Daniel Gonzalez Lagier.

La interrelacion percepcion-interpretacion: la percepcion y
la interpretacién de un hecho no son procesos totalmente
independientes, sino que se condicionan mutuamente. Por un lado,
las interpretaciones se basan en los datos sensoriales que recibimos
de los hechos pero, por otro lado, nuestra red de conceptos,
categorias, teorias, maximas de experiencia, recuerdos, etc. (que
constituyen un transfondo necesario para interpretar los hechos)




dirigen de alguna manera nuestras percepciones y actian como
criterio de seleccion de los datos sensoriales que recibimos. Por
decirlo adaptando una imagen de Jests Mosterin, el Transfondo es
una malla con la que aprehendemos una parte de la realidad, pero
otra parte se nos escurre como el agua entre las redes.

Esta dependencia de la percepcion respecto de factores
socio-culturales ha sido sefialada por los psic6logos a partir de las
investigaciones de la corriente conocida como new look o “teoria
de los estados directivos”, que han demostrado que la “percepcion
no depende solo de la naturaleza de las estimulos, sino que sobre
ella influyen los estados y disposiciones del organismo. Percibir
no es recibir pasivamente estimulacion; es seleccionar, formular
hipdtesis, decidir, procesar la estimulacion eliminando, aumentando
o disminuyendo aspectos de la estimulacién. Al igual que todo
proceso, la percepcion resulta afectada por el aprendizaje, la
motivacion, laemocion y todo el resto de caracteristicas permanentes
0 momentéaneas de los sujetos”. Asi, por ejemplo, el tamafio con
el que vemos un objeto y la velocidad con la que lo recorremos
viene influido por el valor que le atribuimos.

-¢, Cudl es la relacion existente entre hecho y conocimiento;
hecho y derecho, planteada en el apartado 11 (Hechos), del texto y el
parrafo anterior?

~ ~¢, Que entiende por proposiciones normativas y proposiciones
asertivas?

-Enumere las diferencias entre el juez detective y el juez
historiador.

Juez Detective Juez Historiador




e. Actividad Final.

En el supuesto que tuviera que controlar la valoracién de los
hechos acreditados por un tribunal de sentencia, es decir el razonamiento,
por medio del cual lleg6 a tener por probados unos hechos, de que
forma lo haria.



Texto 3

CARPINTERIA DE LA SENTENCIA PENAL (EN MATERIA DE
‘HECHOS").

a. Sumario.

I. Introduccidn. Il. La sentencia como acto de poder:
particularidades. 111. Estatuto del “hecho’. IV. Apunte sobre la verdad
procesal. V. Contextos de la jurisdiccion. VI.La obtencion de los datos
probatorios. VII. De los datos probatorios a los hechos probados.
VIII. La motivacion en materia de hechos. IX. La expresion de la
motivacion en materia de hechos en la sentencia. X. Sentencia
estandar y modelo que se propone.

b. Objetivos especificos.
Después de la lectura podré:

- Diferenciar en el contenido de una sentencia los juicios de
valor de los juicios de hecho.

- Estructurar las sentencias en base al valor de las proposiciones
emitidas en el juicio.

c. Actividad Inicial.
Reflexiona sobre lo siguiente:
-;, Sera posible llegar a la verdad real dentro del proceso penal?

-¢,Qué nivel de conocimiento crees que sea posible alcanzar
en un proceso penal?

-,Como garantizar que el conocimiento alcanzado dentro del
proceso es suficiente para fundar en €l una decisién judicial?

d. Actividades, preguntas y ejercicios propuestos.

Elabora un glosario de los 10 términos mas dificiles de
comprender en la separata.



T e X s d e A p o y 0
No. Término Significado
1
2
3
4
5
6
7
8
9
10

-¢Cual es el iter que sigue el juez en el proceso cognoscitivo
para la apreciacién de la questio facti?

-A continuacion se esquematiza el sistema analitico de
apreciacion de las pruebas. Haga un diagrama sobre el sistema holistico.
Luego enuncie las diferencias entre uno y otro.

Peraonas,
documentos

Audicidn del testigo.
Estudio del documento

f

/

Fuentes de prucha ) Elementos de —
Iedios de Prueha prusha

Diatos probatorios -
Valoracidn de cada B}
dato probatoio ¥ Valoracion

Diatos probatorios establecimiento de [ Cotunte de
1 rendimiento la prueha

Datos probatotios concreto

Tema probamdum o

Hecho Principal.




Lea el texto siguiente tomado de la obra “Valoracion de la Prueba” de
Casimiro A. Varela (Ed. Astrea, 1% reimpresion 1999, Buenos Aires, p.
107):

“Pone de relieve Sentis Melendo que el concepto de conjunto
es el que aqui domina por su trascendencia: el examen concienzudo
debe ser de cada prueba separadamente y de todas las pruebas
juntas, asi como del resultado del procedimiento en su totatalidad.

No obstante lo dicho, cabe manifestar que en el andlisis de
la prueba ofrecida y producida, los jueces no estan obligados a
ponderar una por una y exhaustivamente todas las pruebas agregadas
a la causa, sino aquellas que estimen conducentes para fundar sus
conclusiones.”.

- (Comparte este ultimo autor las afirmaciones contenidas en
el texto objeto de analisis?

- Expone tus argumentos.

- Explique con sus palabras las afirmaciones siguientes y luego
exponga cudl es la relacion que existe entre ellas:

Afirmacion 1: En materia Afirmacion 2: Lo factico
probatoria se trabaja no con en el proceso esta
hechos sino con proposiciones. linguiisticamente mediado.
Explicacion 1: Explicacion 2:

Relacion 1y 2:




-¢Cudl es la importancia que tiene para la valoracién probatoria
la diferenciacion entre contexto de descubrimiento y contexto de
justificacion? Lea el parrafo que se transcribe del articulo de Josep
Aguil6 Regla.

Contexto de descubrimiento de una decision y contexto de
justificacion. En la teoria de la ciencia suele distinguirse entre
“contexto de descubrimiento” y el “contexto de justificacion” de
una teoria o hallazgo cientifico. La primera expresion se utiliza
para referirse al contexto en el que se desenvuelve la ciencia, esto
es, al proceso en el que se descubre algo o se formula una teoria.
En el contexto de descubrimiento estan particularmente interesadas
la historia y la sociologia de la ciencia y en él se pueden incluir y
considerar relevantes cosas tan heterogéneas como las fuentes de
inspiracion (Newton y la manzana), el azar o la buena fortuna
(Fleming y la penicilina), las peripecias de los investigadores (J.
Watson y F. Crack y el modelo de la doble hélice del DNA), las
decisiones de politica cientifica (el papel de los presupuestos y los
programas de investigacion), las decisiones politicas generales (
el papel de la guerra en el desarrollo cientifico), etc. Pero lo
importante, para quienes aceptan esta distincion, es que no existiria
una “légica del descubrimiento”. Frente a ésta nocion, la de
“contexto de justificacion” alude al proceso o actividad de validar,
justificar, una teoria o descubrimiento cientifico, A diferencia del
caso anterior, si habria una “l6gica de justificacion” que vendria
dada por lo que se conoce como el método cientifico. Para quienes
aceptan la distincion, lo segundo es independiente de lo primero.
Por decirlo de manera breve, la famosa manzana de Newton tal
vez explicase muchas cosas pero no quitaria ni pondria nada a la
validez o no de la teoria de la gravitacion universal.

Esta distincion ha sido utilizada en el ambito de la teoria de
la argumentacion juridica. En particular, en el caso de las decisiones
judiciales, la transposicion se ha hecho para distinguir entre lo que
puedan ser los mdviles psicologicos, el contexto social, las
circunstancias ideoldgicas, etc. que puedan haber llevado a un juez
a dictar una determinada resolucion, por un lado; y, por otro, las
razones que el juez alega para tratar de mostrar que su decision es
correcta o valida. Mientras que respecto de lo primero cabrian
estudios de tipo empirico, lo segundo vendria gobernado por lo
que se llama el método juridico. Del mismo modo, aqui se produciria
también una independencia entre unas cuestiones y otras: la
correccion de una decision judicial vendria dada por la correccion
de las razones dadas por el juez en su resolucion y seria, en este
sentido, l6gicamente independiente del contexto de descubrimiento
en que se ha producido.




Pongamos un ejemplo para mostrar en qué pueda consistir
esa independencia entre unas cuestiones y otras. Considérese estas
dos afirmaciones: primero, “la tendencia a la benevolencia que
exhiben algunos jueces hacia el delito de insumision es debida a
(se explica como consecuencia de ) la proximidad social (afinidad
de clase, cultural, vecinal, biogréafica, etc.) entre jueces e insumisos”;
y, segunda, “esas mismas ‘decisiones benevolentes’ estan bien
fundadas y son conformes a Derecho. La independencia entre ellas
se muestra en que caben todas las combinaciones posibles en la
aceptacion y el rechazo de las mismas.

- Identifique al menos tres aspectos en los que la distincion
anterior se manifiesta.

b. Actividad Final.
Elabore dos propuestas:

- Una que trate de asegurar una valoracion de prueba, en
materia de hechos, que posibilite su control.

- Una, que tomando en cuenta que en el proceso penal se
trabaja en base a proposiciones, intente cotejar el grado de probabilidad
de cada una de ellas.

Tomando en cuenta lo expresado por el autor en el apartado:
Sentencia estandar y modelo que se propone:

- Examine la estructura de sentencia penal propuesta y exponga
si existe diferencia con la actual estructura usada por nuestros tribunales



Texto 4

LA ARGUMENTACION PROBATORIAY SU EXPRESION EN
LA SENTENCIA.

a. Sumario.

I. Introduccidn. Il. Los hechos en el proceso. I11.Operar con
“hechos”. IV.Por qué ha de justificarse la decision. V. ;En qué consiste
la justificacion? VI. Dinamica de la justificacion. VII1.Conclusién
b. Objetivos especificos.

Al concluir el estudio de este articulo y luego de realizar las
actividades previstas, se espera que esté en capacidad de:

§ Formular con sus propias palabras un concepto de jurisdiccion.

~§ Enunciar y explicar los pasos que deben seguirse en la
actividad jurisdiccional para la valoracion y justificacion de las decisiones.

~ & ldentificar la importancia de la motivacion de las resoluciones
judiciales y las consecuencias que puede ocasionar su ausencia en el
proceso penal.

c. Actividad inicial.

Lea el siguiente fragmento de una linea jurisprudencial sobre
“Fundamentacion de las Resoluciones”:

Todo juzgador con jurisdiccién, al emitir alguna resolucion
o tomar decisiones que afecten derechos o disuelvan situaciones
juridicas existentes, debera fundamentar esas resoluciones o
decisiones que haya emitido por cuanto la ley asi lo ha prescrito
tal como podria observarse en el articulo 130 del Cddigo Procesal
Penal, que éste obliga al juzgador o Tribunal a fundamentar bajo
pena de nulidad las sentencias, los autos, y aquellas providencias
que lo ameriten. La fundamentacion expresara con precision los
motivos de hecho y de derecho en que se basan las decisiones
tomadas, asi como la indicacion del valor que se le otorga a los
medios de prueba. La simple relacion de los documentos en el
procedimiento o la mencién de los requerimientos de las partes no
sustituira en ningun caso a la fundamentacion.

De acuerdo al articulo 16 del Cédigo Procesal Penal, la




inobservancia de reglas de garantia establecidas en este Codigo,
no se haran valer en perjuicio de aquel a quien ampara; precisamente
porque al no fundamentarse las resoluciones se estaria generando:
primero, inseguridad juridica, pues el imputado tiene derecho a
saber la razén legal y de hecho por la que sus derechos han sido
afectados, ya que no podria haber justicia sin seguridad juridica;
segundo, violacion al Derecho de defensa, pues el imputado, al no
especificarse plenamente sobre que aspectos el juez esta tomando
decisiones, y al no especificarse el o los delitos que han sido objeto
de una decisidn judicial, estaria en la incertidumbre de no saber de
que defenderse; tercero, violacion a una Tutela judicial efectiva,
puesto que el Estado para asegurar un debido proceso, esta sujeto
a garantizar que los hechos delictivos estén descritos en la ley; que
existan los procedimientos adecuados para resolver el conflicto;
que los jueces tengan los conocimientos juridicos suficientes y que
ademas al resolver deben fundamentar plenamente los motivos que
determinan sus decisiones, articulos 2, 11, 182 nimero 5 de la
Constitucion; 2 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; cuarto, violacién al Principio de legalidad, debido que
al incumplirse el articulo 130 del Codigo Procesal Penal, toda
decision tomada sin fundamentacidn es ilegal. (Sentencia del
19/V/99, 15:00, TS. Mejicanos).

A continuacion responda la pregunta siguiente:

1. En su opinién ¢Cuales son las implicaciones de deber de
fundamentacion de las resoluciones judiciales?

d. Actividades, preguntas y ejercicios propuestos
En la introduccion (1) del texto:
-¢Cual es la definicidn de “jurisdiccion” que utiliza el autor?

- Establezca la trascendencia del principio de contradiccién
en la averiguacién de la verdad dentro del proceso penal.

Para ampliar lo expuesto sobre el “Principio de
Contradiccion”, puede consultar: Montecino Giralt, Manuel Arturo
y otros: Ensayos Doctrinarios. Nuevo Cddigo Procesal Penal.
San Salvador; UTE-UPARSJ, 1999. pp. 59 y ss.

En el apartado (I1) Los hechos en el proceso.

1. El siguiente cuadro esté disefiado para que usted realice la



clasificacién de los hechos por diferentes autores segln lo que expresa
el texto.

AUTOR HECHOS DEFINICION

Hecho
Principal

Bentham

Hecho
Probatorio

Juridicos
Sustanciales

Ubertis

Juridicos
Procesales

Hecho
Principal

Taruffo
Hecho
Primario

2. Explique si esta o no de acuerdo con el autor sobre la
definicion que establece de los “Hechos en el proceso”

Como ideas adicionales sobre este aspecto, puede consultar:
Miranda Estrampes, Manuel: La minima actividad probatoria
en el proceso penal. Barcelona, Bosch, 1997. pp. 31-34. “Apartado
I1.4. Objeto de la prueba: Hechos o afirmaciones”.

En el apartado (111) Operar con hechos:

1. Con sus propias apalabras explique el esquema siguiente:



Examen analitico de
valoracion de la prueba

Identificacidn de |a fuente de Aptitud del medio probatario:
prueba; Localizacion en el Obtener infarm acidn dtil d la Elementos de prueba
escenario o &l tipn de relacidn fuente. E_s:tado de susceptibles de valoracidn,
con éstos, conservacion y ofras

circunstancias

2. A continuacion se le presentan dos resoluciones: una de la
jurisprudencia salvadorefia y la otra de Espafia. Después de su lectura
responda las preguntas que se le formulan.

Segun el contenido del articulo 376 del Codigo Procesal
Penal, el veredicto que emita el Tribunal del Jurado es vinculante
para el Juez Sentenciador, ello hara derivar una modificacién a la
estructura de la sentencia, pues la deliberacion y la votacion sobre
la existencia del delito y la culpabilidad no son atribucion del Juez
de Derecho. De ello se deriva que las situaciones facticas y
normativas, sobre la derivacion quedan cubiertas por el ambito de
la conciencia, pues al Jurado le compete apreciar las pruebas
vertidas bajo el sistema de la intima conviccion, articulo 371 inciso
4 del Cddigo Procesal Penal, y por ser una apreciacion interna, sin
proceso objetivo de motivacion, el requisito segundo del Articulo
357 del Codigo Procesal Penal queda cubierto por la intima
conviccion. (Sentencia del 16/1/99, T 3° S. San Salvador).

“El jurado debe consignar los “elementos de conviccion”,
es decir los elementos probatorios. No basta, por tanto, sefialar la
fuente o el medio de prueba considerado. Debe también incorporar
“una sucinta explicacion de las razones” de la decisién. Esto es
dar cuenta del porqué de la misma. Sin tecnicismos pero con
claridad suficiente para que no exista duda de que la declaracion
de ciertos hechos como probados goza de fundamento racional.
Tribunal Supremo de Espafia. Sala de lo Penal. Recurso de Casacion
No. 459/2002.

Respecto a la primera resolucion:

a) Segun sus conocimientos practicos ¢Cual es la diferencia
en la estructura de la sentencia del Juicio celebrado por Tribunal de
Sentencia y la del Tribunal de Jurado?

Respecto a la segunda:



~ b) ¢(Considera aplicable en nuestro medio la estructura de la
sentencia establecida por el Tribunal Supremo de Espafia para los casos
en que conoce el Tribunal de Jurado?

c)Segun su opinion ¢Existe alguna disposicion en nuestra
legislacién que prohiba que el Tribunal de Jurado exprese las razones
de su decision?

En el apartado (1V) Por qué ha de justificarse la decision.

Las resoluciones judiciales deben ser I6gicas y claras, no
s6lo para establecer la credibilidad de la sociedad civil en la
jurisdiccién, sino ademas, para que los justiciables puedan
fundamentar sus recursos. La motivacién de las resoluciones
judiciales no autoriza a exigir un razonamiento judicial exhaustivo
y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes
puedan tener de la cuestion que se decide, sino que deben
considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones
judiciales que vengan apoyadas en razones que permiten conocer
cuales han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores
de la decisidn; es decir, la ratio decidendi que ha determinado la
resolucion. Debe comprender la fundamentacion o motivacion, los
requerimientos jurisprudenciales que son cumplimentados por la
sentencia de instancia, con independencia de lo acertado o
equivocado de sus aseveraciones, en razonamientos que aunque
no sean extensos, resulten provistos de argumentacion bastante
para conocer el discurso logico—juridico que conduce al fallo.
(Sentencia de las 10:05 del 27/07/01, Cdmara de la Tercera Seccion
detCentroy.

Después de la lectura del apartado “Por qué ha de justificarse
la decision” y de la resolucion antes referida, exponga por lo menos

Respecto de la Sociedad Respecto de las Partes




Para ampliar la tematica expuesta por el autor en este
apartado, se le recomienda consultar: Miranda Estrampes, Manuel.,
en “La minima actividad probatoria en el proceso penal”.
Barcelona, 1997. pp. 164-175. “Apartado: Libre valoracion de la
prueba y motivacion de las sentencias penales”.

En el apartado (V) ¢(En qué consiste la justificacion?
Realice las actividades siguientes:

1. ;Como se puede evitar la arbitrariedad en las decisiones
judiciales?

2. Explique con sus propias palabras las diferencias de los dos
planos de la justificacion que establece Wroblewsky.

PLANO SIGNIFICADO

Interno

Externo

En el apartado (V1) Dindmica de la justificacidn.

1. Complete el esquema siguiente en el cual se transcriben
los contenidos que el autor estima indispensables en la justificacion de
los hechos . Explique cada uno de ellos.

PASO DESARROLLO

Identificacion
de hipotesis.




Expresion
de Fuentes
de prueba

Relacion de
los elementos
de prueba
obtenidos
(incluyendo
las méximas
de experiencia
empleadas
p a r a
establecerlas).

Indicacién
del aporte de
cada medio
al resultado
final de la
valoracion.

2. Defina con sus propias palabras las caracteristicas que segin
Copi debe cumplir una hipdtesis para ser aceptada como la mas probable
dentro del conocimiento factico.

PASO DESARROLLO

Relevancia




Susceptibilidad
de control

Aptitud para
explicar

Simplicidad.
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Texto 5

SENTENCIA PENAL: FORMACION DE LOS HECHOS,
ANALISIS DE UN CASO E INDICACIONES PRACTICAS DE
REDACCION.

a. Sumario

I Introduccion. Il. Exposicion y analisis de un supuesto
I11. Valoracion de la prueba. IV. Sobre la valoracién de la prueba y su
expresion en la sentencia. V. Indicaciones practicas en materia de
redaccion de la sentencia penal (notas complementarias).
b. Objetivos especificos

Al finalizar el trabajo de este documento, podra:

) § Argumentar sobre la complejidad del trabajo que corresponde
al juez en la valoracion de la prueba y su fundamentacion en la sentencia.

~§ ldentificar, en las resoluciones judiciales que contengan
valoracion de la prueba, aspectos de redaccion que deben ser mejorados
para incrementar la claridad de los textos jurisprudenciales.
c. Actividad inicial

sConteste las preguntas siguientes (seria de mucha utilidad
de compare su opinion con la de otros operadores juridicos):

1. ¢(Acepta Ud. la idea que la valoracion de la prueba es una
de las responsabilidades judiciales mas complicadas?

() Si, porque:
(' ) No, porque:

2. ¢Ha tenido la experiencia de leer resoluciones judiciales en
las que su texto —parcial o totalmente- es incomprensible o tedioso?
Explique por favor cuéles, segun su opinion, son las causas de esos
problemas en la redaccidn judicial.



d. Actividades, preguntas y ejercicios propuestos.

Como podra notar al leer el texto, los primeros tres apartados
de su contenido corresponden a un ejemplo o ilustracion que el autor
propone para aclarar sus ideas en cuanto a lo que implica la valoracion
judicial de la prueba. Por ello, las actividades, preguntas y ejercicios
que aqui se incluyen estan referidos a los apartados IV y V.

En el apartado (IV) Sobre la valoracion de la prueba y su
expresion en la sentencia.

Sub-tema 1: Momentos de la actividad jurisdiccional y libre
conviccion.

Explique con sus propias palabras el esquema siguiente:

‘ ACTIVIDAD JURISDICCIONAL SOBRE LA PRUEBA ‘

COMEDIED

Reglas Libre conviceidn Rol determinante de
constitucionales w (ausencia de reglas la presuncidn de
reglas legales legales) inocetcia
Wigidt nio racional Wisidn del procesalismo liberal

§ Lea el fragmento siguiente de una resolucion de casacion
penal:

“[...] se aduce infraccion al Articulo 362 N' 4 Pr.Pn., por
insuficiencia en la fundamentacion de la sentencia al haberse
utilizado en ella afirmaciones dogmaticas, manifestando que la
prueba fue valorada teniendo por si y ante si, estableciendo mas
dogmaticamente que por un juicio racional el analisis de la prueba
testimonial, agregando que las afirmaciones judiciales de calificacion
y evaluacion de prueba realizado en la sentencia es un sistema que
mas pertenece al de la intima conviccion que al de la sana critica,




dejando ver que el A-quo tomd de las deposiciones de los testigos
los parrafos que se acomodaban a esa valoracion pronunciando
con ello el fallo condenatorio. Esta Sala considera que el deber de
motivar no exige del juzgador una exhaustiva descripcién del
proceso intelectual que le ha llevado a resolver en un determinado
sentido, ni le impone una determinada extension, intensidad o
alcance en el razonamiento empleado, pero si le exige la utilizacion
de criterios auténticos de razonabilidad que han de medirse caso
por caso, sobre la base del juzgamiento o valoracion de los hechos
objetiva y legalmente ingresados, por supuesto sobre la base de
los minimos niveles de intelecto judicial que el momento procesal
esta demandando. En el presente caso, a criterio de la Sala dichos
niveles se han cumplido y son suficientes para mantener el proveido
pues aun y cuando se llegue a considerar que el Tribunal haya
empleado frases rutinarias, las mismas no han sido en sustitucion
de la fundamentacién por lo que no obstante la parte defensora
haya sefialado puntos de la sentencia que segun lo expresado en
el motivo las contienen, este Tribunal considera que tal situacion
no es un vicio que conlleve el efecto de la nulidad, pues la falta de
motivacion debe ser de tal entidad que el fallo resulte privado de
razones suficientes aptas para justificar el dispositivo lo cual no
es el caso de autos porque al analizar la sentencia en su conjunto
y conforme al "Principio de Unidad Ldgica de la Sentencia™ se
advierte en ella el principio de razoén suficiente en el que descansa
la estructura del fallo” (Casacion, 23-05-03).

“En materia de casacion, no basta la simple mencién de un
vicio, diciendo que se inobservé el principio de razén suficiente,
o las leyes fundamentales de coherencia y derivacion, sino todo
lo contrario, es indispensable aplicar el enunciado teérico al texto
mismo de la sentencia, prescindiendo de cuestionar los hechos que
se tuvo por acreditados, asi como las conclusiones y valoraciones
obtenidas por el sentenciador, ya que en el &ambito meramente
psicoldgico, la labor del juzgador es incensurable. Cabe sefialar,
lo deficiente que resulta el planteamiento del impugnante, toda vez
que la casacion discurre en torno a sus propias apreciaciones, en
lugar de sefialar concretamente las partes de la sentencia donde se
habrian infringido los principios alegados. A mayor abundamiento,
cuando se arguye la falta de coherencia, el casacionista debe sefialar
textualmente los enunciados contenidos en el propio texto de la
sentencia, de donde resulte que las afirmaciones, deducciones y
conclusiones, no guardan correlacion entre si, o indicando los
juicios contradictorios contenidos en ella; de tal manera, que el
analisis de la motivacion sentencial, es propiamente un ejercicio
critico del silogismo sobre cuya base se construye el fallo, y nunca
ha de pretenderse modificar las conclusiones obtenidas por el




juzgador exclusivamente a nivel de los hechos, o las convicciones
psicologicas generadas en el animo del sentenciador en razén de
los elementos facticos” (Casacién, 10-03-03).

§ Ahora, responda:

1. ¢ Corresponden las consideraciones de la Sala de lo Penal
a una visién “racional” de la valoracién de la prueba?

2. ¢ A qué puede estarse refiriendo la Sala cuando expresa que
los vicios en la fundamentacién se pueden controlar “al analizar la
sentencia en su conjunto y conforme al "Principio de Unidad Ldgica
de la Sentencia"?

3. ¢Puede afirmarse que para la jurisprudencia de casacion
penal salvadorefia, la valoracion de la prueba pertenece al “ambito
meramente psicoldégico” de los jueces? ¢ Es esta una vision “racional”
de la valoracion de la prueba?

§ Exponga las circunstancias que el autor plantea como
integrantes de los problemas que presenta la “quaestio facti” (cuestion
de hecho, aspectos sobre los hechos en la decision judicial). Luego, dé
su opinidn en cuanto a si tales circunstancias son aplicables a la practica
juridica salvadorefia.

Sub-tema 2: No reglas legales, pero reglas

§ Explique con sus propias palabras por qué se justifica
que el tratamiento de la valoracion y motivacion de la prueba trascienda
el enfoque exclusivamente juridico (del Derecho Procesal).

§ Conteste las preguntas siguientes:

1. ;Por qué el uso de las méaximas de experiencia determina
que el conocimiento judicial sobre los hechos sea siempre “probable”?

2. ¢Cuales son las “precauciones de método” que contiene el
proceso acusatorio para disminuir los riesgos del conocimiento judicial
“probable”?

Tome en cuenta que el autor desarrolla este aspecto en el sub-
tema 4: Duda metodica y método. Ademas, puede consultar: Ferrajoli,
Luigi: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta,
1997. pp. 147-155. Apartado 7. “Las garantias procesales: necesidad
de la prueba, posibilidad de la refutacion y conviccion justificada”




Sub-tema 3: Trabajar con hipdtesis

§ El autor sostiene que para llegar a la hipétesis “que pudiera
considerarse plausible y susceptible de prueba” eventualmente hay que
descartar algunas hipotesis mediante la evaluacion de su “capacidad
explicativa”. ;Qué significa esta expresién? Construya un ejemplo
desde la préctica judicial salvadorefia.

Una definicién aparece en el mismo sub-tema, en el penultimo
parrafo. Consulte ademas: Gascon Abellan, Marina: Los hechos
en el Derecho. Bases argumentales de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 1999. pp. 185-187

§ En el texto se sugieren los planos de anlisis de los medios
de prueba siguientes:

ANALISIS INDIVIDUALIZADO DE MEDIOS DE PRUEBA

Calidad de 12 fiente de prueha

Medio de Resultado
prueha
i \ Cotreceidn del procedimiento

de obtencidn de los elementos

de prueha Que debe
relacionatse cot los
de los ottos medios
de prueha
§ Determine la diferencia entre los conceptos: fuente, medio y

elemento de prueba.

Puede consultar, entre otros: Gascon Abellan, Marina: Los
hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 1999. pp. 83-86; Escribano Mora, Fernando: La
prueba en el proceso civil. San Salvador: Consejo Nacional de
la Judicatura. Talleres Graficos UCA, 2002. pp. 62-63; Casado
Pérez, José Maria: La prueba en el proceso penal salvadorefio.
San Salvador: Corte Suprema de Justicia-AECI, 2000. pp. 19-20




Sub-tema 4: Duda metddica y método

§ Exponga con sus propias palabras en qué consiste el
“presupuesto cultural” de una adecuada valoracion y motivacion de la
prueba, a que se refiere el autor en el texto.

§ SegUn su opinion, ¢que significa la idea que “la inmediacion
no es en si misma un método, sino una forma de relacion con las fuentes
de prueba y con el material probatorio™?

Tome en cuenta que esta idea es ampliada por el autor en los
trabajos: “Sobre el valor de la inmediacién (una aproximacion
critica)”; y “Sobre prueba y proceso penal”.

_En el apartado (V) Indicaciones practicas en materia de
redaccion de la sentencia penal (notas complementarias).

§ Exprese su opinidn sobre el grado de aplicacion préctica
de las observaciones indicadas en el texto, en la redaccion judicial
salvadorefia. Las ideas transcritas del texto pueden ser ampliadas con
su propio analisis de las indicaciones que el texto contiene.

Contenido de la
sentencia

Aplicacion

Indicacién préactica

Encabezamiento | El encabezamiento no tiene por
qué ser un blogue compactado,
que comience a hacer ya desde
ese punto tediosa e incomoda la
lectura. Puede descomponerse
en varios parrafos y asi resultar
méas facilmente abordable.

Resultados de las [La impresiones que no son
fuentes de prueba. lexpresables, es decir,
transmisibles e
intersubjetivamente contrastables,
no deben formar parte del
contexto de la decision. Tendran
que ser conscientemente
eliminadas. Un sistema regido
por el principio de presuncion de
inocencia como regla de juicio
no puede tolerar condenas que no
aparezcan racional vy
explicitamente fundadas.




Hechos probados.

§ Evitar el uso abusivo del
gerundio.

§ Hacer uso de periodos cortos,
siempre y sélo de contenido
descriptivo.

§ Hay que atribuir al autor de
la conducta tipica el caracter de
protagonista.

§ Los hechos deben redactarse
en positivo, afirmando acerca de
lo que se ha probado como
efectivamente sucedido.
§ Son indtiles, por innecesarias,
algunas formulas rituales del tipo
“valorada la prueba en conciencia
y con inmediacion”. Esto no
necesita declararse, se trata de
hacerlo realmente y que sea bien
observado a través del discurso
probatorio.

§ Los datos deben introducirse
siguiendo un criterio impuesto
por la propia dindmica de la
accion que se describe.

§ La accidn debe desnudarse
de referencias inttiles en el plano
de la descripcion.

§ Es aconsejable jugar con los
sindnimos, siempre que ello sea
posible sin pérdida de precision
conceptual.

§ De los hechos forma parte
también la cara interna de la
conducta, por lo que tendra que
constar en el relato la existencia
del animo o intencién que
corresponda.

Motivacion sobre
los hechos

§ Lo correcto sera tratar primero
cada fuente de prueba.

§ Apartir de ahi se podrd realizar
la necesaria valoracién conjunta
de la prueba, que, obviamente,
presupone que antes se haya
constatado el rendimiento de
cada medio en particular.




Fundamentos de | & Es aconsejable seguir en el
derecho. analisis juridico el esquema de
la teoria juridica del delito.
§ En este &mbito se ha de evitar
el exceso de erudicidn.
jurisprudencial de disco duro.
§ Lacitadeberd serviva, operativa
y no simplemente acumulativa.

Fallo. § Handeevitarse pronunciamientos
confusos y farragosos. El fallo
no tiene por qué expresarse en
un torturado y torturador Unico
parrafo.

§ No deben citarse en él
disposiciones legales.

e. Actividad final

§ Escriba unas breves conclusiones (dos parrafos, de cinco
reglones cada uno) sobre los aportes que contiene este texto, para elevar
la calidad de la fundamentacién de la valoracién de la prueba en la
jurisprudencia salvadorefia.



Texto 6

SOBRE EL VALOR DE LA INMEDIACION (UNA
APROXIMACION CRITICA).

a. Sumario

I. Formacion del concepto. 1. Uso de la inmediacion. I11. Qué
es y qué permite la inmediacion. IV. Riesgos en la valoracion del
testimonio. V. La segunda instancia: necesidad y posibilidad
VI. Un apunte de conclusiones.
b. Objetivos especificos.

Después de estudiar este texto, estard en capacidad de:

§ Elaborar con sus propias palabras un concepto de
“inmediacion”.

§ Enumerar y distinguir por lo menos dos riesgos que se
pueden enfrentar en la valoracién del testimonio.

8 Exponer el uso diferenciado del principio de inmediacion
en la primera y segunda instancia.

c. Actividad inicial

Las declaraciones de testigos que se encuentren plagadas
de contradicciones y aquellas en las que se observe que los testigos
presentan un marcado nerviosismo no merecen fe, ya que denotan
un guion preelaborado a seguir, concluyéndose en una falta de
naturalidad en sus manifestaciones. Sentencia de fecha 18/05/00.T
S de Ahuachapan.

1. ;Comparte la opinidn planteada por el Tribunal de Sentencia
respecto a que se puede inferir que un testigo ha preelaborado su
testimonio, cuando demuestre nerviosismo y cometa contradicciones
en su declaracion?

d. Actividades, preguntas y ejercicios propuestos.

En el apartado (1) Formacién del concepto

1. Con sus palabras formule un concepto de “inmediacion”.



2. Escriba por lo menos tres ventajas de la inmediacion en la
produccion de la prueba.

En el apartado (11) Uso de la inmediacion:

1. Establezca el uso diferenciado del principio de libre
conviccion, segln el &mbito de aplicacion:

MARCO DE
APLICACION DIFERENCIA

Primera instancia

Segunda instancia

En los apartados (111) Qué es y qué permite la inmediacion
§ Conteste las preguntas siguientes:

1. ¢Cudl es la relacion que existe entre la oralidad y el principio
de inmediacion?

Se le presenta parte de una resolucion, léala y exprese su
opinién sobre lo que se le pregunta a continuacién de ella:

Hay ciertos testigos que, por el interés que puedan tener,
son considerados testigos sospechosos, por lo que con mayor
cautela que otro testigo deben examinarse si sus dichos estan o no
apegados a la verdad real sobre los hechos. No obstante lo expuesto,
el evidente interés no debe conducir a que de una manera aprioristica
sean testimonios que deban ser desechados, pero tal circunstancia
obliga a que sean valorados con mayor cautela.

Esa clase de testimonios son los que la doctrina denomina
como "testigos sospechosos™, por lo que sus dichos deben ser
complementados por medio de otros elementos de caracter objetivo




que conduzcan a establecer la credibilidad o no de los mismos.
(Sentencia de fecha 16/08/02, T S 6° de San Salvador).

2. ¢Que otros factores se pueden tomar en consideracion al
momento de valorar la prueba testimonial, que son perceptibles por
el juzgador gracias a la inmediacion?

En el apartado (V) Riesgos en la valoracién del testimonio:

Explique con sus palabras los dos enjuiciamientos que requiere
el tratamiento de la declaracion testifical:

Credibilidad

Calidad
informatica de
los datos

1. Exprese su opinion sobre las afirmaciones contenidas en el
fragmento de una resolucién de Camara, siguiente:

Si bien es cierto la victima, dentro de la amplitud de la
capacidad testifical que de acuerdo al principio de libertad probatoria
prescribe nuestra legislacion procesal penal en el articulo 162,
adquiere dentro del mismo la calidad de testigo, es preciso
puntualizar, que tal informacion por si sola, Unicamente constituye
un indicio de Antijuridicidad, que si bien es cierto da lugar a ser
investigado, no es suficiente como para dar del todo por establecidos
los extremos acerca de la imputacion delictiva. (Resolucion de la
Céamara Segunda Seccion de Occidente del 15-07-01.)

En el apartado (V) La segunda instancia: necesidad y posibilidad

§ Conteste las preguntas siguientes:



) 1. ¢Considera que lainmediacion puede tener lugar en segunda
instancia?

Para ampliar sus conocimientos puede consultar: Sanchez
/Arjona, Mercedes Llorente: La segunda instancia en el proceso penal:
Editorial Comares. Granada, Espafa, 2000. Apartado 2. El control en
apelacion de la prueba testifical: “Especial consideracion del importante
papel de la inmediacidn en la apreciacion de la prueba testifical” pp.
58-60.

d. Actividad final

2. Ordene las conclusiones del autor, separandolas de acuerdo
con los temas que aqui se proponen. Si usted identifica otro eje tematico,
afiadalo con las ideas respectivas.

TEMA CONCLUSIONES

Inmediacion

Testimonio

Conviccion
Judicial

Motivacion
Judicial

Varios




Texto 7

SOBRE PRUEBAY PROCESO PENAL.
a. Sumario.

I. Excusatio non petita pero necesaria. Il. Cambios en la
cultura judicial sobre la prueba. I11. Inmediacién y juicio oral. V. La
presuncion de inocencia, regla de juicio. V. La formacion y la
Justificacion de la conviccion judicial.

b. Objetivos especificos.

Después de estudiar el texto estara en capacidad de:

- Explicar con sus propias palabras como se manifiesta la
importancia de la inmediacion en la motivacidn del apartado factico de
la sentencia.

- Diferenciar entre datos verbalizables y no verbalizables como
resultados de las pruebas practicadas en el juicio oral.

c. Actividad inicial.

De su experiencia profesional sefiale 3 de las ventajas que se
le atribuyen a la inmediacion del juez con las pruebas dentro del proceso
penal.

d. Actividades, preguntas y ejercicios propuestos.

Da dos ejemplos de datos verbalizados y no verbalizados, de tu
experiencia en la realidad juridica salvadorefia, acorde a la definicion
que el autor maneja en el articulo de ella.

1.




~ -¢Como podria explicar la afirmacion: La inmediacion es
condicién necesaria pero no suficiente para la formacion de un juicio
(en el sentido de raciocinio) de cierta calidad?

- A continuacion se transcribe una sentencia, léala y determine
si en ella los juzgadores colocan la inmediacion en el centro de la
decision. Resalte los parrafos que pongan de manifiesto lo anterior y
redacte uno similar con esos mismos datos, pero verbalizando los
elementos derivados de las pruebas inmediatas.

TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA: San Miguel , a
las catorce horas con quince minutos del dia ocho de marzo del dos
mil uno.

Este dia se conoci6 en Juicio Oral y Vista Publica, en la Sala
de Audiencias del Centro Judicial "Dr. David Rosales P." de esta ciudad,
la causa seguida contra JOSE DIGNO VENTURA 6 JOSE ADAN
REYES, de cuarenta y un afios de edad, soltero, albafil, originario de
Yamabal departamento de Morazén, residente en Barrio La Cruz
Lotificacion Argentina, jurisdiccion de San Juan Opico departamento
de La Libertad, hijo de Cecilio Ventura y de Rosenda Garcia; a quien
se le atribuye la comision del ilicito Penal calificado provisionalmente

como APROPIACION O RETENCION INDEBIDAS, tipificado y
sancionado en el articulo 217 del Cddigo Penal, en perjuicio de
SAMUEL ANTONIO CENTENO MEDRANO .

La presente Vista Publica fue del conocimiento en pleno por
el Tribunal Segundo de Sentencia de esta Ciudad, de conformidad con
lo dispuesto en el Art. 53.No 4 del Codigo Procesal Penal, e integrado
por los Jueces: CARLOS ROBERTO CRUZ UMANZOR, JOSE
LUCIANO LOVATO SANTOS, vy el Juez Suplente JORGE
GONZALEZ GUZMAN, presidida por el Juez CARLOS ROBERTO
CRUZ.

Intervinieron: en Representacion de la Fiscalia General de la
Republica la Licenciada NORMA GLADIS OCHOA DE BENITEZ y,
como defensor particular del acusado intervino el abogado LUIS
SANTIAGO ESCOBAR ROSA.

DESCRIPCION DE LOS HECHOS.

El hecho planteado por la Fiscalia en su escrito de Acusacion
ocurrio en el mes de abril del afio dos mil, no especificandose fecha
exacta pero fue en ocasion que el sefior SAMUEL ANTONIO
CENTENO MEDRANO, se encontraba en su vivienda ubicada
en Ciudad Barrios, cuando llego el sefior JOSE DIGNO VENTURA



0 JOSE ADAN REYES, entregandole el sefior Centeno Medrano al
sefior Digno Ventura, un automavil de su propiedad, placas particulares
30678, afio ochenta y cinco, marca Dodge, tipo Caraban, del cual
posee Escritura Publica de Compraventa de dicho automotor, para
que el sefior José Digno, lo vendiera en la cantidad de veinte a veinticinco
mil colones, pues el acusado supuestamente se dedicaba a tal negocio,
0 sea, a la compraventa de vehiculos comprometiéndose el sefior Adan
Reyes a vendérselo y ademas a hablarle por teléfono cuando ya tuviera
un cliente seguro para hacer la venta, ya que el referido vehiculo se
lo llevo para la Ciudad de San Juan Opico departamento de la Libertad,
pero sucedid que el sefior José Digno no le entregd ningdn dinero y el
vehiculo fue encontrado desmantelado en un Taller Mecénico, y se
recuperd mediante un allanamiento realizado en el referido Taller en
la Ciudad de San Juan Opico.

I-PUNTOS SOMETIDOS A DELIBERCION Y VOTACION.

a-) RELATIVOS A LA COMPETENCIA. Se ha actuado con
competencia en razon de la materia y territorio para conocer el presente
caso, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 217 del Codigo
Penal; 53 N° 4, 57 y 59, del Coédigo Procesal Penal.

b-) PROCEDENCIA DE LA ACCION PENAL Y CIVIL .
En cuanto a este punto se tiene que el ejercicio de la Accion Penal por
parte de la Fiscalia General de la Republica, fue conforme a derecho
con base a lo dispuesto en el Art. 19, No. 1, e inciso Segundo del Codigo
Procesal Penal. La accién Civil fue ejercida por la Representacion
Fiscal en el Requerimiento y acusacion fiscal.

¢-) No quedd diferida ninguna cuestién incidental para resolver
al momento de pronunciar la presente sentencia. Las decisiones fueron
tomadas por unanimidad.

I1- CUESTIONES RELATIVAS A LA EXISTENCIA DEL
DELITO, LA ANTHJURICIDAD Y LA CULPABILIDAD.

a-) Sobre la existencia del delito. En cuanto a este
punto determinamos que en la presente Vista Publica se ha conocido
el ilicito  denominado " APROPIACION O RETENCION
INDEBIDAS", tipificado y sancionado en el articulo doscientos
diecisiete del Cadigo Penal en perjuicio del sefior SAMUEL ANTONIO
CENTENO MEDRANO.

El bien juridico protegido en este caso concreto resulta ser el
derecho de propiedad, sujeto pasivo puede ser en este caso cualquier
persona con tal que sea el titular del bien juridico protegido. En cuanto



al sujeto activo se sostiene necesario que concurran dos aspectos en
dicha persona, uno es que tenga el objeto material bajo su poder o
custodia y otra que lo tenga bajo alguno de los titulo o modos de
adquirir establecidos por la ley; es necesario en consecuencia que el
objeto se encuentre bajo la capacidad de actuacion o conservacion del
sujeto activo y ademas que esa tenencia produzca la obligacién de
entregarla o devolverla, es decir tenga la mera posesion de la cosa pero
no la propiedad. El objeto material en este delito es la cosa ajena mueble;
y la conducta tipica consiste en apropiarse del objeto material, no
entregarlo o restituirlo a su debido tiempo; en cuanto al tipo subjetivo
se requiere de una conducta eminentemente dolosa, que conlleve el
animo de apropiacion o de disposicion de la cosa, consumandose tal
conducta cuando el sujeto activo realiza un acto de disposicion que
produce en algin sentido perjuicio para el sujeto pasivo.

En el presente caso se acusa al sefior José Digno Ventura, de
haberse apropiado de un vehiculo propiedad del sefior Samuel Antonio
Centeno Medrano, y no habérselo devuelto cuando le fue requerido por
su legitimo propietario; por lo que luego de haberse recibido el desfile
probatorio y valorado en forma individual y ensu conjunto la
prueba recibiday después de escuchar los alegatos de las partes en
la Vista Publica; el Tribunal considera que el sefior José Digno Ventura,
es responsable del ilicito atribuido por las razones que a continuacion
se expondran: La Fiscalia presento para demostrar la existencia del
delito y la responsabilidad penal del acusado, prueba testimonial y
documental consistiendo la prueba testimonial en la declaracion de los
sefiores SAMUEL ANTONIO CENTENO MEDRANO, JOSE
REMBERTO REYES REYES, LUISALONSO REYES y YOLANDA
ESMERALDA GARCIA; manifestando la victima en su declaracion
como testigo que en el mes de abril del afio recién pasado no recordando
la fecha exacta pero si que fue un domingo, en su casa de habitacién
ubicada en el Barrio el Centro de Ciudad Barrios, le entrego un vehiculo
de su propiedad al acusado para que este se lo vendiera en la cantidad
de veinticinco mil colones, ya que este le dijo que se dedicaba a la
compraventa de vehiculos, habiéndole entregado el referido vehiculo
y la tarjeta de circulacion solamente de palabra sin hacer ningln tipo
de documento y sin haber establecido fecha para que fuera vendido;
por lo que al transcurrir cuatro meses y sin que el imputado vendiera
dicho vehiculo, el ofendido le pidi6 tres o cuatro veces que se lo
entregara, incluso hasta le dio la cantidad de doscientos colones para
que le echara gasolina y se lo llevara de nuevo a ciudad Barrios, ya que
se lo habia llevado para San Juan Opico, pero no se lo devolvid,
habiéndose dado cuenta que el vehiculo estaba en un taller mecénico
en la ciudad antes mencionada mediante una llamada telefonica que
le hicieron, por lo que fue al lugar indicado y lo encontré desmantelado.
Manifesto asimismo el testigo que cuando le entrego el vehiculo al



acusado, estaban en su casa de habitacion el sefior Remberto y Luis
Alonso Reyes y con el acusado andaba un sefior chelito de nombre
Alfredo, a este Gltimo le compro un carro marca Toyota color amarillo
tipo Pick Up.

El testigo José Remberto Reyes Reyes , manifestd en su
declaracién que no recuerda fecha pero que el dia del trato estaba en
casa de Don Samuel Antonio Centeno Medrano, ya que lo visita
frecuentemente pues es amigo de él, ademas se encontraban en esa
ocasién Don Luis Alonso Reyes; sabe que el sefior Centeno tiene una
camioneta en mal estado y que antes esa camioneta estaba buena pero
que no sabe como se arruino; supo ademas que Don Adan se llev6 una
camioneta para San Juan Opico, porque se la iba a vender pero
supuestamente no se la vendio ni le entrego el dinero, vio y escucho
como a cinco metros de distancia todo el trato y cuando el sefior Centeno
le entregd la camioneta a Don Adan, este ultimo se hizo cargo de
negociarla pero no escuché en cuanto se venderia dicho vehiculo,
recuerda que el trato fue hecho afuera de la casa en la entrada del
zaguan, como a las cuatro de la tarde; ese dia se fue en su vehiculo
para su casa de habitacion la cual esta como a una hora de camino en
vehiculo, no se quedo a dormir donde el sefior Centeno, ya que en
ocasiones lo hace, Don Adan habia Ilegado un dia antes juntamente
con un muchacho al que no le sabe su nombre pero le dicen el Chelito

y se fue para San Juan Opico, como a las cinco de la tarde de ese
mismo dia.

El testigo Luis Alonso Reyes manifestd que conoce al sefior
Samuel Centeno, este vive en Ciudad Barrios y tiene dos vehiculos
uno color negro y otro color amarillo; sobre los hechos dijo que en el
mes de abril del afio dos mil llego a casa de Don Samuel Centeno, y
ahi se encontraba el sefior Adan Reyes, a quien el Sefior Centeno le
entrego un vehiculo para que se lo vendiera ya que este le dijo que
se lo podia negociar, no supo en que cantidad lo negociaria pero sabe
que el vehiculo se lo llevo de ese lugar, escucho que el trato lo hicieron
en la calle frente a la puerta de la casa, no recuerda la hora pero fue en
la mafiana como a las diez, con Adan Reyes andaba otro sefior al que
no le sabe el nombre.

La testigo Yolanda Esmeralda Garcia , manifestd que vive en
san Juan Opico, conoce al sefior Samuel Centeno y que su compariero
de vida le vendio a este sefior Centeno un carro Toyota 4x4, habiéndole
pagado en efectivo, pero le quedo debiendo la cantidad de cinco mil
colones los cuales le cancelo solamente cuatro mil cuatrocientos colones
porque los otros seiscientos colones el sefior Centeno se los mando con
Don José pero este no se los entrego, para realizar esa venta su compariero
de vida visito a don Samuel Centeno y con el fue Don Jose, quien habia



hecho amistad con su compafiero de vida; Don José llegaba muy seguido
a su casa a veces hasta tres veces al dia en una camioneta que no era
de su propiedad sino de Don Samuel Centeno, aunque decia que era
de él; esa camioneta ya no se la vio hasta que la dej6 aventada en un
taller mecanico en el cual también vivia el acusado; su compafiero de
vida también le dio el pick up 4x4, al acusado para que se lo vendiera
pero se lo quité de nuevo porque no lo vendia; como sabia que la
camioneta era de Don Samuel le llamo para que fuera a verla, recordando
que Don Samuel se decepciono cuando la vio como estaba.

En cuanto a la prueba documental incorporada mediante lectura,
se tiene el acta de valuo del vehiculo practicada por el sefior José Luis
Rodriguez, conforme lo establecido en el Articulo ciento noventa y
siete del Cédigo Procesal Penal, quien valto los dafios que presento
el vehiculo propiedad del sefior Samuel Centeno en la cantidad de
quince mil colones. Se incorporo ademas acta de fecha veintidos de
agosto del afio recién pasado, (fs. 43) en la cual el sefior Samuel
Centeno denuncia al acusado en Fiscalia General de la Republica por
no quererle devolver el vehiculo que le entrego para que se lo vendiera.
Consta en acta de folios 16, que el acusado fue detenido por elementos
policiales a las diecisiete horas del dia veintiocho de septiembre del
afio recién pasado, mediante orden administrativa girada por el Ministerio
Publico Fiscal, por el delito de Apropiacion o Retencion Indebidas.
Consta de folios sesenta y seis al sesenta y nueve, fotocopia certificada
por el Juez y Secretario del Juzgado Tercero de Instruccién de esta
Ciudad, del testimonio de la Escritura Matriz de compraventa del
vehiculo en cuestion hecha por el sefior Samuel Antonio Centeno
Medrano, con lo que demuestra ser el propietario del referido vehiculo,
dicho testimonio fue incorporado mediante su lectura. Se incorporo
ademas el acta de allanamiento practicado a las quince horas con veinte
minutos del dia veintiocho de septiembre del afio recién pasado, agregada
a folios cinco, en la cual consta que el vehiculo fue encontrado
semidesmantelado en un taller de estructuras metélicas ubicado en la
calle Principal de la colonia Michel San Juan Opico departamento de
La Libertad. Se incorporo asimismo una fotocopia simple expedida por
el Jefe del Registro del Estado familiar de la Alcaldia Municipal de
Yamabal, del asiento de Cédula de Identidad personal del acusado José
Digno Ventura Garcia, o José Adan Reyes.

La defensa presento como prueba de descargo la declaracion
testimonial de los sefiores Miguel Angel Jurado y Maria Francisca
Sanchez, confirmando el primer testigo que efectivamente los sefiores
Adan Reyes y Samuel Centeno, hicieron un negocio aungue no supo
que tipo de negocio fue el que hicieron, vio ademas que un carro se
lo llevo Don Adan juntamente con el sefior Alfredo, quien también
estuvo presente cuando hicieron el negocio.



La testigo Maria Francisca Sdnchez, manifesto ser la compafiera
de vida del sefior Alfredo N., y que conoce a Samuel Centeno y a Don
José Digno, que el afio pasado su compafiero de vida fue a Ciudad
Barrios a vender un vehiculo de su propiedad juntamente con Don José,
ya que este ultimo le habia dicho que ahi le podrian conseguir cliente
y asi fue, pues ya no regresaron con el vehiculo, Alfredo le cont6 que
le habian quedado debiendo cinco mil colones; y que a Don José Digno
le habian dado un microbds, el cual se arruino el dia doce de mayo
habiéndolo llevado al taller un motorista de nombre Melvin.

Con la prueba incorporada y valorada en su conjunto el tribunal
considera que el sefior José Digno Ventura o José Adan Reyes, ha
cometido el ilicito denominado Apropiacion o Retencién Indebidas,
pues tanto la prueba testimonial y documental lo incriminan como la
persona que en el mes de abril del afio recién pasado, recibié de manos
del sefior Samuel Antonio Centeno Medrano un vehiculo de su propiedad
segln se comprobo con el testimonio de la escritura matriz de
compraventa del referido vehiculo, para que se lo vendiera en la cantidad
de veinticinco mil colones, habiéndoselo llevado para ese efecto hacia
la ciudad de San Juan Opico departamento de La Libertad, pero al
transcurrir cuatro meses de habérselo llevado sin que hubieran sefiales
de que se vendiera dicho vehiculo, fue requerido al acusado por su
propietario pero este se negé a devolverlo, a tal grado que lo denuncio
a la Fiscalia, y por medio de esta institucion se logro realizar allanamiento
en un taller mecénico donde se encontraba dicho vehiculo, habiéndose
recuperado el mismo pero ya en muy mal estado, ascendiendo los
dafios a la cantidad de quince mil colones, tal como lo dejo establecido
el perito José Luis Rodriguez.

Toda la prueba antes relacionada es merecedora de fe para el
tribunal en razén de haberse obtenido respetando el debido procedimiento
de ley, excepto la prueba documental consistente en fotocopia de Cédula
de Identidad Personal del Acusado, la que no se entra a valorar por
constituir una simple fotocopia que no proporciona certeza en su
contenido, pero que al dejarla fuera de valoracion no exime de
responsabilidad penal al sefior José Digno Ventura. Por otra parte la
prueba testimonial de descargo presentada por la defensa del acusado,
no lo deja fuera de la escena de los hechos sino por contrario proporciona
mayores elementos que dan certeza al tribunal para establecer que el
sefior José Digno Ventura Garcia, es responsable del ilicito atribuido.
Por todo lo anterior es procedente entrar a valorar la antijuridicidad de
la accion realizada por el acusado.

b-) EN RELACION A LAANTIJURIDICIDAD . La acci6n
realizada por el  sefior JOSE DIGNO VENTURA 6 JOSE ADAN
REYES; es contraria al ordenamiento juridico ya que violentd



la prohibicion contenida en el articulo doscientos diecisiete del Codigo
Penal, perjudicando de ese modo el derecho de propiedad del sefior
SAMUEL ANTONIO CENTENO MEDRANO. Asimismo no se
demostré que su accion hubiese estado amparada en alguna causa
de justificacion de las reguladas en el articulo veintisiete del Cadigo
Penal. Por lo que ha quedado demostrado que el acusado cometié el
Ilicito penal tipificado en el articulo doscientos diecisiete del Codigo
Penal, que lo regula como APROPIACION 6 RETENCION
INDEBIDAS.

c-) CUESTIONES RELATIVAS A LA CULPABILIDAD. El
sefior JOSE DIGNO VENTURA 6 JOSE ADAN REYES; actuio con
capacidad de culpabilidad ya que al resultar su accion tipica y antijuridica,
pudo actuar con un comportamiento distinto, es decir haber entregado
el vehiculo cuando se lo pedia el sefior Samuel Centeno y no haber
esperado a que lo recuperara mediante un allanamiento judicial.
Asimismo su accion fue con conocimiento de antijuridicidad, pues es
de considerar que toda persona con sentido comun y dentro de una
capacidad mental normal sabe que en este tiempo y en nuestra sociedad
apropiarse de algo ajeno es prohibido por la Ley. Al mismo tiempo no
se establecié que el sefior JOSE DIGNO VENTURA 6 JOSE
ADAN REYES , haya actuado bajo alguna causa de inculpabilidad
de las reguladas en articulo veintisiete del Codigo Penal, que
lo excluya de responsabilidad en los hechos atribuidos. Por tales razones
es procedente condenar al acusado.

I11- INDIVIDUALIZACION DE LAPENAAPLICABLE .

En lo relativo a la individualizacion de la pena a imponer, es
necesario tomar en consideracion lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo sesenta y dos del Cadigo Penal, el cual obliga al Juez a imponer
una sancion comprendida entre el minimo y el maximo del ilicito penal
en concreto infringido; en el presente caso, el articulo doscientos
diecisiete del Cédigo Penal sefiala una pena minima de dos afios y una
pena maxima de cuatro afios de prision; por lo que tomando en cuenta
lo anterior y con fundamento en lo que dispone el articulo sesenta y
tres en relacién con el Articulo cinco ambos del Cédigo Penal, los
cuales exigen proporcionalidad en la aplicacion de la pena entre la
gravedad del hechoy su culpabilidad; se tiene que la extension del
dafio y el peligro efectivo provocado ha sido minimo puesto que
Unicamente le ha ocasionado dafios econdmicos al sefior Centeno
Medrano. En cuanto a la calidad de los motivos que impulsaron el
hecho cometido, se establecié que los mismos fueron esencialmente
de caracter econémico. En cuanto a la mayor o menor comprension
del caracter ilicito de su accidn, se concluye que el sefior JOSE DIGNO
VENTURA ¢ JOSE ADAN REYES, tenia conocimiento pleno del



caracter ilicito de su accién pues por la edad con la que cuenta y por
la experiencia comin de su vida, no puede ignorar que perjudicar a
otra persona en su derecho de propiedad es prohibido por la ley. En
cuanto a las circunstancias que rodearon el hecho, especialmente las
econdmicas, socialesy culturales del autor, se tiene que el sefior
JOSE DIGNO VENTURA GARCIA 6 JOSE ADAN REYES; en
conclusion es una persona de recursos econémicos muy bajos pues es
albafil, gana entre cuatrocientos y quinientos colones semanales, de
un nivel educativo muy pobre ya que Unicamente ha estudiado primer
grado y de un circulo social muy reducido; pero todo ello no le impide
comprender lo ilicito de su accion. En cuanto a las circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal no se establecié ninguna de
ellas al realizar su accion.

Con lo antes expuesto este Tribunal considera adecuado y
proporcional a la culpabilidad del acusado, condenarlo a sufrir la pena
de TRES ANOS DE PRISION , y a la pena accesoria de perdida de
los derechos de ciudadano.

IV-REEMPLAZO DE LA PENA DE PRISION.

El tribunal, con fundamento en el articulo setenta y cuatro del
Cadigo Penal, considera procedente reemplazar la pena de tres afios de
prision impuesta al sefior JOSE DIGNO VENTURA GARCIA 0 JOSE
ADAN REYES, por igual tiempo de trabajo de utilidad pablica, en
jornadas de doce horas semanales de trabajo, tomando en consideracion
para ello que el bien juridico protegido por laley y puesto en peligro,
en el presente caso fue minimo y por tanto se considera que la pena
a aplicar debe ser proporcional al mismo.

V-RESPONSABILIDAD CIVIL .

En cuanto a la Responsabilidad Civil, al respecto se tiene que
fue ejercida por la Fiscalia General de la Republica enel respectivo
requerimiento y acusacion fiscal y se pronuncio sobre la misma en vista
publica, asimismo tomando en consideracion la prueba vertida,
principalmente el peritaje realizado por el sefior José Luis Rodriguez,
y tomando como base lo dispuesto en el articulo trescientos sesenta y
uno del Cadigo Procesal Penal, el Tribunal estima procedente condenar
al sefior JOSE DIGNO VENTURA 6 JOSE ADAN REYES a pagar
al sefior Samuel Antonio Centeno Medrano, en concepto de
Responsabilidad Civil, por la comision del delito de Apropiacién o
Retencién Indebidas, la cantidad de DOCE MIL COLONES.



VI- HECHOS ACREDITADOS .

Se tiene como hecho acreditado que en el mes de abril del afio
dos mil no especificandose fecha exacta, el sefior SAMUEL ANTONIO
CENTENO MEDRANO, entrego un vehiculo de su propiedad al sefior
JOSE DIGNO VENTURA GARCIA 6 JOSE ADAN REYES, placas
particulares 30678, afio ochenta y cinco, marca Dodge, tipo Caraban,
para que el sefior José Digno lo vendiera en la cantidad de veinticinco
mil colones, pues el acusado supuestamente se dedicaba a tal negocio,
comprometiéndose el sefior Adan Reyes a, Vendérselo y ademas a
hablarle por teléfono cuando ya tuviera un cliente seguro para hacer
la venta, ya que el referido vehiculo se lo llevo para la Ciudad de San
Juan Opico departamento de la Libertad, pero el sefior José Digno no
le entrego el dinero ni el vehiculo, habiéndose encontrado este ultimo,
desmantelado en un Taller Mecénico, el cual se recupero mediante un
allanamiento realizado en el referido Taller en la Ciudad e San Juan
Opico.

POR TANTO: Con base a las razones antes expuestas y con
fundamento en los articulos 11, 12, 72, 75 No. 2° y 172 de la Constitucion
de la Republica; 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos;
1,2,3,4,5,6, 44,45 N° 1, 46, 47, 57, 58, 62, 63, 114, 115y 217 del
Cadigo Penal; 1, 2, 3, 4, 14, 15, 17, 18, 19, 42, 43, 53, 57, 59, 130,
162, 184, 354, 356, 357, 358, 359, 361y, 444 del Codigo Procesal
Penal, en Nombre de la REPUBLICA DE EL SALVADOR FALLAMOS:
a) Declarase al sefior JOSE DIGNO VENTURA GARCIA 6 JOSE
ADAN REYES, de generales expresadas en el preambulo de esta
sentencia, responsable del delito de APROPIACION O RETENCION
INDEBIDAS, en perjuicio del seflor SAMUEL ANTONIO CENTENO
MEDRANO; y se condena a sufrir la pena de TRES ANOS DE
PRISION , b) Condenase a sufrir la pena accesoria de Perdidas de los
Derechos de Ciudadano, pena que se impone por el tiempo que dure

la pena principal; c) Reemplazase la pena de prision por igual tiempo
de Trabajo de Utilidad Publica, que debera cumplir mediante jornadas
de doce horas semanales en el lugar y forma que determine el Juez de
Vigilancia Penitenciariay de Ejecucion de la Pena; c) Condénase al
sentenciado a pagar la cantidad de DOCE MIL COLONES en concepto
de responsabilidad civil, a la victima sefior SAMUEL ANTONIO
CENTENO MEDRANO. Absuélvese de costas procesales; d) Continte
en la Libertad en que se encuentra; y e) En su oportunidad devuélvase
la Fianza Hipoteca otorgada por el sefior VIRGILIO MARTINEZ
VASQUEZ a favor del Juzgado de Primera Instancia de Ciudad Barrios.

Al quedar firme la presente sentencia, Librense los oficios y
certificaciones respectivas a donde corresponda.



Esta sentencia queda notificada a las partes mediante su
lectura y copia que se les entrega el dia de su lectura integra.

e- Actividad Final.

~ -Seleccione del texto el parrafo que, segun su opinion, contenga
la(s) idea(s) central(es) del articulo. Transcribalo por separado y afiada
un comentario en el que justifique su eleccion.
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LA FUNCION DE LAS GARANTIAS EN LA ACTIVIDAD
PROBATORIA

Perfecto Andreés Ibafiez (Magistrado)
I. INTRODUCCION

El tema de las garantias ha pasado entre nosotros, de apenas
existir mas que como un lejano punto de referencia cultural, a constituir
un topos central del discurso de quienes se ocupan del proceso penal,
tanto si lo hacen en una perspectiva doctrinal como cuando su dedicacion
es preferentemente practica.

Y en el plano empirico, es ya una obviedad decir que la
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, como la de
amparo del Tribunal Constitucional relativa al derecho punitivo, versa
esencialmente sobre cuestiones procesales que guardan relacion
precisamente con eventuales quebrantamientos de los limites legales
impuestos al ejercicio de la accién penal.

Mientras tanto, resulta curioso observar que si los textos sobre
el proceso penal producidos en estos afios se han hecho eco de la nueva
problematica, con el resultado de enriquecer el tratamiento de las
exigencias que la disciplina constitucional del proceso proyecta sobre
los distintos medios de prueba, suelen ser menos frecuente, o faltar sin
mas, los intentos de aproximacion al significado global de las garantias.
Al papel que estan llamadas a desempefiar, no sélo como limite (ético-
politico) frente a eventuales excesos del poder, sino, y diria que sobre
todo, como elementos estructurales del proceso penal de inspiracion
liberal-democrética, en tanto que medio de adquisicion de conocimiento
sobre hechos.

La ausencia, o al menos limitado alcance, de esa clase de
reflexion, lleva consigo, ademas, consecuencias seriamente negativas
para la comprension de toda la trascendencia practica de una disciplina
del proceso con fundamentacion constitucional y exigente y
coherentemente garantista.

Lo ha puesto muy bien de relieve Ferrua, al destacar el equivoco
a que se presta la idea, tan comun “de concebir el principio de
contradiccion como mera garantia individual que tutela eficazmente al
imputado, pero que entra en conflicto con las exigencias de reconstruccion
de los hechos. Principio de contradiccion versus blsqueda de la verdad™.

1 p. Ferrua, Contradittorio e verita nel processo penale, en Studi sul processo penale. Il. Anamorfosi del
processo accusatorio, Giappichelli Editore, Torino, 1992, pag. 47.



Es malo que este punto de vista pueda ser moneda corriente
en la cultura procesal del hombre de la calle. Pero es todavia peor que,
con frecuencia, impregne también argumentos y posiciones de los
profesionales de la justicia, con marcada predisposicion a hacer prevalecer
datos inculpatorios de cuestionable relevancia —generalmente de
procedencia policial-, en virtud de una conviccién intima no
procesalmente motivable, o que lo seria sélo al precio de una evidente
distorsion de las reglas constitucionales de produccion y valoracion de
la prueba.

En esta clase de supuestos se da una vision reductiva del papel
de las garantias, implicitamente tributaria de la concepcién del proceso
acusatorio como una suerte de renuncia a la eficacia en la persecucion
de los delitos, como una especie de concesion a la delincuencia.

1l. ‘SABER’ Y ‘PODER’ EN EL PROCESO PENAL

“El juicio penal —como por lo demaés toda actividad judicial-
, ha escrito Ferrajoli, es un “saber-poder”, es decir, una combinacién
de conocimiento (veritas) y de decision (auctoritas). En esa trama,
cuanto mayor es el poder tanto menor es el saber, y viceversa. En el
modelo ideal de la jurisdiccién, tal como lo concibio6 MONTESQUIEU,
el podezr es “nulo”; en la préctica sucede a menudo que sea nulo el
“saber”?,

En efecto, el proceso, en la experiencia historica ha encontrado
la justificacion racional de su existencia en la condicién de medio
idoneo para alcanzar la verdad. Hoy diriamos un cierto tipo de verdad,
porque es precisamente —cuando menos en teoria- en la diferencia
especifica que implica la relativizacion del concepto de verdad, donde
radica el principal criterio de discernimiento de lo que podria llamarse
un proceso penal moderno.

Esto, en contraste con el proceso inquisitivo, que representa
la maxima concentracién de poder que cabe en el marco procesal,
supuestamente en garantia de la verdad. De una verdad en sentido
fuerte, que por su relevancia, por su caracter absoluto, justifica y reclama
la utilizacion de cualquier medio preciso para su obtencion, incluida
la tortura.

