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Presentacidon

En los ultimos diez atios, el derecho en nuestro pais ha atravesado una verdadera
revolucion. La reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos,
interpretada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, dio lugar a un nuevo
paradigma a partir del cual el lenguaje del derecho se ha transformado. En esta
década se amplio el parametro de regularidad constitucional, se consignaron
herramientas interpretativas novedosas, se establecié la vinculatoriedad de las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y recien-
temente se afirmo la obligacion de las y los jueces federales de realizar un control
oficioso de convencionalidad de todas las normas sujetas a su conocimiento,

entre muchos otros desarrollos.

A pesar de estos cambios dramaticos en nuestro sistema, el modelo de formacion y
capacitacion de personal jurisdiccional y los materiales de apoyo se habian man-
tenido estaticos y no evolucionaron a la par. Por ello, desde el inicio de mi ges-
tion como Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo
de la Judicatura Federal plantee la necesidad de consolidar un nuevo perfil de las
personas juzgadoras, sustentado en la formacion de las competencias y habilida-
des propias del nuevo paradigma constitucional.

En ese contexto, y teniendo en mente las necesidades formativas de nuestros ope-
radores de justicia, la Direcciéon General de Derechos Humanos de la Suprema
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Corte y la Escuela Federal de Formacion Judicial disefiaron el proyecto edito-
rial Manuales de Actuacion, dirigido especialmente al personal jurisdiccional. Los
Manuales buscan ser verdaderas herramientas didacticas que, por un lado, facili-
ten la resolucion de los casos a la luz de los estandares mas actualizados en dere-
chos humanos, y por el otro, contribuyan a la formacion especializada en temas
esenciales para la imparticion de justicia.

Asi, los Manuales abordan temas que han sido poco explorados en la formacion
de las y los impartidores de justicia, aun cuando resultan trascendentales para su
labor. Algunos Manuales desarrollan conocimientos transversales a la funcion juris-
diccional, con independencia de la materia. Otros buscan profundizar sobre temas
especificos en diversas materias como penal, civil o laboral.

Cada Manual es coordinado académicamente por una persona experta en el tema.
Por su patrte, los capitulos son escritos por personas nacionales e internacionales
que fueron cuidadosamente elegidas a partir de su formacion y experiencia. El eje
rector, en todo momento, ha sido fortalecer la imparticion de justicia con herra-
mientas pedagogicas accesibles, y claras, en linea con nuestra vision de una nueva
formacion judicial.

En ese contexto, me complace presentar el Manual sobre derechos humanos y
prueba en el proceso penal que tiene en sus manos. Como lo indica su titulo, el
Manual desarrolla y analiza el impacto de los derechos humanos del debido pro-
ceso en el campo del derecho procesal y probatorio.

A raiz de la reforma constitucional en materia penal del 2008, el articulo 20
establece los principios de un renovado sistema penal acusatorio, basado en los
principios de presuncion de inocencia, debido proceso y tutela judicial efectiva.
En esencia, el nuevo sistema busca superar el viejo sofisma de que la eficacia en
la persecucion de los delitos es incompatible con el debido proceso, pues el res-
peto de tales principios es la tnica via democratica para acceder a una justicia
real y no simulada.

En este contexto, el debido proceso, la presuncion de inocencia, y el derecho a
una tutela judicial efectiva, son conquistas que nos defienden de la arbitrariedad.



Presentacién

En tal sentido, la labor que realizan las y los operadores de justicia es fundamen-
tal para garantizar que la persecucion de los delitos se realice exclusivamente con
apego a tales principios.

Asi, la interpretacion y aplicacién de las normas penales deben dejar atras un
esquema arbitrario y opaco, y avanzar hacia procesos mas claros e imparciales,
que nos aseguren que la persona culpable de un delito sera sancionada conforme
a reglas mas justas, sin recurrir a la fabricacion de culpables, el uso indiscriminado
de la prision preventiva o la tortura. Para contribuir a esta importante tarea publi-
camos el Manual sobre derechos humanos y prueba en el proceso penal.

Los diversos capitulos que componen el Manual buscan responder a una interro-
gante comun: ;como garantizar una imparticion de justicia penal con perspectiva
de derechos humanos? A lo largo de los distintos capitulos el Manual responde
esta pregunta desde un enfoque teorico y practico, considerando los derechos
de las personas imputadas y de las victimas en el proceso penal.

De manera particular, se analizan los problemas que surgen en el derecho procesal
y probatorio al hacer efectivas las garantias de debido proceso. Lo anterior, par-
tiendo de la interpretacion constitucional y convencional que han realizado tri-
bunales internacionales, altas cortes de justicia de la region, y la Suprema Corte

mexicana.

Con esa base, el Manual explora problemas especificos como la regla de exclusion
de la prueba ilicitamente obtenida, estereotipos de género en la valoracion de la
prueba, la responsabilidad de los tribunales en el uso de ciencia forense, la psico-
logia del testimonio y la prision preventiva en México, entre otros. De esa manera,
el texto ofrece respuestas concretas y puntuales a problemas reales, sin sacrificar el

rigor metodolégico ni la presentacion de las fuentes mas relevantes.

La defensa de los derechos humanos no es un obstaculo para la persecucion de los
delitos. El reto y la apuesta de las instituciones de seguridad, procuracion e im-
particion de justicia es combatir la impunidad a través del paradigma de los de-
rechos y del constitucionalismo. Con la publicacion de este Manual ponemos en



manos de las y los operadores de justicia penal una fuente de consulta efectiva y
accesible para facilitar su labor, con las herramientas del debido proceso, la pre-
suncion de inocencia y el derecho a una tutela judicial efectiva.

De esa manera, la Suprema Corte contribuye a la formacion de juezas y jueces
mejor capacitados para enfrentar los retos de sistema penal, y con ello, a hacer
realidad la promesa de una verdadera justicia penal: una que responda al delito
y a la impunidad con las armas del Estado de Derecho.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de Judicatura Federal



Introduccién

Hoy resulta indiscutible la influencia que desde hace algunas décadas ejerce el
derecho internacional de los derechos humanos en el disefio, reforma o adapta-
cion de los procesos penales de los paises de la region. Creo que vale también para
el ambito latinoamericano la grafica expresion que Roberts y Hunter usan para darle
un nombre al fenomeno similar que tuvo lugar en Europa: se trata de una verdadera
“revolucion de los derechos humanos”,! que ha transformado significativamente
la fisonomia de los procedimientos criminales de los estados que forman parte del

sistema interamericano.

A decir verdad, esto es algo que no deberia extranarnos si reparamos en la com-
pleja estructura normativa de los modernos Estados constitucionales de derecho,
producto de la positivacion de los antiguos “derechos naturales” en los textos de
las constituciones politicas y de los instrumentos de derechos humanos que ocu-
pan la cuspide de los ordenamientos juridicos nacionales. Como explica Ferrajoli,
esa particular estructura normativa hace necesario redefinir tedricamente la
idea simplificada de validez juridica como equivalente de mera existencia —i.e.

de un acto normativo dictado conforme a las normas que regulan su proceso de

'Roberts, P y Hunter, J. (2012), Criminal Evidence and Human Rights: Reimagining Common Law Procedural
Traditions, Oxford - Portland, Hart Publishing, pp. 1-4.
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produccién— en términos de una idea mas robusta de validez sustancial, que de-
manda un analisis de la adecuacion del contenido entre normas de diferente jerarquia.
En esta linea, “la especificidad del moderno estado constitucional de derecho
reside precisamente en el hecho de que las condiciones de validez establecidas
por sus leyes fundamentales incorporan no sélo requisitos de regularidad formal,
sino también condiciones de justicia sustancial” y, con ello, se introduce un factor
de potenciales antinomias entre normas de distintos niveles.

El enjuiciamiento penal es sin lugar a dudas uno de los ambitos donde puede
apreciarse con mayor nitidez esa posibilidad siempre latente de incoherencia o
contradiccion entre la Constitucion y la ley. Precisamente por ello, en el ambito
del proceso criminal y, en particular, en la regulacion de los métodos de adquisi-
cion de las evidencias, el analisis de los problemas de valoracion de la prueba, la
fundamentacion de la decision judicial y los controles ulteriores, entre otros, es
especialmente importante el estudio y la reflexion critica sobre los alcances e
implicancias de los derechos fundamentales de las personas sometidas a proceso,
asi como de las victimas de delitos y testigos. En este sentido, el estudio de la juris-
prudencia de los tribunales de derechos humanos se ha vuelto verdaderamente
indispensable para todo jurista practico, pues puede decirse sin exageracion que
el litigio en general y, con mayor énfasis, el litigio en el ambito penal habla el
lenguaje de los derechos humanos.

En el sistema interamericano, la llamada “doctrina del control de convenciona-
lidad” es, desde hace ya mas de una década y media, el puente que conecta la
produccion de los 6rganos competentes de derechos humanos y los tribunales y
otras autoridades nacionales. En pocas palabras, los jueces y las juezas de un Estado

?Ferrajoli, L. (1989), Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma, Laterza. Citado por la trad. de
P Andrés Ibariez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayon Mohino, J. Terradillos Basoco y R. Cantarero Bandrés,
Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, 9a. ed., Madrid, Trotta, 2009, p. 358. Es reveladora la
comparacion del autor entre los estados absolutos y los modernos estados de derecho. En los primeros,
validez y vigencia coinciden, pues tales estados “tienen como tnica norma acerca de la produccion el
principio de mera legalidad quod principi placuit Iegis habet vigorem”; en cambio, “no coinciden [...] en
los modernos estados de derecho, que estan dotados de normas acerca de la produccion que vinculan la
validez de las leyes al respeto de condiciones también sustanciales o de contenido, en primer lugar los
derechos fundamentales” (pp. 359-366).
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parte en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos deben “velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin” y, para ello, estan llamados a con-
trolar, dentro del ambito de sus respectivas competencias, que las disposiciones
normativas domeésticas se adecuen a los requerimientos de ese instrumento inter-
nacional. A tal efecto, segin ha anadido la Corte de San José, deben tener en
cuenta no sélo las clausulas del tratado, “sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana”.’

Los distintos paises de la region han ensanchado o estrechado ese puente,* pero en
todo caso éste se ha ido consolidando y es actualmente recorrido en ambos sen-
tidos por autoridades nacionales y 6rganos internacionales. En efecto, la arqui-
tectura del sistema interamericano de derechos humanos dificilmente pueda ser

*Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C
No. 154, §§124-125; Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perti, Sentencia
de 24 de noviembre de 2006, Serie C No. 158, §128; Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, Sentencia de
12 de agosto de 2008, Serie C No. 186, §180; Caso Radilla Pacheco vs. México, Sentencia de 23 de noviem-
bre de 2009, Serie C No. 209, §339; entre muchos otros. Sobre la doctrina del control de convencionalidad,
pueden consultarse: Sagtiés, N. P (2011), “Obligaciones internacionales y control de convencionali-
dad”, Opus Magna Constitucional Guatemalteco, tomo IV, pp. 272-291; Saguiés, N. P. (2014), “Nuevas
fronteras del control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional y el control legisferante de
convencionalidad”, Revista de Investigacoes Constitucionais, Curitiba, vol. 1, num. 2, pp. 23-32.

*Para el caso mexicano, puede consultarse la Sentencia recaida al Expediente Varios 912/2010. Ponente:
Margarita Beatriz Luna Ramos, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 14 de julio de 2011.
En esta decision se abordaba precisamente el tema de la participacion del Poder Judicial de la Federacion
en la ejecucion de la sentencia dictada por la Corte IDH en el Caso Radilla Pacheco. Entre otras cuestio-
nes de interés, la Suprema Corte mexicana distingue cuidadosamente aquellos casos donde México ha
sido parte en el litigio en sede internacional, con la consiguiente oportunidad de participar en el pro-
ceso, de las decisiones tomadas por la Corte de San José en procedimientos donde ese estado no inter-
vino como parte. En los primeros, la SCJN indica que ella “no puede hacer ningtin pronunciamiento
que cuestione la validez de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que para
el Estado mexicano dichas sentencias constituyen [...] cosa juzgada y, por ende, lo tnico procedente es
acatar y reconocer la totalidad de la sentencia en sus términos”. En cambio, al resto de la jurisprudencia
de la Corte IDH se le reconoce “el caracter de criterio orientador de todas las decisiones de los jueces
mexicanos”, pero “siempre en aquello que le sea mas favorecedor a la persona”, con una referencia al
criterio pro persona establecido en el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (§817 y ss. de esa sentencia). El pronunciamiento de la SCJN también explica el modo de llevar
a cabo el control de convencionalidad por los distintos organos judiciales del pais, y propone acudir a
una “interpretacion conforme” a la Convencion Americana y a la jurisprudencia de la Corte IDH de las
disposiciones de derecho interno, antes de la inaplicacion de estas, que sélo deberia emplearse cuando
aquella primera alternativa no sea posible.
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caracterizada como una de tipo piramidal, verticalizada o jerarquica, una en el
cual la Corte Interamericana tiene siempre la ultima palabra y las altas cortes y
otros tribunales nacionales son meros receptores acriticos del producto interpre-
tativo elaborado en San José. En cambio, el sistema puede ser mejor descripto
como uno dialégico, pluralista, uno en el cual, en lo que aqui interesa, la inter-
pretacion de lo que implican los requerimientos del debido proceso se construye
a partir de la interaccion y el acomodamiento reciproco entre autoridades nacio-
nales y 6rganos de derechos humanos. No es infrecuente, en este sentido, que los
o6rganos jurisdiccionales de derechos humanos tengan en consideracion en sus
decisiones mas importantes el derecho legislado y la jurisprudencia constitucio-
nal de los Estados parte, en busca de acuerdos basicos que sirvan como punto de
partida para llegar a una interpretacion razonable de un derecho o garantia pro-
cedimental, o bien en procura de anticipar las consecuencias que una determi-
nada interpretaciéon podria tener en la reconfiguracion de las practicas de uno o
varios paises.” Es estimulante, en fin, la idea de una “arquitectura abierta” del
derecho interamericano de los derechos humanos,® que —sin ser su objeto espe-
cifico— puede rastrearse en varios de los trabajos que integran este Manual.

