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TALLER “VALORACION DE LA PRUEBA EN APELACION”
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UNIDAD I: LA CONFIGURACION DEL RECURSO IMPUGNATORIO DE
APELACION

1) ANDRES IBANEZ, Perfecto "Sobre el valor de la inmediacién (Una
aproximacion critica)".
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Sobre el valor de la inmediacién
(Una aproximacion critica)’

FORMACION DEL CONCEPTO

El caso tenia cierta complejidad en materia de
hechos. Se trataba de una estafa importante, pro-
ducida mediante una serie de accionas y ¢on ciarta
sofisticacién. La sala habia escuchada el testimonio
del imputado, naturalmente, exculpatorio: no hubo
defraudacion, sélo habila recibido dinero negro para
blanguearia. Depusieron numerosos testigos, y exis-
tfa también una copiosa documental, reiteradamente
evocada en las sesiones del juicio. Asi las cosas, lle-
gado el momento de los informes arales, el fiscal ini-
cié el suyo diciende literalmente: “en cuanto a los
hechos, puesto que &l tribunal ha vista la prueba, me
remito a la inmediacion”, Ni mas ni menos.

Y ¢/qué es la inmediacién? ;Admitiria tal clase de
encargos, para actuar por delegacion? ;Trabaja por
cuenta ajena? ;Lo hace ella sola? ;Cémo lo hace?

Histdricamente, la inmediacidn, conforme ahora
sa la entiende, irrumpe en la escena como unha im-
plicacion necesaria del proceso oral y publice, in-
tensamente reivindicado por los juristas y philo-
sophes de la llustracion, alternativa al inquisitivo,
escrito y secreto. Esta actitud tiene un buen expo-
nente en Voltaire, con su demanda de un proceso
“noble y franca” como el de “los romanos [en el que]
se oia a los testigos en publico y en presancia del
acusado, que podria responderies, interrogarlas él
mismo u oponerles un abogado™. Aunque la reivin-
dicacion desborda el mundo de los intelectuales,
para extenderse a amplios sectores de opinidn: lo
demuestra el hecho de qua en las quejas que la
ciudadania francesa hizo llegar a sus mandatarios
en la Asamblea Constituyente, recogidas en los fa-
masos cahiers de doléances de 1789, “espejo fiel
del espiritu publico”, segdn Esmein, “lo primero que
5o reclama en materia de justicia es la publicidad de
los procesos™,

La implantacién, por la legislacidn revolucionaria
francesa, del madelo acusatorio fundade en el juicio

' La idea de escribir este trabajo surgié, hace tiempo, al hilo
de estimulantes conversaciongs con Alberto Jorge Barreiro, so-
bre los temas que &n &l se abordan, en el marco de una rica —e
inolvidable— experiencia junsdiccional compartida. Adrian Varr-
llas Gomez fue el “tercero en concordia”, paciente y amigo.

* En Comantatio sobre ef ibro 'Da los delitos y da las panas’
por un abogado de provincias, en apendice a C. De Beccaria,
De los daiitos y de las panas, trad. de J. A. Da las Casas, Alian-
za Editorial, Madrid, 1968, pdg. 154.

* A. Esmein, Hisloire de la procedure crimineifa an France,
Topos Veilag, Vaduz, Lischtenstein, 1978, pag. 404.

Perfecto ANDRES IBANEZ

oral y pablico no fue nunca completa’, y, ademas,
duré poco, puesto que el cddigo termidoriano
(1795), primero, y luego el napolednico (1808),
alumbraron el sistema mixto, que sf tendria una lar-
ga vida en Europa continental y en los paises de su
area de influencia®, y sigue adin hoy ofreciendo no
pocos sintomas de preocupante supervivencia.

En cualquier caso, lo cierte es que el par oralidad-
inmediacién quedara definitivamente consagrado
coma sena de identidad y connotacion basica del
modelo ideal de enjuiciamiento en materia criminal.
La publicidad, para Bentham, “el alma de la justi-
cia”, se representa como fundamental instrumento
de garantia apto para prevenir atrocidades como las
perpetradas con los justiciables al amparo del se-
creto, propio del proceso escrito. La transparencia
gue conlleva la realizacién de las actuaciones pro-
cesales en presencia de las partes y de terceros, as
para este autor “un freno en el ejercicic de un poder
del que es tan facil abusar”.Y se considera también
el medio mas idéneo para asegurar una verdad pro-
cesal de superior calidad, propiciada por la concen-
tracién de los actos de prueba vy, sobre todo, por el
contacto directo del tribunal con las fuantas de ésta,
en particular las de caracter personal.

La garantia implicita en la inmadiacion tiene que
ver, pues, con el caracter in-mediato, es decir, ho
mediado ¢ libre de interferencias, de la relacion de
todos los sujetos procesales entre ellos y con el ob-
jeto de la causa, que propicia tal modo de concebir
el enjuiciamiento®. Asi, para Calamandret, poniendo
el énfasis en la dimensién de la interactividad, “in-
mediacidn significa presencia simultanea de los va-
rios sujetos del proceso en el mismo lugar, y, por

* Sobre tales vicistudes, cfr. P. Ferrua, Oralita del giudizio e lai-
ture di deposizioni testimorvali, Giuffré, Milano, 1981, pags. 1-66.

* Cfr. L.Ferrajoli, Darecho y razdn Teora dael garantismo pe-
nal, trad. de P. Andrés |banez, J C. Bayon, R. Cantarero Ban-
drés, A, Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 52 ed. 201,
pégs. 566-567.

J.Bantham, Tratado de ias pruebas judicialas, trad. de M
Ossorio Florit, EJEA, Buenos Ares, 1559, |, pag. 140.

7 Ipidem, |, pdg 142,

* Be habla también de inmediacion sn sentido temporal, para
referirse a la necesidad de que concurra una relacién de proxi-
midad cronologica entre los distintos momentos de adquisicion
de la prueba y entre ésta y la emision de la sentencia (cfr D. R.
Pastor, E/ plazo razonable en ef proceso del Estado de derecho,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, pag. 53). En este saentido la inme-
diacién seria una de las dimensiones —la temporal— detl princi-
pio de concentracion La ofra es la espacial, en la que, con pa-
labras de Foschini, se realiza el "principio de localizacion” (en
Sistema del diritto procassuala panale, Giuffre, Milano, 22 ed.
1968, Il, pag. 376)
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consiguiente, posibilidad entre ellos de cambiarse
oraimente sus comunicaciones™. Aungue es en el ca-
racter de la relacion del juez con las fuentes de prue-
ba donde los autores haran mayor hincapié. Frente al
proceso penal del antiguo régimen, en el que el en-
juiciamiento se efectuaba sobre un material que el
tribunai recibia por escrito y, por tanto, ya elaborado
en ofra sede (muerlo, al decir de Pagano), se afirma
ahora la superioridad del juicio presencial, en tiempo
real, que, en expresivos términos del mismo autor,
ofrece la ventaja de que “en la viva voz hablan tam-
bién el rostro, los ajos, el color, el movimiento, &t tono
de voz, el modo de decir, y tantas otras peguefas
circunstancias, gue modifican y desarrollan el sentido
de las palabras y sumintstran tantos indicios a favor o
en contra de lo afirmado con eilas™. Por tanto, inme-
diacién como “observacion inmediata” {Fiorian'"}; co-
mo forma de “acortar fas distancias” (Carnelutti)””; o
de “integral y directa percepcidn por parte del juez de
la prueba” (Sitlva Melero™).

USO DE LA INMEDIACION

En la perspectiva apuntada, lo esencial del juicio
se cifra en la relacién directa del juez can las fuen-
tes personales de prueba, que en la experiencia del
proceso criminal son muchas veces las dnicas y, en
general, las de mayor rendimiento™. Y, ademés, vi-
gente el principio de ia libre conviccion, no existiria
otro modus cperandi posibie, puesto que el juzgador
debe formar criterio con materiales de primera mano,
en virtud de una apreciacion perscnalisima. Es por lo
que se ha dado por descontado que, a partir de tales
presupuestos, “no cabird] mas de una instancia, por-
que el juicio no puede repetirse dos veces"".

Ahora bien, ocurre que la manera de enlender ia
practica de la inmediacién en el tratamiento de las
pruebas personales ha sido peligrosamente canta-
minada por el modo irracionalista de concebir el prin-

* P. Calamandrei, Instituciones de derecho procesal civil, trad.
de S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Awres, 1973, |, pag 230.
Asi también M Massa: “Oralidad significa inmediacion, es la
inmediacién de la relacion entre el juez y los testigos, en ef sen-
tido 'espacial’ de ia expresion” (an Contributo all'analisi del giu-
dizio penale di primo grado), Giuffré, Milano, 1976, pdg. 278. De
‘presencia inifferrumpida de todos los sujetos procesalas”habla
J. B. J. Maier (Derecho procesal penal. | Fundamentos), Edito-
res del Puerto, Buenos Aires, 2% ed., 1996, pag. 585.

“ F Pagano, Considerazioni sul processo criminale, Napal),
1749, pag. 106. También para Bentham, el objeto de conoci-
miento que propicia la inmediacion estd en esos “‘caractéres de
verdad 1an vivos y tan naturales, relacignados con ia fisanomia,
con el tong de voz, con {a firmeza, con la prontitud, con las emng-
ciones del temor, con |la sencilez de la inocencia, con la turba-
cion de |la mala fe...”, {en Tratado, ci, I, pag 7192). Como hacien-
dose eco de Paganc, Chiovenda entende que “el juez debe
conocer de las actividades procesales (.. ) no a base de escritos
muertos, sine a base de la impresién recibida™ (Principios da
derecho procesal cwvil, trad. de J. Casdis y Santald, Reus,
Madrid, 1925, |, pdg. 133).

" E. Florian, De las pruebas penales. | De la prueba en gene-
ra!, trad, de J. Guerrera, Temis, Bogota, 32 ed. 1982, pag. 188

! F. Cameluth, Deracho y proceso, trad de s. Sentis Melen-
do‘ EJEA, Buenos Aires, pag. 173
* V. Silva Molero, Las pruebas en ef proceso penal, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, 1, pag. 28.

" “Los tesligos son log 0jos y los oidos de la justicia®. {(J. Ben-
tham, Tralado, cit., I, pag. 83).

" Exposicion de maotives de la Ley Provisional sobre Organi-
zacion del Poder Judicial de 1870.
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cipio de hbre conviccidn®™. En efecto, entendido éste
como forma de captacién emocional o intuitiva de lo
expresado por la prueba, como una suerte de contac-
to con lo inefable, la audicién y valoracion de las ma-
nifestaciones del imputado y de los testigos solo po-
drian producirse en ese ambito de apreciacion y de
forma gue hace imposible cualquier pretensién de ra-
cionaiizar u objetivar tai proceso de obtencion de co-
nocimiento, y la justificacién de los resultados”.

La consecuencia &s que —conforme a ese punio
de vista— "lo visto y oide”" por el juez en ese en-
cuentro sublime con sus fuentes de informacion, a
mas de no ser (al menos en lo esencial) verbaliza-
ble y justificabie”, serfa también de imposible fisca-
lizacidn, por guien no hubiera participado, v en el
mismo plano de proximidad, de la misma singular
experiencia. Ni siquiera en el caso de una registra-
cién literal dei interrogatorio, que nunca podria ex-
tenderse 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 inmediacidn, rectamente enten-
dida, debe incidir en la produccién de ia prueba, es
decir, en el examen original de las distintas fuentes
de esta; de ahi que, en rigor, su vigencia impida al
juzgador recibir 0 hacerse eco de la informacién ob-
tenida por otros sujetos y en otros momentos ante-
riores al juicio propiamente dicho. Este imperativo,
de una i¢gica irreprochable, se ha traducido en la
prohibicion legal de introducir en ese acto materia-
les de la instruccidn.

Ahora bien, tal prescripcion ha sido universalmen-

" Sobre al parlicular, cfr. M. Nobili, If principia del libero con-
vincimiento del giudice, Giufiré, Milano, 1974, pags 50-55.

" Un buen exponents 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 posibihdad de modificar una decision sobre los hechos funda-
da en la impresion obtenida por el tribunal de instancia directa-
mente de las declaracwones prestadas en el plenario” (cursiva
mia). Donde, “impresion”, segun el Diccionaric de fa Asal Aca-
demia Espariola, es “efecto o sensacion que algo o alguien cau-
sa en el animo, opinién producida por dicha sansacion’.

" El argumento de que no resulta posible abordar criticamente
la valoracion de la prueba llevada a cabo por el tribunal de ins-
tancia, porque el que conoce en via de recurso “no ha oido con
sus oidos ni visto con sus ojos la prueba testfical es recurrente
en la junisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
(asi, senlencias de 13 de abril de 2002, y de 12 de noviembre
de 1991) También, expresivamente, la de 2 de marzo da 2001,
en {a que se lee- “Cuando &l tnbunal de instancia afimna que el
testimonioc del perjudicado es claro, es preciso y as contundente
y que ne ha apreciado maoviles espurios ni slamentos que pon-
gan en duda su credibilidad, lo hace desde la percepcldn senso-
nal en la practica de la prueba, atento a lo que el testigo ha di-
cho, la seguridad transmilida en su deposicidn, 1as reacciones
que esa declaracién ha producido en cuamtos intervienen en el
enjuiciamento, etc., es decir, el contemdo propio de la inmedia-
cion de la que esta sala carece”. También resulta expresiva al
respecto la sentencia del misme tnbunal, de 24 de mayo de
1996: “La oralidad, la publicidad, la contradiccién y acbre todo la
inmediacién representan las ventajas del proceso celebrado a
presencia de los Jueces que ven y oyen 10 que ya después otros
ojos y cidos no percibirdn. Se trata de vaiorar en la vista los
gestos, las actitudes, las turbaciones y las sorprasas de cuantos
intervienen en el plenaria, tado lo cual permite a aguélios fundar
su inhma conviccion acerca de la veracidad o mendacidad de
las respectivas declaraciones™.

" “La conviccidn que, a través de la inmadiacion, forma el tri-
bunal de la prusba directa practicada a su presencia depende
de una serie de circunstancias de percepcidn, experiencia y
hasta intuicion, que no son expresables a través de la motiva-
¢ion” (Sala Segunda del Tribunal Supremo, sentencia de 12 de
febrero de 1993).



te desoida en ia préactica jurisdiccional, al extremo
de que la verdadera historia del juicio oral durante
mas de 150 afnos es, en gran parte, la de su siste-
matica derogacion. En efecto, el contenido de dili-
gencias de la instruccion llevado al juicio mediante
lectura, suele recibir en la jurisprudencia el trata-
miento de material susceptible de rehabilitacién co-
mo prueba, que se dice efectivamente obtenido en
forma contradictoria, sdlo porque las partes hayan
podido pronunciarse sobre él. Por tanto, mediante
una ficcidn insostenible, que consiste en pasar por
alto el dato de la imposibilidad objetiva de confron-
tacion 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
excepcionaies —por razén de imposibilidad mate-
rial sobrevenida de traslado de aquéllas al juicio—,
ha sido administrado con extracrdinaria generosi-
dad, hasta el punto de liegar a proyectarse incluso
sobre el atestado policial, por el tramite de la ritual
ratificacion en la vista. Buen ejemplo de las pseu-
dotestificales per relationem, consistentes en una
monosilabica confirmacién, de que habla Corde-
ro®. O de “Ia farsa de la ‘confirmacion’ de la decla-
racién ya preducida, que muchisimas veces es la
confirmacidon de la confirmacion hecha en la fase
de instruccidn, de las declaraciones realizadas en
comisaria”, a que muy plasticamente se refiere
Massa®.

.o que acaba de apuntarse pone claramente de
relieve el curioso uso diferenciai del principio consi-
derado, segun el marco de aplicacion. Pues, en
efecto, mientras en el caso de los tribunaies de se-
gunda instancia, la falta de inmediacién impediria un
juicio sobre ei juicio previamente reaiizado®; en el
supuestc de la incorpeoracion de materiales instruc-
torios e inciuso policiales ai juicio oral, el hecho de
haber sido elaborados unilateraimente por terceros
y en otro ambito, no impediria —segun cierta juris-
prudencia— una apreciacion inmediata y genuina
por parte del juzgador®. Como tampoco cuando se

®F. Cardere, Scrittura e oraiita, ahora en Tra studi sulle prove
penali, Giuffre, Milano, 1863, pdg. 213.

2 En Contributo, cit , pag 296

= Este criterio so ha llevade al limite en la reciente jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, que tiene su primera expre-
sion en la sentencia 167/2002, de 18 de septiembre, con conti-
nuidad en otras varias del mismo tenor. La doctrina sentada es
que los principios de inmediacién y contradiccion representan un
cbstacule insalvable para una nueva valeracion de las pruebas
de caracter personal realizado por el juzgador de instancia., por
parte de otra tribunal que conczca en via de recurso. Para que
éste pudiera operar con plenitud de jurisdiccién tendna que valo-
rar por si mismo aguellas pruebas, que, por tanto, deberian
{rejproducirse de nuevo directamente ante él.

Es el caso de alguna jurisprudencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, como la de 27 de marzo de 2002, en la que
se lee: “...la declaracian pelcial del computado se ha incorpora-
do al juicic oral a traves de las declaracicnes testihcales de los
funcionarics ante quienes se presté, sometiéndaose a la debida
contradiccién en el juicio, en cuye caso ya puede ser valorada
como prueba de cargo por el tribunal sentenciader. La sala a
guo ha dispuesto en directo de dichas declaraciones testificales
de los agentes que valora con inmediacion...”. Obsérvese que la
contradiccion y la inmediacién se predican aqui —nada mencs
que— de la declaracién del testigo-policia-instructor del atesta-
do, que lo es, ademas, de reterencia y de las manifestaciones
incuipatonas de un computado que guardo silencio en el juzga-
do y en &l juicio. Lo que no tue obstacule para entender que la
correspondiente prueba de cargo —con aquél como supuesta
fuente-~ habia sido percibida por la sala de forma inmediala y
contradictoria. Un criteno distinto es el mantenide en las senten-

atnbuye auténtico valor probatorio a precedentes
declaraciones sumariales, utilizadas para contras-
tar afirmaciones de imputadas y testigos en la vis-
ta oral, a tenor de una interpretacion habitual del
articulo 714 de la Ley de E. Criminal™.