De aqui la constitucion del reo en puro objeto de indagacion
y la reduccidn del proceso a pura investigacién, con reconocimiento al
juez de plena soberania en la administracion de los instrumentos
disponibles para tal fin. EI proceso como mon6logo, puesto que tiene

2 L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, J. C. Bayon, R.
Cantarero, A. Ruiz Miguel, J. Terradillos, Trotta, Madrid, 5° ed. 2001, pags. 45-45.



un Unico sujeto: el sujeto activo.

Como es sabido, los abusos a que dio lugar este régimen,
condujeron, por un lado, en la instruccion, a una reglamentacion de la
tortura; y, por otro, en el enjuiciamiento propiamente dicho, al sistema
de valoracion legal de la prueba.

En ambos supuestos es advertible un apunte de atenuacion del
principio inspirador del sistema: por razones de humanidad, en el primer
caso; y por motivos de eficacia probatoria en el segundo, que buscaba
la acomodacion del juicio a reglas de experiencia de supuesta validez
universal.

Tales temperamentos no consiguieron eliminar la profunda
inhumanidad e irracionalidad del modelo, reiterada y eficazmente puesta
de manifiesto por el pensamiento ilustrado. A este respecto es significativo
que las criticas se centren, desde luego, en el primer aspecto. Pero
también, de manera bien patente, en el segundo: el proceso inquisitivo,
ademas de ser cruel, no conduce a la verdad. Ni siquiera con la
introduccion de la prueba tasada.

Asi, es evidente que la propuesta ilustrada —no obstante la
ingenuidad de su concepcion de la ley y del papel del juez- responde,
no s6lo a imperativos de caracter ético, sino también de forma clara a
exigencias de naturaleza epistemoldgica.

En ella se hace ostensible la necesidad de que el proceso penal,
en cuanto instrumento complejo, que implica ejercicio de “poder” que
se concreta en un tipo de actividad orientada hacia un “saber” sobre
determinados acontecimientos de la experiencia, resulte simultdneamente
funcional a dos valores: libertad y verdad.

11l. ACERCA DE LA VERDAD PROCESAL

Descartado el supuesto de que sea posible aspirar a alguna
categoria de verdad absoluta, como ya preconstituida fuera del proceso
y que pudiera alumbrarse en éste, y descartado ya hoy también el ideal
ilustrado de una mecanica aplicacion de la ley segun al modelo silogistico,
no cabe duda de que la verdad procesal es una verdad necesariamente
relativa. Una verdad probable.

En este sentido los autores la han asimilado a la verdad historica,
buscando con frecuencia un cierto parangon entre la actividad del juez
y la del historiador.

La verdad procesal acerca de los hechos tiene indudable
parentesco con el género de verdad que es objeto del conocimiento



historico, en tanto que versa sobre hechos pasados, que no son
susceptibles de ser conocidos en si mismos, puesto que s6lo cabe
acceder a ellos de forma mediata; es decir, a través de los vestigios que
pudieran conservarse y ser rastreados en la experiencia actual.

Sin embargo, la actividad del juez suele diferenciarse de la
del historiador en que versa sobre hechos recientemente acaecidos; lo
que hace posible el acceso a fuentes mas vivas de conocimiento.

Hay también otra diferencia entre la verdad procesal y la
verdad historica: es que la produccion de la primera esta sujeta a ciertas
reglas y consiste basicamente en la verificacion de si han llegado a
acontecer ciertos hechos tenidos por legalmente relevantes. En ese
sentido es también una verdad formal.

Sélo teniendo en cuenta estas particularidades puede aceptarse
la afirmacion de uso habitual de que el proceso tiene como objeto la
averiguacion de la verdad. Y ello siempre que a las consideraciones
antes expuestas se afiada otra, ya puesta de manifiesto por CARRARA,
lo que se trata de verificar en el proceso es “la verdad de una
proposicion™. O sea, de un conjunto de proposiciones, relativas a actos
humanos ya acontecidos, articuladas en forma de hipétesis por la
acusacion.

IV. PRINCIPIO DE CONTRADICCION Y GARANTIAS PROCESALES

Como es sabido, con el término garantias se hace referencia
a un conjunto de prevenciones o cautelas, institucionalizadas en los
modernos ordenamientos bajo la forma de limites al ejercicio del poder
estatal, que se traducen para el ciudadano en el derecho a no ser
interferido en el ejercicio de su libertad mas que si se dan algunas
circunstancias predeterminadas; y también en el derecho a que la accion
del Estado, cuando la constitucion y la ley le habiliten para penetrar en
ese ambito de autonomia individual, se desarrolle conforme a
determinadas reglas.

Desde tal punto de vista, el proceso penal, en tanto que cauce
—constitucional y legalmente reglado- para el ejercicio de la potestad
punitiva a través del enjuiciamiento, esta informado por la misma idea
de limite que alienta, en general, en la categoria de que se trata.

~ Pero en este caso, la garantia lleva implicita la preordenacion
a un fin. Al decir de Carrara, “el de procurar que el juicio intelectual
resulte conforme a la verdad™.

3 F. Carrara, Programa de derecho criminal, trad. de J.J. Ortega y J. Guerrero, Temis, Bogotd, 1957, I,
pag. 381.

4 F. Carrara, op. cit., pag. 282.



A tal punto es esto importante, que la concepcién del Estado
constitucional del derecho y, precisamente, en virtud de esa exigencia,
ha reservado al juez un particular estatuto de independencia, rodeando
el ejercicio de su funcion de determinadas garantias organicas
funcionales a aquel objetivo. Tales garantias, en cuyo analisis no cabe
entrar aqui, representan el presupuesto o antecedente institucional de
las garantias procesales en sentido propio, en la medida en que son
condiciones de posibilidad de estas Ultimas. Y tienen como finalidad
poner al juez al reparo de influencias que pudieran separar su actividad
de aquel objetivo. En general, puede decirse que las garantias procesales
son los elementos configuradores del modelo teérico identificado como
proceso acusatorio.

Ferrajoli® las ha sistematizado del modo siguiente:
A) Garantias primarias (o epistemoldgicas):

a) Formulacion de la acusacion.
b) Carga de la prueba para el acusador.
c) Derecho de defensa del imputado.

B) Garantias secundarias:

a) Publicidad.

b) Oralidad (inmediaci6n y concentracion).
c) Legalidad del proceso (nulidad).

d) Motivacién.

Las particularidades de las garantias del primer nivel es que
se traducen en actividades de caracter cognoscitivo. Las del segundo
grupo tienen como finalidad facilitar el juego de las primeras y evitar
posibles desviaciones en la prestacion de las mismas. En ese sentido,
dice el autor citado, son “garantias de garantias”.

Cuando la acusacion formula su hipatesis acerca de los hechos,
se da el primer paso de la confrontacion dialéctica, que es el desarrollo
de la contradiccién procesal.

La acusacion, recuerda Carrara, presenta su propuesta —de dar
como acontecidos y de cierta manera unos hechos- “en forma de teorema,
(y) aunque para el reo lo sea, siempre sera un problema para los demas™.
Precisamente en eso consiste el papel de la defensa: la problematizacion
de lo que se presenta como tesis, pero que constituye sélo una hipétesis
de trabajo.

5L. Ferrajoli, op. cit., pags. 606 y ss., que se han seguido en la redaccién de este apartado.
6 F. Carrara, op. cit., pag. 290.



Es evidente que, como tal hip6tesis, que se propone con una
pretension de eficacia descriptiva, y con la de ser acogida como
efectivamente explicativa de lo sucedido, tendra que estar formulada
de manera rigurosa, rica en datos, y éstos a su vez habran de contar con

presumible suficiente apoyo probatorio.

La méxima garantia del proceso acusatorio consiste, a partir
de aqui, en la abierta exposicion de la acusacion a la discusién y eventual
refutacion por la defensa, en el uso de las mismas posibilidades
argumentales y probatorias.

En este punto, no hace falta llamar la atencion sobre la
importancia del medio oral para la controversia, y también sobre lo
relevante de la circunstancia de que ésta se produzca en presencia y
contacto directo con el tribunal llamado a resolverla (inmediacién).
Tanto es asi, que la doctrina procesal ha ido evolucionando de una
consideracion basicamente politica del principio, a la hoy prevaleciente,
que incide sobre todo en la significacion gnoseoldgica del mismo’.

A este respecto, es cierto que la definitiva revalorizacion y
recuperacion en sentido moderno de la oralidad y la publicidad de los
juicios correspondid histéricamente a la Asamblea Constituyente francesa
de 1789. Pero la asociacion de esos principios a la tarea jurisdiccional
tiene antecedentes mucho mas remotos, que hay que situar en la Grecia
clésica. Donde, de manera puramente empirica, tuvo lugar el nacimiento
de la retérica, ligado, como recuerda Giuliani, “al arte judicial™®.

La férmula del contradictorio incorpora valores de indudable
carga politica, incluso en sus antecedentes mas remotos: “la retorica,
como expresién de la libertad de palabra, se opone al ejercicio autoritario
del poder™®; pero también, desde siempre, se ha advertido en ella una
dimension epistemoldgica, sobre la que ahora interesa especialmente
llamar la atencion.

En efecto, las reglas de la confrontacion procesal tienen la
dimensién de garantias que constitucionalmente se les atribuye,
precisamente porque se orientan a asegurar la limpieza del procedimiento
que se estima mas adecuado para evaluar la consistencia de una hipotesis.
Si la trascendencia y el valor de esas garantias no se limitan al ambito
cognoscitivo, sino que se revisten de significacion politica, es porque
la hipétesis a confirmar o refutar en este caso es una hipétesis acusatoria,
de cuyas vicisitudes se derivan consecuencias extraordinariamente
relevantes para la libertad personal.

TCfr. al respecto M. Menna, Légica e femonenologia della prova, Jovene, Napoli, 1992, pags. 141 y ss.

8 A. Giuliani, Il concetto di prova. Contributo alla logica giuridica, Giuffré, Milano, 1971, pag. 10.
9 B. Mortara Garavelli, Manual de retérica, trad. M. J. Vega, Catedra, Madrid, 1991, pag. 19.



Pero, por lo demaés, el método acusatorio, fundado en el
principio de contradiccion es en su esencia el que se sigue en la
investigacion cientifica. El mas adecuado, desde un punto de vista
epistemoldgico, para la reconstruccion fiel de los hechos a que tiende
como objetivo el proceso penal.

Naturalmente, la basqueda de la verdad que tiene lugar en el
proceso no es una bisqueda cooperativa, porque es evidente que el
imputado (en el caso de ser efectivamente culpable) carecera del minimo
interés en contribuir al éxito de semejante empresa. Pero el modelo
funciona objetivamente, al margen y por encima de la intencion de las
partes, en la medida en que pueden interrogar y debatir con libertad,
y el tribunal forma su conviccion en la percepcién directa de los
argumentos®.

De ahi la importancia del juicio oral; y lo importante que
resulta, en consecuencia, que el desarrollo de éste no resulte interferido
0 contaminado por actuaciones precedentes ajenas a él.

V. DESARROLLO COGNOSCITIVO DE LA ACTIVIDAD
PROBATORIA.

La concepcién de la actividad probatoria en el proceso
acusatorio tiene en su punto de partida una falacia, en la que prevalece
sobre el aspecto epistemologico del juicio, la pretension de garantia
frente al ejercicio del poder.

Se trata de la falacia conocida como argumentum ad
ignorantiam (o argumento por la ignorancia), que se comete “cuando
se sostiene que una proposicion es verdadera simplemente sobre la base
de que no se ha demostrado su falsedad”*. Es un argumento que,
insostenible en cualquier otro ambito, constituye el punto de partida
del discurso judicial penal, que, como es notorio, se funda en una
afirmacion: la de inocencia que, no s6lo no ha sido demostrada, sino
que incluso no se admite que haya de serlo.

La asuncion de tal principio como premisa de razonamiento
probatorio hace que la imputacion se convierta, como se ha anticipado,
en mera hip6tesis de trabajo. Es decir, una afirmacion de algo cuya
existencia debe ser probada, cuando todavia no se ha iniciado el proceso
de comprobacion.

~ De este modo si la hipotesis no puede ser confirmada en la
actividad probatoria de cargo, tanto por razén del no acaecimiento

10ctr. p. Ferrua, op. cit., pags. 75y ss.
11Cfr. 1.M. Copi, Introduccién a la’légica, trad. de N. MIGUEZ, Eudeba, Buenos Aires, 1962, pag. 65.



objetivo del hecho afirmado en ella, como por ser la misma
insuficientemente explicativa de todo lo realmente acontecido, prevalece
la presuncidn. En lo que hace que el principio in dubio pro reo no pueda
ser considera mas que como mera implicacion del principio de presuncion
de inocencia.

Una exigencia fundamental para que el modelo funcione es la
formulacion de la hipotesis acusatoria de manera adecuada.

“Los hechos” a que se refiere el Art. 650 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, demandan la descripcion de un acaecimiento
empirico, debido a un actuar humano, realizada de forma que comprenda
todos sus elementos actualmente relevantes.

Asi, nunca daria satisfaccién a la exigencia de consignacion
de “los hechos” un relato ambiguo, impreciso, que no expresase, o diera
por supuestos algunos de aquéllos elementos facticos que deban ser
objeto de prueba. O una exposicién en la que referencias empiricas
aparecieran sustituidas por juicio de valor.

Y ello no tanto porque un acusacion fundada en un antecedente
de tales caracteristicas, procesalmente hablando, daria lugar a indefension;
como, antes incluso, porque, en el plano epistemolégico, careceria de
aptitud para ser objeto de prueba: en un caso, el de la imprecision,
porgue no se sabria qué es lo que tendria que discutirse; en el otro,
porque los juicio valorativos no pueden ser objeto de verdadera
comprobacion.

En consecuencia, en el juicio se trata de poner en circulacion,
para que sea debatida, una afirmacién o conjunto de afirmaciones de
naturaleza descriptiva, referidas a una situacién de hecho que se pretende
efectivamente producida de una cierta manera y de apoyar tal propuesta
con determinados datos probatorios, con el fin de llegar a una conclusién.

La mecanica de este modo de operar es la propia de la
inferencia inductiva, que, como se sabe, produce s6lo conocimiento
probable. De ahi el abandono del viejo criterio de la prueba legal.
Porque en materia de induccién no hay reglas que permitan asegurar
la certeza de una conclusion.

Es decir, algo diferente de lo que ocurre en el caso del
razonamiento deductivo, donde si las premisas son verdaderas y la
inferencia correcta, por aplicacién de una ley general, se llega a una
conclusion también verdadera; porque toda la informacion o el contenido
de la conclusién estaba ya contenido, al menos de forma implicita, en
las premisas.



En cambio, en el razonamiento inductivo, la conclusion aporta
informacion que no se hallaba en las premisas. Lleva el conocimiento
mas alla de lo que se sabia previamente, pero en ese salto hacia delante
hay un riesgo. De ahi la importancia del rigor en la inferencia y de que
exista clara conciencia de la calidad de verdad (verdad probable) que
es posible obtener por este medio. En el caso de la inferencia judicial,
a las reglas que deben presidirla en tanto que inferencia inductiva se
yuxtaponen las que regulan el procedimiento probatorio desde el punto
de vista procesal. Estas se orientan esencialmente a preservar el momento
del juicio de influencias externas, con objeto de que sea lo actuado en
él la auténtica fuente del conocimiento judicial en lo relativo a la
cuestion de hecho.

A este respecto, salta a la vista que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal expresa una preocupacién que se traduce en predisponer una
serie de cautelas que son garantia de la calidad de conocimiento.

Asi, las que en el sumario tratan de asegurar los vestigios del
delito, disponiendo que se documenten, describiéndolos, todos los datos
existentes al respecto (Arts. 326, 327 y 334). Y las que prevén la
conservacion de los instrumentos de aquél (Art. 338) con el fin de
hacerlos llegar al acto del juicio.

En el mismo sentido, las reglas que presiden la identificacion
mediante ruedas de reconocimiento (Art. 369). Las que imponen al
juez indagar la autenticidad de la confesion del indagado; y contrastar
con otras fuentes de informacion los datos que aporte al respecto (Art.
406).

Y también, el minucioso tratamiento dado a la entrada y registro
en domicilios (Art. 569), incluida la presencia del secretario, con el fin
de dar el maximo de fiabilidad a los datos obtenidos mediante esa
diligencia, consciente el legislador de su futura trascendencia probatoria.

En la misma direccion de favorecer la genuinidad de las
aportaciones se inscriben las reglas de la deposicion testifical, evitando
preguntas contaminantes (Arts. 709 y 439); obligando a los declarantes
a explicitar sus fuentes de informacion; evitando que se dé a las
declaraciones de ciertos testigos (autoridades, funcionarios policiales)
otra trascendencia de la que pueda derivarse de su valoracion racional
(Art. 717).

Todas estas cautelas responden a la conviccion definitivamente
adquirida de que en materia de apreciacién judicial no existen reglas
que posibiliten acceder a una certeza objetiva. Que so6lo es posible
tender al maximo de objetividad en el acopio de datos, pero que su



valoracion es siempre subjetiva y en términos de probabilidad. De
“certeza practica’12,

Si asi no fuera, el principio in dubio pro reo, tomando el
concepto de duda en sentido objetivo, haria siempre imposible la
sentencia condenatoria, dado que toda hip6tesis —y por tanto también
la acogida por el juez en la sentencia- corre el riesgo de ser objetivamente
falsazs.

VI. LAMOTIVACION DE LA CONVICCION COMO GARANTIA DE
LAACTIVIDAD PROBATORIA

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, Art. 142,2 exigia la
constancia expresa en la sentencia de “los hechos (...) que se estimen
probados”.

De esa exigencia derivo, como es bien sabido, una practica
consistente en la expresién de un relato escueto, generalmente redactado
en un Unico parrafo, muchas veces, de dudosa eficacia descriptiva. La
Ley Organica del Poder Judicial, Art. 248,3, requiere que las sentencias
contengan lo que se llama “antecedentes de hechos” y también los
“hechos probados”.

A partir de la entrada en vigor de esta Ultima, en efecto, las
sentencias penales suelen incluir un apartado que aparece presidido por
la rdbrica “antecedentes de hecho”, pero cuyo contenido,
paraddjicamente, carece de la menor referencia factica, porque en él
se da cuenta a lo sumo de algunas vicisitudes procesales, relativas a la
marcha del procedimiento. En general, ahi se deja constancia de la
acusacion o acusaciones, pero, curiosamente, de los aspectos no-de
hecho de las mismas, puesto que, por ejemplo, se recogen los titulos
de imputacion, pero nunca los antecedentes facticos de la calificacion
provisional.

Una tentativa de exégesis del precepto obliga a preguntarse,
no tanto por lo que hubiera querido decir el legislador, como por lo que
efectivamente dice la ley. A tal respecto, no cabe la menor duda de la
relevancia que la Constitucion da a la motivacion. Y lo hace en dos
sentidos: primero, mediante “la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos” (Art. 9,3), que determina que la decision jurisdiccional,
por lo que tiene de ejercicio de poder, esté fundada, tenga motivos
bastantes; después, al imponer al tribunal el deber formal de explicitar
de estos ultimos (Art. 120.3), teniendo en cuenta que las resoluciones

12Tomo la expresion de C. G. Hempel, Filosofia de la ciencia natural, trad. de A. Deafio, Alianza Editorial,
Madrid, 1973, pag. 93.
13 Cfr. L. Ferrajoli, Derecho y razon, cit. pag. 149.



estan destinadas a ser pUblicas; es decir a ser entendidas por el publico.
Porque tienen un destinatario colectivo que va mas alla de las partes
directamente interesadas.

Siendo asi, la intensidad y el alcance de la motivacion estan
dados por las caracteristicas mismas del acto decisorio.

En este sentido, es bastante obvio que, como regla, en derecho
penal, el momento del ejercicio de poder por antonomasia radica en el
pronunciamiento acerca de los hechos. De modo que es sobre todo el
motivo, el porqué, de dar por ciertos unos determinados, lo que tendra
que explicarse para que la resolucién pueda decirse realmente motivada

y para que pueda ser convincente. O eficazmente discutida como no
convincente. Por eso, creo que es este contexto en el que debe interpretarse
el deber de dejar constancia de los “antecedentes de hecho”.

Parece evidente que con la expresion no se hace referencia a
los datos facticos pre-procesales, es decir a los constitutivos de la notitia
criminis que desencadend en su momento la investigacion judicial.
Sino a datos intra-procesales de caracter factico, que son un precedente
discursivo de los hechos que posteriormente se consignan como probados.
Por tanto, a la dinamica procesal relativa a la determinacion de los
primeros como premisa de un conjunto de inferencias que permiten
llegar a los segundos. En definitiva al desarrollo concreto de la actividad
probatoria y a como ésta se ha traducido en la conviccion judicial, cuyo
resultado se exterioriza a renglén seguido en un capitulo de “hechos
probados”.

Se tratara, pues de dar precisa cuenta de los actos de prueba
producidos, de sus resultados, y de la razén del tratamiento valorativo
de que se les ha hecho objeto: de los criterios aplicados en cada caso.

Asi, nunca sera suficiente respuesta a esa exigencia legal decir
que una determinada conviccién deriva, por ejemplo, de la testifical
y/o de la documental practicadas. Porque tal derivacion no es cierta,
0 no es cierto que pueda producirse como por mecanica proyeccion
sintética.

En efecto, “la testifical”, como tal, no existe, sino cada uno
de los singulares testimonios en relacion dialéctica con los demés; que,
aun siendo concordantes tendran seguramente matices diferenciales
entre si. Y otro tanto podria decirse de los restantes medios de prueba.

Pero el imperativo de motivar no sélo responde a la necesidad
de acreditar, hacia fuera y ex post, que ha habido un esfuerzo de
elaboracién y ponderacion del material informativo procesalmente



relevante. Por el contrario, tiene una eficacia ex ante4 que se proyecta
—como garantia de indudable relieve epistemolégico- sobre todo el
curso de la actividad probatoria, a través de la actitud del juez.

El deber de motivacion interpretado como aqui se entiende,
obliga al juez a depurar el proceso interno de formacion de la propia
conviccidn, desechando desde el principio las inferencias no
racionalizables y las que no sean susceptibles de verbalizacion. Excluye
toda posibilidad de asimilar la conviccion intima a la corazonada; porque
el juez no puede permitirse el lujo de intuiciones, de peligrosas certezas
morales, que no tengan un apoyo probatorio explicito y explicitable.

En ese sentido, el deber de expresar los motivos, el por qué
de la conviccién, se traduce, por tanto, en verdadera garantia de la
actividad probatoria, de la racionalidad de la adquisicién de los datos
probatorios y del rigor del proceso inferencial que lleva de éstos a los
hechos probados.

VII. ALGUNOS ASPECTOS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA EN
ALGUNA JURISPRUDENCIADE LA SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL
SUPREMO.

En la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
relativa al tema de que se trata, es posible identificar algunos lugares
comunes, expresivos de lo que, en términos generales, constituye
doctrina consolidada el respecto.

1. Tajante distincion entre presuncion de inocencia e “in dubio
pro reo”.

La primera, se afirma, es un derecho fundamental que “reduce
su ambito de aplicacion a los hechos y a la participacion en los mismos”
(Puerta Luis, 24 junio 1993).

Prevalece en situaciones calificables como de “vacio probatorio”
(entre otras muchas, Ruiz Vadillo, 7 mayo 1991).

La infraccidn del principio, como infraccion de ley, tiene
acceso a casacion (Bacigalupo Zapater, 15 de mayo de 1990).

Al segundo, que “no conecta” con la presuncién de inocencia
(Manzanares Samaniego, 5 abril 1989), o del que incluso llega a decirse
responde a “exigencias distintas y en algin modo contradictorias” con

14 cfr. J. Fernandez Entralgo, La motivacién de las resoluciones judiciales en el proceso penal: doctrina
del Tribunal Constitucional, en Poder Judicial, nimero especial IV, dedicado a “Proteccion jurisdiccional
de los derechos fundamentales y libertades puablicas”, pag. 71.



las del anterior (Puerta Luis, 11 marzo 1993), se le considera circunscrito
exclusivamente al ambito de la valoracion de la prueba y se entiende
que carece de expreso reconocimiento legal o constitucional (entre
muchisimas, por ejemplo, Puerta Luis, 24 junio 1993). Entra en juego
cuando, habiéndose producido prueba de cargo y prueba de descargo,
resulta preciso sopesar una y otra para tomar la decision.

Se considera que aparece de tal modo asociado a la inmediacion,
que otro tribunal no podria subrogarse o sustituir en su actividad
valorativa al de instancia. Por eso no cabe casacion en la materia. Salvo
que la duda, la incertidumbre del juzgador, tenga expresion en la
sentencia (Ruiz Vadillo, 6 julio 1992).

En algun caso se ha entendido (Bacigalupo Zapater, 6 julio
1992) que cabe distinguir en materia de in dubio pro reo, lo que seria
la “conviccion del tribunal sobre la prueba de los hechos™; de lo relativo
al “aspecto normativo del principio”, es decir “si el tribunal aplico la
norma que le indica que en caso de duda debe absolver o inclinarse por
la hip6tesis mas favorable al acusado”. Este aspecto normativo del
principio si seria susceptible de casacion, al amparo del Art. 24,2 CE.

2. Tajante distincion entre prueba directa (o “de cargo™, se
dice a veces) e indirecta.

Por esta segunda, como es sabido, se entiende la que a partir
de la acreditacion de un determinado hecho (indicio), que no es tipico,
mediante un razonamiento (deductivo en la terminologia predominante
en la Sala Segunda), se llega a la determinacion como efectivamente
producido de otro que es el que se quiere probar, que si es tipico.

La directa “o de cargo” (Hernandez Hernéndez, 5 abril 1993)
—que concurre cuando el hecho objeto de la prueba es precisamente el
que se quiere probar- se considera de tal plasticidad y perceptibilidad
per se como para hacer innecesaria la motivacion, puesto que “las partes
(la) conocieron por su intervencion en el proceso” (Hernandez Hernandez,
cit.).

La conviccidn que produce la prueba directa “depende de una
serie de circunstancias de percepcion, experiencia y hasta intuicion,
que no son expresables a través de una motivacion” (Conde-Pumpido
Ferreiro, 12 febrero 1993).

En la indirecta, en cambio, debe expresarse el razonamiento.
Y este es revisable en casacion, dado que “no depende de la sola
inmediacion” (Bacigalupo Zapater, 30 enero 1989), puesto que exige
un razonamiento de cierto grado de complejidad.



3. La consideracion de los hechos psicolgicos como ““juicios
de valor”.

Se trata de una constante en la jurisprudencia de la Sala
Segunda, expresada en ocasiones de forma tan exuberante como cuando
se dice que “el &nimo homicida, o animus necandi, se ha de sustentar
en un juicio de valor, juicio de inferencia propiamente dicho, para
deducir, racional y logicamente, nunca de manera arbitraria, esa intencion,
deseo o dolo que en lo méas profundo del alma humana se esconde
habitualmente, para conocer el cual... lo jueces ha de actuar en funciones
propias de psicoanalisis” (De Vega Ruiz, 7 abril 1993). A veces se
afirma, incluso, que “el &nimo del sujeto es un juicio de valor” (Ruiz
Vadillo, 6 noviembre 1991). Y también que los llamados juicios de
valor, “juicios” o “pareceres” de los jueces... no deben ser incluidos en
el factum de la sentencia por ser meras apreciaciones subjetivas... [sino
que al ser] inaprensibles por los sentidos [deben dejarse] a la via
deductiva que, razonablemente, ha de estar inmersa en los fundamentos
de derecho” (De Vega Ruiz, 30 octubre 1991).

De tal planteamiento se deriva la consecuencia de que solo
cabe “el tratamiento en casacion de los llamados juicios de valor, a
través del error de derecho” (De Vega Ruiz, 30 octubre 1991).

4. Cierta concepcién —podria decirse que- aleatoria de la
prueba, en determinados casos.

De tal criterio son manifestaciones, por ejemplo la afirmacion
de que “el delito flagrante es el que no necesita prueba dada su evidencia”
(De Vega Ruiz, 11 diciembre 1992). O la que sostiene que “asi como
los perjuicios materiales han de probarse, los morales no necesitan, en
principio, de probanza alguna cuando su existencia se infiere
inequivocamente de los hechos” (Ruiz Vadillo, 7 julio 1992). O la que
expresa la inteligencia de que cuando “los atestados... se refieren a
datos materiales y objetivos como la aprehensién de la droga, la cantidad
y clase ocupada y su ocultacién por el recurrente suponen prueba
sobrada para desvirtuar la presuncion de inocencia, constituyendo por
si misma prueba suficiente de cargo” (entre otras muchas, Martinez-
Pereda Rodriguez, 3 julio 1991).

5. Alcance dado al concepto de medio independiente de prueba
en concurrencia con otro declarado nulo.

Es el caso producido en ocasion, por ejemplo, de entradas y
registros domiciliarios declarados nulos, en supuestos en los que, sin
embargo, se dicta sentencia condenatoria como consecuencia del
reconocimiento por el acusado de ser cierta la existencia de alguna



droga ilegal en su domicilio, estimado como medio de prueba
independiente y no viciado de nulidad. (Por todas, Martin Pallin, 3
diciembre 1991).

VII1. VALORACION CRITICA
1. Presuncién de inocencia e “in dubio pro reo”.

El principio de presuncién de inocencia, reconocido
inequivocamente como derecho fundamental a partir de la sentencia
del Tribunal Constitucional de 28 de junio de 1981, lo es en la medida
en que se le considera una garantia esencial e imprescindible para el
imputado en el proceso. Y lo es por la razén ya expuesta de haber sido
asumido como “criterio base de la gnoseologia judicial”1s.

En este sentido, la profunda trascendencia material de la opcion
del legislador no puede ser mas evidente, puesto que no se detiene en
la exigencia de una observancia ritual de determinadas reglas, sino que
reclama una actividad que, si esta reglada, lo es con la finalidad de
hacer posible la formacion de una conviccion racional y racionalmente
expresable.

Como se ha dicho reiteradamente, la vigencia del principio de
presuncion de inocencia supone basicamente que el juez ha de tomar
la acusacién como simple hip6tesis, que s6lo puede llevarle a la
afirmacion de culpabilidad a través de la comprobacion cuidadosa del
fundamento de todos y cada uno de los elementos de la imputacion en
el curso de la dialéctica probatoria.

Cuando aquella hipotesis no pueda entenderse confirmada,
habra de prevalecer, sin reservas, frente a la afirmacion de culpabilidad,
la afirmacion constitucional previa (no la llamaria nunca “interina”,
término que sugiere la idea de provisionalidad necesaria) de inocencia
del acusado.

Desde este punto de vista parece dificil establecer alguna
diferencia sustancial entre lo que procesalmente se entiende por
presuncion de inocencia y el juego del principio in dubio pro reo. Este
carece de autonomia conceptual respecto de la primera, porque todo lo
que no es acreditada culpabilidad queda comprendido en el ambito del
principio de presuncion de inocencia, cuya afirmacion definitiva después
de un juicio, sélo puede ser incondicionada.

Siguiendo el discurso argumental de la Sala Segunda, que es
el del Tribunal Constitucional, se diria que la distincion se resuelve en

15 G. Illuminatti, La presunzione d'innocenza dell'imputato, Zanichelli, 1979, Bologna, pag. 79.



una cuestion de grado, en la determinacion de cuando no ha existido
en absoluto prueba de cargo frente a los supuestos en que la misma se
ha dado en alguna medida.

Asi, segun tal punto de vista, en el curso de la actividad
probatoria podrian delimitarse dos momentos: uno de simple
comprobacidn externa, necesario para fundar la afirmacion de si han
concurrido o no datos eventualmente valorables como probatorios (la
“minima actividad”), que seria el espacio propio del principio
constitucional de presuncién de inocencia. Y otro en el que, superado
ese umbral por la apreciacion de la existencia objetiva de datos probatorios
de caracter prima facie inculpatorio, se abriria el ambito (subjetivo) de
la valoracion de su aptitud o carencia de aptitud para prestar fundamento
a la acusacion. Es decir, el campo de aplicacién del principio in dubio
pro reo.

Pues bien, parece evidente que, en general, salvo en los casos
de prueba ilicitamente obtenida que, por ausencia de otros medios
alternativos, den lugar a un verdadero, e incluso podria decirse que
objetivo, vacio probatorio, aquel criterio de demarcacion seria siempre
extremadamente relativo, al hallarse fundado en una apreciacion de
grado, es decir cuantitativa, que dificilmente podria hacerse, en la
practica, sin trascender en alguna medida el umbral de la valoracion.
Ello impide hablar de una verdadera diferencia de cualidad en la manera
de operar y en los presupuestos del juego de uno y otro de ambos
principios, tomados segun la doctrina que se comenta.

De este modo, en términos empiricos, y a falta de parametros
mas objetivos, hay que llegar aqui a la conclusion de que no existe otro
criterio en la materia que el que pudiera expresar, ex post, el Tribunal
Supremo, en el caso de que el supuesto concreto llegara a ser sometido
a su consideracion. Asi, la opcion presuncién de inocencia/in dubio pro
reo seria una especie de valvula usada por la alta instancia para
administrar el acceso a la casacion. Una nueva version de la eléstica
tradicional distincion entre cuestiones de hecho y de derecho. Instrumento
cuya necesidad de uso viene sin duda impuesta por el actual estado de
cosas y el limitado papel de la segunda instancia, pero cuya dimension
exclusivamente pragmatica le hace inadecuado para fundar una toma
de posicion de trascendencia conceptual como la que es objeto de
consideracion.

Por otra parte, diriase que el criterio de demarcacion que se
examina supone admitir implicitamente la existencia de absoluciones
de diferente calidad, seglin tengan como fundamento la aplicacién del
principio de presuncién de inocencia o del de in dubio pro reo
autonomamente considerado, en la linea de la historica absolucion



provisional o absolucion en la instancia, por estimar insuficiente la
prueba de cargo.

En definitiva, no me parece correcto remitir, como suele
hacerse, la incidencia del principio in dubio pro reo al ambito de la
valoracién (que no de la existencia) de la prueba, considerandolo algo
ajeno a la presuncién de inocencia.

El momento de valoracién de la prueba, de evaluacion de la
consistencia de cada medio probatorio, no se encuentra juridicamente
vinculado por otro imperativo que el de racionalidad motivada y
justificable de las distintas aportaciones probatorias. Por eso, su relacion
con el principio de presuncidn de inocencia es de la misma naturaleza
que la que guarda con el in dubio pro reo, en la medida que éste no
constituye una regla de juicio auténoma en relacién con el anterior.

Incluso dando por cierto que entre ambos cupiera una
diferenciacion por razon de su naturaleza, lo que no creo, siempre
tendrian que operar a partir del resultado de tal valoracién. Es decir,
después dezsrealizada. Pues la decision sobre el hecho17esta juridicamente
condicionada y, precisamente, por el principio de presuncion de inocencia,
que impone dar un determinado sentido a la decision cuando la prueba
se ha valorado como inexistente y en el caso de duda acerca de su
suficiencia.

Este punto de vista tiene también reflejo, en lo fundamental,
en alguna jurisprudencia. Asi, en Bacigalupo Zapater, 6 julio 1992, que
lo expresa por la via de distinguir, como antes se expuso, dentro del
principio “in dubio pro reo”, dos momentos: el de la formacién de la
conviccidn y el (subsiguiente) que se identificad como aspecto normativo,
puesto que en €l se trata de aplicar al resultado de esa conviccion la
norma que impone a los jueces el deber de absolver en defecto de
confirmacion probatoria de las hipdtesis de la acusacion. Esta norma,
como ha sefialado Bacigalupo Zapater en otra parte —aunque entiende
que el principio “in dubio pro reo” no esta expresamente regulado en
la Constitucién- tiene su asiento en el Art. 24.2 de la mismazs.

2. Prueba “directa” e “indirecta”.
Como se ha puesto de manifiesto en ocasiones, la distincion,

que se remonta a Benthamzs, tiene no poco de falaz, puesto que en la
prueba siempre hay que pasar de un hecho de presumible eficacia

16un después que debe tomarse como referencia a un momento légico o metodolégico, no estrictamente
cronolégico.

17 Ctr. G. lluminatti, op. cit., pag. 77 y ss.

18 . Bacigalupo Zapater, La impugnacion de los hechos probados en el recurso de casacién penal,
Estudios de Jurisprudencia, n.1, pag. 54.

19 3. Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, trad. de M. Ossorio Florit, Vol. I, EJEA, Buenos Aires,
pag. 27.



probatoria, que no es en si mismo constitutivo del thema probandum,
a otro que es el que se trata de probar, y que si concurren una serie de
confirmaciones, podra entenderse probado. En la evaluacion del
rendimiento de cualquier medio probatorio de los llamados directos
entran siempre en juego de manera inevitable toda una serie de procesos
discursivos, que obligan al juez a moverse en “un mar de hipotesis™2o.

Por eso, hay autores que se han mostrado partidarios de hacer
uso de otras categorias que se ajustarian mejor al tipo de procesos
mentales en juego: asi, Carnelutti prefirio Ilamar a la primera prueba
histdricazt, porque en general se resuelve en la narracion de un hecho;
y Cordero ha optado por referirse a ella como representativaz2, porque
lo que la define es la existencia de un medio que hace presente (representa)
un hecho.

A la segunda la denominaria prueba critica2s. Ello debido a
que muestra al juez un hecho con las técnicas y segun la esencia de la
prueba histdrica o representativa. Se trata de un hecho que no coincide
con el thema probandum, pero que por la relacién que guarda con él
hace posible llegar a tenerlo como efectivamente acontecido, en virtud
de la aplicacion de determinas reglas de experiencia.

Segun Cordero, en estos casos el juez, mas que controlar un
juicio ajeno, debe expresar el propio conforme a las reglas de la
experiencia y de la légica. Debe construir la proposicion probatoria,
mas que ensayar la aportada por el interlocutor. No actGa como critico
de una representacion, sino que formula criticamente el enunciado sobre
el thema probandiz4.

Estas consideraciones son las que hacen cuestionable el uso
de la distincion entre pruebas directas e indirectas como para sugerir
la existencia de algin medio probatorio que por si solo pueda, casi
fisicamente, verter en el &nimo del juez una conviccion de la que seria
poCco Menos que pasivo receptor, en términos que a él mismo le resultaria
dificil, si no imposible, explicar. Que es lo que lleva a la atenuacion de
la exigencia 0 a que no se exija siquiera —o incluso se sugiera que no
cabe- motivacion en tales casos.

En efecto, incluso en el supuesto del testigo méas persuasivo

20 Tomo la expresion de L. Mufioz Sabaté, Técnica probatoria. Estudio sobre las dificultades de prueba
en el proceso, Praxis, Barcelona, 1967, pag. 173.

1 F. Carnelutti, Lezioni su processo penale, I, Edizioni dell’Ateneo, Roma, 1947, pag. 214. (Hay trad. cast.
de S. Sentis Melendo, Lecciones sobre el proceso penal, EJEA, Buenos Aires, 1950).
22F. Cordero, Tre studi sulle prove penali, Giuffre, Milano, 1963, pags. 7 y ss.

23 Cfr. F. Carnelutti, op. cit., pag. 226 y F. Cordero, op. cit., pags. 12 y ss.
24 En op. cit., pag. 17.



y del testimonio més plésticozs, el juez, en la formacion de la conviccion,
tendra siempre que dar pasos como los constituidos por el andlisis del
discurso narrativo de aquél, desde el que habra de remontarse al referente
externo, con objeto de valorar la calidad representativa de sus impresiones,
la coherencia de las mismas entre si y con otros datos.

De ahi que resulte ciertamente arriesgado dar por supuesto
que la sola acreditacion de la existencia de inmediacion garantiza sin
mas el rigor de la valoracién, dejandola, como habitualmente se hace,
a la subjetividad incontrolada del juzgador.

El paso del hecho constituido por la declaracidn testifical, al
hecho probatorio narrado y de éste al hecho probado, es siempre una
operacion compleja. Que la misma se lleve a cabo con criterio racional
exige como presupuesto la existencia de inmediacion, pero ésta a su
vez tiene sélo un valor instrumental que la hace factor necesario pero
no suficiente para la obtencion de certeza.

En efecto, también el cadi juzga con inmediacién, pero su
juicio se legitima por el carisma, no por el razonamiento. Y la existencia
y correccion de éste, al contrario de lo que sucede con el carisma, no
pueden presumirse. EI razonamiento probatorio ha de expresarse, ha
de verbalizarse, porque es dificil pretender que pueda llegar a darse
efectivamente con el rigor requerido, si el juez no actla ya desde el
principio con la clara conciencia de la obligacion de rendir cuentas de
la existencia y calidad del mismozs.

Por eso el discurso motivador explicito es igualmente esencial
en cualquier supuesto de prueba; y limitarse, como con frecuencia se
hace cuando se trata de la llamada prueba directa, a la verificacion de

25vale la pena traer aqui, a este respecto, una experiencia relatada por el estudioso aleman Hugo
Munsterberg: “Hace un par de afios, tuvo lugar en Gottinga, un encuentro organizado por una asociacion
cientifica, en el que participaron juristas, psicélogos y médicos, es decir, todas personas habituadas a una
atenta observacion. Ocurrié que, casualmente, en la misma calle tenia lugar un desfile de carnaval. De
improviso, en el curso de la sesion, las puertas se abrieron de par en par y un clown vestido con un traje
de vivos colores irrumpi6 en la sala seguido de un negro con un revélver en la mano. Primero uno y luego
el otro, gritaron frases agresivas, después uno cayé por tierra y el otro se le eché encima. Se produjo un
disparo. Inmediatamente después ambos abandonaron el lugar. El episodio duré menos de veinte segundos.
Cogi6 a todos por sorpresa, y ninguno de ellos, a excepcion del presidente, se dio cuenta de que la escena
habia sido cuidadosamente preparada y fotografiada durante su desarrollo. Parece natural que el presidente
pidiera a los presentes que cada uno hiciese un informe sobre el hecho, puesto que la cosa habria podido
tener relevancia judicial. De los cuarenta escritos presentados sélo hubo uno en el que faltaran menos
del 20% de los datos caracterizadores del extrafio episodio; catorce presentaban lagunas entre el 20% y
el 40%; en doce las lagunas alcanzaban del 40% al 50%; en trece superaban el 50%. Ademas de las
omisiones, fueron sélo seis personas, sobre cuarenta, las que no refirieron las cosas erréneamente; en
veinticuatro de los informes al menos el 10% de lo relatado eran puras invenciones; en diez respuestas
(es decir, una de cada cuatro) mas del 10% de lo referido era absolutamente falso. Esto no obstante el
hecho de que todos los espectadores de la escena fueran observadores bien adiestrados”. (H.
MUNSTERBERGER, On the Witness Stand. Essays on Psychology and Crime, Nueva York, Clark-Broodman
1908, 51; citado por D. Carponi Shittar, Esame diretto e contraesame nel processo accusatorio, Cedam,
Padova, 1989, pags. 79-80).

Como escribiera Frank, “hard mucho bien exigir la publicacién de los fundamentos, aunque no constituye
una panacea, porque el mismo acto de escribir su version de los hechos tiende a inducir al juez a escudrifar
y criticar cuidadosamente sus motivaciones y a confrontar sus creencias con la prueba testimonial.”
(Derecho e incertidumbre, tras. De C. M. Bidegain, revisada por G.R. Carrié, con prélogo de J. Cueto Rla,
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968, pag. 97).



si ha existido inmediacion, para, en caso positivo, dar por adecuada y
racional la conviccion asi formada, es tanto como renunciar a la
racionalidad de ésta.

Se dira, y es cierto, que motivar correctamente la conviccion
no resulta necesariamente facil. Pero eso no libera de la obligacion de
hacerlo; y no mediante el socorrido recurso a la “apreciacion en
conjunto”, sino analiticamente, poniendo de manifiesto cual es la
informacion que cabe derivar de cada medio probatorio, para contrastarla
con la procedente de todos y cada uno de los demas.

3. Los llamados ““juicios de valor™.

El criterio tantas veces exteriorizado por la Sala Segunda
supone la negacion de la existencia de los hechos psicolégicos como
tales hechos. Esto, desde luego, cuando se afirma que la comprobacion
de la existencia, por ejemplo, de un determinado animo o intencion, se
produce a través de un juicio de los de aquella naturaleza. Pero todavia
mas si se afirma, como en una de las sentencias citadas, que el &nimo
como dato, es un juicio de valor (del que juzga, naturalmente).

Tanto en uno como en otro caso se niega consistencia factica
a lo que en cualquier &mbito disciplinar relacionado con las ciencias
de la conducta tiene la consideracion de elementos de ésta.

Pero se va incluso mas alla, puesto que los juicios de valor
(“bueno”/”malo”, “bonito”/”feo”) son proposiciones que, en rigor, no
transmiten informacién sobre un referente empirico sino que dan cuenta
de las impresiones que el mismo suscita o sugiere al observador. Porque
el contenido del juicio de valor no pertenece al enjuiciado sino al sujeto

que juzga.

Los juicios de valor, por otro lado, se inscriben en el area del
lenguaje prescriptivo y, en consecuencia, no son susceptibles de
confirmacién o refutacion. Cuando lo cierto es que la intencién de matar
o el &nimo de engafio son ingredientes que pueden haber o no concurrido,
pero siempre en el contexto de una conducta determinada.

El aserto de que la accion de algin sujeto merece ser tenida
conforme a derecho como un acto homicida no puede ser tratado de
simple “parecer” ni como “mera apreciacién subjetiva”. Debe ser, por
el contrario, el producto de un razonamiento siempre inductivo que es
el que permite inferir de ciertos datos singulares otros del mismo
caracter, mediante la aplicacion de algunas reglas de experiencia y en
un curso argumental que nunca podria discurrir al margen de otras
reglas, que son las elaboradas por la ldgica para esa clase de juicios.



No cabe duda de que la naturaleza de los factores intencionales
hara el proceso intelectual dirigido a la determinacion de su eventual
existencia mas delicada y mas dificil, pero esto no elimina la necesidad
del esfuerzo de racionalizacion, sino que, por el contrario, la acentla.
Es decir, justamente lo opuesto de lo que sugieren formulas
jurisprudenciales como las recogidas, que parecen remitir en tales casos
la formacion de la conviccion a una especie de arcano indescifrable e
incontrolable, hasta convertirla casi una suerte de experiencia mistica.
Como en el caso de la sentencia en la que se expresa, casi con leguaje
de copa, que “la determinacién de los deseos, intenciones o quereres
de las personas es... una tendencia emocional... escondida en lo mas
profundo del alma...” (De Vega Ruiz, 18 noviembre 1991).

Es cierto que, como se sabe, con semejante opcion metodologica
—licencias literarias aparte- se buscaba, la extension del control casacional
a la determinacion probatoria de tales elementos, mediante su previa
consideracién como no facticos. Pero, al margen de que seguramente
ni siquiera esto haria necesario llegar a grados de distorsion del lenguaje
y de categorias elementales de la psicologia como los producidos en
algunos casos, el precio pagado en términos de pérdida de rigor,
confusion conceptual e incluso posible inseguridad juridica, parece
demasiado alto.

4. Acerca de la relativizacién de la exigencia de prueba.

Hay una tendencia, al menos implicita, en alguna jurisprudencia,
a dar a entender que ciertos hechos, por su propia evidencia, podrian
“hablar por si solos”.

Este punto de vista es arriesgado, cuando menos, desde una
triple perspectiva.

En primer lugar, porque sugiere que puede haber supuestos
en los que el juez tendria ante los ojos hechos en cuya plasticidad
radicaria la aptitud para convencer.

En segundo término porque minimiza tendencialmente el nivel
de exigencia en materia de motivacion.

En tercer lugar, porque parece sugerirse que en tales casos
serfa bastante con que el juez estuviera convencido; sin necesidad de
que la sentencia fuera convincente.

Asi, en el caso de la sentencia citada que afirma que “el delito
flagrante es el que no necesita prueba”, se olvida que el delito no suele
ser flagrante para el juez y que, si en algln caso llegar a serlo, ello le
impediria actuar como tal, debiendo hacerlo como testigo del hecho



ante otro juez.

Es decir, no es el acto en su curso de ejecucion el que se auto-
presenta directamente en la sala de audiencia, sino un conjunto de
afirmaciones que lo describen y tratan de acreditarlo como tal, y cuyo
valor de veracidad habré de evaluar el tribunal.

Siendo asi, y si la evidencia no es objetiva para el juez, cuanto
menos para el encargado de una revision del juicio en otra instancia
procesal, y, no digamos, para terceros, ajenos a las vicisitudes procesales,
y, sin embargo, destinatarios también de la motivacion. De ahi, la
necesidad de ésta, de que sea explicita y rica en detalles.

Un asunto de singular importancia es el de los llamados
“elementos objetivos del atestado”, que, conforme se infiere de sentencias
como la citada, una entre muchas que podrian citarse, tendrian la
extraordinaria virtualidad de destruir la presuncion de inocencia in situ,
es decir en una sede cronolégica y topograficamente extraprocesal.

Digo esto porque no es la afirmacion de los agentes policiales
relativa al hallazgo de una determinada cosa en cierto lugar lo que
desvirtla la presuncion, sino la presupuesta objetividad del propio
hallazgo, que en la jurisprudencia de referencia recibe el tratamiento
de una verdadera prueba legal.

Como en la experiencia procesal historica la declaracién de
dos testigos era acreditacion suficiente, ahora, la afirmacidn contenida
en un atestado policial acompafiada de la presentacién de algun objeto,
constituye plena probatio.

_ Siendo asi, tales supuestos quedarian al margen del principio
de libre conviccion.

Pues bien, parece que semejante criterio no resulta aceptable,
porque desde un punto de vista gnoseologico las afirmaciones relativas
al hallazgo de objetos pertenecen semanticamente a la misma clase de
todas las demés de contenido factico que pudieran hacerse en un atestado
policial. Sélo podrian tenerse por mas verosimiles al aparecer
acompafadas de la presentacién de la cosa de referencia si ésta es
criminalmente relevante, siempre que se justifique adecuadamente la
forma de obtencién de la misma; pero nunca dejaria de hacer necesaria
la comprobacién de las condiciones en que aquélla se produjo;
comprobacion que, ademas, tendria que hacerse en el marco procesal
adecuado y conforme a las reglas generales del procedimiento probatorio.

Por otro lado, resulta obligado estar a la declaracién relativa



al valor, en ningun caso legalmente privilegiado, de los contenidos del
atestado y al de las declaraciones testificales de los funcionarios 297
y 717 Lecrim).

En una palabra, todo lo que constituya el objeto de una
afirmacion de contenido inculpatorio tendrd que acreditarse
probatoriamente y ser valorado conforme a las reglas de la sana critica,
con criterios racionales explicitos.

5. Sobre el alcance de la nulidad en tema de actividad
probatoria.

En alguna jurisprudencia tan significativa por su relevancia
como la relativa a las entradas en domicilios, generalmente en asuntos
de tréafico de estupefacientes, se ha registrado una interesante evolucion.

Esta va, desde la clara inaplicacion del precepto contenido en
el Art. 569,4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su anterior
redaccion, hasta la consolidacion de una seria doctrina que opta por la
declaracion de nulidad insubsanable de los registros realizados con
incumplimiento de aquella norma.

Es, sin embargo, advertible en esta misma jurisprudencia cierta
propension a limitar el alcance de la nulidad, que se manifiesta en la
generosa atribucién de la calidad de ajenos o auténomos a ciertos
medios de prueba relativos al mismo thema probandum.

Arquetipico al respecto es el caso aludido, del inculpado cuyo
domicilio ha sido registrado ilegalmente que reconoce en la declaracion
durante el juicio que tenia en su poder la droga ilegal. En la sentencia
citada se razona a base de considerar esta manifestacion como constitutiva
de una actividad probatoria que nada tendria que ver con la rechazada
como ilicita, siendo esto lo que la hace valida y eficaz como de cargo.

Al contrario de lo que sucederia tratdndose de una testifical
debida a los mismos policias que realizaron el registro considerado
ilegal, cuyo testimonio no podria ser aceptado como tal sin incurrir en
“un verdadero fraude de ley” (Martin Pallin, 3 diciembre 1991).

Pues bien, aunque es claro que hay diferencias morfolégicas
entre uno y otro caso, determinadas por el hecho de que la manifestacion
de los agentes no podria dar cuenta de otra cosa que de la propia
irregularidad de su comportamiento; no, sin embargo, la que se pretende.

~ Enefecto, si la nulidad del registro es absoluta e insubsanable
ello quiere decir que dejarian de tener relevancia procesal los objetos



hallados en el mismo. Y, siendo asi, no se entiende con base en qué
fuente de informacion podria ni siquiera formularse por la acusacion
al imputado pregunta alguna acerca de algo juridicamente inexistente.
Habria incluso que cuestionar si, de llegar, no obstante, a hacerse la
pregunta, ésta no daria lugar a una confesion o testifical ilicita por la
ilicitud de la fuente de informacién utilizada para formularla; y, ademas,
generadora de indefension, puesto que la misma se habria hecho con
prevalimiento de la circunstancia de que, normalmente, el acusado
medio carece del conocimiento requerido para distinguir entre las
existencias o inexistencias facticas y las de caracter juridico-formal.

Se ha rechazado algunas veces el planteamiento riguroso del
alcance de la nulidad, que aqui se sugiere, asimilandolo a la doctrina
de “los frutos del arbol prohibido” de matriz americana.

~Sin embargo, lo cierto es que el mismo pertenece al mas
tradicional de los conceptos de la nulidad de los actos procesales.

Asi lo puso de manifiesto Lucchini, al escribir “la primera
idea que surge frente a una inobservancia del rito, es que el acto a que
se refiere la inobservancia sea nulo, es decir como no acontecido. Las
prescripciones deben ser claras, simples, y solo las necesarias,
indispensables para garantizar el buen derecho a la tutela de los intereses
procesales; pero no se debe permitir violacién, que en la Idgica del
proceso lleva consigo defecto de garantias e incertidumbre sobre los
resultados del juicio.

No basta, sin embargo, que la inobservancia de la ley acarree
la nulidad del acto a que se refiere. Conviene examinar la relacion que
el hecho otorga con el ulterior desarrollo del proceso. Si hay nexo de
relacion con los actos sucesivos, es natural que deba seguirse también
la nulidad de éstos, hasta donde Ilegue tal nexo, como en una cadena
que resulta interrumpida por la falta de un eslabén intermedioz7.

IX. UNA FUNCION IMPLICITA DE LAS GARANTIAS PROBATORIAS

Parece bastante claro, que, como se ha dicho siguiendo a
FERRAJOLLI, las garantias procesales relativas a la actividad probatoria
cumplen una funcién de relevancia epistemolégica, en la medida que
aseguran que la actividad judicial discurra por cauces acreditados como
eficaces para la obtencion de conocimiento en otros campos del saber.
Y, puesto que aqui se trata de una actividad que es ademas ejercicio de
un poder, que incide como tal en el &rea de autonomia individual de
los ciudadanos, las garantias procesales responden al mismo tiempo a
la idea de limite.

27 L. Lucchini, Elementi di procedura penale, Barbera, Florencia, 3% ed. 1905, pp.243-244.



Pues bien, el rigor en la exigencia de cumplimiento de las
prescripciones legales al respecto esta llamado a cumplir asimismo una
funcion implicita en las otras dos, que es la de induccidn a los agentes
estatales a la observancia de aquéllas, mediante la privacion de eficacia
a los actos irregulares.

Esto vale tanto para los funcionarios de policia como para los
jueces que realizan actuaciones ilegales. Y debe proyectarse,
procesalmente hablando, en la declaracion de nulidad y consiguiente
ineficacia, por la inutilizacion de los conocimientos mal obtenidos, a
efectos de formacion de la conviccion; en el rechazo de las sentencias
insuficientemente motivadas.

De que esto se haga con rigor depende, en buena parte, la
regularidad de ulteriores actuaciones; como la irregularidad endémica
de muchas de las que habitualmente se producen entre nosotros, depende
de la escasa relevancia y alcance que —en general por razones defensistas
que no acostumbran a explicitarse- suele atribuirse a algin género de
incumplimientos. A pesar de lo contradictorio y poco edificante que
resulta comprobar que, con frecuencia, y por decirlo con palabras del
juez Marshall, “los actos prohibidos y los permitidos tienen igual fuerza
yusiva’zs,

28 Cit. por F. W. Friendly y M. J. H. Elliot, Frenos y contrafrenos del poder. El ejemplo de los 200 afios
de Constitucién americana, trad. de J. Aparicio Verdoy, Tesys y Bosch, Barcelona 1987, pag. 29.
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ACERCA DE LA MOTIVACION DE LOS HECHOS EN LA
SENTENCIA PENAL

«...la justicia que depende de la
verdad de los hechos»
M. Murenal

I. INTRODUCCION

A juicio de Calamandrei, «la motivacion constituye el signo
mas importante y tipico de la "racionalizacion" de la funcion judicial»2.
Y, aunque no siempre en la historia la imposicion del deber de motivar
ha respondido al interés de conferir mayor racionalidad -en el mas
amplio sentido de racionalidad democratica- al ejercicio del poder de
los juecess, lo cierto es que la resolucion motivada, como resultado, si
ha operado objetivamente en favor de ese interés.

En efecto, por modesto que fuere el alcance dado al deber de
motivar, el simple hecho de ampliar el campo de lo observable de la
decisién, no sdlo para los destinatarios directos de la misma, sino al
mismo tiempo e inevitablemente para terceros, comporta para el autor
de aquélla la exigencia de un principio o un plus de justificacion del
acto4; y una mayor exposicion de éste a la opinion.

Lo prueba la histérica reaccion de los jueces napolitanoss,
sobre la intensidad de cuya resistencia a la pragmatica de Fernando IV
en favor de un incipiente apunte de motivacion ilustra el dato de que,
afios después, tuvo que ser abolida. Pero mas en general, las propias
atormentadas vicisitudes pretéritas y actuales del jugement motivé, que,
aunque dan sobrada razon a Cordero en su afirmacion de que «el
hermetismo es connatural al narcisismo togado»s, apuntan a un mas
alla, o un antes, que tiene que ver con la propia naturaleza del poder
en general.

No cabe duda de que es asi cuando se trata de un poder, de

1Tratado de las obligaciones del juez, por Maximiliano Murena, jurisconsulto napolitano, traducido del
italiano al francés; y de éste al idioma castellano por D. Cristébal Cladera. Madrid MDCCLXXXYV, por D.
Placido Barco Lépez, pag. 66.

P. Calamandrei, Proceso y democracia, trad. de H. Fix Zamudio, Ejea, Buenos Aires, 1960, pag. 115.
3Esun ejemplo emblematico al respecto la pragmatica napolitana de Fernando 1V, de 22 de septiembre
de 1774, que imponia a los jueces el deber de motivar, en este caso entendido en el sentido de expresar
la norma aplicada; y que, mas que democratizar el ejercicio de la jurisdiccion, que hubiera sido impropio
de un régimen autocratico, buscaba reforzar la centralizacién del poder, neutralizando uno de tantos
particularismos feudales. (Sobre este episodio puede verse: F. Cordero, Riti e sapienza del diritto, Laterza,
Roma-Bari, 1981, pags. 663-666).

4 «El motivo responde a la pregunta ¢por qué? Tiene, por tanto, una funcién de explicacién; pero la
explicacion (...) al menos en los contextos en los que motivo significa razén, consiste en hacer claro, en
hacer inteligible, en hacer comprender». (P. Ricoeur, El discurso de la accion. trad. de P. Calvo, Madrid,
23 ed. 1988, pag. 50).

S«Scatena un putiferio la riformax, escribe graficamente al respecto Cordero, en Procedura penale, Giuffré,
Milano, 1991, pag. 819.

6 Op. ult. cit., pag. 816.



cualquier modo, absoluto; porque «el estado se desequilibra y debilita»
si «los hombres se consideran capacitados para debatir y disputar entre
si acerca de los mandatos»7 de aquél. Pero tampoco el estado
democraticos, se ve libre de esa forma de atavismo, seguramente
genético. De ello da buena cuenta la conocida propension al secreto y,
en el terreno que nos ocupa, la lectura y la practica habitualmente
reductivas del imperativo de motivar las resoluciones judiciales cuando
éste ha hecho acto de presencia en algin texto legalo.

Con todo, es una evidencia que la constitucionalizacion del
deber de motivar las sentencias (Art. 120,3), a partir de 1978 y por
primera vez en nuestra experiencia histdricazo, ha significado un cambio
de paradigma.

En efecto, en nuestro pais, como en otros del entorno, la
primera aparicion del deber de motivar responde prioritariamente a
exigencias de caracter politico: se busca en él una garantia frente al
arbitrioxt.

Que es asi y que hay un sentir al respecto mas o menos
generalizado lo pone de manifiesto la circunstancia de que esa linea
argumental encuentre eco, en la primera mitad del siglo XIX, en obras
de caracter eminentemente practico, como la de Verlanga Huerta. Para
este autor, «el dar los motivos de la sentencia, prueba por lo menos un
sagrado respeto a la virtud de la justicia, y una sumisién absoluta a la
ley (...). EI motivar los fallos tiene ya algo de publicidad, y he aqui una
de las ventajas de esta practica. Dispensar al juzgador de razonar los
decretos que dé sobre la hacienda, vida y honor de los ciudadanos, es
autorizarle tacitamente para ejercer la arbitrariedad...»12,

7 T. Hobbes, Leviatan, trad. de C. Mellizo, Alianza Editorial, Madrid, 1989, pag. 258.
8 Cfr. al respecto, F. J. De Lucas Martin, «<Democracia y transparencia. Sobre poder, secreto y publicidad»,
Anuario de Filosofia del Derecho, 1990, pags. 131y ss.

9Entre nosotros, como es bien notorio, solo en los (ltimos afios, y trabajosamente, ha empezado a abrirse
camino una cierta cultura democratica de la motivacion. Con todo, la misma tiende a manifestarse de forma
casi exclusiva en las sentencias y, dentro de éstas, preferentemente en la fundamentacion juridica. Asi,
no son infrecuentes resoluciones como el auto de un juzgado de instruccién de Madrid, que motivaba la
denegacion de reformar otro previo de archivo de las actuaciones -fundado a su vez en que «los hechos
no revisten caracteres de infraccion penal»-, en «que las razones alegadas por la parte recurrente no
alcanzan a desvirtuar el criterio que movié al instructor para dictar el auto que hoy se impugna...».

Sobre los antecedentes del tema, en general, cfr.: M. Ortells Ramos, «Origen histérico del deber de
motivar las sentencias», en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1977, pags. 899 y ss. También
F. Ranieri, «El estilo judicial espafiol y su influencia en la Europa del antiguo régimen», en Espafia y Europa,
un pasado juridico comun (Actas del | Simposio Internacional del Instituto de Derecho Comn, Murcia 26-
28 de marzo de 1985), ed. a cargo de A. Pérez Martin, Universidad de Murcia, Murcia, 1986, pags. 101

ss.
Xl Asi, T. Sauvel, al referirse a la obra de la Revolucion y su reflejo en la materia de que tratamos, pone
de manifiesto la existencia de una opinién critica generalizada en contra de la famosa férmula «pour les
cas résultant du proces», con que los tribunales del antiguo régimen fundaban sus decisiones; y la demanda
de que éstas fueran siempre motivadas ( «Histoire du jugement motivé», en Revue du Droit Public et de
la Science Politique en France et a I'etranger, 1955, pags. 43-44). Para nuestro pais es expresivo el
testimonio del diputado en las Cortes de Cadiz, José de Cea, que presenté un proyecto de decreto
propugnando que para «quitar la malicia, fraude y arbitrariedad todo pretexto, y asegurar en el publico la
exactitud, celo y escrupulosidad de los magistrados... en toda decision... se expongan las razones, causas
y fundamentos en que se apoyan... para... las decisiones se funden... sobre el texto expreso de las leyes...»
&cit. por Ortells Ramos, en op. cit., pag. 905).

2F, Verlanga Huerta, Procedimiento en materia criminal. Tratado que comprende todas las reglas procesivas
de dicha materia respecto a la jurisdiccion ordinaria, tomo I. Libreria de Rios, Madrid, 1842, pag. 426.



No es tan claro, sin embargo, que esa dimension de naturaleza
politico-general, por asi decir erga omnes, de la sentencia, resulte
eficazmente traducida en la legislacién ordinaria. Por el contrario,
parece que en ésta hay méas bien una tendencia a entender el deber de
motivar como pura exigencia técnica «endoprocesal»13, que mira a
hacer posible a las partes el ejercicio de la eventual impugnacion.

Una confirmacién de esta hipotesis puede hallarse para nuestro
pais en la forma como la Ley de Enjuiciamiento Criminal trata el tema.
En efecto, una vez excluido el control casacional de los hechos, el
legislador se despreocupa de imponer al juez en la redaccion de la
sentencia (Art. 142,2) alguna cautela en garantia de la efectividad del
imperativo de vinculacion de la conviccion sobre aquéllos al resultado
de «las pruebas practicadas en el juicio», contenido el Art. 741.

Asi lo hizo notar Gomez Orbaneja, a cuyo entender, la forma
de expresién de ese ultimo precepto «sugiere indebidamente una
operacion intima y secreta de que no hubiese que dar cuenta»is.

Es cierto que una Orden de 5 de abril de 1932 trat6 de salir al
paso de la «practica viciosa» en que generalmente se traducia la
interpretacion del Art. 142 por los tribunales. Pero sélo porque ello
hacia «practicamente imposible el normal desenvolvimiento del recurso
de casacion». De este modo, la preocupacién ministerial se circunscribia
a la obtencion de una adecuada expresion del resultado probatorio y de
un correcto deslinde entre la quaestio facti y la quaestio iuris, en tanto
que elementos necesarios para el juego del control de legitimidad. Pero
nada parecido, en el texto de la orden, a la exigencia de que en la
sentencia se hicieran explicitos los patrones de valoracién y el rendimiento
conforme a ellos de cada medio probatorio en el caso concreto. Lo que,
en ultimo término, constituye una ulterior confirmacion del criterio
antes expuesto.

Este mismo criterio encuentra también apoyo autorizado en
alguna jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
Seguramente en ningn caso en términos tan Ilamativos como los de
la sentencia de 10 de febrero de 1978 (ponente Vivas Marzal), al declarar
que «el tribunal debe abstenerse de recoger en su narracién historica
la resultancia aislada de las pruebas practicadas... y, con mucho mayor
motivo, el andlisis o valoracion de las mismas, totalmente ocioso e
innecesario dada la soberania que la ley le concede para dicha valoracion
y que debe permanecer incégnita en la conciencia de los juzgadores y
en el secreto de las deliberaciones»; afiadiendo que «el tribunal no
puede ni debe dar explicaciones del porqué llegd a las conclusiones

13 Asi lo entiende para Italia E. Amodio, voz «Motivazione della sentenza penale», Enciclopedia del Diritto,
vol. XXVII Giuffré, Milano, 1977, pag. 186).
14En Gémez Orbaneja y Herce Quemada, Derecho Procesal Penal, Madrid, 62 edicién, pag. 249.



facticas... »15.

Frente a este estado de cosas, la inclusion del deber de motivar
en el art. 120,3 de la Constitucion, precisamente dentro del titulo VI
dedicado al «poder judicial», y en un precepto que consagra otras dos
fundamentales garantias procesales: la publicidad y la oralidad, no
puede dejar de ser significativa. Significativa y totalmente coherente,
puesto que, como ha escrito Ferrajoli, estas ultimas, junto con la de
motivacion, son «garantias de garantias», de caracter «instrumental»,
por tanto, pero condicion sine qua non de la vigencia de las «primarias
0 epistemoldgicas»is.

Es por ello que la motivacién como mecanismo de garantia,
en un disefio procesal del género del que se expresa en la Constitucion
de 1978, no puede limitar su funcionalidad al ambito de las relaciones
inter partes, asumiendo necesariamente una funcion extraprocesal17.