> Asi, por ejemplo: TEDH, Gran Sala, Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido, nos. 26766/05 y 22228/06,
15 de diciembre de 2011 (referida al derecho de interrogar a los testigos de cargo); Corte IDH, Caso
VR.P, VRC y otros vs. Nicaragua, Sentencia de 8 de marzo de 2018, Serie C No. 350 (referida a la garan-
tia de motivacion de las decisiones judiciales en caso de enjuiciamiento por jurados).

9Krisch, N. (2008), “The Open Architecture of European Human Rights Law”, Modern Law Review,
vol. 71 (2), pp. 183-216. Para el caso del sistema europeo de derechos humanos, Krisch ha puesto en
duda que este pueda ser caracterizado como un orden jerarquico donde el Convenio Europeo ocupe el
lugar de “instrumento constitucional” y el Tribunal Europeo el papel de ultima autoridad judicial indis-
cutida. En cambio, ha argumentado convincentemente que el sistema puede ser mejor descripto como
un régimen pluralista, caracterizado por una relacion heterdrquica entre sus partes constituyentes que, en
ultima instancia, se define politica y no juridicamente. Segun senala, el analisis de las interacciones
entre el TEDH y los tribunales nacionales de la Union Europea, especialmente de sus mas altas instan-
cias, revela que, si bien las decisiones de Estrasburgo son seguidas regularmente por los tribunales
domésticos, esto no indica el surgimiento de un sistema unificado y ordenado jerarquicamente; en
cambio, en mas de una oportunidad los tribunales nacionales han insistido en la supremacia tltima de
su propio orden juridico sobre el derecho europeo de los derechos humanos y, con ello, creado una
zona de discrecionalidad para decidir si respetar o no una sentencia del TEDH, lo que les permite “ne-
gociar” con Estrasburgo sobre temas especialmente sensibles (Krisch brinda varios ejemplos, al que
podriamos anadir el enriquecedor “dialogo” entre el TEDH y los tribunales del Reino Unido a propésito
del derecho de interrogar a los testigos de cargo, que trato brevemente en el capitulo IV de este Manual).
A pesar de esta divergencia sobre cuestiones tan fundamentales —expone— la interaccion ha sido
mayormente armoniosa y estable, lo que se ha visto facilitado por la adopcion de estrategias flexibles
y receptivas de los tribunales involucrados. El autor sugiere que esto demostraria que los rasgos mas
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Ahora bien, pese a tan profundos y variados puntos de contacto entre proceso
penal y derechos humanos, y a la existencia de una prolifica produccion de tri-
bunales internacionales y altas cortes de justicia encargadas de asuntos constitu-
cionales, muchos de los aspectos mas controvertidos en materia de interpretacion
de los derechos procedimentales mas bésicos se encuentran todavia en un muy
incipiente grado de teorizacion, al menos en trabajos de habla hispana. Por tal
razon, resulta indispensable el aporte de estudiosas y estudiosos del derecho
para contribuir en la tarea de ordenar y dar sentido a esas nuevas configuraciones
juridicas, con el horizonte puesto en la adopcion de mejores decisiones judicia-
les y litigio en general, pero también en reformas legislativas y adopcion de poli-
ticas publicas.

Este Manual sobre derechos humanos y prueba en el proceso penal constituye una
obra colectiva orientada justamente a poner de relieve el impacto de la interpre-
tacion de ciertos derechos elementales en la faceta probatoria del proceso penal,
particularmente de aquellos identificados como garantias judiciales minimas
que, con ligeros matices de redaccion, integran la nocion de “debido proceso” o
fair trial en los distintos instrumentos internacionales de derechos humanos
y constituciones nacionales de la region. De esta manera, el Manual busca con-
tribuir en la formacion de juezas, jueces y funcionarias/os mexicanas/os a través
de una serie de trabajos de profundidad tedrica e impacto practico ubicados en el
terreno comun al derecho de los derechos humanos y al derecho y razonamiento
probatorios, con una mirada atenta a la jurisprudencia de tribunales interna-
cionales y con especial referencia a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

mexicana.

En lo que concierne a la organizacion del proyecto, tras definir los temas que
integrarian el volumen colectivo, el esquema de trabajo propuesto a autoras y
autores ha sido el de examinar el impacto de los derechos elementales del debido
proceso en el campo del derecho probatorio y procesal, con una invitacion a de-
linear los aspectos centrales del tema abordado y abarcar parte de las discusiones

salientes del modelo pluralista —incrementalismo e indeterminacion de la autoridad ultima— han
contribuido de modo significativo a la fluida evolucion del sistema europeo de derechos humanos.
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mas necesitadas de teorizacion en ese especifico ambito. El resultado ha sido una
obra donde concurren multiples perspectivas, pero sin perder por ello la ilacion
entre sus partes constitutivas, ni abandonar una base tedrica comun, lo que dota
al Manual de una consistencia que lectoras y lectores podran detectar entre los
capitulos.

A su vez, para ordenar los temas abordados se ha considerado lo siguiente. Por un
lado, la mayor parte de los tépicos cuadran con relativa sencillez en una estruc-
tura cronologica o por etapas del proceso judicial. Asi, a las discusiones vincula-
das con problemas especificos de admisibilidad, le siguen trabajos que abordan
problemas de valoracion de cierto tipo de pruebas, o en cierto tipo de investiga-
ciones, o de clases especialmente problematicas de hechos, y a éstos —a su vez—
otros que se ocupan de la adopcion de la decision judicial, las exigencias de
motivacion —también en casos de procedimientos abreviados— y el control en
segunda instancia de la sentencia de condena. Algunas contribuciones, sin em-
bargo, no se adaptan a ese criterio clasificador, pues se refieren a temas de alcance
mas general, como el vinculo entre los derechos de las victimas de graves violacio-
nes de derechos humanos y la necesidad de disefiar e implementar procedimien-
tos judiciales que promuevan la averiguacion de la verdad, o a institutos mas
especificos y especialmente polémicos, como el de la prision preventiva oficiosa
en México. Para no interrumpir aquel comodo ordenamiento por etapas sucesi-

vas, estos trabajos constituyen los capitulos finales de la obra.

En el capitulo I, a cargo de Alan Limardo, se trata el muy controvertido tema
de la admisibilidad de elementos de juicio obtenidos en violacion de derechos
fundamentales. El autor presenta y examina criticamente los posibles fundamen-
tos de la llamada regla de exclusion de la prueba ilicita, e ilustra con ejemplos
como esos fundamentos son receptados en paises de diversas tradiciones juri-
dicas. A su vez, con apoyo en la idea de convergencia entre reglas y principios,
desarrollada por Schauer, y teniendo en cuenta la variedad de casos abarcados por
la amplia nocion de “prueba ilicita”, propone una configuracion de la regla de
exclusion basada en la consideracion de distintos factores y expone algunas
de sus ventajas.
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Marina Gascon Abellan analiza en el capitulo II el problema del valor probatorio,
en ocasiones excesivo, asignado a las pruebas forenses. Para ello, describe las
causas de este habitual proceder por parte de la gente en general y de los tribu-
nales en particular, identifica las limitaciones mas relevantes de las disciplinas
forenses y, sobre esa base, propone mecanismos tendientes a controlar la calidad
de la ciencia forense que ingresa al proceso. Gascon Abellan defiende la idea de
que los tribunales deben ser guardianes de la calidad de los informes y declara-
ciones de los expertos e indica que ese control de fiabilidad deberia establecerse
como un control de admisibilidad. Entre otros aportes, la autora presenta un
elaborado test general para guiar a los jueces y tribunales en el control de admi-
sibilidad de esas pruebas.

Por su parte, en el capitulo III Mercedes Fernandez Lopez aborda un tema de
especial relevancia en la investigacion de crimenes vinculados con la delincuen-
cia organizada, al evaluar el tratamiento procesal de la informacion ofrecida por
colaboradores respecto de las decisiones judiciales previas a la sentencia; en par-
ticular, de la imposicion de medidas de coercién personal. En este contexto, la
autora reflexiona sobre el valor probatorio de esas declaraciones, llamando la aten-
cion sobre los problemas que acarrean las restricciones al principio de contradiccion,
y sobre la especial importancia de la corroboracion de la informacion obtenida a
través de colaboradores.

En el capitulo IV me ocupo del derecho del acusado de interrogar o hacer interro-
gar a los testigos de cargo, y pongo el foco en un problema recurrente, el de los
testigos no disponibles, que ha suscitado encendidos debates tanto en el ambito
de los tribunales internacionales de derechos humanos como en el de las altas
cortes de justicia a uno y otro lado del Atlantico. Tras un examen critico del cri-
terio interpretativo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de los prin-
cipios que subyacen a ese derecho, ofrezco un balance de la ultima década de
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana.

Marcela Paz Araya Novoa aborda un tema de enorme importancia en el capitulo V:
el de los obstaculos que para el acceso a la justicia de victimas de violencia machista
representa el empleo de estereotipos de género en las actividades de investigacion
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y valoracion de la prueba en los procesos judiciales. Valiéndose de ejemplos toma-
dos de la jurisprudencia de la Corte Interamericana y de la Suprema Corte mexi-
cana, la autora explica el papel de la perspectiva de género y la motivacion
suficiente para identificar y desactivar tales estereotipos, y contribuir asi al

reconocimiento y preservacion de los derechos fundamentales de las mujeres.

El capitulo VI expresa una preocupacion por el respeto a la dignidad de la persona,
ante la tendencia a normativizar el concepto de dolo. Daniel Gonzalez Lagier pre-
senta las particularidades de la prueba de los estados mentales y la clasica oposi-
cion que rige al respecto entre concepciones objetivistas y subjetivistas. El autor
defiende la tesis de que la prueba de la intencion es una cuestion de descubrimien-
to, donde la mejor herramienta para realizar inferencias probatorias sobre la base
de la conducta externa de un agente sera lo que denomina Principio de Raciona-

lidad Minima, cuyo significado e implicancias desarrolla.

En el capitulo VII, Daniela Accatino pone de resalto la importancia del deber de
motivacion de las premisas facticas de una decision judicial en el marco de un
Estado democratico de derecho, tanto por hacer posible el control publico de su
sujecion a derecho, como por su rol de garantia secundaria del derecho al debido
proceso, al ser condicion necesaria para la satisfaccion de varios de los derechos
que lo integran. La autora examina qué cuenta como una debida motivacion,
identificando tres grupos de condiciones para que una decision probatoria pueda
considerarse debidamente justificada. Al evaluar esas condiciones, Accatino ana-
liza criticamente los aportes de la jurisprudencia de los tribunales regionales de

derechos humanos y de la Suprema Corte mexicana.

Diana Veleda examina en el capitulo VIII los desafios que plantean los proce-
dimientos abreviados desde la perspectiva de la justificacion epistémica de la
condena, del control judicial de los acuerdos y del ejercicio del derecho al recurso
en tales casos. La autora explica que cada uno de estos temas admite respuestas
distintas seguin se conceptualice a los acuerdos como especies de juicios 0 como
renuncias de derechos. Entre otros aportes, sugiere que entender a los acuerdos en

este ultimo sentido no implica prescindir de toda clase de justificacion epistémica
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en la sentencia, ni omitir que esta sea controlada interna y externamente, a través

de la supervision judicial del acuerdo y los recursos, respectivamente.

En el capitulo IX, a cargo de Javier Mariezcurrena, se examina el derecho de recu-
rrir el fallo de condena. El autor sistematiza la jurisprudencia de la Corte Inter-
americana y explora algunos de los principales impactos que los estandares alli
establecidos han tenido en los procedimientos penales de los paises de la region.
En particular, Mariezcurrena analiza el modo en que la jurisprudencia de la Supre-
ma Corte mexicana ha lidiado con la cuestion de la integralidad de la revision,
revisa criticamente algunas “ventajas” comunmente atribuidas al principio de
inmediacion y sugiere que la tension entre inmediacion y control amplio de la va-

loracion de la prueba en segunda instancia es mas aparente que real.