QUE ES Y QUE PERMITE LA INMEDIACION

Como ha escrito lacoviello, “la  oralidad-
inmediaciéon es una fécnica de formacion de las
pruebas, no un método para el convencimiento del
juez™. 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, los de prueba), puede ser objeto
de usos correctos o Incorrectos, y es, precisamente,
de la calidad del uso, de la que depende la calidad
de la garantia®.

En efecto, la inmediacion, ia relacion de proximi-
dad temporo-espacial, utilizada reflexivamente co-
ma medio de captacion de datos efectivamente ob-
servables, para hacerlos objeto de valoracion
racional explicita, serd, qué duda cabe, fuente de
conocimiento asimismo racional, y, como tal, sus-
ceptible de verbalizacion y de valoracion intersubje-
tiva, esto es, accesible a ia critica de terceros. En
cambio, tomada como forma de percepcion intima
—exirasensorial casi mas que sensorial, a tenor de
ciertas formulaciones— de un lenguaje gestual, su-
biiminaimente emitido {y dirfase que también recibi-
do), fuente de datos esenciales y, sin embargo, te-
nidos por no expresables con palabras y por
incomunicables de otro modo que el implicito en el
sentido ditimo de |a decision, la inmediacion se con-
vierte en una suerte de biindaje del juicio, de coar-
tada o via de escape del deber de motivar. Y con
elio en peculiar garantia de irracionalidad del enjui-
ciamiento®.

cias del mismo tribunal de n® 577/2002, de 3 de abril y
1840/2002, de 21 de noviembra.

* En la nterpretacion habitual de este precepto por nuestra ju-
nisprudencia, se reconoce al tribunal la tacuitad de gptar entre las
manifestaciones del testigo o del imputado producidas durante la
fase de investigacion y 1as del juicio. Al obrar asi se plierde de vista
gue, como ha escrito Ferrua, (en ¢asos como los del preceplo ci-
tado) la declaracion sumarial s “un medio gue sirve al contradicto-
no, en cuanto constrifie al examinade a dar cuenta del cambio en
la versian de les hechos (...) perc no ha sido formada en contradic-
torio”. Por lo que “ninguna acrobacia ldgica logrard nunca acreditar
como prueba ‘formada en contradictorio’ una declaracién recibida
unilateralmente” (...} Mientras no actue la regla del contradicteno
en la formacién de la prueba, la puesta de manifiesto de una de-
claracidn sumarial vale lo gue 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 accusalo-
fio: Fimlevanza probatoria defle conlestazioni, en R. Kostoris (ed },
I giusto procasso ira contradittorio e dintic al silenzie, Giappchell,
Torino, 2002, pag. 12. Al respacto, puede verse asimismo F. Cor-
dero, en op. ¢it., pag. 212

¥ F. M. lacoviello, La motivazione della sentenza penale e il
suQ controllo in cassazione, Giuffre, Milano, 1997, pdg. 151

* A esta posibilidad me he referido en Acerca de la motiva-
cion de los hechos en la sentencia penai, Doxa, n® 12, 1992,
pi'ag. 297.

De “estado animico de certeza’, como factor psicologico es-
condido en lo mas profundo de la mente humana, [%a:] ha de cb-
tenerse en juicio de valor”, habla la sentencia de la Sala Se?unda
del Tribunal Supremo, de 27 de noviembre de 1991, para referirsa
a la naturaleza de la conviccion judicial en materia de hechos; por
lo que no tene nada de particular que en la de 24 de maya de
1996 se llame a los Jueces "duefios de la valoracion®.
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No existe duda de gue, como sefala Ferrua, "una
de las principales ventajas del testimonio ‘oral’ es
que aqiliza el control del juez sobre la veracidad de
las declaraciones; baste pensar en la posibilidad de
contestar inmediatamente a cada antinomia ¢ ambi-
glUedad contenida en la deposicién y, sobre todo, da
cbservar la actitud (timbre de voz, expresidn del
rostro, etc.) del testigo durante el examen™. Y tam-
poco es cuestionable que las partes del juicic estan
en las mejores condiciones “para encontrar las pre-
guntas idoneas para desenmascarar falsedades o
reticencias, para ponear en claro olvidos e inexacti-
tudes del testigo” (Cappelletti)”, pues en definitiva,
“de la discusién Lgel interrogatorio cruzado, en este
caso} sale la luz™”.

Ahgra bien, en ese contexto, una cosa es la cbje-
tiva productividad de la confrontacion y del didlogo
directo y descarnado, con traduccion discursiva en
expresiones y argumentos articulados con propésito
de justificacion, de explicacion, de rectificacion, de
evasidon o de excusa, susceptible de registrarse
fielmente por escrito y, con ello, también de un exa-
men diferide, que permita reconsiderar eventuales
conclusiones apresuradas fruto de la percepcion
original inmediata.Y otra cosa la fectura del lenguaje
gestual, de la actitud del que declara, en el momen-
to en que lo hace, conformada por rasgos esen-
cialmente ambiguos, de imprecisa significacion v,
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 ex-
presion o lo que se haga con las manos durante el
interrogatorio, a ojos de un observador no especiali-
zado 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 escenifi-
cacion de la mentira, que pavor del inocente a no
ser creido en la afirmacién de la verdad®'.

® P.Ferua, sn Qralita, ¢it, pag, 287.

® M. Cappelletti, La testimonianza defla parte nel sistema
goif'oralita (1962), Milano, 1972 (reedicion), |, pag. 15, ct. por
Ferrua, en op. cit., pag. 288.

* Lo expres6 bien plasticamente F. Pagano: “La verdad es
como la luz, que brota de la colision da dos cuerpas, al ser
golpeados uno con otro”, en Logica de' probabili applicala
a'giudizj criminali, Angelo Nabile, libraio slampatore, Milano,
1806, pag. 29.

" Siguiendo a Watzlawick, Birkenbihl distingue en la comuni-
cacion humana las sefiales “analogicas™ {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 acompanan siempre a las palabras que el sujeto pro-
nuncia y proporcicnan siempre informaciones suplementarias
raspecto al sentido que &l ‘pretendia’ darlas™. ¥ —continia—
como indica el mismo autor antes citado, “sefales como 'las
lagrimas’, ‘la sonrisa’ o 'apretar los pufios’ no se pueden hacer
coincidir invariablemente con ‘dolor, ‘alegria’ o ‘agresividad/
hostilidad’, porque s6 pusden también verter lagnmas de ale-
gria, se puede sonreir con prasuncion o en una situacion emba-
razosa, y la accicn de apretar los pufios puede indicar un es-
fuerzo de aulodiscipling, precisamente, para envitar un
enfrantamiento. ¥ lo mismo vale para el silencio. Se puede ca-
llar porque se reflexiona, porque no se quiere dar una intorma-
cidn, porque s6 espera que hable el otro, porque se quiere sub-
rayar las palabras que se va a pronunciar o por inseguridad jEs
asi de facil mahnterpretar las sefales del languaje corparal! Por
450 no debe extrafar que tantos indvidues inhibidos y Hmidos
sean tenidos por arrogantas Una parsona experta puede llagar
a saber si ha entendido correctamente las sefiales del lenguaje
corporal. Pere sin una verificacidn pueden cometerse errores
graves, por ejamplo, interpretando como ‘negaliva’ una sefial
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Con lo que resulta gue elementos de indudable
valor heuristico para el que interroga o el contra-
dicter en la orientacion del curso del interrogatorio
o del debate®, pueden ser un importante y peligro-
so factor de induccién al error, y mas si el juez
pierde de vista los riesgos implicitos en observa-
ciones de esa naluraleza, sobre todo cuando el
observador {gl, en este caso) no es un experto en
la materia®. Salvo que se considere que las maxi-
mas de sentide comun de empleo habitual en la
experiencia corriente de tas relaciones pueden ser
usadas como pautas seguras en la valoracién del
testimonio™.

En esta materia sorprende comprobar hasta qué

so0lo porque en ese mMomento Seamos nosotros los embargados
por un estado de dnimo negativo. Inclusa habiendo interpretado
‘correctamente’ al cisn por cien determinadas sefales, si no se
afectua un control pusden producirse errores estratégicos inau-
ditos". (En Segnalf del corpo. Come interpretare &l linguaggio
corporeo, {rad. italiang de M. E. Tonin Gogana, Franco Angeli,
Milano, pags 17, 22 y 23).

® Es aqui donde la observacion de las actitudes de imputados
y testigos puede ser mds fructifera y sin padiculares riesgos, es
decrr, en la conduccion del interrogatono, mediante la insistencia
an una determinada linga, la solicitud de explicaciones sobre
aquello en cuya exposicion se ha advertido una vacilacidén, una
respuesta evasiva, etc., lo que sin duda enriquecera &l discurso
del nterrogado con dalos y relerencias que, fielments recogi-
dos, permitiran un posterior andlisis y la contrastacién de la in-
formacidn asi obtenida con la de otra procedencia, dentro del
mismo cuadro probatorio.

® Un buen gjemplo de (z falta de esa concioncia necesaria
puede verse en la senlencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo n? 813/1893, de 7 de abril, en la qus se lee: “El animo
homicida, 0 animus necandi, se ha de sustentar en un juicio de
valor, juicio de inferencia propiamente dicho, para deducr racio-
nal y légicamente, nunca de manera arbitraria, esa intencion,
deseo o dole que en le mas prolundo del alma humana se es-
conde habitualmente, para conocer el cual (...) los jueces han de
actuar en funciones propias de psicoandlisis”. Adviértase, apare
de la aparatosa confusién conceptual apreciable en el uso de
categorias como ‘juicios de valor o deduccion, el amiesgado
desplazamiento da la valoracion judicial a un terreno en sl qus el
juez, es obvio, carecs de competencia técnica, por o que la pre-
tension de legitimidad para moverse en él con autoridad sdlo
puede producir el electo, psligrosisimo, de convertila en un
oraculo, sin conciencia de serlo.

De forma mengs 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 repetifo, qua la
presencia del testigo ¢ acusado en &l juicic oral aporta, no sélo
una declaracidn, coincidente 0 no con las vertidas anteriormen-
te, sno también unos signos —lorma ds decir lo que expresa,
los silencios, las miradas, los gesios, que son manifestacionas
elocuentes de unos sentimientos gue a veces no se saben O NO
se quieren expresar con clardad, por piedad, por misdo, por
verguenza, efc.— y éstos son aspectos muy importantas de la
funcion judicial, en la que ha de hacerse un gran asfuerzo inle-
lectual por descubrir, conforme a las raglas cientilicas de la
psicologia del testimonio y a los criterios de experiencia, la
realidad”.

LIn uttimo exponente de la confusion que rena en nuestra cul-
tura de la valoracion de los aspecios intemos da la conducta,
puede verse en la siguiente cita de un informe de la Fiscalia del
Tribunal Supremo, emitido en 2002: “No sélo nO @5 necesario
que en los ‘'hechos probados' el tribunal haga constar los ele-
mentos subjetivos de los delitos, sino que su lugar adecuado es
la fundamentacidn juridica porque en tanto que perlenecen a la
psique, ni son ‘hechos’' ni pusden ser probados™. Es par lo que
“la presuncidn de inocencia no alecla a los elementos subjetivos
de los tipos penales, cuya existencia no pusde ser probada, sino
solo ‘inferida’...”. En realidad, este desafortunado modo de dis-
cumr es mero eco de un punto de vista recurrents en nuestra
junsprudencia de casacion

* Como parece desprenderse de los términos de la sentencia
de la Sala Segunda del Trnibunal Supremo de 24 de mayc de
1986: “Se trata de valorar en |& visla los geslos, las actitudes,
las turbaciones y las sorpresas de cuantos intarvienen en al ple-
naric, todo lo cual permile a aquéllos fundar su intima convic-
cion acerca de la veracidad ¢ mendacidad de las respectivas
declaraciones”.



punto |a cultura imperante en medios jurisdicciona-
les diverge de los criterios que prevalecen entre los
especialistas en psicologia del testimonio™. El testi-
go, pasa, entre jueces y fiscales, por un medio dia-
fano de cbtencion de conocimiento schre hechos,
dei que cualquier profesional del ramo esta en con-
diciones de servirse con eficacia a base sdlo de
buen sentido y de una intencion limpia. Elle, unido a
gue el caracter personalisimo e intransferible de la
percepcidn y apreciacion del contenido de tal clase
de declaraciones —se dice— veda el control exter-
no, ¥ también a que se da por cierto que las deci-
siones con este exclusivo fundamento tienen poco o
nada que motivar®, lleva, al fin, a la consagracion de
un subjetivismo infiscalizable que se traduce en pu-
ro decisionismo.

Pero lo cierto s que no sélo la apreciacion o valo-
racion de los datos facticos resultantes de declara-
ciones, sino, inclusc, la propia percepcion de los
mismes, es un tipo de experiencia extraordinaria-
mente abierto a la imprecision y al error, en contra
de lo que suele pensarse”.

Como sefialan los autores que acabo de citar,
conviene insistir, el problema esta ya en la capta-
cion de los datos facticos, esto es, antes aun de en-
trar en las cuestiones de valoracion, en la medida
en que cabe diferenciar ambos planos. Pues, mien-
tras la literatura jurisprudencial, en el caso de las
pruebas personales, habla de la percepcién como
un fenémeno lineal, que se produce casi por contac-
to, como efecto mecanico de la inmediacion®, los
expertos en psicclogia del testimonio presentan un

* Una aproximacion Util a las aportaciones de esta disciplina
puede encontrarse en J. J. Mira y M. Diges, Procesas infervi-
nienfas en la svidencia de fesfigos, en F. Jimenez Burillo y M.
Clemente (eds.), Psicologia sacial y sistema penal, Alianza Edi-
torial, 1986, pdgs. 159 y ss.

*® '"Tratdndose de pruebas directas, basta con su indicacion,
sin que sea preciso, en principic, ningun especial razonamiento,
como por el contrario, s necesario cuando de pruebas indirec-
tas se trata” (Sala Segunda del Tribunal Supremo, sentencia de
25 de abril de 1996).

 Me parece bl al respecto dejar aqui constancia de un su-
puesto embiematico de lo que se dice. Aludo al famoso encuen-
tro de Popper y Wittgenstein, producido en el King's College, de
Cambridge, el 25 de octubre de 1946, con ocasion de la confe-
rencia organizada por la sociedad de Ciencias Morales de la
Universidad. Popper, como conferenciants, sostlenia la existen-
cia de verdaderos problemas filosdfices. Wittgenstein —que to-
nia en la mano el atizador de la chimenea, encendida— negaba
que fueran tales problemas y no enredos ¢ meras cuestiones de
lenguaje por aclarar. Pues bien, el estado vy el uso de ese ins-
trumento por el filosofo, en el calor de la discusidn (si estaba o
no al rojo, si gesticulaba con el, alzandolo amenazadoramente,
o lo empleaba para recalcar sus palabras, jugueteando, si, al
concluir su intervencion, sali¢ de ia estancia de forma brusca o
sosegada...), son cueshienes scbre las que no ha sido posible
hacer la luz, a partir de las versionas de o sucedido ofrecidas
por los presentes, entre los que se encontraban observadores
tan cualificados como Russell o Toulmin, por pener solo des
ejemplos. Es lo que hace decir a J. Edmonds y a J. A. Eidinow:
‘Resultaba fascinante e ironico que los testimonios contradicto-
rios entre si, procadieran de personas que por profesion se ocu-
paban de teorias epistemoldgicas, acerca de las bases de co-
nocimiento, de como se comprenden |as cosas y de que es la
verdad. Con todo, se trataba del desarrollo de unos sucesos
sobre los que los testigos presenciales se mostraban en des-
acuerdo respecto a cuestiones cruciales relativas a los hechos
en si, no a su interpretacién” (en El atizador de Wiltgenstein.
Una jugada incompieta, trad. de M. Morrds, Peninsula, Barcelo-
nasa2001, pag. 15).

Asi, an la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
prema de 1423/2002, de 24 de julio: “ .la inmediacitn a fravés
de fa cual el tribunal de instancia forma su conviccién” (cursiva
miay).

universo prableméatico donde los haya, invirtiendo
realmente el plantsamiento. 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™. Y si esto puede predi-
carse, en general, de cualquier espectador, como
demuestra muy bien ef caso del atizador, con mayor
razén en lo que nos ocupa, pues, como escribiera
Gorphe, “los testigos se hallan siempre en una condi-
cion negativa desfavorable, muy distinta de la de un
observador™. En efecto, quien presencia un hecho
delictivo, mas cuando consiste en una grave agre-
sién, y, mas aun, si se ve forzado a hacerlo desde la
posicidn de victima, por razédn de la implicacién emo-
cional en el suceso®', que puede ser extrema, estara
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 autor”,

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™. Tam-
bién parece acreditado que los repetidos intentos de
recuperacion del suceso, cuando se llevan a cabo
en distintos momentos, separados por lapsos de
tismpo relativamente largos, contribuyen a ejercer
un efecto distorsionador de los contenidos mnésicos
orginales; que se vera acentuade cuando, ademas,
se reciba informacion externa sobre el asunto, como
sucede en los interrogatorios, en los que las pre-
guntas suelen ir cargadas de sugestiones implici-
tas™. De lo que resulta que en el caso del testimonio
judicial, si la posicidn inicial del observador no ayu-
da nada a la calidad de la observacion, el procedi-
miento de introduccion, examen y valoracién del re-

® W. Stern, Zur Psycologie der Aussage, Berlin, 1902, citado
por L. de Cataldo Neuburger, Esame e confroesame nel proces-
so penale, Cedam, Padova, 2000, pag. 36.