De esta funcién, y de la consiguiente insercion de la sentencia
en un marco abierto, se deriva la apertura de un nuevo &mbito de
relaciones, que tiene como sujetos, por un lado, al juez o tribunal, y,
por otro, a la totalidad de los ciudadanos, que se constituyen en
destinatarios también de la sentencia e interlocutores de aquéllos.

Y esto a su vez implica exigencias de naturaleza formal, pero
de intenso contenido politico-garantista. Porque la sentencia, al (y para)
trascender la dimension burocréatica, demanda un estilo diverso del
convencional, que tendria que concretarse, en primer lugar, en un
lenguaje diferente, adecuado para el nuevo tipo de comunicacion, vy,
probablemente, también en una nueva estructura.

En este contexto la quaestio facti y su tratamiento en la
sentencia, mas que cobrar otro sentido, pueden llegar a adquirir el
reconocimiento explicito del que efectivamente tienen: que es ser el
momento de ejercicio del poder judicial por antonomasia. Puesto que
es en la reconstruccion o en la elaboracién de los hechos donde el juez
es mas soberano, mas dificilmente controlable, y donde, por ende,
puede ser -como ha sido y en no pocas ocasiones sigue siendo- mas
arbitrario.

15 Torno la cita de J. L. Vazquez Sotelo, Presuncién de inocencia del imputado e intima conviccién del
tribunal. Bosch, Barcelona, 1984, pag. 507. El autor indica que la sentencia de instancia que fue en este
caso el referente de la de casacion debié perderse en un injustificado relato de incidencias procesales
irrelevantes para el fallo, omitiendo, sin embargo, otros datos relevantes. Pero sefiala también que ese
mismo criterio «tiene respaldo en otras muchisimas decisiones del mismo TS, aunque no siempre en
términos tan contundentes» (pag. 508)

6 Estas son la formalizacion de la acusacion, la carga de la prueba y el derecho de defensa. (L. Ferrajoli,
Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, J. C. Bayén, R. Cantarero, A.
Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 52 edicién 2001, pags. 614 y 615).

En este sentido M. Taruffo, «La fisonomia della sentenza in Italia», en La sentenza en Europa. Metodo,
tecnica e stile (Atti del Convegno internazionale per I'inaugurazione della nuova sede della Facolta, Ferrara,
12-12 ottobre 1985), Cedam, Padova, 1988, pag. 189.



A tenor de las precedentes consideraciones, cabe preguntarse
acerca del contenido de la motivacion. Tradicionalmente se han perfilado
dos propuestas. Una primera lo identifica con la «individualizacién del
iter l6gico-juridico mediante el que el juez ha llegado a la decisidn»zs;
una actividad de tipo prevalentemente descriptivoio. Del anterior difiere
el punto de vista que atribuye a la motivacién un caracter mas bien
justificativo2o, que opera como racionalizacion a posteriori2t de la
decision previamente tomada. Ferrajoli ha reclamado recientemente
para la actividad motivadora del juez un estatuto esencialmente
cognoscitivo, nico que puede conferir a la decision judicial legitimidad
politica y validez desde el punto de vista epistemoldgico y juridicozz,
A este punto de vista haré referencia con algin pormenor mas adelante.

Il. HECHOS

Se ha escrito por un magistrado italiano23 que, del mismo modo
que el burgués gentilhombre se sorprendi6 al conocer que hablaba en
prosa, los jueces podrian también experimentar sorpresa si fueran
plenamente conscientes de la densidad de las cuestiones epistemoldgicas
y la notable complejidad de los procesos I6gicos implicitos en el méas
elemental de los razonamientos de que habitualmente hacen uso.

La reflexion debe ir méas alla porque, en tanto esa conciencia
se produce, el discurso judicial -el juridico-practico en general- en acto,
no puede dejar de acusar negativamente tal lamentable operar de sus
autores sobre un cierto vacio epistemoldgico, por la falta de un
conocimiento efectivo de los rasgos que lo constituyen.

Esta evidencia resulta todavia mas patente en aquella vertiente
del razonamiento judicial referida a lo que habitualmente se conoce
como «lo factico», 0 «los hechos». Materia, por otro lado, particularmente
descuidada en la mayoria de las teorias sobre la interpretacion, y
abandonada asi en buena medida a la subjetividad del intérprete. Por
eso Frank pudo escribir con toda razén que «esta "discrecionalidad en
cuanto a los hechos" o "soberania" virtualmente incontrolada e
incontrolable, ha pasado por alto a la mayoria de los juristas»24.

184 respecto cfr. M. Taruffo, La motivazione della sentenza civile, Cedam, Padova, 1975, pag. 417
E. Amodio se ha referido a este punto de vista calificandolo de «falacia descriptivista», en cuya virtud
«la motivacién externa se convierte en una... descripcién que tiene el tnico fin de hacer conocer lo que
elojuez ha elaborado "en su cabeza"» (en op. cit., pag. 214).
20 Asi, también entre nosotros M. Atienza: «Los érganos jurisdiccionales o administrativos, no tienen por
lo general, que explicar sus decisiones, sino que justificarlas». (En Las razones del Derecho. Teorias de
la argumentacién juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pag. 23).
Asi lo entendié Calamandrei, en op. cit., pag. 125.
En op. cit., pag 640.
23 Cfr. E. Fassone, «Qualche altra rifiessione in tema di provax», en Questione giustizia, 3/1986, pag. 721.
En la reciente doctrina espafiola, Luis Prieto Sanchis ha llamado especialmente la atencién sobre la
relevancia de la determinacion de los hechos en la tarea interpretativa; poniendo de relieve cémo el margen
de apreciacion del juez es mayor a mayor proximidad procesal a la quaestio facti (cfr. Ideologia e
interpretacion juridica, Tecnos, Madrid, 1987, pags. 88y ss.).
4 3. Frank, Derecho e incertidumbre. Trad. de C. M. Bidegain, revisada por G. R. Carri6, Centro Editor
de América Latina, Buenos Aires, 1968, pag. 70.



Esa actitud ha tenido correspondencia en los textos positivos
y, desde luego, en nuestra Ley de E. Criminal y en la jurisprudencia
tradicional del Tribunal Supremo «exoneratoria de toda alegacion sobre
la conviccion formada “en conciencia»2s .

El tratamiento judicial que habitualmente reciben los hechos
suele reflejar una consideracion de los mismos como entidades naturales,
previa y definitivamente constituidas desde el momento de su produccién,
que s6lo se trataria de identificar en su objetividad. Lo escribid con
mucha claridad Fenech, al referirse a ellos como «esos datos frios de
la realidad»z2s.

Es decir, los datos como lo dado, o sea, esa «realidad o cualidad
de alguna realidad, que es dada, y también que esta dada, cuando se
halla presente a un sujeto cognoscente sin la mediacion de ningln
concepto»27,

Tal modo de existencia de los hechos permitiria al juez, de
manera espontanea, sin mediaciones, una relacion con ellos de total
exterioridad, con el minimo de implicaciones subjetivas. Pero lo cierto
es que el hecho puro del positivismo filoséfico decimonoénico no parece
que exista como tal; y, en consecuencia, tampoco caben «los juicios de
hecho entendidos como simples constataciones del “dato bruto™»zs. Por
el contrario, en la moderna filosofia de la ciencia, tiene carta de naturaleza
la idea de que se da «cierta intimidad conceptual entre lo que
consideramos hechos y el lenguaje en que los afirmamos, o al menos
entre los hechos y los tipos de entidad Idgica que designamos como
"enunciados" (...). Los hechos son aquello que afirman los enunciados
verdaderos»2e.

Este nuevo paradigma, al ofrecer una visién diferente del
proceso cognoscitivo, revela también un distinto modo de relacién entre
el sujeto que trata de conocer y el segmento de experiencia sobre el
que proyecta su interés. Y en nuestro caso, entre el juez, los hechos
probatorios y el thema probandum.

Asi resulta que el juez se entiende no directamente con los
hechos como tales, sino con proposiciones relativas a hechos, con
«representaciones cognoscitivas» que denotan algo acontecido en el
mundo realso. Lo que, bajo su apariencia de obviedad, tiene implicaciones

25 | Prieto Castro y E. Gutiérrez de Cabiedes, Derecho Procesal, Tecnos, Madrid, 1976, pag. 325.
M. Fenech Navarro, Enjuiciamiento y, sentencia penal. Discurso inaugural del afio académico 1971-
72. Universidad de Barcelona, 1971, pag. 51. Un punto de vista sobre los hechos, bien diferente, puede
verse en C. De la Vega Benayas, Introduccién al Derecho Judicial, Montecorvo, Madrid, 1970, pag. 191.
7], Ferrater Mora, voz «Dado», Diccionario de Filosofia, Alianza Editorial, Madrid, 1979, vol. I, pag. 705.
G. Ubertis, Fatto e valore nel sistema probatorio penale. Giuffré, Milano, 1979, pag. 25.
29 N. R. Hanson, Patrones de descubrimiento. Observacion y explicacion, trad. de E. Garcia Camarero
A. Montesinos, Alianza Editorial, Madrid, 22 ed. 1985, pags. 16-17.
T. A. Van Dijk, Estructuras y funciones del discurso, trad. M. Gann y M. Mur, Siglo XXI Editores, 72 ed.,
México, 1991, pag. 81.



précticas de extraordinaria relevancia que no pueden pasar desapercibidas.

Estas son, en primer lugar, que sobre el proceso de conocimiento
relativo a los hechos, al estar también mediado por el lenguajest -«el
lenguaje y la situacion son inseparables»32, pesa idéntica carga de
relativismo y de incertidumbre y ambigtiedads3 que en todos los demas
casos en que esa mediacion tiene lugar. Esto es importante porque las
mismas peculiaridades («ambigliedad» , «textura abierta» , «zonas de
penumbra») que se predican de los enunciados deodnticos suelen
encontrarse también presentes en los enunciados que se expresan en
lenguaje observacional; por mas que éstos hayan de tener normalmente
como referente entidades connotadas por un menor nivel de abstraccion.
Si como dice Echevarria, «la observacion cientifica no es inmediata ni
ingenua», sino que «esta cargada conceptualmente»34, cuanto mas
cargada de todo (preconceptos, prejuicios, etc.) no lo ha de estar una
observacion que suele acusar marcadisimas implicaciones emotivas,
puesto que se traslada al proceso por la via, siempre contaminadas3s, de
las impresiones de testigos: terceros afectados/interesados 0 moralmente
concernidos por el tema del juicioss. Impresiones adquiridas, la mas de
las veces, espontaneamente en el curso de la vida ordinaria y, desde
luego, sin el distanciamiento critico que por lo comin acompafia a la
actividad cognoscitiva de los cientificos; tan cautos, sin embargo, como
se ha visto, al evaluar la posible objetividad de su conocimiento.

Por otra parte, en el caso del juez, esa mediacion discursiva
se da no como mera descripcion aséptica de lo que ya existe al margen
de la actividad del operador; sino como proceso de construccion del
supuesto de hecho, construccion a la que el juez contribuye activamente,
desde dentro. Y en ella esta presente toda la carga de subjetivismo que
acompafa a cualquier actividad reconstructiva.

De aqui se deriva, pues, la exigencia de un cuidadoso control
y una fuerte tension hacia la adquisicion del maximo de consciencia
posible de todos los factores capaces de incidir sobre la propia actividad,
que no tendrian que ser menores que los que, pacificamente, se acepta

31 Cfr. al respecto A. Ruiz Miguel, «Creacion y aplicacion en la decision judicial», Anuario de Filosofia del
Derecho, 1984 (separata), pag. 12.
32 M. stubbs, Analisis del discurso. Andlisis sociolingtiistico del lenguaje natural, trad. de C. Gonzalez,

Alianza Editorial, Madrid, 1983, pag. 17.-
33 Lo expresé muy bien Frank: «Hay también, una ambigiiedad perturbadora en la palabra "hecho”. Los

"hechos" son ambas cosas: "subjetivos" y "objetivos"». (En op. cit., pag. 69).
34|, Echevarria, Introduccion a la metodologia de la ciencia. La filosofia de la ciencia en el siglo XX,
Barcanova, Barcelona, 1989, pag. 70.

S Interesantes indicaciones al respecto pueden encontrarse en J.J. Mira y M. Diges, «Procesos intervinientes
en la evidencia de testigos», en F. J. Jiménez Burillo y M. Clemente (eds.), Psicologia social y sistema
genal. Alianza Editorial, Madrid, 1986, pags 159 y ss.

6 Como advierte T.A. Van Dijk, «la informacién se “recodifica” en informacion conceptual (...) la comprensién,
el almacenamiento y la recuperacion nunca son “puros”, sino que también interactian con todos los
procesos de “pensamiento” (...) por eso, «la reproduccién es sobre todo produccién». (Op. cit. pags. 90-
92). Observacion que es pertinente tanto para el caso del testigo y su forma de aportar material informativo
al juez, como por lo que se refiere al tratamiento por éste de ese material.



concurren en la tarea interpretativa. Es decir, la referida mas directamente
a las normas.

Del mismo modo que se ha dicho que los enunciados
observacionales estan cargados de teoriasz,, en el area de nuestro interés,
tendria que decirse que los enunciados facticos corren, ademas, el riesgo
de estar cargados de derecho. Lo que constituye otra particularidad del
proceso de conocimiento de los hechos a tener en cuenta, a la vez que
apunta a otro riesgo de contaminacion del mismo que no puede ser
desatendido por el juez. En efecto, éste trabaja sobre una hipdtesis, que
incluye a su vez un punto de vista normativo, puesto que implica la
afirmacion de que en el caso concreto ha tenido lugar un hecho previsto
como supuesto base de un determinado precepto. Ahora bien, aun dentro
de ese contexto, y aun en la perspectiva de la evaluacion de esa hipotesis,
la busqueda de la verdad ha de ser ajena a otro interés que no sea
precisamente éste. Hablo de interés como interés epistemolégico que
tiene expresion legal en el principio de presuncion de inocencia, criterio-
guia que aqui debe jugar como barrera impuesta al intérprete para, no
obstante moverse en el marco de una hipdtesis normativa, ser capaz de
tratar el material empirico que se le suministra por terceros con el
maximo de neutralidad y de distancia respecto del derecho sustantivo
de eventual aplicacion, evitando caer en el riesgo fécil de producir un
caso ad hocss.

Situados en esta perspectiva es evidente que la actividad
jurisdiccional presenta un especial grado de dificultad y su ejercicio
plenamente responsable demanda un extraordinario nivel de
autoconciencia sobre las peculiaridades de la misma.

La mayor parte de los enunciados, como sefial6 Russell, «esta
destinada a expresar hechos, que (salvo cuando se trate de hechos
psicologicos) versaran acerca del mundo exterior»3e, Esta circunstancia,
en si misma evidente, y la mayor dificultad de la captacion y el
tratamiento semantico de los «hechos psicoldgicos», unida a alguna
particularidad de nuestro derecho probatorio, ha llevado a la
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo a «atribuir a
aquéllos la inapropiada naturaleza de juicios de valor'», como ha puesto

37 Son bien elocuentes al respecto las palabras de N. R. Hanson: «En cierto sentido, entonces, la vision
es una accién que lleva una “carga tedrica”. La observacion de x esta moldeada por un conocimiento
previo de x. El lenguaje o las notaciones usadas para expresar lo que conocemos, y sin los cuales habria
muy poco que pudiera reconocerse como conocimiento, ejercen también influencia sobre las observaciones».
gEn op. cit., pag. 99)

8 Vale la pena recordar que hace ya casi 20 afios L. Ferrajoli advertia del riesgo de forzar la realidad de
los hechos, al establecer lo que de ellos resulta «juridicamente relevante» en cada caso, que acecha
siempre a la actividad jurisdiccional. Postulaba «criterios de valoracion y de juicio “factualmente relevantes",
es decir, adecuados al hecho considerado y tornado en su concreta realidad» («Magistratura Democratica
e l'esercizio alternativo della funzione giudiziaria», en P. Barcellona ( ed.) L'uso alternativo del diritto,
Laterza, Roma-Bari, 1973, vol. |, pags. 117-118).

B. Russell, «La filosofia del atomismo légico», en J. Muguerza (ed.), La concepcién analitica de la
filosofia I, Alianza Editorial, 1974, pag. 145. (Cursiva mia).



de manifiesto Beneytez Merino<o.

Podrian citarse multitud de resoluciones4t., pero sirva como
ejemplo una sentencia reciente, la de 30 de octubre de 1991 (ponente
De Vega Ruiz), que expresa muy bien el punto de vista de referencia,
cuando dice que «los juicios de valor suponen, en definitiva, una
actividad de la mente y del raciocinio tendente a determinar la
intencionalidad del agente o sujeto activo de la infraccion en las distintas
formas comisivas». Se trataria asi de «juicios o "pareceres” de los jueces
que indudablemente no deben ser incluidos en el factum de la sentencia
por ser meras apreciaciones subjetivas». Es la razdn por la que «es en
los antecedentes de hecho en donde han de consignarse todas las
circunstancias facticas como soporte de la calificacion juridica, para
dejar aquellos juicios de valor, inaprensibles por los sentidos, a la via
deductiva que, razonablemente, ha de estar inmersa en los fundamentos
de derecho».

Sabido es que lo que busca la opcién que expresa este criterio
es extender el ambito del control casacional a determinados aspectos
de la sentencias2: las relativas a la justificacion de las conclusiones
probatorias en materia de intencién y motivos del agente; a los que se
dé tratamiento de quaestio iuris, para hacerlos entrar dentro del ambito
material del recurso.

Ocurre, sin embargo, que el fin perseguido, que en apariencia
ampliaria el control sobre algunos aspectos relevantes del enjuiciamiento,
impone un precio objetivamente intolerable desde el punto de vista
epistemoldgico, porque esa concepcion niega o cuestiona implicitamente,
o cuando menos siembra una seria confusion, acerca de la existencia
como tal de una dimension central de la conducta humana; y la posibilidad
de acceder a un conocimiento racional de la misma.

40, Beneytez Merino, «Juicio de valor y jurisprudencia», en Poder Judicial. 22 época, n. 19, septiembre
de 1990, pag. 15.

41 En general (por ejemplo, Moyna Ménguez, 14 de junio de 1988), se reserva el calificativo de «hecho»
para el &nimo o intencién de matar, sélo cuando existe prueba directa; y se le considera «juicio axiolégico
o de valor» cuando la prueba es indirecta. O también, Puerta Luis, 27 de enero de 1992, tratandose de
casos similares, se habla de «un hecho psicolégico que debe inferirse, al faltar normalmente prueba
directa...», con referencia al conocimiento de la procedencia ilicita de los bienes en un delito de receptacion.
Asi parece que la naturaleza de un dato factico, por mas que de orden psicolégico, dependeria de factores
externos, sobrevenidos, de indole procesal en este caso, como es el tipo de prueba
42 Esta posicién tiene un autorizado exponente en E. Aguilera de Paz: «esa amplia potestad que la ley
concede [alude al art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal], se refiere tan sélo a la apreciacion de
las pruebas que tengan relacién Unica y exclusivamente con los hechos de la causa y no las que se
contraigan a los elementos morales o juridicos relativos a ellos» porque «segln se expuso en sentencia
[del Tribunal Supremo] de 7 de abril de 1902, recaida en causa por delito de estafa, respecto a la apreciacion
del engafio» estaba justificado el cuestionamiento por la via del recurso de casacion, «supuesto que éste
(el engafio) no es un hecho porque no pertenece a la esfera de los sucesos reales perceptibles por los
sentidos, sino una mera deduccion de caracter juridico, mediante la cual se puede llegar a la averiguacion
de si el agente, al ejecutar los hechos estimados como ciertos en la sentencia, procedié o no con &nimo
doloso y con voluntad contraria a derecho, infiriendo I6gicamente por los mismos datos de la sentencia
lo que hubiera de simulacién o fraude en los actos por aquél realizados, pues, de lo contrario, se
desnaturalizarian los preceptos de la ley y se haria ineficaz, en muchos casos, el recurso de casacioén»
(Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Editorial Reus, Madrid, 22 ed. 1924, vol. V, pag. 558).



Es decir, siguiendo el razonamiento expresado en el fallo que
se cita, el Unico aspecto del comportamiento del que podria predicarse
la existencia o inexistencia real, y susceptible por tanto de recibir el
calificativo de factico, seria el integrado por los actos exteriores,
perceptibles u observables de modo sensorial directo43. Sélo esa
dimension del comportamiento podria ser tratada mediante proposiciones
asertivas, es decir, aquéllas de las que cabe afirmar verdad o falsedad,
porque sus referentes serian los tnicos con posibilidades objetivas de
tener o no tener existencia real.

Por contraste, la determinacion del caracter intencional o0 no
intencional de la accion o acciones a examen, el elemento subjetivo del
delito, resultaria desplazado a un &mbito discursivo diferente, el de los
«juicios de valor» («bueno»/«malo», «bonito»/«feo»), que en cambio
son proposiciones carentes de referente empirico. Los mismos, se
expresan en lenguaje preceptivo, mediante enunciados que como tales
no pueden ser ni verdaderos ni falsos, porque no corresponden a ningln
hecho o circunstancia susceptible de verificacion. No tienen contenido
informativo que pueda ser objeto de prueba o refutacion, sino como su
propio nombre indica, contenido simplemente valorativo.

Es cierto, con todo, que en ocasiones puede darse una cierta
contigliidad entre lo que son propiamente aserciones relativas a hechos
psiquicos y lo que constituyen juicios de valor, en sentido propio, acerca
de los mismos. Asi, cuando la afirmacion de que concurrié un
determinado animo, que como tal serd una proposicion de caracter
asertivo, va acompafiada de otra relativa, por ejemplo, a la consideracion
del mismo como de una especial perversidad.

A este respecto, vale la pena recordar que, como ha escrito
Ayer, al valorar una accion «no estoy haciendo ninguna mas amplia
declaracién acerca de ella. S6lo estoy poniendo de manifiesto la
desaprobacidon moral que me merece. Es como si dijese "Usted rob6
ese dinero", con un especial tono de horror, 0 como si lo escribiese
afiadiendo determinados signos de exclamacion. El tono de los signos
de exclamacidn no afiaden nada a la significacion literal de la oracion.
Sélo sirven para demostrar que la expresion estd acompafiada de ciertos
sentimientos del que habla»44.

En consecuencia, visto el modo de operar de los «juicios de
valor», no puede sostenerse, en el plano epistemolégico, una diversidad
de naturaleza entre la actividad cognoscitiva dirigida a establecer la

43 Cabe advertir en este punto de vista una clara expresion del que los autores han designado como
«inductivismo ingenuo» (cfr. A. F. Chalmers, ¢ Qué es esa cosa llamada ciencia?, trad. de E. Pérez Sedefio
y P. Lépez Mafiez, Siglo XXI Editores, Madrid, 1982, pag. 12y ss.).

44 A J. Ayer, Lenguaje, verdad y légica, trad. de M. Suarez, Ediciones Martinez Roca, Barcelona, 1971,
pags. 124-125.



existencia fisica de un determinado acto y la que tenga por objeto
conocer la dimension intencional del mismo, es decir, las caras externa
e interna, respectivamente, de un determinado comportamiento. Que
el acceso a esta Ultima pueda comportar un mayor grado de dificultad
y que su determinacion demande mayor cuidado o finura en la
observacion o en el analisis, no implica una distinta naturaleza de la
actividadss.

Podra decirse que, mas alla de lo afortunado o desafortunado
de algunas formulaciones, seria impensable que, por su obviedad, la
existencia como tal de los factores intencionales pudiera resultar
desconocida y menos negada por la tesis jurisprudencial de referencia.
Pero aun admitiendo que asi fuera, no por ello dejaria de resultar
pertinente la critica. Cuando menos por dos razones fundamentales.

La primera es que al atribuir a aquellas determinaciones el
caracter de «juicio de valor», se opera el desplazamiento de las mismas
a un campo especialmente connotado por la subjetividad menos
controlable. El juez no vendra obligado a expresar que -y por qué infiere
que- algo ha contado con existencia real como parte o forma de un
comportamiento ajeno, sino tan sélo a afirmar y en el mejor de los
casos razonar su particular conviccién, el porqué de la atribucién de
una determinada condicion, que como tal (parece que en esa concepcion)
careceria de propia existencia empirica. Como recuerda Castilla del
Pino, al tratarse de una estimacion, «ésta ya no pertenece al objeto sino
al sujeto de la proposicion»4s,

La segunda es que se trata impropiamente como deduccién a
un razonamiento que no tiene ese caracter. Porque, en efecto, derivar
de datos empiricos obtenidos mediante el andlisis de la informacion
probatoria relativa a un determinado comportamiento, que éste respondio
a un cierto propésito -«la presencia en el agente de una determinada
intencién y (aun puede que) de una actitud cognoscitiva relativa a los
medios conducentes al fin»47, es realizar una inferencia inductiva. Como
se sabe, el razonamiento deductivo presupone la existencia de una ley
de valor universal, que permite, mediante la subsuncion en ella de un
supuesto particular y si se observan determinadas reglas logicas, llegar

45 «Decir que hay intencionalidad en la conducta es sugerir algo a la vez importante y que se presta con
facilidad a equivocos. La formulacién acierta al poner de relieve que la intencionalidad no es algo que
queda "detras" o "fuera” de la conducta. (...) Lo equivoco de la formulacién reside en sugerir una "localizacion”
de la intencién, su confinamiento en un item de conducta determinado, como si se pudiera descubrir la
intencionalidad mediante una inspeccién de movimientos. ( ...) La conducta adquiere su caracter intencional
del hecho de ser vista por el propio agente o por un observador externo en una perspectiva mas amplia,
del hecho de hallarse situada en un contexto de objetivos y creencias». (G. H. von Wrigth, Explicacion y
comprension, trad. de L. Vega Refién, Alianza Editorial, Madrid, 1980, pag. 140).
46 C. Castilla del Pino, Introduccion a la hermenéutica del lenguaje. Peninsula, Barcelona, 1972, pag. 178.
Como dice el autor las proposiciones estimativas «desempefan una funcién ostensiva, no respecto del
referente u objeto externo, o supuestamente externo (...) sino del referidor o hablante. O de otra forma,
son palabras que expresan respecto del sujeto hablante, la sepa o no la sepa él». Por contraste con la
proposicion indicativa que es «un juicio de hecho verdadero o falso». (En op. cit., pags. 101 y 103).
47 G. H. von Wrigth, op. cit., pag. 134.



a una conclusion, que es verdadera si lo son las premisas. Algo que no
sucede en el razonamiento inductivo, en el que falta ese presupuesto
y cuya conclusion, al ir mas alla de las premisas, propicia una diferente
calidad de conocimiento.

Por eso, al operar del modo que se cuestiona, aparte de privar
a un discurso institucional de tanto relieve del exigible rigor, se genera
confusion no sélo acerca del caracter de alguna dimensién de la conducta
humana, sino también -y quiza mas aln-, sobre la naturaleza, del grado
o la calidad de conocimiento que el juez puede llegar a obtener por la
via de los impropiamente caracterizados como «juicios de valor» que,
es evidente, nunca pasara de ser conocimiento probable y no
deductivamente cierto.

Este aspecto de la cuestion goza a mi juicio de un relieve que
no cabe desconocer, por lo importante que resulta que el juez tenga
plena constancia del rendimiento de los instrumentos que utiliza, de la
relatividad de los resultados, y que asuma su funcién como lo que debe
ser realmente: antes que nada, una indagacion cuidadosa sobre la
existencia o inexistencia real de determinados datos de experiencia, en
lo que, como luego veremos, nunca podra contar con el auxilio de
tranquilizadoras leyes de validez universal capaces de dar a sus inferencias
consistencia axiomatica.

Beneytez Merino, que como ya se anticipo, es, entre nosotros,
autor de un encomiable esfuerzo -;el primero?- de clarificacion en este
campo, ha sugerido designar a los aludidos supuestos «juicios de valors,
«juicios de inferencia»4s. Propuesta que ha tenido una acogida peculiar
-acogida peculiar, porque ahora, con frecuencia, simplemente se escribe
«los juicios de valor o juicios de inferencia»-, tanto en la propia
jurisprudencia de la Sala Segunda, como por algunos autores, para
seguir sosteniendo -bajo diferente etiqueta- la misma actitud metodologica
que se ha criticado4e. Pero, si se analiza el sentido de los términos, no
parece que la opcion sea en si misma demasiado afortunada como
intento de descripcidn de la operacion intelectual del juez que nos
preocupa, puesto que juicio en este contexto es equivalente a «acto
mental por medio del cual pensamos un enunciado»; o incluso «la

afirmacion o la negacion de algo (de un predicado) con respecto a algo
(un sujeto)»so . E inferencia no es sino un «proceso en el cual se llega
a una proposicion y se la afirma sobre la base de otra u otras proposiciones
aceptadas como puntos de partida del proceso»st . Con lo que resulta

48 En op.cit., pag. 14.
49 Asi, en el caso de J. M. Luzén Cuesta, La presuncioén de inocencia ante la casacion. Colex, Madrid,
1991, pags. 23-24. Y también, por ejemplo, en la sentencia de la Sala Segunda de 18 de noviembre de
1999 (ponente De Vega Ruiz).

La primera es la acepcion, de entre todas las posibles, por la que se decanta J. Ferrater Mora, que
también relaciona, entre otras varias, la segunda que se recoge (en op.cit., vol. I, pags. 1821-1822).
51 Asi, I. M. Copi, Introduccién a la légica, trad. de N. Miguez, Eudeba, Buenos Aires, 1962, pag. 20.



que la expresién «juicio de inferencia» es anfiboldgica, puesto que
resulta referible tanto al razonamiento deductivo como al inductivo,
para significar, al fin, algo tan impreciso e incluso tautolégico como
«juicio de razonamiento». Por ello, quiza seria lo mas sencillo hablar
simplemente de inferencia inductiva, porque la expresion cumple con
la funci6n descriptiva a que aspira todo acto de denotacién; y porque
no sugiere, como no debe sugerir, diferencia alguna de método en el

modo de operar, por razon del objeto.

I11. RECONSTRUCCION JUDICIAL DE LOS HECHOS: MODELOS
DE REFERENCIA

1. El historiador

La asimilacion del trabajo del juez en la quaestio facti al del
historiador, ha sido una constante, a partir de un conocido trabajo de
Calamandreis2. Este autor sefialé la existencia de importantes similitudes
en el modo de proceder de ambos operadores: uno y otro estarian
llamados a «indagar sobre los hechos del pasado y a declarar la verdad
sobre los mismos» mediante «una obra de eleccién y construccion sobre
"datos" preexistentes»s3. Ahora bien, esta constatacion no podia ocultar
algunas diferencias de relieve. Entre ellas y, sobre todo, la determinada
por la situacion estatutaria de pasividad del juez, que es garantia de una
«imparcialidad desapasionada» que nunca estara al alcance del
historiador: éste elige el tema y «en la eleccion del tema esta ya la
confesion de una preferencia y en la formulacion del problema se
encuentra ya implicito el criterio de la solucion»ss,

Por lo demas, sigue apuntando Calamandrei, mientras el juez
tiene limitadas también normativamente las fuentes de conocimiento
(es el caso, por ejemplo, de la «ciencia propia»), el historiador «no
sabria resignarse nunca a cerrar los ojos a la verdad, Gnicamente porque
el sendero que le ha conducido hasta ella no esté indicado en los mapas
oficiales»ss. Ademas, en fin, donde éste Ultimo podria legitimamente
expresar una actitud de incertidumbre, el juez estaria siempre obligado
«a toda costa a llegar a una certeza oficial»se.

Asimismo, Calogero se ocup6 de sefialar la analogia de ambos
modelos; incidiendo en una particularidad metodoldgica y es que:
«como el historiador, también el juez se encuentra con el hecho no
como una realidad ya existente, sino como algo a reconstruir»s7.

52 p, calamandrei, «El juez y el historiador», en Estudios sobre el proceso civil, trad. de S. Sentis Melendo,
Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1961, pags. 107 y ss.

En op. cit., pag. 107.
54 En op. cit., pag. 112.
55 En op. cit., pag. 114.

En op. cit., pag.116.
57 G, Calogero, La logica del giudice e il suo controllo in cassazione, Cedam, Padova, 22 ed. 1964, pag.
129.



A pesar de lo sugestivo de la consideracion comparativa, hay
aspectos de la funcidn del juez que condicionan desde fuera su forma
de relacién con los hechos y que no pueden dejar de apuntarse, aunque
sea esquematicamente. Nobilise se ha manifestado en ese sentido,
haciendo hincapié, en primer lugar, en el caracter eminentemente
practico de la orientacién del juez. En efecto, el interés que mueve su
actuacion no es puramente gnoseoldgico, en la medida en que la
averiguacion de la verdad tiene que ver con la resolucion de un conflicto.
Por otro lado, esa bisqueda esta también interferida por el momento
normativo. Y esto no sélo porque tenga que conducirse por cauces mas
0 menos predeterminados, como se ha visto, sino porque la cuestion
sobre la que el juez esta obligado a pronunciarse, incluso en su dimension
factica, suele estar profundamente tefiida de aspectos de valor y la
indagacion judicial siempre se da en funcion de una hipétesis
necesariamente normativa.

Con todo, este juego de busqueda de analogias y matices
diferenciales deja practicamente intacto un aspecto de fondo que, en
este caso, es el que mas interesa. Lo ha puesto de manifiesto Taruffo,
al decir que asi no se obtiene «ninguna indicacién en torno al
procedimiento en el que la investigacién se exterioriza, ni precisa las
caracteristicas de lo que es objeto de la misma, ni aclara en qué consisten
los datos en que se funda». Y es que, por esa via se da «s6lo en apariencia
una solucidn al problema del juicio de hecho, mientras en realidad no
se analiza la estructura l6gica del procedimiento»se.

Ese paso lo ha dado recientemente Ferrajoliso. Este autor
comparte el ya aludido clésico punto de vista de que el juez tiene que
vérselas con una forma particular de verdad historica, puesto que no
esta a su alcance la observacién directa de las conductas objeto de
enjuiciamiento. Pero, sefiala, la investigacion judicial «no consiste sélo
en la recogida de datos y piezas de conviccidn, sino sobre todo en
experimentar y producir nuevas fuentes de prueba»; de manera que «lo
que el juez experimenta no son los hechos delictivos objeto del juicio,
sino sus pruebas».

Ello, es decir, el intento de determinacion de los hechos
«probados» del pasado, a través del andlisis de hechos «probatorios»
del presente, confiere a la actividad las caracteristicas de la inferencia
inductiva.

Ahora bien, una inferencia inductiva peculiar en determinados
aspectos, de los de que algunos ya han quedado sefialados. Y que cuenta

58 M. Nobili, Il principio del libero convincimento del giudice, Giuffré, Milano, 1974, pag. 49
59 M. Taruffo, «ll giudice e lo storico: consideraciéon metodologiche», en Rivista di Diritto Processuale,
1967, pag. 445.

60 En op. cit., pag. 25-26.



ademaés con otro relevante elemento diferencial y es que en la inferencia
inductiva que realiza el juez cobra un valor esencial de signo positivo
la falacia del argumentum ad ignorantiam, que se comete «cuando se
sostiene que una proposicién es verdadera simplemente sobre la base
de que no se ha demostrado su falsedad (...) y que es falaz en todos los
contextos excepto en uno: la corte de justicia»st, Es el principio de
presuncién de inocencia, al que ya aludié Calamandrei, al caracterizar
al in dubio pro reo como instrumento preclusivo de la perplejidad del
juezse2, que juega ahora un papel central en la epistemologia judicial,
en la que no se limita a operar como regla de juicio, sino como verdadero
eje del sistema.

2. El detective

La busqueda de puntos de referencia metodolégicos que puedan
ser analégicamente explicativos de la naturaleza del trabajo del juez en
materia de hechos, no se ha detenido en su asimilacion al historiador.

Como es bien sabido, la investigacién judicial parte de la
constatacion empirica de que se ha producido un determinado resultado.
Un resultado anémalo, es decir, que rompe la normalidad. Desde esa
evidencia primaria, llevada al juez habitualmente con un conjunto de
otros datos, éste tratara de reconstruir el caso en la totalidad de sus
elementos integrantes.

Tal modo de proceder a partir de indicioses, guarda relacion
con el modelo de la semi6tica médica (donde el «indicio» es el
«sintoma), pero presenta también una cierta homologia con el «razonar
hacia atras» de Sherlock Holmes.

Por eso, no tiene nada de extrafio que filésofos y semidlogos
se hayan ocupado del método de investigacion criminal del personaje
de Doyle con profundo interéss4; creyendo haber encontrado en él una
expresion del pensamiento de Ch. S. Peirce acerca de la hipdtesis o
abduccidnes .

Mas recientemente Fassoness, siguiendo las observaciones de
Ecos7 sobre el particular, ha llevado directamente el punto de vista de

61 Cfr 1. M. Copi, op. cit., pag. 65.
62 En op. cit., pag. 116.
63 Indicio: «Cualquier cosa que indica la posibilidad de que haya existido, exista, haya ocurrido o vaya a
acurrir cierta cosa» (M. Moliner, Diccionario de uso del espafol. Gredos, Madrid, 1977).
64 segno dei tre. Holmes, Dupin, Peirce, U. Eco y T. A. Sebeok (eds.), Bompiani, Milano, 1983, (hay
traduccion castellana de E. Busquets, Lumen, Barcelona, 1989), es un buen ejemplo. Puede verse asimismo
T. A. Sebeok y I. Umiker-Sebeok, Sherlock Holmes y Charles S. Peirce. El método de investigacion. Trad.
L. Guell, revisién de I. M. Pérez Tornero, Ediciones Paidos, Barcelona, 1987. (Este libro contiene en realidad
lo_que es el trabajo inicial de los reunidos en el anterior).
65 Cfr. la voz «Abduccion», en J. Ferrater Mora, op. cit., I, pp. 12-14.

En op. cit.
67 U. Eco, «Corna, zoccoli, scarpe. Alcune ipotesi su tre tipi di abduzione», en E. Ecoy T. A. Sebeok
(eds.), cit., pags. 237 y ss.



Peirce al terreno de la reflexion sobre la prueba judicial.

En este planteamiento, el juez opera en su averiguacion a partir
del conocimiento del resultado y de una regla que acttian como premisas.
Ahora bien, tal regla no es equivalente a la ley general del razonamiento
deductivo. Esta se halla bien determinada y contiene en si misma toda
la informacion relevante; asi, operar la subsuncién del caso concreto
es una simple aplicacion, «una mera explicitacion del contenido
semantico de las premisas»¢g que, si se hace con el necesario rigor
formal, garantiza la validez del resultado. Pero no produce aumento de
saber empirico, es decir, no permite ir hacia adelante en el conocimiento,
descubrir algo nuevo.

La abduccion se caracteriza, en cambio, porque ella «mira a
encontrar, junto al caso, también la regla»ee. Esta puede ser de mas o
menos facil localizacion, pero nunca susceptible de simple aplicacién
con la garantia del resultado que cabe esperar en el caso de la deduccion.
Aqui el valor de verdad no esta plenamente garantizado por la validez
de las premisas, por eso existe un riesgo.

En resumen, en el razonamiento deductivo, como se sabe, se
dispone de una premisa mayor, que es una regla a cuya naturaleza ya
se ha aludido; y de una premisa menor, a partir de las cuales se obtiene
una conclusién en la forma también expuesta.

En la abduccion, lo primero que se conoce es la conclusion
(Fulano ha sido hallado con un cuchillo clavado en el corazén), que es
justamente el punto de arranque del razonamiento. Se tiene o se puede
llegar, ademas, al conocimiento de ciertas reglas (maximas de experiencia)
-sobre cuyas particularidades se hablard mas adelante- que pueden
hallarse mas o menos codificadas, ser mas 0 menos precisas, mas o
menos experimentadas, de mayor o menor nivel de generalidad. Pero
de su aplicacién, una vez identificadas, no se deriva una conclusién
necesariamente valida, sino solo probable.

Porque, en suma, como escribio Peirce, mientras «la deduccion
prueba que algo tiene que ser (...), la abduccién sugiere meramente que
algo puede ser»7o. En nuestro caso, una relacion historica, puesto que
esta referida a un momento pasado, y es la que se trata de establecer,
entre un hecho y el acto causal.

Buscando precisar la diferencia entre la induccién y la

68 M. A. Bonfantini y G. Proni, «To guess or not to guess?», en U. Eco y T. A. Sebeok (eds.), cit., pag. 152.
69 U. Eco, en op. cit., pag. 244.

70 Ch. S. Peirce, EIl hombre un signo. (El pragmatismo de Peirce), traduccion, introduccién y notas de J.
Vericat, Editorial Critica, Barcelona, 1988, pag. 136.



abduccion, el propio Peirce afiadia que una y otra, naturalmente
«conducen a aceptar una hipétesis en cuanto los hechos observados
aparecen como consecuencias necesarias o probables de tales hipétesis»,
pero «la abduccion toma su punto de partida de los hechos, sin tener,
al principio, a la vista alguna particular teoria, aunque se encuentre
motivada por la sensacion de que se requiere una teoria para explicar
hechos sorprendentes. La induccién parte de una hip6tesis que parece
sugestiva sin tener al inicio algin hecho en particular a la vista, aunque
se tenga la sensacidn de la necesidad de hechos para sostener una teoria.
La abduccion busca una teoria. La induccion busca hechos. En la
abduccion la consideracion de los hechos sugiere la hip6tesis. En la
induccidn el estudio de la hipétesis sugiere los experimentos que hacen
la luz sobre los hechos auténticos a los que la hipotesis se refiere».

De esta cita de Peirce puede extraerse una conclusion elemental,
que en ningun caso seria polémica: cualquiera que fuera la relacién que
Ilegue a establecerse entre induccion y abduccion, ambas serian siempre
formas de inferencia ajenas al modelo deductivo, es decir, sintéticas,
cuyo resultado es innovador con respecto al contenido de las premisas
Y, por eso, siempre arriesgado.

Por otra parte, el dréstico criterio de demarcacion de que Peirce
hace uso para distinguir entre ambos modelos, en funcién del punto de
partida (hip6tesis/hecho) y del objetivo (hechos/teoria), ha sido seriamente
cuestionado7z.

En fin, y para lo que aqui interesa, importa sefialar que en el
caso del juez del enjuiciamiento, es cierto que su inferencia lleva de un
caso particular a un caso particular, de un hecho a otro hecho. Pero, en
el punto de partida, existe ya una hipétesis (la hipotesis acusatoria) que
avanza una propuesta de explicacion de la forma de acaecimiento del
hecho motivador de la apertura del proceso. Y, desde luego, la indagacion
judicial no esta orientada ni conduce a la construccién de teorias.

De este modo, cabe concluir con Besso Marcheis que «el razonamiento
abductivo puede proponerse como un modelo atil de descripcién de
momentos diversos y anteriores respecto al de la valoracion de las
pruebas y resulta, asi, de utilidad bastante limitada a los fines de nuestro
discurso»73. Por eso, y como enseguida se expone, siguiendo a Ferrajoli,

71 Ch. S. Peirce, cit. por T. A. Sebeoky I. Umiker-Sebeok, «"Voi Conoscete il mio metodo™: un confronto
fra Charles S. Peirce e Sherlock Holmes», en U. Eco y T. A. Sebeok, Il segno dei tre, cit., pag. 44.
Asi, por ejemplo, N. R. Hanson: «Muchos rasgos de la resolucién de problemas reales por parte de la
gente ordinaria y de los cientificos ordinarios, exige la comprensién de los criterios en virtud de los cuales
pueden distinguirse las buenas razones de las malas razones. Mucho antes de que un investigador haya
acabado su investigacion, haya solucionado su problema y haya escrito finalmente su informe de investigacion,
debe haber habido muchas ocasiones en las que se ha visto forzado a usar su cabeza, a invocar su razén,
ya decidir entre las especulaciones que parecian potencialmente fructiferas y las que no lo parecian» (en
op. cit., pag. 52).
g C. Besso Marchels «Probabilita e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto», en Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, n. 4, 1991, pag. 1138.



parece que se puede dar cuenta de la estructura del operar judicial
acudiendo al modelo inductivo.

IV. CONVICCION LIBRE DEL JUEZ: DE INSPIRACION A INDUCCION
1. “Intime conviction’

Desde que a partir del siglo X111 «la aritmética de las pruebas
sustituyd al razonamiento»74, el sistema de la prueba legal aparece
unido a la experiencia del proceso inquisitivo. Como se sabe, la teoria
de la prueba legal guarda intima relacion con la figura de un juez
estrechamente vinculado al poder que hoy diriamos ejecutivo, y a una
concepciodn fuertemente autoritaria del proceso, concebido a su vez
como instrumento capaz de procurar una verdad no probable, sino real
sobre los hechos, apta para justificar incluso el recurso al tormento7s.
Por eso, sin perjuicio de cualquier otro tipo de consideraciones que al
respecto pudieran hacerse, conviene no perder de vista la idea apuntada
por Giuliani de que «el problema de la tortura fue un problema de
légicax7e. Es decir, una cuestion instrumental, de manera que si el
proceso estaba preordenado a la obtencion de una verdad absoluta, ésta,
como fin, podria justificar el empleo de cualquier medio.

En tal perspectiva, el criterio de la prueba tasada, al establecer
«ciertas bases de prueba que la experiencia de mucho tiempo ha
acreditado como origenes los més seguros de certeza»?7 respondia
formalmente al propdsito de limitar el arbitrio del juez, que, dotado de
una libertad extrema en la indagacion, quedaria, no obstante, constrefiido
en sus apreciaciones a la predeterminacion normativa del valor de las
adquisiciones probatorias’s.

No obstante este punto de partida, lo cierto es que el modelo,

74 A, Giuliani, Il concetto di prova. Contributo alla logica giuridica. Giuffré, Milano, 1971, pag.184.
75 F. Cordero sitGia en el sustrato cultural del modelo inquisitivo la conviccion de que «el Mal existe, anida
por todas partes con temibles quintas columnas, y, puesto que el inquisidor lo combate, todo proceso es
una diablomaquia». (De «Stilus curiae (analisi della sentenza penale», en La sentenza in Europa, pag.
29

7.
76 En op. cit., pag. 185.
77 C. J. A. Mittermaier, Tratado de la prueba en materia criminal, sin ref. de trad. Imprenta de la Revista
de Legislacion, Madrid, 1877, pag. 30.
78La pretensién, implicita en el sistema de la prueba legal, de sujetar al juez en su valoracién a reglas
de caracter supuestamente universal, dotadas de un, también supuesto, valor probatorio pleno, daba al
modelo de razonamiento empleado, como ha sefialado Ferrajoli, una falaz estructura deductiva y por ello,
una «aparente racionalidad», no obstante lo cual el esquema I6gico subyacente es el mismo que «esta
en la base de las pruebas irracionales de tipo magico y arcaico: la ordalia, el duelo judicial, el juramento,
la adivinacion». ( Op. cit., pag. 113-114). No veo contradiccion entre este punto de vista y el de Tomas y
Valiente al aceptar que «tal vez» la tortura pudo significar «algo mas racional que las ordalias» puesto que
«fue un elemento probatorio juridicamente regulado dentro de un proceso (de un proceso predominante
0 enteramente inquisitivo), y por tanto superador del anterior par de fuerzas ofensa-venganza». (En La
tortura en Espafia, cit., pag. 214). En efecto, mientras la reflexioén de Ferrajoli alude a una racionalidad
epistemoldgica, la de Tomas y Valiente lo hace a una de tipo mas bien empirico. Como cuando G. Amato,
a propo6sito del mismo asunto, ve en la tortura medieval un tormento con garantias, que se pierden en la
tortura renacentista. (Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale. Giuffre, Milano, 1970, pags.
96-97).



como no podia ser menos, dio lugar a unas practicase que condujeron
«a la quiebra del sistema, tanto desde el punto de vista gnoseologico
como moral»so,

Bien reveladoras al respecto son las palabras de Voltaire, en
su comentario al libro de Beccaria, cuando denuncia la admision de
«medias pruebas que no son en realidad mas que dudas, pues es sabido
que no existen medias verdades; pero en Toulouse se admiten las cuartas
y octavas partes de prueba. Por ejemplo, un he oido decir, puede ser
considerado como un cuarto de prueba, y otro he oido decir un poco
mas vago, como una octava parte; de modo que ocho rumores que no
son en realidad mas que el eco de un rumor mal fundado, pueden
componer una prueba completa...»81,

Lo cierto es que la prueba legal experimenté las mismas
vicisitudes que el proceso inquisitivo en su conjunto, a expensas, sobre
todo, de la oposicién hecha a ambos desde los presupuestos politico-
filosdficos de la lHustracidnsz.

Entre éstos se cuenta la renovada confianza en la razén, que
lleva a una revalorizacion del «sentido comln»83, y a que se ponga la
vista en los jurados populares, opcion a la que no es ajena una cierta
influencia de la experiencia procesal inglesa. Esta tendencia, que tiene
clara expresion en obras como las de Filangierie4 y Benthamss, entre
otros, cristaliza de forma paradigmaética en la obra de la Asamblea
Constituyente francesa.

La finalidad y el alcance de este trabajo obligan a pasar por
alto las vicisitudes del principio de la intime conviction; particularmente
aquéllas que, desplazandolo de sus raices originales, dan razén de su
definitiva insercién en el modo de operar de las magistraturas

79 sobre las préacticas del sistema ilustran muy bien: P. Verri, Observaciones sobre la tortura. Traduccion,
prélogo y notas de M. De Rivacoba, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1977; y A. Manzoni, Historia de
la columna infame. (Con nota de L. Sciascia), trad. de E. Gallego, Alianza Editorial, Madrid, 1987. Acerca
de la experiencia espafiola al respecto, cfr. F. Tomés y Valiente, El derecho penal de la monarquia absoluta
(siglos XVI-XVII-XVII1), Tecnos, Madrid, 1969, pags. 171y ss.; y La tortura en Espafa, Ariel, Barcelona,

1 .
80 M. Nobili, op. cit., pag. 112.
81 voltaire, «Comentario al libro de los delitos y de las penas», en apéndice a C. Beccaria, De los delitos
g de las penas, trad. J. A. De las Casas, Alianza Editorial, Madrid, 1968, pag. 158.
2 Aunque la obligacién de motivar las resoluciones judiciales fue una exigencia estimulada y favorecida
por la cultura juridica de la llustracién, ésta, sin embargo, no se manifiesta de manera univoca en la materia.
Asi, la consideracion del juez como bouche de la loi, no deja practicamente espacio para la motivacién
en la cuestion de hecho, puesto que conceptualmente elimina cualquier libertad del juzgador. Sobre este
asunto, puede consultarse con provecho M. Taruffo, «L'obbligo di motivazione della sentenza civile tra
diritto comune e illuminismo», en Rivista di Diritto Processuale, 1974, pags. 18 y ss.
Cfr. al respecto M. Nobili, op. cit., pags. 131y ss.
84.c. Filangieri, Ciencia de la legislacion, trad. de J. Ribera, Imprenta de D. Fermin Villalpando, Madrid,
1821, vol. Ill, pags. 154 y ss. No obstante, hay que sefialar que Filangieri se muestra partidario de «combinar
la certeza moral del juez con la prescrita por el legislador, esto es, con el criterio legal» (pag. 155).
85 «¢Qué es una regla falsa en materia de procedimiento? Es una regla que tiende a poner en contradiccion
la decision del juez y la ley; que constrifie al juez a pronunciarse en contra de su intima persuasion» J.
Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, trad. de M. Osorio Florit, Ejea, Buenos Aires, 1959, vol. |, pag.
12).



profesionales. Lo cierto es que, como consecuencia, el juzgador, en el
marco del juego del principio de legalidad, quedara facultado para
valorar libremente segin su conciencia las pruebas practicadas.

A partir de ese momento, el principio, tanto en alguna
teorizacidén doctrinal como, sobre todo, en la practica, aparecié
extraordinariamente tefiido de subjetivismo, cual si el ejercicio de esa
libertad de apreciacion de datos probatorios en un contexto legal fuera,
mas que actividad racional, una especie de momento misticossy, en
cuanto tal, incontrolable. Asi, entre nosotros, un comentarista tan
autorizado como Aguilera de Paz interpretara el Art. 741 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal como la atribucion al juez de un cometido
que debe desempefiar «respondiendo a los dictados de la conciencia
segun las inspiraciones de su propio juicio acerca de la verdad de los
hechos rectamente apreciados»8.

El riesgo de tal degradacion del principio no paso desapercibido
a Carrara, quien ya advirtio que «respecto al juicio acerca del hecho,
el juez no tiene verdadero arbitrio, ni siquiera cuando se acepta su
conviccion intima, pues siempre debe convencerse segun la razén y
segun el proceso»ss,

Que el juez no puede ser libre de la pruebase es algo que, asi
formulado, no discutiria ni el mas entusiasta de los defensores del
principio que nos ocupa entendido sub specie del subjetivismo mas
extremo. Sin embargo, lo cierto es que, al postular un tipo de relacion
del juez con el resultado de la actividad probatoria, del género del que
subyace al punto de vista doctrinal aludido y que cabe rastrear también
en no pocas manifestaciones jurisprudencialese, se esta implicitamente
apostando por una libertad para el juzgador que no conoce ni siquiera
aquel limite.

En efecto, no basta la afirmacién ritual de la vinculacion del

86 Cordero, con palabras que ya son, por su expresividad, un obligado lugar comln en la materia, se
referird criticamente «a la imagen de la libre conviccién como de una voraz potencia superlégica». Para
afirmar su oposicion a que «la libre conviccién sea una suerte de potencia dionisiaca de la que no se
pueda hablar sino en los términos alusivos con que la bacante hablaba del dios; que el intelecto no sea
omnipotente no es un buen motivo para renunciar a usarlo donde podria ahora iluminarnos» (F. Cordero,
Ideologie del processo penale, Giuffre, Milano, 1966, pags. 229-230).

En op. cit., vol. V, pag. 560. «El legislador ha dejado en absoluto a la conciencia del juzgador la
agreciacién de las pruebas» (pag. 558).

83 F. Carrara, Programa de derecho criminal, trad. de J. J. Ortega Torres y J. Guerrero, Editorial Temis,
Bogotd, 1957, vol. Il, pag. 356.

Tomo la expresion de G. Bettiol, Istituzioni di diritto e procedura penale, Cedam, Padova, 1966, pag.
203. (Hay traduccion castellana, de Gutiérrez-Alviz y Conradi, Reus, Madrid). La misma idea puede verse
expresada en la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (Huet Garcia, 7 de junio de 1991):
«valoracién de la prueba en conciencia o intima conviccion del juzgador quiere decir, sin duda, libertad
de apreciacion de la prueba, pero no prescindir de la misma ni de su anélisis...». Aunque no podria
afirmarse que la Sala Segunda sea consecuente en la exigencia del contenido de la Gltima afirmacion,
puesto que es, como regla, francamente tolerante con la omision del andlisis de la prueba en las sentencias
de que conoce.

Criticamente, sobre la incidencia de esta actitud en la jurisprudencia de nuestro pais de los afios 30
a 50 de este siglo, cfr. J. M. Martinez Pereda, «EI convencimiento judicial en el proceso penal espafiol»,
Revista de derecho judicial, n® 13, 1963, pags. 42-43.



juez a las aportaciones probatorias. La propia experiencia historica en
la materia no podia ser mas elocuente acerca de los limites de la
capacidad efectivamente ordenadora de la norma, una vez acreditadas
las vicisitudes del propio sistema de la prueba legal.

Esta evidencia, y puesto que la actividad valorativa del juez
no puede darse sin un soporte de conocimiento previo racionalmente
obtenido y que -en la moderna disciplina constitucional del proceso-
ha de ser, ademas, motivado erga omnes, hace que, como llicidamente
apunt6 Nobili, el nudo de la cuestion relativa a «la validez de las nuevas
reglas» deba desplazarse del campo «de la imperatividad de la norma
juridica» al de la «fundamentacion y eficacia cientifica»ot.

2. La inferencia inductiva del juez

La representacion ideal del modo de razonar del juez como
un silogismo, que tiene en la conocidisima formulacion de Beccariasz,
su expresién méas acabada, aunque sigue formando parte del bagaje
cultural de no pocos profesionales del derechoss, ha sido eficazmente
cuestionada en su capacidad descriptivas4 del modo de operar judicial
en la elaboracion de la sentencia.

Sin embargo, creo que en ningun caso se habia hecho con el
rigor con que Ferrajoli ha llevado a término la, seguramente, mas
acabada tarea de critica y propuesta de un modelo alternativo de
comprension de la tarea jurisdiccional.

A su juicioss, ninguna de las dos operaciones mediante las que
se obtiene la verdad procesal responde al esquema del silogismo: ni la
induccién representada por la prueba de los hechos, ni la deduccion en
que consiste la calificacion juridica de los mismos tienen la forma de

91 En op. cit., pag. 196.

92 «En todo delito debe hacerse por el juez un silogismo perfecto. Pondrase como mayor la ley general,
por menor la accién conforme o no con la ley, de que se inferird por consecuencia la libertad o la pena»
(C. Beccaria, op. cit., p. 31 ). Del grado de aceptacién de este punto de vista da cuenta su aceptacion por
procesalistas de tanto relieve como Carnelutti (cfr. La prueba civil, trad. de Alcala-Zamora y Castillo,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1982, pags. 62-63).

Para muestra un botén, en una sentencia reciente de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (Moner,
10 de enero de 1992) puede leerse: «...dentro del silogismo que entrafia la sentencia...»
94 En esta linea vale la pena dejar constancia aqui del punto de vista de Taruffo: «Hablar de funcién
ideoldgica de la teoria silogistica del juicio significa poner en evidencia que ésta tiende a acreditar una
determinada imagen del juez, mas que del juicio, destinada no tanto a delinear una realidad concreta,
como a indicar cual deberia ser tal realidad. En efecto, la doctrina del silogismo judicial, mas que describir
el juicio, construye un modelo abstracto e ideal de juicio: se plantea una situacién en la que la norma es
un dato preexistente, en un ordenamiento positivo completo y sistematizado, cuya interpretacion en vista
de la aplicacién al caso concreto consiste en una actividad esencialmente cognoscitiva de caracter
sistematico. Se presupone ademas que una actividad de este género es en todo caso necesaria y suficiente,
sin que deban intervenir operaciones y apreciaciones no reducibles dentro del médulo del polisilogismo»
(En La motivazione, cit., pags. 163-164). Entre nosotros se cuestiona ya la concepcion silogistica, por
ejemplo, en M. Fenech, Derecho procesal penal, Labor, Barcelona, 22 ed. 1952, vol. Il, pag. 237. Mas
recientemente, sobre los limites de la categoria referida a la decisién judicial, lo ha hecho M. Atienza, op.

cit., pags. 39y ss.
95 Lo que sigue se funda en L. Ferrajoli, op. cit., pags. 64 y ss.y 129y ss.



las proposiciones normativas, sino de proposiciones asertivas, es deci,
relativas a la existencia o inexistencia de determinados hechos y
preceptos legales. En uno y otro caso se tratara de enunciados de los
que puede predicarse verdad o falsedad.

Frente a lo sostenido por Beccaria, Ferrajoli ve en el modus
operandi del juez no una inferencia, sino tres: una inferencia inductiva,
que tiene como premisas el resultado de la actividad probatoria y permite
afirmar, por ejemplo, que Fulano ha causado la muerte de Mengano;
una inferencia deductiva, que tiene como premisa la anterior afirmacion
de hecho y un precepto, en este caso del Codigo Penal, y permite
afirmar, como conclusién, que Fulano ha cometido un delito de homicidio;
y un silogismo practico, que integra la parte dispositiva, cuyas premisas
son normativas (Fulano ha cometido un homicidio; al homicidio
corresponde tal pena) y cuya conclusion es también una norma para el
caso concreto: Fulano debe ser condenado a tal pena.

Asi resulta que el lugar del silogismo de Beccaria ha sido
ocupado por dos silogismos de caracter tedrico y un silogismo practico
o0 deontico.

Acoger metodolégicamente el caracter de inferencia inductiva
de la averiguacion de los hechos, supone a la vez asumir algo que, no
obstante su aparente obviedad, tiene una relevancia que no debe
desconocerse. Me refiero al dato de que con ello se sitta reflexivamente
el quehacer cognoscitivo del juez respecto de los hechos en el ambito
de las explicaciones probabilisticas, que son las que permiten afirmar
algo, pero solo, y si la derivacion es correcta, «con un alto grado de
probabilidad, y quiza con "certeza practica'»os.

De ello se sigue una consecuencia que no debe perderse de
vista: probabilidad implica un margen de incertidumbre y de libertad
de eleccidn entre opciones; cuando ésta conduce a decisiones que
afectan a bienes personales extraordinariamente sensibles, la
incertidumbre implica a su vez una forma de poder. Un poder que,
como inevitablemente discrecional en algun grado, nunca sera del todo
controlables?.

Asi las cosas, y para que esos margenes de incertidumbre

96 c.G. Hempel, Filosofia de la ciencia natural, trad. de A. Deafio, Alianza Editorial, Madrid, 1973, pag.
93

97 Hay en nuestra cultura procesal una marcada inclinacién a atribuir a los juicios de hecho naturaleza
deductiva (cfr., de la Sala Segunda, sentencias de Puerta Luis, 27 de mayo de 1991; Soto Nieto, 17 de
junio de 1991; Huerta Alvarez de Lara, 29 de junio de 1991; Montero Fernandez-Cid, 12 de julio de 1991;
Ruiz Vadillo, 4 de septiembre de 1991); en lo que no parece arriesgado ver una resistencia implicita a
aceptar que el conocimiento del juez en la materia no es el conocimiento en sentido fuerte que tradicionalmente
se ha asimilado a la l6gica deductiva. A ello responde la que Taruffo ha llamado «"juridizaciéon" del juicio
de hecho, que asi resulta en buena medida reabsorbido en el ordenamiento como sistema completo y
cerrado de criterios de decision» ( en La motivazione, cit., pag. 164, nota).



puedan verse reducidos tanto como sea posible, es fundamental que la
inferencia judicial tenga siempre un referente empirico bien
identificabless, que haga posible afirmar con rigor si las proposiciones
relativas a €l son verdaderas o falsas, evitando que bajo la apariencia
de enunciados descriptivos se formulen s6lo juicios de valoroes,

La inferencia judicial tiene su punto de partida en un
acaecimiento humano que rompe de algin modo la normalidad, de
forma que interesa al ordenamiento penal. Ello da lugar a la formulacién
de un intento de explicacion, de una hipétesis, la acusatoria, que como
cualquier hipotesis es un «enunciado sometido a contrastacion»100,

Contrastar una hipotesis es, como se sabe, poner a prueba su
valor explicativo, en este supuesto, del caso a examen. Tratandose del
enjuiciamiento, ello se hace mediante el desarrollo de la actividad
probatoriazoz,

Para que la hipotesis acusatoria pueda considerarse valida, se
precisa una pluralidad de confirmaciones. La fecundidad de una hipdtesis
requiere que la misma sea confirmada por mas de un hecho. (El Gnico
hecho de haber estado Fulano en el lugar del crimen no lo acredita, sin
mas, como autor del mismo).

Es preciso asimismo que la hipdtesis sea resistente a las
contrapruebas aportadas por la defensa. Una sola contraprueba eficaz
basta para desvirtuar una hipétesis: si la coartada es verdadera la
hip6tesis es falsa.

Tienen que resultar también desvirtuadas todas las hipotesis
alternativas.

98 Es evidente que esta exigencia tiene que hallarse previamente satisfecha en la ley, mediante la efectividad
del principio de «estricta legalidad». Este (frente al de «mera legalidad», que va dirigido al juez y le impone
la observancia de lo dispuesto en la ley) «se dirige al legislador, al que prescribe la taxatividad y determinacion
empirica de las formulaciones legales». Porque, «sélo cuando estan dotadas de precisas referencias
empiricas y facticas, las definiciones legales de las hipétesis de desviacion son adecuadas para determinar
de manera tendencialmente exclusiva y exhaustiva su campo de aplicacién» (L. Ferrajoli, op. cit., pag. 35).
Naturalmente, no se pretende expulsar los juicios de valor de una actividad como la judicial, en la que
el momento valorativo ocupa un lugar fundamental. Se postula sin embargo un esfuerzo, una tension -
como actitud metodoldgica- orientada a que el juez opere con ellos de forma consciente y en el momento
en que ha de hacerlo.
100°c, G. Hempel, op. cit., pag. 38.
101 Ferrajoli propone «llamar prueba al hecho probatorio experimentado en el presente del que se infiere
el delito u otro hecho del pasado, e indicio al hecho probado del pasado del que se infiere el delito u otro
hecho del pasado que tenga a su vez el valor de un indicio». El modelo, ilustra Ferrajoli, funciona asi:
Fulano testifica que ha visto a Mengano salir de casa de Perengano con un cuchillo ensangrentado en la
mano, poco antes de que éste fuese hallado muerto de una cuchillada. Pues bien, tal afirmacién es prueba,
méas o menos probable, segln la sinceridad de Fulano, del hecho de que él ha visto a Mengano... Este
segundo hecho es, en cambio, sélo un indicio, a su vez mas o menos probable, segtn el crédito que se
dé ala vista de Fulano, de que Mengano ha salido realmente de la casa de Perengano en las circunstancias
que se ha dicho. Este tercer hecho es, a su vez, un indicio, mas o menos probable segun la plausibilidad
de los nexos causales establecidos por nosotros, de que Mengano ha matado a Perengano. (Op. cit., pags.
130-131).



En todo este proceso, deben de tenerse en cuenta algunas
indicaciones. Asi, cuanto mayor es la distancia y por tanto mayor es el
namero de inferencias que han sido necesarias para derivar de los
hechos probatorios el thema probandi, menor es el grado de probabilidad
de la induccion probatoria.

~ Prueban mas las pruebas que son mas ricas en contenido
empirico. Por eso si concurren varias hipétesis alternativas, se ha de
optar por la méas simplezo2,

Cuando al final de ese proceso de conocimiento el juez aventura
unos hechos como probados, habra formulado a su vez una hipoétesis
acerca de la forma en que los mismos tuvieron lugar. Una hipotesis
probabilistica, como consecuencia de que en la inferencia inductiva la
conclusion va mas alla de las premisas, aporta algo que no esta contenido
necesariamente en éstas y supone, en esa medida, un cierto salto hacia
adelante.

Esto es lo que da un sentido también epistemoldgico03 a la
existencia de las garantias procesales, que configuran un marco
normativo, regido por el principio de presuncion de inocencia, en el
que la induccion judicial ha de desenvolverse. Pero que en ningln caso
altera la naturaleza probable del conocimiento adquirido por ese medio.

Ferrajoli se muestra partidario de acudir al esquema nomolégico-
deductivoio4, como medio de acreditar, de evaluar, la consistencia de
lainferencia inductiva del juez. Esto permitiria alcanzar una justificacion
relativa, al permitir identificar los criterios de decision.

Como se ha visto, la inferencia inductiva permite ir del thema
probandum descrito en la hipotesis acusatoria a los hechos probatorios
que son su explicacion. Ahora bien, una vez realizada aquélla, puede
darsele la vuelta, puede invertirse su curso, tratandola como si fuera
una inferencia deductiva.

En ésta los hechos probatorios constituiran una primera premisa
que, puesta en relacién con otra: alguna(s) ley(es) o generalizacion(es)
empirica(s) cominmente aceptada(s) -maximas de experiencia en
terminologia procesal-, permitira tener como probado el hecho de que
se trata. O pondra de manifiesto que no se procedi6 correctamente en

102 cfr. C.G. Hempel, op.cit, pags. 67 y ss.
103 «Las garantias penales y procesales, ademas de garantias de libertad; son también garantias de
verdad; (porque) "saber" y "poder" concurren de manera diversa en el juicio, segin que las mismas sean

mas o menos realizables y satisfechas» (L. Ferrajoli, op. cit., pag. 46).
104 precisa su propuesta en op. cit., pags. 141-143. Sobre el modelo de explicacién nomolégica-deductiva,
cfr. C. G. Hempel, op. cit., pags. 79 y ss.; y J. Echevarria, op. cit., pag. 55.



la inferencia previazos.