Diego Dei Vecchi se ocupa en el capitulo X de los aspectos probatorios de un
instituto especialmente polémico, el de la prision preventiva oficiosa. Valiéndose
de pronunciamientos de los ¢rganos del sistema interamericano y de los tribuna-
les mexicanos, el autor explica las exigencias que se derivan de la concepcion
cautelar del encarcelamiento preventivo. A partir de alli, reflexiona acerca de si
es posible o no justificar la legitimidad de la prision preventiva oficiosa bajo aque-
llas exigencias, y llama la atencién sobre una posible antinomia dentro del mis-
mo sistema interamericano: la admision de presunciones iuris de peligrosidad
procesal, senala, resulta inconsistente con la concepcion cautelar, pues ésta exige

prueba de la peligrosidad procesal para cada caso concreto.

En el ultimo capitulo de la obra Edgar Aguilera defiende con variados argumentos
la necesidad de disenar e implementar procedimientos judiciales que promuevan la
averiguacion de la verdad. Entre las razones que emplea, dedica especial aten-
cion al derecho a la verdad de las victimas de graves violaciones de derechos hu-
manos, cuyos alcances e implicancias explora. Entre otros aportes, y en linea con
la idea de la necesidad de dotar al procedimiento penal de un perfil veritativo-
promotor, el autor presenta y critica el llamado modelo autoritario de investiga-
cion en México y expone finalmente una serie de medidas preventivas del error

en los procesos judiciales.
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Por supuesto, en los parrafos anteriores apenas he presentado una muy escueta
sintesis de la obra, que no hace justicia a la riqueza argumentativa y profundidad
analitica de los capitulos que la integran. Creo que la resena, en todo caso, basta
para que pueda apreciarse la importancia para el funcionamiento cotidiano del
sistema de administracion de justicia criminal que tienen las cuestiones que for-
man parte del Manual. En fin, espero que éste pueda convertirse en un material
de consulta para juezas, jueces, fiscales, defensoras, defensores y otros operado-
res judiciales y coadyuve, de ese modo, al desarrollo de una jurisprudencia rica
y coherente en materia de prueba en el proceso penal y derechos humanos.

No puedo cerrar esta introduccion sin antes agradecer a las autoras y autores de
este Manual, con quienes he mantenido un enriquecedor intercambio durante la
coordinacion del proyecto y de cuyas ideas he aprendido mucho. El agradecimien-
to se extiende especialmente a Arturo Barcena Zubieta, Regina Castro Traulsen,
Linda Helena Maclu Zorrero, Alonso Lara Bravo y todo el personal de la Direccion
General de Derechos Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Su confianza al encomendarme la coordinacion del Manual, el apoyo constante
durante el proceso de elaboracion y la calidez humana de todos ellos han hecho
que disfrutase mucho mi tarea durante este periodo.

Pablo Rovatti

Buenos Aires, primavera de 2021
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Girona y Universidad de Génova). Agradezco a Rocio Buosi, Pablo Larsen y Pablo Rovatti por sus criti-
cas y sugerencias que me permitieron mejorar una version preliminar de este trabajo.



Regla de exclusion de la prueba ilicita. I. Introduccion; I1. Las razones para excluir
prueba obtenida de un modo inapropiado; I1I. La recepcion de los fundamentos en
diversos sistemas juridicos; IV. Cuando el lenguaje de las normas no nos ayuda: la
convergencia; V. Los factores relevantes para la exclusion de pruebas obtenidas de
un modo inapropiado; VI. Conclusiones.

l. Intfroduccién

Los 6rganos encargados de recolectar evidencia en los procesos judiciales suelen
desarrollar medidas de investigacion que interfieren con derechos fundamenta-
les. En muchas ocasiones, esas interferencias se encuentran permitidas por la ley
bajo ciertos requisitos. Sin embargo, por diversos motivos, a veces se obtienen
pruebas por fuera de esos casos y, por tanto, para ello se vulneran derechos injus-
tificadamente. De modo generalizado, a la prueba obtenida en violacion de un

derecho fundamental se la ha denominado “prueba ilicita”.!

Esto puede suceder de muy diversas maneras. El caso mas extremo es que una
persona sea sometida a actos de tortura y que, en ese contexto, efectiie una decla-
racion. Pero también se puede producir prueba de esta clase a partir de la reali-
zacion de ingresos domiciliarios, intervenciones telefonicas o detenciones y

requisas, o por la utilizacion de agentes encubiertos o provocadores. Otra fuente

! Por todos, véase Miranda Estrampes (2010, p. 133; 2019, p. 17) y Gascon Abellan (2012, p. 78;
2020, p. 180). En este trabajo, “prueba ilicita” y “prueba obtenida de un modo ilicito/inadecuado/
inapropiado” deben entenderse como sinénimos. Esto se debe a que, a pesar de su uso extendido, el
término “ilicito” refleja tan s6lo un grupo de los casos en los que es posible afectar un derecho
fundamental para obtener pruebas.
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de casos son los interrogatorios de las fuerzas de seguridad que pueden implicar
la utilizacion de practicas enganosas o con algun grado de coercion para lograr
que un sospechoso confiese. En definitiva, muchas son las situaciones que se
pueden generar durante la investigacion en el marco de un proceso y que pueden

dar lugar a la configuracion de prueba ilicita.

Ahora bien, el tratamiento de esta prueba no es pacifico. Si bien se reconoce que
presenta problemas particulares y que la prudencia desaconseja su admision de
modo automatico, hasta ese punto llegan los acuerdos. En especial, la exclusion
de esa clase de evidencia es una arena de encendidas discusiones: alli se debaten
las caracteristicas y extension de la llamada “regla de exclusion de la prueba

ilicita”.

Las posiciones son de lo mas variadas. En una rapida aproximacion, las alterna-
tivas oscilan entre aquellas que postulan que siempre debe ser excluida la prueba
ilicita, pasando por tesis que sostienen que solo debe hacerse cuando resulte tutil
para disuadir a las fuerzas de seguridad de futuros malos comportamientos, hasta
aquellas que consideran util la exclusion siempre y cuando se encuentre compro-

metida la confiabilidad de la evidencia.

En este trabajo, no pretendo resolver estas disputas y en la mayor medida posible
intentaré ubicarme por fuera de ellas. Tendré como objetivo contribuir a la dis-
cusion sobre la regla de exclusion de la prueba ilicita a través de dos puntos muy
concretos. En primer lugar, resefiaré los fundamentos tedricos que usualmente se
asignan a la regla de exclusion (apartado II) y observaré como esos fundamentos
son receptados en la legislacion o jurisprudencia de paises de tradiciones juridi-

cas variadas (apartado I11).

A continuacion, intentaré demostrar que el lenguaje en que la regla de exclusion
es formulada no es una buena herramienta para detectar su fundamento en fun-
cion del fenomeno de la convergencia que, como se vera, consiste en el compor-
tamiento adaptativo de los aplicadores de normas a través del cual desplazan

reglas hacia estandares y estandares hacia reglas. Asimismo, sefialaré que este
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fenomeno se presenta particularmente con la norma que regula la exclusion de
prueba ilicita, ya que abarca situaciones muy diferentes y, por tanto, genera una
incomodidad justificada en quienes deben decidir los casos a partir de disposicio-
nes juridicas —reglas o estandares— que sugieren, por su redaccion, poseer un
fundamento unico (apartado IV). Finalmente, sostendré que la deteccion de los
factores relevantes para cada grupo de casos puede enriquecer la discusion para
evaluar la incorporaciéon de mas fundamentos en su configuracion de modo

coherente (apartado V).

Algunas aclaraciones que considero importantes. No ingresaré en los problemas
que puede traer determinar cuando un derecho fundamental ha sido vulnerado.
Este trabajo partira de un momento logicamente posterior e intentara presentar
algunas ideas para enriquecer la respuesta a la pregunta: ;qué deberiamos hacer
con la evidencia cuando se obtuvo mediante una violacion de un derecho funda-
mental? Tampoco se abordara el asunto, necesariamente posterior, del grupo de
casos que usualmente suele analizarse bajo el rotulo de la teoria de los frutos del

arbol envenenado.

Por otra parte, no sera relevante a los fines de este trabajo el estatus normativo de
la regla de exclusion. Sera indiferente, por tanto, si en un determinado sistema
encuentra anclaje constitucional o legal. Esto se debe a que la discusion teorica
acerca de sus fundamentos, que aqui se pretende presentar, no se vera influen-

ciada por la jerarquia normativa de la disposicion en donde se encuentre prevista.

Finalmente, las comparaciones entre distintos sistemas juridicos deben compren-
derse como un recurso para tener en cuenta otros modos de hacer las cosas,
otras practicas, para enriquecer los argumentos que aqui se brindaran e intentar
reducir los sesgos que pueden producirse al encontrarse inmerso en una cultura
juridica. Ciertamente hay un nimero sumamente amplio de factores que deberian
precisarse si se desea hacer un analisis riguroso de derecho comparado (cultu-
rales, historicos, normativos, institucionales, etc.), pero aun asi resulta util am-
pliar los horizontes y ver cuan similares o disimiles resultan las practicas en

tradiciones juridicas diversas.
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Dicho esto, comenzaré a analizar los fundamentos ofrecidos para explicar la exis-

tencia de la regla de exclusion.

Il. Las razones para excluir prueba
obtenida de un modo inapropiado

La literatura juridica que se ocupo6 del estudio de la justificacion de la exclusion
de evidencia en funcion del modo en que fue obtenida es pacifica en punto a la

existencia de diversas razones.

En general, la mayoria de los trabajos identifican tres fundamentos, mas alla de
alguna diferencia sutil tanto en su denominacion como en la delimitacion de sus
contornos o caracteristicas: el de la disuasion, el de la proteccion de derechos y el
de la integridad (Duff, Farmer, Marshall y Tadros, 2007, pp. 227-241; Ashworth
y Redmayne, 2010, pp. 316-139; Jackson y Summers, 2012, pp. 153-158;
Roberts y Zuckerman, 2004, pp. 150-160; Choo, 1989, pp. 268-279 y Turner y
Weigend, 2019, pp. 258-263).

A su vez, en ocasiones se menciona como uno independiente al fundamento de
la justicia del procedimiento (Jackson y Summers, 2012, p. 169 y Ho, 2019), y
también se ha planteado que existirfa un fundamento epistémico con suficiente
autonomia y fortaleza para integrar la lista de razones para la exclusion de esta
clase de evidencia (Jackson y Summers, 2012, p. 154; Nieva Fenoll, 2018 y Turner
y Weigend, 2019, p. 257).

Las teorizaciones representan tipos ideales de fundamentos ofrecidos para jus-
tificar la regla de exclusion y, por tanto, no pretenden tener capacidad descriptiva
de lo que ocurre en un determinado sistema juridico. A su vez, incluso cuando
en muchas ocasiones los fundamentos puedan superponerse parcialmente, la
distincion permitira identificar mejor qué clase de argumento subyace a la idea
de exclusion de evidencia bajo cada uno y, en consecuencia, permitira evaluar
mejor sus ventajas y desventajas de manera individual, y la coherencia en la inte-

gracion entre ellos.
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1. El fundamento de la disuasién

Este fundamento, también conocido como principio disciplinario, deterrent theory

o del efecto disuasorio (deterrent effect), puede resumirse del siguiente modo:*

La exclusion de la evidencia disuadird a investigadores y fiscales de repetir su
conducta ilegal en el futuro. Si los jueces, a través de la exclusion rutinaria de la
evidencia obtenida de modo inadecuado, mandan un mensaje claro a los agentes
estatales de que violar la ley no representa ninguna ventaja, entonces [...] la mo-
tivacion para quebrantamientos oficiales de la ley es removida y las violaciones

reales deberian descender [Roberts y Zuckerman, 2004, p. 151].

En esta tesis, la evidencia obtenida de modo inapropiado debe excluirse de los
procesos para enviar un mensaje a los funcionarios encargados de la recoleccion
de la prueba (habitualmente la policia o las fuerzas de seguridad). Ese mensaje
consiste en una advertencia: “absténganse de obtener pruebas vulnerando dere-
chos fundamentales pues, de lo contrario, las pruebas que consigan no podran
ser incorporadas al proceso”.

En consecuencia, el sacrificio epistémico (es decir, la exclusion de prueba relevan-
te para averiguar la verdad de los hechos) se produce para conseguir un objetivo
no epistémico que es ajustar la conducta de las fuerzas de seguridad e intentar
disuadirlos de ejecutar acciones inapropiadas para obtener pruebas. En esa medida,
se afirma que este fundamento es uno de tipo instrumental-no epistémico y orien-
tado al futuro (Roberts y Zuckerman, 2004, p. 155 y Roberts, 2012b, p. 172).

Toda vez que el objetivo de la exclusion consiste en desincentivar a los funcio-
narios de la comision de futuras transgresiones de la ley, puede sostenerse que
resulta un fundamento preventivo: la pérdida de informacion util para condenar
a una persona en un caso concreto es el precio a pagar para prevenir que, en el

futuro, las fuerzas de seguridad repitan su conducta reprochable.