F. Gorphe, Apreciacion judicial, cit., pag 294

“ “Se sabe desde hace tiempo que las emociones pueden in-
fluenciar el ‘aspecto de las cosas™. (L De Cataldo Neuburger,
en op. cit., pag. 59). “La légica respuesta de ansiedad producida
en un cbservader 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. Pa-
rece hoy bien probado gue las situaciones de alta ansiedad in-
habilitan al perceptor para efectuar una codificacion precisa de
la informacidén y, consecuentemente, para dar cuenta con exacti-
tud de ella postenommente. Todo parece indicar que la fuerte
activacion fisiclégica en que consiste la respuesta de alerta pro-
vocada por las escenas en cuestion se acompana de alteracio-
nes sensoriales muy notables. Habrd pues que considerar muy
cuidadosamente los testimonios y/o identificaciones efectuadas
por testigos cuya codificacion se haya preducido en situacicnes
de alto potencial ansidogeno”. (J. Scbral Fernandez, La toma de
dacisiones judiciales: el impaclo de los testimonios, en P, Stan-
geland (ed), La crminologia aplicada, CGPJ, Madrid, 1997,
pég. 33B).

“Es claro que el cardcter subito del suceso, el estado de es-
trés. El flujo cadtico de las circunstancias que acompafian a la
ejecucion de un crimen, son factores que condicionan negati-
vamente las capacidades perceptivas del observador” (L. De
Cataldo Neuburger, en op. cit., pdg. 57).

“ En op. cit., pdg. 35. También Sobral Fernandez hace hinca-
pié en “la naturaleza esquematica y reconstructiva de la mamo-
na" y en “la nadecuacion de la metafora de la camara fotograh-
ca” (en op. cit., pasg. 337).

“M. Duges, en M. Diges (ed.), Los falsos recuerdos, sugeshon
y memorta, Paidos, Barcelona, 1997, pags 32 y 45. Tambien
Sabral Fernandez sefiala come el habitual sometimiento a una
sucesion de interrogatorios, en el curso de la tramitacion de una
causa, puede inducir inconsistencias relevantes en los testimo-
nios (en op. cit., pag. 343).
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sultado de la misma en la causa, lo hace todavia
menos.

Par otra parte, la incidencia de los aludidos facto-
res negativos resulta potenciada en el caso de los
reconocimientos de personas, en los que “el error
es muy facil” (Gorphe)®, y. ademas, la posibilidad de
incurrir en el puede resultar agravada por el uso de
fotografias”. En particular, habra que decir, cuando
éste se hace sin especial cuidade o incluso, lo que no
es infrecuente en medios policiales, buscando mas
que la objetividad en la determinacion de la identidad
la confirmacién rutinaria de la primera sospecha®.

Por altimo, vale la pena sefialar que, en contra de
lo que circula como topico profundamente instalado
en el sentido comun de los profesicnales de la juris-
diccion, “el descubrimiento de la mentira es mas fa-
cil si el observador tiene acceso unicamente a la
clave verbal de la comunicacion, es decir, cuando
se prescinde de la clave visual"®. Lo que obliga a

* F. Gorphe, La critica del lestimonio, trad. de M. Ruiz Funes,
Reus, Madnd, 1933, pag. 229. Sefala este autor que el fenoma-
no tiena algo de “esencialmente afective’, que responds a cienta
tendencia referir los datos objeto de percepcitn a algo ‘ya cono-
cido” (ibidemn, péags. 229-230). A esta circunstancia deben ana-
dirse las de cardcter ambiantal (ibidemn, pags. 232-233), ya alu-
didas, determinadas generalmente por el hecho de que los que
cometen acciones delictivas buscan deliberadamente escena-
rios que hagan dificil la observacion.

A su vez De Cataldo Neuburger ha escnito que “sl acto de re-

conccimienfo es mas aleatono y falible que el testifical”, pues el
que reconoce “en el momento culminante trabaja sobre materia
alogica, en ef cortocircuifo de sensacionas racionalments ingx-
plorables”. Asi, “pueds resultar conocido un rostro quizd obser-
vado en situaciones diversas de aquélla por la que se procede y
que induce al reconocimiento por @ sentido de famiandad que
comunica. Ademas, las puras Impresiones visivas duran menos
que la memeoeria histéricamente elaborada: recordamos los acon-
tecimientos cuando ya se ha desvanecido la memoria da los
rostros”. En fin, la autora llama la atencién sobre el hecho de
que “la invastigacidn psicoldgica ha demostrade, desde los pri-
meros afos del pasado siglo, el alfo porcentaje de falscs reco-
nocimientos que sa dan en este tipo de experimento”. (En op.
cntd pags. 310-311).
“La presentacién de |a fotografia ante la persona es, por si
misma, una fuenfe de error, de la que nadie, hasta ahora, pare-
ce haberse dado cuenta. Cuando el recuerdo de la persona es
ligero, y la imprasidn atectiva y global no se ha precisado en una
imagen clara y concreta, este recuerdo puede fijarse en la ima-
gen proporcionada por una fotografia que pueda relacionarse
con él, pero que 1al vez no sea verdadera. Una vez fijado, por
asi decir cnstalizado, daré al lestigo la precisicn y la estabilidad
mnesica que buscaba, y cuando, después de |a fotografia, se le
presente la persona misma, la reconocera sequn la fotograha
mas que segun su verdadero recuardo: se afirmara en su cerle-
Za subjetiva, verdadera o falsa, y no abandonara ya su presa.
Esto ocurre frecuentemente”™. (Gorphe La critica, cit., pag 237}
Informa Sobral Ferndndez de que “una revision de 291 estudios
publicados acerca de |la capacidad de amplias muestras de suje-
tos para wdenfificar correctamente rostros que previamente les
habian sido presentados {bien en escenanos naturales, bien en
fotografias, bien en proyacciones filmicas) arrojo el resultado de
porcentajes de identificaciongs correctas que oscilaron entre el
minimo del 34,3% y el maximo del 44.2%" (en op. ct., pag.
337). Tambiégn M. L. Alonsc Quecuty ha hecho hincapie en al
ngsgo de transferencia inconsciente que produce la exhibicidn
de fotografias (en Creencias erroneas sobre lesligos y testimo-
nios: sus repercusiones en la prachca legal, en G. Alvarez Alva-
roz (ed.), Deltos contra fa tibertad sexual, CGPJ, Madrid, 1997,
paqg. 420.

Resulta ilustrativo al respecto el tipo de impresos de uso en
la Unidad Organica de Policia Judicial, de la Comandancia de la
Guardia Cntl de Madrid, en los que, refinendose al sujeto de la
dilgencia, se lee. “._al cual a la vista de las mismas reconoce
sin género de dudas allos individuo/s numerado/s con el que se
adLunta an folio aparte...".

De Cataldo Neuburger, Esame e conircesame, coil., pag 13
Al respecto, senata Alonsc Quecuty, “hoy se admite que el juicic
de credibiildad del fesfimonio de un jurado es mas eficaz si en
lugar de ver y oir al testigo, solo escuchan la grabacién de su
declaracion. Ultimamente se ba llegado a proponer la conve-
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poner seriamente en cuestién el punto de vista topi-
co sobre la inmediacion.

RIESGOS EN LA VALORACICN
DEL TESTIMONIO

La testifical acostumbra a ser presentada, topica-
mente, entre nosotros, y de manera harto impropia,
como el paradigma de la prueba directa”, 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™; a partir
de “la idea de que cuando el testigo le cuenta al
juez no hay otra cosa sino creerlo 6 no creerlo,
mientras que cuando se vale de indicios él llega al
hecho a probar a través de un razonamiento mas o
menos complicado™'.

El criterio, que, como explica Taruffo, “pone espe-
cialmente el acento en la percepcion del juez en re-
lacion con el hecho a probar (...) es poco atendible
porque no es verdad que el juez tenga la ‘percep-
cion directa’ del hecho a probar escuchando una
declaracién testifical™ . En efecto, lo que el juez per-
cibe directamente es la deposicion testitical acerca
de que los hechos han ocurride de una determina-
da forma. Y, a partir de este discurso, que, cbvia-
mente, debe ser interpretade y valorado critica-
mente —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 sélo
puede hacerse a través de un juego de inferencias,
fundado en maximas de experiencia, que puede ser
ciertamente comple|jo. Es por 1o que el tratamiento
de este medio de prueba requiere dos enjuiciamien-
fos. Uno acerca de la credibilidad del testigo, para
saber si lo declarado es lo que realmenie conoce y
si su testimonio es, por tanto, atendible. Y otro relati-
vo a la calidad informativa de los datos transmitidos,
0 sea, a su adherencia a la realidad empirica®. Por

niencia de presenfar a los jurados solo las transcnpeiones de las
declaraciones, como situackdn idonea para detectar si lo que un
zee:sligo declara es cierto 0 no” (an Creencias arrdneas, cit. pag.
1
“ “El tribunal f1a percibido directamenie ef contenido de cuan-
10 expresa el lestigo, esto es, fos hechaos que vio personalmean-

(sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
1423/2002 de 24 de |ulio, cursiva mia).

F. Carnelutt, Leziom sul processo penale. Edizioni
dell'Ateneo, Roma, 1946, |, pag. 210 (Hay trad. espanola, de S.
Sentls Melendo, EJEA, Buenos Aires, 1950).

* F. Camelutt, Derecho y proceso, trad. de S. Sentis Melen-
doéEJEA 1971, pags. 145-146.

M Tarufta, La prueba de los hachos, trad. de J. Ferrer Bal-
tran Trotta, Madnd, 2002, pag. 454.

* Cir. al respecto, G. Chiovenda, op. cit, |, pag. 307. Asi-
mismo, L. Lombardo, La prova gmd.'z.'afe Contributo aila feoria
del gurdizio ar fafto nel processo, Guufiré, Milano, 1999, pag.
434. En la junisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo suele aludirse a la existencia de dos planos de valora-
cion, ung primero “dependiente de forma inmediata de la per-
cepcitn sensonal, condicionado a la inmadiacion”, y, por tanta,
no susceptible de control por quien no haya presenciado la
prueba, y otro, del que se afirma que sdlo “es necesano en oca-
siones”, ya no fundado “directamente en la percepcion sensonal
darivada de la inmediacién, sino en una elaboracion raconal o
argumentativa postenor...” (sentencia 2047/2002, de 10 de dr-
ciembre). Cuando lo cierto es que los dos juicios son siempre
necasarios y se hallan estrechamente intenmplicados Y (como



lo que se refiere a esta sequnda vertiente del asun-
to, es claro que impane el examen los elementos
probatorios asi obtenidos en el marco de los proce-
dentes de otras fuentes de prueba, para llegar a la
conclusion que su concordancia o falta de concor-
dancia sugiera.

Ahaora bien, en lo relativo a la valaracion de la cre-
dibilidad del testigo suele operarse con el tdpico de
que la materia pertenece basicamente al campo de
la intuicion; es funcion de un sexfo 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
inmediacidn propicia y que, por ello, séla él podria
apreciar.

Ocurre, sin embargo, que el mado de cbtener in-
formacidn de usc 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 du-
das, 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 apti-
tud para asociar deductivamente a aquéllos alguna
conclusién. La Unica diferencia es que al proceder
asi en este campo —sobre todo si falta conciencia
clara del método y se piensa que la cuestion es mas
bien de olfato— se opera del mismo modo que en el
curso habitual de |la vida de relacion, cuando se
forma criterio sobre fas personas. Esto es, mediante
juicios implicites, lo que Gorphe llama “sintesis auto-
maticas™; en las que, s5egun el mismo autor, lo real-
mente producido es una “inferencia inconsciente™, a
partir de premisas gue no se objetivan como tales, de
manera que lo concluido se considera una suerte de
percepcion directa, a través de impresiones.

Nada mas tacil 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 propensidn a confinar el asunto
en el terreno de lo inefable, de lo inexpresable con
palabras; a excluirlo, por tanto, del ambito de lo justi-
ficable, de lo susceptible de motivacion; y, en fin, da
razédn de la pretension de cerrar el paso a la critica
externa en este campo™.

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,

el segundo) el primero tiene caracter inferencial v se praduce
mediante la aplicacién de maximas de experiencia a la intorma-
ci6n probatoria del conterido empirico, recibida Por lo Que debe
ser rescatado del oscuro reino de lo intuitivo y hacerse cons-
ciente, explicito, justificade y revisable.

* F. Gorphe, Las resoluciones, cit., pag. 22.

¥ F. Garphe, Apreciacion judicial, cit., pag. 135.

* Asi, axpresivamente en la sentencia 1626/2002, de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, cuando se dice de la testitical
que es prueba "directa” por lo que no cabe “"censurar la aprecia-
cion que de alla hizo el tnbunal a quo, que as el unice que pue-
de realizarla en vintud del principio de inmediacion”.

que, tratandose de agresiones sexuales, dista mu-
cho de ser un ejempla de libro en la experiencia ju-
risdiccional®.

Cuando, lo que es frecuente, no hay otros datos
que los aportadas por la afirmacion del o de [a testi-
go y la negacién del acusado, la ratio decidendi sue-
le reducirse en la practica a cuestion de mera credi-
bilidad, en la clave esencialmente infuitiva a la que
se ha hecha mencién®. 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 conoci-
da alta incidencia del error en los reconocimientos
de personas) se uniria, para reforzarlos, la vigencia
del topico, tan implantado, sobre el caracter particu-
larmente fntimo de la decisidn 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 ofra, asimismo frecuente en la
jurisprudencia al respecto. Y es que en las sentencias
es recurrente una justificacion de la legitimidad de la
condena tundada en el festis unus que, aunque suele
ir acompafiada de una afimacion de rechazo del pa-
radigma de la prueba legal, implicitamente lo recupe-
ra en cierte modo. Es asi cuando se argumenta di-
ciendo que, de no reconocerse valor al testigo de
cargo unico, delitos tan odiosos como los de referen-
cia transcurririan en la impunidad®. Excusatio que
fiene algo de rehabilitacion del in atrocissimis leviores
conjecturae sufficiunt, et licet judici transgredf, pues
lo cierto es que la Unica razdn compatible con el prin-
cipio de presuncién de inocencia que puede invacar-

¥ Lo pone de manifiesto el detallado tratamiento de que hace
objeto al asunto un autor como Frammarino dei Malatesta, en
Logica de las pruabas an maleria criminal, trad. de S Carrejo y
J. Guerrero, Temis, Bogotd, 4% ed., 1988, I, pags. 135y ss.

* Lo expresa muy bien F. Cordero. “cuando faltan elementos
externos de corroboracion, el resultado depende de factores
emotivos” (en Guida alla procedura penale, UTET, Torino, 1986,
pag. 323).

g Asl 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 atribucion de valor incriminatona al
testimonio del testigo unico quedaria impune un )importante nu-
mero de hechos delictivos, particularmente las agresiones a la
libertad sexual y los robos con intimidacion, 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 do 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 dispo-
ner de otras pruebas”. Verdad es que S sugieren cigrtas pautas
de apreciacian. “ausencia de incrediblidad subjetiva”, “verasimi-
Itud” y “persistencia an la incnminacian®. Pero el problema es
que estos labiles indicadores suelen acogerse, con tendencial
automatismo, como garantia legal de cahdad del testimenio, es
decir, como s bastasen por si mismaos, cuande lo cierte es que
su presencia sdlo podria ser tomada como un minimo para en-
trar en la valcracion critica del testimonio. Pues es cbvio que
quien mantiene en diferentes ocasiones una declaracian vero-
simil, sin exterionzar ammoesidad, puede muy bien equivocarse o
incluso falsear conscientemente la reaidad Una buena prueba
de esa inclinacion a rehabilitar el festis unus en la aludida clave
de prueba legal esta en la sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, de B de marzo de 2002, en la que se lee “Juris-
prudencia reiterada del Tribunal Supremo fo concada valor sufi-
clenie para desvirtuar la presuncién de inocencia. ” (cursiva
mia).
*“En los delitos mas atroces bastan las mas ligeras conjelu-
ras, y es licito al juez transgredir el derecho”. Axioma probatorio
fuertemente cuestionado por Beccana, en De los defilos, cit,
pag 46 Al respecto, puede verse tambien G. Filangien, Ciencia
de Ja legisiacion, trad. de J Ribera, Imprenta de D. Fermin VI-
llalpanda, Madrid, 1821, I, pag. 99
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se como fundamento de cualquier condena, para que
sea legitima, es que la prueba ha llevado, con el ne-
cesario rigor inductivo, a través de un discursa racio-
nal y justificado, a la conviccion de culpabilidad mas
alla de toda duda razonable.

LA SEGUNDA INSTANCIA: NECESIDAD
Y POSIBILIDAD

El moda habitual de abordar la cuestion segunda
instancia, s 0 no, en materia penal tiene que ver no
tanto con el principio de la libre convicecidn en si
mismo considerado como con un determinadc mo-
do de entenderlo, al que ya he afudido en lo que an-
tecede. Me refiero a la tendencia a ver la valoracion
de la prueba en conciencia como una suerts de
momento sublime, de acceso quasi-mistico al cono-
cimiento sobre fos hechos. Pues si la abolicién de
las reglas de la prueba legal significa que la valora-
cion probatoria que el juez realiza discurre solo
merced a su conviccidn intima, entendida como va-
cio de reglas”, es que no es racionalizable, ni justi-
ficable, ni, por supuesto, susceptible de motivacion
y, menos aun, de fiscalizacién por terceros. Aqui,
procesaimente hablando, la unica garantia estaria
en la rectitud y la imparcialidad del juez, ejercidas
en régimen de inmediacidn. Con lo que, asegurada
esta como forma de relacidn, y presumida la prime-
ra y ng cuestionada la segunda, la calidad del juicio
quedaria garantizada. Y diriase que iuris et de iure.
Con el resultado, segun lo ya dicho, de convertir la
inmediacion —el visto y oido— en supuesto metodo
infalible de conocimienta y valoracion de la prueba®.