Esta ulterior manera de operar es evidente que no convierte
lo obtenido a través de ella en conocimiento deductivo, puesto que no
altera el proceso cognoscitivo como talzos. No cambia por tanto la
naturaleza probabilistica del conocimiento adquirido, pero tiene
indudables ventajas, desde el punto de vista del control de la calidad
del curso argumental del juez: por un lado le obliga a ordenar el material
probatorio ya contrastado, a verificar la forma en que lo ha sido, y a
hacer explicitas las méximas de experiencia empleadas; y, por otro,
permite también apreciar con mas facilidad hasta qué punto uno y otras
en su interaccion explican y en qué medida, o no explican, en el caso
concreto.

3. El papel de las mé&ximas de experiencia

Al hablar de esta materia contintia siendo un punto de referencia
necesario la nocion elaborada por Stein, que concibid las méximas de
experiencia como «definiciones o juicios hipotéticos de contenido
general desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos
particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encima de
es0s casos, pretenden tener validez para otros nuevos»1o7,

En una primera aproximacion, la nocién apunta a algo tan
obvio como que resulta impensable que alguien -incluido el juez-
pudiera prescindir, en el ejercicio de cualquier actividad de indagacion
o valoracion, de los datos o el bagaje de conocimientos que proporciona
la experiencia socialmente acumulada.

Sin embargo, el relieve adquirido por la nocién en el momento
y en la cultura procesal, del que es buena expresion el trabajo de Stein,
no se limita a esa perspectiva.

Como ha sefialado Taruffoios, esa elaboracion doctrinal
consistente en traducir en reglas l6gicamente determinadas el criterio
del id quod plerumque accidit», respondio de manera inmediata a la

105 yna aproximacion intuitiva a la elaborada propuesta de Ferrajoli, puede verse en G. Walter, cuando
exige del juez una forma de apreciacion y de expresion de la apreciacion de la prueba «que sea repetible
mentalmente». (En Libre apreciacion de la prueba. Investigacion acerca del significado, las condiciones
Xlos limites del libre convencimiento judicial, trad. de T. Banzhaf, Temis, Bogot4, 1985, pag. 359.
06 Como escribe Letizia Gianformaggio, a diferencia de lo que sucede en el razonamiento deductivo,
en el inductivo «la mera enunciacion de la premisa, o eventualmente de las premisas, no es suficiente
para probar de manera rigurosa alguna conclusién. Se sabe bien que una inferencia inductiva debe
probarse, y la prueba viene dada por un elemento extrafio al razonamiento». («Modelli di ragionamento
giuridico. Modello deduttivo, modello induttivo, modello retorico» en U. Scarpelli ( ed. ), La teoria generale
del diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi dedicati a Norberto Bobbio. Edizioni di Comunita, Milano,
1983, pag. 144). Y es evidente que ese paradigma no se altera por la inversion nomolégica-deductiva de
un previo razonamiento inductivo.
107 F. stein, El conocimiento privado del juez, trad. de A. De la Oliva, Temis, Bogota, 1988, pag.27.
108 M. Taruffo, Studi sulla rilevanza della prova, Cedam, Padova, 1970, pag. 197 y ss.



necesidad de salir al paso de las tesis de la escuela del derecho libre.
Y, mas en concreto, a la finalidad de hacer posible un control sobre el
juicio de hecho por parte de la casacion.

Por esa via, una vez traducidos a reglas generales los criterios
extraidos de la experiencia, el juicio de hecho recibia cierta impronta
normativa y el tratamiento I6gico de una inferencia deductiva, de la
que la maxima de experiencia venia a constituir la premisa mayor.

Lo expresaba con claridad Rosemberg, al considerar el juicio
de hecho como «una conclusion obtenida mediante subsuncion de lo
percibido en ciertos conceptos generales o maximas de experiencia
como proposicion mayor y formado, por tanto, mediante reglas
ldgicas»1o9,

Se advierte facilmente que esta forma de concebir la méxima
de experiencia sigue estando profundamente instalada en la consideracion
jurisprudencial del juicio de hecho, como lo ponen de manifiesto las
precedentes referencias.

Y no puede tampoco pasar desapercibido que la misma, ademas
de la funcion reconocida de propiciar el control 16gico del juicio, tiene
una clara dimension ideoldgica: atribuir al conocimiento judicial del
dato empirico una calidad de certeza (deductiva) que no tiene en
absoluto. Y no la tiene porque la ley en que se traduce la maxima de
experiencia no es una ley «de forma universal», sino el fruto de la
constatacion de cierta regularidad en la forma de producirse determinados
fendmenos o comportamientoszo,

La maxima de experiencia responde al esquema de la induccion
generalizadora, de las generalizaciones empiricas, y, en consecuencia,
produce Unicamente conocimiento probable. Esto no le priva de valor
en la experiencia procesal, al contrario, permite atribuirle el que realmente
puede corresponderle y, en esa misma medida, tal reconsideracion de
su significacion se inscribe con toda autenticidad en el paradigma de
busqueda de la verdad de los hechos.

Por otra parte, resulta casi innecesario decir que no todas las
maximas de experiencia estaran dotadas de la misma eficacia explicativa
en el momento de dar el salto de un hecho probatorio a otro que pueda

109 En Tratado de derecho procesal civil, Ejea, Buenos Aires, 1955, vol. Il, pag. 210, (cit. por H. Devis
Echandia, Teoria general de la prueba judicial, Victor P. de Zavalia Editor, Buenos Aires, vol. |, pag. 175).
110 «...la distincion entre leyes de forma universal y leyes de forma probabilistica no se refiere a la fuerza
del apoyo empirico de los dos tipos de enunciados, sino a su forma, que refleja el caracter légico de la
asercion que hacen. Una ley de forma universal es basicamente un enunciado en el sentido de que todos
los casos en que se dan unas condiciones de tipo F se dan también unas condiciones de tipo G; una ley
de forma probabilistica afirma, basicamente, que bajo ciertas condiciones, que constituyen la ejecucion
de un experimento aleatorio R, se producira un cierto tipo de resultado en un porcentaje especifico de
casos» (C. G. Hempel, op. cit., pag. 102).



considerarse probado.

Asi, mientras algunas maximas de experiencia -piénsese en
las que rigen la pericia dactiloscopica- gozan de un alto grado de
elaboracion y reconocimiento; otras seran el fruto de un reducido
namero de datos empiricosiit, e incluso tener necesidad de ser, a su
vez, probadasii2,

Ahora bien, y como conclusion, con independencia de la
calidad de la méxima de que se haga uso en cada caso, lo cierto es que,
como escribiera Foschini, «percibido el hecho fuente de prueba, éste
permaneceria absolutamente carente de significado y mudo, a los fines
de la prueba, si no estuviera referido a la experiencia y, mas precisamente,
subsumido en una maxima de experiencia, porque sélo de ese modo
resulta posible obtener el convencimiento acerca de la verdad del hecho
diverso que es objeto de prueba»113,

V. LAMOTIVACION DE LOS HECHOS EN SERIO

El precepto contenido en el art. 120,3 de la Constitucion, mas
que cerrar, realmente abre el problema de la motivacién, porque, una
vez atribuido a ésta de modo inequivoco el caracter de deber -
constitucional- del juez, resulta inexcusable plantearse el problema de
sus dimensiones, del alcance de la exigencia.

Como es bien sabido, esa norma de nuevo cufio, fue a
proyectarse en un contexto caracterizado por la escasa cultura y la
practica todavia mas pobre de la fundamentacion de las resoluciones
judiciales. En efecto, la sentencia penal estandar, el estilo de las
resoluciones judiciales entre nosotros, estaba caracterizado por la
declamacién, por el habito de la declaracion apodictica de ciertos hechos
como «probados», siguiendo en la forma el torturado y torturador
modelo de la francesa phrase unique, redactada en jerga impenetrable,
siempre bien aderezada de gerundiost14. Tales hechos, seguidamente,
se declaraban, con formula sacramental y sin ninguna pretension
explicativa, constitutivos de una determinada infraccién penal, haciéndolo
como si de una derivacién puramente mecanica se tratase.

Esta tradicion sigue harto viva todavia en la practica de muchos

111 M. Nobili se muestra partidario de distinguir entre maximas de experiencia y lo que describe como
«criterios sélo tendenciales del comportamiento humano» («Nuove polemiche sulle cosidette "massime
d'esperienza"», en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1969, pag. 184).
Sobre este Ultimo aspecto, cfr. H. Devis Echandia, op. y loc. cit.,, pags. 171 y ss.
113 G, Foschini, Sistema del diritto processuale penale, Giuffre, Milano, 1965, vol. I, pags. 414-415. Es
por lo que Amodio insiste en la necesidad de «hacer explicito el canon de argumentacion utilizado para
llegar a la afirmacién de haberse producido el hecho imputado». Asi, el modelo normativo de la motivacion,
se desarrolla segln la siguiente secuencia: «hecho probatorio - maxima de experiencia - hecho probado»,
&en op. cit., pags. 208-209).
14 Cfr. Joaquin Bayo Delgado, «De gerundios juridicos», en Boletin Informativo Jueces para la Democracia,
n. 7, octubre 1991, p. 6; interesante apunte critico sobre las particularidades del estilo de redaccién que
caracteriza a ese modelo.



juzgados y tribunales, aunque a partir de momentos relativamente
préximos, ha comenzado a experimentar cambios cuyo relieve no seria
justo desconocer . Asi, puede decirse, va abriéndose camino entre
nosotros una cierta nueva cultura de la motivacion en la que, sin
embargo, todavia pesa mas el lastre del viejo decisionismo inmotivado
que el impulso emanado del imperativo del texto fundamental; sobre
todo, en lo que hace referencia a la quaestio facti.

Es cierto que la relevancia de la motivacion en la materia goza
de autorizado reconocimiento jurisprudencial del mas alto rangozts,
Pero también lo es que, no obstante lo categorico de muchas de las
aserciones, las propias resoluciones en las que ese criterio se expresa,
facilmente pasan luego, sin solucién de continuidad, a dar por bueno
lo que no son sino verdaderas ausencias de motivacion.Tal es, por
ejemplo, el caso, de la llamada motivacion implicita, 0 motivacion «no
dicha»iis, que cuenta con una franca aceptacion en nuestra
jurisprudenciai17. Sobre todo tratandose de supuestos de la Ilamada
prueba «directa»1is,

No resulta dificil adivinar que la renuncia -ésta quiza mas que
implicita- a dar realidad en la practica a exigencias de principio como
la que nos ocupa, que, por otra parte, se formulan con tanta firmeza,
responde a criterios inequivocamente pragmaticosito. Lo malo es que

115 Expresiva al respecto resulta la sentencia 55/1987 del Tribunal Constitucional (Diez Picazo), que en
un tema de imprudencia sefialaba la necesidad de establecer «motivadamente de qué manera la infraccion
del deber de diligencia se conecta con el resultado». Y también la de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de 20 de febrero de 1990, en que, tras de afirmar que en el campo penal «la relacién de hechos probados
es la piedra angular» se hacia hincapié en que «si no se dan razones sobre el valor que el juzgador
concede a la prueba practicada y se limita la sentencia, como ha sido norma hasta tiempos recientes, a
expresar la calificacion juridica de los hechos que se habian declarado probados mediante un razonamiento
que se mantenia secreto en la conciencia de sus autores, falla precisamente la motivacién en aquella parte
que, sin duda, es la mas importante y constituye en muchos casos el tema Unico sobre el que versa el
debate» (Delgado Garcia). O la de la misma Sala (Soto Nieto, 20 de febrero de 1991 ), donde se llama
también la atencién expresamente sobre el relieve de la «motivacion factica de la sentencia, al hallarse
intimamente conectada con la presuncién de inocencia». Lo malo es que tal énfasis en la exigencia de
motivacion factica se reserva exclusivamente para la llamada prueba indirecta.

116 Cfr. M. Taruffo, «La fisonomia», cit., pag. 457; para una mas amplia consideracion: La motivazione,
cit., pags. 437 ss.

117 por todas, las sentencias del Tribunal Constitucional 174 y 175 de 1985y 14 y 122 de 1991. También
el mismo Tribunal Constitucional ha dado via libre a la motivacién por remisién, version actualizada del
castizo «por sus propios fundamentos» (Autos 688/1986 y 956/1988; y sentencia 27/1992).
118 |a contraposicion entre prueba «directa» y prueba «indirecta» procede de Bentham (op. cit., vol. I,
pag. 27). La distincién es cuestionada por Ferrajoli, a partir del criterio de demarcacion, porque «las pruebas
recogidas en un proceso no son casi nunca directas sino casi siempre pruebas indirectas». De este modo,
«si se excluyen los delitos cometidos durante un juicio, en los que el hecho probatorio y el hecho objeto
de prueba son todo uno, las pruebas directas no existen» (Ferrajoli, op. cit., pag. 132 y pag. 182, n. 25).
Hay que decir que, seguramente, las pruebas no serian directas en ese sentido ni siquiera en este ultimo
caso; en el que el enjuiciamiento del eventual delito resultaria transferido a otro tribunal, ante el que los
magistrados que presenciaron el hecho incriminable tendrian que declarar como testigos.
119°50n los mismos que se expresan en una marcadisima tendencia jurisprudencial -generalizada en toda
clase de instancias- a recuperar, relegitimandolas por distintas vias, informaciones policiales connotadas
de ilegalidad por el quebrantamiento de normas imperativas. Quiza uno de los casos mas llamativos esté
en el tratamiento de las infracciones del art. 569,4 de la Ley de E. Criminal en no pocas sentencias de la
Sala segunda a pesar de lo diafano de su expresién acerca de la presencia del secretario judicial en los
registros, en la version de 1882. No resulta dificil adivinar en el fondo de estas actitudes la consideracion
de tales supuestos sub especie de un presunto conflicto entre el ius puniendi del Estado -derecho de la
sociedad a defenderse, se dice también- y un cierto interés (exclusivo) del imputado que buscaria beneficiarse
arteramente de la aplicacion de las garantias. Cuando lo cierto es que, el interés en la efectiva vigencia
de éstas es de caracter publico-constitucional y se orienta precisamente a la defensa y subsistencia de
la sociedad como sociedad democratica.



la renuncia no es, como parece querer sugerirse, (solo) a la expresion
de la motivacién, sino a la motivacién misma. En efecto, aunque en
una consideracion superficial tal vez cupiera pensar que, en casos como
los comprendidos en esa formula, habria todo lo mas cierta tolerancia
con la reserva para el propio 6rgano decisor de los motivos de su opcion
acerca de la quaestio facti, no es asi.

La exigenciat2ode trasladar a terceros los (verdaderos) motivos
de la decision, lejos de resolverse en una simple exteriorizacion formal
de éstos, retroactlia sobre la propia dinamica de formacion de la
motivacionz21 y de la misma resolucion en todos sus planos; obligando
a quien la adopta a operar, ya desde el principio, con unos parametros
de racionalidad expresa y de conciencia autocritica mucho mas
exigentesi22. Y es que, efectivamente, no es lo mismo resolver conforme
a una corazonadai23, que hacerlo con criterios idoneos para ser
comunicados. Sobre todo en un sistema procesal que tiene al principio
de presuncién de inocencia como regla del juicio124, Regla que tantas
veces obliga a resolver contra la propia conviccién moral, cuando,
después de un cuidadoso analisis de la prueba, aquélla no encuentra
confirmacion plausible en el resultado de ésta.

Por eso, aunque en los casos de esa falta de motivacién que
se designa como motivacion implicita la que mas padece es en apariencia
la dimensién extraprocesal del precepto del Art. 1203 de la Constitucion,
la verdad es que el alcance de la claudicacion es bastante mayor.

Motivar, escribe Gianfonnaggio, «significa justificar, y justificar
significa justificarse, dar razén del propio trabajo admitiendo en linea

120 | 5 exigencia se entiende, naturalmente, como modelo-limite y apunta a la instalacién en el juez-
intérprete de una tension hacia la transparencia; y, al mismo tiempo, a tratar de impregnar su actividad
decisoria de una cierta distancia autocritica. Si esta actitud se predica como necesaria para el cientifico,
cuyo hacer tiene que ver con entidades y magnitudes mucho mas objetivas, con cuanto mas motivo no
ha de serlo para el juez, habida cuenta del alto nivel de implicacién que es inherente a las cuestiones
morales, y de lo dificil que resulta filtrar los presupuestos ideolégicos, religiosos, culturales en general,
desde los que inevitablemente se actla.

121 «Cuando en efecto la persona que realiza una opcién sabe que tiene que motivar (y es la situacién
tipica en que se encuentra el juez), no puede prescindir completamente de tal obligacion y por tanto ya
se encuentra el campo de las soluciones eventuales restringido al de las opciones racionalmente justificables:
se veria constrefiido a rechazar una determinada opcién, quiza conforme a sus principios, cuando no fuese

cagaz de argumentarla favorablemente» (G. Ubertis, op. cit., pags. 53-54). (Cursiva del autor).
122 | o vio muy bien J. Frank cuando escribié: «creo que hara mucho bien exigir la publicacion de los
fundamentos, aunque no constituye un panacea, porque el mismo acto de escribir su version de los hechos
tiende a inducir al juez a escudrifiar y criticar cuidadosamente sus motivaciones y a confrontar sus
creencias...» (op. cit., pAg. 97). También E. Dohring cuando afirma: «un benéfico constrefiimiento al
autocontrol es el que impone el deber del averiguador profesional de justificar sus hipétesis por escrito»;
algo que es valido «muy en especial para el juez, que tiene que fundamentar circunstanciadamente en
la sentencia su concepcion del estado de los hechos» (La investigacion del estado de los hechos en el
proceso. La prueba, su practica y apreciacion, trad. de Tomas A. Banziaf, Ejea, Buenos Aires, 1986, pag.
451).
123 3. Fernandez Entralgo ha recordado oportunamente lo «facil que es ceder a la tentacién de primar la
intuicion a costa de fabricar una verdad de artificio adaptada a aquélla, que mas tarde se invocara para
pretender mantener intangible el resultado de una tal manipulacién» («Presuncién de inocencia, apreciacién
de la prueba y motivacion de la sentencia», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n. 493-
494, pag. 3142).

4 Tomo la expresién de G. lluminati, La presunzione d'innocenza dell'imputato. Zanichelli, Bologna,
1979, pags. 163-165).



de principio la legitimidad de las criticas potenciales, la legitimidad de
un control»12s,

Efectivamente, la exigencia de motivacion responde a una
finalidad de control del discurso, en este caso probatorio, del juez, con
objeto de garantizar hasta el limite de lo posible la racionalidad de su
decision, en el marco de la racionalidad legalizs. Un control, por cierto
-conviene insistir-, no sélo de procedencia externa, sino que no puede
carecer de esa proyeccion interna sobre el propio operador a la que nos
hemos referido27; y cuyo fin es, como se ha visto, implicarle (complicarle,
diria) o comprometerle, para evitar la aceptacion acritica como conviccion
de alguna de las «peligrosas sugestiones de la "certeza subjetiva'»12s,
Esto, incluso en el caso hipotético de que toda la actividad probatoria
fuera de la Ilamada directai29. Porque esa dificil eventualidad (donde
ademas directa no significa necesariamente simple, ni facil de valorar)
nunca excluiria aquel peligro y por ende no podria autorizar al juez a
rebajar el nivel de la racionalidad exigible en su trabajo; y porque, en
cualquier caso, la sentencia no dejaria de estar dirigida a terceros, a
toda la sociedad, que es lo que impone que se le dote de la informacion
necesaria para que resulte un texto autosuficiente, que «se baste a si
misma»130, sin necesidad de remisiones a las actas del proceso.

Por eso no me parece aceptable el punto de vista de Ruiz
Vadillo que no cree «obligado ni necesario» que el juez o el tribunal
hagan un examen exhaustivo de la prueba y expliquen el porqué de la
relevancia dada a cada medio en concreto: «por qué (se) creyd a dos
testigos y (se) dejo de creer a tres o por qué (se) dio mas credibilidad
a un informe pericial que a otro». Encuentra el autor la justificacion de
este criterio en que «en un tribunal colegiado (...) no todos sus miembros
en su intimidad Ilegan a la conclusion de la culpabilidad y, por tanto,
a la credibilidad de una prueba frente a otra, por el mismo camino y
con idéntico recorrido, y no (sabe) como habria de redactarse la sentencia
condenatoria en estos casos»; Y, asimismo, en que «no parece conveniente

125 | Gianformaggio, op. cit., pag. 136.

126 «E| control de la toma de decision judicial en el area determinada por las normas legales es el postulado
de todo sistema que se base en el principio de legalidad» ( J. Wrobleswski, Sentido y hecho en el derecho.
Trad. de J. Igartua y J. Ezquiaga, Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1989, pag. 238). En esa
linea las normas juridicas son calificadas como «factores de restriccion de los margenes de la decision»
pag. 235).

&2 J. Fernandez Entralgo ha hecho hincapié en la «funcién preventiva» de la obligacién impuesta al juez
de «depurar su propio discurso, en una labor autocritica, que constituird, sin lugar a dudas, la mejor profilaxis
contra posibles quebrantamientos del derecho a la presuncién de inocencia» ( «La motivacion de las
resoluciones judiciales en el proceso penal: doctrina del Tribunal Constitucional», en Poder Judicial, nimero
especial 1V, dedicado a «Proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades publicas,»

ag. 71).
Ezg F. Stella, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, Giuffre, Milano, 1990, pag. 155.
En idéntico sentido M. Nobili: «certeza moral no debe significar nunca arbitrio, sino conocimiento razonado»
La formazione..., cit., pag. 281).

J. Fernandez Entralgo ha puesto de relieve como no existe argumento valido, para limitar el alcance
del deber de motivar a los supuestos en que la conviccién se apoya en prueba indiciaria, cuando lo que
esta en juego es «la efectividad de un derecho fundamental». (En «La motivacion de las resoluciones...»,
cit., pag. 76).

130 Tomo la expresion de J. B. J. Maier, Derecho Procesal Penal Argentino. 1 b Fundamentos. Hammurabi,
Buenos Aires, 1989, pag. 593.




ni menos necesario subrayar la incredibilidad de un testigo o de varios
de manera expresa. Ni siquiera es facil explicar por qué se inclin6 un
juez por uno u otro testimonio». De ahi que estime suficiente que se
«deje constancia de los datos de que se ha dispuesto, declaraciones a
favor o en contra, pericias en uno y otro sentido, etc., y cOmo a su
través, con prueba inequivoca de cargo, se lleg6 a la condenax». Porque
«lo importante es decir cuales son los hechos inequivocamente probados,
y de ellos obtener la correspondiente conclusién»ist,

Como se ha escrito en ocasiones, cada modo de sentenciar,
como cada manera de escribir, lleva consigo una implicita seleccion
del destinatario, del interlocutor. Desde esta perspectiva, diria que la
propuesta de Ruiz Vadillo acota como espacio de didlogo sélo el
estrictamente intraprocesal. Y lo hace en términos que se sitdan incluso
por debajo del nivel de exigencia del art. 10,6 a de la Ley Organica 10/
1980, de 11 de noviembre, que imponia al juez el deber de plasmar «de
manera expresa las pruebas practicadas y su resultado», es decir, el
rendimiento de cada una de ellas. Y mas lejos aln de la prescripcién
de la regla segunda del art. 85,2 de la Ley Procesal Militar, que, después
de establecer la necesidad de consignar en la sentencia los hechos que
se estimen probados, impone «la fundamentacién de dicha conviccions.

En ambos casos se quiere algo mas que el simple «dejar
constancia de los datos», se pide al juez que razone el valor probatorio
atribuido a cada uno de ellos. La «exteriorizacion del porqué de las
conclusiones de hecho», al decir de Maierzs2,

No basta con que el juez afirme que tiene (para si) una
conviccion, debe exponerla para compartirla. Diria incluso que en la
misma idea de conferir a un resultado probatorio por si mismo existencia
objetiva como «de cargo» hay algo de falaz. Porque lo que, en definitiva,
lo constituye como tal es la atribucion de una determinada valencia,
dentro de un tejido de elementos de juicio en relacién de mutua
implicacion.

Se advierte con claridad en el caso del voto disidente en un
tribunal colegiado, que muy bien puede partir de los mismos datos
probatorios que la resolucidn de mayoria, pero, eso si, entendidos de
una manera diversa. Modo de entender discrepante, que nunca podria
proyectarse hacia afuera del érgano como un simple porque si. Como
parece que tampoco podria hacerlo la misma resolucion que motiva el
disentimiento y, en suma, ninguna resolucién.

Cierto que puede haber casos de esos en los que, dicho

131 E, Ruiz Vadillo, «Hacia una nueva casacion penal», en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia,
n. 1.585, pag. 5.685.
132 J. B. J. Maier, op. cit., pag. 244.



coloquialmente, pudiera parecer que los hechos se explican por si solos,
pero esto realmente nunca es asi: el juicio de hecho sera mas o0 menos
elemental, pero no podra dejar de producirse. Por otro lado, no conviene
olvidar que el mandato constitucional es incondicionado, y que las
resoluciones judiciales, que con harta frecuencia ilustran acerca de
vicisitudes procesales indtiles desde el punto de vista de la economia
de la justificacion, suelen ser extraordinariamente parcas al recoger los
datos que podrian dar cuenta de la forma en que se ha producido
efectivamente la contradiccion en el acto de la vista. Con ello resulta
que si la sentencia penal rara vez es comprensible para quien no conozca
los antecedentes de la causa, al ocultarse el nudo de la decision, puede
muy bien resultar un jeroglifico, incluso para las partes. Cuando lo
cierto es que, como se ha dicho, la Constitucion ha optado por hacer
de ella un texto inteligible y, Perelman diria, convincente13s incluso
para alguien que la lea desde fuera de la relacion procesal concreta.

Hay un dato, el de la dificultad de la auténtica motivacion,
también sefialado por Ruiz Vadillo, que no puede dejar de reconocerse
como cierto. Porque «motivacion», en el expresivo decir de Cordero134,
significa «maquina dialéctica», ejercicio de una «funcion ostensiva
(que) disuelve los arcana iustitiae» llevandose con ellos -al menos
tendencialmente- una forma siempre mas comoda de ejercicio de la
jurisdiccion.

Desde luego el de motivar, como cualquier ejercicio de
racionalidad explicita, puede no ser facil. Pero, ¢no sera precisamente
esa la direccién en que apunta el imperativo constitucional? Porque, en
efecto, en la genealogia de todos los controles democréticos sobre los
actos de poder, late el proposito de hacer su ejercicio racionalmente
justificado, es decir, mas complejo, pero también mas legitimo13s. Por
eso tiene que ser necesariamente mas dificil la funcion del juez en un
modelo informado por el principio de legalidad que en el de la «justicia
del cadi».

También es verdad que el nivel de dificultad en la elaboracién
del discurso motivador puede crecer en el caso de los tribunales
colegiados, pero quiza ello responda asimismo a la légica interna del
propio sistema, que les atribuye generalmente la resolucion de los casos
mas complejos o de mayor trascendencia y el reexamen de lo actuado
por otros 6rganos. En ellos la garantia radica, precisamente, en que la
formacion de la conciencia y la voluntad colectiva vaya mas alla de la
mera yuxtaposicion de «intimidades», para convertirse en una verdadera

133 Cfr. Ch. Perelman, La légica juridica y la nueva retérica, trad. de L. Diez Picazo, Civitas, Madrid, 1979,

Eég. 213.

34'F Cordero, «Stilus curiae...», cit., pags. 302 y 306.

135 «La "razén de" ya no es entonces solamente algo que explica, sino que legitima» (P. Ricoeur, op. cit.,
pag. 52).




conviccion a trois (esto, naturalmente, cuando son tres los magistrados
que forman la sala).

VI. CASACION: JUZGAR EL JUICIO DE HECHO

Como bien se sabe, y para decirlo con palabras ya clasicas
entre nosotros, «limitase la casacion, partiendo de los mismos hechos
fijados en la sentencia, a examinar la concepcidn juridica causal del
fallo, o bien, desentendiéndose del sentido de éste, la regularidad del
proceder que haya conducido hasta él»13s,

Este punto de vista, con carta de naturaleza en el tratamiento
tradicional de la casacidn, responde a la misma filosofia que impregna
una de las formas de entender la libre conviccion judicial.

Si ésta se concibe como un ejercicio de la mas absoluta
intimidad, como una experiencia intraducible, como una suerte de
momento panico, ello no puede mas que llevar consigo la imposibilidad
asimismo absoluta de volver sobre él para tratar de hacerlo como desde
afuera. Pero ya hemos visto que esto no es ni ha sido hunca objetivamente
asi, aunque la intime conviction haya recibido en ocasiones ese
tratamiento, que adn cuenta con partidarios.

El proceso de adquisicion de conocimiento del juez no es
estructuralmente mas ni menos complejo que otros. Por otra parte,
recuerda Cordero, el «hermetismo togado» es histéricamente muy
anterior a la acufiacion de la conviccion intima como principio: «también
los doctores italianos recomiendan reticencia: nunca exprimere causams;
porque «justicia oculta, jueces omnipotentes»137,

Precisamente por eso, en una concepcién tendencialmente
democratizadora del proceso como la que expresa nuestro texto
constitucional, hay que entender que a la falta de obstaculos de indole
gnoseoldgica, se afiade una consistente razon politica para profundizar,
por la via del control jurisdiccional, en la exigencia de la motivacion.

En esa linea, una de las convenciones que resulta preciso
combatir es la que tiende a recluir todo el componente légico del juicio
en el de derecho»138, como si no existiera otra ldgica que la deductiva:
lo que seria, en fin, una forma mas de insistir en la atribucién de una
inadmisible carga de irracionalidad al razonamiento del juez.

136 E. Gémez Orbaneja-V. Herce Quemada, op. cit., pag. 260.

137 F. Cordero, «Stilus curiae...» cit., pags. 302-303.

138 Asi G. Calogero, para quien, mientras en el juicio de derecho el caracter ilégico del juicio se confundiria
con la «antijuridicidad», que no escapa al control de la casacion, el mismo vicio referido al juicio de hecho
seria un error de facto del propio juicio de hecho, por si mismo incensurable en casacion (en op. cit.,
pag. 5).



A este «prejuicio epistemolédgico» se ha referido Ferrajoli,
apuntando la alternativa: «es claro que si, al contrario, por l6gica» se
entiende la légica no s6lo deductiva, sino también inductiva, no hay
razon para no admitir el control l6gico de la casacion también sobre la
adecuacion de la motivacion en materia de hecho, es decir, sobre la
carencia de confirmaciones (o pruebas) por modus ponens o sobre la
presencia o no experimentacion de contrapruebas por modus tollens»13e,

Con todo, lo cierto es que el control casacional del modo de
aplicacién de las maximas de experiencia -aunque sea limitado a los
supuestos mas llamativos- se ha abierto camino en experiencias
comparadas regidas, como la espafiola, por la prevision del exclusivo
control de la transgresion legal. Tal es el caso de la jurisprudencia
alemanay de la italiana.

Como sefiala Walter, «hay quienes ven realizado en la practica
de los tribunales de casacion el principio de que también pueden ser
sometidas al control de esa instancia las comprobaciones de hechos (en
virtud de la férmula de "las transgresiones de las leyes del razonamiento
y de la experiencia, de las constataciones poco claras y lagunosas'™)»14o.

En este punto de vista hay implicito un replanteamiento del
sentido de la conviccion intima, que, ciertamente, no podria estar
sometida a patrones legales de valoracion del material probatorio, pero
que no puede dejar de respetar las reglas del discurso racional. Por eso,
concluye Walter sefialando cémo «la observancia de las leyes del
razonamiento no constituye un limite de la apreciacion de la prueba,
sino que es inmanente a ésta. O mejor dicho, cuando se trata de la
observancia de leyes del razonamiento, no hay lugar para una
apreciacion»141,

En el mismo sentido, y de forma bien plastica, se ha expresado
Cordero, con respecto a Italia, al hacer notar la vigencia practica de un
cierto control del uso de las méaximas de experiencia. De no ser asi,
dice, «cualquier conclusion delirante seria invulnerable. Por ejemplo,
N resulta condenado a partir de la siguiente premisa: es uno de los siete
que pueden haber matado a P; y le odiaba, al contrario que los otros;
es imposible que pueda haber resistido el impulso; quien odia de esa
manera no pierde comodas ocasiones de matar»142,

La consolidacion de ese punto de vista exige el definitivo
desplazamiento de una viciosa concepcion circular sobre el papel del
principio de inmediacion en la formacion de la conviccion.

139 | Ferrajoli, op. cit., pag. 196, n. 83.
140 G, walter, op. cit., pag. 350.
141 G, walter, op. cit., pag. 355.
142 £ Cordero, Procedura, ed., 1991, cit., pag. 936.




La inmediacion es, qué duda cabe, una garantia, pero sélo de
caracter instrumental, preordenada a hacer posible a partir del contacto
directo, una valoracién racional de los actos probatorios, que pueda a
su vez ser racionalmente enjuiciada por terceros.

Por el contrario, cuando la inmediacidn se usa -y es frecuente-

como barrera para vetar el acceso al examen del curso valorativo del

juez o tribunal, se convierte en una injustificable coartada, primero para

propiciar que el juez oculte sus razones; y, después, para negar legitimidad
a cualquier tentativa de fiscalizarlas.

Asi resultara que la inmediacion, que por si misma no es
necesariamente un obstéaculo frente al proceder arbitrario del juez, puede
convertirse en paradojica garantia de discrecionalidad judicial
incontrolada.

Para que no sea asi, se hace preciso acabar con la confusion
bien patente en la opinién de Calogero, antes citada, de que prueba y
quaestio facti son la misma cosa. Porque, como escribe Ferrajoli, debe
distinguirse entre el juicio sobre el hecho y el juicio sobre el juicio. Y
dentro de éste, «es claro que el juicio sobre la motivacion forma un
todo con el juicio de legalidad; y que el control sobre la consistencia
(no de las pruebas sino) del razonamiento probatorio, es todo uno con
las garantias de legalidad que expresan los tres clasicos brocardos nulla
poena sine crimine, nullum crimen sino lege y nulla poena et nullum
crimen sino iuditio143.

Este modo de entender la cuestion se encuentra en alguna
resolucion de la Sala Segunda. Asi la de 15 de abril de 1989 (ponente
Bacigalupo Zapater) que declara controlable en casacion el que califica
de «segundo nivel de valoracién judicial», que es el relativo «a las
deducciones e inducciones que el tribunal puede realizar a partir de los
hechos que ha percibido directamente en el juicio oral. Estas inferencias
pueden ser controladas en la casacion precisamente porque no dependen
sustancialmente de la inmediacion, sino de la correccion del razonamiento
que se debe fundar en las reglas de la légica, en los principios de la
experiencia y, en su caso, en conocimientos cientificos. Por tanto, en
la medida en que el tribunal de casacion tiene completo acceso a ese
razonamiento puede verificar en cada caso la correccién de las
conclusiones».

La doctrina pone a la propia Sala Segunda ante un reto:
franquearse ella misma, a través de la exigencia de la motivacion

143 Ferrajoli, «I valori del doppio grado e della nomofilachia», en Il giudizio di Cassazione nel sistema
delle impugnazioni, en Materiali e atti del Centro Studi per la Riforma dello Stato. Suplemento al n. 1, enero-
marzo 1992, de Democrazia e Diritto, pags. 34 y 40-41.



explicita del juicio de hecho, el «completo acceso a ese razonamiento»,
que, hoy por hoy, le cierra, sin consecuencias, cualquier tribunal que
reserve para si los criterios de valoracion tenidos en cuenta. Y no
digamos cuando se trata de la dichosa prueba directa.

El concepto de motivacidn en sentido fuerte, que constituye
el antecedente necesario de un control casacional como el que justifica
la sentencia que acaba de citarse, cuenta con inequivoco apoyo normativo
del mas alto rango.

En efecto, esta la exigencia del art. 120,3 de la Constitucion.
Aunque la colocacion sistematica del precepto es un obstaculo para
que su inobservancia permita el acceso al recurso de amparo, parece
que en todo caso ésta habria de tener encaje en el supuesto del art.
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, maxime si se le relaciona
con la prevision del art. 5,4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; salvo
que pueda entenderse que el dictado constitucional en este punto carece
de «caracter sustantivo» y/o no deba «ser observado en la aplicacion
de la ley penal» .

Pero, en dltimo término, el defecto de motivacion siempre
tendria, como entiende Bacigalupoz44, las consecuencias de producir
indefension, relevante a los efectos del art. 24 CE, y de encarnar una
forma de ejercicio arbitrario de un poder publico, de las proscritas en
el art. 9,3 CE. Esto, creo, no sélo en el caso de motivacion incorrecta,
sino también en el de pura y simple falta de expresion de la motivacion.

Entenderlo de otro modo, supone la aceptacion préactica del
hecho de que el juez puede situarse potestativamente por encima de un
deber constitucional, inequivocamente impuesto. Y también perder de
vista que, més alla de consideraciones pragmaticas o de oportunidad
y de eventuales costes coyunturales, el instrumento de la declaracion
de nulidad tiene, trascendiendo el caso concreto, una ratio. Esta consiste
en asegurar la capacidad ordenadora del orden juridico y, en consecuencia,
demanda de quienes tienen la responsabilidad de hacerla efectiva que
se le dote, como es de ley, de una eficacia generalizada. Ello aqui
significa dejar claro como hay que hacer las cosas, es decir, las sentencias.
Si se quiere que definitivamente se ajusten al inico modelo posible en
este caso: el constitucional.

144 £, Bacigalupo Zapater, «La impugnacion de los hechos probados en el recurso de casacién
penal.(Reflexiones sobre un decenio de aplicacién del art. 24,2 CE)», Estudios de Jurisprudencia, afio I,
n° 1, junio 1992, pags. 47 y ss.




"CARPINTERIA” DE LA SENTENCIA PENAL (EN MATERIA
DE "HECHOS")

Perfecto Andrés Ibanez
INTRODUCCION

Una sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 4 de
junio de 1982, en su "1° CONSIDERANDOQ", rezaba: "que el Juzgado
de Instruccidn ha hecho una correcta apreciacion y valoracion del
conjunto de las pruebas practicadas con la ventaja de haber instruido
las diligencias y haber celebrado el juicio oral, con una inmediacién
procesal de la que ha extraido unos hechos que no hay motivo alguno
para cambiar, como la recurrente pretende, pues el criterio de la parte
no puede prevalecer frente al del 6rgano jurisdiccional a no ser que se
demuestre error en la apreciacion de las pruebas o que se han deducido
de las mismas unas consecuencias ildgicas, absurdas o contradictorias
nada de lo cual se ha acreditado con la interposicion y sostenimiento
del recurso".

El texto que acabo de transcribir, dicho esto sin la menor
ironia, me parece, leido hoy, ciertamente luminoso, al menos por dos
razones. De una parte, porque ilustra de forma bien plastica cémo la
cultura procesal de nuestro pais ha evolucionado -no sin esfuerzo- en
aspectos relevantes. Asi, no cabe duda, que cualquier tribunal que hoy
se viera en la necesidad de discurrir sobre la posicién ideal del juez en
el enjuiciamiento, se expresaria con la misma firmeza que la Audiencia
Provincial de Madrid en 1982, pero para sostener, justamente, todo lo
contrario en la materia. Es decir, la necesidad de que el que juzgue sea
alguien libre de implicaciones en los actos de investigacion.

Pero el texto citado sirve también para poner de relieve que
la evolucion cultural experimentada en los medios de la jurisdiccion
espafiola no ha sido en modo alguno uniforme ni homogénea durante
todo este tiempo. Cierto es -y aqui la observacion se refiere a la segunda
parte de aquél- que seguramente se registrarian cambios de matiz en
el estilo 0 en el modo de decir, pero no creo que pueda considerarse
desterrado de la vigente cultura de los jueces el tépico de la aprioristica
superioridad de su propio criterio. Superioridad que en ese tipo de
discurso y en la practica se hace radicar no tanto y no solo en el supuesto
derecho a hacerlo prevalecer sobre el de la parte, sino en el dato implicito
de que esto acontece en virtud de un verdadero privilegio, puesto que
esa superioridad se predica de una ratio decidendi en materia de
valoracién de la prueba que, con la mayor frecuencia, no resulta
verbalizada; tratdndose, por tanto, de la superioridad autoritaria de una
razon oculta.



En efecto, en esta materia, verdaderamente central en la
economia de la resolucion judicial, impera una extraordinaria tolerancia
frente al déficit de motivacidn, con apoyo en conocida jurisprudencia
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional bastante tenue en
la exigencia, y también en posiciones doctrinales de un tenor similar.

LA SENTENCIA COMO ACTO DE PODER: PARTICULARIDADES

La sentencia penal es un acto preceptivo del juez, que siempre
incide sobre bienes juridicos sumamente sensibles y que, cuando es
condenatoria, afecta intensamente a los sujetos concernidos en sus
derechos fundamentales. En tanto que acto del poder publico, del poder
estatal, que es, no debe ser arbitrario (Art. 9,3° CE). De ahi que se
imponga a quien lo emite el deber de motivacién (Art. 120,3° CE).

A idéntica finalidad responde el cimulo de dispositivos de
garantia que integran la actual disciplina constitucional del proceso;
antes, los que regulan el estatuto del juez; y, antes aun, el mismo
principio de legalidad, que en materia penal ha de ser entendido de
manera particularmente exigente, como estricta legalidad®. Unos y otros
estan idealmente orientados a asegurar que la verificacion del carécter
eventualmente delictivo de una conducta pueda hacerse con el menor
coste para las personas afectadas. Y dentro de ciertos limites, cuyo
respeto es condicién de validez de los actos. Por otro lado, el proceso
de adquisicion de conocimiento sobre acciones de personas concretas
que se desarrolla en el marco de procedimiento criminal, responde al
paradigma de la contradiccion. O lo que es lo mismo, se realiza a través
de una actividad controversial y dialogica, que los sujetos implicados
en ella protagonizan, y ante un observador imparcial que es el que tiene
que decidirla.

Esto, con el fin de asegurar la imposicion de la pena legal sea
la consecuencia necesaria de la previa acreditacion suficiente de que
un sujeto ha sido realmente autor de una accién descrita en la ley como
delito.

Por tanto, y es algo que singulariza a la sentencia penal como
acto del poder del Estado, la pena tiene que haber sido precedida de
una actividad de caracter cognoscitivo, de un estandar de calidad tal
que permita tener como efectivamente producido en la realidad lo que
se afirma como tal en los hechos que se dicen probados. Es decir, que
es verdad que Fulano realiz6 la accidn por la que se le condena.

1 Cfr. L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel,
J. C. Bayon, J. Terradillos y R. Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid, 1995, pags. 34 y 35.



En esto, es decir, en la circunstancia de que su validez esté
subordinada a la verdad de los enunciados facticos?, la sentencia penal
se distingue tanto de otros actos de poder -que no demandan ninguna
verdad acreditada, como fundamento- como de la generalidad de los
actos juridicos. Y en este rasgo de la sentencia cobra expresion el
principio basico de legitimacion de la jurisdiccién. Que, como bien se
sabe, no es de carécter representativo o consensual, puesto que lo que
confiere legitimidad formal al enjuiciamiento es la circunstancia de que
quien lo realiza se encuentra en condiciones -estatutarias y procesales-

que le habilitan para la averiguacion imparcial de la verdad.

Ese dato nuclear del disefio constitucional del juez y la
jurisdiccion se proyecta sobre la sentencia bajo la forma de una exigencia.
Esta es que la dimension de potestad de la decision que contiene debe
contar con la autoridad que solo puede darle la evidencia de tener como
antecedente y fundamento una actividad de adquisicion y valoracion
de los datos relevantes inspirada en criterios de racionalidad gnoseoldgica.

Asi, la decisién contenida en la sentencia no solo tiene que
expresar una conviccion digna de la confianza que pueda suscitar en
terceros la transparencia del iter procesal, hoy dotado de mucha mayor
visibilidad. Se trata de algo més, ha de reunir también las condiciones
precisas de transparencia argumental en la justificacion para hacer frente
con eficacia a lecturas nutridas de legitima desconfianza. El fallo podra
0 no convencer, pero, idealmente -y es la direccion en la que apunta el
modelo constitucional- debera haber sido bien y suficientemente
explicado. A su destinatario por antonomasia, el acusado, a las restantes
partes, pero, todavia mas, también a eventuales lectores ajenos a la
relacion procesal y al caso concreto.

Mientras la sentencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
se concebia como acto esencial, si no exclusivamente, interno al proceso;
la sentencia postconstitucional -de ahi el deber fuerte de motivar (Art.
120,3° CE)- se abre a un espacio de mucha mayor amplitud, en gran
medida extraprocesal. En ella el juez, entra en interlocucion con un haz
de sujetos mucho mas abierto, potencialmente ilimitado. Desde luego,
en principio, pero, asimismo y cada vez més, también en la practica.

Esta inflexién, no irrelevante, en el sentido y el destino del
acto, no puede dejar de producir consecuencias en la propia morfologia
de éste. En efecto, si tiene que explicarse -que es autoexplicarse- incluso
para quienes no estan en el conocimiento de que gozan los directamente
implicados en el proceso, debera incorporar los datos que sean precisos
para que pueda ser asi. Por lo que, dicho con Maier, seré necesario que

2 Cfr. L. Ferrajoli, en op. cit., pags. 622-623.



"se baste a si misma'®.

Con ello se profundiza y enriquece la vieja demanda
(insatisfecha) de claridad dirigida a los jueces. Porque ahora lo suscitado
no es un asunto meramente formal o de estilo. Pues el interlocutor
actual de aquéllos ya no es el abogado de la parte, sino la propia parte
y la ciudadania en general.

ESTATUTO DEL "HECHO’

Un libro reciente destinado a discurrir, desde la teoria del
derecho, sobre algunas cuestiones de fondo de la decisién judicial,
rotula la reflexion relativa a la quaestio facti de una manera bastante
expresiva: <<"Hecho": una nocién problematica">>*. Este modo de
aproximacion al asunto, que tiene -a partir de desarrollos ya clasicos
en la filosofia de la ciencia- carta de naturaleza en otros ambitos
disciplinares del saber juridico, dista todavia bastante de haberse
instalado de la misma manera en la cultura procesal y, mas adn, en la
de los jueces. Ello como consecuencia de la presencia con que todavia
cuenta en los medios de la préactica jurisdiccional alguna herencia de
la doctrina de la exégesis y de la concepcion silogistica de la aplicacion
de la ley, que, como sefialara Engisch, ha puesto siempre el acento en
la Ilamada premisa mayor®.

Asi, no resulta extrafio ver al juez tratado como pasivo receptor
de "hechos", ya dados como tales, es decir, como una especie de material
inerte, confiado a su intuicion y a su "buen sentido", en cuanto apenas
necesitado de otra cosa que un simple tratamiento clasificatorio bajo
alguna categoria juridica, lista para recibirlo.

De este modo se explican circunstancias tan significativas
como la franca expulsién habitual de los hechos de los repertorios
jurisprudenciales; su practica total ausencia de las obras de derecho
procesal, de los planes universitarios de estudio, y jde los planes de
formacion de jueces!

Tal estado de cultura y de conciencia de los juristas practicos
y, sobre todo, de los jueces, aparte de otras consecuencias, producia y,
en la medida en que permanece, produce un efecto paraddjico. Reflejo
de una concepcidn del trabajo jurisdiccional esencialmente dirigida a
restar protagonismo al aplicador de la ley, venia, de facto, a abrir la
puerta al decisionismo mas incontrolado en la determinacion de los

3Julio B. J. Maier, Derecho procesal penal. | Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 22 edicién
1996, pag. 871.

T. Mazzarese, Forme di razionalita delle decisioni giudiziali, G. Giapichelli editore, Turin, 1996, pag. 88.
5 K. Engisch, Introduccién al pensamiento juridico, trad. de E. Garzén Valdés, Guadarrama, Madrid, 1967,
pag. 69.



hechos. Precisamente alli donde mas riesgo corre -en cualquier caso-
la seguridad juridica.

De este universo cultural forma parte esencial también una
concepcion de la prueba bien asentada en nuestro medio jurisprudencial,
incluido el Tribunal Constitucional. Es la que responde a la idea de la
existencia de medios de prueba en si mismos de mas sencillo manejo
que otros y de mayor eficacia per se en los resultadoss. Desde esta
Optica, la prueba de testigos, por ejemplo, representa el paradigma de
la transparencia, la explicitud y el rendimiento probatorio. No obstante
ser un medio que, a juicio de tratadistas tan autorizados como Taruffo,
"sigue siendo el instrumento mas incierto e inseguro para la averiguacion
judicial de la verdad™.

Asi las cosas, la Gnica forma de revertir la situacion aludida
y la inevitable estela de sus perniciosos efectos de variado orden, pasa
por recuperar para la quaestio facti su constitutiva complejidad, de
manera que se desplace definitivamente la afieja tendencia a la
banalizacion de su relevancia en la experiencia jurisdiccional.

Esta linea de esfuerzo obliga a prestar atencion a la forma en
que los hechos empiricos pueden tener entrada en el proceso y a
interrogarse por el modo mas racional de conocerlos, en la perspectiva
de operar juridicamente sobre ellos, a sabiendas de la necesidad de
justificar explicitamente lo que se haga en ese terreno.

Ya Carrara hacia ver tempranamente que en la prueba se trabaja
no directamente con hechos, sino con proposiciones que los tienen por
objetos. En efecto, la actividad probatoria se desarrolla a través de
afirmaciones relativas a aquéllos, que se presentan en el acto del juicio
de forma contradictoria, todas, siempre, con la pretension de ser tenidas
por verdaderas y excluyentes, por ende, de la verdad de las que se les
opongan. Asi, "cada afirmacion probatoria que constituye el objeto de
prueba resulta verdadera solo en funcién de un enfrentamiento efectuado
no con un hecho, sino con otro enunciado”, sefiala Ubertiso, de modo
que, con Carnelutti: "la prueba (de un juicio) no puede consistir si no
en un juicio diverso"1o,

6 De este asunto en la jurisprudencia de la Sala Segunda me he ocupado con algln detalle, en "La funcién
de las garantias en la actividad probatoria”, en la obra colectiva La restriccion de los derechos fundamentales
de la persona en el proceso penal, CGPJ, Madrid, 1993, pags. 228 y ss.
7 M. Taruffo, "Prova testimoniale (diritto processuale civile)”, en Enciclopedia del diritto, XXXVII, Giuffre,
Milan, 1988, pag. 755.

F. Carrara, Programa de Derecho Criminal. Parte general, vol. Il, trad. de J. J. Ortega Torres y J. Guerrero,
Temis, Bogota, 1957, pag. 381.
9 G. Ubertis, "La ricerca della verita giudiziale", en La conoscenza del fatto nel processo penale, G. Ubertis
&ed.), Giuffre, Milan, 1992, pag. 12.

O F. Carnelutti, Diritto e processo, Morano editore, Napoles, 1958, pag. 129. Hay trad. castellana, de S.
Sentis Melendo, Derecho y proceso, EJEA, Buenos Aires, 1971, pag. 146.



Por tanto, y es el primer nivel de complejidad sobre el que
llamar la atencion, lo factico en el proceso, que pertenece inevitablemente
al pasado, tiene una existencia siempre lingliisticamente mediadait y
su determinacién se lleva a cabo a por un procedimiento conflictual y
a través de aportaciones parciales. Parciales, con la mayor frecuencia,
en el doble sentido de fragmentarias y (consciente o inconscientemente)
interesadas. Por tanto, los enunciados facticos que fluyen de la actividad
probatoria incorporan "lecturas”, narraciones, es decir, interpretaciones
o atribuciones de sentido, que deben, a su vez, ser "leidas" e interpretadas.

Consecuencia de esto es que el hecho en el proceso no aparezca
ya "dado", sino que resulta "construido™12 dentro de él y, precisamente,
con tales materiales y presentados de aquella forma. De esta manera,
no cabe duda, el objeto del proceso tiene una consistente dimension
subjetiva-13, presente en la transmision, en la recepcion y, en general,
en todo el curso de la elaboracion de los datos. Dimensién de la que
ha de ser consciente el que juzga, para que su actuacion esté presidida
por una fuerte tensidn hacia la objetividad, hecha de respeto de las
reglas procesales del juego contradictorio y de conciencia critica y,
sobre todo, autocritica de las hipotecas que comporta su condicion de
lector de otras lecturas, en la que y a través de las cuales se trata de
llegar al mejor conocimiento posible de una verdad empirica relativa
a la forma de produccion de algin hecho pasado.

Pero no es el plano de la subjetividad de quienes intervienen
en el proceso de elaboracién de los materiales probatorios el Gnico que
ejerce una influencia contaminante de la hipotética facticidad natural
de los hechos. En efecto, esta se pierde inevitablemente desde el
momento mismo en que algiin comportamiento humano se hace
experiencia juridica: "un determinado actuar social puede considerarse
juridicamente significativo (esto es, juridico) en cuanto sea inteligible
a la luz de un sistema de reglas que le atribuyan, tipicamente, un
significado juridicamente relevante™14,

No se trata, evidentemente, de poner en tela de juicio la
existencia material de los hechos como tales. Es mas, aunque percibidos
a través de la mediacion juridica y seleccionados como objeto de interés
por su relevancia en ese solo plano, el proceso tiene como orientacion
ideal la captacién de aquellos en esa dimension, es decir, evitando al
maximo la produccion de distorsiones o forzamientos, de manera que

11 su comprensién, en consecuencia, "es accesible sélo en la forma de un texto”. (B. Pastore, Giudizio,
Prova, ragion pratica. Un approccio ermeneutico, Giuffre, Milan, 1996, pag. 126).
12 B, Pastore, op. cit., pag. 69.

13 El hecho no se encuentra nunca, en el proceso cognoscitivo, en su absoluto aislamiento, sino siempre
relacionado con el sujeto que conoce de él que, en cuento tal, lo inscribe en un contexto axiolégico-
pragmatico en el momento mismo en que lo hace objeto de la propia consideracion”. (G. Ubertis, Fatto e
valore nel sistema probatorio penale, Giuffré, Milan, 1979, pag. 28).

14 Ferrajoli, "Interpretazione dottrinale e Interpretazione operativa”, en Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto, 1966, pag. 293.



operar juridicamente no se traduzca en la artificiosa creacion de un
supuesto ad hoc.

Ocurre, sin embargo, que aunque a veces se haya acudido al
simil optico para explicar el modo de ser de la relacion de la
derecho/hecho en la vertiente procesal, la figura de la lente juridica a
través de la que se veria una realidad extra o prejuridica, no es la mas
afortunada. Asi, resulta que la misma distincidn de una quaestio facti
y una quaestio iuris se ha puesto en tela de juicios. Y no cabe duda
que si se habla de una cuestion de hecho es precisamente porque se ha
decidido que lo sea por/para el derechozs. Este, con su intervencion,
incorpora un plano semantico, sobre cuya existencia como tal debe
existir igualmente claridad. Atribuir relevancia juridico-penal a un
hecho, que es lo que lleva a la instauracion de un proceso, es dotarlo
de una determinada significacién en funcién de una norma.

De este modo, entre quaestio facti y quaestio iuris, entre las
que corre una linea de demarcacién que, en el expresivo decir de
Guastini, es "fluctuante"17, media una "conexién estructural'is, que, en
particular, en la experiencia procesal penal, esta animada por un intenso
dinamismo, bien descrito como "circular" por la concepcidn
hermenéuticaze. Hasta el punto de que, para caracterizar el movimiento
que, en el proceso, imprime la dialéctica controversial se ha hablado
de la emergencia una "cuestién mixta"20. Que es tal, no por la
yuxtaposicion de las premisas del clésico silogismo, sino por la forma
en que se produce la progresiva elaboracién de las mismas, a través de
una secuencia de aproximaciones sucesivas, de "idas y venidas", en el
curso de la actividad decisional2t.

APUNTE SOBRE LA "VERDAD PROCESAL’

Se ha especulado mucho en la materia, acerca de la que se
enfrentan posiciones que van desde el nihilismo mas desesperanzado
al realismo maés ingenuo22. Lo cierto es que a estas alturas del debate

15¢fr. T. Mazzarese, op. cit., pAgs. 84 y siguientes.

16 Cfr. G. Zaccaria, L"arte dell’interpretazione. Saggi sull’ermeneutica giuridica contemporanea, Cedam,

Padua, 1990, pags. 52y ss.y 98 y ss.

17'R. Guastii, Dalle fonti alle'norme, Giappichelli, Turin, 2° ed. 1992, pag. 52.

18 Es como la define B. Pastore, en op. cit., pag. 114. Justamente, porque, como ha sefialado Ubertis,

poniendo de manifiesto la intensidad de esa relacion: "si el juicio sobre la quaestio facti no puede ser nunca

de “puro hecho” al estar estructurado por referencia a coordenadas juridicas, el juicio sobre la quaestio

iuris esta necesariamente ligado al "hecho™. (En Fatto e Valore, cit., pag. 75).

19 Cfr. G. Zaccaria,op. cit., pags. 54-55. También L. Prieto Sanchis, Ideologia e interpretacion juridica,

Tecnos, Madrid, 1987, pag. 55.

20 Cfr. asimismo B. Pastore, op. cit., pag. 122.

21 Taruffo lo ha expresado con singular plasticidad, cuando escribe: "se pone en evidencia el aspecto

dialéctico y en cierto sentido circular o “en espiral” de la relacién norma-hecho; la calificacion juridica del

hecho es vista como el fruto del isomorfismo entre construcciones conceptuales que “se avecinan” mas

que como un paso deductivo o subsuntivo; resulta claro que la opcién de la norma aplicable es una

consecuencia del modo como “se construye el caso’, y que también las opciones interpretativas son a

menudo la consecuencia, mas que la premisa, del supuesto de hecho concreto que debe ser calificado

Ejridicamente".(l vertice ambiguo. Saggi sulla cassazione civile, | Mulino, Bolonia, 1991, pag. 119.
2Una rica exposicion de las diversas posiciones puede encontrarse en M. Taruffo, La Prova dei fatti

giuridici, Giuffre, Milan, 1992, pags. 1y siguientes.



y de lateoria y la historia del proceso penal cabe, creo que sin demasiado
riesgo, hacer algunas afirmaciones. La primera es que el ideal a que
tiende el proceso penal en el Estado de derecho (que ha
constitucionalizado sus reglas) es que cada vez que se haga una
afirmacion del género: "Fulano ha realizado tal acto", sea verdad porque,
en efecto, haya sido asi.

La segunda es que, aunque pueda parecer paraddjico, el proceso
penal esta hoy en condiciones de producir mejor calidad de verdad que
nunca, justamente por la actual racional modestia de sus pretensiones
al respecto. Es decir, una vez aceptado -con algunas precisiones
necesarias- que su concepto de la verdad "es exactamente el mismo
que el que usan las ciencias empiricas"23. O sea, el que es propio del
conocimiento probable que es el Unico al que cabe acceder con una
metodologia inductiva. Esta es la sola aplicable cuando lo que se
persigue es averiguar si un hecho singular ha acontecido en el pasado
y la accion correspondiente puede ser atribuida a un sujeto concreto.

Al tratarse, como es patente, de hechos pretéritos, la verdad
procesal participa, en primer lugar, de las limitaciones propias de la
verdad histdrica. Y, ademas, puesto que el conocimiento sobre el caso
ha de obtenerse con intervencion del sujeto al que el hecho se imputa
y con la colaboracidn de otros sujetos capaces de aportar informacion
por haber estado en algun tipo de relacion con uno y/o con el otro, es
obvio que el fin de averiguacion perseguido no puede justificar el
empleo de cualquier medio. Por eso, el proceso, en tanto que proceso
cognoscitivo, esta sujeto a limites legales que afectan a las fuentes de
prueba y a su tratamiento, lo que hace que la verdad procesal sea una
verdad también juridicamente condicionada. Ferrajoli habla de una
verdad "normativa'24,

Ya se ha dicho antes que, en el proceso, la verdad (o la falsedad)
no se predica de los hechos en tanto que acaecimientos de la realidad
material, que, como tales, no llegan al mismo. En él se opera con
enunciados de los que aquéllos son el objeto. Enunciados debidos a
diversos sujetos que interaccionan entre si y con otro sujeto, que es el
juez. Por lo que el desarrollo de la actividad probatoria acusa una
inevitable carga de elementos de subjetividad dificilmente controlables,
que se filtran en los enunciados relativos a los hechos que concurren
en el momento probatorio y en el de la decision y su motivacion.

Por eso, es tan importante que se den las mejores condiciones
en el plano del lenguaje para que en el curso del proceso pueda hacerse

23 C. Alchurrén y E.Bulygin, "Los limites de la légica y el razonamiento juridico”, en los mismos, Analisis
l6gico y derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pag. 311.
24°En op. cit., pag. 60.



un uso correcto del término "verdadero™ referido a aquellos enunciados.
De aqui que, tltimamente, la tradicional preocupacion por los criterios
epistemoldgicos de indagacion de la verdad en materia de hechos -por
la averiguacién de lo realmente sucedido- haya trascendido al plano
semanticozs. Esto, como escribe Ubertis, porque "la afirmacion probatoria
que constituye el objeto de prueba resulta verdadera solo en funcién
de una comparacion efectuada no con el “hecho” al que se refiere, sino
con otro enunciado (por ejemplo, el obtenido de la deposicidn de un
testigo que se considera fiable o el extraido del examen de un documento),
verificAndose, asi, que las dos aserciones coinciden'ze,

En esta confrontacion de enunciados en que se resuelve la
actividad probatoria, y en la decisién sobre los mismos para atribuir o
negar la calidad de verdadero(s) a uno(s) por referencia a otro(s), que
es su valoracion, juega un papel esencial, pues, el rigor en el uso del
lenguaje. A empezar, naturalmente, por el del legislador.

Cuando el Codigo penal se sirve de enunciados asertivos (por
ejemplo, "el que matare", para definir el homicidio), cuyo contenido
es un supuesto de hecho de caracter inequivocamente empirico, posibilita,
de una parte, la investigacidn observacional de las condiciones de la
muerte concreta que es objeto del proceso, a través del examen de los
elementos de juicio obtenidos de las distintas fuentes de prueba; v,
después, la adecuada verbalizacion y comparacion de los resultados de
ese examen. En vista de éstos, podra llegar a afirmarse, con (expresion
del) fundamento probatorio, que es verdad que "Fulano ha dado muerte
intencionadamente a Mengano"; hacerlo sin riesgo préactico de error
para el interlocutor sobre el sentido del aserto; y concluir que esa es la
conducta incriminada en aquél precepto.

2510 que se suscita en este contexto es el problema de las condiciones de uso del término verdadero
referido a un enunciado relativo a los hechos. Ubertis (Fatto e valore, cit., pags. 91 y 92) y ahora, sobre
todo Ferrajoli, in extenso (Derecho y razén, cit., pags. 20-23) se muestran partidarios de recuperar la
concepcién semantica de la verdad formulada por Tarski. Para lo que aqui interesa, basta sefialar que
alcanzar un nivel ideal de rigor en la formulacion de los enunciados que en la sentencia judicial constituyen
los hechos probados, seria preciso: Primero, en el plano del lenguaje legal (lenguaje objeto, porque es
el lenguaje sobre el que se va a discurrir) los enunciados denotasen como delito auténticos hechos, taxativa
y univocamente descritos (ej.: "el que matare”). Segundo, disponer de otro lenguaje (meta-lenguaje)
semantico, igualmente riguroso, pero que ha de ser mas rico que el anterior, es decir, que el lenguaje legal
(lenguaje objeto). Este segundo tipo de lenguaje es aquél con el que opera, en nuestro caso, el juez. Tiene
que ser riguroso para que no se pierda la precisién descriptiva que garantiza el tipo delictivo; y mas rico,
porque con él ha de poder hablarse: de las proposiciones del mismo tipo legal, del hecho empirico al que
éste se refiere, y de la relacion de correspondencia entre aquéllas y éste. El planteamiento de Tarski sirve
para disefiar un modelo, en este terreno inalcanzable en su plenitud, pero al que se debe tender celosamente.
Por el legislador, haciendo que sus definiciones contengan referencias empiricas bien precisas. Por los
tedricos del derecho y juristas en general, contribuyendo con rigor a la elaboracién de ese meta-lenguaje
que es la ciencia juridica, orientado reflexivamente a servir de instrumento para la finalidad sefialada. Por
los jueces, mediante un esfuerzo cultural serio, dirigido a hacer un uso respetuoso y fiel del lenguaje legal,
sirviéndose para ello de categorias juridicas cuyo rendimiento esté bien contrastado. Un cuidado equivalente
debe presidir el uso del lenguaje comdn en la elaboracién de los hechos objeto destinados a ser subsumidos
en las descripciones legales. Como puede advertirse, el empefio es tedrico-juridico, pero demanda -y, no
cabe duda, especialmente en el caso del juez- actitudes de despierta tensién autocritica, para evitar al
méaximo deslizamientos inconscientes en el plano de las valoraciones, y también mucho de honestidad
intelectual.

26 G. Ubertis, "Prova (in generale)", Digesto IV, Utet, Turin, 1995, vol. X penale, pag. 301.



Siempre que se dé esa precondicion de rigor descriptivo en el
lenguaje legislativo, se hace posible, incluso se facilita y se promueve
eficazmente, el empleo de ese mismo estandar de rigor en los restantes
momentos del desarrollo de la actividad procesal. En cambio, si en el
punto de partida de ésta se sitGan términos no descriptivos (por ejemplo
"la finalidad de subvertir el orden constitucional", es decir, la atribucion
de la calidad de subversivo, o sea, un término valorativo27, como
elemento cualificador de determinados actos), el resultado es justamente
el opuesto. Porque el lugar del hecho lo ocupa un juicio de valor, y la
determinacion de la concurrencia o no de ese elemento, sobre todo en
ciertos casos, comporta la confrontacién de puras valoraciones y el
mismo enunciado en que se exprese la decisién final implicara una
atribucion de cualidad, compartible o no compartible, pero, en si misma,
ni verdadera ni falsa.

En supuestos como el que acaba de aludirse, es decir, cuando
el tipo penal no denota hechos empiricos susceptibles de verificacion
mediante la prueba, la calidad cognoscitiva de la actividad jurisdiccional
se reduce drasticamente y el discurso probatorio se degrada a mera
confrontacion de (pre)juicios de valor. El defecto de taxatividad del
enunciado normativo en el disefio de un tipo penal genera incertidumbre
que se trasmite, inevitablemente, en su momento, al thema probandum.
La sentencia estd condenada a ser un ejercicio de decisionismo.

Como conclusién de estas consideraciones cabe afirmar que
la condicidn de instrumento apto para la averiguacion de la verdad en
materia de hechos solo puede predicarse del proceso penal cuando se
satisfacen determinadas condiciones, hoy constitucionalmente
disciplinadas en lo esencial; siempre que se den otras como las que
tienen que ver con la calidad del texto legislativo y la actitud cultural
y profesional del juez y su grado de respeto de aquellas reglas del juego
procesal. La verdad procesal a la que cabe acceder es, pues, un resultado,
no un atributo metafisico. Resultado de un esfuerzo y como tal, y con
esa conciencia, debe perseguirse.

CONTEXTOS DE LA JURISDICCION
Se debe a Reichenbach la propuesta de distinguir en el desarrollo

del conocimiento cientifico lo que el llamé dos contextos. El de
descubrimiento y el de justificacionzs. En el primero se incluye la fase

27 El problema que suscitan los términos valorativos es que "su extension [es decir, el conjunto de objetos
a que es susceptible de aplicarse] es ademas de indeterminada indeterminable”. (L. Ferrajoli, op. cit., pag.
120).