> De aqui en adelante, todas las traducciones son propias.
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A su vez, seria factible distinguir entre un fundamento de la disuasion individual
y un fundamento de la disuasion institucional. En el primer caso, el destinatario
del mensaje disuasorio sera el agente de seguridad que intervino en el caso con-
creto, mientras que en el segundo la comunicacion estara dirigida a la policia

como institucién:

Hay dos bases sobre las que se podria sugerir que la exclusion de pruebas obte-
nidas de modo inapropiado podria disuadir futuras irregularidades. El primero
se refiere al oficial de policia responsable de la irregularidad. Se dice que es pro-
bable que dicho oficial se sienta agraviado si sus esfuerzos se ven frustrados por
la exclusion y que, en consecuencia, la exclusion lo induciria a tener mas cuidado
en el futuro. En segundo lugar, se dice que la exclusion también disuadirfa la mala
conducta de la policia en un sentido mas amplio: la difusion de la importancia de
los fallos individuales sobre la admisibilidad de pruebas obtenidas indebidamen-
te serfa relativamente manejable en un marco burocratico como aquel en el que
funcionan la policia y la fiscalia, por lo que una politica judicial de exclusion de los
juicios penales de pruebas obtenidas indebidamente probablemente resulte, entre
otros, en la formulacion de programas educativos y directivas administrativas para
la policia, lo que a largo plazo conduciria a alguna mejora en las practicas policiales
[Choo, 1989, pp. 271-272].

Por ultimo, es relevante advertir dos puntos adicionales. En primer lugar, este
fundamento unicamente podra justificar la exclusion de pruebas cuando la con-
ducta inapropiada sea ejecutada por autoridades oficiales (i.e., policia, fuerzas de
seguridad), mientras que no tendra capacidad explicativa para evidencia que sea
obtenida por particulares. En segundo lugar, resulta indiferente a la luz de esta
teoria si existe coincidencia entre la persona afectada por la conducta policial y
aquel afectado por la utilizacion de la evidencia, pues la exclusion de esta tltima
se encuentra justificada por el mero hecho de la existencia del proceder incorrec-

to de las fuerzas de seguridad.

Tradicionalmente, el fundamento de la disuasion ha sido blanco de las siguientes

criticas.
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En primer lugar, se seniala que en muchos casos la disuasion va a tener baja o
nula eficacia, ya sea por la dificultad de que las fuerzas de seguridad tomen cono-
cimiento de la exclusion y sus motivos (Choo, 1989, p. 272) o bien porque, a
pesar de anoticiarse, las expectativas de sus pares y superiores y/o la presion de la
sociedad por atrapar a los culpables les produzca un incentivo mayor en sentido
contrario (Roberts y Zuckerman, 2004, p. 155), o en virtud de que, en ocasiones,
la policia realiza acciones inapropiadas con fines distintos a la obtencion de
pruebas,’ por lo que si ellas no pueden ser utilizadas en juicio les resultara indife-
rente (Turner y Weigend, 2019, p. 260), o que consideren que la irregularidad no
saldra a la luz o que el acusado reconocera su culpabilidad (Ashworth y Redmayne,
2010, p. 316).

En segundo lugar, se postula que el precio que se paga para enviar el mensaje de
disuasion es muy alto, pues implica que personas probablemente culpables vean
incrementadas sus chances de ser declaradas inocentes (Kaplan, 1974; Stuntz,
1996; Amar, 1997 y Dulff et al., 2007, p. 229), circunstancia que cobra mayor
relevancia mientras mas grave sea el delito y mientras sea menor la intensidad de

la conducta inapropiada (y, por tanto, menor necesidad de disuadir exista).

Por ultimo, se afirma que podria concretarse el objetivo de disuasion a través de
otras alternativas distintas a la exclusion de la evidencia y a un precio menor,
como la sancion administrativa del policia infractor o, incluso, una investigacion
criminal por la posible comision de un delito (Amar, 1997 y Duff et al., 2007, p. 228).

2. El fundamento de la proteccién de derechos

La teoria conocida también como remedial theory o protective principle,* sostie-
ne que:

’ Por ejemplo, para humillar a un miembro de un grupo determinado o en caso de que estén buscando
informacion no relacionada con un proceso judicial.

*La denominacion proviene del profesor inglés Andrew Ashworth (1977). Los tribunales ingleses nun-
ca acogieron el principio disciplinario como subyacente a la regla de exclusion de la prueba ilicita y, en
cambio, apoyaron sus decisiones de exclusion en la idea de la fiabilidad de la evidencia; para superar el
“punto muerto” en la discusion entre fiabilistas y disciplinaristas, Ashworth introdujo en ese entonces
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Cuando se han violado derechos fundamentales [...] la victima de la violacion
tiene derecho a un remedio. El remedio apropiado es asegurar que la victima no
sufra una desventaja debido a la violacion. La tnica forma de lograrlo es excluir
del juicio las pruebas obtenidas mediante la infraccion o detener el proceso. [...]
El remedio ideal para la violacion de un derecho es normalmente (al menos) la
restitucion de la victima a la posicion en la que habria estado si no se hubiera vio-
lado el derecho; detener la acusacion o excluir las pruebas serfan las formas nor-
males de lograr esto [Duff et al., 2007, pp. 229-230].

En funcion de este fundamento, la evidencia obtenida de modo inapropiado debe
excluirse de los procesos para reparar o compensar a la persona que fue objeto
de una violacion de sus derechos fundamentales y fruto de la cual se obtuvo prueba
para un proceso. La manera de reparar a la victima de una violacion de derechos
(habitualmente, el acusado) en el marco de una investigacion es hacer desaparecer
los efectos de esa vulneracion y, por tanto, situarla en el estado de cosas que exis-
tia anteriormente. En otras palabras, la jurisdiccion toma a su cargo la compensa-
cion del titular del derecho afectado a través del reconocimiento de un derecho
a que la evidencia obtenida de manera inapropiada sea excluida del proceso.

Sobre esta base, puede comprenderse que el sacrificio epistémico producto de la
exclusion solo se explica a partir del deber estatal de reparacion del dano causado
a un individuo. Asi, la tesis de proteccion de derechos posee una justificacion no
instrumental-individual y orientada al pasado (Roberts y Zuckerman, 2004, p. 155).

En la medida en que su sentido central es ofrecer una compensacion o repara-
cion a una persona titular de un derecho que fue vulnerado, es posible describir-
lo como un fundamento curativo. De cualquier manera, es importante hacer

una tercera posicion: el llamado protective principle (Roberts, 2012a, pp. 172-173). En su version original,
se puede resumir asi: “[l]a trivialidad o gravedad de la infraccion se mide en funcion de sus consecuen-
cias para el imputado, debiendo examinarse la razén del procedimiento en particular. Si el procedimiento
no tenia por objeto salvaguardar la libertad individual sino mas bien garantizar la exactitud de las
pruebas recabadas, el principio de proteccion no exige la exclusion de las pruebas obtenidas en contra-
vencion del procedimiento: su admisibilidad debe depender tnicamente de su fiabilidad. Si, por el
contrario, parece que el procedimiento fue concebido como una salvaguarda de la libertad, el tribu-
nal debe pasar a considerar si la violacion realmente tuvo el efecto de perjudicar esa libertad. Si lo hizo,
la evidencia deberia ser excluida” (Ashworth, 1977, citado en Roberts, 2012a).
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énfasis en la necesidad de una desventaja a partir de la violacion del derecho para
que cobre operatividad la exclusién de evidencia en un proceso como remedio
adecuado. Asi, que el Estado ofrezca ese remedio frente al quebrantamiento re-
querira que la prueba obtenida ocasione un dano al titular del derecho (i.e., sea
una prueba relevante en su contra) en tanto, de no cumplirse este requisito, otros
modos de reparar la violacion del derecho serian mas adecuados y tutiles para su

titular.

Bajo esta tesis no es tan claro qué deberia suceder con la prueba recolectada por
particulares en vulneracion de derechos fundamentales. Si bien una respuesta
rapida podria llevar a sostener que no es relevante quién fue el autor de la afec-
tacion de un derecho, y basta que ésta se haya producido para que tenga lugar el
nacimiento del deber estatal de exclusion frente al individuo, también se ha sos-
tenido que solo los quebrantamientos estatales pueden habilitar el reclamo de un
remedio contra el Estado (exclusion), mientras que aquellos ejecutados por
un particular solo permitirian una accion contra este tltimo por fuera del proceso
y, en esos casos, la tnica exigencia plausible al Estado es que garantice la obten-
cion de esa remedio (Duff et al., 2007, p. 230).

Una critica central al fundamento de proteccion de derechos consiste en destacar
que posee utilidad tnicamente mientras exista un derecho fundamental afectado
y, de ese modo, no permite justificar la exclusion de evidencia obtenida como
consecuencia de acciones que suelen ser consideradas como cuestionables o re-
prochables, pero respecto de las cuales es dificil predicar cual es el derecho invo-
lucrado, como la incitacion a cometer delitos (entrapment) a través de un agente
provocador (Roberts y Zuckerman, 2004, p. 158 y Duff et al., 2007, p. 232).

En segundo término, otro fuerte embate contra esta teoria pone en duda la pre-
sunta naturalidad de la afirmacion de que el remedio adecuado para la violacion
de un derecho en el contexto de la obtencion de evidencia sea la exclusion de
pruebas en el proceso. Esto se realiza a través de dos vias argumentales: i) cues-
tionando el nexo que se traza entre remedio y exclusion, o ii) destacando que, en

ocasiones, puede resultar desproporcionado.
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Un ejemplo de la primera critica puede verse en el siguiente pasaje:

El hecho de que un oficial de policia haya violado los derechos de un acusado no
reduce en modo alguno la culpabilidad del acusado por el acto que cometio; y
aunque debe ser indemnizado por la violacion de sus derechos, la exclusion de
pruebas relevantes carece de un nexo inherente con la lesion que sufrio el impu-
tado [Turner y Weigend, 2019, p. 262].

La mejor representacion del segundo argumento es la que podria denominarse
como “la irracionalidad de la ceguera ante la prueba” de Roberts y Zuckerman
(2004, pp. 153-155). El punto es simple: una vez que se conoce una evidencia
no es posible volver al estatus epistémico anterior a su descubrimiento y la res-
ponsabilidad moral de quien debe tomar una decisién no puede llevar a hacer
como si ese elemento no existiese. En consecuencia, la exclusion de la prueba
puede resultar como un remedio desproporcionadamente favorable para el acu-
sado cuando la violacion no es de gran intensidad, la prueba posee un alto valor
probatorio y el delito es grave. En definitiva, esta justificacion de la regla resulta-
ria excesivamente sobre-inclusiva ya que, en muchas circunstancias, se aplica a

casos en que la exclusion no es el remedio mas adecuado.

Desde otra perspectiva, tal como senialan Duff et al.,” frente a la violacion de un
contrato el remedio mas puro es la exigencia de su cumplimiento, lo que restau-
raria al afectado en su derecho; sin embargo, a veces, por distintas razones, se
recurre a otros remedios como una indemnizacion por danos, que constituye
también una compensacion de su derecho. En esa medida, se trata de dos remedios
distintos que pueden aplicarse frente a una violacion de un derecho. De modo

similar, la exclusion de evidencia puede ser considerada como el remedio prima-

> Los autores formulan las consideraciones que vienen a continuacion para intentar defender parcial-
mente la teoria de proteccion de derechos frente a la critica de Roberts y Zuckerman (2004). Su idea
es que la teorfa de proteccion de derechos podria comprenderse de un modo no tan riguroso, es decir,
que no cualquier violacion de un derecho conduzca a la exclusion de evidencia. Sin embargo, creo que
aun asi la posicion de Roberts y Zuckerman no pierde valor e incluso partiendo de una interpretacion
mas moderada de este fundamento podrian sostener su critica en la medida en que no exista un acuer-
do sobre la proporcionalidad del remedio. A su vez, lo que afirman Duff et al. sigue constituyendo una
critica a la version “pura”.



Regla de exclusién de la prueba ilicita: una reevaluacién de sus fundamentos...

rio frente a la violacion de un derecho del acusado en un proceso penal por parte
de funcionarios estatales para obtener evidencia, aunque “puedan existir razones
en contra de otorgar el remedio primario en algunos (o incluso en muchos) casos”
(Duff et al., 2007, p. 232).

Asimismo, se ha sefialado que la tesis abarca los casos en que se afectan derechos
fundamentales del propio acusado en cuyo perjuicio pretende hacerse valer la evi-
dencia, pero se presenta compleja para justificar como se encontraria legitimado
para reclamar por la violacion de un derecho de un tercero (Ibidem, 2007, p. 232).