Asi las cosas, es este modo de ver la inmedia-
cidn, que no la inmediacion misma como medio”, lo
que resulta incompatible con el establecimiento de
la segunda instancia, con plenitud de jurisdiccion,
en materia penal. Pues, si la conviccidn judicial en-
tendida como intime conviction y la sentencia esen-
cialmente inmotivada, que es su corolario, dejan pa-

" “E| principio de libre valoracion de la prueba, con arreglo a
conciencia, como ha declarado la jurisprudencia, supone una
apreciacion sin sujecidn a lasa, pauta o regla de ninguna clase,
formande su conviccion en tome a los problemas facticos y sin
mas frenc o cortapisa que la de obrar recta & imparcialmente...”
(Tribunal Supreme, Sala Segunda, sentencia de 7 de mayo de
1993). Formulaciones coma ésta del punto de vista que se cues-
tiona no son ahera fracuentes, psro muy ofra cosa hay que decir
del planteamiento cultural subyacente en materia de valoracién
de |la prueba, como, por lo demds, resulta advertible a traves de
otras referencias conlenidas en este trabajo

= Al obrar as) se olvida que, como ha escrito Tarufo, “cual-
guier juez, puede decirse, 8s un ‘hombre medic' ¢ un ‘hombra
comun’ cuando decke discrecionalmente en torno a la atendibii-
dad de una prueba Aungue pueda tener alguna experiencia pro-
fasional en ests campo, as recurriendo al sentido comun como
lunda las propias vaioraciones" (en Senso comune, esperienza
@ scienza nel ragionamento del giudice. ahora en Sur cenfini
Senittf suifa giustizia civiie, | Mulino, Bologna, 2002, pags. 229-
230.

“ Necesario, en el juicio de primera inslancia, pero no aulosu-
ficients en el sentdo sugendo por el topico de que basta el mo-
do de refacion gque imptica el princimo para asegurar ia calidad
del resultado. Esta, como se ha expuesto, unicamente podna
alcanzarse medianie un uso racional y prudente de las posibili-
dades de conoccmiento, a sabiendas, también, de los riesgos
que la inmediacion conlleva. Le que implica romper con el topico
de que en el contacto gue la risma permite se hace autoeviden-
te &l resultado genuno de los medios de prueba persenales, y
tomar conciencia de lo amesgado de ciertos topicos de sentido
comtn en tema de valoracion dsl lenguaje corporal,
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30 a la valoracign racional de la prueba, segun las
reglas del metodo hipotético-deductivo, motivada de
forma que resulte intersubjetivamente cognoscible y
cusestionable; y todo a partir de lo acontecido en un
juicio documentadso con la fidelidad que hace posi-
ble la técnica actual, el problematico asunto adquie-
re un peril muy distinto.

La apuesta rigurosa por un enjuiciamiento de cali-
dad reclama, incuestionablemente, tanto un juicio
de primera instancia llevado a cabo —en lo relativo
a la guaestio facti— segun las reglas de método
que hoy rigen la adquisicidn de conocimiento empi-
rico, en lo {mucho) que tienen de transferible al
campo del proceso™; como la previsién de una se-
gunda instancia que pueda resolverse en el enjui-
ciamiento pleno del anterior juicio. Lo que implica la
posibilidad de un juicio tanta sobre lo que fue objeto
del primero como sabre este juicio mismo y sobre la
sentencia que lo decidié (obviamente, dentro de los
limites de la pretensién impugnatoria).

En este punto es preciso desterrar una falacia: la
de que €l 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 irrape-
tibles® en las condiciones en que se dieron, por sl
electo gravemente condicionante que la primera ox-
periencia procesal tendria en las representaciones y
en las actitudes del imputado y de los testigos®, e,
incluso, en las del mismo juzgador, que hunca lo se-
ria ya de primera instancia. Por eso, el dato base
que hay que tomar en consideracion no es que el
juez o tribunal de sequnda 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 decisidén no puede
quedar blindada, por esto sélg, a la fiscalizacion ju-
risdiccional.

® Cfr al respacto L Ferrayoli, op. cit., pags. 51 y ss.; M, Taruf-
fo, La prueba, cit., pdgs. 422 y ss.; G. Uberts, /a ncerca delia
veria giudiziafe, en G. Ubertis (ed.), La conoscenza def fatto nel
processa penale, Guffré, Milano, 1992, dol mismo autor, La
prova panale. Profili giundici ed epistemologici, UTET, Torino,
1995. La bibliograha espafiola en la materia se ha beneficiado
racienternente de aportaciones de aspecial interés, procedentes
del campo de la filosofia del derecho: J. Igartua Salaverria, Va-
loracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995; M. Gascdn Abellan, Los
hechos en el deracho. Bases argumeniales de (a prueba, Mar-
cial Pons, Madrid, 1999, J. Ferrer Beltran, Prueba y verdad en ef
derecho, Marcial Pons, Madrid, 2003; D. Gonzédlaz Lagier,
Hechos y argumentos. (Racionafidad epistemneldgica y prueba
de fos hechos en el proceso penal), en esta misma revista.

* Ello no obstante, la constatacion de un quebrantamiento re-
levante de garantias procasales, qua normalmente incidan an el
ambito de la presuncion da inocencia y repercuten de forma ne-
gativa en el ambilo de la prueba, puede justficar la repeticion
del juicio, como Unica salida de una situacién en cierto modo
aporetlca

* Pues si este efeclo es consecuencia habitual de la sucesién
de interrogalonos, con mayor razon tendra que producirse bajo
el influjo, ya no del mero contacto aislado con el investigador
policial o judicsal, sino de la insercion en la compleja dinamica,
fuertemente interactiva, de un juicio; que lleva consigo, ademds
de un nuevo interrogatornio, &l conocimiento de lo dicho por los
demas interrogados, e cruce de opinionas entra quienes forman
parte del entomo de interesados an la causa, @ incluso de secto-
res mas o menos amplios de publico, con efectos quza amplia-
dos por la incidencia de los media, posiblemente incluida la tele-
visidn, y, en lin, la constancia del sentido de la decisién de
priMera instancia.



Siendo asi, y tomando como punto de partida de
la segunda instancia una correcta v fiel documenta-
cion de lo acontecido en la primera y una sentencia
motivada con el necesario rigor”, la falta de ese
contacto original con una parte del material proba-
torio, no representaria un cbstédculo insalvable pa-
ra la racional valoracién de su rendimiento por otro
tribunal. Incluso permitiria —lo que es una venta-
ja— que ésta pudiera realizarse con el distancia-
miento critico preciso para detectar y subsanar
eventuales desviaciones intimistas e irracionales
de la apreciacion probatoria. Por otro lado, es claro
que el cenocimiento por parte del juez de primera
instancia de que su actuacion podria ser even-
tualmente objeto de esta clase de control jurisdic-
cional, preactuaria sobre su conciencia profesional
llevandole a extremar la racionalidad en la forma-
cién y la justificacidn de las decisiones. Evitandose
con elio un riesge sobreariadido, implicito en la
cultura de la prueba objeto de examen. Que es el
derivado de la tendencia a privilegiar —mas alla
de lo que abjetivamente les corresponda en el ca-
s0— el papel de las fuentes personales de prueba,
solo por el hecha de que, en términos de decision
y, sobre todo de motivacion, obrar asi hace
bastante mds fdcl y mds segura (frente a la
critica) la tarea de sentenciar.

UN APUNTE DE CONCLUSIONES

A traves de las referencias a ciertas decisiones
emblematicas que se han ido haciendo a lo large del
texto, cabe advertir en la préctica y en la jurispruden-
cia de los tribunales de la justicia penal la presencia
regular de ciertos topicos sobre la inmediacién, su
uso, sus implicacianes y sus efectos en el ambito de
la decision, gue tendrian que ser afrontados critica-
mente y revisados a la luz de las aportaciones de di-
versas disciplinas, como la teotia del conocimiento, la
filosofia de la ciencia y la psicologia.

En razén de lo expuesto y en sintesis, el punto de
vista aqul defendido puede esquematizarse en las
siguientes afirmaciones:

12 La inmediacién no es un método de adquisi-
cion de conocimiento, sino un media de empleo en
el juicio de instancia, necesario pero no suficiente a
aquel efecto, que tiene sus reglas de uso y sus limi-
taciones. Y que conforme al empleo que se haga de
las primeras y segun se actie con conocimiento o
desconocimiento de las segundas, puede llevar a
resultados positivos o a otros francamente negati-
vos e incluso aberrantes.

22 Las aportaciones testificales, aun cuando pro-
cedan de quien actda con el firme proposito de ser
fiel transmiser de lo percibido, pueden experimentar
sensibles desviaciones de 1a realidad.

32 La memoria pura no existe, los contenidos
mnésicos son el fruto de un complejo proceso de
seleccion, en funcién de una diversidad de factores.
Y el propic proceso penal, a través de la habitual
superposicién de interrogatorios sucesivos, puede

¥ Sobre el alcance de la motivacion en materia de hechos, cfr,
M. Taruffo, La prueba, cit , pags. 435y ss.

tener efectos gravemente distorsionadores del
resultado de la prueba.

42 El testigo de hechos que, por sus caracteristi-
cas de excepcionalidad y dramatismo, le hayan
afectado ética o emocionalmente de forma intensa,
nunca es un cbservador neutro ni, por tanto, buen
observador, sobre todo si se frata de datos fisono-
micos. Estas afirmaciones son todavia méas perti-
nentes en &l caso de la victima.

5% La informacion que las personas pueden
transmitir mediante el lenguaje gestual o corporal,
que normalmente acompafia a sus palabras, esta
cargada de ambigledades y es de muy dificil inter-
pretacion sin riesgo de error. Mas audn en un solo
contacto y por quien carece de recursos teécnicos
para ese fin.

62 La intencion, el animo con que se realiza una
accion, como todo lo que pertenece a la cara inter-
na de la conducta, tiene existencia real, y en tal
sentido es un hecho®, que, si acreditado, debe figu-
rar entre los que el tribunal declare probados.

72 Estos componentes de la conducta son sus-
ceptibles de prueba y para tenerlos por realmente
existentes deben ser prabados més alla de toda du-
da razonable.

82 Como parte de la quaestio facti, todo lo rela-
cionado con la prueba de tal clase de hechos cae
bajo el radio de accién de la presuncion de inocen-
cia, como regla de juicio.

98 Afirmar que un sujeto ha obrado con intencidn,
por ejemplo, de dar muerte no es, pues, formular un
juicio de valor®, sino de realidad. Este, desde el punto
de vista epistémico, es de igual naturaleza gue el que
conduce a la conclusion de que “fulano apretd el gati-
llo”. Aunque, ciertamente, podra presentar mayores
dificultades de reconstruccion probatoria.

102 Inferir, en el contexta de la prueba, es realizar
un proceso discursivo por el que se pasa de una in-
formacion {que produce un estado de conocimien-
to), mediante el uso de reglas que son generaliza-
ciones de saber empirico, a otro estado de
conocimiento. Por eso, la inferencia no es una after-
nativa a la prueba, sino un medio de obtencién de
saber empirico, de utilizacion habitual e imprescin-
dible en el desarrollo de la actividad probatoria.

® Muy en contra, pues, de lo que se dice en reiteradisima ju-
risprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en la
que se excluye a los “elementos animicos” del ambito de "lo fac-
tico” (entre tantas, las siguientes' 1612/1993, de 24 de junio,
935/1998, de 13 de julio, 8568/2000, de 16 de junio, 2084/2001,
13 de diciembre}. Es una “falacia argumental suponer que como
los estados de conciencia tienen un modo de exisiencia ontold-
gicamente subjetivo no pueden ser objeto de estudio de una
ciencia epistémicamente objetiva. Pero esa no es la conclusion
que se sigue. El dolor del dedo de mi pie es ontoldgicamente
subjetivo, pero la proposicion 'a J. R. 5. e duele ahora un dedo
del pie’ no es epistéemicamente subjetiva. Se trata de un simple
hecho {epistemicamente) objetivo, no de una opinion (epistemi-
camente) 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
¥ soctedad, trad. de J. Alborés, Alianza Editorial, Madrid, 2001,
pa'gs. 40-50)

De “juicios de valor o juicios de nferencia” se habla regu-
larmente en la junsprudencia 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 vaior y jurisprudencia, en Poder
Judicial, n? 19 (septiembre de 1990}). Yo me he ocupado tam-
bién del tema en Acerca de la motivacion, cit., pag. 266 vy ss.
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112 El examen con inmediacién de una fuente
personal de prusba no pone en contacto —y menos
directo— con fos hechos. Permute percibir enuncia-
dos de contenido factico, que, de ser bien interpre-
tados y tratados con correccién formal y mediante
maximas de experiencia pertinentes y validas, po-
dran aportar informacion veraz sobre aquellos.

122 No existen fuentes directas de prueba, en el
sentido de que ninguna prueba pone al juez en con-
tacto directo con los hechos.

13% 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
llevarte, por comodidad, a infravalorar los datos pro-
batorios de ofras procedencias y a prescindir del
uso de éstos como elemento de contraste para,
cruzando informacion, evaluar la calidad convictiva
de los primeros.

142 En el proceso de adquisicion de conecimiento
mediante la prueba, el juez debe estar muy atento
al propio discurso, sobre todo, a las inferencias me-
diante las que lo articula, para evitar saltos 1dgicos,
conclusiones apresuradas, automatismos acriticos
en la obtencidon de conclusiones. Debe también ser
consciente de la calidad de las maximas de expe-
riencia que emplea. Todo esto, muy en particular
cuando las pruebas sean de caracter perscnal,
pues su apreciacion estda sumamente abierta a la
incidencia de los prejuicios.

15% La conviccion judicial, correctamente entendida,
no es “un estado animico de certeza”, un movimiento
del alma, ni un estado psicologico, sino el resultado de
un estado de conocimiento, que debe alcanzarse me-
diante un proceso racional, contradictorio y autocontro-
lado de obtencién y valoracién de datos.

162 La motivacidn en materia de hechos no pue-
de ser “una narracidn o descripcion (...} del proceso
psicoldgico que culmina en dar por prabados 6 no
los hechos cuestionados”™. 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 decision. Lo primero no debe (ni puede) justificar-
se, lo segundo debe ser racionalmente controlado y
justificado.

17% La adecuada asuncién 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 es-
te es explicarlo por escrito, objetivando asi el rendi-
miento de cada medio de prueba, para descartarse de
todo lo que no sea susceptible de verbalizacion™.

188 En la jurisprudencia, a partir de la del Tribunal
Constitucional (asi, sentencia n® 21/2000, de 31 de
enero), suele afirmarse que no existe un derecho

™ Asi sa expresa la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Supe-
rior do Justicia da Andalucia, en sentencia de 1 de febrero de
2000. Como dice, muy expresivamente, Igartua Salaverria, “nin-
gun matematico confundiria la demostracitn de un teorema, o
ningun cientifico la verficacién de un aserta, con una pagina de
sy diario personal o con una histona de vida™ (en Sobre ef jurado
y la molivacion de su veredicto, una vez mas, en Jueces para la
Democracia. informacion y debate, n® 30, julio/2000, pag. 63.

“ Me he ocupado de este asunto en Sanfencia penal: forma-
cidn de los hechos, andlisis de un caso e indicaciones praclicas
de redaccidn, en Revista del Poder Judicial, n® 57 (2000), pags.
155 y s5.
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fundamental a una determinada extension de la mo-
tivacion. Pues bien, seria mucho mas correcto decir
que existe un derecho fundamental a que las reso-
luciones judiciales estén tan motivadas como sea
necesario para que la decisibn —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 intelsctual del juez.

18% El examen de las fuentes de prueba persona-
les en régimen de inmediacidn no puede reiterarse
sino es al precio de una impaortante pérdida de au-
tenticidad, y de fiahilidad, por tanto, de los datos
que pudieran obtenerse. Ello debido a que sl uso de
los carrespondientes medios probaterios y el cono-
cimiento por los sometidos a ellos del resultado ya
atribuido a sus aportaciones en una primera apre-
ciacian, condicionan —de forma no necesariamente
consciente, aunque también— ulteriores comporta-
mientos.

207 Por lo que acaba de decirse, es necesario
que el desarrollc del juicio de instancia sea
documentado con la maxima fidelidad —en su
“clave verbal”, incluyendo la literalidad de las pre-
guntas y respuestas™— para hacer posible su
examen en via ds recurso.

212 La doble instancia es una garantia esencial
para verificar la calidad del juicio anteriormente pro-
ducido. Y tal juicio sobre el juicio puede llevarse a
cabo con garantia de calidad en el resultado, siem-
pre que se parta de una buena documentacion de lo
acontecido en el mismo y de una sentencia correc-
tamente 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 informacién sélo per-
ceptbles merced al contacto directo con las fuenies
personales de prueba. Pero lo cierto es que se trata
de los datos menos fiables en su signiticacidn y mas
dificiles de interpretar con garantia de acierto. En
cambio, la ausencia de implicacién en el primar jui-
cio, permite operar sobre sus aportaciones y valorar
la racionalidad o falta de racionailidad de la valora-
cidn con la mayor objetividad que facilta el distan-
ciamiento. Naturalmente —hay que insisti— contan-
do con una buena documentacion de la vista publica
¥ con una sentencia rigurosaments motivada.

232 En la segunda instancia debe ejercerse pleni-
fud de jurisdiccion. Esta se extenderd, por tanto,
también a Ia evaluacion de la racionalidad de la es-
tructura del juicio en materia de la habitualmente
llamada prueba directa. El juzgador de segunda ins-
tancia no puede eludir el Juicio ante una manifiesta
incoherencia o una patente falta de justificacion de
aspectos centrales de la decisién sobre el hecho.