28 Una excelente exposicion sintética de la propuesta de Reichenbach, su aceptacion y relevancia y la
discusion de que, ulteriormente, ha sido objeto, puede verse en J. Echevarria, Filosofia de la ciencia, Akal,
Madrid 1995, pags. 51y ss. Del tema, en el marco del razonamiento juridico, se ha ocupado M. Atienza,
Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, pags. 22-26.



de aquél consistente en una actividad de naturaleza heuristica y que
puede discurrir conforme a los mas variados criterios y responde, en
la mayor medida, a la capacidad imaginativa y la intuicién de quien la
desarrollaze. Los datos empiricos que estan en el punto de partida de
tal actividad se seleccionan con total libertad, libertad que rige asimismo
en el momento de formulacién de las hipdtesis explicativas, puesto que
éstas, como ha escrito Hempel, "'no se derivan de los hechos observados,
sino que se inventan para dar cuenta de ellos. Son conjeturas..."so. En
el contexto de justificacion las operaciones que se desarrollan son de
caracter argumentativo y estan orientadas a convencer de la existencia
de las mejores razones para la aceptacion de la conclusion que se
propone. Normalmente se resuelve en la explicacién reconstructiva del
desarrollo de la precedente actividad, bajo la forma de un discursos:
racional, dotado de coherencia interna, que es lo que hara aceptable la
decision.

Algunos autoress2, en momentos relativamente recientes, han
considerado de utilidad la aplicacién de la distincion de Reichenbach
al terreno del razonamiento jurisdiccional, puesto que éste -aqui siempre
desde la perspectiva del juez- aparece articulado en varios momentos,
el que precede a la decisidn, el la adopcién de ésta y el de justificacion
de la misma. Estos momentos, en la préctica jurisdiccional son algo
mas que virtuales, puesto que tienen una dimension institucional, y una
ubicacién en sedes organicas diferenciadas. Asi, el contexto del
descubrimiento se identifica con la fase de la investigacion procesal,
que concluye con la formulacion, y la propuesta, al juez de una hipotesis,
que aqui es la hipotesis acusatoria. En este ambito, el juez o el fiscal
investigador opera con la ldgica del detective, es decir, la propia del
método abductivo, que consiste en "razonar hacia atras". Esta actividad
se produce, como es bien claro, en el marco de la experiencia acumulada
en operaciones del género, pero, en el plano de la adquisicion de
conocimiento, de un modo no codificado sino muy abierto a las opciones
individuales, a las ocurrencias del investigador, como criterios orientativos
de la busqueda y seleccion de las propuestas de explicacion hipotizables.
Ciertamente, a mayor simplicidad del caso el abanico de las opciones

29 A este respecto, W.C.Salmon, por ejemplo, se refiere al genial matematico indio, Ramanujan (1887-
1920) que atribuia sus descubrimientos a las sugerencias que la diosa Namakkal le hacia durante el suefio
(Légica, trad. de C. Gerhard, UTEHA, México 1965, pag. 16). J. Echevarria recuerda el caso de "Kepler,
quien partié en sus investigaciones de una analogia entre la Santisima Trinidad y el sistema solar" (en op.
cit., pag. 53).
30C. G Hempel, Filosofia de la ciencia natural, trad. de A. Deafio, Alianza Editorial, Madrid 1973, pag.
33. Como sefiala este autor, no es en modo alguno indiferente el bagaje de conocimientos sobre el campo
en que se mueve el investigador, a la hora de obtener resultados. En efecto, la actividad como tal es libre,
pero es bien obvia la diferencia entre una libertad bien informada y la que no lo esté, a la hora de la
adquisicion de conocimiento sobre algin fenémeno. Las "conjeturas felices", dice muy expresivamente
el propio Hempel no suelen deberse a principiantes.

De "actividad" y "discurso” habla Taruffo para referirse al contenido de cada uno de los dos contextos

La motivazione della sentenza civile, Cedam, Padua 1975, pag. 215.

2 Asi, Amodio, "Motivazione della sentenza penale", en Enciclopedia del diritto, Giuffre, Milan, 1977, vol.
XXVII, pags. 216-218; Ubertis, Fatto e valore, cit., pags. 55-56; y Taruffo, La Prova cit., pags. 417-420.
Ubertis ha distinguido en el caso de la jurisdiccion un tercer contexto, el de la decision, que aqui se acoge
porque su evidente fecundidad explicativa.



posibles serd tanto menor, incluso, con frecuencia, las pautas de
comportamiento del operador estaran “cantadas". Pero en los supuestos
mas complejos, las actitudes y aptitudes de éste seran determinantes
en cada caso de su particular orientacionss. Un sujeto experimentado,
dotado de imaginacion y de excelente memoria, ante un caso dificil,
se movera en un horizonte de posibilidades de mayor amplitud y
previsiblemente mas fructifero que el que no goce de tales condiciones
iniciales. Por eso, se ha sefialado, que la eleccion de los criterios-guia
llamados a conducir la investigacién es materia cuyo estudio corresponde
més a la psicologia y a la sociologia que a la epistemologia.

La formulacién de la acusacién da paso a la fase de
enjuiciamiento, que es el contexto de la decision, momento especifico
del quehacer jurisdiccional, situado a caballo entre los dos que distingue
la filosofia de la ciencia. Se inicia con la actividad probatoria, en la que
cada parte opera con referencia a la hipdtesis que intenta hacer prevalecer.
Con el resultado de esa actividad, el juez evaluara la productividad
explicativa de la hipdtesis propuesta por la acusacién, en concurrencia
con las hipétesis alternativas que se le opongan. O, dicho con palabras
de Ubertis, aqui "el campo de las alternativas queda definido por las
hipotesis reconstructivas que hayan superado la verificacion resultante
de la comparacion con los resultados aportados por las pruebas
practicadas"s4. Y de esa situacion se sale mediante la eleccion de la
propuesta que, por conferir sentido a la mayor cantidad de datos
probatorios, se estima dotada de mayor capacidad explicativa.

El contexto de justificacion se abre con esa eleccion y en él
debera demostrarse que la misma cuenta con un fundamento racional.
Pues lo que aqui se trata de acreditar argumentativamente es que se ha
operado con el necesario rigor formal en la obtencion de los datos
probatorios y en la articulacion de la cadena de inferencias que, a partir
de ellos, lleva a tener ciertos hechos por probados.

La indudable utilidad de trasladar el modelo de Reichenbach
a nuestro terreno es que contribuye a profundizar en el conocimiento
del modus operandi judicial, claramente necesitado de reflexion y de
analisis. De esta manera, también el propio juez puede ser méas consciente
de la naturaleza de su propia actividad y ejercer un mayor y mejor
control racional del desarrollo de la misma. Por lo demas, es bien claro
que los aludidos momentos o contextos del proceder jurisdiccional son

33 Son la mar de ilustrativos a este respecto algunas afirmaciones -muy citadas- que Conan Doyle pone
en boca de Sherlock Holmes, en didlogo con Watson. Asi, cuando frente a la trivializaciéon, como vestigio,
por el segundo del sombrero que Holmes esta observando, éste le sugiere que "lo mire, no como a un
sombrero hongo estropeado, sino como a un problema intelectual”. Y, mas tarde, ante la afirmacion de
Watson: "No veo nada", la respuesta de su interlocutor: "Pues lo tiene usted todo a la vista, Watson. Pero
no acierta usted a razonar por lo que ve. Es usted demasiado timido para sacar deducciones" (de "La
aventura del carbunclo azul", en Las aventuras de Sherlock Holmes, Obras completas de Conan Doyle,
trad. de A. Lazaro Ros, Ediciones Orbis, Barcelona 1987, vol. IlI, pags. 121-123).
34 En Prova, cit., pag. 331.



el resultado de una diseccion analitica del mismo y forman una secuencia
légica y no cronoldgica. En el modelo ideal se encuentran estrecha y
dialécticamente relacionados, de manera que si es cierto que el juez al
motivar parte de la decisién, también se trata de que al decidir tenga
ya en cuenta la necesidad de motivar razonadamente su opcién. Lo ha
dicho muy graficamente lacoviello: "En realidad los contextos no son
inconexos: el juez elige y decide en el &mbito de lo motivable, decide
lo que esta en condiciones de motivar"ss. Aunque es de notar que lo
que se este autor expresa en términos asertivos constituye mas bien el
desideratum a que se orienta el paradigma prescriptivo hoy representado
por la disciplina constitucional del proceder jurisdiccional.

LA OBTENCION DE LOS DATOS PROBATORIOS

El juez del enjuiciamiento inicia su trabajo a partir de una
hipétesisss, la hipotesis acusatoria, que recibe ya formulada con la
pretension de constituir la explicacién del caso. En ella se afirma la
conexién causal de un hecho tenido por penalmente relevante con la
accién voluntaria de uno o varios sujetos, de la que, por tanto, aquél
se predica como resultado. Resultado cuya constatacion fue, en su
momento, lo que di6 ocasidn a la investigacion que ha precedido a la
acusacion.

En apoyo de esa afirmacién, la acusacion sefiala algunas
fuentes de prueba (personas, documentos), a través de cuyo examen
como medio (audicion del testigo, estudio del documento) persigue el
objeto de identificar algiin hecho concreto que adquiera para el juez el
valor de elemento de prueba. De ser asi, cada uno de tales hechos,
simples o secundarios, actuara como dato probatorio, al inscribirse
entre las premisas que haran posible, en fin, la inferencia del hecho
principal, eso que en las sentencias se coloca bajo la rubrica hechos
probadoss.

Esto, porque lo que normalmente sucede es que el thema

35 F. M. lacoviello, "I criteri di valutazione della Prova", en M. Bessone y R. Guastini (eds.), La regola del
caso. Materiali sul ragionamento giuridico, Cedam, Padua, 1995, pag. 396.

Como se sabe, la actividad investigadora que es el antecedente de una acusacion en el proceso penal,
tiene su origen en la produccién de un hecho que aparece, al menos en principio, como realizacion del
supuesto de hecho de un precepto penal. El hecho se presenta como resultado de una accién humana
prohibida, cuya dinamica y cuyo autor, por lo general, deben ser objeto de averiguacién. En el momento
inicial de la indagacion se cuenta con algunos datos empiricos, normalmente insuficientes. Con y a partir
de ellos se trata de avanzar en el conocimiento. Y el primer paso en ese proceso es aventurar un intento
de explicacion, formular una hipétesis. Esto es, agrupar u ordenar los datos disponibles de una forma
coherente, que les confiera un sentido que sirva para orientar la investigacion. A través de ésta se producira
la obtencién de nuevos datos, que pueden entrar o no en el esquema explicativo de esa hipétesis prelimimar.
En funcién de que sea asi, se mantendra, reforzandose o debera ser replanteada o incluso habra de
desecharse. Cuando el investigador judicial entienda que dispone de una hipétesis suficientemente
explicativa y que esta en condiciones de sacarla adelante sobre la base de una propuesta probatoria de
apoyo, la presentara como efectiva hipétesis acusatoria. Esta forma de operar es la que se conoce como
abduccion o “"razonar hacia atras", es decir, remontarse desde el efecto conocido hasta su causa. Establecer
esta conexion causal exige disponer de algln elemento de generalidad, es decir obtenido por la generalizacion
del resultado de anteriores experiencias. En suma, una maxima de experiencia.

7 Tomo estas categorias en el sentido en que las emplea G. Ubertis. Cfr. Fatto e valore, cit., pags. 103
y siguientes; y, sobre todo, Prova, cit., pags. 307 y 311.



probandumss, el hecho principal, el penalmente relevante, que es el que
en ultimo término hay que probar, no aparece, él mismo y de una vez,
como objeto de un solo medio de prueba. El hecho-base de la acusacion
suele presentarse procesalmente como hecho complejo, que, por tanto,
tiene que ser probado a través de la acreditacion de aquéllos mas simples
en que ha de descomponerse a efectos probatorios. Estos se convierten
asi en objeto individualizado de los concretos medios de prueba.

Puede darse, como a veces se da, el caso de un hecho muy
simple, percibido directamente por un Unico testigo. En un supuesto de
este género la deposicion de éste versara directamente sobre el thema
probandum, que serd, él mismo, el objeto de prueba. Objeto directoso
puesto que aquélla recae directamente sobre el objeto principal.

Pero, por lo general, la prueba de la veracidad de lo afirmado
por acusacion sobre el hecho propiamente dicho, o sea, el que implicaria
la realizacién del tipo penal en funcion del cual se opera, se plantea de
forma indirecta. Es decir, el objeto -de cada uno- de los distintos medios
probatorios no es el que se postula como constitutivo del supuesto
tipico, el hecho principal, sino alguno secundario. Cada uno de éstos,
si se considera acreditado, podra servir, a su vez, como dato probatorio
o base de una inferencia del conjunto de las dirigidas a la acreditacion
ulterior del hecho principal.

En este sentido, cada una de las afirmaciones sobre aspectos
o elementos parciales del hecho principal en que es susceptible de
descomponerse la acusacion, en la medida en que su veracidad debe
ser acreditada mediante concretos actos de prueba, constituye un objeto
de prueba que como tal ha de ser tratado de forma individualizada, en
un primer momento. Es decir, la prueba debe ser abordada como una
serie de actos de prueba, practicados de forma relativamente
independiente.

Cada uno de estos actos requiere del juez una valoracion
especifica, a su vez dotada de cierta complejidad. Por ejemplo, si se
tratase de la identificacion de un individuo por otro, sera preciso tomar
en consideracién las particularidades de la constitucion de la "rueda”,
la firmeza de las manifestaciones de este ultimo, la concordancia o no
de los rasgos reales de aquél con los que fueron facilitados por el

38 M. Taruffo distingue el "thema probandum, es decir el conjunto de los hechos que es necesario averiguar
como fundamento de la decisién”, del objeto de la prueba, o sea, el hecho particular que una prueba
concreta tiende a demostrar”. (En Studi sulla rilevanza della prova, Cedam, Padua, 1970, pag. 35.

De prueba directa sélo se puede hablar en el sentido indicado, es decir, para referirse a la que versa
inmediatamente sobre el thema probandum, pero no en el sentido habitual en la jurisprudencia alusivo a
la dotada de una supuesta aptitud para transmitir sin mediaciones datos probatorios de, por tanto, mas
facil y fiable aprehension. Es tépico el caso, ya aludido, de la testifical, sobre cuya engafiosa facilidad de
valoracion ha llamado tambien eficazmente la atencién Ferrua ("Contradittorio e verita", en Studi sul
processo penal. Il Anamorfosi del processo accusatorio, Giapichelli, Turin, 1992, pag. 52.



segundo en el momento de la denuncia, etc. El resultado de estas
comprobaciones previas constituira la base de la inferencia que permitira,
en su caso, al juez pasar del elemento de prueba, aqui la afirmacion
positiva del testigo, al resultado de tener o no por producida la
identificacion.

Ha escrito Ferrajoli que "solo si el tema del juicio consiste en
un hecho empirico taxativamente determinado en todos sus elementos
constitutivos -la accion, el resultado, la culpabilidad- puede ser objeto
de prueba en sentido estricto"40. Pues bien, dada esta condicion de
posibilidad, todos y cada uno de los elementos constitutivos del tema
de juicio, para que este pueda producirse validamente como tal, deberan
haber sido tratados efectivamente, con caracter previo, como otros
tantos objetos de prueba en un primer estadio necesariamente analitico
de ésta. Semejante descomposicion reflexiva del thema probandum en
tantos sub-temas como fuere necesario es el paso ineludible que precede
a una valoracion racional de los datos probatorios como conjunto.

Que el juez debe operar analiticamente con el resultado de la
actividad probatoria significa que ha de proceder por pasos, es decir
atribuyendo a cada medio de prueba Unicamente aquél que sea su
rendimiento concreto. Asi, la conclusion inicial a que permite llegar la
afirmacion de un testigo presencial -si es que, por su actitud y por el
modo como explica haber adquirido la informacion que transmite,
merece credibilidad- es que ha visto lo que dice haber visto. Esta
afirmacion podréa servir de premisa de una inferencia que permita ir
mas allg, pero esto, si se produce, ya no seré consecuencia estricta de
la testifical, sino del resultado de ésta y de otros elementos de juicio
que como tales deberan ser tomados.

DE LOS DATOS PROBATORIOS A LOS HECHOS PROBADOS

Salvo en el aludido supuesto, poco corriente, de que, por la
simplicidad del caso, el thema probandum resulte ser realmente el
objeto de un solo medio de prueba; o sea, que la hipétesis acusatoria
pueda entenderse confirmada por un solo elemento de prueba, la
actividad probatoria sera una actividad compleja. Es decir, el hecho
que se trata de probar estard integrado a su vez por una serie de hechos
diversos; la hipdtesis acusatoria abarcard, asi, un conjunto de subhipétesis,
cada una dirigida a la explicacion de uno de aquéllos.

Naturalmente, el cuadro probatorio ofrecido en apoyo de la
hip6tesis acusatoria como tal tendra una légica interna, que la misma

40 |, Ferrajoli, Derecho y razon, cit., pag. 129.



parte tratard de hacer prevalecer, como hilo conductor, a lo largo del
desarrollo de las diversas actividades de prueba en que aquél se
descompone. De este modo, la atomizacién que inevitablemente implica
tal desarrollo secuencial estara sobrevolada por una prepuesta de vision
de conjunto.

También el juez, durante el desarrollo del curso probatorio,
opera de manera similar. Formara criterio sobre el rendimiento de cada
medio probatorio examinado, pero, al mismo tiempo, integrando estos
elementos parciales de juicio en un juicio de conjunto sobre la propia
hipotesis de la acusacion y en funcion del comportamiento de ésta en
el marco del contradictorio.

Por tanto, puede decirse, la fase probatoria esta siempre animada
por esa tension dialéctica entre lo particular y lo general. Y la valoracion
de la prueba como tal debe entenderse como la integracion o mediacion
racional y consciente de ambos momentos. Las valoracion de la prueba
solo puede ser, pues, valoracién del rendimiento de cada medio de
prueba en particular y del conjunto de estos. Asi, ese momento de
valoracion conjunta debe serlo del conjunto de los elementos de prueba
previamente adquiridos de forma regular y antes ya efectivamente
evaluados en su rendimiento especifico. Es decir, el momento es de
sintesis de lo aportado por una serie articulada de actos individuales de
prueba.

Al final, el juez debera entender que existe prueba de cargo
si y solo si la hipotesis de la acusacion tiene apoyo en todas las pruebas
producidas y soporta ser confrontada con todas las contrapruebas
practicadas a instancia de la defensa. Si la hipotesis acusatoria tomada
como criterio ordenador y clave de lectura de todos los datos probatorios
obtenidos no los integra arménicamente y los dota de sentido, existira
una duda relevante, con todas sus obligadas consecuencias.

Este modo de operar se separa hetamente, pues, del representado
por la conocida como apreciacion conjunta de la prueba en la
jurisprudencia tradicional, que venia a significar practicamente si no
la eliminacion de esa primera aproximacion analitica si su banalizacién,
puesto que la valoracidn de la prueba se interpretaba como una especia
de asuncién global del resultado de la misma también globalmente
considerada. De esta manera, el lugar de los dos momentos a que se ha
hecho referencia aparecia realmente ocupado por una holistica impresion
de conjunto4t,

41 Al "barullo y mogollén impresionista, que todavia hoy se empaqueta con la etiqueta de “valoracién
conjunta de las pruebas™, se refiere J. Igartua Salaverria, en Valoracion de la prueba, motivacion y control
del proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 188.



Este ultimo modo de proceder tiene un referente tedrico en la
que se conoce como concepcion narrativista42, que plantea la decision
en materia de hechos como una eleccion entre hipdtesis o propuestas
globales. Una eleccién entre historias, fundada en el criterio de la
"coherencia narrativa" y la calidad persuasiva. En este contexto, no es
que el resultado de la actividad probatoria no cuente en absoluto, pero
lo hace, como escribe Taruffo, solo en funcién de la capacidad del
mismo "para dar fundamento a una u otra story globalmente considerada,
no desde el punto de vista analitico de su relacién con los hechos"43,
De manera que, mientras el método analitico se funda en el anélisis
racional de todas y del conjunto de las aportaciones probatorias, con
objeto de determinar el valor de veracidad que quepa atribuirles, el
holistico atiende més a las particularidades estructurales y el tenor de
la narracions4,

LA MOTIVACION EN MATERIA DE HECHOS

El asunto de que ahora se trata suele ser abordado mediante
la exposicién de dos modelos alternativos de valoracion de la prueba,
que tienen como referente otros tantos modos judiciales de proceder,
asimismo contrastantes. El primero, el de la historica prueba legal o
tasada, en el que el valor del resultado de cada medio probatorio esta
normativamente preestablecido con caracter general y determinacion,
por tanto, es ajena al criterio del juez. Como ha puesto de relieve
Ferrajoliss, en este sistema la valoracion de la prueba recibe la forma
de una (falsa) deduccion. En efecto, se opera con la ficcion de la
existencia de reglas universales de validez probatoria, que, usadas como
premisa mayor de un razonamiento, cuya premisa menor seria el concreto
medio de prueba, permitirian, supuestamente, atribuir valor de prueba
plena a la conclusion asi obtenida.

El segundo, surgido a la vista de los aberrantes resultados de
las précticas judiciales fundadas en el anterior4s, responde esencialmente
al dato suficientemente acreditado de que en materia probatoria, es
decir, en el transito de una proposicion singular en materia de hechos
a otra del mismo género hay un salto 16gico que no puede evitarse por
la mediacion de ley alguna. Se trata de un rasgo propio de la gnoseologia
inductiva, presente en el modus operandi de adquisicion del conocimiento
judicial en el proceso. Puesto que, como no podia ser de otro modo,

42 De esta concepcion, desde la filosofia del derecho, se ha ocupado J. Calvo Gonzalez en El discurso
de los hechos. Narrativismo en la interpretacion operativa, Tecnos, Madrid, 1993; y también en Derecho
y_narracion. Materiales para una teoria y critica narrativista del derecho, Ariel, Barcelona, 1996.
43 M. Taruffo, La prova dei fatti giuridici, cit., pags. 281y 283.

44 A este punto de vista se ha referido J. Igartua Salaverria, siguiendo a Taruffo, en op. cit., pags. 190-
192, con atinadas observaciones criticas.

45 |, Ferrajoli, Derecho y razén, cit., pags. 133y siguientes.

46 para una critica de la'irracionalidad de las practicas amparadas en el sistema de la prueba tasada, Cfr.
Voltaire, "Comentario sobre el libro De los delitos y de las penas por un abogado de provincias”, en apéndice
a De los delitos cit., pag. 112. Para un documentadisimo y sistematico tratamiento del asunto, véase M.
Nobili, | principio del libero convincimento del giudice, Giuffre, Milan, 1974, pags. 81 y ss.



dado que el juez nunca tiene la posibilidad de percibir directamente el
hecho principal, el acceso al conocimiento de éste solo cabe mediante
la previa toma de conocimiento de otros datos que asimismo han de
ser previamente probados. Es decir, a través de una cadena de inferencias.

El principio rector de este sistema es que en la valoracién de
la prueba es insustituible el criterio libre del juzgador: libre en el sentido
de no susceptible de vinculacion legal en su actividad gnoseolégica.
Ocurre, sin embargo, que ese criterio de libertad en el sentido que acaba
de expresarse fue interpretado -por traslacién mecanica de la experiencia
del jurado inglés- como atribucién al juez de la potestad omnimoda de
valoracion en un espacio vacio de reglas (no solo legales) de estimacidn47.

En efecto, el juez profesional tom6 la libre conviccion por
intime conviction, con el resultado de considerarse legitimado para
actuar como lo haria un jurado popular. El tenor de esta actitud y lo
arraigado y difundido de la misma quedan perfectamente de manifiesto
en el modo de expresarse sobre el particular un texto muy usado por
los profesionales de la justicia de nuestro pais, en afios todavia recientes.
Me refiero a la obra de Séez Jiménez y Lopez Fernandez de Gamboa,
en la que se lee: "no hay por qué razonar, y seria procesalmente incorrecto
hacerlo, sobre qué elementos de juicio han contribuido a formar la
conviccion del sentenciador o de los sentenciadores. La ley quiere
simplemente que formen un estado de juicio, de conciencia, de opinion
y que tal estado se proyecte al resultando de hechos probados"ss.

Mucho maés préxima en el tiempo, y por ello mas llamativa,
es alguna jurisprudencia de la Sala Segunda, que expresa idéntica actitud
cultural, al afirmar que "el principio de libre valoracion de la prueba,
con arreglo a conciencia, como ha declarado la jurisprudencia, supone
su apreciacion sin sujecion a tasa, pauta o regla de ninguna clase,
formando su conviccion en torno a los problemas facticos y sin mas
freno o cortapisa que la de obrar recta e imparcialmente"”. Pues, “en
este orden es patente que el tribunal sentenciador no est& obligado a
hacer una concreta y expresa referencia a todas y cada una de las pruebas
practicadas en la causa'4.

Cierto, que una interpretacion del principio de la libre conviccién
atenta a los antecedentes histérico-legislativos de su asuncion por el
legislador liberal y al propio riguroso tratamiento de la decision como
funcién de un cuadro probatorio inequivocamente orientado a la
adquisicion de una verdad suficientemente contrastada en materia de

47 pe "principio de absoluta libertad de los tribunales en la apreciacién de las pruebas del juicio”, que "el

legislador ha dejado en absoluto a la conciencia del juzgador"”, habla Aguilera de Paz (Comentarios a la

Ley de Enjuiciamiento Criminal, tomo V, Reus, Madrid, 22 edicién, 1924, pags. 557 y 558).
J. Séez Jiménez y E. Lépez Fernandez de Gamboa, Compendio de derecho procesal civil y penal,

tomo 1V, volumen Il, Santillana, Madrid, 1968, pag. 1287.

49 sentencia de 7 de mayo de 1997.



hechos, tendria que haber sido bastante -como lo fue en el caso de
algunos autores- para que la libertad en la valoracion jurisdiccional
hubiera sido inequivocamente entendida como ejercicio de critica
racional, de una racionalidad que no se presume, sino que debe
acreditarse. Aunque, claramente, no bastd. Hoy, sin embargo, el precepto
contenido en el Art. 120,3° de la Constitucion espafiola no deja lugar
a dudas. Y a pesar de ello, como es advertible por el valor sintomético
de la sentencia citada y de practicas a las que mas tarde se hara referencia,
la experiencia judicial en curso sigue aquejando un marcado déficit de
racionalidad explicita en la concepcion del enjuiciamientoso.

Escribid Pagano, en un texto muy citado, que "cualquier prueba
es siempre indiciaria"sz, puesto que -dird en otra de sus obras- en el
"analisis criminal™ es preciso "valerse de los indicios para llegar a
entender un hecho oscuros2. Y hacerlo con un instrumental del que no
forma parte regla alguna capaz de validar de forma inequivoca el
resultado de ningiin medio probatorio. Esto confina el proceso judicial
de adquisicion de conocimiento en materia de hechos en el &mbito de
la inferencia inductiva. En ésta, como se sabe, ni siquiera en el caso de
que las premisas sean ciertas y hayan sido tratadas con el exigible rigor
ldgico-formal, puede afirmarse que lo sea también la conclusion. Porque
el contenido informativo de la misma excede del que preexiste en
aquéllas; y, ademas, porque entre éstas no se cuentan leyes generales
de validez universal, sino maximas de experiencia, generalizaciones
plausibles, fundadas en el id quod plerumquae accidit, es decir, en lo
que habitual (pero no necesariamente) suele suceder en supuestos del
mismo género.

La actividad probatoria, como fundada, pues, en la inferencia
inductiva, produce conocimiento probable. Llevada a cabo con todo el
rigor que cabe exigir, puede hablarse de conocimiento dotado del
maximo de probabilidad. Pero conocimiento cuya veracidad no es
susceptible de demostracion, sino fruto de una prueba.

La garantia de la calidad de ese conocimiento esta pues en la
propia calidad y rigor con que se haya producido la adquisicion de los

50 Aello contribuyen opiniones tan cuestionables como la de Ruiz Vadillo ("Hacia una nueva casacion
penal”, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n® 1585, pag. 5685), que no cree "obligado ni
necesario" que el juez o el tribunal hagan un examen exhaustivo de la prueba y expliquen el "porqué de
la relevancia dada a cada medio, en concreto por qué [se] creyd a dos testigos y [se] dej6 de creer a tres
o por qué [se] di6 mas credibilidad a un informe pericial que a otro". Sostiene este punto de vista porque
"en un tribunal colegiado (...) no todos sus miembros en su intimidad llegan a la conclusién de culpabilidad
y, por tanto, a la credibilidad de una prueba frente a otra por el mismo camino y con idéntico recorrido, y
no [sabe] como habria de redactarse la sentencia condenatoria en estos casos”; y, asimismo, en que "no
parece conveniente ni menos necesario subrayar la incredibilidad de un testigo o de varios de manera
expresa. Ni siquiera es facil explicar por qué se incliné un juez por uno u otro testimonio”. De ahi que
estime suficiente que "se deje constancia de los datos de que se ha dispuesto, declaraciones a favor o
en contra, pericias en uno y otro sentido, etc., y como a su través, con prueba inequivoca de cargo se
llegé a la condena”. Porque "lo importante es decir cuales son los hechos inequivocamente probados, y
de ellos obtener la correspondiente conclusion”.

51 £ pagano, Principij del codice penale (opera postuma), 1806, pag. 80.

52 F. Pagano, Logica de’probabili applicata a giudici criminali, Milan, 1806, pag. 82.



datos que estan en la base de las sucesivas inferencias y, asimismo, en
el rigor con que éstas se hayan efectuado por quien realiza el
enjuiciamiento. Este rigor no puede presumirse y, desde luego, ni la
Constitucion ni la ley lo hacen. Y tampoco podria asegurarse su obtencion
de manera mecanica.

Lo mas que cabe es predeterminar un marco normativo de
exigencias de obligatorio cumplimiento, dirigido a hacer que la actividad
intelectual del juicio se desarrollo de la forma méas adecuada para
garantizar aquélla calidad ideal del resultado. Es decir, que esa actividad
intelectual esté dotada del maximo posible de racionalidad cognoscitiva.
Lo que, en este caso, quiere decir que se ajuste a los patrones de ese
caracter que la teoria del conocimiento prescribe para la gnoseologia
inductiva.

En el marco de ésta, como es sabido, nada se da por supuesto
por razon de status ni por razon de carisma del operador. Cualquier
afirmacion debe contar con el necesario soporte de datos de los que,
a su vez, ha de acreditarse que han sido bien adquiridos. Acreditarse
de la sola forma que cabe hacerlo: verbalizando la secuencia de pasos
inferenciales, con el fin de que cualquier interlocutor eventual del que
ha realizado el juicio pueda entender como se ha producido éste y el
porqué de la decisién final sobre el objeto del mismo.

Asi las cosas, no puede haber duda, motivar un enjuiciamiento
en materia de hechos es, como ha escrito Ferrajoliss, justificar una
induccion. Pues del modo como ésta (aqui la induccion judicial a través
de la actividad probatoria) se haya desarrollado, dependera la calidad
del resultado, es decir, de la conviccién: que tendra que ser de certeza
préctica para que, como conclusion, pueda establecerse que determinadas
afirmaciones de hechos han sido probadas.

A este respecto, conviene recordar que la induccion judicial
opera por la atribucion de aptitud convictiva al resultado del empleo
de determinados medios de prueba. De donde motivar en esta materia
de hechos significa, con Taruffo, "explicitar, bajo la forma de
argumentacion justificativa, el razonamiento que permite conferir una
determinada eficacia a cada medio de prueba, y que sobre esta base
funda la opcion a favor de la hip6tesis sobre el hecho que en las pruebas
disponibles halla un grado mas alto de confirmacion légica's4.

De este modo, se trata de hacer explicitas las razones de un

53 L. Ferrajoli, Derecho y razén, cit., pags. 140 y 144, entre otras.
54 En La prova, cit., pag. 409.



juicio 5. No, por tanto, solo el resultado de éste; y tampoco solo esa
conclusion acompafiada de la mera indicacion pro forma de los medios
de prueba puestos en juego. Lo que ha de verterse al exterior es, pues,
una articulada justificacion del enjuiciamiento que, en el caso, ha lleva
a la concreta decision. Algo que no consiste en exteriorizar un proceso
mental, sino en reconstruir para uso de terceros los pasos de un
razonamiento complejo, dejando constancia expresa, de nuevo con
Taruffo, "de los datos empiricos asumidos como elementos de prueba,
de las inferencias realizadas a partir de ellos, y de los criterios empleados
para llegar a las conclusiones probatorias; asimismo la motivacion debe
dar cuenta de los criterios con los que se justifica la valoracién conjunta
y global de los diversos elementos de prueba, y de las razones en que
se apoya la opcion final en orden al fundamento de la hipdtesis sobre
el hecho'ss.

Es decir, en contra de lo postulado por alguna jurisprudencia
citada y de lo expuesto por Ruiz Vadillo, no basta con la simple
enumeracion de los medios de prueba asociada a la tajante afirmacion
de determinados hechos como probados. Eso, realmente, no garantiza
nada o muy poco en tema de calidad del discurso decisional. Es mas,
con propuesta de motivacidn tan débil, se priva a esta obligacién
constitucional de su efecto méas eficaz como garantia, que consiste en
que la conciencia del correspondiente deber preactle ya en el contexto
de la decisidn provocando la expulsion del mismo de aquellos elementos
de conviccion que no sean susceptibles de justificacion y verbalizacion.

En esa suerte de banalizacién de la motivacion como exigencia
es inevitable advertir la supervivencia de una concepcion paleopositivista
del derecho y de la jurisdiccion, en la que prevalece una idea de ésta
tributaria del sistema silogistico, que propicia el desentendimiento del
proceso de elaboracion de la premisa menor. Pero lo cierto es que ésta
dimension central del juicio se resuelve en una eleccion entre hipotesis.
Por eso, si se quiere evitar el ejercicio arbitrario del poder judicial (que
no es otro que el que se actualiza en el acto jurisdiccional), no cabe
otra posibilidad que mantener alta la exigencia de justificacion de las
decisiones, esto es, de la exposicion clara y suficiente de las razones
de la eleccion efectuada por el juez en el supuesto concreto.

Lo que esta en juego en el campo de la motivacion, y en
particular, de la motivacion de la decision en tema de hechos es mucho
mas que una cuestion de grado -de mas o menos- en la calidad de las

55 para P. Comanducci, "la motivacién en hecho es un proceso argumentativo consistente en aducir
razones en favor de la conclusion siguiente: es verdadera, probable, verosimil o atendible, una asercion,
o mas especificamente el conjunto de aserciones que dan cuenta del presunto desarrollo de los hechos
objeto de juicio”. ("La motivazione in fatto", en G. Ubertis (ed.), La conoscenza del fatto nel processo
genale, Giuffre, Milan, 1992, pag. 224.

6 |bidem, pag. 409.



resoluciones, es el ser o no ser racional del ejercicio de la jurisdiccion,
el ser o no ser de la jurisdiccion misma. Porque, como ha escrito Marina
Gascon: "La racionalidad juridica se expresa o desenvuelve a través de
una labor de justificacion o motivacion de las decisiones que hoy tiende
a verse no ya como una exigencia técnica, sino como el fundamento
mismo de la legitimidad de los jueces"s.

LA EXPRESION DE LA MOTIVACION EN MATERIA DE HECHOS
EN LASENTENCIA

Asi, pues, ninguna duda acerca de que el deber de motivar no
solo se extiende a los hechos, sino que es, antes que nada, justificacion
de la decision sobre éstos, como nicleo que son de la sentencia y
territorio de la misma en el que el juez se mueve con mas libertad. Y,
por ende, con méas riesgo de error para los afectados.

La Ley Orgénica del Poder Judicial, Art. 248,3°, prevé que las
sentencias cuenten con un apartado de "antecedentes de hecho". No
introduce ninguna precision acerca de su contenido, pero es claro que
ha de ser factico y que no puede confundirse con el de los "hechos
probados”, de los que el propio texto legal los distingue claramente.
Ademas, tampoco es discutible que los "antecedentes de hecho”, en la
perspectiva del discurso motivador, se sitian en un momento logico-
genetico anterior al representado por los "hechos probados". Y parece
obvio que deben decir algo que ayude a entender por qué estos han
recibido semejante consideracion.

Desde luego, si hay algo que no guarda ninguna relacién con
lo denotado por la expresion legal "antecedentes de hecho" es lo que
-en la préctica generalizada de los juzgados de lo penal y de los
tribunales- suele colocarse bajo la misma. En efecto, la sentencia
estandarse presenta como tales la escueta referencia a algunas vicisitudes
procesales, de ningun valor en la economia de la justificacion de la
decisidn; a la que se une la expresion de la calificacion de la acusacion
y la defensa; curiosamente, limitada a sus aspectos exclusivamente
juridicos. Por tanto, ni la menor alusion a algo que pudiera merecer la
consideracion de factico.

Asi las cosas, si los "antecedentes de hecho" no pueden
confundirse con los "hechos probados" y, al mismo tiempo, han de
representar un momento en el iter que conduce al establecimiento de
éstos como tales, no pueden tener otro contenido que el de lo que podria
Illamarse antecedentes probatorios. En ellos se tratara, pues, de dejar

57 M. Gascén Abellan, La técnica del precedente y la argumentacion racional, Tecnos, Madrid, 1993, pag.
33.

58 Esta afirmacion se funda en el examen de una muestra de mas de cien sentencias recientes de juzgados
de lo penal y tribunales de Madrid, Barcelona, Valencia y Baleares. En ninguna de ellas los llamados
"antecedentes de hecho" tenia el mas minimo contenido factico.



constancia de las fuentes de prueba sefialadas por las partes para su
examen y examinadas en el juicio; de si por medio de ese examen se
han obtenido elementos de prueba susceptibles de ser valorados como
datos probatorios, expresando cuales. Se describird, en sintesis, pero
de forma suficientemente expresiva, los términos en que se ha producido
la contradicciéon en el ambito de la prueba, y su resultado.

Es un plano de la sentencia que -desde el punto de vista
expositivo- es previo a la motivacion propiamente dicha en materia de
hechos. Cabe afirmar que es el momento de presentacién del sustrato
empirico de la decision sobre el thema probandum, mediante la exposicion
con el necesario detalle de las vicisitudes de la actividad probatoriase.

Es obvio, conviene insistir, que, por lo que se refiere al proceso
discursivo de elaboracion de la resolucidn, solo puede hablarse de
momentos en sentido légico y no cronoldgico.

Por tanto, la exposicién secuencial de éstos que impone la
leyeo no pretende reflejar el modo real de operar el juez en la formacion
de la conviccion que es el contenido de la sentencia, sino dotar a ésta
de una morfologia que favorezca la comprension del destinatario
inmediato y, en general, del lector.

Y, a la vez, que, el juez, sabiéndose ya ex ante obligado a
verbalizar después las razones de su decision, el qué y el como de la
misma, ordenadamente y por planos, se mueva en el proceso decisional
en el ambito de lo racional y lo racionalmente explicable y actle con
el maximo grado de autoconciencia y control sobre las verdaderas
razones de la propia actividad decisoria.

Asi, los "antecedentes procesales” tendran como contenido la
exposicion de cdmo el juez ha visto la actividad probatoria y su resultado.
Siendo en un momento posterior, dentro del contexto de justificacion,
es decir, en la motivacion y en un apartado especifico de motivacion

59En una de las sentencias tomadas en consideracion en esa muestra informal a la que me he referido,
al hablar del desarrollo de la prueba, puede leerse: “Nos remitimos al acta, en aras de la brevedad...".
Pues bien, lo que reclama la ley, y, antes adn, la calidad de motivacion y la autosuficiencia expresiva de
la sentencia, es justo todo lo contrario. En efecto, no es posible formar criterio sobre el proceso decisional
si no se tiene conocimiento de los datos tomados en consideracion o excluidos y del porqué de cada
supuesto. Y no basta con que esos datos puedan (deban) estar contenidos en el acta si se ignora el
tratamiento de que han sido objeto en el contexto de decision. No es que la sentencia tenga que incorporar
mecanicamente el contenido del acta. Pero si debe contener, en sintesis suficientemente informativa, los
términos concretos de la contradiccion en el desarrollo de la actividad probatoria. Algo, en general, nada
dificil de hacer en la practica, y sin lo que la sentencia padecera una laguna que la hara dificilmente
comprensible, desde luego, para terceros ajenos a la causa, pero seguramente también para los propios
implicados en ésta.

60" La forma como se expresa el precepto de referencia, que solo distingue "antecedentes de hecho"-
"hechos probados"-"fundamentos de derecho", parece sugerir que la (constitucionalmente obligada)
justificacién o motivacion de la valoracion de la prueba deberia incluirse dentro del primer apartado. Sin
embargo, nada impide su inclusién en un area mas especifico de motivacion, en el que, segin el modelo
que aqui se propone, habria que distinguir la relativa a los hechos y los fundamentos de derecho. Esta
opcién parece técnicamente mas fundada, si se tiene en cuenta que la motivacion factica puede tener
también, en ocasiones, una consistente dimension juridica.



de la valoracion de la prueba, donde deberd explicar razonadamente el
porqué del rendimiento atribuido a cada medio de prueba, del valor
dado o negado a determinados datos, de como ciertos de éstos conducen
a otros; ilustrando también acerca de las maximas de experiencia de
que se ha servido con esa finalidad y, en fin, sobre la razon, en su caso,
de haber atribuido relevancia probatoria a elementos de juicio procedentes
de la fase de investigacion. En definitiva, el juez deberd explicar sencilla
pero suficientemente por qué llega a la conclusion de tener por acreditada
0 no una determinada hipétesis explicativa en materia de hechos.

Conviene recordar que la prueba como tal no existe en la
realidad procesal y, por ello, no es susceptible de percepcion directa.

La prueba es un producto sintético de elaboracién judicial, a
partir de un material complejo y contradictorio. Y es ese proceso de
elaboracion el que el juez debe explicar. Eso y no otra cosa es la
motivacion en materia de hechos, que esta objetivamente refiida con el
viejo recurso de la "valoracion conjunta de la prueba”, antes aludida y
frecuente manera de escapar a lo que es ahora deber constitucionalez.

El resultado de la actividad probatoria ha de evaluarse en
conjunto, es obvio, pero solo después de que haya sido objeto de una
previa valoracion analitica de cada uno de los segmentos que lo integran.
Lo que no resulta aceptable es que pueda hablarse de sintesis donde no
ha precedido un analisis explicito del material probatorio.

SENTENCIA ESTANDAR Y MODELO QUE SE PROPONE

Lo primero que hay que afirmar en el momento de hablar de
la sentencia media actual producto de nuestros juzgados y tribunales
en materia penal, es que, comparada con la de hace no demasiados afios,
ha experimentado un cambio sensible en materia de anlisis de la prueba
y motivacién de la decisién en tema de hechos.

Las resoluciones que hoy se emiten, con frecuencia, incluyen

61 Hay un caso, documentado en la jurisprudencia disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial,
que ilustra muy bien sobre la verdadera naturaleza de un uso muy habitual de la "apreciacién conjunta de
la prueba”. Me refiero al conocido en su dia como caso D"Artagnan, suscitado por la imputacion -a partir
de unas notas anénimas- al entonces juez de primera instancia de Puerto del Rosario del hecho de haber
realizado una actuacion judicial vestido de mosquetero. El juez fue sancionado por la Sala de Gobierno
del Tribunal Superior de Justicia de Las Palmas y recurri6 al Consejo. El ponente designado present6 al
pleno de éste una propuesta de estimacion del recurso, basada en un andlisis pormenorizado y rigurisisimo,
que recorria paso a paso el material probatorio, poniendo de manifiesto su llamativa inconsistencia. El
pleno del Consejo rechazé, no obstante, la propuesta y acordé el nombramiento de un nuevo ponente.
Luego se resolvio el recurso mediante una decision en la que el lugar del anélisis de la prueba lo ocupaba
el siguiente parrafo: "del estudio y valoracién de todas las pruebas practicadas, dentro de un proceso
mental razonado y acorde con el criterio racional y l6gico, se llega a la conclusién de que los hechos, que
son el fundamento de todo el razonamiento de dicha resolucién han quedado completamente acreditados..."
(1?). Naturalmente, la Sala Tercera del Tribunal Supremo revocé esa decision, por entender que la actividad
probatoria carecia de aptitud para destruir la presuncién de inocencia del expedientado.



referencias explicitas al respecto y, en ese sentido, cuando asi sucede,
expresan un evidente grado de conciencia del deber constitucional de
que se trata.

Ahora bien, ese esfuerzo motivador suele operar en un cierto
vacio porque las sentencias, por lo general, ya se ha dicho, no contienen
en absolutos2 0 no contienen suficientes referencias al desarrollo de la
actividad probatoria y al rendimiento de cada medio de prueba, y, si lo
hacen, es de una forma parcial y asistematica.

Es decir, las mas de las veces en ellas se opera per saltum para
justificar unas conclusiones cuyos antecedentes no se explicitan.

Por otra parte, el método de exposicion de ese discurso
motivador insuficiente suele ser un tanto cadtico, ya que habitualmente
aparece integrado y formando parte de los fundamentos de derecho,
dificultando la comprension e incluso la lectura.

Al mismo tiempo, no son infrecuentes las sentencias que
incluyen todo un discurso formal y solemne -de ordenador- con abundante
aparato jurisprudencial sobre la importancia de la motivacion, que
luego, de hecho, viene a ocupar el lugar de ésta, practicamente ausente.

A lo anterior hay que afiadir que en la redaccién de las
resoluciones sigue aflorando el paradigma del “considerando”, la técnica
de la phrase unique, con periodos larguisimos que hacen dificil no solo
la lectura, sino, antes, la redaccion.

Esto es todavia mas perceptible en los relatos de hechos
probados, a veces modelo de ambigiiedad y confusion, con un hipérbaton
excesivo, sobreabundancia de incisos, oraciones subordinadas de relativo
y frases parentéticas que obstaculizan la comprensiones, (E, insisto,

62 vale la pena traer aqui noticia de las vicisitudes experimentadas por una sentencia de la Audiencia de
Céceres, que ilustran muy bien acerca de los obstaculos que la constitucional exigencia de motivacion
de las sentencias ha encontrado en la practica. Se trata de la de 25 de febrero de 1988, que condenaba
al acusado con la sola afirmacién de que "los hechos que se declaran probados constituyen el delito de
desacato". Recurrida, fue casada por la de la Sala Segunda de 6 de julio de 1990, que la anulaba por
ausencia de motivacion y obligaba a la Audiencia a redactarla otra vez, subsanando ese defecto. La
Audiencia dicté nueva sentencia, de 29 de noviembre de 1990, en cuyos hechos probados se lee:
"discutiendo ambos [denunciante y denunciado] sin que aparezca definitivamente esclarecido el tenor
literal de las palabras que el procesado dirigi6 a...". Sobre esta base, en los fundamentos juridicos, se
afirma escuetamente que "los hechos que se declaran probados no constituyen el delito de desacato...”
Nuevo recurso, ahora del fiscal, y nueva sentencia del Supremo, la de 25 de enero de 1993, volviendo a
casar por idéntico defecto de motivacion. Y, en fin, una Gltima sentencia de la Audiencia de Caceres. Esta
vez, también absolutoria, tras de que la sala hubiera "procedido a nuevas, profundas y meditadas
deliberaciones (...) a un nuevo andlisis de la prueba y a valorar de nuevo las declaraciones..." Aparte de
lo que hubiera podido haber de malestar en la reaccién absolutoria de la Audiencia de Caceres a la primera
anulacién por el Supremo, lo que salta a la vista es que resulta bastante mas facil condenar sin motivacion
que motivando razonadamente la prueba en que se funda la condena. Precisamente, el plus de dificultad
en el ejercicio de la jurisdiccion que se deriva del imperativo del Art. 120,3° CE, es un aspecto esencial
de la significacién garantista del deber de motivar.

No pocas veces, ademas y lamentablemente, los hechos probados son transcripcién mecéanica de los
del escrito de acusacién, a despecho de lo que pudiera haber sucedido en el juicio.



antes, la redaccion). También es habitual el exceso de gerundios y la
ausencia o el déficit de puntuacion mayors4,

Un caso paradigmatico de lo que nunca deberia ser una
exposicion de hechos probados es el recurrente en los supuestos de
accidentes de trafico con la intervencién de diversos sujetos y vehiculos.
Aqui los hechos suelen presentarse de manera que la introduccion en
la escena de cada uno de los protagonistas va acompafiada de la insercion
de todos sus datos de edad, identidad, antecedentes, y de los del vehiculo,
seguro incluido, mediante una secuencia de oraciones subordinadas,
con el resultado de hacer relato verdaderamente ilegibless.

A partir de las consideraciones que se han ido desgranando,
y como conclusion, diré que, a mi juicio, la sentencia penal deberia
articularse en los siguientes apartados, después del encabezamiento:

- Antecedentes procesales
- Hechos probados
- Motivacién
- a) Sobre los hechos
- b) Fundamentos de derecho

Los antecedentes procesales corresponden a lo que la ley
describe como "antecedentes de hecho". Creo que calificarlos de

64 vale la pena traer a colacion alguno de estos textos, todos recientes, que no ha tenido que ser buscado,
precisamente, con lupa. "Probado y asi se declara que: Sobre las 23 horas del dia (...), los acusados (...),
ambos mayores de edad y sin antecedentes penales, en compaiiia de otra persona a la que no se refiere
la presente resolucién, contactaron con el joven (...) que se sent6 junto a ellos en un banco, al que vendieron
una cierta cantidad de hachis por un precio de mil pesetas, siendo detenidos por una patrulla policial que
habia observado la transaccion, ocupandosele en su poder 1,1 grs. de hachis". "Probado asi se declara
que en fecha no precisada de (...) el acusado (...), mayor de edad y sin antecedentes penales, compré
un vehiculo Volskwagen modelo 1300, matriculado (...), posteriormente averiguado, por lo que finalmente
adquirié en Holanda un modelo méas antiguo, 1303, que trasladé a Espafia sin que llegara a concluir los
tramites de su importacién por lo que trasladoé él personalmente, o bien por medio de otro las matriculas
de aquél a éste, traspasando también el nimero de bastidor, circulando con éste que puso a nombre de
su esposa, hasta que lo vendié a (...) el (...), quien casualmente descubrié la irregularidad, rescindiendo
el contrato y poniendo los hechos en conocimiento de la Jefatura Provincial de Trafico". "El dia (...)
encontrandose en el bar (...) de (...) el procesado A, mayor de edad y ejecutoriamente condenado en
sentencia de fecha (...) por delito de homicidio a la pena de 12 afios y 1 dia de reclusién menor, coincidid
con B, de quien le separaban ciertas desavenencias por razones familiares y al salir a colacién esta
circunstancia e iniciarse una discusion entre ellos, de comun acuerdo decidieron una pelea, a cuyo fin se
trasladaron al paraje denominado (...) y sobre las 17 horas se enzarzaron en mutua agresion, consiguiendo
separarlos C, quien pasaba por el lugar, y cuando B se disponia a coger el vehiculo con el que se habia
trasladado hasta el punto donde se inicié la reyerta, el acusado A lanzé contra él una piedra, cuyas
caracteristicas se desconocen por no haberse localizado, llegando a alcanzarle y derribarle al suelo,
abalanzandose sobre B, quien sufrié heridas que precisaron de una primera asistencia médica, sin requerir
ulterior tratamiento médico o quirtrgico y de las que tardd en curar (...) dias, durante los que estuvo
incapacitado para sus ocupaciones habituales, sanando sin secuelas".

SLo mas curioso es que este modo de proceder no es predicable solo de jueces de edad madura,
impregnados de la cultura de los "resultandos" y “considerandos”, sino también y con caracter practicamente
general, de profesionales de las promociones mas recientes. Lo que ilustra con bastante elocuencia acerca
del tipo de formacion recibida. Creo que habria que preguntarse a qué puede obedecer el hecho de que
quienes practican esa suerte de literatura judicial manifiesten semejante proclividad a escribir de espaldas
a los usos literarios vigentes. Incluso a protagonizar, a veces, supuestos de verdadera esquizofrenia, en
los que el mismo sujeto escribe de forma diversa segun el texto sea o no judicial. Algo que se manifiesta
ya en cosas tan obvias como la expresion de mal gusto que supone autoatribuirse un tratamiento protocolario,
cuando, como en las sentencias, se habla en primera persona; lo que probablemente ningln juez haria
en cualquier escrito privado. No puedo dejar de recordar aqui al magistrado Antonio Carretero, que, a
propoésito de ese uso, decia divertido: "Yo también me tuteo en las sentencias".



procesales produce el efecto de acomodar mejor el nombre al contenido
que, relativo a los presupuestos probatorios de los hechos, con frecuencia
debera contener vicisitudes producidas en ambitos institucionales: el
policial-preprocesal o el del proceso propiamente dichoss. Por otra
parte, todos los elementos de hecho y de derecho, potenciales integrantes
de su contenido, son materia producida en el juicio o, en todo caso,
objeto de tratamiento dentro del mismo y, por eso, procesal.

Como he dicho, aqui deberia hacerse expresién -de forma
sintética pero lo bastante expresiva- del modo en que se ha producido
la contradiccion en lo tocante a la prueba. La redaccion de este apartado
debe estar presidida por un esfuerzo descriptivo de lo aportado por cada
medio de prueba. Dejando también constancia de los datos o elementos
de juicio procedentes de la fase anterior del proceso que se consideren
susceptibles de valoracion. Naturalmente, es asimismo el espacio
adecuado para transcribir el contenido de las calificaciones definitivas
de la acusacion y de la defensas?.

En la redaccion de los hechos probados habra de prevalecer
idéntico rigor descriptivo, con traduccion inmediata en el plano del
lenguaje y, muy en particular, de la sintaxises. Debera optarse por la
frase breve y el orden y la gradualidad en la introduccion de los datos
en funcion de la propia dindmica y la economia de la accion que tiene
que describirse; todo de la manera que mejor favorezca la comprension
de lo sucedido. Asi, tendran que aparecer claros, en primer plano, los
datos precisos para ilustrar sobre el desarrollo de lo acontecido;
desplazandose a un momento posterior la incorporacion del resto de
las informaciones de relevancia de caracter complementario o de

66 Un caso paradigmatico al respecto es el del proceso en el que el elemento de prueba central hubiera
sido obtenido con grave quebrantamiento de un derecho fundamental, de manera que resulte un auténtico
vacio probatorio. Cuando esto suceda, la sentencia no podra contener hechos probados, puesto que los
datos probatorios adquiridos de aquella forma no habran podido ser valorados. En semejante supuesto,
lo correcto sera dejar constancia en el area de los antecedentes procesales de las vicisitudes determinantes
de la nulidad, tal y como se han visto en el juicio. Vicisitudes que, obviamente, no deberian disfrazarse
de hechos probados. Al operar de este modo, no se violenta la realidad procesal y, ademas, se ofrecen
a la instancia conocedora de un eventual recurso todos los datos necesarios para tomar conocimiento de
la decision impugnada, al objeto de confirmarla o revocarla. Este criterio, que implica una relectura del
Art. 851,1° en relacion con el Art. 142,2° de la Ley de E. Criminal aparece acogido en la innovadora
sentencia de 17 de noviembre de 1996 (ponencia de Bacigalupo), en la que se lee: "Si ninguna prueba
de las producidas por la acusacion puede ser valorada, es evidente que no es posible establecer, ni siquiera
de manera hipotética, hechos probados. Consecuentemente, el Art. 851,2° de la Lecr. asi como el Art.
142,2° de la misma ley, no son aplicables a los casos en los que el Tribunal de instancia estima que todas
las pruebas producidas en el proceso no pueden ser valoradas como tales por razén de lo dispuesto en
el Art. 11 LOPJ". Este criterio viene, ademas, a poner de manifiesto, todavia con mas claridad, que los
antecedentes que he llamado procesales constituyen un espacio con un papel particularmente relevante
en la economia de la sentencia, que no tiene nada que ver con el meramente ritual que habitualmente se
le atribuye en una practica generalizada.

7 Por cierto que la Ley de E. Criminal (Art. 142,3°) exige la constancia en la sentencia de "las conclusiones
definitivas de la acusacion y de la defensa”, lo que, en puridad, exigiria la incorporacién a aquélla también
de los correspondientes relatos de hechos, con frecuencia de necesario conocimiento para una correcta
inteligencia de la decisién judicial y, antes, para de los términos reales del contradictorio.

Sobre este y otros particulares del lenguaje judicial, cfr. J. Bayo Delgado, "La formacién basica del
ciudadano y el mundo del derecho. Critica lingtistica del lenguaje judicial”, en Revista de llengua i dret,
n° 25, julio de 1996, en particular pags. 62 y ss. De especial interés son las observaciones del autor sobre
el uso (abuso) del gerundio en las resoluciones judiciales como factor de imprecision, debido a "su condicién
de forma no personal del verbo, que por tanto no designa por si mismo su sujeto”.



relevancia formal, como las referencias al seguro del auto, o a los
antecedentes penales.

Seria asimismo deseable aligerar el relato de elementos
innecesarios. Por ejemplo, si en el encabezamiento se ha consignado
la fecha de nacimiento del acusado, no hay por qué volver a referirse
a su edad, salvo que este dato sea relevante en concreto, por ejemplo,
a efectos atenuatorios. Si no concurren antecedentes penales, sobra
cualquier mencién al respecto. Y, de manera muy especial, tendria que
evitarse la insercion de esa frase intolerable por gratuitamente
sobreestigmatizadora: "Con antecedentes penales no computables”, que
suele arrastrarse mecanicamente de los escritos de acusacidnse.

Partiendo de la previa informacidn sobre las vicisitudes de la
prueba, la Motivacién sobre los hechos abre el espacio en el que se
debe dejar constancia critica razonada: de la eventual ilicitud de un
medio de prueba y del porqué de tal consideracion; del rendimiento
atribuido a cada medio probatorio y de la razén de haberlo hecho asf;
del porqué de la inferencia de un cierto dato a partir de otro u otros y
de la maxima de experiencia que permite dar ese salto. Y, tras la
exposicion sintética, la justificacién de la necesaria sintesis. El sentido
de este apartado se encuentra recogido con bastante claridad en el Art.
192,1° del vigente Cddigo procesal penal italiano: "El juez valora la
prueba dando cuenta en la motivacion de los resultados obtenidos y de
los criterios adoptados".

Los Fundamentos de derecho propiamente dichos, por lo
general, no suelen suscitar graves dificultades. Constituyen la parte de
la sentencia para cuya elaboracion la cultura juridica recibida brinda
al juez mas y mejores recursos. Con todo, si cabe apuntar que seria
bueno despejar las resoluciones de innecesaria erudicion de disco duro,
de lujosas citas jurisprudenciales que, muchas veces, nada aportan, y
reservar el correspondiente esfuerzo para cuando verdaderamente lo
exija el guion porque se haya planteado un auténtico problema de
interpretacion o de subsuncion, desplazando en los demés supuestos
ese esfuerzo a la elaboracion de los "antecedentes de hecho" donde,
por lo general, sera mas productivo.

69 Otra muletilla habitual, al menos en la Fiscalia de Madrid, y que asimismo se filtra en los relatos de
hechos probados es la increible afirmacién de que el acusado llevaba la droga "en disposicién de donacién
y venta" (sic). También la literatura del ministerio publico, con la mayor frecuencia lamentable exponente
del peor lenguaje burocratico, esta necesitada de una profunda consideracién critica.



LAARGUMENTACION PROBATORIAY SU EXPRESION EN
LASENTENCIA

Perfecto Andreés Ibafiez (Magistrado)
INTRODUCCION

Ejercer jurisdiccion es decir imparcialmente el derecho en una
situacion controvertida o de conflicto. Por tanto, con referencia a un
estado de cosas que se presenta al juez como problematico para que
decida sobre él.

Asi entendido, el concepto de jurisdiccién resulta aplicable al
tratamiento judicial de cualquier litigio, en el que, por lo regular, unos
sujetos tendran pretensiones relativas a algin objeto o bien juridico,
en general, reciprocamente excluyentes, y cada uno de ellos reclamara
para la propia la declaracién de ser conforme a derecho con el
reconocimiento de determinados efectos que le convienen.

En este sentido la experiencia jurisdiccional puede tomarse
como un fendmeno unitario, que opera como instrumento legal de
averiguacion o determinacion de hechos controvertidos, connotados
por el dato de ser juridicamente relevantes, para resolver sobre ellos
conforme a derecho. Afirmacion ésta que vierte ya directamente sobre
el fenémeno probatorio, que es el que aqui concretamente interesa.

Jurisdiccién implica proceso como secuencia de actividades
normalizadas y, entre éstas, en todos los casos, las que tienen por fin
acreditar que un cierto hecho ha tenido o no existencia real.

Esa inexcusable referencia a estados de cosas con existencia
historica, presentes en las afirmaciones de las partes implicadas vy,
también, en las del juez que ponen fin al proceso, conecta intensamente
a éste con una categoria conceptual de suma relevancia en la materia
que nos ocupa: la de verdad. Tanto que, no sélo para el procesalista,
sino, antes adn, en el sentido comun del comun de los ciudadanos, la
misma idea de decision justa se encuentra estrechamente asociada a la
fijacion veraz de los hechos, por procedimientos y conforme a criterios
que se considera generalmente validos a ese efecto.

El concepto de verdad procesal ha producido abundante
literatura y algunos topicos, entre ellos el que se cifra en la distincién
de dos calidades de la misma, “formal” y “material”, en funcidn del
tipo de proceso (en particular, penal y civil) y en atencion a la naturaleza
publica o privada de los intereses en juego. Pero lo cierto es que



administrar justicia s6lo puede ser gestionar con criterios racionales
problemas del mundo real y dificilmente podria sostenerse (y menos
aceptarse) hoy una forma de ejercerla que discurriera por sistema de
espaldas al dato empirico.

De este modo, no cabe duda que la calidad de verdad que
puede producir, en general, el proceso, tiene en todo caso una dimension
inevitablemente formal, en la medida en que su blsqueda esta sujeta
a limitaciones procedimentales de diverso tipo y debe darse por concluida
en algun momento legalmente prefijado. Pero esto no implica que se
haya optado por designar, convencionalmente y a cualquier precio,
como verdad a lo que salga como tal de un proceso y por esto s6lo. Se
opera, como presupuesto, con la evidencia empirica de que —incluso
con las limitaciones aludidas, dadas en garantia de determinados valores
o derechos- el proceso tal como hoy idealmente se le concibe, a través
de la actividad probatoria, permite acceder a un grado aceptable de
certeza préactica sobre los hechos que sirven de base a la decision
judicial.

Una de las limitaciones que concurren a caracterizar el tipo
de verdad factica que se persigue en el proceso, viene dada por la
circunstancia de que éste sélo debe versar sobre hechos que sean
relevantes para el derecho. Lo que implica el establecimiento de un
previo criterio de seleccién, que afecta tanto al tipo de cuestiones
susceptibles de ser tratadas procesalmente como a la clase de datos de
posible aportacion relativos a éstas.

Pero, dentro de estos limites y de las limitaciones probatorias
antes aludidas, el sistema se orienta basicamente a hacer coincidir la
realidad procesal con la realidad empirica. A esta finalidad responde
de manera sustancial la vigencia del principio de contradiccion, que,
en contra de lo que parece convencionalmente sugerirse, implica bastante
mas que un cuadro de reglas de juego, puesto que, en realidad, instaura
un método, el mas acreditado, de averiguacién de la verdad. A él se
refiere expresivamente la sentencia popular: “de la discusion sale la
luz”. Que tiene un equivalente en la afirmacidon del procesal-penalista
Pagano: “la verdad es como la luz que salta por la percusion de dos
cuerpos”.

Esta dimension de método es determinante, en el sentido de
que el desconocimiento de sus exigencias, sea por obra del legislador
o de la actitud del juez, reduce o excluye en la misma medida la aptitud
del proceso como medio para alcanzar una verdad en materia de hechos
digna de ese nombre.



LOS HECHOS EN EL PROCESO

Bertrand Russell, al comienzo de una de sus obras que versa
sobre cuestiones de verdad y significado, sefialaba que la primera
dificultad que presentan algunos problemas es que, a quienes tienen
que afrontarlos, les falta la conciencia de que existan realmente como
tales. Pues bien, algo parecido podria decirse al abordar una cuestion
de apariencia pacifica como la que ahora va a ocuparnos, la quaestio
facti en el proceso. Generalmente, no ha sido percibida como
problematica, o, al menos, como problematica de sus verdaderos
problemas, ante los que la cultura juridica convencional ha permanecido
francamente indiferente. Podria haber complejidades probatorias en un
proceso concreto, pero se ha dado por sentado que el juez dispone de
instrumentos conceptuales idoneos y del bagaje cultural preciso para
operar con eficacia en ese campo, lo que no es del todo cierto.

Se trata de una actitud que no es reprochable a los jueces a
titulo de indiferencia o desinterés. El asunto tiene raices mas profundas,
que dan al tema bastante mayor alcance, y es que la aproximacion
ingenua o desproblematizadora al mundo de los hechos en la experiencia
juridica es consecuencia directa de la (de)formacion de los jueces y de
los juristas en la cultura del positivismo juridico. Esta, como bien se
sabe, prescinde, en general, del tratamiento de la quaestio facti en el
ambito tedrico de la aplicacion del derecho y sintetiza el papel del juez
al respecto en el viejo brocardo da mihi factum dabo tibi ius; que tiene,
a su vez, una proyeccion especifica en el ambito del derecho probatorio,
en la consideracién de ciertos medios de prueba como directos, esto
es, dotados de una aptitud especial para poner facilmente al juzgador
en contacto inmediato, es decir, sin mediaciones, con los hechos
concebidos como entidades dotadas de existencia objetiva en el plano
de la realidad extraprocesal.

Pero los hechos no ingresan en el proceso como entidades
naturales, como porciones de pura realidad en bruto. La aptitud de los
datos empiricos para integrar la cuestion factica, el thema probandum
de un eventual proceso se debe a la razén (artificial) de que interesan,
es decir, son relevantes, para el derecho; que, por eso, los ha
preseleccionado en abstracto como integrantes del supuesto de hecho
de alguna norma, asociando a ellos consecuencias juridicas para el caso
de que llegaran a producirse en concreto. Es lo que, a su vez, determina
que pueda nacer en alguien el interés por afirmar y probar su existencia
0 su inexistencia. De esta manera y por esta via es como los hechos
pueden llegar a adquirir estatuto procesal, es decir, al ser contenido de
ciertos enunciados, como materia semantica y, siempre, porque se les
tiene por juridicamente relevantes.



Cuando los hechos adquieren relevancia procesal ya no existen
como tales, pertenecen al pasado. Pero si hubieran tenido existencia
real, si hubieran llegado a producirse realmente, quedara de ellos alguna
representacion, rastros, huellas, en personas o cosas. Por eso, no son
constatables y inicamente pueden inferirse probatoriamente a partir de
lo que de ellos pudiera permanecer.

En consecuencia no es de hechos en sentido ontolégico, sino
de enunciados sobre hechos de lo que se trata en el proceso. Y, asi, los
valores de verdad o falsedad s6lo pueden predicarse de las
correspondientes aserciones. Los hechos como tales no son verdaderos
ni falsos, habran o no tenido existencia real y en funcién de ello, las
relativas afirmaciones guardaran o no una relacion de correspondencia
con la realidad. En el proceso, el que pretende lo hace a partir de una
afirmacion de contenido factico que presenta como cierta y susceptible
de acreditarse como tal, y a la que atribuye aptitud para ser subsumida
en una prevision legal, de donde se derivara el efecto juridico que
persigue.

A la aludida complejidad del material factico como objeto de
conocimiento, se une la circunstancia de que, en su vertiente procesal,
lo que habitualmente se designa “los hechos”, dista de ser asimismo
una cuestion simple.

Ya Bentham advirtié que, aunque, en teoria, se puede concebir
un hecho de absoluta simplicidad, en la practica, lo que se denota como
“un hecho” es siempre “una agregacion de hechos, un complejo de
hechos”. Por eso, el propio Bentham distinguia el hecho principal, cuya
existencia o inexistencia se trataria de probar, del hecho probatorio,
que es el empleado para acreditar la existencia o inexistencia de aquél.
Esta distincidn tiene hoy carta de naturaleza y, ademas, se ha hecho
algo méas compleja.