Este fundamento es aquel que parecen adoptar las posiciones que sostienen una
regla de exclusion constitucionalizada, como por ejemplo Gascon Abellan: “[l]a
prohibicion de prueba ilicita no requiere regulacion legislativa expresa, sino que
deriva directamente de la Constitucion por la posicion preferente que los dere-
chos fundamentales ocupan en el ordenamiento y su condicion de inviolables”
(2020, p. 182). Es decir, la regla de exclusion resultaria inherente a los derechos
fundamentales que protegen al individuo, se encontraria implicita en cada uno
de ellos; la afectacion del derecho activaria el mecanismo para la utilizacion de la
regla en el marco de los procesos penales como remedio adecuado para compen-
sar a la persona por la vulneracion sufrida.

3. El fundamento de la integridad

La justificacion de la regla de exclusion a partir del fundamento de integridad
(moral integrity) o principio de integridad (principle of integrity) es explicada por
Dulff et al. en estos términos:

[...] una condena no implica simplemente que las condiciones epistémicas para
la condena se han cumplido. También implica que el Estado, a través del juicio,
tiene el estatus moral para condenar al acusado. [...] Esto refleja la idea comun de
que, cuando un individuo pretende que otro rinda cuentas de su conducta, una
respuesta legitima del otro, el acusado, es negar la posicion moral del primero.
[...] Este aspecto tiene que ver con la integridad del juicio. Al considerar la idea

de integridad, nos preocupa principalmente la cuestion de si las fallas en el
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proceso penal antes del juicio pueden socavar la legitimidad de condenar al acu-
sado, incluso cuando las condiciones epistémicas para la condena se han cumpli-
do o se cumplirian [Duff et al., 2007, pp. 225-226].

La idea central de este fundamento radica en que toda decision de un juez o tri-
bunal sobre la culpabilidad de una persona es algo mas que valorar un conjunto
de evidencias y determinar si alcanzan el nivel de suficiencia probatoria estable-
cido por un estandar de prueba para condenarla. Es también una comunicacion
o un mensaje de tipo moral. Existen, por tanto, requisitos morales de integridad
por parte del emisor que deben ser cumplidos para que esa condena pueda con-
siderarse una comunicacion moral genuina. Si bien la integridad es un concepto
difuso, una de las maneras de que se vea comprometida es la admision en los
procesos de pruebas obtenida de modo inapropiado: es incoherente para quien
emite el mensaje afirmar que no se debe actuar de manera reprochable y, sin em-
bargo, utilizar el producto de una conducta reprochable (Redmayne, 2009, p. 303).
Por tanto, el sistema judicial deberia evitar asumir el aforismo “haz lo que yo
digo, pero no lo que yo hago”, ya que quien pretende dar lecciones morales debe
aspirar a encontrarse por fuera de toda critica moral (Roberts y Zuckerman, 2004,
p. 157).

El fundamento de la integridad judicial puede presentarse de dos maneras. Una
version individual sostiene que si un juez o tribunal toma una decision de conde-
na respecto de una persona con base en una evidencia obtenida de modo inapro-
piado se convierte en complice de la conducta inadecuada; por tanto, debe enviar
un mensaje en sentido contrario para reafirmar su integridad con el objetivo de

proteger su estatus (standing) moral o reputacion.

A su vez, una variante sistémica toma en cuenta, ademas del standing o reputacion
de un tribunal respecto de un individuo acusado, la influencia de la incorpora-
cion o exclusion de la evidencia respecto del standing o reputacion del sistema de
justicia en su totalidad, que pueden verse comprometidos tanto si la sociedad
habitualmente ve como personas que lucen claramente culpables son declara-

das inocentes, como si observa que la judicatura convalida los comportamientos



Regla de exclusién de la prueba ilicita: una reevaluacién de sus fundamentos...

irregulares de las fuerzas de seguridad (Ashworth y Redmayne, 2010, p. 318;
Roberts y Zuckerman, 2004, p. 159 y Turner y Weigend, 2019, pp. 258-259).

Esta tesis, por tanto, plantea que el sacrificio epistémico resultante de la exclu-
sion de pruebas debe realizarse para preservar la integridad del proceso o del
sistema de justicia, de modo que puede considerarse como un fundamento no
instrumental y, dependiendo de la variante, individual o sistémico, con caracteris-
ticas preventivas.

En este marco, la circunstancia de que el sujeto que ejecuté una conducta repro-
chable para obtener evidencia sea un agente del Estado o un particular no es un
factor decisivo, como tampoco lo es si quien reclama la exclusion es la persona
que sufri6 sus consecuencias o un tercero, toda vez que lo que le interesa a esta
teoria es el modo en que esa conducta reprochable puede repercutir en la integri-
dad. En este sentido, lo que se quiere representar es que el hecho de que el autor
de la accion inapropiada para la recoleccion de la evidencia sea un particular o
que quien reclame la exclusion no sea quien sufrio sus consecuencias, no deter-
mina conceptualmente que la integridad no se pueda ver comprometida; podrian
constituir elementos para explicar por qué ello podria suceder, o no.

Redmayne (2009, p. 304) formula la principal critica a la nocion de integridad
en términos de estatus moral de la jurisdiccion como fundamento de la exclusion
de pruebas.® El profesor inglés considera que esa postura se enfrenta al problema de
la “tesis de la separacion” (separation thesis) que sostiene que no hay conexion
entre las acciones de la policia o las fuerzas de seguridad en la etapa de investi-
gacion del delito y los veredictos de los tribunales. El argumento que construye

puede resumirse asi:

[...] el veredicto de culpabilidad condena al acusado, pero no aprueba la conduc-
ta de la policia; en efecto, la Corte puede hacer una declaracion criticando a la
policia para dejar en claro que no aprueba su inconducta, y la policia puede ser

¢ El trabajo que se cita de Redmayne es una resena critica de la obra de Duff et al. (2007), defensores de
la idea de integridad como fundamento de la exclusion de prueba ilicita.
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perseguida en un procedimiento separado. [...] Existe, entonces, un argumento
inicialmente plausible de que las irregularidades de la investigacion no afectan
el estatus moral de los tribunales para condenar al acusado [Redmayne, 2009,

p. 305, énfasis agregadol].

Un punto interesante del argumento de Redmayne es que sostiene que el tnico
modo de establecer una conexion entre los actos de la etapa de investigacion y el
standing moral de quien debe decidir el caso es que este ultimo posea la capaci-
dad de controlar la actividad de investigacion, y ello seria dificil de sostener. Con
un ejemplo que el propio Redmayne propone se comprendera mejor la idea
subyacente:

Si sospecho que usted ha cometido un robo y le pido a X que averigtie si mis
sospechas son ciertas, no creo que el hecho de que X robe la evidencia que prueba
que usted ha robado socave mi estatus moral para criticarlo por robo, a menos que,
por ejemplo, le haya dicho a X que robara la evidencia o que haya podido impedir que lo
hiciera [Redmayne, 2009, p. 309, énfasis agregado].

Por tanto, la critica radica en la intransmisibilidad del defecto moral. En efecto,
el desafio que introduce Redmayne al fundamento de la integridad es la falta de
responsabilidad de quien debe dictar el veredicto respecto de las acciones repro-
chables (el defecto moral) de agentes autonomos e independientes en relacion suya:
estas dos tltimas caracteristicas determinan que el veredicto no se vea contagiado
por ese defecto y que la cadena de transmision de los efectos inmorales encuentre

un limite.

Sin embargo, los defensores de esta tesis, si bien deben hacerse cargo de contra-
argumentar este punto, no sostienen posturas demasiado extremas y son cons-
cientes, por un lado, de que no cualquier quebrantamiento o acto reprochable hace
desaparecer automaticamente la integridad del proceso (Roberts y Zuckerman,
2004, p. 158) y, por el otro, de que ésta también puede verse comprometida si
no existe una comunicacion moral de reproche hacia un individuo epistémica-
mente culpable, por lo que abogan por un desarrollo del principio no tan amplio
en su aplicacion. Para ello, consideran que puede ser restringido mediante la
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determinacion de estandares altos en punto al grado y al tipo de inconducta mo-
ral que determine la utilizacion del principio y, en segundo lugar, que los efectos

de su aplicacion sean lo mas restrictivos posibles (Duff et al., 2007, p. 241).

4. El fundamento de la
justicia del procedimiento

Toda persona acusada de un delito tiene derecho a un proceso justo.” A la luz de
esta justificacion se sostiene que la incorporacion de una prueba obtenida de un

modo inapropiado puede afectar ese derecho.

El argumento se construye de esta manera. Toda persona acusada tiene derecho
a presentar su caso en un procedimiento contradictorio y, para ello, cuenta con
derechos procesales de defensa que constituyen garantias minimas para que el
proceso pueda ser justo. Que éstas sean respetadas es una condicion necesaria,
aunque no suficiente, para la justicia del proceso. Entre esos derechos se encuen-
tran la posibilidad de controlar la evidencia de la acusacion y presentar su propia
prueba, de contar con un abogado defensor y con el tiempo y los medios ade-
cuados para preparar su defensa, el derecho a guardar silencio y a no ser obligado
a declarar contra si mismo, todo ello ante un juez independiente e imparcial a
cargo del proceso. En ciertas oportunidades, la incorporacion de prueba obtenida
de un modo inapropiado puede socavar alguno de esos derechos esenciales y, con
ello, poner en entredicho la justicia del procedimiento (Ho, 2019, pp. 288-289
y Jackson y Summers, 2012, p. 169). Por ejemplo, esto podria ocurrir si durante el
juicio se pretende utilizar una declaracion obtenida del acusado durante un inte-
rrogatorio policial en el cual se le deneg6 su asistencia letrada (Jackson y Summers,
2012, pp. 195-196).

" En este trabajo, “proceso justo” debe entenderse como una traduccion de fair trial. Como senala
Trechsel (2005, p. 82), el término en inglés surge de la tradicion juridica del common law (en particular,
sus raices pueden rastrearse en la Magna Carta Libertatum de 1215) y no encuentra equivalentes preci-
sos en otros idiomas, de modo que la eleccion se debe a una preferencia personal frente a otras opciones
posibles como “proceso equitativo”, “proceso con las debidas garantias” o “debido proceso”.
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Otra perspectiva para analizar cuando la incorporaciéon de una evidencia pue-
de tornar injusto un proceso es la de la confiabilidad de la prueba (Ho, 2019,
pp- 295-296). El objetivo de los procedimientos judiciales es averiguar la verdad
de los hechos y ello solo puede conseguirse a través de pruebas confiables. Cuando
las decisiones de los tribunales se apoyan en pruebas obtenidas de un modo inade-
cuado, ese objetivo puede tambalear en virtud de la falta de confiabilidad de esta
clase de pruebas. Por tanto, para preservar la justicia del procedimiento se hace

necesaria su exclusion del proceso.

Puede verse que los dos parrafos anteriores son dos caras de una misma moneda:
en ambas maneras de presentar este fundamento el foco estd en la idea de que la
baja confiabilidad de las pruebas ilicitas puede poner en crisis el derecho a tener
un proceso justo (Ho, 2019, p. 302). Toda vez que los derechos procesales de
intervencion de la persona acusada suelen ser vistos como herramientas para
garantizar la precision del veredicto, es decir, con fundamento instrumental-
epistémico, la circunstancia de que no se respeten repercutira en la justicia del
proceso ya que, en principio, implicara la utilizacion de evidencia no confiable.
De esta manera, ambas descripciones de esta teoria para la exclusion de pruebas

son co-extensivas.

Por tanto, no habria diferencias sustanciales con el fundamento epistémico que se
analizard a continuacion y, en consecuencia, sera susceptible de las criticas que

alli se sefnalen.

5. El fundamento epistémico

Esta posicion puede verse reflejada en el siguiente pasaje de Nieva Fenoll:

[...] cuando se vulnera un derecho fundamental el agente actuante entra en un es-
pacio de total clandestinidad que le otorga un ilimitado campo de actuacion, lo que
resulta peligrosisimo. Siendo ello asi, la vulneracion del derecho constituye un indi-
cio absolutamente razonable de que el agente estd intentado crear un relato que
tiene la mas amplia oportunidad de introducir en la escena, manipulando la reali-

dad, sembrando una prueba falsa en el proceso que todo el mundo va a dar por
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auténtica. En consecuencia, la vulneracion de un derecho fundamental constituye
un indicio evidente de falseamiento policial de la realidad. Por tanto, en ese caso es
muy probable que el proceso penal se esté alejando de su principal objetivo final: el

descubrimiento de esa auténtica realidad [Nieva Fenoll, 2018, pp. 115-116].

En funcion de este fundamento, la evidencia obtenida de modo inapropiado debe
excluirse de los procesos para preservar la correccion del veredicto. Una manera
de explicar por qué razon ello es asi sostener que un quebrantamiento de los de-
rechos de la persona acusada es una senal de alarma de que muy probablemente
las fuerzas de seguridad han alterado o modificado la realidad de los hechos (i.e.,
que han introducido evidencia falsa o han tergiversado los dichos del sospechoso),
razon por la cual la informacion que se intenta incorporar al proceso no refleja lo

que verdaderamente ocurrio.