" Con la misma tidelidad y ngor, para facilitar la maxima autenti-
cidad en la puesta de relieve de eventuales contradicciones con lo
declarado durante la instruccion, debenan registrarse tambien las
declaraciones producidas en esla fase y durante 1a investigacion
pohicial Es decir, lomando en su lilgralidad las preguntas y res-
puestas. Con ello se evitanan lantos confrontaciones inutiles como
sa producen, al poner de relieve a acusados y testigos manifesta-
ciones plasmadas en un lenguaje burocrabco que denuncia la me-
diacion, impertinante y perturbadora, del instructor {pobcial o judi-
cial}
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Abstract: The article works the advantages and the inconveniences of orality in modern civil procedure.
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Sumario: 1.Introduccidn. 2. Ventajas e inconvenientes de la oralidad en la prueba. 3. La sobrevaloracién de
la inmediacion. 4. Las carencias en la formacién de los jueces. 5. La oralidad y la inmediacién como

herramientas de exclusién de la intuicidn en la valoracion de la prueba. 6. Conclusiones.

1. Introduccion.

Parece un dogma, y como tal dogma, incontestable, que la prueba debe ser practicada de
forma oral. Sin embargo, esa conclusidn no pasa de ser una sugerencia, aceptable en la mayoria de
las ocasiones. Pero, desde luego, no es inobjetable que toda la prueba deba ser oral. La prueba
documental, por su propia esencia, es escrita y, al menos en principio, debe ser escrita, sin
perjuicio de que se ilustre al Juez sobre alguno de los extremos del documento en forma oral. Si se
tiene en cuenta, ademads, que en la enorme mayoria de los procesos civiles la prueba es
predominantemente documental® y que, en realidad, en los procesos penales la prueba mas fiable
es muchas veces esa misma prueba documental —o pericial, constando la pericia en un informe

escrito que muchas veces no se objeta—, es obvio que quizas deba realizarse un alto en el camino

Lo que llevd, acertadamente, al legislador espaiiol, a disponer la celebracion escrita del proceso cuando la Unica
prueba existente era la documental. Vid. art. 429.8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Cuando la unica prueba que
resulte admitida sea la de documentos, y éstos ya se hubieran aportado al proceso sin resultar impugnados, o cuando
se hayan presentado informes periciales, y ni las partes ni el tribunal solicitardn la presencia de los peritos en el juicio
para la ratificacion de su informe, el tribunal procederd a dictar sentencia, sin previa celebracion del juicio, dentro de
los veinte dias siguientes a aquel en que termine la audiencia.”
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para la reflexion en esta materia, centrando lo que realmente se quiere decir cuando se afirma

gue la prueba debe ser oral.

No voy a proponer en este trabajo que la prueba pase a ser escrita, o que los jueces
vuelvan a “practicar” la prueba de forma escrita, o persistan en esa secular y rechazable
corruptela®. Lo dnico que voy a intentar evidenciar, como idea base, es que el hecho de que la
prueba sea oral no siempre hace de la misma una actividad mas fiable, sino que, en malas manos,
la oralidad puede conducir precisamente a que la prueba sea inutil, como veremos después. Y no

hay que cerrar los ojos a esa realidad, sino ponerle los remedios que sean necesarios.

Cuando se exige la oralidad en la prueba, mas que la forma oral lo que se estd
reivindicando es la inmediacion en la practica de la prueba, y justamente esa inmediacion es la
gue, ciertamente, el juez no puede perder jamas. La inmediacidn es una conquista juridica y social
a la que no podemos renunciar, sobre todo observando cémo en muchos sitios todavia no se ha

logrado alcanzar esa meta.

Sin embargo, hay que proveer las herramientas necesarias para que la oralidad y la
inmediacidon puedan servir para algo, puesto que, de lo contrario, en algunos casos provocan
todavia mas arbitrariedades que las muchisimas que se producian y se producen con la practica
escrita de la prueba. No consiste en absoluto, y lo reafirmo, en volver a ese procedimiento escrito.
Se trata de que aprendamos a utilizar debidamente algo tan complejo como el mecanismo de Ia
inmediacidon. De nada le sirve a cualquier profesional, de cualquier oficio, disponer del mas

moderno instrumental si previamente no se le instruye en el uso de dicho instrumental.

2. Ventajas e inconvenientes de la oralidad en la prueba

Hasta la fecha se puede constatar, todavia, una especial, y extendida, fascinacion por la

oralidad entre la Doctrina®, aun con discrepancias4. La misma proviene, en muy buena medida, de

’Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia, Libro XII, Titulo XXXII, Leyes X, XVI y XVII, datando de 1500 (Ley XVI) la
prohibicidén mas antigua de que los jueces encomendaran las pruebas al personal de su juzgado.

*La misma se pudo constatar en el congreso de la Asociacién Internacional de Derecho Procesal celebrado en Gandia
del 6 al 8 de noviembre de 2008, cuyas ponencias y comunicaciones fueron publicadas en AAVV (Carpi / Ortells ed.).
Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente, Valencia 2008.

*Que se pudieron observar en ese mismo congreso en las ponencias de Jorge W. PEYRANO (t. |, pp. 149 y ss), Michele
TARUFFO (t. I, pp. 185 y ss) y Eduardo OTEIZA (t. |, pp. 413 y ss), entre otros. Personalmente manifesté también
discrepancias en el mismo congreso a través de una comunicacion (t. Il, pp. 471 y ss, asi como en mi trabajo Los
problemas de la oralidad, La Ley, n2 6701 y Justicia 2007, n. 1-2, pp. 101y ss.
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la lectura de autores ya bastante antiguos, como CHIOVENDA®, que intentaron que se superara de
una vez por todas la secular vigencia de la escritura en los procesos, siguiendo el ejemplo aleman®.
A principios del siglo XX, y aun mucho después, era perfectamente normal que desde el
procesalismo se intentara impulsar la oralidad’. Ciertamente, la situacién no era ideal en aquellos
momentos. En muchos paises de Europa, los jueces simplemente no estaban en sus despachos. En
la mayoria de las ocasiones acudian al juzgado solamente a firmar las providencias de todo tipo
gue habia realizado, con frecuencia al margen de toda norma legal, el personal de la oficina
judicial. Y entre esas providencias estaba, para verglienza de todos —hasta del mismo juez— la
practica de pruebas de declaracién de personas, que requerian inexcusablemente su presencia por

mandato legal®.

Al contrario, el juez no acudia a esas pruebas. Las celebraba cualquier trabajador del
juzgado a quien se le hubiere encomendado. Dicho trabajador leia salmdédicamente las preguntas
que formulaban las partes, salvo las que el Juez habia decidido suprimir, casi siempre de forma
inmotivada. Incluso algunos jueces invitaban a esos tedricos subalternos a improvisar en la
realizacion de preguntas adicionales, lo que ya resultaba, no solamente impresentable, sino
claramente delictivo. Ese estado de cosas, vigente en tantos sitios, debia acabarse de inmediato. Y
de ahi la lucha encarnizada por la obtencién de la oralidad, y de ahi también la Iégica fascinacion

por la misma.

Se imagind que si los jueces observaban declarar a las personas, fueran partes, testigos o
peritos, por fin podrian construir debidamente su conviccion, llevando a cabo de forma adecuada
la valoracién de la prueba, tras haber tenido contacto directo con dicho material probatorio. Y no
les faltaba razén a quienes lo imaginaron. Desde luego, es mucho mas adecuado valorar la
credibilidad de una persona viéndola que leyéndola. Y resulta inadmisible valorar esa credibilidad,
no leyendo lo que esa persona ha escrito, sino lo que escribié el subalterno que habria dicho ese
declarante en su presencia, que no en la del Juez. Si se tiene en cuenta, ademas, que en las actas

de esas “pseudopracticas” de la prueba solian recogerse, no las palabras exactas que se habian

>CHIOVEN DA, Giuseppe, Las reformas procesales y las corrientes del pensamiento moderno, en: “Ensayos de Derecho
Procesal Civil”, trad. de Sentis Melendo, Buenos Aires 1949, p. 155.

®WACH, Adolf, Handbuch des deutschen Civilprozessrechts. T. |, Leipzig 1885, p. 138.

"Por todos, CAPPELLETTI, Mauro, La oralidad y las pruebas en el proceso civil, trad. Sentis Melendo, Buenos Aires,
1972.

8Art. 254 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881: “Los jueces y magistrados ponentes, en su caso, recibirdn por si las
declaraciones y presidirdn todos los actos de prueba. (..) Ninguno de ellos podrd cometerlas a los secretarios o
escribanos, sino en los casos autorizados por la ley.”
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dicho, sino un simple resumen de lo acontecido, se comprendera que el sistema, ciertamente, era

impresentable, por mucho que se juzgara a través de él durante siglos a muchisimos sujetos.

Con todo, con la decisiéon de introducir la oralidad en la prueba se desprecié la principal
ventaja de la escritura que, de hecho, habia propiciado su incorporacién al proceso en 1215°: la
fijeza que otorgaba a lo actuado en el proceso. Se intentaba con la escritura que el recuerdo de lo
acaecido en presencia judicial no dependiera solamente de la memoria del juez y, a renglén
seguido, de sus recuerdos y apreciaciones, que podian ser, por desgracia, arbitrariamente
construidos. Al contrario, cuando figuraba en un escrito lo que realmente habia sucedido, el

margen de discrecionalidad del juez evidentemente se reducia. Y ello era, y es, muy positivo.

Pero como he dicho, esta ventaja fue completamente despreciada con algunas de las
reformas que introdujeron la oralidad. Se prefirié que el juez volviera a basar sus sentencias
simplemente en sus recuerdos de lo actuado vy, lo que es mas grave, en sus primeras impresiones
ante lo visto, con el Unico apoyo de un acta que siempre y sistemdaticamente fue —y continua
siendo— incompleta en la apreciacion de los detalles concretos que permiten al juez valorar la
prueba. Ese inconveniente sélo ha podido ser paliado a través de la grabacion de las vistas'®,
siempre que la grabacion posea la calidad suficiente, lo que no siempre sucede. Pero pese a la
grabacién, es posible que la oralidad favorezca una cierta precipitacidon en el momento de juzgar.
El juez no quiere olvidar lo que ha visto, y por ello en ocasiones decide resolver lo antes posible, lo
que es posible que le conduzca a la superficialidad, dando al traste con todas las ventajas que la
oralidad trae a la practica de la prueba. Dicha superficialidad, por desgracia, se aprecia en muchas
motivaciones, y aunque no siempre es consecuencia de la oralidad, sino de la acumulacion de
asuntos, lo cierto es que se constituye en uno de los principales peligros del mal uso de la forma

oral.

Ademads, por otra parte y como veremos seguidamente, se pasd por alto otra cuestion
importante: se encargd esa nueva manera de practicar las pruebas a los mismos jueces que
durante toda su trayectoria profesional no habian observado practicamente prueba alguna, lo cual
evidenciaba que no podian estar debidamente preparados para esa labor. Se descuidé algo que

tendria que haber sido esencial antes de proceder a ningiin cambio del sistema: la capacitacion de

®Concilio Lateranense IV, Innocentius P.III, Cap. XXXVIII, anno Christi 1215, en: “MANSI, Joannes Dominicus, Sacrorum
conciliorum nova et amplissima collectio”, Vol 22, Graz 1961, pp. 1023-1026.
10Obligada por los arts. 187 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 743 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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los jueces. Nadie hablé de la misma, sino que se dio por descontado que los juzgadores, con la
ayuda de su formacidon simplemente juridica, y a través de su “intima conviccion”, su “sana critica”
0, aun peor, su “conciencia”, ya sabrian cdémo proceder. Es decir, se quiera reconocer o no, se

acabo confiando toda la actividad de valoracién probatoria a la simple intuicion de los jueces.

3. La sobrevaloracion de la inmediacion

Como correlato de lo anterior, e insisto en que desconociendo absolutamente la falta de la
debida preparacion de los jueces para valorar algunas pruebas, se dio un paso mas. Y si el dificil
paso de introducir la oralidad era peligroso, aunque también audaz y sobre todo
bienintencionado, lo que voy a describir a continuacidn tiene muchisimo de pernicioso, nada de

audaz y mucho menos de bienintencionado.

Una vez que se le obligd realmente al Juez a presenciar la practica de la prueba —haciendo
compulsiva una obligacion que, como se dijo, databa de mucho antes pero que habia sido
ampliamente ignorada— se cayd en una situaciéon que probablemente tiene su sentido en otros
contextos, pero desde luego no en el probatorio. Se propicid, paulatinamente, una desmedida
confianza de las ulteriores instancias en el criterio probatorio del juez que habia presenciado la

prueba en primera instancia.

De hecho, nunca habia sucedido, propiamente, nada parecido con anterioridad. Se venia

. , ., . . . 11
de sistemas que no conocian la casacidn, ni nada parecido, antes del siglo XIX™". Y por ello, todos
sus grados de jurisdiccién, ni legal ni doctrinalmente habian sido sometidos a ninguna clase de
restricciones. En cada instancia se podia criticar todo lo acaecido en la anterior, y por supuesto
también el razonamiento probatorio, pudiendo incluso volver a practicarse prueba en esa ulterior

instancia®?.

Pero todo ello fue desapareciendo. En Espafia, si bien se habia consentido en casacién la

existencia como motivo de la misma del llamado “error de hecho en la apreciacidon de la

713

prueba”~, el mismo acabd por ser marginado por la jurisprudencia a través de una indebida —e

Ma propia casacion se introduce en Francia a través del Decreto 27 de noviembre-1 de diciembre de 1790, y sdlo se
difunde en Europa a través, o bien después, de las invasiones napolednicas.

“vid. la regulacion de los recursos en el Tomo VI de la Novisima Recopilacién.

13Aunque sblo a través del art. 1692.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. En las leyes de casacién o de nulidad
anteriores no se encuentra dicho motivo.
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imposible— interpretacion de lo que debia ser un “documento auténtico”’*, hasta acabar

finalmente suprimida toda posibilidad legal de denunciar dichos errores en casacién con la
reforma de 1992", salvo a través de hébiles argumentaciones que les recordaban a los tribunales
de casacién que la actividad de valoracion de la prueba también es juridica.

Por otra parte, también se fue restringiendo el ambito de la apelacién. Comenzaron a

”16, como si fueran recursos de

surgir en el proceso penal recursos de apelacién “con motivos
casacion, con el dnimo evidente de restringir las posibilidades de impugnacion de las sentencias de

primera instancia y, ya de paso, el trabajo de los érganos de segunda instancia.

Y paralelamente fue encontrando acomodo una habilidosa argumentacion juridica en
virtud de la cual, dado que el tribunal de apelacién no habia presenciado la prueba, dicho tribunal
no podia revisar esa actividad probatoria por respeto a la inmediacion de dicho tribunal de
primera instancia, que si que habia presenciado la practica de la prueba®’. Tanto se extendi6 dicha

doctrina que hasta el Tribunal Constitucional® y el Tribunal Supremo® la hicieron suya,

“a jurisprudencia jamas localizo, en cien afios, uno solo de esos documentos.

15Curiosamente, desde 1984 si que se pudo denunciar aquellos defectos a través del motivo de casacién creado ese
afio, y que tenia el siguiente tenor: “Error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que consten en autos
que demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios.” (art. 1692.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 tras la reforma de la Ley 34/1984 de 6 de agosto.

®por ejemplo, desde la reforma operada a través de la Ley 7/1988 de 28-12, en el procedimiento penal abreviado
existe un recurso de apelacién contra sentencias fundado en motivos (actual art. 790.2 LECrim, antiguo art. 795.2).
Dicha reforma influyd posteriormente en el recurso de apelacidn en el procedimiento de jurado, que también cuenta
con motivos (vid. art. 846 bis.c LECrim).

HENKE, Host-Eberhard, Rechtsfrage oder Tatfrage - eine Frage ohne Antwort? ZZP, 81, 3-4, 1968, p. 323 y ss, y en
Espafia sobre todo por el magistrado BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Presuncion de inocencia, “in dubio pro reo” y
recurso de casacion, Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, 1988, pp. 29 y ss, influyendo asi a la jurisprudencia.
Vid. también MARTINEZ ARRIETA, Andrés, El recurso de casacion penal. Control de la presuncion de inocencia. Granada
1996, pp. 29.

BNi siquiera mediante el visionado de la grabacién de la prueba. Vid. STC 120/2009, de 18 de mayo, FJ 3: “cuando el
Tribunal de apelacion ha de conocer tanto de cuestiones de hecho como de Derecho, y en especial cuando ha de
estudiar en su conjunto la culpabilidad o inocencia del acusado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
entendido que la apelacion no se puede resolver en un proceso justo sin un examen directo y personal del acusado que
niegue haber cometido la infraccion considerada punible, de modo que en tales casos el nuevo examen por el Tribunal
de apelacion de la declaracion de culpabilidad del acusado exige una nueva y total audiencia en presencia del acusado
y los demds interesados o partes adversas (SSTEDH de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani c. Suecia, § 32; 29 de
octubre de 1991, caso Helmers c. Suecia, §§ 36, 37 y 39; 29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson c. Suecia, § 28;
29 de octubre de 1991, caso Fejde c. Suecia, § 32). En este sentido el Tribunal ha declarado también en su Sentencia de
27 de junio de 2000 -caso Constantinescu c. Rumania, §§ 54 y 55, 58 y 59. (...) Mds recientemente, en las SSTEDH de 27
de noviembre de 2007, caso Popovici c. Moldavia (§ 71); 16 de diciembre de 2008, caso Bazo Gonzdlez c. Espafia (§ 31);
y 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. Espafia (§ 37), se reitera que la condena en apelacion de quien fue
inicialmente absuelto en una primera instancia en la que se practicaron pruebas personales, sin que hubiera sido oido
personalmente por el Tribunal de apelacion ante el que se debatieron cuestiones de hecho afectantes a la declaracion
de inocencia o culpabilidad del recurrente, no es conforme con las exigencias de un proceso equitativo tal como es
garantizado por el art. 6.1 del Convenio.”
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desestimando cuantos recursos se les interponian por recurrentes que intentaban denunciar una
de las peores injusticias que se puede sufrir en un proceso: la errénea valoracién de la prueba. Y
fue completamente indiferente que dicha errénea valoraciéon se manifestara en una inexistente
motivacion en los puntos probatorios, o bien que dicha motivacién fuera coherente internamente,
pero contrastase completamente con lo que se habia presenciado realmente en la prueba. Esos
errores, en su mayoria inferenciales, no fueron considerados como causantes de una defectuosa

motivacion de las sentencias y, en consecuencia, de una vulneracién de la tutela judicial efectiva.