Asi, Ubertis distingue, en el plano més general, entre hechos
“juridico-sustanciales”, que son aptos para recibir una calificacion
juridica y hechos “juridico-procesales”, que para existir como tales
requieren la previa instauracion de un proceso y que tienen respecto de
los primeros un caracter funcional o instrumental, dentro de la economia
del procedimiento probatorio.

El hecho “juridico-sustancial” por antonomasia es el hecho
principal, que en el caso del proceso penal es el que resulta ser objeto
de imputacion, el que acota, pues, el area de la actividad probatoria y
es en si mismo juridicamente relevante. Su correspondiente procesal-
civil seria el hecho o hechos “constitutivos” (“impeditivos” o
“extintivos”).



Taruffo dice que el hecho principal integra el conjunto de
circunstancias que forman la premisa factica de la norma aplicable y
son el presupuesto necesario para que se produzcan los efectos juridicos
previstos en aquélla.

Segun lo ya anticipado, es claro que el hecho principal es
singular sélo por una convencidn linguistica, pues dentro de él cabe
identificar diversos segmentos individualizables mediante el andlisis.
No sélo: hacerlo es el insustituible modo de operar con rigor en la
materia. De ahi que el propio Ubertis, se muestre partidario de hacer
uso de la categoria de hechos primarios, para referirse a los distintos
tramos o fragmentos individualizables del hecho principal. Y esto no
por algun prurito de sofisticacién clasificatoria, sino para dotar del
maximo de precision al discurso probatorio.

Lugar preferente entre los hechos juridicos procesales, ya
aludidos, ocupan los hechos probatorios, que son los datos o las
informaciones aptas para probar cuando se los emplea como premisa
menor de un razonamiento inferencial a la que se aplica una méxima
de experiencia. A esta categoria clasificatoria pertenecen los hechos
notorios y los elementos de prueba.

OPERAR CON “HECHOS”

Los datos facticos acceden al juicio y antes al proceso mismo,
como afirmaciones complejas, estructuradas en forma de hipétesis o
propuestas de explicacion, a las que se acompafia con la indicacion de
determinadas fuentes de informacién aptas para aportar datos idoneos
para la confirmacion de aquéllas.

Son afirmaciones, que, prima facie, deben aparecer dotadas
de verosimilitud y susceptibles de integrar el supuesto de hecho de una
norma, dado que el objetivo buscado es préctico: provocar un efecto
juridico vinculante. Y gozan ya de cierto grado de elaboracion pues
quien las formula habra procurado dotarlas de funcionalidad al fin
perseguido. En el caso del proceso penal, la hipétesis acusatoria habra
estado precedida de una actividad de investigacion (incluso, ya antes,
aunque ésta sea informal, la querella del particular). En el caso del
proceso civil, el demandante, antes de dar forma a su pretension, se
habra cuidado de anticipar, siquiera mentalmente, el efecto posible de
los elementos de juicio que esta en condiciones de suministrar.

Por otra parte, tanto en el escrito de acusacion como en la
demanda civil hay un disefio estratégico subyacente, que sugiere un
plan de desarrollo de la actividad probatoria y una propuesta de lectura
del previsible resultado de la misma dirigida al juzgador. Este disefio



estratégico, aun siendo implicito, deberé gozar de cierta visibilidad que
le haga perceptible e incluso sugestivo a los ojos del juez. En efecto,
piénsese que ya antes de que se desarrolle el procedimiento probatorio
en el correspondiente momento procesal, las proposiciones de prueba
de las partes tendran que haber superado el filtro que representa el
pronunciamiento acerca de su admision.

En este punto corresponde al tribunal emitir una decision
selectiva sobre los distintos medios de prueba propuestos, que se resuelve
en un juicio de relevancia. A efectos de admision es relevante toda
prueba que conectada a la afirmacion de hechos que hace la parte que
la propone, en el supuesto de asumirse ésta como verdadera, el resultado
de esa prueba podria aportar elementos de juicio validos para su
confirmacion. Es, pues, un juicio acerca de la presumible eficacia o
rendimiento de un concreto medio probatorio en el contexto
predeterminado por la formulacién de un thema probandum.

Este altimo llega al juicio como hipétesis, como version que
se postula acerca de lo sucedido en el asunto que se debate, para que
como tal sea examinada de forma contradictoria. La hipdtesis sugiere
una relacion de coherencia entre los distintos elementos integrantes de
la cuestion de hecho, que es lo que la hace plausible. Y se ofrece como
comprobable a partir de los datos susceptibles de obtenerse de las
fuentes de prueba que se sefialan. La hipétesis es, pues, una propuesta
de explicacion, que debe aparecer verosimil, es decir, dotada de apariencia
de verdad en lo que afirma. Pero ella misma no prueba, precisa ser
probada.

En el area del enjuiciamiento, por tanto, se trabaja con hipotesis
ofrecidas por las partes, de ahi que suelan presentarse normalmente en
términos alternativos, esto es, excluyentes. Con ellas se opera conforme
a la metodologia hipotético-deductiva, que en este caso consiste en
deducir los efectos reales que tendrian que haberse producido si la
hipotesis fuese verdadera, para, seguidamente, comprobar mediante las
pruebas si aquéllos han tenido existencia histdrica cierta en el plano
empirico.

Una buena hipotesis, ya en el momento inicial de su
planteamiento, debe aparecer capaz de abrazar todos los hechos relevantes
en su complejidad, organizarlos adecuadamente, sugerir una explicacion
a simple vista convincente sobre la forma de su produccion. Después,
resultara, ademas, efectivamente explicativa cuando sea compatible e
integre armonicamente el conjunto de los elementos aportados por la
actividad probatoria. Este efecto eventual no se produce de forma
automatica ni necesaria: la explicacion mediante la hipdtesis mas
convincente, una vez confirmada, no genera certeza deductiva sino



conocimiento probable. Por eso, debe, primero, ser examinada
criticamente en su aptitud para explicar, y, luego, de resultar acogida,
ha de justificarse el porqué de esta opcion.

Precisamente porque el método judicial de adquisicion de
conocimiento esta inevitablemente abierto a la posibilidad de error, es
por lo que resulta tan importante operar con método y teniendo clara
conciencia de los pasos que se dan en la formulacion de las inferencias
y de hasta donde lleva realmente cada uno de ellos.

A este respecto es preciso tener en cuenta que, en contra de
lo que sugiere una convencion muy arraigada en la cultura judicial de
la prueba, que, como se ha anticipado, no existen pruebas directas en
el sentido -atribuido a ese término en algiin momento por Carnelutti-
de aptas para poner al juez en contacto inmediato con el thema
probandum. Ese criterio clasificatorio ha sélido reservarse para las
pruebas testifical y documental, cual si estuvieran dotadas de una
especial capacidad representativa de hechos. Pero lo cierto es que ni
el testigo ni el documento permiten al juez percibir directamente el
hecho que se trataria de probar. Suele decirse que el Unico juez que
podria juzgar con prueba directa seria el que hubiese presenciado la
realizacién del hecho justiciable. Pero ni aun asi, puesto que ese juez-
testigo (y, por tanto, prevenido y no imparcial) tendria que deponer en
esa segunda condicion ante el tribunal competente para el enjuiciamiento.

El juez, a través de la declaracion testifical —-como en el caso
de cualquier otro medio de prueba- no constata, sino que puede inferir
que en un momento anterior tuvo lugar el acaecimiento de un cierto
hecho. Y ello pasando de lo Gnico directamente percibido, la declaracion
escuchada (con todos los problemas implicitos en la interpretacién de
cualquier discurso), a lo que constituye su referente, mediante una
apreciacion critica ciertamente compleja, puesto que debera comprender
todos los datos que podrian hacer o no atendible las manifestaciones
del testigo: autenticidad, capacidad para la observacidn, calidad de
memoria... Un ejercicio, el de la critica del testimonio, nada féacil,
puesto que, por ejemplo, la riqueza en contenido de datos, que a simple
vista podria parecer un valor, quiza sea debida a una peligrosa
reelaboracién, no necesariamente intencional y consciente.

Es, precisamente, la variedad y la complejidad de los factores
implicitos en la prueba a que se alude y la insuficiente conciencia que
se tiene de ello, en virtud del tépico aludido, lo que hace de la testifical
una prueba cargada de riesgo, sobre todo cuando es Unica, y no se diga
si de un Unico testigo.

El modo de proceder en el &mbito de la valoracion de la prueba



debe ser inicialmente analitico: el resultado de cada medio probatorio
habra de ser considerado en ese momento en su individualidad, como
si fuera el Unico. Esta clase de examen requiere, primero, la identificacién
de la correspondiente fuente de prueba (la persona, el documento, el
objeto de la pericia) y su localizacion original en el escenario de los
hechos o el tipo de relacion mantenida con éstos. Habra de valorarse
también la aptitud del medio probatorio propuesto para obtener
informacidn util de la fuente de que se trate, habida cuenta de sus
circunstancias, del estado de conservacion, en funcién del transcurso
del tiempo y de otros datos. Producido el examen deberd concretarse
el rendimiento en elementos de prueba susceptibles de valoracion.

En el curso de esta actividad valorativa el juez hace uso de
maximas de experiencia: el universal que permite pasar de un enunciado
particular de hecho a una conclusion (otro enunciado) de la misma
clase. Se trata de generalizaciones de saber empirico de muy diverso
valor, que en ningln caso producen certeza deductiva. Ello hace que
la actitud critica del juez deba extenderse también a la calidad de las
propias maximas de experiencia de que se sirve. Puesto que es obvio
que, por ejemplo, no merecen el mismo grado de fiabilidad la que
sugiere que las persona unidas por vinculos afectivos a alguna de las
partes tienden a la parcialidad del testimonio, que la que dice que si el
suelo esta mojado es porque ha llovido.

En la materia probatoria no existe un catalogo cerrado de
reglas que pauten el modus operandi judicial. Si hay algunos criterios
dignos de consideracion, que los autores, entre ellos, particularmente,
Taruffo, concretan en los siguientes: No debera acudirse al uso de
métodos que en la consideracion comun sean tenidos por irracionales.
Es preciso operar con conciencia de que la prueba como resultado no
lo es nunca de una simple constatacion, sino de un complejo de
inferencias, de algunas operaciones mentales que atribuyen un
protagonismo inevitable al juzgador. Este ha de tener claro, en el curso
de aquéllas, cuando y, sobre todo, por qué da el salto de un dato
antecedente a una conclusion. Es decir, con qué base de apoyo y en
funcién de qué regla y el grado de seguridad que ésta ofrece por su
calidad. Debe saber que cuando se opera mediante una cadena de
inferencias a mayor nimero de éstas menor garantia en el resultado de
la induccién probatoria. Que las pruebas son tanto mas eficaces cuando
mas ricas en contenido empirico. Que por lo general explica mejor la
hipotesis mas simple... Que, en fin, aquélla que resulte acogida, habra
de integrar arménicamente todos los datos relevantes derivados de la
actividad probatoria.

La valoracion o apreciacion conjunta, como he dicho, sélo
puede producirse en un segundo momento. Esto no quiere decir que en



el curso del andlisis deba/pueda prescindirse de la perspectiva global
del cuadro probatorio. De forma natural el resultado de cada medio de
prueba ird produciendo su efecto en la conciencia del juez, le aportara
un grado de informacion, generando un estado de conocimiento abierto
a la integracion de nuevos datos procedentes de los restantes medios
de prueba. Pero es inexcusable que en algin momento cada uno de
éstos haya sido analizado como si fuera el Unico disponible, para
evaluarlo de forma individualizada. So6lo una vez examinado de este
modo el resultado de la totalidad de la prueba propuesta, debera el
juzgador proceder de forma reflexiva a la evaluacién global del mismo.

En la concepcidn de la actividad probatoria que aqui se postula,
la valoracién conjunta tiene reservado un papel muy diferente al
tradicionalmente desempefiado en la practica jurisdiccional y que guarda
relacion, como luego se advertira, con la emergencia del deber de
motivar. La valoracion conjunta de la prueba en su version historica
era en realidad una clausula de estilo, una formula ritual tras de la que
se ocultaba un uso incondicionado del arbitrio valorativo. A veces, la
simple via de escape para eludir las dificultades de tratamiento de un
cuadro probatorio complejo y decidir comoda y, con toda probabilidad,
intuitivamente.

POR QUE HA DE JUSTIFICARSE LA DECISION

Constata Aarnio que “la gente exige no sélo decisiones dotadas
de autoridad sino que pide razones. Esto vale también para la
administracion de justicia. La responsabilidad del juez se ha convertido
cada vez mas en la responsabilidad de justificar sus decisiones...
maximizar el control publico de la decision”.

Y es que, como ya he dicho, si de la recepcién por el juez de
diversas afirmaciones en materia de hechos se siguiera necesariamente
una determinada conclusion también féactica susceptible como tal de
ser conocidas por terceros, la expresion de la ratio decidendi, la
justificacién de la decision careceria de sentido. Pero ocurre que en la
materia se abre un amplio margen de apreciacion al criterio del operador
judicial, quien, por ello, tiene la responsabilidad de la opcion y de la
racionalidad o irracionalidad de ésta.

Los juristas y los jueces, cierto que desde hace no mucho
tiempo, acostumbramos a hablar de motivacién de las sentencias en
términos que ya sugieren con claridad la exigencia de un discurso
justificativo. Lo que no se tiene tan claro, en cambio, es que, como ha
subrayado Ferrajoli, motivar una sentencia en materia de hechos es
justificar una induccion, lo que, sépalo o no el juez, le lleva a un terreno
escombrado de dificultades en el que han vertido no pocos esfuerzos



autores como Hanson, Hempel y el propio Russell, entre muchos otros.
De esta manera, cuando las leyes procesales dejan esa tarea en manos
del juzgador imponiéndole el uso del criterio racional, la sana critica
o la valoracidon en conciencia, como instrumento de trabajo, més que
resolver el problema lo plantean en toda su extension. Pues, como
sucede con la induccién en general, también en la induccién probatoria
del juez, la conclusién va mas allé de las premisas y el conocimiento
que proporciona no puede considerarse cierto solo porque éstas lo sean,
precisamente, porque la afirmacion en que aquélla se expresa implica
un salto de lo que se conoce a lo que se trata de conocer por ese
procedimiento, un ir mas alla en contenido informativo de los
antecedentes de que se habia dispuesto.

El conocimiento obtenido mediante la induccion probatoria
es conocimiento probable, que no pierde ese estatuto epistemologico
por méas que se exprese formalmente en una sentencia firme. Por ello,
la garantia de su atendibilidad tiene que ver con el rigor en la obtencion
de los datos a través de los distintos cursos inferenciales. En nuestro
caso, con la seleccidn y el tratamiento de las fuentes de prueba, con la
calidad de las maximas de experiencia aplicadas para la produccion de
los distintos elementos de prueba y en la puesta en relacién de estos
entre si.

¢EN QUE CONSISTE LA JUSTIFICACION?

Es un lugar comdn en la literatura jurisprudencial afirmar que
la motivacion consiste en que el juez exteriorice el proceso ldgico,
incluso psicologico por el que ha llegado a la adopcion de la decision.
Por ejemplo, una sentencia de la Sala Segunda, de 29 de 2000, dice
que el fin de la motivacién en materia de hechos es dar a conocer “el
proceso de conviccion del érgano jurisdiccional...” Este modo de
concebir la mativacién es francamente erréneo. Primero, porque en él
se produce una confusién de dos planos, el de la decision y el de su
justificacién, que el juez debe conscientemente diferenciar, por mas
que, es obvio, se interrelacionan en el desarrollo préctico de su tarea.
Y, en segundo término, porque en cada uno de esos dos planos se opera
con criterios metodolégicos de distinta naturaleza, pues el proceso
decisional es de caracter heuristico, de blsqueda o descubrimiento de
las premisas y de los pardmetros o criterios de decision, lo que, por otra
parte, hace que quien lo protagoniza no pueda tener de él una percepcion
del grado de objetividad —diriase externa- que seria preciso para verterla
al exterior con fidelidad notarial. Escribe Saramago, en uno de sus
altimos libros: “En rigor no tomamos decisiones, son las decisiones las
gue nos toman a nosotros”. Naturalmente, es un modo metaférico de
expresarse, pero no cabe duda que la cita apunta con verdadera fortuna
descriptiva un aspecto —y un riesgo- del modus operandi en la materia



que no debe dejarse de lado.

En el modelo, hoy constitucional, se trata de que el deber de
motivar preactle -y buena parte de su eficacia radica en que
efectivamente lo haga- sobre el curso de la actividad propiamente
decisoria, circunscribiéndolo dentro de un marco de racionalidad. Pero
es claro que, en la elaboracién de la sentencia, el momento de la
justificacion sigue y se abre, l6gicamente, una vez que la decision ha
sido adoptada. Por eso, lo que puede y debe hacer el juez no es describir
0 casi mejor transcribir el propio proceso decisional, sino justificar con
rigor intelectual la correccion de la decision adoptada.

Es preciso acreditar que la decision no es arbitraria sino que
se funda en razones objetivables, esto es, susceptibles de verbalizacion,
y dignas de ser tenidas por intersubjetivamente validas.

Wroblewski, por su parte, ha distinguido dos planos dentro del &rea de
la justificacion: uno interno, del que debe resultar que existe una relacion
de coherencia entre las premisas que vertebran la sentencia y la
conclusién. Y otro externo, que mira a asegurar la racionalidad probatoria
en la fijacion de las premisas facticas. Esta, es cierto, se produce en un
marco de libre valoracién, pero bien entendido que, en este caso, libertad
sélo quiere decir proscripcion de la prueba tasada. El juez, en la
apreciacion de la prueba, es libre frente al legislador, por decision de
éste, pero no lo es para operar al margen de lo sucedido en el juicio ni
de espaldas a los criterios habituales del operar racional.

Asi, motivar la decision sobre los hechos quiere decir elaborar
una justificacién especifica de la opcion consistente en tener algunos
de éstos por probados, sobre la base de los elementos de prueba obtenidos
contradictoriamente en el juicio. Y, como se ha anticipado, el
correspondiente deber apunta no solo a hacer inteligible la decision y
a dotarla de la necesaria transparencia, sino también a asegurar un modo
de actuar racional en el &mbito previo de la fijacion de las premisas
facticas del fallo. El juez que asuma con profesionalidad y honestidad
intelectual el deber de motivar se esforzara por eliminar de su discurso
valorativo aquellos elementos cuya asuncién no fuera susceptible de
justificacion racional, para moverse Unicamente en el ambito de lo
racionalmente justificable (lacoviello).

Cuando el juez decide tener unos hechos como probados, es
que los considera realmente producidos. Se decanta por una de las
hipotesis concurrentes, excluyendo la o las restantes y debe dejar
constancia del porqué.



DINAMICA DE LA JUSTIFICACION

Tomemos, como punto de partida, un supuesto recurrente en
la practica de la justicia penal: el atraco a un banco. El juicio se abre
porgue concurre una hipotesis acusatoria, es decir, una propuesta de
explicacion plausible de lo realmente ocurrido, que llega al tribunal
acompafiada de la proposicion de unas pruebas, prima facie consideradas
relevantes, esto es atinentes al asunto y aptas en principio para confirmar
las afirmaciones de la acusacion.

El atraco fue ejecutado por varios individuos, que portaban
armas. Dos llegaron en un vehiculo, otro estaba a la espera y permanecid
en el exterior de la entidad bancaria, junto con un cuarto que, habiendo
accedido ya antes a la misma, franqued la puerta a los primeros a la
vez que salia.

El hecho asi descrito sintéticamente, incluyendo la identidad
y la distribucién de los distintos papeles entre los implicados, constituye
el thema probandum, la imputacidn, esto es el hecho con relevancia
tipica o hecho principal que es susceptible de descomponerse en una
serie de hechos (los primarios del mismo Ubertis), que corresponderian
a los distintos elementos del tipo. Como es obvio, por su complejidad
y por la necesidad inevitable, debido a eso, de proceder por pasos, una
hip6tesis acusatoria en general no se prueba en su totalidad y de una
vez. Con ella suele operarse de forma fragmentaria, segmentandola en
sub hipotesis, sobre las que, de la misma forma regional vierten
normalmente los datos procedentes de las distintas fuentes de prueba,
que hacen referencia a esa segunda categoria de hechos.

La actividad probatoria puede aportar elementos de juicio
aptos para integrar directamente la imputacion o hecho principal, es
decir, hechos primarios y, finalmente, los hechos probados. Pero también
datos probatorios, que en si mismos no son susceptibles de recibir
ninguna calificacion juridica y que Gnicamente sirven para hacer prueba
sobre los primeros (principal y primarios). Estos hechos acceden al
proceso, ya por razon de notoriedad, o0 como elementos de prueba.

Por otro lado, es bien patente que en el proceso, comparece
otra clase de hechos, mejor seria decir actos procesales, que son los
integrantes de la secuencia probatoria, en particular, los medios de
prueba, mediante los que se opera sobre las distintas fuentes de prueba.

Como he sefialado antes, el esfuerzo clasificatorio evidenciado
en el empleo de esas categorias no responde a una simple veleidad
tedrica, sino que, fruto de una reflexion analitica sobre la practica de
los tribunales, puede retornar a ésta para hacerla mas rigurosa. En



efecto, ese acervo conceptual constituye el instrumental de que se valen
quienes intervienen en el proceso, incluso cuando no son conscientes
de ello. Y no cabe duda de que un uso reflexivo del mismo ayudara
eficazmente tanto en la formulacion de la hipétesis acusatoria o de la
demanda como en su discusion y en la propuesta de alternativas a una
u otra y, en particular, en el examen del resultado de la actividad
probatoria y su valoracion.

En este Gltimo campo, el procedimiento no es de verificacion,
en contra de lo que a veces de dice, porque las hip6tesis judiciales no
son susceptibles de experimentacion: pueden Unicamente ser confirmadas
o refutadas mediante el resultado de la actividad probatoria. La verdad
procesal no se demuestra, se prueba.

Pues bien, lo que el juez ha de acreditar de forma explicita
mediante el proceso de justificacion o motivacion es el uso correcto de
es0s instrumentos. Esto es, que ha operado de forma racional —por tanto
en cada caso y en cada paso con un porqué verbalizable- para tomar
la decision de acoger o rechazar alguna de las hipétesis o intentos de
explicacién que le fueron presentadas.

Debe, por tanto, comenzar por recoger en la sentencia las
hipotesis en contraste, y expresar con claridad como reacciona cada
una de ella a tenor de lo que resulta del cuadro probatorio. Bien entendido
que éste, como producto sintético de lo ocurrido en el juicio, supone
una previa valoracion analitica de la calidad de cada fuente de prueba
y de la(s) méaxima(s) de experiencia empleadas en su examen, y del
rendimiento de cada uno de los medios de prueba. De todo ello se debe
dar cuenta en la resolucion.

El modo de proceder suele descomponerse en los siguientes
pasos: (1) formulada una hipotesis (por ejemplo: Fulano ha robado
dinero, en un atraco en el que resulté lesionado); (2) se deducen de ella
las consecuencias que, de ser cierta, se derivarian de la misma (Fulano
tendria que presentar los estigmas propios de un traumatismo, guardado
o hecho uso del dinero...); y (3) se comprueba si el resultado de la
actividad probatoria permite tener por existentes en la realidad los
signos de esa hipotesis (Fulano fue asistido por un médico, presenta
una cicatriz, cambi6 ostensiblemente de estandar de vida...).

Una hipo6tesis puede estimarse verdadera cuando se muestra
compatible con los datos probatorios, porque los integra y explica en
su totalidad, arménicamente; y no resulta desmentida por ninguno de
ellos. Esto no quiere decir que una buena hipétesis no pueda dejar algun
“cabo suelto”, algun dato sin explicar. Pero éste, para tenerla por valida,
nunca podria ser fundamental en la economia de la misma.



Segun Copi, las exigencias que debe satisfacer una hipotesis
para que pueda ser tomada en consideracion son las siguientes: relevancia
(el hecho que se trata de explicar debe ser deducible de ella);
susceptibilidad de control (ha de resultar posible formular observaciones
que permitan confirmarla o invalidarla); compatibilidad con las hipdtesis
previamente establecidas (una hipdtesis compleja no admite contradiccion
entre sus distintos segmentos, debe ser autoconsistente); aptitud para
explicar (debe optarse por la que mas y mejor explica); y simplicidad
(tanto en la experiencia ordinaria como en la cientifica, es preferible
la teoria mas simple que se adapta a todos los hechos disponibles).

Como resulta patente y sabemos muy bien los juristas, en la
tarea jurisdiccional relativa a los hechos concurre un extraordinario
margen de maniobra. Por ello, el que la ejerce, debe ser muy consciente
del porqué de los pasos que da en el curso de su realizacidn. En este
sentido, motivar es autoimponerse limites.

El que, a grandes rasgos, acaba de exponerse es el método
propio para obtener conocimiento factico de calidad en cualquier campo
del saber empirico y es, por tanto, el que ha de seguirse en la actividad
jurisdiccional, para que ésta conduzca a una conviccién racional y
racionalmente justificable. Asi, pues, el juez debe hacer uso de esa clase
de instrumentos, todavia no suficientemente introducidos en su acervo
cultural. Porque, insisto, es la Gnica via de aproximacion racional a la
quaestio facti y el inico modo de ejercer un control de ese carécter en
el proceso de formacion de criterio sobre la misma.

El uso de ese método es lo que permite, ademas, una
justificacion suficiente e intersubjetivamente valida de la decision. En
efecto, una conviccidn obtenida en virtud de una corazonada, de un
movimiento del animo o por empatia, es necesariamente injustificable.
Lo que no ocurrira con aquélla a la que se llegue de la forma que se
propugna.

Este modo de operar complica, no cabe duda, el trabajo del
juez. Pero solo relativamente, porque también le ayuda de manera eficaz
en él. Por otra parte, hay que sefialar, con esas pautas de actuacién no
se importa en el campo de la jurisdiccion una complejidad que le sea
ajena: simplemente resulta explicitada la que le es propia, que permanecia
oculta bajo una concepcion psicologista y falseadora de la verdadera
naturaleza de la funcion de juzgar. Por lo demas, la dificultad del método
es s6lo aparente y tiene mucho que ver con el factor de novedad.

No todos los casos de valoracion y justificacion de la decision
exigen el mismo esfuerzo. Pero en todos ellos habra de hacerse el
necesario para que el lector de la sentencia pueda tener claro: cuél o



cudles han sido las hipétesis de partida relativas al hecho principal y
sus elementos integrantes (hechos primarios); cuales las fuentes de
prueba utilizadas y por qué medios se ha producido su examen; y cuales
los elementos de prueba obtenidos en cada caso y su aportacion al
resultado que se expresa en la decision sobre los hechos. Y también de
qué maximas de experiencia se ha hecho uso y por qué, puesto que es
sabido que no todas son de la misma calidad.

Es necesario que los presupuestos procesales —esto es,
probatorios- de la valoracion de la prueba tengan expresion en la
sentencia, y el lugar adecuado para hacerlo es el que la Ley Organica
del Poder Judicial llama sin demasiada fortuna “antecedentes de hecho”
(art. 248,3°). En efecto, una sentencia en la que no exista constancia
—mediante una sintesis suficientemente explicativa, elaborada con
honestidad intelectual- de lo sucedido en el ambito de la prueba no
podra ser bien entendida y, menos, discutida por quien la lea. Y es obvio
que la sentencia ha de resultar un documento autosuficiente a esos
efectos. (Aunque parezca mentira, no faltan ocasiones en las que un
juez se remite “en aras de la brevedad, al acta del juicio”).

De otro lado, una vez relacionado el material probatorio, y
puesto que el actuar del juez con él es inevitablemente selectivo, debera
dejar constancia expresa y asimismo suficiente del porqué de las distintas
opciones que realiza. Asi, constatado que el testigo A ha dicho X, debera
poder saberse la razén de dar o negar credibilidad a su testimonio.
Porque tiene que haber alguna razon.

Estas ultimas consideraciones remiten a un tipo de objecion,
recurrente en el discurso de quienes se muestran reticentes frente a un
planteamiento exigente del deber de motivar y asimismo presente en
cierta jurisprudencia. Me refiero al valor que implicita y también
explicitamente se otorga al factor intuicion, cuyo uso no es susceptible
de ser verbalizado (el “sexto sentido” judicial y policial, de que se ha
hecho eco alguna sentencia). Pues bien, de aceptarse como legitimo su
uso en la valoracion de la prueba, habria que responder a la pregunta
de si cabe reconocer validez a sentencias condenatorias sin mas
justificacion que el acto de fe o la simple relacion empatica del juez
con un testigo.

El ejemplo que mejor ilustra esta clase de supuestos es el de
la sentencia condenatoria fundada en un dnico testimonio de cargo
valorado intuitivamente. La verdad es que el caso-limite suele ser de
construccion libresca y de escasa recurrencia estadistica. Pero el aludido
es un tipo de caso que no deja de darse. A mi juicio, una situacion
probatoria de ese género tendria que desembocar en la absolucion por
insuficiencia de prueba, dada la imposibilidad de justificar debidamente



la decision. Esta conclusion es la que reclama la I6gica de un sistema
inspirado en el principio de presuncidn de inocencia y que ha dado
rango constitucional al deber de motivar las sentencias. Pero también
aboga por ella una poderosa razon de carécter practico: la de evitar
salidas comodas en la valoracién de un cuadro probatorio, que raramente
seré de tanta simplicidad, pues lo mas frecuente es que concurran
algunos elementos de contraste aptos para confrontar las manifestaciones
de los implicados.

En este punto, dando por supuesta la radical importancia de
la inmediacion, es preciso sefialar asimismo el riesgo de cierto modo
de entenderla. La importancia es obvia, puesto que la formacion de
juicio exige contacto directo con las fuentes y medios de prueba, y
obtencidn personal de las conclusiones en la materia. El riesgo radica
en que, en contra de lo que sugiere un arraigado tépico jurisprudencial,
la inmediacion no es el método, sino un recurso instrumental, cierto
que de capital significacion. Es condicion necesaria pero no suficiente
de una correcta apreciacion de la prueba y no puede absolutizarse en
su valor sin convertirla en una suerte de coartada que permita al juez
huir del cumplimiento del deber de justificar en todo caso y de forma
suficiente sus decisiones. Sin inmediacion no podria hablarse de
verdadero enjuiciamiento, pero ésta no asegura una correcta valoracion
de la prueba, de la que (dando por supuesta aquélla) sdlo la justificacion
racional de la decisidn puede ser garantia eficaz.

Aunque lo normal —y hasta obvio, en principio- es que la
actividad probatoria desembogue en una declaracion de hechos probados,
podria darse el supuesto de imposibilidad objetiva de tener algunos
como tales. Esto sucede, por ejemplo en el proceso penal, en las
ocasiones en que concurre una radical ilicitud de la prueba ofrecida en
apoyo de la hipétesis acusatoria, de manera que, a falta de prueba
valorable, el resultado solo puede ser de vacio de hechos. La
jurisprudencia exigia, incluso en estos supuestos, en una interpretacion
literalista de los arts. 142 y 851,1° de la Ley de E. Criminal, la concrecion
de unos hechos como probados, con el resultado de forzar a los tribunales
a suponer como tales algin conjunto de circunstancias ni siquiera
dotadas de calidad factica en sentido estricto (por ejemplo, un
determinado modo irregular de proceder policial o judicial). Pues bien,
de operarse como aqui se propone , se evitarian esas mistificaciones,
porque la sentencia, aun sin hechos probados (porque, en efecto, los
de la acusacion no pudieron serlo por radical ausencia de prueba
valorable) daria cuenta del porqué de esa forma de presentacion,
permitiendo un abordaje critico de la misma y su eventual revocacion,
puesto que los criterios de la decision resultarian trasparentes. Para que
asi sea, deberian recogerse en la resolucién con detalle suficiente y
como “antecedentes procesales” todas las incidencias relevantes del



atipico curso probatorio y, luego, valorarse en derecho en el area de la
motivacion.

A MANERA DE CONCLUSION

El seminario en que se inscribe esta intervencion versa sobre
el lenguaje forense, del que —podria parecer- a lo largo de estas paginas
no se ha dicho una palabra. Por ello se impone una reflexion final al
respecto.

El sintagma “lenguaje forense” tomado no en abstracto sino
referido a una situacion concreta denota el modo como se expresan -y,
antes alin, como razonan- en general, los juristas de ese preciso momento.
Pues bien, en tal dimension, es decir, como forma de manifestarse los
juristas, como medio de interlocucion de éstos entre si 'y con su entorno
acerca de los problemas y asuntos de que se ocupan, aquél traduce un
estado de cultura, una manera de entender el propio oficio.

Nuestro lenguaje forense de hoy nos sirve, por tanto, para
decir, pero, a la vez dice mucho de nosotros mismos. Y, en particular,
el lenguaje de las sentencias, traduce o expresa una forma de concebir
la jurisdiccion. Por otra parte, muy especialmente, en el ejercicio de
ésta, la manera de argumentar sobre la prueba, de discurrir sobre los
hechos, de entender y, sobre todo, practicar la motivacion, es bastante
mas que una cuestidn técnica, remite a un asunto de fondo que es el
modelo de juez que, en realidad, se quiere 0 no se quiere.

En una sentencia de la Sala Segunda, dictada muy a finales
de los 70, se decia que el tribunal “debe abstenerse de recoger...la
resultancia aislada de las pruebas practicadas... el analisis o valoracion
de las mismas, totalmente ocioso e innecesario dada la soberania que
la ley concede para dicha valoracién que debe permanecer incdgnita
en la conciencia de los juzgadores y en el secreto de las deliberaciones;
dicho de otro modo... el tribunal no puede ni debe dar explicaciones
del porqué llegé a las conclusiones facticas...”.

Mas cerca de nosotros, ya entrados los 90, en otra sentencia
de la misma Sala se lee que la conviccién “depende de una serie de
circunstancias de percepcion, experiencia y hasta intuicion, que no son
expresables a través de la motivacion...”.

Y un autor como Ruiz Vadillo, hace apenas unos afios, dejé
escrito que no es “obligado ni necesario” que el tribunal explique el
“porqué de la relevancia dada a cada medio, en concreto por qué se
crey0 a dos testigos y se dejo de creer a tres o por qué se dio mas
credibilidad a un informe pericial que a otro... Lo importante —concluia-



es decir cuales son los hechos inequivocamente probados y de ellos
obtener la correspondiente conclusion”.

Hoy, probablemente, no es demasiado facil ver por escrito este
tipo de manifestaciones. En cambio es de lo mas frecuente encontrar
formas claras de una aceptacion tacita de lo que implican. Por ejemplo,
en los miles de “vistos” que los fiscales ponen a resoluciones
rigurosamente inmotivadas, siempre que les den la razon en el fondo.
También, en las muchas ocasiones en que los letrados, cuando la
sentencia en forma de ukase favorece su posicion de parte, impugnan
un recurso defendiendo la incoercible soberania del juzgador. A pesar
del sentido —preconstitucional, predemocratico- del poder como suprema
potestas superiorem non recognoscens, que se expresa en ese concepto,
cuando es patente que el poder del juez, como el de cualquier autoridad
del Estado de derecho es inconcebible al margen de la idea de limite.

Se trata, pues, como he anticipado de una cuestion central, la
del modelo de juez. En los textos que he transcrito, de una forma patente,
y en las actitudes a que acabo de aludir, de forma algo mas discreta,
luce claramente un (anti)modelo de juez y de jurisdiccion, autoritario
y decisionista, que nadie defenderia hoy de manera expresa. Se trata
de un (anti)modelo que tiene, naturalmente, su propio lenguaje, el que
ahora nos preocupa. Un lenguaje dotado de una clara funcionalidad: es
el mas adecuado para mandar sin dar explicaciones, creando, eso si,
una atmosfera de cierto ritualismo y sugiriendo una racionalidad de
fondo, sélo aparente puesto que oculta apenas la consagracion del
arbitrio en aspectos centrales de la decision.

Ese patron, que podria decirse —mas 0 menos- superado en el
discurso teorico, no lo esta en modo alguno. Un sintoma claro es que
lo que aqui se ha planteado, el objeto de este encuentro, es el lenguaje
forense como problema. Algo de lo mas pertinente, pues, en efecto,
lo es. En una primera aproximacion, porque genera dificultades de
comprension y en el plano de la comunicacion, pero esto no es, con
todo, lo mas importante. El ndcleo de la cuestion radica en que el
lenguaje constituye un sintoma relevante del modo de ser actual de la
funcion jurisdiccional (tomada en el conjunto de sus operadores), que
no se adecua lo bastante al paradigma felizmente acogido en la
Constitucion de 1978.

No diré que desde esa fecha no se hayan dado pasos
significativos, pero son insuficientes. Sobre todo porque en la materia
no se ha operado con la radicalidad exigible, quizé porque falta conciencia
de la necesidad de afrontar la cuestion como lo que realmente es: un
crucial problema de fondo, de raiz, de matriz cultural.



En el caso de la jurisdiccion, el habitual hermetismo en el
discurso, es trasunto de una modalidad de poder, soberano en el viejo
sentido, que se manifiesta en forma de diktat, como mandato desnudo
y que se justifica de manera formal por el s6lo hecho de provenir de
una determinada instancia. En ese contexto basta con que resulte claro
el sentido del fallo al s6lo efecto de provocar una determinada actitud
en el destinatario. La calidad de los antecedentes y el curso de formacion
de la misma resultan objetivamente indiferentes.

La preocupacion por lo que supone ese modo de operar judicial
es antigua y se concreta en una gama de variadas opciones operativas,
desde el “juicio de Dios”, a la prueba tasada, al principio de presuncion
de inocencia como regla de juicio conectado con el de contradiccion
y la exigencia de motivacion. Ambos, considerados en la plenitud de
sus implicaciones, expresan el maximo de conciencia sobre los problemas
de la jurisdiccion como forma de ejercicio del poder, una materia que
afortunadamente preocupa cada vez mas y en la que hay un largo
camino por recorrer y que deberia recorrerse.

El lenguaje forense es un punto en ese camino, pero seria un
grave error hacerle objeto de una consideracion aislada, porque es un
sintoma, extraordinariamente elocuente, pero un sintoma. Tanto que si
en una experiencia de laboratorio fuera posible producir, de una vez,
un juez en todo conforme al ideal representado por el modelo de
referencia, le veriamos expresarse de una forma diferente a la que hoy
es todavia corriente entre nosotros. Con esto no quiero decir que no
merezca la pena incidir en este momento, de manera puntual, en el
plano de la expresion linguistica. Debe hacerse, porque siempre seré
atil. Pero, para que ese esfuerzo resulte realmente eficaz, de la clase de
eficacia que se necesita, es preciso que se integre en un ambicioso
disefio estratégico de cambio cultural. Esta es, en realidad, la verdadera
apuesta.
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SENTENCIA PENAL: FORMACION DE LOS HECHOS,
ANALISIS DE UN CASO E INDICACIONES PRACTICAS DE
REDACCION

Perfecto Andrés Ibafiez (Magistrado)

"...el lenguaje de los hechos, el que mira en cada peripecia algo dnico,
aunque derive su conocimiento de doctrinas generales"
Angeles Mastreta (Mal de amores).

INTRODUCCION

Lo que sigue es la exposicion algunas cuestiones centrales de
la sentencia penal, en particular las que tienen mas directamente que
ver con elaboracion de los hechos probados, desarrollada a partir del
examen de un caso, realmente enjuiciado en los tribunales de Madrid.

Lo he elegido porque, sin presentar una complejidad excesiva,
tiene la necesaria para hacer patente el juego de diversas hipotesis en
contraste sobre unos hechos y la correspondiente forma de tratamiento
de los datos probatorios en funcion de cada una de ellas.

El analisis de ese supuesto va seguido de una reflexion sobre
ciertas implicaciones tedricas del instrumental empleado. Y, por fin, se
incluyen algunas sugerencias practicas en materia de redaccion de
sentencias penales.

EXPOSICION Y ANALISIS DE UN SUPUESTO
“Thema probandum’

El caso que se examina parte de unas lesiones, sufridas por
dos de los tres implicados en él, que son las que seguidamente se
describen.

- Lesiones constatadas en Ticio: zona inflamatoria en region
lumbosacra, escoriaciones y equimosis en region toracica anterior y
posterior, equimosis en brazo izquierdo, zona edematosa con abultamiento
en cuero cabelludo (parieto-occipital y temporo-occipital), refiriendo
dolores generalizados y estado emotivo-emaocional. EI TAC acredito
un traumatismo craneal leve. Tres dias después le sobrevino una pérdida
de vision en el ojo izquierdo, de la que se recuperd.

- Lesiones constatadas en Cayo: fractura en diafisis de cuarto
metacarpiano y del cuello del quinto metacarpiano de la mano derecha.



Partes
- Ministerio Fiscal (MF):
- Acusa a Ticio de un delito de lesiones.
- Acusa a Cayo y Sempronio de una falta de lesiones.

- Cayo-Sempronio (Ejercen la acusacién particular contra
Ticio (AP1) y son, a la vez, acusados por éste como acusador particular
(AP2) y por el MF):
- Acusan (como MF) a Ticio de un delito de lesiones.
- Son acusados por MF y AP2 (Ticio) de una falta de
lesiones.

- Ticio (Es acusado y, a su vez, ejerce la acusacion particular
AP2):
- Acusado por MF y por Cayo-Sempronio (AP1) de
delito de lesiones.
- Acusa (AP2) a Cayo-Sempronio de falta de lesiones.

Antecedentes

Ticio habia encargado la construccién de un chalet a un
contratista, que aqui no interviene. Este, a su vez, subcontraté la
realizacion de parte de la obra, en concreto una zanja, con Cayo y
Sempronio. Aunque Ticio pagé al contratista todo lo convenido, éste,
al parecer, en el momento de los hechos no habia abonado a Cayo y
Sempronio el importe de su trabajo.

o Es por lo que Cayo y Sempronio se dirigieron a la casa de
Ticio, con la pretensién de cobrar.

Acusacion del Fiscal

Ticio, al ver entrar en su parcela a Cayo y Sempronio, se
dirigio hacia ellos, agresivo, con el "ro" (instrumento para hacer masas
en la construccion), lanzandoles con esa herramienta un golpe que
alcanz a Cayo en el 4° y 5° metacarpianos de la mano derecha. Cayo
y Sempronio reaccionaron, a su vez, golpeando a Ticio y ocasionandole
los traumatismos acreditados.

Acusacion (AP1) y defensa de Cayo-Sempronio

Ticio se dirigio contra ellos enarbolando el "ro", con el que
alcanzé a Cayo. Este, tras recibir el golpe en el pufio derecho, con el
izquierdo golped a Ticio en la cabeza, cuando estaba todavia frente a
él, haciéndole caer al suelo, que era irregular y pedregoso, por lo que
se hizo dafio. Por su parte, Sempronio, al tratar de sustraerse a la accion



de Ticio, perdid el equilibrio, cayendo al suelo. No hizo nada.
Acusacion (AP2) y defensa de Ticio

Cayo le dio dos pufietazos por detras, en la region lateral-
posterior de la cabeza, cuando ya se hallaba de espaldas, lo que le hizo
caer al suelo. A continuacion Cayo y Sempronio le dieron golpes y
patadas en diversas partes del cuerpo.

Actividad probatoria

- Acusados

- Declaracion de Ticio: Cuando vi llegar a Cayo-
Sempronio me dirigi a ellos, dejando la herramienta. Les expliqué que
no era yo quien debia pagarles, puesto que habia abonado el importe
total de la obra al contratista. Me di la vuelta para marchar y Cayo me
golped por la espalda. Luego, ambos me golpearon mas, me dieron
patadas, cuando ya estaba en el suelo. Grité y esto hizo acudir a mi
vecino (T2).

- Declaracion de Cayo: Cuando supo que queriamos
cobrar, Ticio, que llevaba el "ro™ nos lanzé un golpe con él. Lo paré
con la derecha, con el pufio cerrado, recibiendo el impacto en los
nudillos (ilustra el movimiento poniéndose en pie y lanzando el pufio
hacia arriba; es mucho mas alto que Ticio). Entonces, reaccioné dandole
dos pufietazos con la mano izquierda. Soy diestro, pero manejo también
laizquierda. Ticio cay6 al suelo -que es pedregoso- se levant6 y salié
corriendo. Sempronio no intervino.

- Declaracion de Sempronio: Cuando Ticio lanzé el
golpe, me hice hacia atras para esquivarlo y cai al suelo, al tropezar
con una piedra. (llustra la trayectoria del "ro" describiendo un semicirculo
que arrancaria a la altura del hombro de Ticio y habria impactado sobre
el pufio de Cayo, de arriba hacia abajo). Ya no vi ni hice nada.

- Testigos
- Declaracién de la hija de Ticio (T1): Llegaba de
comprar tabaco para mi padre y vi que Cayo le dié unos pufietazos,
cuando se habia dado la vuelta y estaba de espaldas y que, ya en el
suelo, aquél y Sempronio le pegaron patadas. Mi padre no pego; tras
la caida, se levantd y salié corriendo. No tenia ninguna herramienta.

- Declaracion de un vecino (T2): Estaba en casa y oi
a Ticio gritar pidiéndome que llamase a la Guardia Civil. Entonces, me
asomé y pude ver a dos individuos que abandonaban la parcelay a
Ticio que se incorporaba del suelo. Vi un azaddn en la masa.



- Declaracion de una vecina (T3): Sacaba unas bolsas
de mi coche, en la calle. Llegaron dos sefiores que entraron en la parcela
de Ticio. Oi a una nifia gritar, miré y vi a mi vecino en el suelo y a los
dos sefiores pegandole patadas. No vi ningun instrumento.

- Declaracién de T4: Conozco a Cayo y a Sempronio
porque realizo trabajos para ellos. Habia ido a buscarlos con T5y, al
ver que estaban en la parcela con Ticio, paramos la furgoneta como a
15 6 20 metros y esperamos dentro. No percibimos ninguna discusion.
En un momento Ticio levant6 una herramienta que llevaba en la mano
y golped. Sempronio cay6 al suelo. Cayo recibi6 un golpe y se defendio.
No hubo patadas a Ticio. No vi ni oi a la nifia. Si a una sefiora. En
ningun momento salimos del vehiculo. Ni cuando vimos llegar a la
Guardia Civil, porque la cosa no iba con nosotros.

- Declaracion de T5: Dijo hallarse con con T4 en la
furgoneta y se manifestd en los mismos términos.

- Peritos

- Médico 1: Vi la fractura en el 4° y 5° metacarpiano
de la mano derecha de Cayo. Es en la parte central del hueso. Se produce
bien por un golpe directo contra el hueso o por un golpe con el pufio.
Dificil por una caida y dificil también estando la mano abierta. Deberia
estar el pufio cerrado y el golpe ser dado contra o con un objeto
contundente y sin aristas. Es una fractura que se conoce como "de
boxeador". Inmediatamente después de producida se puede seguir
golpeando con esa mano, cuando se esta en una situacion de estrés. De
hecho, las personas que se rompen una pierna siguen corriendo.

Es posible poner en relacion los golpes en la cabeza
de Ticio con el pufio como instrumento lesivo. Son dos chichones que
implican golpes de cierta intensidad. Ticio tenia un cuadro de
policontusionado. Al estar situados los golpes en la parte toracicay en
la posterior, es dificil admitir que pudieran deberse a una caida.

- Médico 2: La fractura en la mano de Cayo tuvo que
ser debida a un golpe con un objeto romo y sin aristas. Las de ese tipo
se producen tanto porque la mano golpea (puede ser que en una cabeza)
0 porque sea golpeada. Es una lesidn descrita en los boxeadores. Las
lesiones de la cabeza de Ticio son compatibles con las de la mano de
Cayo. Las demaés lesiones de Ticio dificil que fueran debidas a una
caida, al tratarse de diversos traumatismos y en distintos planos. Podrian
haber sido debidas a golpes.



Datos probatorios

Han sido fuentes de prueba los implicados, los testigos y los
peritos. Elementos de prueba, los contenidos en las distintas afirmaciones
de unos y otros.

Algunos de observacion directa: Cayo es
notablemente mas alto y mucho mas corpulento que Ticio. También
Sempronio es mas alto que Ticio y méas corpulento.

VALORACION DE LA PRUEBA
Concurren diversas hipotesis (H)

H1. Sobre las lesiones de Cayo:
Hla) MF y Cayo-Sempronio: Ticio, con el "ro".
H1b) Ticio: Cayo, con un pufietazo por detras.

H2. Sobre las lesiones de Ticio:
H2a) Ticio: golpes -no reactivos- de Cayo y
Sempronio.
H2b) Fiscal: golpes -reactivos- de Cayo y Sempronio.
H2c) Cayo-Sempronio: golpe defensivo de Cayo y
caida.

¢Qué y cémo explican?

- Hipétesis 1a): lesiones de Cayo (segin MF y Cayo-
Sempronio): Ticio con el "ro".

- En principio, podria tener confirmacion
en la naturaleza de la lesion en los metacarpianos puesto que es
compatible con un golpe dado mediante un objeto contundente, romo
y sin aristas, como el astil del "ro".

- Encuentra apoyo en las versiones de Cayo,
Sempronio, T4 y T5. No en las de Ticio, T1, T2, y T3.

- No seria conforme con una méaxima de
experiencia que indica que golpes como el que se atribuye a Ticio con
el "ro" no suelen tratar de pararse instintivamente lanzando el pufio
cerrado al aire al encuentro del instrumento ofensivo. Lo normal, por
razon de eficacia, seria tratar de neutralizar tal accién sujetando el brazo
del agresor o el astil del "ro" empleando ambas manos.

_ N - Dada la ostensible diferencia de estatura
que existe entre Ticio y Cayo es materialmente imposible que el astil
del "ro", manejado como este dice, y su pufio lanzado hacia arriba,



hubieran podido encontrarse a la altura en que sitda la produccion del

golpe.

- Por otra parte, no parece atendible el
testimonio de T4 y T5, por no ser creible la explicacion que dan de su
permanencia en el interior del vehiculo, incluso tras la llegada de la
Guardia Civil. No es normal que, testigos de una situacion comprometida
para personas amigas, hubieran quedado al margen (en el interior de
la furgoneta) sin ofrecer ayuda, siquiera después de las lesiones. Y
tampoco se comprende que no hubieran facilitado de inmediato su
version a la Guardia Civil, que acudié en seguida al lugar.

- Hipdtesis 1b): lesiones de Cayo (segun Ticio): el
propio Cayo, golpeando con el pufio derecho.

- Explica de forma satisfactoria las lesiones
de Cayo desde el punto de vista medico.

- Halla confirmacion en el aserto del propio
Cayo de ser diestro.

- También en lo afirmado por Ticio sobre la
forma en que fue golpeado. Y en lo mantenido por T1, T2 y T3.

- La dindmica sugerida se beneficia (al
contrario de lo que ocurre con H1a) del id quod plerumque accidit.

- La decision de Cayo y Sempronio de exigir
directamente el pago de trabajos a quien no se los habia encargado,
después de que, obviamente, se hubieran dado intentos frustrados de
cobrar del auténtico deudor, denota una actitud airada, con cierto
componente de agresividad.

- Hipdtesis 2a): lesiones de Ticio (segn Ticio): golpes
-no reactivos- de Cayo y Sempronio.

- Los traumatismos de Ticio pueden
responder perfectamente a los medios utilizados, segln esta version,
para producirlos: golpes de pufio y patadas.

- La disposicion de la lesion en la cabeza
sugiere, por su contundencia, el empleo de la mano derecha, tratdndose
de un diestro, como es el caso. Tiene ademas apoyo en la declaracion
de Ticioyen lade T1.

- La distribucion de los golpes en el resto
del cuerpo, en diversos planos, se compagina muy mal con una sola
caida al suelo como causa; encuentra una explicacion mucho mas
satisfactoria y plausible en la declaracion de Ticio, y en las declaraciones
deT1lyT3.

- Hipatesis 2b): lesiones de Ticio (segin MF): golpes
-reactivos- de Cayo y Sempronio.
- Podria ser explicativa, en una consideracion



aislada, de las lesiones de Ticio.

- Plantea problemas de compatibilidad con
la hipotesis del propio MF que atribuye la lesion de Cayo en el pufio
a la iniciativa de Ticio; explicacion ésta escasamente plausible, como
se ha visto.

- Hipétesis 2c): lesiones de Ticio (segin Cayo-
Sempronio): golpe defensivo de Cayo con el pufio izquierdo, y caida
de Ticio.
- Podria explicar, pero no de la mejor forma
posible las lesiones de Ticio en la cabeza.
- No explica satisfactoriamente las sufridas
en el resto del cuerpo, que no se justificarian con una caida.

- Tiene apoyo en lo dicho por Cayo y
Sempronio, cuyas versiones presentan problemas de coherencia.

- Tiene apoyo también en lo depuesto por
T4 y T5, testigos que explican de forma poco creible su actitud
espectadores pasivos.

Maximas de experiencia

- De experiencia clinica: coémo se fracturan los
metacarpianos; lesion del boxeador; haber sufrido un traumatismo en
una mano no seria obstaculo para, de inmediato, volver a golpear con
ella.

- De experiencia corriente:

- De qué manera suele actuarse con las
manos en la inminencia de un golpe lanzado con un instrumento como
el descrito, para tratar de pararlo en el aire.

- Cémo juega la diferencia de altura entre
dos personas que se enfrentan de la forma que consta.

- Como opera la desigualdad en el nimero
y la asimetria en corpulencia antes y en las situaciones de confrontacion.

- Cémo suele golpear instintivamente una
persona diestra.

- Qué actitud sugiere el hecho de que
personas frustradas en sus legitimas pretensiones de cobro por quien
ha contratado su trabajo, decidan acudir directamente a quien no es el
verdadero deudor contractual para obtener el pago.

- Cuél suele ser la actitud de las personas
en presencia de amigos en una situacion problematica y cuando,
producida ésta con consecuencias perjudiciales para aquéllos, interviene
la policia.



_ _ - Qué grado de credibilidad merece quien
mantiene un discurso explicativo internamente coherente; y quien
incurre en algin grado de incoherencia.

Valoracion del cuadro probatorio en su conjunto y sentido del fallo

Como ha podido verse, H1a) podria explicar en términos de
remota posibilidad abstracta la lesion de Cayo en la mano. Pero una de
las partes que la sostiene, Cayo-Sempronio, para hacerla verosimil en
su versién de conjunto, tiene que complementarla con otra acerca de
las lesiones en las regiones lumbosacra y torécica de Ticio, H2c),
francamente inaceptable, puesto que aquéllas no se explicarian
médicamente por una caida como la que ellos describen.

Ha2b) y H2c) parten de la supuesta iniciativa agresiva de Ticio.
Esta no es verosimil en los términos que Cayo-Sempronio la presentan,
pues todo indica que fueron ellos quienes acudieron -parece que por
primera vez- en actitud reivindicativa frente quien -Ticio- nada sugiere
que pudiera tener algo contra ellos. Por tanto, es mas que cuestionable
ese antecedente, necesario para convertir en defensiva o reactiva la
accion de Cayo y Sempronio. A esto se une lo ya expuesto sobre las
dificultades de aceptacion de H1a). Y no puede perderse de vista que
H1a), H2b) y H2c) son hipotesis complementarias, que deben caer de
no resultar aceptada la primera, lo Unico que les daria cierta plausibilidad.

H1b) y H2a) son en realidad subhipdtesis complementarias,
que constituyen en su articulacion la hipotesis global acusatoria de
Ticio. La segunda aporta la Unica explicacién médicamente aceptable
sobre el modo de produccion de las lesiones de éste en las regiones
lumbosacra y toréacica y tiene apoyo en las coherentes manifestaciones
del propio lesionado y en la testifical mas solvente. Por su parte, H1b)
tiene también el mayor apoyo a tenor de la experiencia clinica. Es,
ademas, la que mejor cuadra con la circunstancia de que Cayo fuera
diestro, cuenta con el apoyo testifical de mas calidad y es, también, la
méas compatible con el contexto y el sentido de la intervencion de
Cayo-Sempronio. Ha resultado ser, con mucho, la hipétesis mas fecunda,
puesto que acoge arménicamente todos y cada uno de los datos
probatorios sin forzamientos y aporta una explicacion de conjunto para
lo sucedido que no deja "ningun cabo suelto”.

Las precedentes consideraciones son las que llevaron a dictar
una sentencia libremente absolutoria para Ticio del delito de que habia
sido acusado y condenatoria por falta de lesiones para Cayo y Sempronio.



SOBRE LA VALORACION DE LA PRUEBAY SU EXPRESION EN LA
SENTENCIA

Momentos de la actividad jurisdiccional y libre conviccidn

En la actividad jurisdiccional cabe constatar la existencia de
tres momentos perfectamente diferenciables:

- El de adquisicion de la prueba. Hace referencia al
modo como se introducen en el proceso las fuentes y los medios de
prueba. Se trata de un conjunto de practicas procesales que esta
disciplinado con cierto pormenor en las leyes de enjuiciamiento y tiene,
ademas, un marco mas amplio de referencias normativas de superior
rango en la regulacion constitucional de la tutela judicial efectiva.

- El de la decisién sobre el hecho principal, sobre el
"thema probandum®. Se identifica con el final del enjuiciamiento, y en
él debe jugar una regla de oro, de rango constitucional: el principio de
presuncion de inocencia. Si a la vista del resultado de la actividad
probatoria subsiste una duda no resuelta, acerca de la produccion del
hecho como tal o de su autoria, se impone la absolucion, que sera
incondicionada, libre. Esto es, cuando la hipotesis de la acusacion no
resulta confirmada por la prueba, habra de prevalecer sin reservas,
frente a la pretension de que se declare la culpabilidad, la afirmacion
constitucional previa de inocencia del acusado. Previa, que no interina
como con poco rigor -y dudosa estética- suele observarse, sugiriendo,
con ese topico del lenguaje burocratico, algo asi como que la presuncion
de inocencia del imputado se encuentra aquejada de una provisionalidad
necesaria.

- Entre ambos momentos indicados, media un espacio,
que es el central de la experiencia jurisdiccional: el de la valoracién de
la prueba. En él ha de ponderarse el rendimiento obtenido de cada
fuente de prueba, merced a cada uno de los medios probatorios utilizados.
Esta es una operacidn de atribucién de valor convictivo a ciertos datos.
Como tal operacion no esta reglada juridicamente, porque no son de
caracter juridico los pardmetros y criterios que deben operar en ella.

En la materia rige el principio de libre conviccion. Y como
su nombre indica, la formacion de ésta representa el momento en que
el juez es mas auténomo y, por ende, podria ser méas arbitrario.
Curiosamente es también el momento que menos interés ha suscitado,
hasta hace bien poco, en medios judiciales y procesales. Como ya lo
habia puesto de relieve Frank, al referirse a una "discrecionalidad [del

1. Frank, Derecho e incertidumbre, trad. de C. M. Bidegain, revisada por G. R. Carrié, Centro Editor de
América Latina, Buenos Aires, 1968, pag. 70.



juez] en cuanto a los hechos o “soberania” virtualmente incontrolada
e incontrolable que ha sido pasada por alto por los juristas...".

La dificultad objetiva de la quaestio facti tiene que ver con la
circunstancia de que las fuentes de informacién no gozan, generalmente,
de objetividad, por el contrario, con la mayor frecuencia actdan como
tales los propios implicados/interesados en lo sucedido. Incluso cuando
se trata de personas ajenas, terceros, tampoco son infrecuentes los
defectos de percepcion, la reelaboracion inconsciente distorsionadora
de los contenidos de memoria2. En todo caso, juegan siempre los
problemas de la transmision de impresiones por medio del lenguaje
comun, inevitablemente impreciso.

Concurre, ademas, un factor adicional de dificultad, debido a
que los jueces han carecido en general, de conciencia clara y cultura
de estos problemas. No es que el juez haya vivido en la ignorancia del
relieve de sus decisiones, que, es obvio, habran sido siempre para él
motivo de razonable preocupacion. Ocurre que esa preocupacion se ha
suscitado exclusiva o preferentemente en el plano de la responsabilidad
moral, del ser 0 no ser justo. La cuestion rara vez ha sido abordada en
su consistente dimensidn epistemoldgica, perspectiva ésta rigurosamente
ausente -aln hoy- de la formacion del jurista y del juez. Basta para
comprobarlo, pasar la vista por los indices de las manuales al uso y por
los programas de seleccion y formacion de los distintos operadores.

En materia de libre conviccidn, ha pesado y sigue pesando
notablemente la version no racionals, intuitiva, de la intime conviction
en conexion con el criterio de la verdad material como supuesto objeto
de descubrimiento, que no podria dejar de revelarse a un juez, en la
inmediacion y con la actitud (moral) adecuada. Otra es la propia del
mejor procesalismo liberal - presente con gran plasticidad en autores
como Carrara4 en el que la libre conviccidn se encuentra asociada
necesariamente al uso de criterios de razon, a la atencién al desarrollo
y resultado concreto de la actividad probatoria realizada con respeto
a las formalidades legales, y al principio de presuncion de inocencia

2 cfr. al respecto, L. Cataldo Neuburguer, "Il testimone come elaboratore di informazioni”, en G. Gulotta
(ed.) Strumenti concettuali per agire nel nuovo processopenale, Giuffré, Milano, 1990, pags. 115 ss. En
la bibliografia espafiola es de interés M. Diges, Los falsos recuerdos, Paidos, Barcelona, 1997.
3 En una sentencia de un Juzgado de instruccion, dictada en el mes de diciembre de 1999, se lee: "En
orden a la valoracién de la prueba, hemos de indicar que para el Juzgador tuvo mayor eficacia convictiva
la declaracion de las denunciantes que las de los denunciados. Los testimonios prestados ofrecieron el
siguiente resultado: el testimonio de "Fulano” nos parecié mas creible que el prestado por la novia de
"Mengano"y su tio (el de éste)". En otra, de otro Juzgado, de junio del mismo afio, se razona asi: "Apreciando
en conciencia y con plena inmediacion las pruebas practicadas en el acto del juicio considero acreditada
la veracidad de la denuncia...". Es todo.

Decia Carrara que "en el sistema de la conviccién intima, la prueba tiene que ser legitima en la forma
y solamente racional en la sustancia“, en Programa de Derecho Criminal, trad. de J. J. Ortega Torres y
J. Guerrero, Temis, Bogota, 1957, vol. Il, pag. 391. o MalatestaFramarino dei Malatesta sitia en la
introduccién de su obra fundamental sobre la prueba esta afirmacion: "la légica judicial... dificil e importante
ciencia, sin cuya colaboracion el derecho penal en manos de la sociedad seria como un latigo en manos
de un loco” (Logica de las pruebas en materia criminal, trad. de S. Carrejo y J. Guerrero, Temis, Bogota,
42 ed., 1998, pag. 7)-



como regla de juicio.

El primer punto de vista ha prevalecido en términos absolutos
en la cultura tradicional al uso entre los juristas. Es de obligada cita al
respecto una conocida summa de procesal penal, muy usada en afios
todavia no lejanos, en la que podia leerse que "la sentencia ha de basarse
en un estado de conciencia... en un juicio critico interno, que se proyecta
al exterior [en] afirmaciones (...) no hay por qué razonar y seria
procesalmente incorrecto hacerlo sobre qué elementos de juicio han
contribuido a formar la conviccién del sentenciador..."s.

También es de inevitable referencia, una sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de 7 de mayo de 1978: "el tribunal
debe abstenerse de recoger... la resultancia aislada de las pruebas
practicadas... y, con mucho mayor motivo, el analisis o valoracion de
las mismas, totalmente ocioso e innecesario dada la soberania que la
ley concede para dicha valoracion y que debe permanecer incognita en
la conciencia de los juzgadores... el tribunal no puede, ni debe, dar
explicaciones del porqué...". En 1993, la misma Sala Segunda dictaba:
"El principio de libre valoracion de la prueba con arreglo a conciencia,
como ha declarado la jurisprudencia, supone una apreciacion sin sujecion
a tasa, pauta o regla de ninguna clase...". Y en 1997: "...el tribunal
sentenciador no esta obligado a hacer una concreta y expresa referencia
a todas y cada una de las pruebas practicadas en la causa".

Afirmaciones de este tipo no son, seguramente, faciles de
hallar en este momento, pero el problema es que denotan un estado de
cultura en la materia constituido a lo largo de un largo periodo de
tiempo, que no se remueve facilmente.

No reglas legales, pero reglas

De la evidencia de que la valoracién de la prueba no es
susceptible de regulacion juridica y que el criterio de la libre conviccion
es, precisamente, una alternativa historica a la pretension de tasar
legalmente la prueba, se concluye que la materia no esta sujeta a
(ninguna clase de) normas. Y si no hay pautas a las que atenerse en la
apreciacion, es evidente que el juez oracular de este modelo no tendria
nada que explicar ni que justificar.

Por fortuna, aunque no hace mucho tiempo, el asunto de la
valoracion y motivacion de la prueba -a la vez que pasaba a ser objeto
de un tratamiento normativo de rango constitucional, por la via del
deber de motivar y de la imposicion de ciertas reglas del juego en el

5. Saez Jiménez y E. Lépez Fernandez de Gamboa, Compendio de derecho procesal civil y penal, tomo
1V, vol. Il, Santillana, Madrid, 1968, pag. 1287.



ejercicio de la jurisdiccion- ha dejado de ser, como tema, monopolio
de jueces y juristas practicoss. Con sobrado fundamento, puesto que lo
anico que puede producir el proceso judicial en materia de hechos es
conocimiento inductivo y las reglas que rigen ese proceso cognoscitivo
-tiene razon el jurista tradicional- no pertenecen al campo de lo juridico
en su habitual consideracion, sino al tedrico-filosofico de la epistemologia.

En efecto, la llamada verdad procesal versa sobre situaciones
de hecho, acerca de las que se discurre en términos de conocimiento
por experiencia. Este, se traduce en pautas y reglas (generalizaciones
de saber empirico) a las que se reconoce cierta fiabilidad, por su ya
comprobado rendimiento practico, a la hora de inferir de unas
proposiciones particulares sobre hechos otras proposiciones particulares
del mismo género.

En ese proceso, que constituye el nucleo del razonamiento
probatorio, lo que permite saltar del dato expresado en un enunciado
probatorio concreto, que se conoce y del que se parte, a otro u otros
datos cuyo acaecimiento en la realidad se trataria de acreditar, es la
mediacion de un universal. Este elemento de conexién lo constituyen
las leyes 0 maximas de experiencia, que tienen un valor desigual. En
efecto, pueden ser tan seguras como las que rigen las pericias relativas
a la determinacion del ADN; no tanto, pero altamente fiables, como es
el caso de las de la pericia lofoscdpica; menos, quiza, pero muy atendibles
en sus resultados, como las que fundan el test de alcoholemia mediante
un etilometro bien calibrado. Bastante fiables, como algunas de la
experiencia clinica del tipo de la que se expresa en el topico de la
"fractura del boxeador", que se ha visto en el caso examinado; o
relativamente inciertas: asi, las cuantitativas, que cifran el valor convictivo
en el namero de papelinas de droga poseidas, como criterio de
demarcacion entre la dedicacion al propio consumo o a la venta a
terceros; las que atribuyen mayor o menor fiabilidad a ciertas
declaraciones testificales en funcion de lazos de amistad o parentesco,
etc.