Otra manera de concebir las razones de esta tesis es detectar posibles efectos epis-
témicos de las practicas inapropiadas sobre las pruebas que se obtienen a partir de
ellas. En consecuencia, la manera en que la prueba es obtenida puede repercutir
en su confiabilidad, sin necesidad de presuponer una voluntad de falseamiento

o tergiversacion por parte de las autoridades.

Por ejemplo, ademas de los diversos y conocidos argumentos morales, se ha iden-
tificado también un fundamento de esta clase para la exclusion de confesiones
obtenidas como consecuencia de la aplicacion de tortura. En efecto, la idea de
que una declaracion producida de esa manera posee una muy baja confiabilidad
y conspira contra el objetivo de rectitud de las decisiones se apoya en el hecho de
que quien es torturado usualmente dira lo que el torturador desea oir para acabar
con el sufrimiento, de manera que la tortura resultaria una mala practica epistémica
(Beccaria, 2005, p. 44; Damaska, 2015, pp. 30-31; Roxin, 2004, p. 554; Duff et
al., 2007, p. 105; Turner y Weigend, 2019, p. 257; Roberts, 2012b, p. 167 y
Trechsel, 2005, p. 347). Por tanto, la razén de ser de la regla es evitar la compul-
sion sobre los acusados para obligarlos a que declaren porque ello conduce, en
numerosas ocasiones, a declaraciones falsas que, a su vez, tienen el efecto de ale-

jar la precision de la determinacion de los hechos.
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Entonces, bajo esta ultima perspectiva, la vulneracion de un derecho fundamental
es el equivalente al quebrantamiento de un protocolo epistémico (una indicacion
orientada a preservar la confiabilidad de la prueba durante su obtencion) y, por
tanto, la evidencia que se consigue de ese modo ve debilitadas sus credenciales

epistémicas de una manera insalvable.

Por lo dicho hasta aqui, es posible advertir que el sacrificio epistémico a través
de la exclusion puede entenderse de dos maneras. Una interpretacion es que no
existe tal sacrificio ya que la prueba obtenida de un modo inapropiado no es una
prueba genuina.® Otra posible es que, a diferencia de los fundamentos anteriores
que dan lugar a reglas de exclusion extrinsecas’ (Damaska, 2015, p. 30), este confi-
gura una regla de exclusion intrinseca que “rechaza informacién probatoria con
base en la conviccion de que su exclusion mejorara la precision de la determina-
cion de los hechos” (Ibidem, p. 31) y, en esa medida, esto puede ocurrir cuando
el valor probatorio de la prueba sea bajo en comparacién con los riesgos de que
sea valorada erréneamente por parte de quien debe decidir el caso (i.e., asignan-

dole mayor valor del que verdaderamente posee).

Sobre la base de cualquiera de las dos interpretaciones, la tesis posee una justifi-
cacion instrumental-epistémica: se encuentra orientada a preservar la rectitud de

las decisiones judiciales mediante la exclusion de este tipo de pruebas.

En esta direccion, parece ser indiferente si la evidencia fue obtenida por un particu-
lar o un agente oficial ya que la atencion se encuentra concentrada en las creden-
ciales epistémicas de la prueba que se pretende introducir al proceso. Tal vez en una
posicion mas orientada a la perspectiva de las fuerzas de seguridad, como la de
Nieva Fenoll, cobrara mayor trascendencia que la infraccion haya sido cometida por

un funcionario, mientras que para justificaciones con una orientacion hacia el acto

% La expresion corresponde a Dei Vecchi (2020): una prueba (genuina) debe cumplir el requisito de
relevancia, es decir, tener la capacidad de modificar el estatus de justificacion epistémica de una propo-
sicion. Sino lo hace, resulta epistémicamente irrelevante y, por lo tanto, no puede ser considerada como
una prueba.

? Reglas que excluyen evidencia para proteger valores distintos a la averiguacion de la verdad.
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inapropiado y sus consecuencias pueda ser completamente indiferente quién haya
sido su autor (i.e., quién cometio actos de tortura para obtener una confesion).

Una critica es que este fundamento podria llegar a justificar la exclusion de con-
fesiones obtenidas a través de coercion fisica o psiquica, pero tendria limitada
capacidad explicativa para otro tipo de casos, en especial, cuando se trata de evi-
dencia real o fisica (Turner y Weigend, 2019, p. 257). Si un agente policial ingre-
sa a un domicilio sin motivos para sospechar que en ese lugar se esta cometiendo
un delito, pero encuentra contenedores repletos de estupefacientes en el interior, es
dificil imaginar como podria dudarse de la confiabilidad de esa prueba. La droga
simplemente esta alli y luce intrincado imaginar como podria el policia haberla
traido en su poder para implicar falsamente al dueno de la propiedad.

A su vez, esta posicion fracasa en los casos en que, a pesar del modo en que las
pruebas fueron obtenidas, su confiabilidad no puede ser disputada (Ho, 2019,
p. 303 y Nieva Fenoll, 2018, p. 117)."° Supongamos que una persona es sometida
a una practica de la cual resulta una declaracion involuntaria en la que confiesa
haber cometido un delito. Esto implica un quebrantamiento del protocolo epis-
témico. Pero si esa confesion puede ser sometida a contrastaciones y corrobora-
ciones, su confiabilidad puede dejar de ser discutida. Un caso sencillo de imaginar
es quien confiesa de manera involuntaria haber matado a una persona y refiere
donde se encuentra enterrado el cuerpo. Las dudas sobre las credenciales episté-
micas de esa declaracion pueden ser despejadas si, por ejemplo, el cuerpo de la
victima es encontrado en el sitio indicado y existe una videograbacion en la cual
se observa a la persona en el lugar transportando un objeto con caracteristicas

similares a un cadaver.

Por altimo, vale destacar que el punto anterior se vincula con una critica de mayor
alcance. Una postura de esta clase presupone que no existiria ninguna forma
de corroborar la (pretendidamente baja) confiabilidad de la prueba obtenida
como consecuencia de un derecho fundamental y s6lo podriamos conformarnos con

10 Se trata de la unica excepcion admisible para el autor.
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su exclusion. Este argumento es similar a aquel que sostiene que el tinico medio
para que la defensa pueda controlar la fiabilidad de una declaracion es el interroga-
torio y que, en caso de no poder practicarse, el testimonio no deberia ser admitido,

razon por la cual se encuentra expuesto a semejantes réplicas (Rovatti, 2020).

lll. La recepcion de los fundamentos
en diversos sistemas juridicos

El ejemplo mas conocido de un sistema juridico que al dia de hoy recepta el fun-
damento de la disuasion es el de Estados Unidos de América, en donde se consi-

dera que tuvo su génesis la exclusion de prueba obtenida de modo inapropiado.

Sin embargo, ello no fue siempre asi. La regla de exclusion no posee regulacion
legislativa. Naci6 en el afio 1914 a partir del caso Weeks v. United States' de la Su-
prema Corte, donde se establecio que las pruebas obtenidas en violacion de la
Cuarta Enmienda debian ser excluidas de los procedimientos federales. Es decir,
la violacion de un derecho constitucional conducia a la exclusion de la prueba,

de una manera que recuerda el fundamento de la proteccion de derechos.

A pesar de esta asociacion entre exclusion y violacion de derechos constituciona-
les, en Wolf v. Colorado'? se extendio la aplicacion de la Cuarta Enmienda a los
Estados, pero no asi la regla de exclusion, en la medida en que, segun se afirmaba, a
nivel estadual existian otros remedios efectivos frente al quebrantamiento de dere-
chos. De este modo, se limito la exigencia constitucional a la concurrencia de un

remedio, pero sin requerir que se tratase de uno en particular.

De cualquier manera, en Mapp v. Ohio®’ se revoco la postura de Wolf y se estable-
cio que la regla de exclusion era extensiva a los Estados a partir de la clausula de

debido proceso (due process) de la Decimocuarta Enmienda. En esa oportunidad,

11232 U.S. 383 (1914).
12338 U.S. 25 (1949).
1367 U.S. 643 (1961).
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la mayoria incorporé consideraciones vinculadas con el fundamento de integri-
dad y la disidencia consideré que la exclusion debia disuadir a las fuerzas de

seguridad de cometer irregularidades (Bloom y Fentin, 2010).

Trece anos después de Mapp, la Suprema Corte cambi6 su criterio y en U.S. v.
Calandra'* senald que la regla de exclusion no guardaba relacion con la Cuarta
Enmienda y que se trataba de un remedio de creacion judicial cuyo objetivo era
la disuasion. Pocos anos después, se establecieron la excepcion de descubrimiento
inevitable en Nix v. Williams" y la de buena fe en U.S. v. Leon:'° si la prueba fue
obtenida en vulneracion de un derecho constitucional, pero su descubrimiento era
inevitable o la violacion era producto de una actuacion de buena fe del policia,
podia ser admitida. En estos precedentes se mencioné expresamente la necesidad
de ponderar el costo de la exclusion de evidencia confiable con el efecto marginal

o inexistente de la disuasion.

En la actualidad, la mayoria de la Suprema Corte rechaza que la regla de exclu-
sion de la prueba ilicitamente obtenida sea parte integrante de la Cuarta Enmienda
y confirma el criterio de que se trata de un remedio creado judicialmente para pro-
teger los derechos de privacidad a través de la disuasion (Cammack, 2013, p. 10).
Los altimos casos mas relevantes, como Hudson v. Michigan'” y Herring v. U.S.,'®
han reafirmado esta postura e, incluso, restringido su alcance. En el primero se
senal6 que la regla cobra aplicacion siempre que la norma infringida se vincule
con la recoleccion de evidencia y los costos de la exclusion no superen los bene-
ficios de disuasion, y se destacd que existian otras herramientas de disuasion
adecuadas; en el segundo, se establecio que la conducta debe ser suficientemente
deliberada para que la exclusion pueda disuadirla de modo significativo y sufi-
cientemente culpable para que valga el precio pagado por el sistema judicial. Sin

embargo, en esos casos se han encontrado posiciones disidentes que han alzado

4414 U.S. 338 (1974).
9467 U.S. 431 (1984).
10468 U.S. 897 (1984).
7547 U.S. 586 (2006).
18555 U.S. 135 (2009).
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la voz a favor de otorgar una mayor importancia a la nocion de integridad, como la

jueza Ginsburg (Bloom y Fentin, 2010)."

En Canada, la regulacion de la regla de exclusion se dio en el ambito constitucio-
nal en el articulo 24 de la Canadian Charter of Rights and Freedoms® que declara
adoptar el fundamento de la integridad, de un modo mas bien genérico.

En un primer momento, en R v. Collins (1987), la Suprema Corte de Canada expre-
s6 que la exclusion en funcion de esa regla buscaba evitar que la administracion
de justicia se viese desprestigiada, lo que podia ocurrir si el acusado no recibia un
proceso justo, si se condonaba una conducta inaceptable de las fuerzas de segu-

ridad o si se excluia evidencia relevante.

Ello se preciso a partir del criterio sentado en R v. Stillman (1997), en el cual la
Suprema Corte de Canada senald que el desprestigio podia ser ocasionado por:
1) la admision de evidencia “compulsiva” (conscriptive evidence)*' obtenida en
violacion de algtin derecho de la Carta de Derechos y Libertades (en tanto tiene

capacidad para ocasionar un proceso injusto,* a menos que la acusacion demuestre,

19 Vale la pena destacar que, si bien los votos en disidencia en estos casos mencionan la necesidad de
hacer foco en la integridad de las decisiones, tal vez serfa apresurado afirmar que para la mayoria de la
Suprema Corte no merecié ningun valor. De hecho, la referencia al “precio pagado” puede ser compren-
dida en este sentido, es decir, el costo de integridad que se paga cada vez que una persona culpable es
declarada inocente.

2024 (1) Toda persona cuyos derechos o libertades, garantizados por la presente Carta, hayan sido
vulnerados o denegados, podra dirigirse a un tribunal competente para obtener el remedio que el tri-
bunal considere adecuado y justo segun las circunstancias.

Exclusion de pruebas que desprestigien la administracion de justicia. (2) Cuando, en un procedimiento
en virtud del apartado (1), un tribunal llegue a la conclusion de que las pruebas se han obtenido de una
manera que vulnera o niega cualquiera de los derechos o libertades garantizados por la presente Carta,
las pruebas se excluiran si se establece que, teniendo en cuenta todas las circunstancias, su admision
en el procedimiento importa un desprestigio para la administracion de justicia.

1 Esta clase de pruebas consiste, basicamente, en confesiones forzadas y toda otra prueba obtenida del
acusado de una manera analoga a la obtencion de una confesion (Choo y Nash, 2007, p. 95), entre las
que la Suprema Corte menciona los casos en que el acusado es compelido a usar el cuerpo o a producir
muestras corporales.

22 En Rv. Collins la Suprema Corte de Canada no establecié un concepto pristino de fair trial. Se limito
a mencionar que la evidencia que “existia de manera previa a la violacion del derecho” (i.e., evidencia
real) no parecia interferir con la justicia del proceso, mientras aquella que “no tenia existencia previa”
(i.e., una muestra de sangre o una confesion) podian afectarla.
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con probabilidad prevaleciente, que podria haberse obtenido de otra manera);
2) la admision o exclusion de evidencia “no compulsiva” (non-conscriptive eviden-
ce), obtenida en violacion de algtin derecho de la Carta, supuesto en el cual debe
efectuarse un juicio de ponderacion entre la seriedad del quebrantamiento y
los efectos de la exclusion.