Al contrario, se permitié, amplia aunque solapadamente, que los jueces no motivaran las
razones de su conviccion probatoria?’. Bastaba, para pasar el examen de constitucionalidad, que
hubieran manifestado lo que habian dicho los declarantes, pero sin dar razén alguna, salvo
excepciones, de aquello que les hubiera llevado a atribuirles credibilidad®’. Se dijo, no sin razén,
que légicamente el juez no podia decir en la motivacién que no creyé en el testigo porque le vid
titubear, o sudar cuando se le hacian determinadas preguntas, o bien que miraba a los ojos del
interrogador cuando respondia. Se argumentaba que la apreciacién de todos esos aspectos
pertenecia al fuero interno judicial y que, en esencia, era inmotivable. Y todo ello cuando al mismo
tiempo, ya desde las leyes, se permitia dar por buena la credibilidad de un testigo cuando este

n2

. 2 . . . .
declaraba “clara y determinantemente”*, es decir, cuando era la propia ley la que obligaba al juez

a motivar que una persona habia declarado con firmeza, a fin de fundamentar su conviccion...

Con todo ello, se dejé al margen del juicio probatorio las razones auténticas de la
conviccién judicial. Es decir, las llamadas “méximas de experiencia”?® o “reglas de la sana critica”.
Nunca se concreté cuales eran dichas maximas, sino que las leyes se contentaban con remitirse a

las mismas. Y la jurisprudencia también, sin concretarlas salvo en supuestos algo excepcionales®*.

De ese modo, la posibilidad de revisar un juicio de primera instancia quedd practicamente

vid. STS (Sala 22), 12-7-2009, (n2 rec. 2049/2008), FD 1: “Pero todo ello por supuesto sin que, en ningun caso, resulte
permisible que nuestra actividad se inmiscuya en la funcion estrictamente valorativa de la prueba, que corresponde, en
principio, a la soberania del Tribunal "a quo". Habiéndose afirmado reiteradamente en este sentido que la prueba
practicada en el juicio oral es inmune a la revision en lo que depende de la inmediacion.”

2yid. las reflexiones en este punto que contiene la citada STC 120/2009, de 18 de mayo, FJ 6.

o que contradecia lo que exigia una parte la doctrina. Vid. IGARTUA SALAVERRIA, Valoracién de la prueba,
motivacion, y control en el proceso penal, Valencia 1994. pp. 113 vy ss. PFITZNER, Thomas, Bindung der
Revisionsgerichte an vorinstanzliche Feststellungen im Strafverfahren, Frankfurt am Main, 1988, pp. 119-120.
MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, 1997, p. 602 vy ss.
*2Art. 369 LECrim.

23STEIN, Friedrich, Das private Wissen des Richters, Leipzig 1893, p. 15.

) que hizo hablar a TARUFFO, Michele, Libero convincimento del giudice. (I Diritto processuale civile), Enc. giur.
Treccani, vol. XVIII, Roma 1990, p. 4, del “insieme caotico e indeterminato” que constiyen las maximas de experiencia.
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limitada a la critica de la aplicacion del Derecho positivo. O se buscaba una infraccién
procedimental o de Derecho sustantivo o, con seguridad, no habria nada que hacer. Con ello,
aunque no fuéramos demasiado conscientes de ello, los tribunales de apelacién se acabaron
asemejando cada vez mas a tribunales de casacion, estando limitados simplemente al andlisis de la
aplicacion del Derecho positivo o, en el mejor de los casos, de la jurisprudencia. Por fortuna, ese
proceso, en muchos tribunales y gracias a la tenacidad de algunos magistrados, no se culming,
aunque la jurisprudencia del Tribunal Constitucional antes citada, evidentemente, en nada

ayudaba.

En conclusidn, se elevd el valor de la inmediacién hasta niveles que, probablemente, no
conocidé jamas ninguna otra institucién juridica, ni siquiera la propia Norma constitucional. Se
confié en el buen criterio de los jueces, sin mds, aunque pasando por alto que dichos jueces no
tenian la debida instruccion para realizar esa labor, ni probablemente podian tenerla en el estado
de circunstancias en el que trabajaban. Desde luego, no la habian tenido los antiguos jueces. Pero
los actuales tampoco podian poseerla, teniendo en cuenta los temarios de sus oposiciones y las

limitaciones temporales de su instruccion en la Escuela Judicial.

4. Las carencias en la formacién de los jueces

La valoracion de la prueba es una actividad compleja. Muy compleja, podria llegar a
decirse. Y no puede confiarse para su ejecucién en lo mismo que confiaron los legisladores de hace
4.000 afios: en el simple buen criterio de los jueces®. Es hermoso pensar que todos los seres
humanos estamos dotados de un especial buen criterio que nos hace tener un sentido de lo justo
en la mayoria de ocasiones, o que nos permite adivinar la realidad de lo ocurrido acudiendo a

nuestra experiencia vital, a falta de cualquier otro conocimiento innato para ejecutar esa labor.

Es falso que ello sea asi. Nadie tiene un sentido de lo que es justo en nuestro sistema
juridico si no ha sido, de alglin modo, instruido para ello. Por otra parte, nadie tiene tanta
experiencia como para saber perfectamente quién miente y quién dice la verdad cuando habla. La

sinceridad de las personas es algo que todos hubiéramos querido conocer con facilidad vy

2vid. EI § 9 del Cédigo de Hammurabi: “Si uno que perdio algo lo encuentra en manos de otro, si aquel en cuya mano
se encontro la cosa perdida dice: "Un vendedor me lo vendio y lo compré ante testigos"; y si el duefio del objeto
perdido dice: "Traeré testigos que reconozcan mi cosa perdida", el comprador llevard al vendedor que le vendio y los
testigos de la venta; y el duefio de la cosa perdida llevard los testigos que conozcan su objeto perdido; los jueces
examinardn sus palabras.” Vid. también LARA PEINADO, Federico, Cédigo de Hammurabi, Madrid 1997, p. 8.
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precisidn, pero que simplemente no es posible averiguar mirando a la cara de una persona, o
incluso recurriendo a “patrones de mentirosos” que hayamos conocido en el pasado, y que nos
parezca que cuadren con la “actuacién” del declarante. Ademads, la experiencia de cada
observador es distinta, y pese a que hay reacciones fisicas muy comunes entre todos los seres
humanos, lo cierto es que cada persona puede reaccionar de forma distinta ante un mismo hecho,
por lo que puede ser tremendamente injusto que quien haga de juez se fie de esa experiencia

. . . ., 26
vital, que no pasa de ser pura intuicion”".

Podria pensarse que no pueden explicarse las razones por las que una persona nos resulta
convincente. Pero bien al contrario, dichas razones existen y son, en gran medida, explicables.
Como igualmente explicables son los motivos por los que una declaracidn puede resultar creible. Y
ademas, si bien el hecho de que una persona se muestre convincente si puede depender de su
forma de expresarse —por ejemplo, como se dijo, de la firmeza con que lo haga—, la credibilidad no

debe depender de algo que es tan claramente manipulable, como bien sabe cualquier actor.

La credibilidad depende, en realidad, de ese conjunto de conocimientos que se ha solido
designar con el nombre de “maximas de experiencia”. Y cada medio de prueba posee las suyas,
habida cuenta de que cada uno de esos medios depende de una una ciencia indiscutiblemente
experimental que suministra esas maximas. Y lo que hay que hacer es recurrir a dicha ciencia a la

hora de comprender el significado de cada medio de prueba.

En el caso de las declaraciones de personas (partes, testigos y peritos), esa ciencia se ha
venido conociendo con la denominacién de “Psicologia del testimonio”?’, aunque lo que analiza no
son solamente las declaraciones de un testigo, sino también de cualquier persona. Esa ciencia, en
cuyo detalle ahora no puedo entrar, se dirige a examinar no tanto la persona del declarante como
aquello que declara, que si que puede ser sometido a una valoracidon claramente objetiva. Vistas
las afirmaciones de una persona, puede comprobarse si las mismas son coherentes internamente,
asi como si estan contextualizadas en una situacion que explica el propio declarante, y que es

asimismo coherente, o bien se trata de un relato aislado de dicha contextualizacion, que no es

%yid. MANZANERO, Antonio L., Psicologia del testimonio, Madrid 2008, p. 177 y 196 y ss. Vid. también MUNOZ
SABATE, Lluis, Técnica probatoria, 32 ed., Barcelona 1993, p. 345.

27Seguiré a continuacién cuanto dicen los profesionales de esta materia, aparte del ya citado MANZANERO, Antonio L.,
Psicologia del testimonio, Madrid 2008, vid. también IBABE EROSTARBE, lzaskun, Psicologia del testimonio, Donostia
2000. MASIP, Jaume / GERNAN, Alonso / HERRERO, Carmen, Verdades, mentiras y su deteccion a partir del
comportamiento no-verbal, en: “AAVV (coord. Garrido / Masip / Herrero), Psicologia juridica”, Madrid 2008, pp. 475y
ss.
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capaz de recordar. O incluso resulta artificiosa al no estar confirmada por ninglin dato objetivo tan
simple como el tiempo o la temperatura aproximada que hacia en el lugar en que sucedieron los
hechos en el momento de su acaecimiento. Ademas, el relato del declarante debe estar
corroborado por datos que avalen lo que dice, para que no parezca que son producto de su
imaginacién. Ello no son mas que algunos de los extremos, sorprendentemente objetivos, que
cabe valorar en una declaracidn para evaluar su credibilidad. Y no puede decirse que los jueces no
los tengan en cuenta, porque muchas veces fundan en ellos sus convicciones. Pero lo que resulta
totalmente necesario es que expliquen las razones de esa conviccion siguiendo como guia, entre
otros puntos, los citados, porque son los que utilizan y, probablemente, los Unicos que pueden

motivar sin hacer de su conviccién algo arcano o incomprensible.

Ademas, a fin de practicar una declaracidon eficaz, existen técnicas para realizar el
interrogatorio, que varian segun sea la persona del declarante. Todo ello también deberia ser
tenido en cuenta en la practica de esta prueba. Sin embargo, lo que sucede con frecuencia —salvo
en el caso de menores, sujetos de muy avanzada edad, incapaces o personas que han padecido un
shock postraumadtico— es que se practica el mismo tipo de interrogatorio a todo el mundo, sin
adaptarlo a la persona del declarante. Por ejemplo, suele preferirse la forma interrogativa a la
narrativa a la hora de tomar declaracién, cuando resulta claramente preferible esta ultima desde

cualquier punto de vista.

Pues bien, todo ello deberia cambiar. Es mucho mas preciso decir que una declaracién es
creible porque es coherente, que no “deducir” la conviccion de las muecas o de las posturas del
declarante, sin hacer menciéon de ello en la motivacién, simplemente porque ni siquiera es
realmente decoroso hacerlo en muchos casos. Pero para valorar todos los puntos objetivos
anteriores es preciso tener una minima formaciéon en materia de interrogatorios. Formacion que
no concurre en la mayoria de jueces.

Exactamente igual sucede con la prueba pericial®®

. Desde luego, no puede pretenderse que
el juez posea la formacion que tienen los peritos, pero tampoco es en absoluto admisible que
desconozca absolutamente su ciencia. Bien al contrario, el juez debe conocer, aunque sea
someramente, los objetos mads frecuentes de pericia en los juzgados, pudiendo asi acceder

siquiera a los datos mas preliminares que le permitan seguir la declaracion de un perito, puesto

2V/id. NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, Madrid 2010, sobre este punto y acerca de los anteriores
referidos a la declaracidn de personas.
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gue de lo contrario es dificil que pueda percibir su credibilidad en la declaracion empleando Ia
técnica antes expuesta. Para obtener esa formacién, es imprescindible que tenga una minima

instruccién de esos contenidos, al menos durante su periodo de practicas en la Escuela Judicial.

No queda al margen de estas consideraciones la prueba documental. Estamos
acostumbrados a leer un escrito e interpretar su contenido casi literalmente. Pues bien, los
documentos deben ser puestos en su preciso contexto, y ademas debe analizarse el lenguaje que
emplean para no cometer errores de apreciacién. Todo ello lo ensefia la argumentacion y, sobre
todo la semidtica textual®®, acerca de la que los juzgadores, y creo que en general todo jurista,
deberia tener formacion especializada, habida cuenta de la enorma frecuencia con la que

trabajamos con escritos.

Por ultimo, el reconocimiento judicial emplea la mayoria de las técnicas que han sido
referidas, de un modo u otro, dependiendo del objeto de lo observado. Con dicho reconocimiento
se trata de que el juez vea la realidad de aquello que se le ha sometido como prueba. Pero no
solamente es necesario que lo vea, sino también que lo perciba. Y para percibirlo, precisa
entenderlo. Para ello, las ciencias antes citadas le pueden ser, dependiendo de cada caso, de gran

utilidad.

Todos los anteriores son conocimientos extrajuridicos, ciertamente. Pero nadie ha dicho
gue una ciencia agote sus fronteras en su exclusivo dmbito de conocimiento, y mucho menos una
ciencia como el Derecho, que se nutre de lo que paulatinamente va construyendo nuestro tejido
social y natural. Por ello, cualquier jurista debe poseer conocimientos extrajuridicos, pero
especialmente debe cumplir esta maxima un juez, ya que tiene que comprender y juzgar casos de

la vida real. Y en esa vida real son precisos dichos conocimientos, siquiera a un nivel basico.

5.La oralidad y la inmediacidn como herramientas de exclusién de la intuicién en la valoracién de

la prueba.

Ha sido explicado anteriormente cémo la introduccién de la oralidad propicid, de hecho,

gue se abriera una puerta a la arbitrariedad a través del predominio de un respeto exacerbado a la

29PLANTIN, Christian, La argumentacion, (trad. Tuson Valls), Barcelona 2008. LO CASCIO, Vincenzo, Gramadtica de la
argumentacion, (trad. Casacuberta), Madrid 1998. VAN EEMEREN, F. H. / GROOTENDORST, R. / SNOECK HENKEMANS,
F., Argumentacion: anilisis, evaluacion, presentacion, Buenos Aires 2006. LOZANO, Jorge / PENA-MARIN, Cristina /
ABRIL, Gonzalo, Andlisis del discurso, Madrid 2007. CASSANY, Daniel, Tras las lineas, Barcelona 2006.
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inmediacidn del juzgador de primera instancia.

Pues bien, justamente esas mismas herramientas son las que deberian hacer cambiar el
esquema, y acabar con esa auténtica irracionalidad. La intuicidn dice que la oralidad y la
inmediacidon no deben desaparecer de la prueba, pero es necesario explicar las razones de dicha
intuicion.

La oralidad es imprescindible para que el juez pueda percibir por si mismo los resultados de
la prueba, sin ninguna clase de intermediarios. En primer lugar, tiene que ver al declarante, pero
no porque asi podrd observar mejor sus reacciones, puesto que no estd formado para ello y
dificilmente podria estarlo, si los propios profesionales de la psicologia del testimonio ponen muy

. . . . o ege 30
en duda que las reacciones somaticas sirvan para interpretar la credibilidad de un declarante™.

La utilidad de que el juez tenga delante al declarante es que podrd controlar que el
interrogatorio se realice de la debida forma, admitiendo o rechazando las preguntas que se le
formulen, o incluso formulando sus propias preguntas. Por supuesto, también debe garantizar que
el declarante sea respetado en su interrogatorio, no haciéndole pasar por situaciones limite que
tienen el Unico objetivo de ponerle entre la espada y la pared haciéndole declarar lo que quiere el
interrogador. En suma, se trata de evitar algo parecido a lo que ocurre con la tortura: que el
interrogado acabe diciendo lo que desea el interrogador para acabar con el padecimiento. Todo
interrogador sabe que si insiste mucho y desarma emocionalmente al interrogado, éste dird lo que
él quiera. El juez debe evitar que eso llegue a ocurrir, porque por mas que lo hayamos visto mil
veces en el cine, ello no es en absoluto necesario para comprobar la credibilidad de una
declaracion. Es muy espectacular, pero sirve de muy poco en realidad, porque el interrogado que

ha perdido la calma, finalmente puede no saber ni lo que esta diciendo.

Con lo anterior se explica la utilidad de la inmediacidn en las pruebas de declaraciones de
personas, incluida la prueba pericial con la declaraciéon del perito. Pero la inmediacién que
proporciona la oralidad también es util en la prueba documental, aunque en otro sentido. En la
prueba documental no estd declarando nadie oralmente, pero si que se producird la circunstancia,
casi siempre, de que los abogados realizaran sus interpretaciones del documento en la fase de
conclusiones del proceso. Pues bien, es el momento para que el juez debata con los abogados

sobre dichas interpretaciones, sin perjuicio, por supuesto, de utilizar el resto de medios de prueba

*MANZANERO, Psicologia del testimonio, cit. p. 177.
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a esos mismos fines. Pero lo que deseo destacar es que la oralidad también es atil en la prueba
documental. En la tantas veces despreciada fase de conclusiones, el juez tendria que ser el que
tuviera un papel mas activo. Ha presenciado toda la prueba, y con seguridad ya tendra una serie
de conclusiones y algunas —o muchas— dudas. Es el momento en que el juez abandone su posicién
de silente observador®® y debata con los abogados de las partes sobre dichas dudas, para evitar

. . . . . 32
aplicar el siempre discutible mecanismo de la carga de la prueba™.