En consecuencia, es obvio, que ese proceso cognoscitivo esta
abierto a la incidencia del error en todas las secuencias de su desarrollo:
en la fijacion de las premisas facticas, en la eleccion de la regla de
experiencia, en la consiguiente inferencia. Es cierto que, como se ha
visto, cabe contar con el auxilio de leyes, como, por ejemplo, las de la
fisica y otras generales de valor universal, de plena fiabilidad préactica.
Pero debe tenerse en cuenta que ésto no siempre ocurre y, por lo regular,

6La mejor prueba de esta afirmacion esta en obras como la, excelente, de Marina Gascén Abellan, Los
hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 1999. Y antes en otras
del también fil6sofo del derecho, Juan Igartua Salaverria, tales como Valoracién de la prueba, motivacion
y control en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995; y, mas recientemente, El caso Marey.
Presuncién de inocencia y votos particulares, Trotta, Madrid, 1999, interesante y serio trabajo de campo
sobre una experiencia jurisdiccional concreta.



ademaés, cuando sucede, s6lo prestan apoyo en los pasos intermedios,
es decir, para la acreditacion de datos probatorios, de aspectos parciales
de la imputacidn, puesto que no existe ninguna ley de aquella calidad
de la que pudiera derivarse la certeza de la afirmacion final por la que
se declara un hecho complejo como probado y al imputado como su
autor. Por eso, el conocimiento judicial pertenece siempre a la clase
del conocimiento probable, ya que la conclusién no se deriva con
necesidad Idgica de las premisas. Aunque se exprese en términos
apodicticos y en una sentencia firme.

Los riesgos de ese tipo de conocimiento s6lo pueden conjurarse
tendencialmente adoptando determinadas precauciones de método frente
al posible error. Son las implicitas en el modelo de proceso acusatorio
o contradictorio. Estas, en tanto que consagradas e impuestas mediante
textos legales, pueden ser moduladas por el legislador. Pero es claro
que en su dimensién metodoldgica resultan inderogables si no es al
precio de producir una dréastica degradacion de la calidad cognoscitiva
de la actividad de enjuiciamiento.

Trabajar con hipétesis

Como ha tratado de hacerse ver, el juez o tribunal que juzga
trabaja con y a partir de alguna hipétesis. La hipotesis es un intento de
explicacion de algo que ha sucedido (en este caso, un hecho de relevancia
criminal), y juega ya en el primer momento de la investigacion, en el
mismo "lugar del crimen”, donde, obviamente, si el cadaver presenta
una herida incisa a la altura del corazdn, el Juez de instruccion no se
planteard siquiera la posibilidad de que la muerte haya sucedido por
arrollamiento de un automdvil. Del mismo modo que descartara la
explicacion inicial del arma blanca tan pronto como el forense le informe
de que fue hundida en el térax de la victima con posterioridad a su
fallecimiento.

Es por esa via de evaluacion de la capacidad explicativa y
eventuales descartes de algunas hipotesis, como, al fin, se llevara a un
tribunal la que pudiera considerarse plausible y susceptible de prueba.
Y éste habra de realizar una valoracién provisional de su consistencia
antes de abrir el juicio. La hipdtesis llega al juicio con el apoyo de una
proposicion de prueba; y puede hacerlo sola o en concurrencia con otra
(u otras) alternativa(s). En el primer caso, tendré enfrente la mera
negacion de su pretendida validez por parte de la defensa.

Por lo general, la imputacion que debe probarse aparece
formada por un conjunto de afirmaciones de hecho, a veces de notable
complejidad. De este modo, la hipdtesis acusatoria, la que tiene por
objeto el hecho principal, es decir, la imputacion, es susceptible de



descomponerse en un conjunto de sub-hipotesis, relativas a los diversos
hechos secundarios, que seran objeto de prueba de forma individualizada.

Planteada la hipotesis, la simple contestacion de ésta, y la(s)
hipétesis alternativa(s) en su caso, se desarrolla la actividad probatoria:
generalmente testigos, también documentos, pericias, etc., todos
examinados en régimen de contradiccion. El objeto de esta fase es
comprobar si la hipdtesis de la acusacion, que aparecia dotada en
principio de calidad explicativa, puede o no probarse.

En el tratamiento del resultado de los medios de prueba hay
que operar, en principio, de forma individualizada, esto es, con cada
uno de ellos separadamente, atendiendo a la calidad de la fuente y las
particularidades -la correccidn- del procedimiento de obtencién del
elemento o elementos de prueba: la credibilidad del testigo segun el
carécter de su relacion con el objeto de prueba, con los sujetos implicados,
los eventuales intereses en juego; la espontaneidad o la falta de
espontaneidad de las respuestas, a tenor de la calidad de las preguntas;
el contenido o la carencia de contenido empirico de las afirmaciones,
etc. Después, los datos asi obtenidos se pondran en relacion con los
debidos a otras fuentes de prueba.

De este modo, se llega a disponer de una constelacion de
elementos de juicio que pueden o no servir para probar la hipétesis de
la acusacion. Si ésta fuera cierta, es decir, si la accion criminal se hubiera
producido por quién y cémo en ella se sostiene, tendria que haber
desencadenado ciertos efectos constatables en la realidad mediante la
prueba. La finalidad de ésta es comprobar empiricamente si ha sido o
no asi. Si pueden rastrearse en la realidad los indicios o vestigios que
harian atendible la explicacion. (En el caso que ha sido objeto de
analisis, de la hipétesis acusatoria de Ticio -esto es, que fue golpeado,
primero por Cayo con el pufio, hallandose ya de espaldas, en la region
parieto y temporo-occipital y luego en diversas partes del cuerpo por
éste y por Sempronio- serian deducibles ciertas consecuencias, cuya
realidad deberia comprobarse para evaluar la fecundidad explicativa
de la misma. A saber, una determinada localizacion de los traumatismos
de Ticio y algun estigma en la mano con que fue golpeado. Es lo que,
en efecto, se pudo comprobar, y por eso el sentido de la condena.

Por ejemplo, si aparece muerto Cayo de forma no accidental
ni natural, la hipétesis de que el autor ha sido Ticio podra considerarse
ciertamente probada si se hubiera acreditado, mediante pruebas obtenidas
de testigos tenidos por imparciales:

- que Cayo tenia enemistad previa con Ticio;
- que Ticio era un individuo violento;



- que en fechas anteriores ambos habian protagonizado un
incidente, en el curso del cual Cayo habia sido amenazado por Ticio;

- que, ademas, en torno a la hora en que se data la muerte de
Ticio, Cayo habia sido visto cerca del lugar del crimen;

- que Cayo habia fallecido a consecuencia de un golpe seco
de determinadas caracteristicas en una zona sensible y se supiera que
Ticio es experto en artes marciales.

Decrecerd, en cambio, la eficacia convictiva del cuadro
probatorio de no concurrir en él el Gltimo dato; y muy sensiblemente
de faltar también el penaltimo.

Una hipotesis es tanto méas explicativa cuanto mayor es el
numero de datos probatorios a los que es capaz de conferir sentido,
integrandolos arménicamente. Y cada uno de éstos estara tanto y mejor
acreditado cuando mayor sea la diversidad de elementos de prueba que
le presten soporte.

Lo ideal es que la hipétesis acogida lo explique todo, pero no
suele suceder, pues pueden quedar y, normalmente, quedan "cabos
sueltos"”. Cuando estos versan sobre circunstancias periféricas y no
generan vacios de explicacion sustanciales, el factor de incertidumbre
que pudieran aportar seré irrelevante; lo que no ocurrira, en cambio,
cuando el mismo afecte a algin elemento principal del thema probandum,
con trascendencia en el orden de la tipicidad del hecho.

Duda metddica y método

La presuncion de inocencia como regla de juicio reclama del
juez el esfuerzo de situarse metddicamente en una actitud inicial de
duda; dicho con una expresiva imagen de Muratori, le exige que "se
quede perplexo... para conocer"7. Es decir, en una actitud critica frente
a las fuentes de prueba, las reglas a utilizar, la calidad de los datos.
Pero también frente a su propia percepcién. Esto, es claro, solo sera
posible si parte de la conciencia del deber de motivar y de que tiene
que moverse Unicamente en el terreno de lo motivable.

Tal es la actitud intelectual con que debe accederse a la
valoracion de la prueba y a su motivacion. Primero, procediendo
analiticamente en los distintos pasos de la secuencia de la prueba; vy,
luego, en la comprobacion retrospectiva de la deducibilidad de los
resultados, de las premisas que se van a hacer figurar formalmente
como sus antecedentes probatorios.

7 L. A. Muratori, Defectos de la jurisprudencia, trad. de V. M. de Tercilla, Imprenta de la Viuda de D. Joachin
Ibarra, Madrid, 1794, pag. 17.



Por eso, creo que hay un presupuesto de caracter cultural, de
particular importancia, que es la claridad de conciencia del juez sobre
la complejidad real de la actividad y de la importancia del método;
sobre que su campo de operaciones es el del conocimiento probable,
cuya adquisicion, como se ha visto, no se rige por leyes de validez
universal de las que esperar faciles soluciones tranquilizadoras. Y, desde
luego, no tiene absolutamente nada que ver con vacio de reglas o el
reino de la intuicion, del peligroso "sexto sentido".

El juez tiene que saber que no hay pruebas faciles, ni directas,
puesto que en contra de lo que suele afirmarse, ninguna le pone en esa
clase de contacto con los hechos, que tampoco existen ni le pueden ser
presentados como tales. Del mismo modo que ha de ser consciente de
que la inmediacién no coloca en sus manos una bola de cristal que
trabaje por él. La inmediacién, aunque condicidn sine qua non de la
calidad del enjuiciamiento, no es de por si garantia de acierto en el
juicio, en contra de lo que a veces parece postularse en alguna
jurisprudencia. Ningun proceso ha gozado de tanta inmediaciéon como
el inquisitorial ni ha producido tantos y tan graves errores. Y es que la
inmediacion no es en si misma un método, sino una forma de relacién
con las fuentes de prueba y con el material probatorio. Por eso es
compatible con actitudes metodoldgica y racionalmente inaceptables.

La garantia esta en el respeto de las reglas -de obtencion de
conocimiento- implicitas en el principio de contradiccion:

- Organicas: garantias institucionales de la imparcialidad del
juez, con la necesaria traduccion en una clara distribucion de papeles
en el escenario procesal.

- Procesales: presuncion de inocencia, claridad de la acusacion,
efectiva posibilidad de contradecir y probar, respeto de las reglas del
juego probatorio, inmediacion judicial y rigurosa observancia del deber
de motivar, muy en particular la conviccion probatoria.

El deber de motivacion esta claramente incorporado a nuestro
ordenamiento, por la via del art. 120,3 de la Constitucion y del art. 248
de la LOPJ. Pero no es eso s6lo, ademas, este precepto introduce en las
sentencias un area tematico que Ilama "antecedentes de hecho".
Normalmente se le dota de un contenido de referencias burocraticas,
relativas al tramite, algunas perfectamente indtiles. Pero es el marco
en el que deberia incluirse -como se dira- el imprescindible inventario
de las vicisitudes probatorias del juicio, para ilustrar al lector sobre la
confrontacion de las posiciones parciales en la materia. Es la Unica
manera de que resulte inteligible la valoracion de aquéllas; y el porqué
de atribuir a determinados datos el caracter de probatorios, privando
de él a otros. Es sabido que en la practica no se hace asi, con lo que la



justificacion de la valoracion de la prueba suele aparecer suspendida
en un vacio de antecedentes, imposible de cubrir por quien no disponga
de informacién precisa de lo acontecido en el juicio, y aln asi.

En tema de cultura de la motivacion hay un amplisimo trecho
por recorrer. Mirando hacia adelante, es patente que se esta en los
primeros pasos. Pero, si se compara lo que de esta materia comienza
a hacerse presente en el ambiente juridico y jurisdiccional con lo que
habia hace sélo algunos afios, cabria ese minimo de optimismo de la
voluntad que hace falta para tratar de empujar la realidad hacia adelante.

INDICACIONES PRACTICAS EN MATERIA DE REDACCION DE LA
SENTENCIA PENAL [NOTAS COMPLEMENTARIAS]

En lo que sigue, siguiendo el esquema de sentencia que se
propone, se aportan algunas indicaciones, esencialmente practicas, que
tienen también que ver con el habitual tratamiento practico de las
correspondientes cuestiones.

Organo jurisdiccional
Sentencia

N° de causa ) )
Referencia a la misma en el 6rgano de procedencia
Organo de procedencia

[Encabezamiento]

En alguna ocasion he visto que se rotulaba asi expresamente
esta parte de la sentencia. El término, que aqui se utiliza sélo con objeto
de titular este apartado del trabajo, no debe aparecer, como en general
no aparece, en las resoluciones.

En tal sitio, a tantos de tantos.

Fulano de tal, Juez de... ha visto en juicio oral y publico la
causa seguida por delito de...

Fulano de tal, lisa y llanamente, esto es, sin tratamiento, que
es el titulo de cortesia o protocolo que se da a alguien (esto es, sélo a
un tercero). Aqui, pues, de uso impropio, ya que el juzgador habla de
si mismo, por lo que debera tutearse. También, obviamente, cuando se
trate de juzgadores en plural, que harian muy bien evitando el latiguillo
surrealista del "sefiores anotados al margen™ y otros similares. En
idéntica linea, tratandose del Tribunal Supremo, podria ser la hora de
abandonar esa sofisticacion mayestatica del auto-tramiento que es el



"ante Nos pende".

Se ha dirigido la acusacion contra...; en prision por esta causa.
[No habria necesidad de indicar que en libertad cuando lo estuviera].
Le ha asistido el letrado Sr....

Ha sido acusacion particular Fulano de tal; asistido por el
letrado Sr....

Ha intervenido el Fiscal.

La inclusion aqui de estas menciones tan obvias de la sentencia
responde a la finalidad de sugerir algo, no menos obvio, pero que es
necesario decir, a la vista del tenor de la practica burocratica dominante.
Es que el encabezamiento de la resolucién no tiene por qué ser un
bloque compactado, que comience a hacer ya desde ese punto tediosa
e incomoda la lectura. Puede descomponerse en varios parrafos y asi
resultar mas facilmente abordable.

En otro orden de cosas, me parece Util sefialar que no habra
nada que decir sobre la antecedentes penales cuando no existen; y
menos adn si existiendo no fueran computables. Que el acusado hubiera
delinquido con anterioridad es un dato a incluir, cuando, constando,
sea legalmente relevante, en los hechos probados. No porque merezca
la consideracion de elemento factico sensu stricto, sino porque los
antecedentes constituyen un dato que tiene en comun con aquellos la
condicion de subsumible en un precepto penal.

Se sugiere extraer las referencias de registro de la causa y
6rgano de procedencia fuera del encabezamiento, para aligerarlo. Deben
constar en la sentencia, pero puede hacerse del modo que aqui se
expresa, que es mas funcional por razon de visibilidad, ya que permite
una captacion inmediata.

Antecedentes Procesales

La LOPJ habla ahora (art. 248,3°) de "antecedentes de hecho".
Me parece més correcto rotularlos como “procesales”, puesto que tales
antecedentes, como se hace ver en lo que sigue, no son exclusivamente
-en la mayor parte de las sentencias al uso, no lo son en absoluto-
facticos.

Eventualmente, se dejara aqui constancia del planteamiento
de las cuestiones previas, aunque no se razone en esta area sobre la
decision al respecto, cosa que se hara, dentro de la motivacién, con
caracter también previo.



El marco de los antecedentes procesales es asimismo el &rea
en el que deberan recogerse, en su caso, las ilicitudes probatorias. Asi,
por ejemplo, es donde habria que describir una hipotética entrada y
registro irregular que constituyera la Unica prueba de cargo. Todo con
el suficiente detalle y referencia concreta a los folios correspondientes
de la causa donde tal diligencia aparezca documentada. También se
recogeran los datos que hubieran emergido al respecto en el juicio,
poniéndolos en conexidn con las respectivas fuentes, conforme a lo
que se halle recogido en el acta.

En el supuesto normal, es decir, de prueba legitima y valorable,
deberia dejarse expresién del resultado de la misma en estos términos:

- El testigo A dijo (mejor si se expresa hablando él
en primera personay con sus propias palabras)

- El testigo b, etc.

(Cuando se haya hecho uso del Art. 714 se expresara
la parte de la declaracion prestada ante el instructor que contradice la
del juicio).

-El perito A, B, etc.

-En el documento X (n° de folio) consta...

En definitiva, se trata resefiar las fuentes de prueba examinadas
en el juicio y el rendimiento de cada una de ellas, que sera, luego, objeto
de valoracion como prueba de cargo o de descargo. Todos los datos
deben contar con un referente documental, es decir, tener previo reflejo
en el acta o en documentos valorables.

Naturalmente, no hay que transcribir el acta, ni siquiera trasladar
la mayor parte de su contenido. Unicamente en sintesis -y con honestidad
intelectual- las afirmaciones relevantes de cargo y descargo; pensando
en que lo que importa es hacer que la sentencia se autoexplique y que
quien la lea, aun siendo ajeno a la causa pueda conocer todas las razones
del fallo y formar juicio al respecto.

Este ejercicio, aparte el coeficiente de claridad y transparencia
de la decisidn que aporta, tiene una ventaja sobreafiadida. En él,
plasticamente, la obligacion constitucional de motivar preactiia sobre
la propia valoracion de la prueba. En efecto, hay impresiones que el
juez podria haberse formado en el juicio y que, llegado el momento de
plasmarlas, no sea capaz de verbalizar. Pues bien, las impresiones que
no son expresables, es decir, transmisibles e intersubjetivamente
contrastables, no deben formar parte del contexto de la decision, tendrén,
pues, que ser conscientemente eliminadas. No se me oculta que ésta
puede ser una afirmacién polémica. Pero imaginese una causa en la
que todo lo que el tribunal pudiera expresar como ratio decidendi de



una sentencia condenatoria es que el -para hacerlo aln méas gréfico-
Unico testigo le habia parecido mas sincero que el acusado. Pues bien,
una sentencia con semejante fundamento seria practicamente
inimpugnable. La alternativa a ese género de motivacion -que se resuelve
en un acto de fe y exige otro del afectado y del lector- solo puede ser,
claro esta, la absolucion. Aunque, a veces, mejor, quiza, un analisis
mas cuidadoso del cuadro probatorio en su totalidad, en lugar de la
coémoda "apreciacion en conciencia", intuitiva o preconsciente, pues
resulta dificil que las afirmaciones de los testigos y del imputado no
sean susceptibles de contrastarse con algunos datos de otra procedencia.
De todas formas, si hay algo claro es que un sistema regido por el
principio de presuncion de inocencia como regla de juicio no puede
tolerar condenas que no aparezcan racional y explicitamente fundadas.

Finalmente, se recogeran las calificaciones de las partes.
No suelen incluirse los hechos contenidos en éstas, aunque, en rigor,
seria necesario hacerlo, puesto que delimitan el objeto de prueba y
acotan el &mbito de los posibles hechos probados.

Hay supuestos en los que el escrito de acusacion, a pesar de
que con él se haya abierto el juicio, no incluye en realidad un auténtico
relato de hechos penalmente relevantes, lo que imposibilitar la condena,
por falta de verdadera acusacion. Esto no es infrecuente en el caso de
hechos complejos, en los que las partes acusadoras con cierta frecuencia
se limitan a hacer referencias sintéticas carentes de real valor descriptivo.
Pues bien, en tales ocasiones, es inexcusable recoger en su literalidad
el relato de la acusacién, para el ulterior analisis, por su relevancia para
la decision.

No es inusual que en las sentencias, tanto al tratar de los
antecedentes procesales como de la motivacion, cuando no contienen
mas que un apartado, éste se inicie con el término "Unico" o "primero
y Unico" (). Creo que algo de esto sucede con modelos incluidos en
el propio programa "Libra", que incomprensiblemente reiteran precisiones
de tan clara inutilidad. Herencia, paradojicamente informatizada, de la
oficina judicial galdosiana.

Hechos Probados

La primera recomendacién es evitar el uso abusivo del
gerundios. Aparte razones de estética, hay otra poderosa, y es que
constituye una forma no personal del verbo, que, por tanto, no designa
a su propio sujeto. Es frecuente, por ello, que a lo largo de un relato

8 sobre el particular, cfr., J. Bayo Delgado, "La formacién basica del ciudadano y el mundo del derecho.
Critica linguistica del lenguaje judicial”, en Lenguaje judicial, de varios autores, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1998, pags. 29-31.
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construido en esa clave verbal, que induce ademas a expresarse en
larguisimos parrafos, el sujeto acabe literalmente "perdiéndose” por el
camino.

La segunda recomendacion es que se haga uso de periodos
cortos, siempre y sélo de contenido descriptivo.

La tercera recomendacion es que se atribuya al autor de la
conducta tipica el caracter de protagonista. Asi, por ejemplo, cuando
se reprocha la venta de una cantidad de droga, aquélla se describira de
manera que el imputado aparezca también como sujeto de la oracién
en el orden sintéctico, puesto que lo ha sido de la accion en el plano
empirico. Es decir: "Fulano entregé a Mengano a cambio de dinero...";
y no, como en infinidad de ocasiones suele escribirse: "Fulano fue
sorprendido por la policia...". Porque la intervencion policial es
normalmente un antecedente extraprocesal, ajeno al hecho tipico y, por
lo mismo, irrelevante en el orden factico. Salvo cuando la misma incida
en el iter crimis, supuesto en el que, obviamente, debera reflejars su
existencia, pero con el rango y en el lugar que le corresponda.

Una cuarta recomendacidn: los hechos -salvo el caso aludido
de que no exista prueba susceptible de apreciacion, por razén de ilicitud-
deben redactarse en positivo, es decir, afirmando acerca de lo que se
ha probado como efectivamente sucedido. Por tanto, no es correcto el

socorrido modo de operar consistente en introducir el aserto central de
la acusacién para, a continuacion, decir que no ha sido probado.

Es relativamente usual que el relato vaya precedido de formulas
como “"expresamente se declara". Constituyen una reiteracion indtil,
puesto que ya precede la declaracion formal que da titulo a este apartado
de la sentencia. También son indtiles, por innecesarias, algunas formulas
rituales del tipo de "valorada la prueba en conciencia y con inmediacion'e.
Esto no necesita declararse, se trata de hacerlo realmente y que sea bien
observable a través del discurso probatorio.

Los datos deben introducirse, no por acumulacion ni de manera
desordenada, sino siguiendo un criterio que vendréd impuesto por la
propia dindmica de la accion que se describe. Hay algunos, por ejemplo,
los relativos a las aseguradoras en los accidentes de automoviles, que
pueden recogerse perfectamente al final del texto, descargando asi el
relato del curso de la accion de incisos que no tienen que ver directamente
con el desarrollo de la misma.

9Es muy frecuente que solemnes declaraciones de ese tenor vayan seguidas del mas absoluto vacio de
motivacion. En una sentencia reciente, que condenaba por una falta, podia leerse: "Apreciando en conciencia
y con plena inmediacién las pruebas practicadas en el acto del juicio considero acreditada la veracidad
de la denuncia y, en consecuencia, los hechos declarados probados son constitutivos de una falta de hurto
tipificada en el articulo...”



Sobre todo en los accidentes multiples resulta particularmente
tedioso hallar, junto a cada conductor y el nimero de matricula del
automavil, la mencién de ser o0 no ser propietario o la identidad del que
lo fuera, en otro caso, la marca del vehiculo, que puede ser perfectamente
irrelevante, la compafiia de seguros. Y los datos de identidad de los
acompariantes, que normalmente no habran tenido que ver con el curso
de la accion. Esta debe desnudarse de referencias inutiles en el plano
de la descripcion. Las que no formen parte de la dindmica comisiva 'y
tengan por tanto un interés colateral o secundario, pueden muy bien
ser objeto de parrafos separados, que se incluyan con posterioridad.
Como la especificacion de las lesiones y secuelas. Puede parecer
excesivo que se diga aqui que unas y otras han de hacerse constar de
manera detallada en los hechos probados. Pero son bastantes los casos
en que este relevante extremo se despacha con un reenvio al informe
del forensezo. Incluso en supuestos en que éste ha sido cuestionado
sobre la base de otros dictimenes médicos.

Tampoco la edad de los sujetos o su fecha de nacimiento tiene
por qué formar parte del relato, salvo que sea relevante en concreto, a
efectos, por ejemplo, de atenuacion de la pena. En otro caso, ya existira
constancia en el encabezamiento. Asi, carece de todo sentido la
introduccion mecénica de la expresion "mayor de edad" y, no se diga
si -como es habitual- va seguida del tépico "sin antecedentes penales”.
Cuando estos existan, como se ha dicho, figuraran al final, en parrafo
aparte.

El diccionario es sumamente rico en posibilidades. Por eso,
es aconsejable jugar con los sinénimos, siempre que ello resulte posible
sin pérdida de precision conceptual. Asi, por ejemplo, cabria hablar de
turismo, coche, auto, automévil, vehiculo. Cualquier cosa menos incluir
una reiteracién de menciones al "referido vehiculo".

Ha de evitarse hacer uso de cierto tipo de expresiones que,
procedentes de diversas jergas, terminan confluyendo en la judicial.
Por ejemplo, una cuenta corriente no se "apertura", sino que simplemente
se abre. La droga no se lleva nunca "en disposicion de donacion y
venta". Los objetos no suelen ser designados como "efectos" en el
lenguaje usual ni en el literario.

~ Esimportantisimo que los hechos probados se escriban siempre
de primera mano. La observacion tiene plena razén de ser, debido a

10 claro que en materia de reenvios pueden citarse casos como el siguiente (que sirve, de paso, para
dar cuenta de la pertinencia de algunas observaciones precedentes): HECHOS PROBADO.SUnico.- Fulano
interpuso denuncia el [fecha] contra Mengano alegando que le habia agredido el mismo propinandole
golpes en la cara y resto del cuerpo; llegado el dia del juicio comparecieron las partes efectuando las
alegaciones que estimaron oportunas y que constan en el acta del juicio levantada y que aqui se dan por
reproducidas, en aras de la brevedad.



que existe una odiosa practica judicial que consiste en reproducir
literalmente, por sistema o casi, los de la acusacionii; a despecho de
lo que pudiera haber sucedido en el juicio. Al obrar asi, se olvida algo
esencial, y es que la sentencia es un todo unitario, un conjunto de planos
de discurso de contenido factico y juridico dialécticamente integrados,
cuya elaboracidn no es delegable en ninguno de sus tramos. Por otro
lado, con ese perezoso y burocratico modo de operar se despersonaliza
una actividad como la de sentenciar que ha de ser personalisima y para
la que cualquier habito rutinario representa un riesgo. Ademas, con tal
proceder mecénico y al eludir el esfuerzo de elaboracion de esa parte
nuclear de la decision, se corre el riesgo de dejar fuera del relato
elementos significativos que no habrian escapado a una atencién activa
y cuidadosa. De otro lado, la realizacion del esfuerzo intelectal de
elaboracion de los hechos probados obliga a una reconsideracion
sistematica de todo el proceso de justificacién de la valoracion de la
prueba, lo que en el necesario ir y venir de unos a otra permitira descubrir
eventuales lagunas y saltos en el curso inferencial y, asi, reforzar el
rigor y la coherencia del discurso.

Actodo lo anterior debe afiadirse una razon mas para el rechazo
de tal recusable modo de proceder judicial. Es que, asi como entre los
jueces no es inusual semejante mala préctica, tampoco es infrecuente
que los fiscales beban directamente en el atestado. Con lo que, cuando
se produce ese arrastre indebido, al fin es aquél texto el que se transfunde
a la sentencia.

De los hechos forma parte también la cara interna de la
conducta. De este modo, puesto que se trata de un dato factico que,
ademas, habra de haberse probado necesariamente, tendra que constar
en el relato la existencia del animo o la intencién que corresponda.

Finalmente, vale la pena hacer una breve referencia aqui al
problema suscitado en tema de hechos probados por las situaciones de
auténtico vacio probatorio, derivadas de la ilegitimidad radical de la
prueba basica.

No obstante la prescripcion genérica de la Ley de E. Criminal
(Art. 142,2°) sobre la forma de la sentencia; y la prevision del art. 851,1°
del mismo texto legal que autoriza a promover el recurso de casacion
"cuando en la sentencia no se exprese clara y terminantemente cuéles
son los hechos que se consideran probados”, lo cierto es que si no hay
datos probatorios, porque los que podrian haberse tomado en
consideracion no son legalmente valorables y carecen de existencia

11 A veces, con la insercién de alguna frase de propia cosecha del juez, escrita a lapiz, al margen, con
llamadas para el mecandégrafo, en el escrito de calificacion del fiscal. Con el frecuente resultado de textos
francamente ilegibles, incluso con erratas que denotan que el descuido se lleva -ya puestos en esta
situacion ¢ por qué no?- al extremo de no repasar siquiera la redaccion final resultante de las interpolaciones.



procesal, ¢podran construirse hechos probados? ¢Con qué materiales?

Dado ese supuesto, nada infrecuente, habria que optar entre

dos posibilidades. La primera, es acudir, como ha sido lo habitual, a
la ficcion de tratar como hechos probados lo que no son sino antecedentes
procesales y que como tales quedan fuera del thema probandum, y
carecen de aptitud para ser subsumidos en el tipo legal conforme al que
se ha producido la acusacion. La segunda, es redactar una sentencia sin
hechos probados y dando cuenta en élla -en los antecedentes procesales-
de como se han adquirido los elementos de juicio que fundan la

declaracion de ilegitimidad de la prueba. De este modo, la sentencia
gana en consistencia l6gica y se hace posible al tribunal que tenga que
estudiarla con ocasién de algin recurso -sea de apelacion o casacion-
un adecuado examen de sus presupuestos. Esto es, resulta inteligible,
ya que hace explicito el curso del proceso decisional y, en la misma
medida, posibilita plenamente su eventual cuestionamiento.

Motivacion
a) Sobre los hechos

Este es el espacio adecuado para exponer la valoracion de la
prueba. Lo correcto sera tratar primero de forma individualizada cada
fuente de prueba. Por ejemplo, se da valor probatorio al testimonio de
A por la coherencia interna de sus distintas manifestaciones en el curso
de la causa, y, sobre todo, porque lo que dicho por él en el juicio tiene
confirmacion en (se sefialardn los otros elementos de prueba que
corresponda). O, el testigo B no es creible porque afirma que result6
agredido y que su actuacion fue meramente defensiva, cuando se advierte
que el supuesto agresor aparece policontusionado mientras que él no
tuvo ni un rasgufio.

Deberé discurrirse igualmente sobre los datos probatorios que
permitan tener por probada la existencia de alguna circunsancia
modificativa de la responsabilidad, que, como todos los demas, habran
sido previamente individializados en los antecedentes procesales. S6lo
a partir de aqui sera posible realizar la necesaria valoracion de conjunto
de la actividad probatoria, que, obviamente, presupone que antes se
haya constatado el rendimiento de cada medio en particular.

La exposicién de la apreciacion conjunta de la prueba es de
ineludible realizacién, pero siempre y sélo en ese segundo momento.
De otro modo, es decir, si la apreciacion sintetica no fuera precedida
del antecedente analitico, se estaria frustrando el papel real de la
motivacion. Parece (til recordar a este respecto que la formula "en una
apreciacion conjunta de la prueba” era la cladsula de estilo al uso para
entrar en la exposicion per saltum de las conclusiones probatorias



cuando no existia el deber constitucionmal de motivar.
b) Fundamentos de derecho

En el caso antes aludido de prueba clave ilicitamente obtenida,
como, en general, en los supuestos de falta de prueba, parece razonable
prescindir de la distincion entre a) y b), puesto que, una vez realizado
el analisis de la actividad probatoria, los fundamentos de derecho se
reduciran a razonar brevemente la aplicacion del principio "in dubio
pro reo". En tales casos lo formalmente aconsejable es operar bajo el
epigrafe Gnico de motivacion.

Las precedentes indicaciones en materia de redaccion son
trasladables a los fundamentos de derecho. En éstos, debera actuarse
también con sencillez expositiva, periodos breves, etc. Es aconsejable
seguir en el andlisis juridico de la conducta enjuiciada el esquema de
la teoria del delito. Y en esta linea, tener en cuenta que si concurriera
alguna causa de justificacién, puesto que afectara, negativamente, a la
antijuridicidad, deberd ser estudiada en el marco de la estructura del
injusto y no como "circunstancia modificativa". Lo que si resulta
correcto cuando se trate de alguna de las relativas a la culpabilidad.

Creo que en este &mbito se ha de evitar el exceso de erudicion
jurisprudencial de disco duro. No hay nada méas pesado de lectura que
un fundamento juridico cargado de indtiles invocaciones de autoridad.
La jurisprudencia se citara cuando lo reclama la economia del discurso,
no ad pompan... La cita debera ser, pues, viva, operativa y no simplemente
acumulativa. Y lo mismo cabe decir de cierta clase de argumentos.

Una cuestién importante en este campo es la motivacion de
la pena. El asunto estd muy escasamente desarrollado y los jueces,
como en general los juristas, tenemos muy poca cultura -y menos
practica- en la materiai2, Hay casos, como aquellos en los que,
apareciendo probado el hecho y siendo clara su relevancia criminal, no
existe razon para atribuir a la pena una especial gravedad y lo correcto
sera imponerla en su grado minimo. Pues bien, en tales supuestos, el
defecto de motivacion especifica no acarreara consecuencias apreciables
de indefension, pero eso no justifica que se prescinda de ella, como es
usual. En la practica suelen reservarse las razones que avalan la
imposicion de una determinda pena para cuando se recorre el marco
penoldgico hacia arriba, supuestos en los que, con todo, no siempre se
expresan. A pesar de que es patente que el imperativo constitucional
genérico de motivacion y el legal especifico de justificacion en concreto

12 sobre el particular remito al trabajo de Alberto Jorge Barreiro, La motivacion en la individualizacion
judicial de la pena, parte de un volimen sobre problemas de aplicacién del vigente Cédigo Penal, que
prepara el Consejo General del Poder Judicial.



de la pena abarcan con igual nivel de exigencia a toda clase de supuestos.

En el caso de las sentencias de juicios de faltas es de lo méas
frecuente la utilizacion del precepto del art. 638 C. Penal como un
cheque en blanco. Sin tener en cuenta que "prudente arbitrio™ quiere
decir uso racional y fundado de la cuota de discrecionalidad que la ley
concede al juez, y las correspondientes razones habran de exteriorizarse.
Por lo demas, es claro que ese precepto autoriza a no hacer uso de las
reglas de los arts. 61 a 72 del C. Penal, pero no libera del imperativo
del art. 50,5° del mismo, en material de multa. Sefialo esto porque en
la practica se inculple de forma sistematica.

Fallo

Sigue empleandose generosamente la formula "debo/debemos
condenar y condeno/condenamos”. Es sin duda un arrastre historico
que podria tener sentido -quiza como expresion subliminal de mala
conciencia- cuando la decision no va precedida de una correcta expresion
de la ratio decidendi en materia de hechos y en derecho. Es decir, para
tratar de colmar (inGtilmente) ese vacio de motivacion con la afirmacién
distractiva del cumplimiento de un deber. Pero es obvio que ese arcaismo
de corte litirgico no afiade nada en tales supuestos y, en cambio, es
perfectamente indtil cuando el caracter debido de la condena resulta
explicito de unos antecedentes del fallo correctamente elaborados.

En la redaccion de éste, del mismo modo que las menciones
innecesarias, han de evitarse los pronunciamientos confusos y farragosos.
En vista del tenor real de muchas préacticas sentenciadoras, hay que
reiterar lo obvio: el fallo no tiene por qué expresarse en un torturado
y torturador Unico parrafo. También parece conveniente sefialar que no
deben citarse en él preceptos legales. Del mismo modo, habria que
evitar la muletilla inGtil que consiste en adicionar a la mencion de cada
delito un "ya definido". En efecto, si, como debe ocurrir, lo ha sido en
el momento oportuno, decirlo para que tal afirmacién se lea después
de leido el cuerpo de la sentencia carece de todo sentido; v, si la conducta
delictiva no hubiera sido ya antes bien caracterizada juridicamente, se
estaria faltando ostensiblemente a la verdad. No hay por qué decir que
no concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
cuando, en efecto, no concurren.

~Lano infrecuente alusion a la o las "accesorias" debera
sustituirse por la mencion concreta de la pena de que se trate.

~ En los casos de sustitucion de la pena, hay que precisar los
términos de la misma de forma detallada.



El punto final de las sentencias suele ir precedido de un
"definitivamente juzgando, lo pronuncio, mando y firmo"; que a veces
se refuerza con un "lo declaro"; asertos que se hacen en plural si el
tribunal es colegiado. Lo dicho antes acerca de la reiteracion de otros
topicos arcaizantes del mismo grado de inutilidad y falta de estética
ahorra aqui ya todo comentario.



SOBRE EL VALOR DE LA INMEDIACION (UNA
APROXIMACION CRITICA)

Perfecto Andrés Ibanez

FORMACION DEL CONCEPTO

El caso tenia cierta complejidad en materia de hechos. Se
trataba de una estafa importante, producida mediante una serie de
acciones y con cierta sofisticacion. El tribunal habia escuchado el
testimonio del imputado, naturalmente, exculpatorio: no hubo
defraudacion, sélo habia recibido dinero negro para blanquearlo.
Depusieron numerosos testigos, y existia también una copiosa
documental, reiteradamente evocada en las sesiones del juicio. Asi las
cosas, llegado el momento de los informes orales, el Fiscal inicio el
suyo diciendo literalmente: “en cuanto a los hechos, puesto que el
tribunal ha visto la prueba, me remito a la inmediacion”. Ni mas ni
menos.

Y ¢qué es la inmediacion? ;Admitiria tal clase de encargos,
para actuar por delegaciéon? ¢ Trabaja por cuenta ajena? ;Lo hace ella
sola? ;Coémo lo hace?

Histricamente, la inmediacion, conforme ahora se la entiende,
irrumpe en la escena como una implicacién necesaria del proceso oral
y publico, intensamente reivindicado por los juristas y philosophes de
la Iustracion, alternativa al inquisitivo, escrito y secreto. Esta actitud
tiene un buen exponente en Voltaire, con su demanda de un proceso
“noble y franco” como el de “los romanos [en el que] se oia a los
testigos en puablico y en presencia del acusado, que podria responderles,
interrogarles él mismo u oponerles un abogado”:. Aunque la
reivindicacion desborda el mundo de los intelectuales, para extenderse
a amplios sectores de opinion: lo demuestra el hecho de que en las
quejas que la ciudadania francesa hizo llegar a sus mandatarios en la
Asamblea Constituyente, recogidas en los famosos cahiers de doléances
de 1789, “espejo fiel del espiritu publico”, segiin Esmein, “lo primero
que se reclama en materia de justicia es la publicidad de los procesos”z.

La implantacion, por la legislacion revolucionaria francesa,
del modelo acusatorio fundado en el juicio oral y publico no fue nunca
completas, y, ademas, durd poco, puesto que el cddigo termidoriano

1 En Comentario sobre el libro “De los delitos y de las penas” por un abogado de provincias, apéndice a
C. De Beccaria, De los delitos y de las penas, trad. de J. A. De las Casas, Alianza Editorial, Madrid, 1968,
4g. 154.

BA Esmeln Histoire de la procedure criminelle en France, Topos Verlag, Vaduz, Liechtenstein, 1978, pag.

3 Sobre tales vicisitudes, cfr. P. Ferrua, Oralita del giudizio e letture di deposizioni testimoniali, Giuffre,
Milano, 1981, pags. 1-66.



(1795), primero, y luego el napolednico (1808), alumbraron el sistema
mixto, que si tendria una larga vida en Europa continental y en los
paises de su area de influencias, y sigue aun hoy ofreciendo no pocos
sintomas de preocupante supervivencia.

En cualquier caso, lo cierto es que el par oralidad-inmediacién
quedara definitivamente consagrado como sefia de identidad y
connotacion basica del modelo ideal de enjuiciamiento en materia
criminal. La publicidad, para Bentham, “el alma de la justicia”s, se
representa como fundamental instrumento de garantia apto para prevenir
atrocidades como las perpetradas con los justiciables al amparo del
secreto, propio del proceso escrito. La transparencia que conlleva la
realizacion de las actuaciones procesales en presencia de las partes y
de terceros, es para este autor “un freno en el ejercicio de un poder del
que es tan facil abusar”s. Y se considera también el medio mas idéneo
para asegurar una verdad procesal de superior calidad, propiciada por
la concentracion de los actos de prueba y, sobre todo, por el contacto
directo del tribunal con las fuentes de ésta, en particular las de caréacter
personal.

La garantia implicita en la inmediacion tiene que ver, pues,
con el caréacter in-mediato, es decir, no mediado o libre de interferencias,
de la relacién de todos los sujetos procesales entre ellos y con el objeto
de la causa, que propicia tal modo de concebir el enjuiciamiento?. Asi,
para Calamandrei, poniendo el énfasis en la dimensién de la
interactividad, “inmediacion significa presencia simultanea de los varios
sujetos del proceso en el mismo lugar, y, por consiguiente, posibilidad
entre ellos de cambiarse oralmente sus comunicaciones”s. Aunque es
en el caracter de la relacion del juez con las fuentes de prueba donde
los autores haran mayor hincapié. Frente al proceso penal del antiguo
régimen, en el que el enjuiciamiento se efectuaba sobre un material que
el tribunal recibia por escrito y, por tanto, ya elaborado en otra sede
(muerto, al decir de Pagano), se afirma ahora la superioridad del juicio
presencial, en tiempo real, que, en expresivos términos del mismo autor,

ACfr. L.Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P.Andrés Ibafiez, J. C. Bayon, R.
Cantarero Bandrés, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 52 ed. 2001, pags. 566-567.
5 J.Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, trad. de M. Ossorio Florit, EJEA, Buenos Aires, 1959, I,

ag. 140.

Ibidem, I, pag. 142.

7 Se habla también de inmediacién en sentido temporal, para referirse a la necesidad de que concurra
una relacién de proximidad cronolégica entre los distintos momentos de adquisicién de la prueba y entre
ésta y la emision de la sentencia (cfr. D. R. Pastor, El plazo razonable en el proceso del Estado de derecho,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, pag. 53). En este sentido la inmediacion seria una de las dimensiones —la
temporal- del principio de concentracién. La otra es la espacial, en la que, con palabras de Foschini, se
realiza el “principio de localizacién” (en Sistema del diritto processuale penale, Giuffré, Milano, 22 ed. 1968,
II, pag. 376).

P. Calamandrei, Instituciones de derecho procesal civil, trad. de S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires,
1973, |, pag. 330. Asi también M. Massa: “Oralidad significa inmediacién, es la inmediacion de la relacion
entre el juez y los testigos, en el sentido “espacial” de la expresion” (en Contributo all’analisi del giudizio
penale di primo grado, Giuffré, Milano, 1976, pag. 278. De “presencia ininterrumpida de todos los sujetos
procesales” habla J. B. J. Maier (Derecho procesal penal. | Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 22 ed. 1996, pag. 585).



ofrece la ventaja de que “en la viva voz hablan también el rostro, los
0jos, el color, el movimiento, el tono de voz, el modo de decir, y tantas
otras pequefias circunstancias, que modifican y desarrollan el sentido
de las palabras y suministran tantos indicios a favor o en contra de lo
afirmado con ellas”e. Por tanto, inmediacion como “observacion
inmediata” (Florian)io; como forma de “acortar las distancias”
(Carnelutti)it; o de “integral y directa percepcién por parte del juez de
la prueba” (Silva Melero)12.

USO DE LA INMEDIACION

En la perspectiva apuntada, lo esencial del juicio se cifra en
la relacion directa del juez con las fuentes personales de prueba, que
en la experiencia del proceso criminal son muchas veces las Gnicas y,
en general, las de mayor rendimientoz3. Y, ademas, vigente el principio
de la libre conviccion, no existiria otro modus operandi posible, puesto
que el juzgador debe formar criterio con materiales de primera mano,
en virtud de una apreciacion personalisima. Es por lo que se ha dado
por descontado que, a partir de tales presupuestos, “no cabra mas de
una instancia, porque el juicio no puede repetirse dos veces”14.

Ahora bien, ocurre que la manera de entender la préactica de
la inmediacion en el tratamiento de las pruebas personales ha sido
peligrosamente contaminada por el modo irracionalista de concebir el
principio de libre conviccionis. En efecto, entendido éste como forma
de captacion emocional o intuitiva de lo expresado por la prueba, como
una suerte de contacto con lo inefable, la audicion y valoracién de las
manifestaciones del imputado y de los testigos solo podrian producirse
en ese ambito de apreciacion y de forma que hace imposible cualquier
pretension de racionalizar u objetivar tal proceso de obtencién de
conocimiento, y la justificacion de los resultadoszs.

9F. Pagano, Considerazioni sul processo criminale, Napoli, 1749, pag. 106. También para Bentham, el
objeto de conocimiento que propicia la inmediacién esta en esos “caractéres de verdad tan vivos y tan
naturales, relacionados con la fisonomia, con el tono de voz, con la firmeza, con la prontitud, con las
emociones del temor, con la sencillez de la inocencia, con la turbacién de la mala fe...”, (en Tratado, cit,
1, p4g. 192). Como haciéndose eco de Pagano, Chiovenda entiende que “el juez debe conocer de las
actividades procesales (...) no a base de escritos muertos, sino a base de la impresion recibida” (Principios
de derecho procesal civil, trad. de J. Casais y Santalé, Reus, Madrid, 1925, I, pag. 133).
0 E. Florian, De las pruebas penales. | De la prueba en general, trad. de J. Guerrero, Temis, Bogota, 32
ed. 1982, pag. 188.
11 F. carnelutti, Derecho y proceso, trad. de s. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires, pag. 173.
12 v. silva Melero, Las pruebas en el proceso penal, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963,

|, pag. 28.

ié) “Los testigos son los ojos y los oidos de la justicia”. (J. Bentham, Tratado, cit., I, pag. 83).
14 Exposicién de motivos de la Ley Provisional sobre Organizacién del Poder Judicial de 1870.
15 sobre el particular, cfr. M. Nobili, Il principio del libero convincimiento del giudice, Giuffré, Milano, 1974,

ags. 50-55.

EG Un buen exponente de este punto de vista se halla en la sentencia 2039/2001, de 6 de noviembre, de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en la que se afirma: “esta sala carece de la posibilidad de modificar
una decision sobre los hechos fundada en la impresion obtenida por el tribunal de instancia directamente
de las declaraciones prestadas en el plenario” (cursiva mia). Donde, “impresién”, segln el Diccionario de
la Real Academia Espariola, es “efecto o sensacion que algo o alguien causa en el animo, opinién producida
por dicha sensacion”.



La consecuencia es que —conforme a ese punto de vista- “lo
visto y oido™17 por el juez en ese encuentro sublime con sus fuentes de
informacion, a mas de no ser (al menos en lo esencial) verbalizable y
justificable1s, seria también de imposible fiscalizacion, por quien no
hubiera participado, y en idéntico plano de proximidad, de la misma
singular experiencia. Ni siquiera en el caso de una registracion literal
del interrogatorio, que nunca podria extenderse a aspectos gestuales de
la comunicacion —como los aludidos por Pagano y Bentham en los
textos citados- de los que el juez o el tribunal habria sido espectador
privilegiado y exclusivo.

Asi las cosas, la inmediacion, rectamente entendida, debe
incidir en la produccion de la prueba, es decir, en el examen original
de las distintas fuentes de ésta; de ahi que, en rigor, su vigencia impida
al juzgador recibir o hacerse eco de la informacion obtenida por otros
sujetos y en otros momentos anteriores al juicio propiamente dicho.
Este imperativo, de una l6gica irreprochable, se ha traducido en la
prohibicién legal de introducir en ese acto material de la instruccion.

Ahora bien, tal prescripcion ha sido universalmente desoida
en la préctica jurisdiccional, al extremo de que la verdadera historia
del juicio oral durante més de 150 afios es, en gran parte, la de su
sistematica derogacion. En efecto, el contenido de diligencias de la
instruccidn llevado al juicio mediante lectura, suele recibir en la
jurisprudencia el tratamiento de material susceptible de rehabilitacion
como prueba, que se dice efectivamente obtenido en forma contradictoria,
s6lo porque las partes hayan podido pronunciarse sobre él. Por tanto,
mediante una ficcion insostenible, que consiste en pasar por alto el dato
de la imposibilidad objetiva de confrontacion de las partes y el juez
con/sobre las fuentes de produccion de los datos. Semejante expediente,
reservado por la ley para las situaciones realmente excepcionales -por
razon de imposibilidad material sobrevenida de traslado de aquéllas al
juicio-, ha sido administrado con extraordinaria generosidad, hasta el

17 El argumento de que no resulta posible abordar criticamente la valoracién de la prueba llevada a cabo
por el tribunal de instancia, porque el que conoce en via de recurso “no ha oido con sus oidos ni visto con
sus o0jos la prueba testifical” es recurrente en la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
(asf, sentencias de 13 de abril de 2002, y de 12 de noviembre de 1991). También, expresivamente, la de
2 de marzo de 2001, en la que se lee: “Cuando el tribunal de instancia afirma que el testimonio del
perjudicado es claro, es preciso y es contundente y que no ha apreciado méviles espurios ni elementos
que pongan en duda su credibilidad, lo hace desde la percepcion sensorial en la practica de la prueba,
atento a lo que el testigo ha dicho, la seguridad transmitida en su deposicién, las reacciones que esa
declaracion ha producido en cuantos intervienen en el enjuiciamiento, etc., es decir, el contenido propio
de la inmediacién de la que esta sala carece”. También resulta expresiva al respecto la sentencia del
mismo tribunal, de 24 de mayo de 1996: “La oralidad, la publicidad, la contradiccién y sobre todo la
inmediacion representan las ventajas del proceso celebrado a presencia de los jueces que ven y oyen lo
que ya después otros ojos y oidos no percibiran. Se trata de valorar en la vista los gestos, las actitudes,
las turbaciones y las sorpresas de cuantos intervienen en el plenario, todo lo cual permite a aquéllos fundar
su intima conviccién acerca de la veracidad o mendacidad de las respectivas declaraciones”.
18 “La conviccion que, a través de la inmediacion, forma el tribunal de la prueba directa practicada a su
presencia depende de una serie de circunstancias de percepcion, experiencia y hasta intuicién, que no
son expresables a través de la motivacion” (Sala Segunda del Tribunal Supremo, sentencia de 12 de
febrero de 1993).



punto de llegar a proyectarse incluso sobre el atestado policial, por el
tramite de la ritual ratificacion en la vista de sus redactores. Buen
ejemplo de las pseudotestificales per relationem, consistentes en una
monosilabica confirmacion, de que habla Corderozs. O de “la farsa de
la ‘confirmacion’ de la declaracion ya producida, que muchisimas veces
es la confirmacion de la confirmacidn hecha en la fase de instruccion,
de las declaraciones realizadas en comisaria”, a que muy plasticamente
se refiere Massazo.

Lo que acaba de apuntarse pone claramente de relieve el
curioso uso diferencial del principio considerado, segun el marco de
aplicacion. Pues, en efecto, mientras en el caso de los tribunales de
segunda instancia, la falta de inmediacion impediria un juicio sobre el
juicio previamente realizado2t; en el supuesto de la incorporacion de
materiales instructorios e incluso policiales al juicio oral, el hecho de
haber sido elaborados unilateralmente por terceros y en otro ambito,
no impediria —segln cierta jurisprudencia- una apreciacion inmediata
y genuina por parte del juzgadorz2,

Como tampoco cuando se atribuye auténtico valor probatorio
a precedentes declaraciones sumariales, utilizadas para contrastar
afirmaciones de imputados y testigos en la vista oral, a tenor de una
interpretacion habitual del art. 714 de la Ley de E. Criminal23,

19 £ Cordero, Scrittura e oralita, ahora en Tre studi sulle prove penali, Giuffré, Milano, 1963, pag. 213.
20 En Contributo, cit., pag. 296.

21 Este criterio se ha llevado al limite en la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que tiene
su primera expresion en la sentencia 167/2002, de 18 de septiembre, con continuidad en otras varias del
mismo tenor. La doctrina sentada es que los principios de inmediacién y contradiccion representan un
obstaculo insalvable para una nueva valoracién de las pruebas de caracter personal realizado por el
juzgador de instancia, por parte de otro tribunal que conozca en via de recurso. Para que éste pudiera
operar con plenitud de jurisdiccion tendria que valorar por si mismo aquellas pruebas, que, por tanto,
deberian (re)producirse de nuevo directamente ante él.

Es el caso de alguna jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, como la sentencia de
27 de marzo de 2002, en la que se lee: “...la declaracion policial del coimputado se ha incorporado al juicio
oral a través de las declaraciones testificales de los funcionarios ante quienes se presté, sometiéndose
a la debida contradiccién en el juicio, en cuyo caso ya puede ser valorada como prueba de cargo por el
tribunal sentenciador. La sala a quo ha dispuesto en directo de dichas declaraciones testificales de los
agentes que valora con inmediacion...”. Obsérvese que la contradiccion y la inmediacion se predican aqui
-nada menos que- de la declaracion del testigo-policia-instructor del atestado, que lo es, ademas, de
referencia y de las manifestaciones inculpatorias de un coimputado que guardo silencio en el juzgado y
en el juicio. Lo que no fue obstaculo para entender que la correspondiente prueba de cargo —con aquél
como supuesta fuente- habia sido percibida por la sala de forma inmediata y contradictoria. Un criterio
distinto es el mantenido en las sentencias del mismo tribunal de n® 577/2002, de 3 de abril y 1940/2002,
de 21 de noviembre.

3 Enla interpretacion habitual de este precepto por nuestra jurisprudencia, se reconoce al tribunal la
facultad de optar entre las manifestaciones del testigo o del imputado producidas durante la fase de
investigacion y las del juicio. Al obrar asi se pierde de vista que, como ha escrito Ferrua, (en casos como
los del precepto citado) la declaracién sumarial es “un medio que sirve al contradictorio, en cuanto constrifie
al examinado a dar cuenta del cambio en la versién de los hechos (...) pero no ha sido formada en
contradictorio”. Por lo que “ninguna acrobacia l6gica lograra nunca acreditar como prueba “formada en
contradictorio” una declaracién recibida unilateralmente” (...) Mientras no actle la regla del contradictorio
en la formacion de la prueba, la puesta de manifiesto de una declaracion sumarial vale lo que vale una
pregunta, es decir, sirve para estimular una respuesta; y no se puede pensar en usar como prueba una
pregunta” (en La regola d'oro del processo accusatorio: l'irrilevanza probatoria delle contestazioni, en R.
Kostoris (ed.), Il giusto processo tra contradittorio e diritto al silenzio, Giappchelli, Torino, 2002, pag. 12.
Al respecto, puede verse asimismo F. Cordero, en op. cit., pag. 212.



QUE ES Y QUE PERMITE LA INMEDIACION

Como ha escrito lacoviello, “la oralidad-inmediacion es una
técnica de formacién de las pruebas, no un método para el
convencimiento del juez24. Por tanto, y respondiendo a alguna de las
preguntas formuladas al comienzo, tiene un valor instrumental y, en tal
calidad de medio (al servicio de otros medios), puede ser objeto de usos
correctos o incorrectos, y es, precisamente, de la calidad del uso, de la
que depende la calidad de la garantiazs.

En efecto, la inmediacion, la relacion de proximidad temporo-
espacial, utilizada reflexivamente como medio de captacién de datos
efectivamente observables, para hacerlos objeto de valoracion racional
explicita, sera, qué duda cabe, fuente de conocimiento asimismo racional,
y, como tal, susceptible de verbalizacion y de valoracion intersubjetiva,
esto es, accesible a la critica de terceros. En cambio, tomada como
forma de percepcion intima -extrasensorial casi mas que sensorial, a
tenor de ciertas formulaciones- de un lenguaje gestual, subliminalmente
emitido (y diriase que también recibido), fuente de datos esencialesy,
sin embargo, tenidos por no expresables con palabras y por
incomunicables de otro modo que el implicito en el sentido dltimo de
la decisidn, la inmediacion se convierte en una suerte de blindaje del
juicio, de coartada o via de escape del deber de motivar. Y con ello en
peculiar garantia de irracionalidad del enjuiciamientozs.

No existe duda de que, como sefiala Ferrua, “una de las
principales ventajas del testimonio ‘oral’ es que agiliza el control del
Jjuez sobre la veracidad de las declaraciones; baste pensar en la posibilidad
de contestar inmediatamente a cada antinomia 0 ambigiiedad contenida
en la deposicién y, sobre todo, de observar la actitud (timbre de voz,
expresion del rostro, etc.) del testigo durante el examen™ 27, Y tampoco
es cuestionable que las partes del juicio estan en las mejores condiciones
“para encontrar las preguntas idoneas para desenmascarar falsedades
0 reticencias, para poner en claro olvidos e inexactitudes del testigo”
(Cappelletti) 28, pues en definitiva, “de la discusion [del interrogatorio
cruzado, en este caso] sale la luz”2s,

24 £ M. lacoviello, La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in cassazione, Giuffre, Milano,
1997, pag. 151.

25 A esta posibilidad me he referido en Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal, Doxa,
n°12, 1992, pag. 297. (Ahora en este volumen).

De “estado animico de certeza’, como factor psicolégico escondido en lo mas profundo de la mente
humana, [que] ha de obtenerse en juicio de valor”, habla la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de 27 de noviembre de 1991, para referirse a la naturaleza de la conviccion judicial en materia
de hechos; por lo que no tiene nada de particular que en la de 24 de mayo de 1996 se llame a los jueces
“duefios de la valoracién”.

P. Ferrua, en Oralita, cit., pag. 287.

28 M.Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema delloralita (1962), Milano, 1972 (reedicion), I,
Eég. 15, cit. por Ferrua, en op. cit., pag. 288.

9'Lo expreso bien plasticamente F. Pagano: “La verdad es como la luz, que brota de la colisién de dos
cuerpos, al ser golpeados uno con otro”, en Logica de’probabili applicata a’giudizj criminali, Agnello Nobile,
libraio stampatore, Milano, 1806, pag. 29.



Ahora bien, en ese contexto, una cosa es la objetiva
productividad de la confrontacion y del didlogo directo y descarnado,
con traduccién discursiva en expresiones y argumentos articulados con
propdsito de justificacion, de explicacion, de rectificacion, de evasion
0 de excusa, susceptible de registrarse fielmente por escrito y, con ello,
también de un examen diferido, que permita reconsiderar eventuales
conclusiones apresuradas fruto de la percepcién original inmediata.

Y otra cosa la lectura del lenguaje gestual, de la actitud del
que declara en el momento en que lo hace, conformada por rasgos
esencialmente ambiguos, de imprecisa significacion y, por ello, abiertos
a todas las interpretaciones en cualquiera de las claves posibles.

Pues, la palidez del rostro, el tartamudeo y la inseguridad en
la expresion o lo que se haga con las manos durante el interrogatorio,
a o0jos de un observador no especializado en esa clase de examenes y
sin otros datos y antecedentes del declarante que los formalizados que
consten en la causa, lo mismo podria significar miedo del culpable a
ser descubierto en la escenificacion de la mentira, que pavor del inocente
a no ser creido en la afirmacion de la verdadszo.

Con lo que resulta que elementos de indudable valor heuristico
para el que interroga o el contradictor en la orientacion del curso del
interrogatorio o del debates1, pueden ser un importante y peligroso
factor de induccion al error, y més si el juez pierde de vista los riesgos
implicitos en observaciones de esa naturaleza, sobre todo cuando el

30 Siguiendo a Watzlawick, Birkenbihl distingue en la comunicacién humana las sefiales “analégicas”(un
gesto, un grito) de las “digitales”, las verbales, que son “simbdlicas, abstractas y a menudo ‘complicadas™.
“Las sefiales analégicas del plano de la relacion acomparfian siempre a las palabras que el sujeto pronuncia
y proporcionan siempre informaciones suplementarias respecto al sentido que él ‘pretendia’ darlas”. Y
—continta- como indica el mismo autor antes citado, “sefiales como ‘las lagrimas’, ‘la sonrisa’ o ‘apretar
los pufios’ no se pueden hacer coincidir invariablemente con ‘dolor’, ‘alegria’ o ‘agresividad/hostilidad’,
porque se pueden también verter lagrimas de alegria, se puede sonreir con presuncion o en una situacion
embarazosa, y la accién de apretar los pufios puede indicar un esfuerzo de autodisciplina, precisamente,
para evitar un enfrentamiento. Y lo mismo vale para el silencio. Se puede callar porque se reflexiona,
porque no se quiere dar una informacién, porque se espera que hable el otro, porque se quiere subrayar
las palabras que se va a pronunciar o por inseguridad. jEs asi de facil malinterpretar las sefiales del
lenguaje corporal! Por eso no debe extrafiar que tantos individuos inhibidos y timidos sean tenidos por
arrogantes. Una persona experta puede llegar a saber si ha entendido correctamente las sefiales del
lenguaje corporal. Pero sin una verificacion pueden cometerse errores graves, por ejemplo, interpretando
como ‘negativa’ una sefial sélo porque en ese momento seamos nosotros los embargados por un estado
de animo negativo. Incluso habiendo interpretado ‘correctamente’ al cien por cien determinadas sefales,
si no se efecttia un control pueden producirse errores estratégicos inauditos”. (En Segnali del corpo. Come
interpretare el linguaggio corporeo, trad. italiana de M. E. Tonin Gogana, Franco Angeli, Milano, pags. 17,
22y 23).

31 Es aqui donde la observacion de las actitudes de imputados y testigos puede ser mas fructifera y sin
particulares riesgos, es decir, en la conduccién del interrogatorio, mediante la insistencia en una determinada
linea, la solicitud de explicaciones sobre aquello en cuya exposicion se ha advertido una vacilacién, una
respuesta evasiva, etc., lo que sin duda enriquecera el discurso del interrogado con datos y referencias
que, fielmente recogidos, permitiran un posterior andlisis y la contrastacion de la informacion asi obtenida
con la de otra procedencia, dentro del mismo cuadro probatorio.



observador (€él, en este caso) no es un experto en la materiasz. Salvo
que se considere que las maximas de sentido comun de empleo habitual
en la experiencia corriente de las relaciones pueden ser usadas como
pautas seguras en la valoracién del testimonioss.

En esta materia sorprende comprobar hasta qué punto la cultura
imperante en medios jurisdiccionales diverge de los criterios que
prevalecen entre los especialistas en psicologia del testimonios4,

El testigo, pasa, entre jueces y fiscales, por un medio diafano
de obtencidn de conocimiento sobre hechos, del que cualquier profesional
del ramo esté& en condiciones de servirse con eficacia a base solo de
buen sentido y de una intencion limpia. Ello, unido a que el caracter
personalisimo e intransferible de la percepcion y apreciacién del
contenido de tal clase de declaraciones —se dice- veda el control externo,
y también a que se da por cierto que las decisiones con este exclusivo
fundamento tienen poco o nada que motivarss, lleva, al fin, a la
consagracion de un subjetivismo infiscalizable que se traduce en puro
decisionismo.

Pero lo cierto es que no s6lo la apreciacion o valoracion de
los datos facticos resultantes de declaraciones, sino, incluso, la propia
percepcion de los mismos, es un tipo de experiencia extraordinariamente

32 Un buen ejemplo de la falta de esa conciencia necesaria puede verse en la sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo n°® 813/1993, de 7 de abril, en la que se lee: “El &nimo homicida, o animus
necandi, se ha de sustentar en un juicio de valor, juicio de inferencia propiamente dicho, para deducir
racional y l6gicamente, nunca de manera arbitraria, esa intencién, deseo o dolo que en lo méas profundo
del alma humana se esconde habitualmente, para conocer el cual (...) los jueces han de actuar en funciones
propias de psicoanalisis”. Adviértase, aparte de la aparatosa confusién conceptual apreciable en el uso
de categorias como “juicios de valor” o deduccion, el arriesgado desplazamiento de la valoracion judicial
a un terreno en el que el juez, es obvio, carece de competencia técnica, por lo que la pretension de
legitimidad para moverse en él con autoridad sélo puede producir el efecto, peligrosisimo, de convertirle
en un oraculo, sin conciencia de serlo. De forma menos exuberante, pero igualmente expresiva de una
actitud judicial de extraordinario riesgo, una sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 9 de octubre
de 1999, reza: “Muchas veces se ha dicho y ahora hay que repetirlo, que la presencia del testigo o acusado
en el juicio oral aporta, no sélo una declaracion, coincidente o no con las vertidas anteriormente, sino
también unos signos —forma de decir lo que expresa, los silencios, las miradas, los gestos, que son
manifestaciones elocuentes de unos sentimientos que a veces no se saben o nNo se quieren expresar con
claridad, por piedad, por miedo, por vergtienza, etc.- y éstos son aspectos muy importantes de la funcion
judicial, en la que ha de hacerse un gran esfuerzo intelectual por descubrir, conforme a las reglas cientificas
de la psicologia del testimonio y a los criterios de experiencia, la realidad”. Un dltimo exponente de la
confusién que reina en nuestra cultura de la valoracion de los aspectos internos de la conducta, puede
verse en la siguiente cita de un informe de la Fiscalia del Tribunal Supremo, emitido en el 2002: “No sélo
no es necesario que en los ‘hechos probados’ el tribunal haga constar los elementos subjetivos de los
delitos, sino que su lugar adecuado es la fundamentacion juridica porque en tanto que pertenecen a la
psique, ni son ‘hechos’ ni pueden ser probados”. Es por lo que “la presuncién de inocencia no afecta a
los elementos subjetivos de los tipos penales, cuya existencia no puede ser probada, sino sélo ‘inferida’...”.
En realidad, este desafortunado modo de discurrir es mero eco de un punto de vista recurrente en nuestra
jgrisprudencia de casacion.

3 Como parece desprenderse de los términos de la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 24 de mayo de 1996: “Se trata de valorar en la vista los gestos, las actitudes, las turbaciones y las
sorpresas de cuantos intervienen en el plenario, todo lo cual permite a aquéllos fundar su intima conviccion
acerca de la veracidad o mendacidad de las respectivas declaraciones”.

Una aproximacion (til a las aportaciones de esta disciplina puede encontrarse en J. J. Mira'y M. Diges,
Procesos intervinientes en la evidencia de testigos, en F. Jiménez Burillo y M. Clemente (eds.), Psicologia
social y sistema penal, Alianza Editorial, 1986, pags. 159 y ss.

“Tratandose de pruebas directas, basta con su indicacién, sin que sea preciso, en principio, ningtn
especial razonamiento, como por el contrario, es necesario cuando de pruebas indirectas se trata” (Sala
Segunda del Tribunal Supremo, sentencia de 25 de abril de 1996).



abierto a la imprecision y al error, en contra de lo que suele pensarsess.