Ahora, si bien la Suprema Corte abandoné la distincion entre evidencia compul-
siva y no compulsiva (Turner y Weigend, 2019, p. 271), en R. v Grant (2009)
considerd que los factores relevantes para determinar la exclusion a la luz del
posible desprestigio, a largo plazo, de la administracion de justicia son: 1) la serie-
dad de la conducta que vulner6 un derecho, 2) el impacto del quebrantamiento
en el acusado, y 3) el interés de la sociedad en una determinacion factica adecuada.
Para el primer punto, sefialé que mientras mas severa o deliberada la conducta,
mayor necesidad de los tribunales de disociarse de ella; respecto del segundo, que
mientras mas serio el quebrantamiento, mayores las posibilidades de despresti-
gio; sobre el ultimo punto, que debe evaluarse si la funcion de averiguacion de la
verdad se cumple de una manera mas adecuada admitiendo la evidencia o exclu-
yéndola, por lo que es necesario considerar su importancia y su confiabilidad.
De modo algo inconsistente con el fundamento de integridad, la Suprema Corte
establecio que solo quien fue objeto de una violacion de derechos se encuentra
legitimado para solicitar la exclusion de evidencia (Turner y Weigend, 2019, p. 272).

En el Reino Unido existe una norma relevante a partir de la cual se establece la
posibilidad de excluir evidencia en funcion del modo en que fue obtenida. Se trata
de la seccion 78(1) de la Police and Criminal Evidence Act de 19842 (en adelante,
PACE 1984) y que, por la expresa referencia a la justicia del procedimiento, pa-
rece receptar ese fundamento. A la luz de esa disposicion, la jurisprudencia de la
Corte de Apelacion britanica ha interpretado que la confiabilidad de la evidencia
que se pretende ingresar y la precision del veredicto son los aspectos centrales

278 (1) En cualquier procedimiento, el tribunal puede negarse a admitir pruebas en las que la acusacion
proponga apoyarse si, a criterio del tribunal, examinadas todas las circunstancias, incluidas aquellas en
las que fueron obtenidas, su admision tendria un efecto tan adverso en la justicia del procedimiento que
el tribunal no deberia admitirlas.
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al realizar el test para determinar si la admision de una prueba podria afectar la
justicia del procedimiento y, en esta direccion, ha considerado que la prueba no
confesional (non-confession evidence) usualmente es confiable, a menos que su cali-
dad se haya visto particularmente afectada por la manera en que fue obtenida (Choo
y Nash, 2007, p. 79).

Esta posicion se ha sostenido, incluso, en casos en los cuales la obtencién de la
evidencia implicé una violacion al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos,** pues los tribunales han considerado que excluir la prueba por la mera
violacion de esa norma, sin evaluar la confiabilidad de la evidencia, se presenta-
ria como contrario al sentido comun e interferiria con el objetivo de alcanzar la
justicia (Choo y Nash, 2007, p. 80). A partir de la Human Rights Act de 1998, las
cortes britanicas han incorporado para su evaluacion los criterios derivados de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH)
sobre los requerimientos para que un proceso pueda ser considerado justo en los
términos del articulo 6 del Convenio Europeo y la incidencia que, en esa deter-
minacion, puede tener el modo en que la evidencia es obtenida, lo que se vera
mas adelante. Sin embargo, ello no tuvo repercusiones en la exclusion de pruebas

sobre esta base.

En lo que hace a las confesiones, la seccion 76 de la PACE 1984 establece una
regulacion especifica sobre el punto y, como criterio general, permite su admision,
excepto que haya sido obtenida a partir de alguna de las circunstancias previstas
en el apartado (2): a) por opresion de la persona que la hizo;* o b) como conse-
cuencia de cualquier cosa que se haya dicho o hecho y que, en las circunstancias

existentes en ese momento, pueda hacer que no sea fiable cualquier confesion de

** El articulo 8 establece: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la pro-
teccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.

» La propia seccion aclara en el apartado (8): el término “opresion” incluye la tortura, los tratos inhu-
manos o degradantes y el uso o la amenaza de violencia (que equivalga o no a tortura).
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la persona como consecuencia de ello. En esos casos, la acusacion debera probar
mas alla de toda duda razonable que la confesion no fue obtenida de ese modo.
Hasta aqui el fundamento parece ir mas alla que la mera confiabilidad de la prue-
ba, en especial por el supuesto a), en donde se trataria de un factor irrelevante.
Sin embargo, el apartado (4) expresa que: “[e]l hecho de que una confesion se
excluya total o parcialmente en virtud de este articulo no afectara a la admisibi-
lidad como prueba de (a) cualquier hecho descubierto como resultado de la con-
fesion”, razon por la cual queda por fuera de esta norma la exclusion de los “frutos”

de esa confesion y, en definitiva, se retoma el fundamento epistémico.

En un resonante caso de la House of Lords,* la sospecha de que la exclusion de
declaraciones obtenidas como consecuencia de tortura excedia la mera preocu-
pacion epistémica fue confirmada, pues alli se consideré que, sin importar su
confiabilidad, la prueba obtenida bajo tortura nunca podria ser admitida en un
proceso. Este caso es particularmente interesante, pues se trataba de conductas de
la mayor gravedad, pero cometidas fuera del Reino Unido y por agentes extran-
jeros. Sintéticamente, en esa decision se considero que su incorporacion afectaria
la justicia del procedimiento, pero los motivos de ello no serian epistémicos sino
estrictamente morales: un proceso que permitiera el ingreso de esa prueba veria
comprometida su integridad y la de la administracion de justicia, e incluso seria sus-

ceptible de ser detenido por existir un abuse of process*” (Choo y Nash, 2007).

Por ultimo, los casos de agentes provocadores (entrapment) no se suelen analizar
bajo la optica de la seccion 78 y habitualmente fueron considerados como un
supuesto para detener el procedimiento por existir un abuse of process (Ashworth
y Redmayne, 2010, p. 321; Campbell, Ashworth y Redmayne, 2019, p. 307 y
Choo y Nash, 2007, p. 84).

20 A and Others v Secretary of State for the Home Department [2005] UKHL 71.

7 El instituto del abuse of process consiste en la facultad de las cortes para detener un caso (stay a case)
a fin de prevenir que el proceso judicial sea “abusado”. Ello puede ocurrir, entre otros supuestos, cuando
no es posible garantizar un proceso justo (fair trial) al acusado o cuando se encuentre comprometida la
integridad del sistema criminal de justicia (Campbell, Ashworth y Redmayne, 2019, pp. 290-291;
Choo y Nash, 2007, pp. 83-85).
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En Espania, inicialmente, toda evidencia que pudiera contribuir a la determina-
cion de los hechos era admitida con independencia del modo en que habia sido
obtenida; luego, se establecié de manera jurisprudencial una regla categorica de
exclusion de las pruebas obtenidas en violacion de derechos fundamentales y
también de sus derivados, que se inspira en el fundamento de proteccion de
derechos.” Hoy en dia, se ha reconocido la excepcion de buena fe a su apli-
cacion directa’” y se acepto una evaluacion mas flexible, a través de la idea de
la “conexion de antijuridicidad”, para determinar si la evidencia derivada
puede ser incorporada al proceso y, en ese marco, se admitieron las excepciones
de descubrimiento inevitable, vinculo atenuado y buena fe (Bachmaier Winter,
2019; Miranda Estrampes, 2010; Gascon Abellan, 2012 y 2020 y Armenta Deu,
2010).

La doctrina de la conexion de antijuridicidad determina que podra admitirse la
prueba siempre y cuando se encuentren presentes la “perspectiva interna” y la “pers-
pectiva externa”: la primera significa que la prueba derivada hubiese podido ser
obtenida de una manera independiente; la segunda importa que no se presente
muy necesaria una proteccion al derecho fundamental afectado en el caso, a la
luz de la concurrencia o no de intencionalidad o negligencia en la violacion del

derecho y del nivel de la vulneracion (Gascon Abellan, 2012).

En México, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece en

su articulo 20, a), fraccion IX, que “cualquier prueba obtenida con violacion de

28 STC 114/1984, de 29 de noviembre. Posteriormente, esta posicion encontré consagracion normativa
en el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985: “No surtiran efecto las pruebas obte-
nidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”.

2 STC 22/2003, de 10 de febrero. En esa oportunidad, con un tono que recuerda mucho al fundamento
de disuasion, se destaco: “la inexistencia de dolo o culpa, tanto por parte de la fuerza actuante, como
por la de los 6rganos judiciales que dieron por valida la prueba practicada; y, en segundo lugar, que
la necesidad de tutela por medio de la exclusion de la prueba en este caso no sélo no es mayor que en el
de las pruebas reflejas, sino que podria decirse que no existe en absoluto. La inconstitucionalidad de
la entrada y registro obedece, en este caso, pura y exclusivamente, a un déficit en el estado de la interpretacion
del Ordenamiento que no cabe proyectar sobre la actuacion de los organos encargados de la investigacion im-
poniendo, a modo de sancion, la invalidez de una prueba” (énfasis agregado).
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derechos fundamentales sera nula” y, a su vez, los articulos 263, 264°' y
3577 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales refuerzan ese mandato. Estas
normas, ciertamente, cristalizan el fundamento de la proteccion de derechos.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion considerd, de manera
coherente con la justificacion mencionada, que la incorporacion de una prueba
ilicita situaria al acusado “en condicion de desventaja para hacer valer su defen-
sa”, razon por la cual debe ser excluida® y, asimismo, destaco que el efecto de la
ilicitud (la desventaja) se extiende también a las pruebas derivadas o vinculadas,
por lo que tampoco pueden ser incorporadas al proceso.*

Sin embargo, existen decisiones de la Suprema Corte que han reconocido excepcio-
nes a su aplicacion,” como los supuestos de descubrimiento inevitable y fuente
independiente,’ y a la exclusion de la prueba derivada, a partir de la idea del
vinculo atenuado.’”

En Australia, el asunto se encuentra regulado en la seccion 138 de la Evidence Act
(1995).%% Alli se prevé una formula mas bien amplia, que hace dificil identificar

*® Licitud probatoria. Los datos y las pruebas deberan ser obtenidos, producidos y reproducidos licita-
mente y deberan ser admitidos y desahogados en el proceso en los términos que establece este
Cadigo.

’! Nulidad de la prueba. Se considera prueba ilicita cualquier dato o prueba obtenidos con violacion de
los derechos fundamentales, lo que sera motivo de exclusion o nulidad.

*? Legalidad de la prueba. La prueba no tendra valor si ha sido obtenida por medio de actos violatorios
de derechos fundamentales, o si no fue incorporada al proceso conforme a las disposiciones de este
Codigo.

> Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 33/2008, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Ponente: Jos¢ Ramon Cossio Diaz, 4 de noviembre de 2009. Este pronunciamiento, previo
a la consagracion constitucional de la regla, ya sostenia su existencia a partir del fundamento de protec-
cién de derechos, en la medida que afirmaba que “deriva de la posicion preferente de los derechos fun-
damentales en el ordenamiento y de su afirmada condicion de inviolable”.

* Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 3535/2012, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Arturo Zaldivar Lelo De Larrea, 28 de agosto de 2013.

?> Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 338/2012, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 28 de enero de 2015.

% Se considera dudoso que la “fuente independiente” pueda ser considerada una excepcion genuina a
la regla de exclusion (Miranda Estrampes, 2010; Gascon Abellan, 2020).

" Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 338/2012, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 28 de enero de 2015.

’%138. Discrecionalidad para excluir pruebas obtenidas indebida o ilegalmente.

(1) La prueba que se haya obtenido:

29
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cudl es el fundamento de la regla de exclusion, y que otorga a quien debe tomar
la decision una serie de elementos a tener en cuenta a la hora de evaluar la admi-
sién, aunque no se brinda una indicacién precisa sobre el valor relativo de cada

uno de ellos, o como proceder a su ponderacion en conjunto.