En la prueba documental ello puede ser muy util. No tiene sentido confiar en que el juez ya
leera en privado el documento e interpretard lo mas justo, si el documento no tiene una fécil
interpretacion y lo mejor es que se discuta oralmente en el proceso, con iguales oportunidades

para todos, sobre dicha interpretacion.

Con todo ello, el margen de la intuicion ya es, finalmente, estrechisimo. Todas las posibles
conclusiones del juez y de las partes habrdn sido debidamente debatidas en el proceso. Y, ademas,
el juzgador habrd podido examinar directamente a los declarantes de la manera ya indicada. Y

basandose en ello, podra motivar debidamente su sentencia.

Si, finalmente, el juez explica todo ello en su motivacién, carece de toda razén de ser que
su juicio probatorio no sea criticable en una ulterior instancia, porque el juez ad quem podra
examinar dichas razones, comprobando si las inferencias estan debidamente construidas. Es decir,
controlando el uso de las maximas de experiencia. Si ademas de ello se grabaron las vistas en las
que se practicé la prueba, el tribunal superior ya no tendra excusa> para decir que no puede
inmiscuirse en lo que convencié al juzgador de primera instancia, puesto que sabe perfectamente
lo que le llevé a esa conviccidon, porque lo habrd explicado el juez, y hasta puede ver la filmacién
de lo ocurrido durante la vista. Y si el juzgador no explicd esas razones en su motivacién, la
resolucién estara carente de la misma y, por tanto, deberd ser revocada. Y que no pueda practicar
prueba el juez ad quem, o que sélo pueda hacerlo de forma limitada, no es dbice a todo lo que se
esta diciendo. Modernamente se ha asumido que los recursos asumen una funcién de revisio

prioris instantiae, y no de novum iudicium, como habia sido antiguamente. Pues bien, para que esa

*’que de hecho no debiera tener en absoluto, puesto que la imparcialidad se mantiene y defiende de otras muchas
formas, entre ellas resolviendo el caso con objetividad y plena informacidn, y no manteniéndose pasivo. Vid. RAMOS
MENDEZ, Francisco, Enjuiciamiento civil, |, Barcelona 2008, p. 632.

*Dicho debate estd previsto en la legislacién alemana. Vid. §279.111 ZPO: “Im Anschluss an die Beweisaufnahme hat
das Gericht erneut den Sach- und Streitstand und, soweit bereits méglich, das Ergebnis der Beweisaufnahme mit den
Parteien zu erértern.”

*pese alo que declara la jurisprudencia citada anteriormente.
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revision se haga realmente es precisa, no sélo la oralidad, sino la inmediacién y la motivacién de

todas las razones de la conviccion del juez, y que la inmediacidn le permitié adquirir.

De esta forma, la inmediaciéon ya no serd una barrera para los recurrentes, o para los
tribunales ad quem, sino que pasara a ser lo que nunca debié dejar de ser: una garantia para el
mejor juicio del justiciable. El proceso en el que el juez ha inmediado realmente, y no sélo
formalmente, es un proceso en el que el juez cumplié su funcidn. Si la inmediacién lo Unico que
consigue es que el juez esté en la sala de justicia observandolo todo, pero silente por completo, la

inmediacion carece de toda razon de ser.

Cierto es que con esta forma de entender la inmediacién pueden producirse abusos
intervencionistas del juez, que quiebren su imparcialidad®*. No importa, si dichos abusos han sido
recogidos, como indiqué, en la grabacidn del juicio, y pueden ser denunciados en la ulterior
instancia. Ello constituye una nueva garantia de que el juez, o participa debidamente en el proceso
y aprovecha realmente la actividad probatoria, o podra ser revocado su juicio si lo Unico que hizo

fue conducir la prueba hacia el resultado que él queria.

Precisamente ese desastre es muy sencillo de perpetrar si la superior instancia expresa un
reverencial respeto por una mal entendida inmediacion, porque de esa forma si que se rompe
definitivamente la imparcialidad judicial. Pero si, bien al contrario, se controla debidamente su
uso, sera mucho menos probable que se observen algunos abusos en esta materia que, por
desgracia, actualmente acaecen ante algunos érganos de primera instancia. Y con el beneplacito
de los tribunales superiores, a consecuencia de la jurisprudencia sobre la inmediacion antes
referida. Ello propicia, nuevamente en la historia, una situacidn en la que se hace caer a la prueba
en una irracionalidad, exactamente igual que acaecié en su dia con la llamada “prueba legal”*>. Se
permite de ese modo que una conclusidn arbitraria pueda devenir inatacable. Y se puede llegar al
extremo de que ni siquiera se pueda poner en cuestion la vulneracion del derecho fundamental al

juez imparcial, al no poder discutir las conclusiones probatorias de dicho juez que, junto con su

*vid. TARUFFO, Michele, La semplice verita, Bari 2009, pp. 121-122. NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, cit. pp.
174y ss.

35BENTHAM, Jérémie, Traité des preuves judiciaires, Paris 1823, p. 9. “...on remonte a l'origine de ces régles si génantes
et si peu raisonnables, de cette variété de tribunaux qui ont chacun leur systéeme et qui multiplient si étrangement les
questions de compétence, de ces fictions puériles qui mélent sans cesse I'ceuvre du mensonge a la recherche de la
vérité. L'histoire de cette jurisprudence est le contraire de celle des autres sciences : dans les sciences , on va toujours
en simplifiant les procédés de ses prédécesseurs ; dans la jurisprudence, on va toujours en les compliquant davantage.
Les arts se perfectionnent en produisant plus d'effets par des moyens plus faciles ; la jurisprudence s'est détériorée en
multipliant les moyens et en diminuant les effets.”
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actuacion durante el proceso, evidencian dicha parcialidad.

La Unica forma de evitarlo es el debido funcionamiento de los recursos establecidos
legalmente. Cuantas mas barreras se dispongan a la cognicidn de dichos recursos, mas sencillo
resultara que se produzcan toda clase de injusticias derivadas, precisamente, de esa ausencia de

imparcialidad.

6. Conclusiones

- La oralidad no es la solucidon a todos los problemas del proceso. En materia probatoria en
concreto, si bien sus bondades son innegables, puede convertirse en una herramienta que

favorezca la precipitacion en la conviccién del juez.

- Por ello, la oralidad no puede convertirse en un mecanismo para resolver rapido, sino en
una util herramienta a fin de que el juez aproveche sus ventajas implicdndose en la practica de la
prueba, resolviendo las dudas que le surjan, cuidando al mismo tiempo de no perder su

imparcialidad.

- La principal ventaja de la inmediacién es la ya referida participacidon activa del juez
durante la practica de la prueba, que permite que la motivacion de las sentencias sea
perfectamente explicable, al haber adquirido el juez, previo debate con las partes, razones

verdaderamente tangibles en las que basar sus inferencias.

- La inmediacién no puede convertirse en un mecanismo para evitar la recurribilidad de las
sentencias. Bien al contrario, debe ser la clave para favorecer dicha recurribilidad, con la mejor

adquisicion de la conviccidn por parte del juez en la forma referida, y con su mejor motivacion.

- Es imprescindible mejorar la instruccién de los jueces en materia probatoria, saliendo de
lo estrictamente procedimental y avanzando en el camino de las ciencias que suministran las
maximas de experiencia que precisa el juzgador, como la psicologia del testimonio o la semidtica

textual.
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del ADN, las de balisticz, las toxicolégicas, las psiguiz-
tricas, etcétera, mas o menos concluyentes, cuyo valor
probatorio puede depender incluso del prestigio y autor-
daddel clentifico que hagala pericia. No sucede lomismo
conla prueba testifical y muchomenos conla declaracion
inculpatoria de uno de los acusados contra otro u otros
acusados.
Agui la valoracién del tribunal puede ser mucho maés
. subjetiva ybasarse en criterios puramente intuitivos, en
la simpatia o antipatia que le despierte el testigo, y, en
Gltima instancia, en la credibilidad del mismo a los ojos
de cada uno de los mlembros del tnbu.na] que valora su
testimonio.

- Por todo ello, y para una mejor compresién delasdifi-
cultades que tienen los tribunales en la libre valoracién
dela prueba, procedo a analizar por separado cuatro ca-
sos enlos gue, por una v otrarazén, esasdificultades pro-
dujeron decisiones discutibles o, por lo menos, no total-
mente exentas de objeciones.

e
L4 VALORACION DE LA PRUEBA DE TESTIGOS
EN EL RECURSO DE APELACION

Lz primera prueba de cuya valoracién vamos a tratar
esla testifical, y concretamente, en relacién con ellz, ve-
mos a ocuparnos de la distinta valoracién que de la mis-
ma puede hacer el juez deinstancia y el tribunal de ape-
lacién. Los hechos son los siguientes: con fecha 11 de
marzo de 1998, el juez de lo Penal de Algecirasn®1, dicta
1z sentencia absolviendo 21 acusado M.A.D.G., de los de-
litos de alteracién del orden piiblico y dafios de que lo
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acusaba el Ministerio Fiscal, estimando, tras Iz valora-
cién de la prueba testifical, que “cabe albergar cuando
menos una duda razonable” sobre si el acusado participé
en los delitos de gue fue zcusado. Presentado recurso de
apelacién por el Ministerio Fiscal contradicha sentencia
ante la Audiencia Provincial de Cadiz, ésta, sin celebra-
cién de nueva vista v sin volver, por tanto, a escuchar a
los testigos, dicta con fecha 10 de junio del mismo aflo,
una sentenciz estimatoria en parte del citado recurso,
revocando integramente la sentencia recurrida y conde-
nando al acusado, como autor criminalmente responsa-
ble de un delito contra el orden piblico, 2 la pena deun
afio de prisién, accesorias y costas.

Dado que en este caso no cabe mas recurso que el de
amparo ante el Tribunal Constitucional, se planteasila
citada sentencia condenatoriz de la Audienciz Provin-
cial de Cadiz ha vulnerado el derecho a un proceso con
todas las garantias y la presuncién de inocenciz, consa-
grados como derechos fundamentales en el art. 24 dela -
Constitucién.

o — Argumentos a favor del recurso de amparo
¥ procedencic v viabilidad del misme

Enprimerlugar, y corno cuestion previa ala respues-
ta alfondo de esta cuestién, conviene recordar le doctri-
nadel Tribunal Constitucional enrelacion con la vulne-
racion de la presuncién de inocenciz como base pere

apreciar un recurso e amparac. !
Si se tiene en cuenta que el Tribunal uonstlturmgm
espanol, desde tempranas sentencias (¢fr., por eiempic,
a STC 31/81, antes citada ), ha establecido que el recur-
so de amparo por vuineracién del principio de presun-
ciéndéinocencialart. 24.2dela CE)séio procedera cuas-
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do se dé una carencia totel de activid
. — i actividad probatori
.Eenﬁg que de existir dicha actividad, a‘:nque sezia e
mésaém S}qmerabadmita a tramite el citado recurso Elgr
ue éste se base en una errénea a acibe d
] preciacié
ggzllada., que en todo caso estaria dentro del mar;a]; ?ie ‘l'a
Gt 1que para su x_ra'loracién ofrece al juzgador el :—l‘-
i ela Ley de Enjuiciamiento Cﬁminai.DCon arre; lh.
: est:hraterada doctrina, no cabe, pues, 2firmar q ¥ 01
. cs:i : oa laél}lagesuncién de inocencia quede vujn%;:;o
ando un tribunal de apelacién
u proceda a un
zla._loraaon de la prueba, sustitutiva de la rea]izidn: o
. eljuez a quo (cfr., por g, 1a STC 171/97, Fundamei?;

Juridico 4%). . ‘
'1‘3_-1% ui;;at? éespe_cto _snn' numerosas las sentencias del
o wagn_lngum?oigl 423(1)3313301 (cfr. las SSTC 124/83
3185, 54/85, 145/87, y 323/93, Funda ’
ridico 4°, que cita a las anteriores) que declara.n;e ;?;'Ju-
“El juez o tribuna! de apelacis :
‘ pelacion puede valo
) bc:sr ;?racuca.das en primera instancie, asi grmolcsz‘i::e
nary corregirla ponderacion levada a cabo por el 'uezw
‘Suo, da.do' . ?u; eI recurso de apelacion otorga ple;?..)as faa
ades ol Tribunal 2d l :
cwuinm,gzsms 4 bpm; ] querm para resolver cuantas

También tiene declarado el citado Tribunal que:

“El hecho de gue no se i : :

; i practicaran nuevas a

las que efectivamente hubierd sido mces_m:z?mbu.s, i

. St hublerd : .wrespezarlos

a;n,mpel ﬂibummmedmcwn_ 7 contradiceion, no impide

blemaserad: h_aga suya 18 solucidn en condena. El pro-
serig distinto si lgs posiciones fueran inversas”

RVS ] > [ . -
o )Et.al]ﬂ.l:) ia O]Jmlon v Emua pOI e. Dlac

]. Z1STT ado ata-
dO en este voto pa] hcula—, OODS!dEIO, sin embargo que

e
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con este proceder el tribunal de apelacién, en este caso,
laAvdiencia Provincial de Cadiz, mas que |z presuncion
de inocencia, ha vulnerado otro derecho fundamental
igualmente reconocido en el art. 24.2 dela Constitucién
espaﬁola y que, per supuesto, también afecta, aunque
indirectamente, a la presuncién de inocenciz, el derecho
@ wn proceso con todas las garantias, que, por las razo-
nes que se exponen seguidamente, creaque puede servir
mejor para articular y fundamentar el carrespondiente

recurso de amparo.

b — Elprincipiode inmediacién
de la prueba testifical como garantia
procesal constitfucional

Esun hecho admitido quela esencia de la prueba tes-
tifical consiste en su inmediacion.

La pruebatestiﬁcal (tanto si es de cargo, como de des-
cargo) requiere que el juez (o tribunal) examine con es-
pecial atencion \as caracteristicas de la persona que de-
claraylas circunstancias que permiten fijar su credibi-
lidad. Esta es, sin dudz. la prueba que mac requiere de
inmediacion ante el juzgador, € inclusc la contradiccion
entre los testigos, 12 posibilidad de careo, v de que €stos
sean interrogados por las partes, tant to acusadorz, como
precisamenie lo que permite al
ec es mas creible. Todos
amiento Crimunal, Te-
eba (cfr., por ejem-

defensora, etcéterza, es
juez vajorar cudl de las version
los preceptos de 1z Ley de Enjwics
lacionados con la practica de esta pru
plo, art. 701y ss.) pretenden asegurar esta inmediacion
eincluso en los tres supuestos en que €8 admisibie lanc
resencia (fallecimiento, ignarado paradero ¥ resider-
cia en el extranjero), se procura cuando ello sea posible,
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oirleen Presencia del fiscal, acusadory defensa. v 51 exic-
ten medios, grabarlo en videol?, T
Particularmente, es muy grafico Winfried Hassemer
cua.z::do al hgbla.r en sus Fundomentos del derechy pe.
nalld d‘e mcwnali_dad del derecho de prueba, con'sid‘:;*a
que cada pm_e’!?a tlene su particularidad, una especifici-
Q'E'd quecondiciona suvaloracién, Por ejemplo, lavalora-
cién de una prueba pericial sobre balfstica o ée analisis
de sangre viene condicionada por unas reglas empiricas
absqlut:amente vinculantes para el juez, que no puede
sus.t}tm.:l?s Por sus creencias particulares o porlareve-
lac§on dmna_. La prueba testifical, en cambio se carac-
teriza por suinmediacién, oralidad y contrad.i;r.ﬁ'én
- Los principios de inmediacién y oralidad en el juicio
oral son, como dice Hassemer2 un modelo conforme al
cual la Ordenanza Procesal Pena] establece y organiza
con 9:] mayor énfasis lacomprensidn escénica que,ende-
ﬁmtx*:ra1 es la esencia del juicio oral. Esto c’lﬁeré decir
que si la conviceién del tribunal, tanto para ::‘rdenar co-
mo para absolver, se basa er Iz prueba testifical £né5
cuando come sucede en este casofes la prueba lln.irca el
ﬁ?nu_n’al Lene que oir 2 los testigos v tener con ellos up"
TelaciOn visual inmedizte. S¢io 2 partir de esta ‘.;xm:

2 W Vé 5 ] 5
case. por elempic, ia STS del 15/5/01: je
tempic, ia STS del 15/5/01; 12 STC 10/00 »¥, €0 gene-

ra];, soom%a Pruebz en e] proceso penal y, en particular, Ja pruebe testif-
cal, los trabajos e Hernandez Gii ¥ del mismo Ruiz Vadilie, ex: Lo prue
be en: el proceso penal, “Cursos del Centrode Estudios Judjt,:izl.es' J:; 12
Ps. 95y 128y ss.; v los trabajos de Martin Pallin, Lépez Ortega (:J‘anz’z:
Quesbada., De Vegz Ruiz ¥ Granados Pérez, en el monogréfico s::tbre Lo
Prueoa en el proceso pencl, en “Cuadernos de Derecho Judiciz)”, 1087

n

Hassemer, Fundamenzos dei derechopencl, p. 176 v siguientes

% ; - o
Hassemer, Fundamenios dei derecho penal, p.182.
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diacién, puede el tribunal apreciar en conciencia diche
prueba, tal como dispone el art. 741 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. Porinmediacién se entiende, pues,
que el juzgador se haya puesto en contacto directo con
lzs deméas personas queintervienen en el procesa (espe-
clalmente con los testigos). Su exigencia, como destaca
la mayoria de los proceszlistas, es, por consiguiente, es-
pecialmentejmportante en la practicadela prueba, més
todavia cuando ésta es testifical. Sino se cumple con es-
taexigenciaantesde proceder alavaloracion dela prue- -
ba, realmente hay una carencia total de actividad pro-
batoria y, por tanto, una vulneracion de la presunciénde
inocencia, por infraccién grave de una de las garantias

bésicas del proceso penal.