Como sefialan los autores que acabo de citar, conviene insistir,
el problema esta ya en la captacion de los datos facticos, esto es, antes
aun de entrar en las cuestiones de valoracion, en la medida en que cabe
diferenciar ambos planos. Pues, mientras la literatura jurisprudencial,
en el caso de las pruebas personales, habla de la percepcion como un
fendémeno lineal, que se produce casi por contacto, como efecto mecanico
de la inmediacions7, los expertos en psicologia del testimonio presentan
un universo problematico donde los haya, invirtiendo realmente el
planteamiento. Asi, Stern, uno de los primeros estudiosos de la materia,
ya a primeros del siglo pasado, escribia que “el recuerdo defectuoso
no es la excepcion sino la regla”ss. Y si esto puede predicarse, en
general, de cualquier espectador, como demuestra muy bien el caso del
atizador, con mayor razén en lo que nos ocupa, pues, como escribiera
Gorphe, “los testigos se hallan siempre en una condicion negativa
desfavorable, muy distinta de la de un observador”se. En efecto, quien
presencia un hecho delictivo, méas cuando consiste en una grave agresion,
y, mas aun, si se ve forzado a hacerlo desde la posicién de victima, por
razon de la implicacion emocional en el suceso4o, que puede ser extrema,
estard normalmente en la peor de las situaciones para crear respecto de
él la distancia que le permitiria registrar con la objetividad necesaria
las particularidades de la accion y de su autorat,

36 Me parece Util al respecto dejar aqui constancia de un supuesto emblematico de lo que se dice. Aludo
al famoso encuentro de Popper y Wittgenstein, producido en el King’s College, de Cambridge, el 25 de
octubre de 1946, con ocasion de la conferencia organizada por la Sociedad de Ciencias Morales de la
Universidad. Popper, como conferenciante, sostenia la existencia de verdaderos problemas filoséficos.
Wittgenstein —que tenia en la mano el atizador de la chimenea, encendida- negaba que fueran tales
problemas y no enredos o meras cuestiones de lenguaje por aclarar. Pues bien, el estado y el uso de ese
instrumento por el filésofo, en el calor de la discusién (si estaba o no al rojo, si gesticulaba con él, alzandolo
amenazadoramente, o lo empleaba para recalcar sus palabras, jugueteando, si, al concluir su intervencion,
sali6 de la estancia de forma brusca o sosegada...), son cuestiones sobre las que no ha sido posible hacer
la luz, a partir de las versiones de lo sucedido ofrecidas por los presentes, entre los que se encontraban
observadores tan cualificados como Russell o Toulmin, por poner sélo dos ejemplos. Es lo que hace decir
a J. Edmonds y a J. A. Eidinow: "Resultaba fascinante e irénico que los testimonios contradictorios entre
si, procedieran de personas que por profesion se ocupaban de teorias epistemoldgicas, acerca de las
bases de conocimiento, de cémo se comprenden las cosas y de qué es la verdad. Con todo, se trataba
del desarrollo de unos sucesos sobre los que los testigos presenciales se mostraban en desacuerdo
respecto a cuestiones cruciales relativas a los hechos en si, no a su interpretacién” (en El atizador de
Wittgenstein. Una jugada incompleta, trad. de M. Morras, Peninsula, Barcelona, 2001, pag. 15).
7 Asi, en la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 1423/2002, de 24 de julio: “...la

inmediacion a través de la cual el tribunal de instancia forma su convicciéon” (cursiva del autor).

W. Stern, Zur Psycologie der Aussage, Berlin, 1902, citado por L. de Cataldo Neuburger, Esame e
controesame nel processo penale, Cedam, Padova, 2000, pag. 36.

F. Gorphe, Apreciacion judicial, cit., pag. 294.
40 “Se sabe desde hace tiempo que las emociones pueden influenciar el “aspecto de las cosas™. (L. De
Cataldo Neuburger, en op. cit., pag. 59). “La légica respuesta de ansiedad producida en un observador
no habituado a la exposicion a estimulos de esa naturaleza, suele inhabilitar a un alto porcentaje de testigos
a la hora de efectuar una recuperacion de esa informacion. Parece hoy bien probado que las situaciones
de alta ansiedad inhabilitan al perceptor para efectuar una codificacién precisa de la informacion vy,
consecuentemente, para dar cuenta con exactitud de ella posteriormente. Todo parece indicar que la fuerte
activacion fisiolégica en que consiste la respuesta de alerta provocada por las escenas en cuestion se
acompana de alteraciones sensoriales muy notables. Habra pues que considerar muy cuidadosamente
los testimonios y/o identificaciones efectuadas por testigos cuya codificaciéon se haya producido en
situaciones de alto potencial ansiégeno”. (J. Sobral Fernandez, La toma de decisiones judiciales: el impacto
de los testimonios, en P. Stangeland (ed.), La criminologia aplicada, CGPJ, Madrid, 1997, pag. 338).

“Es claro que el caracter subito del suceso, el estado de estrés. El flujo cadtico de las circunstancias
que acompaiian a la ejecucién de un crimen, son factores que condicionan negativamente las capacidades
perceptivas del observador” (L. De Cataldo Neuburger, en op. cit., pag. 57).



Dice De Cataldo Neuburger que “el recuerdo del hecho puro
y simple no existe; un evento, por haber sido percibido resulta
automaticamente alterado por el “valor afiadido’ que le impone el
perceptor”42, También parece acreditado que los repetidos intentos de
recuperacion del suceso, cuando se llevan a cabo en distintos momentos,
separados por lapsos de tiempo relativamente largos, contribuyen a
ejercer un efecto distorsionador de los contenidos mnésicos originales;
que se vera acentuado cuando, ademas, se reciba informacion externa
sobre el asunto, como sucede en los interrogatorios, en los que las
preguntas suelen ir cargadas de sugestiones implicitass3. De lo que
resulta que en el caso del testimonio judicial, si la posicidn inicial del
observador no ayuda nada a la calidad de la observacion, el procedimiento
de introduccion, examen y valoracién del resultado de la misma en la
causa, lo hace todavia menos.

Por otra parte, la incidencia de los aludidos factores negativos
resulta potenciada en el caso de los reconocimientos de personas, en
los que “el error es muy facil” (Gorphe)44, y, ademas, la posibilidad de
incurrir en él puede resultar agravada por el uso de fotografiasss. En
particular, habra que decir, cuando éste se hace sin especial cuidado o
incluso, lo que no es infrecuente en medios policiales, buscando mas
que la objetividad en la determinacidn de la identidad la confirmacion

42En op. cit., pag. 35. También Sobral Fernandez hace hincapié en “la naturaleza esquematica y reconstructiva
de la memoria” y en “la inadecuacién de la metafora de la camara fotografica” (en op. cit., pasg. 337).
43 M. Diges, en M. Diges (ed.), Los falsos recuerdos, sugestion y memoria, Paidos, Barcelona, 1997, pags.
32y 45. También Sobral Fernandez sefiala como el habitual sometimiento a una sucesién de interrogatorios,
en el curso de la tramitacion de una causa, puede inducir inconsistencias relevantes en los testimonios
E‘en op. cit., pag. 343).

4 F. Gorphe, La critica del testimonio, trad. de M. Ruiz Funes, Reus, Madrid, 1933, pag. 229. Sefiala este
autor que el fenémeno tiene algo de “esencialmente afectivo”, que responde a cierta tendencia referir los
datos objeto de percepcién a algo “ya conocido” (ibidem, pags. 229-230). A esta circunstancia deben
afiadirse las de caracter ambiental (ibidem, pags. 232-233), ya aludidas, determinadas generalmente por
el hecho de que los que cometen acciones delictivas buscan deliberadamente escenarios que hagan dificil
la observacion. A su vez De Cataldo Neuburger ha escrito que “el acto de reconocimiento es mas aleatorio
y falible que el testifical”, pues el que reconoce “en el momento culminante trabaja sobre materia alégica,
en el cortocircuito de sensaciones racionalmente inexplorables”. Asi, “puede resultar conocido un rostro
quiza observado en situaciones diversas de aquélla por la que se procede y que induce al reconocimiento
por el sentido de familiaridad que comunica. Ademas, las puras impresiones visivas duran menos que la
memoria histéricamente elaborada: recordamos los acontecimientos cuando ya se ha desvanecido la
memoria de los rostros”. En fin, la autora llama la atencién sobre el hecho de que “la investigacion psicolégica
ha demostrado, desde los primeros afios del pasado siglo, el alto porcentaje de falsos reconocimientos
gue se dan en este tipo de experimento”. (En op.cit., pags. 310-311).

S “La presentacion de la fotografia ante la persona es, por si misma, una fuente de error, de la que nadie,
hasta ahora, parece haberse dado cuenta. Cuando el recuerdo de la persona es ligero, y la impresion
afectiva y global no se ha precisado en una imagen clara y concreta, este recuerdo puede fijarse en la
imagen proporcionada por una fotografia que pueda relacionarse con él, pero que tal vez no sea verdadera.
Una vez fijado, por asi decir cristalizado, dara al testigo la precision y la estabilidad mnésica que buscaba,
y cuando, después de la fotografia, se le presente la persona misma, la reconocera segun la fotografia
mas que segun su verdadero recuerdo: se afirmard en su certeza subjetiva, verdadera o falsa, y no
abandonara ya su presa. Esto ocurre frecuentemente”. (Gorphe, La critica, cit., pag. 237). Informa Sobral
Fernandez de que “una revision de 291 estudios publicados acerca de la capacidad de amplias muestras
de sujetos para identificar correctamente rostros que previamente les habian sido presentados (bien en
escenarios naturales, bien en fotografias, bien en proyecciones filmicas) arrojé el resultado de porcentajes
de identificaciones correctas que oscilaron entre el minimo del 34,3% y el maximo del 44,2%” (en op. cit.,
pag. 337). También M. L. Alonso Quecuty ha hecho hincapié en el riesgo de transferencia inconsciente
que produce la exhibicién de fotografias (en Creencias erréneas sobre testigos y testimonios: sus
repercusiones en la practica legal, en G. Alvarez Alvarez (ed.), Delitos contra la libertad sexual, CGPJ,
Madrid, 1997, pag. 420.



rutinaria de la primera sospechass.

Por ultimo, vale la pena sefialar que, en contra de lo que circula
como tdpico profundamente instalado en el sentido comun de los
profesionales de la jurisdiccién, “el descubrimiento de la mentira es
mas fécil si el observador tiene acceso Unicamente a la clave verbal de
la comunicacion, es decir, cuando se prescinde de la clave visual”47.
Lo que obliga a poner seriamente en cuestion el punto de vista tépico
sobre la inmediacion.

RIESGOS EN LA VALORACION DEL TESTIMONIO

La testifical acostumbra a ser presentada, topicamente, entre
nosotros, y de manera harto impropia, como el paradigma de la prueba
directass , tomando este adjetivo en el sentido del primer Carnelutti,
que lo referia a aquellos casos en los que “cae bajo la vista de un juez
el mismo hecho a probar”s9; a partir de “la idea de que cuando el testigo
le cuenta al juez no hay otra cosa sino creerlo o no creerlo, mientras
que cuando se vale de indicios él Ilega al hecho a probar a través de un
razonamiento mas o menos complicado’so.

El criterio, que, como explica Taruffo, “pone especialmente
el acento en la percepcion del juez en relacion con el hecho a probar
(...) es poco atendible porque no es verdad que el juez tenga la “percepcion
directa’ del hecho a probar escuchando una declaracién testifical’st.
En efecto, lo que el juez percibe directamente es la deposicidn testifical
acerca de que los hechos han ocurrido de una determinada forma. Y a
partir de este discurso, que, obviamente, debe ser interpretado y valorado
criticamente -tanto desde el punto de vista de la credibilidad que pueda
merecer el emisor como de la calidad informativa de su contenido- y
situado en el contexto de los demas elementos de juicio, debe llegar a
un cierto referente factico, lo que sdlo puede hacerse a través de un
juego de inferencias, fundado en méaximas de experiencia, que puede
ser ciertamente complejo. Es por lo que el tratamiento de este medio
de prueba requiere dos enjuiciamientos. Uno acerca de la credibilidad

46 Resulta ilustrativo al respecto el tipo de impresos de uso en la Unidad Organica de Policia Judicial, de
la Comandancia de la Guardia Civil de Madrid, en los que, refiriéndose al sujeto de la diligencia, se lee:
“...el cual a la vista de las mismas reconoce sin género de dudas al/los individuo/s numerado/s con el que
se adjunta en folio aparte...”.

De Cataldo Neuburger, Esame e controesame, cit., pag. 13. Al respecto, sefiala Alonso Quecuty, “hoy
se admite que el juicio de credibiildad del testimonio de un jurado es mas eficaz si en lugar de ver y oir al
testigo, sélo escuchan la grabacion de su declaracion. Ultimamente se ha llegado a proponer la conveniencia
de presentar a los jurados sélo las transcripciones de las declaraciones, como situacion idénea para
detectar si lo que un testigo declara es cierto o no” (en Creencias erréneas, cit. pag. 431.
48 “E| tribunal ha percibido directamente el contenido de cuanto expresa el testigo, esto es, los hechos
que vio personalmente” ( sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 1423/2002, de 24 de julio,
cursiva del autor).

49 £ Carnelutti, Lezioni sul processo penale, Edizioni dell’Ateneo, Roma, 1946, |, pag. 210. (Hay trad.
espafiola, de S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires, 1950).

F. Carnelutti, Derecho y proceso, trad. de S. Sentis Melendo, EJEA, 1971, pags. 145-146.

51 M. Taruffo, La prueba dé los hechos, trad. de J. Ferrer Beltran, Trotta, Madrid, 2002, pag. 454.



del testigo, para saber si lo declarado es lo que realmente conoce y si
su testimonio es, por tanto, atendible. Y otro relativo a la calidad
informativa de los datos transmitidos, o sea, a su adherencia a la realidad
empiricasz. Por lo que se refiere a esta segunda vertiente del asunto, es
claro que impone el examen los elementos probatorios asi obtenidos
en el contexto de los procedentes de otras fuentes de prueba, para llegar
a la conclusion que su concordancia o falta de concordancia sugiera.

Ahora bien, en lo relativo a la valoracion de la credibilidad
del testigo suele operarse con el topico de que la materia pertenece
basicamente al campo de la intuicion; es funcion de un sexto sentido,
que permite captar en clave, obviamente no técnica, esos matices propios
del lenguaje gestual que el juez percibe desde la privilegiada posicion
que la inmediacion propicia y que, por ello, s6lo él podria apreciar.

Ocurre, sin embargo, que el modo de obtener informacion de
uso en tales estimaciones no presenta ninguna particularidad estructural
que le haga esencialmente diferente del seguido en la segunda de las
vertientes de la valoracion del testimonio, como en la de las demas
pruebas. Los elementos integrantes de la puesta en escena adoptada
por el testigo (la palidez, el rubor, la seguridad o las dudas, y tantos
otros) son procesados de la misma manera que cualesquiera otros datos
tomados de la realidad empirica. Esto es, tratados conforme a maximas
de experiencia a las que se atribuye aptitud para asociar deductivamente
a aquéllos alguna conclusion. La unica diferencia es que al proceder
asi en este campo —sobre todo si falta conciencia clara del método y se
piensa que la cuestidn es mas bien de olfato- se opera del mismo modo
que en el curso habitual de la vida de relacién, cuando se forma criterio
sobre las personas. Esto es, mediante juicios implicitos, lo que Gorphe
Illama “sintesis automaticas”s3; en las que, segun el mismo autor, lo
realmente producido es una “inferencia inconsciente”s4, a partir de
premisas que no se objetivan como tales, de manera que lo concluido
se considera una suerte de percepcion directa, a través de impresiones.

Nada mas facil que advertir la presencia de estos habitos
mentales en la cultura jurisprudencial al uso en tema de valoracion del
testimonio. Que es lo que explica la marcada propension a confinar el
asunto en el terreno de lo inefable, de lo inexpresable con palabras; a

52 cfr. al respecto, G. Chiovenda, op. cit., Il, pag. 307. Asimismo, L. Lombardo, La prova giudiziale.
Contributo alla teoria del guidizio di fatto nel processo, Giuffre, Milano, 1999, pag. 434. En la jurisprudencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo suele aludirse a la existencia de dos planos de valoracién, uno
primero “dependiente de forma inmediata de la percepcién sensorial, condicionado a la inmediacion”, y,
por tanto, no susceptible de control por quien no haya presenciado la prueba; y otro, del que se afirma
que solo “es necesario en ocasiones”, ya no fundado “directamente en la percepcién sensorial derivada
de la inmediacion, sino en una elaboracion racional o argumentativa posterior...” (sentencia 2047/2002,
de 10 de diciembre). Cuando lo cierto es que los dos juicios son siempre necesarios y se hallan estrechamente
interimplicados. Y (como el segundo) el primero tiene caracter inferencial y se produce mediante la aplicacion
de maximas de experiencia a la informacién probatoria de contenido empirico, recibida. Por lo que debe
ser rescatado del oscuro reino de lo intuitivo y hacerse consciente, explicito, justificado y revisable.
93 F, Gorphe, Las resoluciones, cit., pag. 22.

54F. Gorphe, Apreciacion judicial, cit., pag. 135.



excluirlo, por tanto, del ambito de lo justificable, de lo susceptible de
motivacion; y, en fin, da razén de la pretension de cerrar el paso a la
critica externa en este camposs.

Hay un tipo de supuestos en los que el modus operandi descrito
se hace presente de la forma mas visible y con un exuberante desarrollo
de todas sus implicaciones negativas. Me refiero a los casos de una
Unica prueba, la de la victima-testigo de cargo, que, tratdndose de
agresiones sexuales, dista mucho de ser un ejemplo de libro en la
experiencia jurisdiccionalss.

Cuando, lo que es frecuente, no hay otros datos que los
aportados por la afirmacién del o de la testigo y la negacion del acusado,
la ratio decidendi suele reducirse en la practica a cuestion de mera
credibilidad, en la clave esencialmente intuitiva a la que se ha hecho
menciéns7. Con la particularidad de que a los riesgos de una testifical
de esa naturaleza (por lo dicho acerca del entorno de la observacion
que suele concurrir en tales casos, y por la bien conocida alta incidencia
del error en los reconocimientos de personas) se uniria, para reforzarlos,
la vigencia del topico, tan implantado, sobre el caracter particularmente
intimo de la decision en la materia, que la haria practicamente inmotivada
y, por ello, también, practicamente irrecurrible.

A las inquietantes particularidades de este tipo de supuestos
se suma otra, asimismo frecuente en la jurisprudencia al respecto. Y es
que en las sentencias es recurrente una justificacion de la legitimidad
de la condena fundada en el testis unus que, aunque suele ir acompafiada
de una profesién de rechazo del paradigma de la prueba legal,
implicitamente lo recupera en cierto modo. Es asi cuando se argumenta
diciendo que, de no reconocerse valor al testigo de cargo Unico, delitos
tan odiosos como los de referencia transcurririan en la impunidadss .

55 Asi, expresivamente en la sentencia 1626/2002, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, cuando se
dice de la testifical que es prueba “directa” por lo que no cabe “censurar la apreciacién que de ella hizo
el tribunal a quo, que es el Unico que puede realizarla en virtud del principio de inmediacién”.
56 Lo pone de manifiesto el detallado tratamiento de que hace objeto al asunto un autor como Frammarino
dei Malatesta, en Ldgica de las pruebas en materia criminal, trad. de S. Carrejo y J. Guerrero, Temis,
Bogotd, 42 ed., 1988, I, pags. 135y ss.

57 Lo expresa muy bien F. Cordero: “cuando faltan elementos externos de corroboracién, el resultado
depende de factores emotivos” (en Guida alla procedura penale, UTET, Torino, 1986, pag. 323).
58 Asi en sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo como las de 24 de enero y 11 de mayo
de 1994, donde se dice que de no aceptarse esa atribucién de valor incriminatorio al testimonio del testigo
Unico quedaria impune un importante nimero de hechos delictivos, particularmente las agresiones a la
libertad sexual y los robos con intimidacién, llevados a cabo en parajes solitarios. En otras, como, por
ejemplo, las de n° 2047/2002, de 10 de diciembre y 1667/2002, de 16 de octubre se afirma que la atribucién
de valor al testimonio de la victima se hace “atendiendo a que el marco de clandestinidad en que se
producen determinados delitos (...) impide generalmente disponer de otras pruebas”. Verdad es que se
sugieren ciertas pautas de apreciacion: “ausencia de incredibilidad subjetiva”, “verosimilitud” y “persistencia
en la incriminacién”. Pero el problema es que estos labiles indicadores suelen acogerse, con tendencial
automatismo, como garantia legal de calidad del testimonio; es decir, como si bastasen por si mismos,
cuando lo cierto es que su presencia sélo podria ser tomada como un minimo para entrar en la valoracion
critica del testimonio. Pues es obvio que quien mantiene en diferentes ocasiones una declaracién verosimil,
sin exteriorizar animosidad, puede muy bien equivocarse o incluso falsear conscientemente la realidad.
Una buena prueba de esa inclinacion a rehabilitar el testis unus en la aludida clave de prueba legal esta
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 8 de marzo de 2002, en la que se lee:
“Jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo le concede valor suficiente para desvirtuar la presuncion
de inocencia...” (cursiva del autor).



Excusatio que tiene algo de rehabilitacion del in atrocissimis leviores
conjecturae sufficiunt, et licet judici transgredise, pues lo cierto es que
la Gnica razén compatible con el principio de presuncién de inocencia
que puede invocarse como fundamento de cualquier condena, para que
sea legitima, es que la prueba ha llevado, con el necesario rigor, a
través de un discurso racional y justificado, a la conviccion de culpabilidad
mas alla de toda duda razonable.

LA SEGUNDA INSTANCIA: NECESIDAD Y POSIBILIDAD

El modo habitual de abordar la cuestion segunda instancia, si
0 no, en materia penal tiene que ver no tanto con el principio de la libre
conviccion en si mismo considerado como con un determinado modo
de entenderlo, al que ya he aludido en lo que antecede. Me refiero a la
tendencia a ver la valoracion de la prueba en conciencia como una
suerte de momento sublime, de acceso quasi-mistico al conocimiento
sobre los hechos. Pues si la abolicion de las reglas de la prueba legal
significa que la valoracion probatoria que el juez realiza discurre s6lo
merced a su conviccién intima, entendida como vacio de reglaseo, es
que no es racionalizable, ni justificable, ni, por supuesto, susceptible
de motivacion y, menos aun, de fiscalizacion por terceros. Aqui,
procesalmente hablando, la Gnica garantia estaria en la rectitud y la
imparcialidad del juez, ejercidas en régimen de inmediacién. Con lo
que, asegurada ésta como forma de relacion, y presumida la primera
y no cuestionada la segunda, la calidad del juicio quedaria garantizada.
Y dirfase que iuris et de iure. Con el resultado, segun lo ya dicho, de
convertir la inmediacidn —el visto y oido- en supuesto método infalible
de conocimiento y valoracion de la pruebast.

) ~ Asi las cosas, es este modo de ver la inmediacion, que no la
inmediacion misma como mediosz, lo que resulta incompatible con el

59 “En los delitos mas atroces bastan las mas ligeras conjeturas, y es licito al juez transgredir el derecho”.
Axioma probatorio fuertemente cuestionado por Beccaria, en De los delitos, cit., pag. 46. Al respecto,
puede verse también G. Filangieri, Ciencia de la legislacion, trad. de J. Ribera, Imprenta de D. Fermin
Villalpando, Madrid, 1821, IlI, pag. 99.
60g| principio de libre valoracion de la prueba, con arreglo a conciencia, como ha declarado la jurisprudencia,
supone una apreciacion sin sujecion a tasa, pauta o regla de ninguna clase, formando su conviccion en
torno a los problemas facticos y sin mas freno o cortapisa que la de obrar recta e imparcialmente...” (Tribunal
Supremo, Sala Segunda, sentencia de 7 de mayo de 1993). Formulaciones como ésta del punto de vista
que se cuestiona no son ahora frecuentes, pero muy otra cosa hay que decir del planteamiento cultural
subyacente en materia de valoracién de la prueba, como, por lo demas, resulta advertible a través de otras
referencias contenidas en este trabajo.

Al obrar asi se olvida que, como ha escrito Taruffo, “cualquier juez, puede decirse, es un ‘hombre medio’
o un ‘hombre comln’ cuando decide discrecionalmente en torno a la atendibilidad de una prueba. Aunque
pueda tener alguna experiencia profesional en este campo, es recurriendo al sentido comin como funda
las propias valoraciones” (en Senso comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice, ahora
en Sui confini. Scritti sulla giustizia civile, Il Mulino, Bologna, 2002, pags. 229-230.
62 Necesario, en el juicio de primera instancia, pero no autosuficiente en el sentido sugerido por el tépico
de que basta el modo de relacién que implica el principio para asegurar la calidad del resultado. Este,
como se ha expuesto, Unicamente podria alcanzarse mediante un uso racional y prudente de las posibilidades
de conocimiento, a sabiendas, también, de los riesgos que la inmediacién conlleva. Lo que implica romper
con el tépico de que en el contacto que la misma permite se hace autoevidente el resultado genuino de
los medios de prueba personales; y tomar conciencia de lo arriesgado de ciertos tépicos de sentido comin
en tema de valoracion del lenguaje corporal.



establecimiento de la segunda instancia, con plenitud de jurisdiccidn,
en materia penal. Pues, si la conviccion judicial entendida como intime
conviction y la sentencia esencialmente inmotivada, que es su corolario,
dejan paso a la valoracion racional de la prueba, segun las reglas del
método hipotético-deductivo, motivada de forma que resulte
intersubjetivamente cognoscible y cuestionable; y todo a partir de lo
acontecido en un juicio documentado con la fidelidad que hace posible
la técnica actual, el problematico asunto adquiere un perfil muy distinto.

La apuesta rigurosa por un enjuiciamiento de calidad reclama,
incuestionablemente, tanto un juicio de primera instancia llevado a
cabo -en lo relativo a la quaestio facti- segun las reglas de método que
hoy rigen la adquisicién de conocimiento empirico, en lo (mucho) que
tienen de transferible al campo del procesos3; como la prevision de una
segunda instancia que pueda resolverse en el enjuiciamiento pleno del
anterior juicio. Lo que implica la posibilidad de un juicio tanto sobre
lo que fue objeto del primero como sobre este juicio mismo y sobre la
sentencia que lo decidi6 (obviamente, dentro de los limites de la
pretension impugnatoria).

En este punto es preciso desterrar una falacia: la de que el
juicio de primera instancia seria realmente repetible por el procedimiento
de reiterar la totalidad de las actuaciones ante otro tribunal. Cuando lo
cierto es que esas vicisitudes son realmente irrepetiblese4 en las
condiciones en que se dieron, por el efecto gravemente condicionante
que la primera experiencia procesal tendria en las representaciones y
en las actitudes del imputado y de los testigoses, e, incluso, en las del
mismo juzgador, que nunca lo seria ya de primera instancia. Por eso,
el dato base que hay que tomar en consideracion no es que el juez o
tribunal de segunda instancia vaya a carecer de contacto directo con
las fuentes personales de prueba. Es que este contacto, en condiciones
de cierta genuinidad, sélo esta al alcance, y por una vez, de un primer
juzgador, cuya decisidn no puede quedar blindada, por esto sélo, a la

63 Cfr. al respecto L. Ferrajoli, op. cit., pAgs. 51 y ss.; M. Taruffo, La prueba, cit., pAgs. 422y ss.; G. Ubertis,
la ricerca della verita giudiziale, en G. Ubertis (ed.), La conoscenza del fatto nel processo penale, Giuffre,
Milano, 1992; del mismo autor, La prova penale. Profili giuridici ed epistemologici, UTET, Torino, 1995. La
bibliografia espafiola en la materia se ha beneficiado recientemente de aportaciones de especial interés,
procedentes del campo de la filosofia del derecho: J. Igartua Salaverria, Valoracién de la prueba, motivacién
y control en el proceso penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995; M. Gascén Abellan, Los hechos en el
derecho. Bases argumentales de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 1999; J. Ferrer Beltran, Prueba y verdad
en el derecho, Marcial Pons, Madrid, 2003; D. Gonzalez Lagier, Hechos y argumentos. (Racionalidad
eRistemolégica y prueba de los hechos en el proceso penal), en esta misma revista.
64Ello no obstante, la constatacién de un quebrantamiento relevante de garantias procesales, que
normalmente inciden en el &mbito de la presuncién de inocencia y repercuten de forma negativa en el
ambito de la prueba, puede justificar la repeticion del juicio, como Unica salida de una situacion en cierto

modo aporética.

65 pues si este efecto es consecuencia habitual de la sucesion de interrogatorios, con mayor razén tendra
que producirse bajo el influjo, ya no del mero contacto aislado con el investigador policial o judicial, sino
de la insercién en la compleja dindmica, fuertemente interactiva, de un juicio; que lleva consigo, ademas
de un nuevo interrogatorio, el conocimiento de lo dicho por los demas interrogados, el cruce de opiniones
entre quienes forman parte del entorno de interesados en la causa, e incluso de sectores mas o menos
amplios de publico, con efectos quiza ampliados por la incidencia de los media, posiblemente incluida la
televisién, y, en fin, la constancia del sentido de la decisién de primera instancia.



fiscalizacion jurisdiccional.

Siendo asi, y tomando como punto de partida de la segunda
instancia una correcta y fiel documentacién de lo acontecido en la
primera y una sentencia motivada con el necesario rigores, la falta de
ese contacto original con una parte del material probatorio, no
representaria un obstaculo insalvable para la racional valoracién de su
rendimiento por otro tribunal. Incluso permitiria —lo que es una ventaja-
que ésta pudiera realizarse con el distanciamiento critico preciso para
detectar y subsanar eventuales desviaciones intimistas e irracionales
de la apreciacion probatoria. Por otro lado, es claro que el conocimiento
por parte del juez de primera instancia de que su actuacién podria ser
eventualmente objeto de esta clase de control jurisdiccional, preactuaria
sobre su conciencia profesional llevandole a extremar la racionalidad
en la formacion y la justificacion de las decisiones. Evitandose con ello
un riesgo sobreafiadido, implicito en la cultura de la prueba objeto de
examen. Que es el derivado de la tendencia a privilegiar —-mas alla de
lo que objetivamente les corresponda en el caso- el papel de las fuentes
personales de prueba, solo por el hecho de que, en términos de decision
y, sobre todo de motivacion, obrar asi hace bastante mas facil y mas
segura (frente a la critica) la tarea de sentenciar.

UN APUNTE DE CONCLUSIONES

A través de las referencias a ciertas decisiones emblematicas
que se han ido haciendo a lo largo del texto, cabe advertir en la practica
y en la jurisprudencia de los tribunales de la justicia penal la presencia
regular de ciertos topicos sobre la inmediacidn, su uso, sus implicaciones
y sus efectos en el @ambito de la decision, que tendrian que ser afrontados
criticamente y revisados a la luz de las aportaciones de diversas
disciplinas, como la teoria del conocimiento, la filosofia de la ciencia
y la psicologia. En razén de lo expuesto y en sintesis, el punto de vista
aqui defendido puede esquematizarse en las siguientes afirmaciones:

12 La inmediacion no es un método de adquisicion de
conocimiento, sino un medio de empleo en el juicio de instancia,
necesario pero no suficiente a aquel efecto, que tiene sus reglas de uso
y sus limitaciones. Y que conforme a la utilizacion que se haga de las
primeras y segln se actle con conocimiento o desconocimiento de las
segundas, puede levar a resultados positivos o a otros francamente
negativos e incluso aberrantes.

2% Las aportaciones testificales, aun cuando procedan de quien
actta con el firme proposito de ser fiel transmisor de lo percibido,

66 Sobre el alcance de la motivacion en materia de hechos, cfr. M. Taruffo, La prueba, cit., pags. 435y
ss.



pueden experimentar sensibles desviaciones de la realidad.

3% La memoria pura no existe, los contenidos mnésicos son el
fruto de un complejo proceso de seleccidn, en funcion de una diversidad
de factores. Y el propio proceso penal, a través de la habitual
superposicion de interrogatorios sucesivos, puede tener efectos
gravemente distorsionadores del resultado de la prueba.

42 El testigo de hechos que, por sus caracteristicas de
excepcionalidad y dramatismo, le hayan afectado ética 0 emocionalmente
de forma intensa, nunca es un observador desinteresado ni, por tanto,
buen observador, sobre todo si se trata de datos fisonomicos. Estas
afirmaciones son todavia mas pertinentes en el caso de la victima.

52 La informacién que las personas pueden transmitir mediante
el lenguaje gestual o corporal, que normalmente acompafia a sus palabras,
estd cargada de ambigliedades y es de muy dificil interpretacion sin
riesgo de error. Mas aln en un solo contacto y por quien carece de
recursos técnicos para ese fin.

62 La intencion, el animo con que se realiza una accién, como
todo lo que pertenece a la cara interna de la conducta, tiene existencia
real, y en tal sentido es un hechos7, que, si acreditado, debe figurar
entre los que el tribunal declare probados.

7% La concurrencia de tales componentes de la conducta es
susceptible de prueba, y para tenerlos por realmente existentes ésta
debe convencer mas alla de toda duda razonable.

8% Al ser parte de la quaestio facti, todo lo relacionado con la
prueba de tal clase de hechos cae bajo el radio de accion de la presuncion
de inocencia, como regla de juicio.

92 Afirmar que un sujeto ha obrado con intencion, por ejemplo,
de dar muerte no es, pues, formular un juicio de valores, sino de realidad.
Este, desde el punto de vista epistémico, es de igual naturaleza que el

67 Muy en contra, pues, de lo que se dice en reiteradisima jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en la que se excluye a los “elementos animicos” del ambito de “lo factico” (entre tantas, las
siguientes: 1612/1993, de 24 de junio, 935/1998, de 13 de julio, 859/2000, de 16 de junio, 2084/2001, 13
de diciembre). Es una “falacia argumental suponer que como los estados de conciencia tienen un modo
de existencia ontoldgicamente subjetivo no pueden ser objeto de estudio de una ciencia epistémicamente
objetiva. Pero esa no es la conclusién que se sigue. El dolor del dedo de mi pie es ontolégicamente
subjetivo, pero la proposicion ‘a J. R. S. le duele ahora un dedo del pie’ no es epistémicamente subjetiva.
Se trata de un simple hecho (epistémicamente) objetivo, no de una opinién (epistémicamente) subjetiva.
Por tanto, el hecho de que la conciencia tenga un modo subjetivo de existencia no nos impide tener una
ciencia objetiva de la conciencia” (J. R. Searle, Mente, lenguaje y sociedad, trad. de J. Alborés, Alianza
Editorial, Madrid, 2001, pags. 40-50).

De “juicios de valor o juicios de inferencia” se habla regularmente en la jurisprudencia para referirse a
aquellos mediante los que se llega a la conclusion de que se ha producido o no un hecho de conciencia.
Este asunto fue abordado criticamente por L. Beneytez Merino en Juicio de valor y jurisprudencia, en Poder
Judicial, n® 19 )septiembre de 1990). Yo me he ocupado también del tema en Acerca de la motivacion, cit.,
pag. 266 y ss.



que conduce a la conclusion de que “fulano apreto el gatillo”. Aunque,
ciertamente, podra presentar mayores dificultades de reconstruccion
probatoria.

102 Inferir, en el contexto de la prueba, es realizar un proceso
discursivo por el que se pasa de una informacidn (que produce un estado
de conocimiento), mediante el uso de reglas que son generalizaciones
de saber empirico, a otro estado de conocimiento. Por eso, la inferencia
no es una alternativa a la prueba, sino un medio de obtencion de saber
empirico, de utilizacion habitual e imprescindible en el desarrollo de
la actividad probatoria.

112 El examen con inmediacion de una fuente personal de
prueba no pone en contacto —y menos directo- con los hechos. Permite
percibir enunciados de contenido factico, que, de ser ciertos, bien
interpretados segiin maximas de experiencia pertinentes y validas, y
siempre que las correspondientes conclusiones se traten con el debido
rigor formal, podran aportar informacién veraz sobre aquellos.

122 No existen fuentes directas de prueba, en el sentido de
que ninguna prueba pone al juez en contacto directo con los hechos.

132 La marcada tendencia jurisprudencial a dar al juez carta
blanca en la valoracién de la prueba, cuando se trata de la (mal) llamada
directa, puede llevarle, por comodidad, a infravalorar los datos probatorios
de otras procedencias y a prescindir del uso de éstos como elemento
de contraste para, cruzando informacién, evaluar la calidad convictiva
de los directamente percibidos.

142 En el proceso de adquisicion de conocimiento mediante
la prueba, el juez debe estar muy atento al curso de su propio discurrir,
sobre todo, al sucederse de las inferencias que lo articulan, para evitar
saltos légicos, conclusiones apresuradas, automatismos acriticos en la
obtencidn de conclusiones. Debe también ser consciente de la calidad
de las maximas de experiencia que emplea. Todo esto, muy en particular
cuando las pruebas sean de caracter personal, pues su apreciacion esta
sumamente abierta a la incidencia de los prejuicios.

152 La conviccion judicial, correctamente entendida, no es “un
estado animico de certeza”, un movimiento del alma, ni un estado
psicolégico, sino el resultado de un estado de conocimiento, que debe
alcanzarse en el marco de un proceso contradictorio, por un curso
racional y criticamente autocontrolado de obtencion y valoracion de
datos.

162 La motivacion en materia de hechos no puede ser “una



narracion o descripcion (...) del proceso psicolégico que culmina en
dar por probados o no los hechos cuestionados”e. Una cosa es lo que
acontece en el psiquismo del juez y otra el modo como él mismo
conduce el razonamiento que lleva a la decisién. Lo primero no puede
(y por ello no debe) justificarse, lo segundo debe ser racionalmente
controlado v justificado.

172 La adecuada asuncion del deber de motivar obliga al juez
a operar en el discurso probatorio con conciencia de los pasos del propio
razonamiento. Una buena manera de comprobar la calidad racional de
éste es explicarlo por escrito, objetivando asi el rendimiento de cada
medio de prueba, para descartarse de todo lo que no sea susceptible de
verbalizacionro.

182 En la jurisprudencia, a partir de la del Tribunal
Constitucional, suele afirmarse que no existe un derecho fundamental
a una determinada extension de la motivacion. Pues bien, seria mucho
mas correcto decir que existe un derecho fundamental a que las
resoluciones judiciales estén tan motivadas como sea necesario para
que la decision —en especial en materia de hechos- sea plenamente
comprensible, en el porqué y en su alcance. En este punto, dado el
margen de libertad con que opera, juega un papel de primer orden la
honestidad intelectual del juez.

192 El examen de las fuentes de prueba personales en régimen
de inmediacion no puede reiterarse sino es al precio de una importante
pérdida de autenticidad, y de fiabilidad, por tanto, de los datos que
pudieran obtenerse. Ello debido a que el uso de los correspondientes
medios probatorios y el conocimiento por los sometidos a ellos del
resultado ya atribuido a sus aportaciones en una primera apreciacion,
condicionan —de forma no necesariamente consciente, aunque también-
ulteriores comportamientos.

202 Por lo que acaba de decirse, es necesario que el desarrollo
del juicio de instancia sea documentado con la maxima fidelidad —en
su “clave verbal”, incluyendo la literalidad de las preguntas y respuestas?i-

para hacer posible su examen en via de recurso.

69 Asi se expresa la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en sentencia
de 1 de febrero de 2000. Como dice, muy expresivamente, Igartua Salaverria, “ningin matematico
confundiria la demostracion de un teorema, o ningun cientifico la verificacion de un aserto, con una pagina
de su diario personal o con una historia de vida” (en Sobre el jurado y la motivacién de su veredicto, una
vez mas, en Jueces para la Democracia. Informacion y debate, n° 30, julio/2000, pag. 63.
70 Me he ocupado de este asunto en Sentencia penal: formacion de los hechos, anélisis de un caso e
indicaciones practicas de redaccion, en Revista del Poder Judicial, n® 57 (2000), pags. 155 y ss. (Ahora
en este volumen).

71 Con la misma fidelidad y rigor, para facilitar la méxima autenticidad en la puesta de relieve de eventuales
contradicciones con lo declarado durante la instruccion, deberian registrarse también las declaraciones
producidas en esta fase y durante la investigacion policial. Es decir, tomando en su literalidad las preguntas
y respuestas. Con ello se evitarian tantos confrontaciones inGtiles como se producen, al poner de relieve
a acusados y testigos manifestaciones plasmadas en un lenguaje burocratico que denuncia la mediacion,
impertinente y perturbadora, del instructor (policial o judicial).



212 La doble instancia es una garantia esencial para verificar
la calidad del juicio anteriormente producido. Y tal juicio sobre el juicio
puede llevarse a cabo con garantia de calidad en el resultado, siempre
que se parta de una buena documentacion de lo acontecido en el mismo
y de una sentencia correctamente motivada.

222 En este segundo juicio, es verdad, se pierden —aunque no
del todo, pues habran servido para orientar el interrogatorio y hacerle
rendir- aquellos aspectos (los gestuales) de la informacion sélo
perceptibles merced al contacto directo con las fuentes personales de
prueba. Pero lo cierto es que se trata de los datos menos fiables en su
significacién y mas dificiles de interpretar con garantia de acierto. En
cambio, la ausencia de implicacion en el primer juicio, permite operar
sobre sus aportaciones y valorar la racionalidad o falta de racionalidad
de la valoracién con la mayor objetividad que facilita el distanciamiento.
Naturalmente —hay que insistir- contando con una buena documentacion
de la vista publica y con una sentencia rigurosamente motivada.

23% En la segunda instancia debe ejercerse plenitud de
jurisdiccion. Esta se extendera, por tanto, también a la evaluacion de
la racionalidad de la estructura del juicio en materia de la habitualmente
llamada prueba directa. El juzgador de segunda instancia no puede
eludir el juicio ante una manifiesta incoherencia o una patente falta de
justificacion de aspectos centrales de la decision sobre el hecho.



SOBRE PRUEBAY PROCESO PENAL
Perfecto Andrés Ibanez
‘EXCUSATIO NON PETITA’ PERO NECESARIA

Si el término que da titulo a esta revista —Discusiones- se
tomase al pie de la letra a la hora de prefigurar el contenido del presente
namero, el que esto escribe careceria de legitimidad para intervenir en
€l como participante en un debate con Michele Taruffo. De un lado,
sinceramente, por razon de (in)competencia tedrica para una hipotética
aproximacion critica a sus planteamientos sobre la prueba. Y, de otro,
por lo mucho que mi actual modo de concebir la experiencia jurisdiccional
en la materia le debe a él; hasta el punto de que actualmente me resultaria
imposible ejercerla o pensarla al margen de lo aprendido en sus textos.
Por més que, es obvio, el eventual desacierto en la aplicacion sea s6lo
de mi exclusiva responsabilidad.

Pues bien, tal es la razén de que, gracias a la benevolencia de
los anfitriones, haya optado por una aproximacion -(dicho sea con la
mayor modestia y a reserva de lo que €l opine al respecto) desde Taruffo,
es decir desde su modo de entender la cuestion probatoria- a algunas
cuestiones y topicos de la justicia penal, tomando, claro esta, las
necesarias referencias, de la practica actual los tribunales espafioles.
También, por la misma razon, en la exposicion que sigue, no citaré
expresamente a Taruffo, porque seria redundante, ya que esta bien
presente en mi discurso, con el optimismo de la razén, consecuentemente
razonado, que late en su diamantina concepcién de la prueba.

CAMBIOS EN LA CULTURA JUDICIAL SOBRE LA PRUEBA

En una sentencia de apelacion de la Audiencia Provincial de
Madrid, del afio 1982 se ponia de relieve la indudable ventaja —en la
calidad de la apreciacion de la prueba- representada por el hecho de
que el juez que habia decidido en primera instancia hubiera sido, ademas,
instructor de la causa y gozado asi del méximo de inmediacion en todas
sus fasest. Hoy, una circunstancia de ese género seria causa de nulidad
del juicio y de la decision, por manifiesta falta de imparcialidad objetiva
del juzgador. Pues, en efecto, al haber desarrollado previamente funciones
de investigador en la misma causa, habria pre-juzgado.

En un texto sumamente difundido entre los juristas practicos

1En esa época y hasta que el sistema fue declarado inconstitucional, la legislacién espafiola preveia —para
delitos considerados menores- la figura de un juez que acumulaba las funciones de instruir y juzgar. Esta,
ajena al modelo original de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 1882, habia sido introducida con
posterioridad, a mediados del siglo XX, buscando una mayor rapidez en el enjuiciamiento, por la via de
rentabilizar la plantilla organica ya existente.



de finales de los 60 y buena parte de la década siguiente podia leerse:
“no hay por qué razonar, y seria procesalmente incorrecto hacerlo,
sobre que elementos de juicio han contribuido a formar la conviccion
del sentenciador o de los sentenciadores. La ley quiere simplemente
que formen un estado de juicio, de conciencia, de opinién y que tal
estado se proyecte al resultando de hechos probados”z. Es también
obvio que hoy, una sentencia dictada conforme a este paradigma, deberia
ser asimismo anulada para que el juez o tribunal redactase otra en la
que la valoracion de la prueba apareciera expresa y debidamente
motivada.

Creo que ambas referencias aportan otras tantas buenas razones
para pensar que algo —incluso bastante- se mueve y se ha ganado en
nuestra cultura procesal en materia probatoria. Pero, al mismo tiempo,
un breve apunte de trabajo de campo como el que trataré de hacer en
lo que sigue, pondréa de relieve que el progreso no discurre por un
camino de progreso lineal y sin retorno posible, y que ciertos habitos
de profunda raigambre inquisitiva, profundamente arraigados en la
formacion heredada, siguen estando vigentes, aunque sea de forma
soterrada, en el bagaje de los (de muchos) jueces. Muy en particular,
en el tratamiento de la quaestio facti.

Quizé el primer problema latente en la materia es que ha
faltado conciencia explicita de ella como realmente problemética. En
general, ha sido frecuente cierta indiferencia al respecto, que es una
forma de tratamiento por omision, operando en el asunto como si la
valoracion de la prueba fuese algo que sélo tuviera que ver con la
disposicién moral del juez, de manera que, asegurada la buena calidad
de ésta, lo demas se daria por afiadidura. (No hace falta decir que
semejante forma de aproximacién al tema es la que mejor casa con
cierta ideologia corporativa y autoritaria del rol, muy difundida).

El tépico aludido no se explicaria, seguramente, sin tener en
cuenta la influencia ejercida en los habitos profesionales del juez y del
jurista, por el positivismo dogmatico, con su banalizacion de las
dificultades de la interpretacion y la consecuente negacion de autonomia
conceptual y relevancia a la cuestion de hecho en la experiencia juridica
y, muy particularmente, en la procesal. Es un contexto en el que de la
afirmacion de la inexistencia de reglas legales de valoracion probatoria
a la afirmacion de la inexistencia de reglas de cualquier clase en la
materia, no habia mas que un paso, que se dio con facilidad. Es como
emerge el juez que llega hasta nosotros, tributario de cierta interpretacion
de conveniencia del da mihi factum..., y de una confortable concepcion
de la conviccién judicial como experiencia mistica o casi.

2. Saez Jiménez y E. Lopez Fernandez de Gamboa, Compendio de derecho procesal civil y penal, tomo
1V, volumen Il, Santillana, Madrid, 1968, pag. 1287.



Se trata de un (anti)modelo de juez que carece objetivamente
de espacio en la disciplina del proceso constitucionalmente vigente en
la actualidad en muchos de nuestros paises. Pero se trata de una disciplina
que no suele tomarse con rigor en la profundidad de sus implicaciones
de método o epistemoldgicas y de garantia, con el resultado de que
sigan prevaleciendo muchas practicas odiosas, eso si, de indudable
rendimiento en una perspectiva de mero control social.

INMEDIACION Y JUICIO ORAL

El juicio oral recibido en la espafiola Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882, inspirada en el napoleonico sistema acusatorio formal,
ha experimentado una sensible revalorizacion, a partir de la Constitucion
de 1978. Pero con indudables limitaciones. De un lado, porque —con
demasiada frecuencia- sigue dandose valor, en determinadas condiciones,
a los datos probatorios de cargo de fuente personal obtenidos en la fase
de investigacion, merced a la ficcion de que el examen de su transcripcion
documental en la vista publica produce prueba realmente formada en
régimen de contradictorio. Y, de otro, y es lo que aqui me interesa
destacar, porque tiende a operarse de manera habitual con un concepto
de la inmediacién francamente cuestionable; entre otras cosas porque
conecta con una concepcion profundamente irracional de la pruebas.

La idea, nada discutible, de la necesidad de que el juzgador
tome contacto directo con las fuentes de prueba suele encontrar
prolongacion mecanica en la de que esto se justifica, especialmente,
porque le permite captar aspectos o matices singulares, cuya percepcion
no estaria al alcance de quien no haya podido gozar de esa relacién
presencial privilegiada. Obviamente, se piensa en ciertos rasgos
particulares de la escenificacion del testimonio o de la declaracion del
imputados.

El punto de vista es sugestivo, en buena medida, porque conecta
con algun tdpico de sentido comun. Pero su general aceptacion acritica
en los tribunales se debe, a mi entender, a que enlaza con la interpretacion
psicologista de la libre conviccién como intime conviction, muy presente
todavia en cierta (sub)cultura de la jurisdiccion. El asunto dista mucho
de ser banal. Por el contrario, es particularmente rico en implicaciones
negativas, desde el punto de vista de una concepcion racional de la
valoracion probatoria.

3 Cfr. sobre este asunto mi “Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal”, en Doxa,
12/1992, pag.297.

4 Me parece (til al respecto transcribir el siguiente parrafo, tomado de una sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz, de 9 de octubre de 1999. Dice asi: “Muchas veces se ha dicho y ahora hay que
repetirlo, que la presencia del testigo, o acusado, en el juicio oral aporta, no sélo una declaracion, coincidente
0 no con las vertidas anteriormente, sino también unos signos —forma de decir lo que se expresa, los
silencios, las miradas, los gestos, que son manifestaciones elocuentes de unos sentimientos que a veces
no se saben o no se quieren expresar con claridad, por piedad, por miedo, por verglienza, etc.-, y éstos
son aspectos muy importantes de la funcién judicial...”.



La primera es que en ese modo de entender la inmediacion se
sobrevalora la significacion de datos, cierto, sélo apreciables para quien
los percibe en directo, pero que son los mas ambiguos y equivocos, los
mas abiertos al uso incontrolado del arbitrio y a la induccion al error
en el juicio. Curiosamente, escribe Cataldo Neuburguer “muchos jueces
y abogados o jurados serian proclives a considerar que un observador
puede descubrir mas facilmente la mentira en una conversacion si tiene
la posibilidad de ver las caras y los cuerpos de los que hablan. La
investigacion psicoldgica ha demostrado que esta conviccidn es falsa.
El descubrimiento de la mentira es mas facil si el observador tiene
acceso solo a la clave verbal de la comunicacion en vez de a éstay a
la visual, al mismo tiempo™s. De donde resulta que, paradéjicamente,
en la obtencion de la verdad judicial tendria la condicién de supuesta
ventaja un recurso fundadamente cuestionado como productor de calidad
de conocimiento en el &mbito del saber cientifico, precisamente, el
especializado en la psicologia del testimonio.

Un segundo y grave inconveniente, es que la aceptacion de
esa dudosa maxima de experiencia en materia de inmediacién conduce
a blindar el juicio y la decision de primera instancia frente a la critica
en otro plano jurisdiccional; puesto que algunos elementos de conviccion,
considerados fundamentales para la formacion del criterio judicial en
tema de hechos, por su dificil o imposible verbalizacion, por su practica
intraducibilidad en palabras, resultarian infiscalizables. El asunto tiene,
ademas, notable trascendencia en el plano de la motivacion, ya que
produce el efecto de que ciertos aspectos de la valoracion de la prueba
y ciertas decisiones cuando la fuente de conocimiento sea exclusiva o
basicamente personal, serian de imposible —o muy dificil- justificacions.

Por otro lado, la vigencia del tépico que se examina estimula
inevitablemente a los jueces a una (comoda) aproximacion intuitiva o
preconsciente al cuadro probatorio, creando el riesgo de que acaben
por no ver en él mas elementos relevantes que los aprehensibles en esa
peligrosa clave hipersubjetiva, que hace mucho méas comoda y fécil la
decision. Y, en fin, conduce de forma inevitable a una pérdida de
significacidn de la segunda instancia como momento de critica o de
juicio sobre el juicio de la primera, con la subsiguiente degradacion de
ese fundamental momento de garantia.

) No se trata de pasar de un extremo a otro: la inmediacion debe
jugar un papel relevante como presupuesto necesario (aunque no

5 L. De Cataldo Neuburguer, Esame e controesame nel processo penale. Diritto e psicologia, Cedam,
Padova, 2000, pag. 13.

Un caso paradigmatico y de cierta recurrencia en la practica judicial es el las causas penales por agresion
sexual en las que el cuadro probatorio se reduce en exclusiva al sefialamiento del acusado como autor
por parte de la victima y a la negacion por éste de cualquier implicacién en los hechos, sin corroboraciones
posibles. En supuestos asi, no es inusual que recaiga una sentencia condenatoria fundada en la simple
afirmacion —desnuda, por mas retérica que se le eche encima- de que la testigo y perjudicada le parecié
mas creible al tribunal.



suficiente) de un juicio de cierta calidad, para el que los datos procedentes
de fuentes personales de prueba seran siempre importantes. Si bien a
condicion de que los tomados en consideracion sean siempre y sélo
datos verbalizables y suficientemente verbalizados, para que resulten
intersubjetivamente evaluables, susceptibles de un control racional de
su valor convictivo mediante la puesta en relacidn con los de otra
procedencia. Tendria poco sentido convocar a las partes a la interlocucion
rigurosa en el marco del juicio si el destinatario de lo producido en él
pudiera, al fin, decidir como lo haria oraculo.

LA PRESUNCION DE INOCENCIA, REGLA DE JUICIO

En la jurisprudencia espafiola de la etapa postconstitucional
son frecuentes las proclamaciones entusiastas del valor central de este
principio en la economia del enjuiciamiento. Y hay que reconocer que,
ciertamente, juega un papel relevante. Pero también es cierto que se
esta bastante lejos de reconocerle el que constitucional y
metodol6gicamente le corresponderia en toda su profundidad y extension.

Una primera limitacidn es la que se expresa en la afirmacion
de que entre el principio de presuncién de inocencia y el in dubio pro
reo existe una diversidad de naturaleza, que tiene el consiguiente reflejo
en la relevancia de la garantia y de las posibles vulneraciones:
constitucional en el primer caso, y de mera legalidad ordinaria en el
segundo. El Tribunal Constitucional espafiol y, por su influencia, todos
los restantes, entienden que el campo de operaciones del primero es el
de la verificacion de la existencia (objetiva) de verdadera prueba de
cargo; mientras que el segundo sdlo entraria en juego en un momento
posterior, el de la valoracién de la previamente constatada como
existente. Con el resultado —conexo al aludido modo de entender la
inmediacién- de que asi cabria que otro tribunal, en via de recurso,
pudiera apreciar una eventual vulneracién del principio de inocencia
en la sentencia de primera instancia, puesto que se trataria de constatar
la existencia de un objetivo vacio probatorio; mientras careceria, en
cambio, de aptitud para conocer tratandose del in dubio pro reo, por
el caracter personalisimo e intransferible de la valoracion de la prueba
realmente existente, en particular las manifestaciones del imputado y
de los testigos. Esta demarcacion tajante entre ambas dimensiones del
principio de inocencia, erroneamente tratadas como si fueran dos
principios distintos, ha experimentado cierta atenuacion al entenderse
que el de presuncién de inocencia se veria asimismo comprometido
cuando, existiendo materialmente prueba susceptible de ser valorada
como de cargo, lo hubiera sido con infraccion o al margen de las reglas
de lalégica, la ciencia o la experiencia. Pero, en todo caso, permaneciendo
siempre firme el aludido criterio de pretendida delimitacion conceptual,



por razon de la diversidad de naturaleza de esos dos planos.

La vigencia del principio de presuncion de inocencia como
regla de juicio impone al juez el deber de asumir, desde la neutralidad,
la acusacion como una hipétesis que solo puede llevarle a la afirmacion
de culpabilidad a través de la comprobacion cuidadosa del fundamento
probatorio de cada uno y de todos los elementos de la imputacion,
segun lo que resulte del juicio. Cuando esa hipotesis no pueda entenderse
confirmada habra de prevalecer, sin reservas, la afirmacion constitucional
previa de inocencia del acusado. Asi, desde este punto de vista, es claro
que no cabe establecer una suerte de diferencia ontologica entre la
presuncion de inocencia y el in dubio pro reo, por razén de su modo
de incidir en el fendbmeno probatorio. Antes al contrario, el segundo
carece de autonomia conceptual respecto del primero, desde el momento
en que todo lo que no es acreditada culpabilidad queda necesariamente
comprendido en el &mbito de la inocencia, cuya afirmacion definitiva
después de un juicio debe ser incondicionada. Cuando se parte de la
presuncién de inocencia como presupuesto, el fracaso probatorio de la
hipdtesis de la acusacion —sea cual fuere la causa- sélo puede confirmar
el status de inocencia preexistente.

Otro terreno en el que el principio de que me ocupo experimenta
un padecimiento sensible es el de la determinacion de su ambito de
incidencia en relacién con los elementos del delito. La cuestion a que
me refiero tiene acabada expresion en numerosas sentencias de la sala
penal del Tribunal Supremo espafiol. Asi, en la 935/1998, de 13 de
julio, cuando proclama la necesidad de distinguir “el problema de la
existencia o no de prueba de cargo [del] tema de las deducciones o
inferencias, llamadas también juicios de valor sobre intenciones, que
por no ser hechos en sentido estricto y no ser aprehensibles por los
sentidos no pueden ser objeto de prueba propiamente dicha y quedan
fuera del ambito de la presuncion de inocencia”. Con otras palabras,
la intencion, en tanto que factor integrante de la accién, que merece la
consideracion de elemento subjetivo del tipo, no se probaria propiamente
hablando, sino que su determinacion en el supuesto concreto sera el
resultado de una valoracién juridica (axioldgica, se dice a veces), de
un juicio de valor del juez o tribunal, cuyo espacio propio es el de la
subsuncion?. Este desplazamiento de la comprobacion de la existencia
de un elemento nuclear del delito al area de la interpretacion, cual si
se tratase de un aspecto mas de la atribucion de significado al enunciados
normativo y no de la constatacion de la existencia o no de un dato real
que pertenece al thema probandum, expresa una notable precariedad
en el aparato conceptual, que dificilmente puede darse sin consecuencias

7 En esos términos la sentencia de la misma sala 2084/2001, de 13 de diciembre, en la que se lee que
es “el lugar propio de consideracién de tales elementos subjetivos el proceso de subsuncion de tales
hechos en la norma juridica aplicable”.



para la calidad del enjuiciamiento.

Una implicacién esencial del principio de presuncién de
inocencia es la prohibicién de valorar cualquier elemento probatorio
obtenido con vulneracion de un derecho fundamental en el acceso a la
fuente o al medio de prueba correspondiente; ello en razén de que sélo
puede condenarse en virtud de prueba de cargo valida. Tal exigencia
tiene clara expresion en el art. 11,1 de la vigente Ley Orgéanica del
Poder Judicial: “No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”.
Hasta el afio 1998, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol el imperativo de exclusidn de las pruebas ilicitamente obtenidas,
incluidas las indirectas o reflejas tenia plena vigencia. Pero desde la
sentencia n® 81/1998 se produce un significativo recorte en el alcance
de la garantia, con la acufiacién de una categoria, la “conexion de
antijuridicidad”.

El nuevo paradigma puede expresarse asi: no basta que la
informacion que permite acceder a una fuente de prueba haya sido
adquirida a partir de otra obtenida mediante la violacion de un derecho
fundamental. Es decir, en un ejemplo recurrente, no resulta suficiente
la ilegitimidad constitucional de la intervencion telefénica que hizo
posible la incautacion de la droga, para que la declaracion autoinculpatoria
del imputado por la tenencia de la misma, al ser interrogado sobre la
base del conocimiento obtenido a través del control de su teléfono,
tenga que considerarse invalida e inutilizable. Ademas de esa relacion
genética (calificada de) natural entre los dos momentos del cuadro
probatorio —dice el Tribunal Constitucional- debera darse una conexion
juridica, la llamada conexién de antijuridicidad. Para determinar la
existencia de ésta —continua la alta instancia- hay que operar en dos
planos. En el primero, denotado como interno, se ha de comprobar si
la prueba refleja puede considerarse constitucionalmente legitima, esto
es, juridicamente ajena a la vulneracion originaria del derecho
fundamental. En el ejemplo aludido, tal seria el caso de las
manifestaciones del imputado, reputadas prueba independiente y ajena
a la interceptacion telefénica viciada, porque en el momento de esa
declaracion el derecho al secreto de las comunicaciones no habria
experimentado -jobviamente!- una (otra) vulneracién actual, por lo
demas ya innecesaria. En el segundo plano, calificado de externo,
habria que comprobar si la prohibicion de valoracion viene o no exigida
por las necesidades de tutela del mismo derecho fundamental. Y al
respecto, en casos como el contemplado, la respuesta suele ser que no,
debido a que el imputado en cuestion habria declarado con todas las
garantias, al haberlo hecho voluntariamente y asistido por su defensor
en el juicio. De este modo, mientras un acusado que, en las condiciones
dadas, negase la existencia de la droga, tendria que ser absuelto por



falta de prueba valida; el que, rendido ingenuamente a la evidencia
fisica del hallazgo de la droga en su poder, aceptase este dato, resultaria
condenado. Y todo, en virtud del aludido artificio formal, construido
a base de ignorar que cualquier pregunta acerca de la tenencia de la
sustancia solo podria hacerse desde la premisa de una existencia de la
misma procesal y l6gicamente insostenible en el contexto normativo
que impone el precepto citado.

En efecto, con este modo de razonar, el Tribunal Constitucional
olvida que su jurisdiccién no se extiende al campo del diccionario ni
al de la logica. Al primero pertenece el sentido de los términos “directa
o indirectamente”, empleados por el legislador para sefialar de forma
imperativa el alcance de la prohibicién absoluta de utilizar los elementos
de prueba viciados de inconstitucionalidad. Y, al segundo, la conclusion
ineludible de que la expulsidn efectiva del proceso de la fuente de
prueba viciada y de su rendimiento, implica de forma necesaria eliminar
del discurso probatorio una premisa que seria imprescindible para la
identificacion y el ulterior examen de la prueba indirecta o refleja. De
manera que, al ser la prohibicion de utilizar prueba ilicita una implicacion
légica del principio de presuncion de inocencia, en la forma que lo
acoge el legislador espafiol, la Unica clase de vinculacién legitimamente
atendible, y relevante, por tanto, es también de caracter légico. Asi las
cosas, trasladar arbitrariamente el asunto a otro terreno es una forma,
también arbitraria, de redimensionar gravemente a la baja la proyeccion
de esa garantia constitucional.

LA FORMACION Y LA JUSTIFICACION DE LA CONVICCION
JUDICIAL

Hoy cualquier profesional de la jurisdiccion suscribira sin
reservas la doble afirmacién de que la conviccion del juez debe formarse
en virtud de criterios racionales, a tenor del resultado del juicio
contradictorio, y motivarse debidamente. Ahora bien, abundan las
sentencias que se abren con rotundas declaraciones en tal sentido,
desmentidas a continuacién por un modo de operar judicial que no se
ajusta a ese paradigma.

Entre nosotros, la declaracion del imputado ante la policia no
tiene otro valor que el de simple denuncia y el contenido de la misma
no podria ser objeto de lectura en el juicio para contrastar la veracidad
de lo manifestado en él por aquéls. Sin embargo, se ha considerado
prueba vélida al afecto de fundar la condena, la manifestacion de un
imputado, que no declard ante el juez instructor ni ante el tribunal, sélo
porque los funcionarios policiales ante los que si lo habia hecho en
comisaria comparecieron en el juicio como testigos (Sentencia de la

8 Esta afirmacion tiene apoyo nunca discutido en los arts. 297 y 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.



Sala Penal del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2002). Con lo que
el atestado policial que, por escrito, solo tendria valor de denuncia en
version oral, resulta transustanciado en prueba plena. Con llamativa
ruptura de esa logica de fondo del proceso acusatorio que se cifra en
la esencialidad del juicio en régimen de contradiccion; y del principio
nemo tenetur se detegere, hoy de indudable relevancia constitucional,
que veta toda posibilidad de subrogacion de alguien en el papel del
imputado, asistido del derecho al silencio y de una singular y
personalisima posicién procesal. Méxime cuando resulta que la opcion
por el modelo de proceso que se expresa en estas exigencias responde
no s6lo a razones de garantia de derechos, sino también a requerimientos
de método, tenidos como esenciales para alcanzar una verdad procesal
de calidad.

En una sentencia del mismo tribunal, de 12 de febrero de 1993,
se lee: “la conviccion, que a través de la inmediacién forma el tribunal
de la prueba directa practicada a su presencia depende de una serie de
circunstancias de percepcion, experiencia y hasta intuicion, que no son
expresables a través de una motivacién”. Un conocido magistrado
encontraba una buena razon para relativizar el deber constitucional de
motivacion en el hecho de que “en un tribunal colegiado (...) no todos
sus miembros en su intimidad llegan a la conclusion de culpabilidad,
y, por tanto, a la credibilidad de una prueba frente a otra, por el mismo
camino y con idéntico recorrido”, por lo que no sabe “como habria de
redactarse la sentencia condenatoria en estos casos”, pues “ni siquiera
es facil explicar por qué se inclind un juez por uno u otro testimonio™e.
Y en otra sentencia de la misma instancia, de 15 de mayo de 1992, se
afirmaba: “Si en los hechos probados se describe de manera inequivoca
la participacion del acusado en los hechos y su actuacién voluntaria y
causal del resultado lesivo que luego se declara, supone una motivacion
mas que suficiente”.

Las tres citas que acaban de hacerse ilustran con fidelidad
hasta qué punto el paradigma del proceso acusatorio con todas sus
implicaciones, tiene una vigencia que puede resultar bastante limitada.
Entre otras cosas, por la relativizacion del valor del juicio como momento
de adquisicién de conocimiento valido; por la deficiente asuncion de
la mencionada dimensién de método del proceso contradictorio, debida
a la creencia muy instalada de que en la decision actGa un sexto sentido
incontrolable, y que el deber de motivacion s6lo opera ex post y ad
extra, de manera que su incumplimiento no obliga necesariamente a
cuestionar la calidad de la decision.

En efecto, el juicio oral, con la mayor frecuencia, tiene a

9 E. Ruiz Vadillo, “Hacia una nueva casacion penal”, en Boletin de informacién del Ministerio de Justicia,
n° 1585, pag. 5685.



convertirse en un espacio para la sancién meramente formal de
informaciones obtenidas, en general, de forma unilateral en un anterior
momento procesal (o incluso preprocesal); sin tener en cuenta que éstas,
si aptas para justificar la necesidad de abrir el juicio, no pueden ocupar
el lugar de las pruebas, que Gnicamente pueden producirse dentro de
aquél. El conocimiento relevante para la decision no llega al juicio
desde afuera, sino que, como regla, debe obtenerse en €l, de ahi su
centralidad, que no es meramente ritual o simbélica, sino de raiz
epistémica: sdlo en ese contexto de interlocucidn real entre las partes,
el juez puede gozar de la condicion de tercero y de la aptitud precisa
para evaluar como tal, con el debido rigor, la calidad explicativa de las
hip6tesis en presencia. Por eso, cabe decir, el principio de contradiccién
s6lo actlla como garantia en la medida en que resulte activamente
asumido en esa primera dimension metodica.

De ahi también que la motivacién, ademas de cumplir una
funcion explicativa o de justificacion a posteriori, debe hacerse presente
como conciencia actual de deber en todo el curso del enjuiciamiento,
bajo la forma de control de racionalidad de las propias inferencias y
del propio proceso discursivo por parte del juez. Este, en rigor, solo
esta autorizado a introducir en su razonamiento decisorio aquellas
impresiones que sea capaz de verbalizar y se abstendré de decidir lo
que no pueda justificar satisfactoriamente. Es la Gnica manera de que
el deber de motivacion preactle, haciendo que el juez se mueva s6lo
en el &mbito de lo justificable. Por eso, si podria decirse que no hay
conocimiento valido antes y fuera del juicio, cabe afirmar que tampoco
puede haberlo con independencia o al margen de una rigurosa observancia
del deber de motivar.

Tomar el proceso en serio, que es una condicién sine qua non
para hacer lo propio con los derechos, reclama asumir con coherencia
la aludida polivalencia del mismo, y la reciproca interconexion y
condicionamiento de las dos dimensiones 0 momentos reiteradamente
aludidos. Sélo asi podria llegarse a una eficaz superacion de la légica
inquisitorial que sigue latiendo en la cultura y en la practica de muchos
jueces y fiscales y en amplisimos sectores de juristas con tanta fuerza
como ponen de manifiesto los ejemplos traidos aqui. Es claro, pues,
que la tarea —como las propias implicaciones de la experiencia procesal-

reclama de forma vehemente una clase de compromiso que desborda
con amplitud los limites del palacio de justicia, para interpelar vivamente
a la cultura juridica.
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