¢-—La inmediacidn de la prueba testifical
enelrecursode apelacidn

Es verdad que, como se indica en la reiterada juris-
prudencia constitucional antes citada, “el juez o tribu-
nal de apelacién puede valorar las pruebas practicades
en primera instancia, asi como examinar v corregir la
ponderacion llevada a cabo por el juez a guo”, pero ello
no puede hacerse, como indica el magistrado Ruiz Vadi-
llo en su voto particular, a costa de los principios funda-
mentales de caracter constitucional que inspiran el pro-
ceso penal.

Ciertamente, la omision de la vistz, practica habitual
enlosrecursosde apelacidny yaelevada aregle general,
lleva consigo paralelamente la degradacién de la orali-
dad y la de su, en palabras del profesor Fairén, insepa-
rable compafiera: la inmediacién.

Es curioso v digno de resaliar que en el ari. 11 de la
Ley Organica 10/80, del 11 noviemnbre, se exigia en todo
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caso la celebracién de unaviste, oral y piiblica enlare
1umon delos recursos de apelacién contra senie;d;; ;Ifg-
tadasenel Procedimiento oral pordelitos dolosos. me
gravesyflagrantes, e
_Pero,. sobre todo, lo m4s importante es que ésta eg |
éxigencia que claramente se deduce del art. lﬁO 2k d; Ia
anshtum?n espafiola, que establece que “el Iz;rowdia
miento sera predominz‘mtemente oral, sobre todoen ms i

lacién-contra autos, contra el criterip general. del art
229 de la Ley de Enjuiciamiento Crimina) e prevé
-4navista oral para la discusién de estos recu;-sos aite ?
0rgano de apelacién. ; )
.Nu encontramos zhora las razones de caricter eéoné-
glia;?oegtrgce:sal que ha_}tan podido justificar esta tender-
ol lctwa a admitir, en materia de apelacién, la vis-
: yd oloque e]_.l_a lleva consigo de restriccién de la ors.
ade mm.ed;:aa.on, PETG, en todo casg, es evidenia qus
al_ser Una inversién del principio de oralidad quevrécch-—.
mienda preferentemente e] art. 120.2 de la Constiz-

adn, debe ald.tmtj.rse que en los casos en gue realmente

quscaI indudablemente reconoce la Ley Orgénica 7/881¢.
no debe, pues, ser gbjce para su celebracién, cuando ser::

@ Ve’anseajrapectnios-ex ] l
‘ e celentes tranajos g &ndez Entre
g0y Conde Pumpido Touron, en La reforma ;i;fmﬁ& B
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necesarioparalaformacién delaconviccion del tribunal
de apelacién, tanto mas cuando ésta le va a llevar nada
masy nada menos que a una condena en lugar de la ab-
solucién a que llegd en el juicio anterior el juez a guo.
Esto esespecialmenteevidente en el caso que nosocu-
pe. Sise leela sentencia zbsolutoria del juez de lo Penal
deAlgeciras yluegola condenatoriade la Audiencia Pro-
vincial, inmediatamente se observa que la diferencia
fundamental entre una y otra y lo que da motivo a deci-
siones tan opuestas, es que en la primera ha habidoin- °
mediaciény enla segundano. Asi, por ejemplo, el juez de
lo Penal analiza exhaustivamente la credibilidad que le
merecen las declaraciones de los testigos de descargo
presentados por la defensa del acusado: descarta zlgu-
nos porque su testimonio, al reconocerse amigos y com-
paiieros del acusado, puede estar tefiido de parcialidad.
Valora como testimonio imparcial el de dos fotogra-
fos, sin ninguna relacién con el acusado, que reconocen
las fotografias aportadas por la defensz, asi como las pu-
blicadas en sus respectivos diarios, en las que se ve al
menos a dos personas causandodanos en la parte delan-
tera de un camién, ninguna de las cuales es el acusado.
Otro grupo de descargo lo integran aquellas persc-
nas, también presentes en el lugar de los hechos, que,
por su condicién de representantes y cargos publicos de
diversas esferas (Alcalde de Algeciras, Diputada auto-
nbmice, funcionario dela Consejeria de Pesca), y sufal-
ta de vinculacién personal, no son para el juez sospe-
chosas de faltar a la verdad para proteger al acusado;
todas ellas reiteran que no vieron al acusado golpeando
al camién o insultando a los guardias civiles, y si, en
cambig, procurando calmar los tensos Animos de los alli
congregados. ¢
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FI'GI’:. =8 e S decla i . ‘
. e 2 estas declaraciones de deseargo, o] e
enal pasa a valorar] sdelos D e
s e asdelos suardiasg civiles que eshy.
o c;m 191,-dp1:iasentes enellugar delog heches UI:'no
-aCuyadeclaracion serefere ” :

e : -4 SETeneren otros compafier
i dzai; d{c)I lo dicho por él, no fue Propuesto porl?as p.ex_?rs
es, 10do que Sus manifestaciones carecen de valor
A

g:; alloasn otszs ni;iz];;gos, mc]uyenfio 8US otros compariergs
e j_:—_nnrem‘s . qltn: para el juez su versigp g Suma-
g eDaEr otros dicen que Do vieron practica-
o a'Il‘l en contradiccién con sus declara-

B i :jes;ﬁoda.-‘si estas imprecisiones ¥ contra-
ek £0S Qe cargo restan a gy Vversién, a
Juezdelo Penal, 1a contundencia exigible er:fla

Prueba de cargo, Tmpom los jefes o superiores de los

su.fl manifestaciones,
" ademas, existe un hechg ghiet: ‘
~ ; 0 objetivo qué apoya 1a ver
iialfldel. acgs{;ado Y contradicelade qujeges Iapacri;iz‘: .
Iba ' av e:;saon de los testigos de cargg, el acusaudok ol it
}ZldI."LE trasera del camién cop un adoquin, sin ei:tbpec

f;ée Presupuesto de} la reparacién de log da’ﬁos T o

a;t)e por el Propietario del camibn, no i.tﬁpugnadop § Sf e :
partes, indica que los mismos sélo se produjer, Yon 1a
pa.;te delanteray la cabing el

odo ello serfa, a mj juig ]
! Juicio, suficiente i
4 i juic paraco, T

1o probada la barticipacién del acusadp en lo?sﬁ;l:h:
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qgue se le imputan; pero el juez de lo Penel, en un impe-
cable estilo argumentative, de forma totalmente 16gica,
ponderada v prudente, llega a la conclusién, perfecta-
mente motivada v articulada, tras velorar en concien-
cia, como requiere el art. 741 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, la prueba testifical practicada, de que “cabe
albergar cuando menos unz duda razonable sobre si el
acusado efectivamente dafid el camién o incité a otros a
hacerlo ¥ a enfrentarse 2 las fuerzas del orden”, absol-
viendo en consecuencia al acusado de los delitos en cues-
ti6n (in dubio pro rec).
Enlasentencia condenatoria de la Audiencia Provin-
cial, ésta, sin haber tenido la percepcidn visual y directa
de las declaraciones de los testigos v las intransferibles
sensaciones percibidas en una declaracién —lo que se
dice, lo que se calla, las contradicciones al declarar, los
titubeos, y todo eso que se ha dado en liamar psicologia
del testimonio—, llega a la firme conviccion —que el juez
de lo Penal, actuandc en conciencia y habiendo percibi-
do directamente las declaraciones, no pudo tener— de
gue efectivamente el acusado es responsable en concep-
to de autor de un delito de alteracién del orden, convir-
tiendo en un problema puramente especulativo de Jogi-
ca formal, lo que es un acto emocional logico material de
valoracion de algo que se he percibido directamente por
‘otre persone. Y sin mayor fundamentacidn, o con una
fundamentacién muy poco convincente v, en todo case,
de valor argumentative y motivador inferior alaque ha-
ceel juez de lo Penal, deniega importancia a las declara-
ciones de los testigos de descargo, no porgue no tengan
credibilidad, sino porque del hecho que no observaran z]
acusade, no se deduce gue otros no lo hicieran, vgueesa
éstos a quienes hay que creer, sin contraargumentar el
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parecer del juez de }o Pepal ylas contradicciones que és-
tehabia apreciado en las declaraciones de los testigosde
cargo. , _

Uno tiene ]2 Lmpresién, leyendo ests segunda sen-
tenciz, de que en e] 4njmo del tribunal de apelacién, alg
horade pronunciarla condena, hanpesadomas razones
extraprocesales o, en todo €aso, carentes de significa-
cibn juridica, como el hecho de que se trataran los testi-
gos de cargo de guardias civiles, o que e] acusado fuera
un significado dirigente sindical que, como tal, tenfa ag-
cendiente sobre Jog manifestantes, de Jos Queera, segiin
sefiala con énfasisla sentencia, su portavoz, como si esg
yaimplicara la atribucién de tna responsabilidad, ba-
séndose en criterios de responsabilidad obj etiva, clara-

‘mente contrarios, segiin reiterada doctrina del Triby-
nal Censtitucional, al principio de culpabilidad ydepre
suncién de inocencia.

Nosepuede decir, por tanto, que enla sentencia abso-
lutoria del juez de I Penal hayaun méquivoco error en
la apreciacién de Ia prueba, ni deficiente melivacién, ni
irracionalidad, ni falta ge légicaouna arbitrariedad en
elrazonamiento. ' d

Constituye, por tanto, unainfraceién del derechoaun

.. Proceso con todas las garantias, que dicha valoracign
haya sido sustituida Por oira parte que no tuvo el grado
deinmediacién yrelacign directz conla prueba testifical
Quesituvola primera. Estasustitucién deva] oraciones,
sin haberse practicado nuevas pruehas einfringiendola
esencia de la inica que sz'tiene e€n cuenta para conde-
Dar, es decir, la inmediztividad de I5 prueba testifical

bil ecLa.ie la UG."Md en el pmceso.Dem‘t

5 ra rechazar el
del escrito presentado por su defensor perare
ele e S
ecurse de apelacion del fiscal. N
i Noparece, pues, Tespetuosocone chaaunprece:
co(;pmdas las garantias, el que se pueaatangfomahs_
ZZrtenma condenatoria basandose en ::;qﬁe R
p 1 1
i 6n de una pru , .
o mCOITECta;;alOTaUGSE practicé en presencia del tri-
T testifical, nunca 1 .
prueba

bunal que condena.

d — La diferente posicién de .::.cu.t;c:.cw’,arsﬂ{wl
ado en el proceso penaly 5B repercu 4
g Ivaguarda de las garantios procesales
e 5: ; f;zre valorecion de la prueba

q P oT
Lsun hecho evideﬂte ue Ia.s 0S1CI0NES de], aCude

Cusado I S Dal, Aque
a son dJie EBtGS en El T0Ceso pe

i rmado de la po-

no tiene, por ejemplof c‘lere’c]hc;:i e;.;zr;;::mfom delens
'S_ic_ifm - ?Cﬂ?’;d:’c: Z: zg?si;fodo en iﬂa:en_a de recursis
o E{Cllnﬁ‘fe?g:wi& estte desequilibrio que siempre se re-
iggii en beneficio del acusado. ‘ 1 »
i iemplo, en al art. 14.5 del Pacio mw—?a i
i Do eJh < Civiles v Politicos, el T ecurso de apeia
Fa Qaperi’eco (;;Lblece en beneficio de! acusado, ;uaf(z?
’C}? nié?iord;;ado en primera msnanci.g: en ningin caso
ESL: ;abia de ese derecho para ia é?ubfp;in&fito "
[ in ¢ g 1 b
“Tadﬂ' e ’C%z?ﬂ’g];iﬂdeiﬁ?;?:yﬁ pena quese ieﬂ‘m:-
der"emzzsigi:; sometidos o un rribunal superior con-
;ZSP;TT;DG io prescrito por la Ley™. o B
El art. 2° del Protocolon® 7, admor}af;ﬁ;;:i?;
ropec uﬁa iz Proteccion de lqs D‘ere?no_ i 3
bertades Fundamentales, establece:
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‘1 —Toda pérgom decl

‘ i : carada cil (st
. m;:c;me tal posibilidnd ni se pian:;ﬁ?e' bu-
penal por urinbr..na.l tiene derecho g quel

es declurady
nainfraceicn
adecloracisn

Ji:lb;ztnai superior, EE gjercicia de este dere
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rrir en apelacién, y ello a pesar de que en el sistema de
Jury americano, el jurado no tiene que motivar sus deci-
siones y cabe mucha mayor arbitrariedad enlas mismas
queen el sistema de jurado espafiol y mucha masqueen
el sistema judicial®. '
También en el Derecho alemén; en el juicio de apela-
cién es preceptiva la vistay, por tanto, en su caso lanue-

.vadeclaracién de los testigos, siasi lo solicita el apelan-

te, o incluso de oficio si el tribunal asilo considera con- .
veniente en el marco de su deber de averiguacion de la
verdad?®. _

Y es que, como dice Vives Antén??, “sin un reflejo exac-
to de lo ocurrido en el juicic, la doble instancia es absur-
da:yesovale tanto para losjuicios de faltas cuanto (més
aiin) para los juicios por delitos™.

Hay otros muchos signos del desequilibrio en favor

. del acusado frente al acusador, y a ellos alude el magis-

trado Ruiz Vadillo en suvoto particular. El reproche alos
jueces por parcialidad objetiva alcanza una distinta sig-
nificacién en uno y otro; no existe a favor del acusadounz
especie de presuncién invertida alegable en recurso de
casacién basandose en que hubo, a juicio del acusador,
prueba de cargo, etcétera (véase la STC 41/97). En con-
secuencia, en lo que se refiere a este supuesto en el que
un tribunal de apelacién revisa la sentencia absolutoria

¥ Véase sobre el sistema americana Fletcher, En defensa propia;
idem, Las victimas ante el Jurado; idem, Bl Juradoen Estados Unidos,
en “Justicia ¥ Democracia”

16 Aris 325.1y 244 S5tPO,y Roxdn, Strefverfohrensrecht, p. 326,

Y Vives Anton, La reforma del proceso peral, p. 221.

I " Reivindica también la doble instancia con todes sus consecuen-
cias, Ipartia, Valoracién de la prueba. Motivacion y control en el proce-
$e penal, p. 123 y siguientes.
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namiento otorga pleras facultades a plena jurisdiccion
al tribunal ‘ad quem’para resolver cuanias cuestiones se
planteen, sean de hecho o de derecho. Su cardcter, reite-
radamente proclamado por este Tribunal, de ‘novum iu-
dicium’, con el llamado efecto devolutivo, conlleva que el
Juzgador ‘ad guem’asuma la plena jurisdiccidn sobre el
caso, en idéntica situacion que el juez ‘o qua’, no sélo por
lo que respecta a la subsuncion de los hechos er la nor-
ma, stno también para la determinacion de tales hechos
a través de la valoracion de la prueba, pudiendo revisar
v corregir la ponderacion llevada a cabo por el juez o
quo’... Peroenelejercicio de las facultades queel art. 795
LECrim. otorga ol Tribunal ‘ad guern’deben respeiarse
en todo caso las garantias constitucionales establecidas
enelart. 24.2, Constitucién espanola ... De acuerdo con
los criterios antes resenados, el respeto alos principios de
inmediacibn y contradiceidn, gue forman parte del dere-
cho a un procesocon todas las garantics, era exigible que
el Tribunal de Apelacidn hubiere oido personalmente a
los demandanies de amparo, en orden a llevar a cabo
aguella veloracion y ponderacion”.

Y en una sentencia de 28 de octubre del 2002, con el
mismo ponente, el Tribunal Constitucional ha reitera-
dolamisma doctrina en un caso n el gue el Tribunal de
Apelacion (Andiencia Provincial) modific el relato de
hechos probados de ]a sentencia de instancia, sobre la
base de una nueva valoracién de la prueba testifical
practicada en el acto del juicio, y condend al acusado
que habia sido absuelto en Ja primera sentencia, modi-

_ficando los hechos probados de la sentencia absolutoria
_ sobre la base de una nueva valoracién de la prueba tes-
tifical en relacién a un dato factico (la ingesta de bebi-
das gldoholicas de un conductor), sin haber oido de nue-
vo a los testigos.
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torio masimportante que seha planteadoen este caso es
el de la participacién en el secuestro de Segundo Merey
del ex Ministro del Interior, José Barmonuevo, y del ex
Secretario de Estado pera la Seguridad, Rafael Verz,
guienes, a diferencia de los otros acusados, han negado
en todo momento, tanto en la fase instructora, comoen el
Juicio oral, dicha participacién. La mayoria de los magis-
trados del Tribunal Superior espafiol estima, sin embar-
go, que esa participacién ha quedade probada, sin califi-
car, por cierto, de manera expresa el titulo de imputacién
(coautoria, autoria mediata, induccidn o cooperacién ne-
cesaria) por el que los considera responsables. Se basan
para ello, fundamentalmente, aungue no exclusivamen-
te, en las declaraciones de los coacusados Sancristobal,
Damborenea, Alvarez v Planchuelo, quienes, una vez
que viercn que contra ellos si habia pruebas abrumado-
ras de su participacién en el secuestro, deadieron impli-
car a los més altos cargos.

Las otras pruebas, también valoradas por lamayoria
ae los magistrados {la decisién tomada dos meses antes,
com la que si parece que estaban de acuerdo Barrionue-
vov Verz, de secuestrar & un miembrode ETA para con-
trarresirar ¢l secuestro del Capitén Barmos, posterior-
mente asesinado por ETA; los documentos desclasifica-
dos del CESID en los que se hablaba de llevar a cabo es-
te tipo de acciones en el sur de Francie; el hecho de que
hubiera habido la noche del secuestro de Segundo M-
rey una conversacion telefonica entre Vera y Sancristo-
bal, cuyo contenide no ha podido comprobarse; las bue-

nas relaciones existentes en aguel momento eritre todos
los acusados y el apovo que tuvieron posteriormente al-
funos dor parte de Barrionuevo y Vera), son pruebas in-
directas v hubieran sido insuficientes por si solas para