Sin embargo, la jurisprudencia establecio algunas precisiones para guiar la tarea
de los jueces. La Corte Suprema de Australia entendio que el valor probatorio no
puede ser un factor a considerar cuando hay intencionalidad o temeridad en la
obtencion de la evidencia, aunque reconoci¢ la existencia de excepciones (por
ejemplo, que la prueba sea de vital importancia para la condena y sea de una
naturaleza perecedera o evanescente), mientras que puede considerarse cuando

la obtencién involucré un error o imprudencia, asi como que mientras mas serio el

(a) directamente por un acto inapropiado o en contravencion de una ley australiana; o
(b) de modo indirecto como consecuencia de un acto inapropiado o de una contravencion de una
ley australiana
no se admitira a menos que la utilidad de admitir la prueba supere la inconveniencia de admitir una
prueba que se haya obtenido de la forma en que se obtuvo.
(2) Sin limitar el apartado (1), se considera que la prueba de una confesion que se hizo durante o como
consecuencia de un interrogatorio, y la prueba obtenida como consecuencia de la confesion, se ha obte-
nido de forma indebida si la persona que realiza el interrogatorio:
(a) realizé u omiti6 un acto en el transcurso del interrogatorio, aun sabiendo o debiendo razona-
blemente saber que dicho acto u omision podia mermar sustancialmente la capacidad de la per-
sona interrogada para responder racionalmente al interrogatorio; o
(b) haya hecho una declaracion falsa en el curso del interrogatorio, aun sabiendo o debiendo ra-
zonablemente saber que la declaracion era falsa y que al hacerla era probable que la persona inte-
rrogada hiciera una admision.
(3) Sin limitar las cuestiones que el tribunal puede tener en cuenta en virtud del apartado (1), debera
tener en cuenta:
(a) el valor probatorio de la prueba; y
(b) la importancia de la prueba en el procedimiento; y
(c) lanaturaleza del delito, la existencia de defensas y la naturaleza del objeto del procedimien-
to;y
(d) la gravedad de la incorreccion o de la contravencion; y
(e) si la incorreccion o contravencion fue deliberada o imprudente; y
f) si la incorreccion o contravencion fue contraria a, o incompatible con un derecho de una per-
sona reconocido por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y
g) si se ha iniciado o puede iniciarse cualquier otro procedimiento (judicial o no) en relacion con
la incorreccion o la contravencion; y
(h) la dificultad (si la hay) de obtener las pruebas sin la accion inapropiada o la contravencion de
una ley australiana.
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delito, mas probablemente deberia ser admitida la evidencia (Choo y Nash, 2007,
pp- 89-90).

Frente a ciertas objeciones dirigidas a la indeterminacion de los criterios y a una
posible conveniencia de legislar sobre el modo de realizar la evaluacion sobre la
admision, la Australian Law Reform Commission que se ocupo, entre los anos
2004 y 2005, del estudio del funcionamiento de la Evidence Act de 1995, senalo
expresamente que seria inapropiado intentar guiar la ponderacion por via legisla-
tiva, pues el peso a otorgar a cada uno de los factores de la seccion 138(3) variara
dependiendo de cuales sean los que se presenten en el contexto de un caso en
particular (Choo y Nash, 2007, p. 91).

Por ultimo, vale la pena observar la posicion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), ya que se trata del tribunal internacional que mas se ocupo
del asunto.

Invariablemente, el TEDH sostuvo que no es su funcion establecer reglas de admi-
sibilidad de evidencia, ya que se trata de una materia de regulacion de los Estados
y que su tarea es determinar si el proceso en su totalidad, incluyendo el modo en que
la evidencia fue obtenida, puede calificarse como justo en los términos del articulo
6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.*

La jurisprudencia del TEDH puede dividirse en funcién de cual es el derecho
vulnerado para la obtencion de la evidencia.

En primer lugar, con relacion a una vulneracion del articulo 3 del Convenio, la
utilizacion de cualquier tipo de prueba producto de tortura y todas las confesiones
incorporadas a partir de un quebrantamiento de esa norma, afectaran la justicia

del proceso, con prescindencia de su importancia para la condena.” Para llegar

% Schenk v. Switzerland, no. 10862/84, §46, 12 de julio de 1988; Khan v. the United Kingdom, no. 35394/97,
§34, 12 de mayo de 2000; PG. and J.H. v. the United Kingdom, no. 44787/98, §76, 25 de septiembre de
2001; Allan v. the United Kingdom, no. 48539/99, §42, 5 de noviembre de 2002.

* Gdafgen v. Germany [GC], no. 22978/05, §§166-167, 1° de junio de 2010.
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a esta conclusion, las razones del TEDH se apoyaron, mayoritariamente, en fun-

damentos de integridad y legitimidad moral.*

Ahora bien, su jurisprudencia no es tan pristina para los casos en que la violacion
del articulo 3 no pueda ser calificada como tortura y se trate de evidencia real.
En estos supuestos, el TEDH no se pronuncio sobre esa alternativa y en Jalloh*
dejo pendiente la respuesta a la pregunta acerca de si su incorporacion determina

por si misma que un proceso sea injusto.

Otro grupo de casos es aquel donde una prueba fue obtenida en violacion al ar-
ticulo 8 del Convenio. Los casos paradigmaticos son Khan,” PG. and J.H.,** Allan®
y Bykov.* El criterio general es que la incorporacion de evidencia adquirida a
través de un quebrantamiento del articulo 8 no vuelve automdticamente injusto al
proceso y que ello debe determinarse observando todo el procedimiento, inclu-
yendo el respeto por los derechos procesales de defensa y la calidad e importan-
cia de la prueba. Esto se afirma incluso cuando se trata de la tnica prueba contra
el acusado, en la medida en que la determinacion de la necesidad de pruebas de
corroboracion depende de circunstancias particulares de cada caso, en especial,
de la importancia de la prueba en el cuadro probatorio y de la confiabilidad de
la evidencia.”” Como factores que el TEDH tuvo en cuenta para determinar si el
proceso fue justo a pesar de la incorporacion de una prueba obtenida en viola-
cion al articulo 8, se destacan la oportunidad conferida al acusado para disputar
la autenticidad, la confiabilidad y el uso de la prueba, la existencia de una discu-
sion previa sobre la posible incidencia en la justicia del procedimiento y la capa-
cidad de los tribunales nacionales de excluir la evidencia en caso de entender que

la afectaria® (Jackson y Summers, 2012, pp. 172 y ss.).

# Jalloh v. Germany [GC], no. 54810/00, §105, 11 de julio de 2006.
* Jalloh, 8106.

# Vease Nash (2000).

# Véase Nash (2002).

* Vease Nash (2003).

* Bykov v. Russia [GC], n0.4378/02, 10 de marzo de 2009.

47 Khan, §37.

* Khan, 837, PG. and J.H., §79; Allan, §48; Bykov, §90.
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Esta postura del TEDH, relativa a que una violacion del articulo 8 para la obten-
cion de evidencia no conducira necesariamente a una violacion al proceso justo
del articulo 6, demuestra que el Tribunal no respalda el fundamento de protec-
cion de derechos (Jackson y Summers, 2012, p. 182). Sin embargo, con excepcion
de Allan, existieron en todos los casos votos en disidencia. En Khan, el juez Loucaides
considerd que no podia aceptarse que un proceso fuese justo si la evidencia para
determinar la culpabilidad de una persona fue obtenida en violacion de un dere-
cho del Convenio, en tanto la proteccion de los derechos alli previstos se veria
frustrada y, ademas, estimo que de esa manera no se disuadiria efectivamente a
la policia de repetir su conducta inapropiada. En PG. and J.H., el juez Tulkens se
pronuncié en un sentido similar. En Bykov, los jueces Spielmann, Rozakis,

Tulkens, Casadevall y Mijovi¢ compartieron esas consideraciones previas.

Por ultimo, un grupo de casos que dio lugar a violaciones del articulo 6 en vir-
tud del modo en que se obtuvo la evidencia involucra quebrantamientos de la
prohibicion de autoincriminacion forzada y del derecho a guardar silencio, que
para el TEDH residen en el corazon de la idea de fair trial.* Estos casos involu-
craron interrogatorios a través de enganos’® o supuestos de agentes provocadores

(entrapment).”!

En definitiva, por fuera de los casos del articulo 3, la evaluacion del TEDH parece
vincularse con los efectos que posee la violacion respecto de los derechos previs-
tos en el articulo 6 del Convenio, ya sea el derecho a guardar silencio o a no ser
obligado a autoincriminarse, como la posibilidad del acusado y su defensa de
presentar su caso o desafiar la evidencia existente en su contra y producir la pro-
pia en un ambiente contradictorio (adversarial environment), esto es, con la asisten-
ciade undefensor enun procedimiento llevado adelante porun juezindependiente

e imparcial (Jackson y Summers, 2012, pp. 195-196).

# John Murray v. the United Kingdom [GC], no. 18731/91, §45, 8 de febrero de 1996.

0 Allan.

°! Teixeira de Castro v. Portugal, no. 25829/94, 9 de junio de 1998; Ramanauskas v. Lithuania [GC],
no. 74420/01, 5 de febrero de 2008.
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IV. Cuando el lenguaje de las normas
no nos ayuda: la convergencia

Existe una distincion bastante difundida entre reglas y estandares como dos
polos opuestos en la tarea de creacion de normas juridicas. Las reglas, se afir-
ma, son normas disenadas para reducir la discrecionalidad de la persona legal-
mente llamada a decidir un caso, ya que recurren a términos mas precisos que
delimitan claramente su campo de aplicacion; los estandares, se senala, repre-
sentan una opcion de disefio normativo que asigna una cuota mayor de dis-
crecionalidad a quien debe decidir un pleito, pues emplean términos mas
imprecisos y vagos que brindan contornos difusos para determinar sus instan-
cias de aplicacion (Schauer, 1997, p. 915; 2003, p. 305 y Sunstein, 1995, pp. 961
y 965).

Mientras que la preferencia por una regla puede verse como un indicador de
desconfianza a la persona que debe decidir los casos concretos y, por tanto, como
una manera de asignar ex ante y con un mayor nivel de generalizacién, una solu-
cion a aquellos, la eleccion de un estandar se ve como un gesto de confianza o
deferencia al criterio del decisor del caso, que busca privilegiar resoluciones

ex post y con un mayor nivel de particularizacion.

Si bien podria aceptarse como una descripcion adecuada a grandes trazos para
presentar la distincion sobre reglas y estandares, ser4 util realizar algunas pincela-

das mas finas para resaltar un punto importante para este trabajo.

En primer lugar, la idea de la representacion de reglas y estandares como polos
opuestos podria verse matizada a través de un primer punto muy simple: nunca
nos encontraremos con reglas o estandares en estado puro. Esto, en resumidas
cuentas, se debe a los limites inherentes al lenguaje natural empleado en la redac-
cion de normas juridicas. Sin embargo, el contrapunto reglas/estandares llama la
atencion sobre un aspecto importante: el empleo de términos con ciertas carac-

teristicas aproximara a la norma juridica hacia uno u otro lado.
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De este modo, las reglas y los estandares podrian permanecer como polos idea-
les de un continuo de legalidad,”* donde la mayor precision de los términos de una
norma hara que sea mas probablemente calificada como una regla y, en cambio,
su mayor vaguedad gramatical orientara su clasificacion como un estandar. Por su-
puesto, en ese continuo de legalidad sera factible hallar una zona de penumbra, en

la que resultara dificil inclinarse por una u otra caracterizacion.

En segundo lugar, es importante ser conscientes del fenomeno que Schauer (2003)

denomina convergencia.

Como se senalo mas arriba, suele sostenerse que la forma que adopta una regu-
lacion determina el grado de discrecionalidad otorgado a quien debe aplicarla:
una regla otorgara un menor nivel de discrecionalidad y un estandar uno mayor.
Esta vision implicitamente asume como verdadera la afirmacion de que la forma
de una norma escogida por quien la disena resultaria resistente a las preferencias de
sus aplicadores. Schauer plantea que esto no seria del todo preciso: el compor-
tamiento adaptativo de quienes deben aplicar las normas desplazara reglas hacia
estandares y estandares hacia reglas, dentro del continuo de legalidad.”

Las razones de la convergencia son explicadas del siguiente modo. La persona
llamada a aplicar una regla puede sentirse demasiado constreniida por el limitado
margen de accion disponible para decidir, mientras que quien debe aplicar un
estandar puede sentir un exceso de libertad y hallarse inseguro {rente a la ausen-
cia de guias mas especificas.

Las manifestaciones concretas de ese comportamiento adaptativo frente a reglas
son la creacion de excepciones en su aplicacion, la asuncion de que puede ser so-
metida a un test de razonabilidad, la consideracion de factores externos a la regla

para tomar la decision y la técnica de recurrir a la justificacion de la norma

° La expresion es una traduccion de “continuous spectrum of “ruleness™ (Schauer, 2003, p. 309). La idea
de un continuo de ruleness también se ve en Sunstein (1995).

>3 Sunstein (1995, pp. 959-960) refiere que ciertas practicas interpretativas pueden convertir la “forma”
de las normas.
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(Schauer, 2003, pp. 312-315). Por su parte, los estdndares son precisados por sus
aplicadores a través del establecimiento de directrices o pautas generales, de su
equiparacion o asimilaciéon por analogia con una regla y de otorgarle valor de

precedente a las decisiones tomadas bajo estandares (Ibidem, pp. 315-319).

En consecuencia, que una norma que se declara absoluta o sin excepciones sea
tratada asi por las personas a quienes va dirigida o por sus intérpretes es una cues-
tion empirica y no se ve influenciada tnicamente por el lenguaje en que se
encuentre redactada, de manera que la efectividad de la denominacion (regla,
estandar, etc.) resulta contingente a factores que exceden a la norma en si misma
(Schauer, 1997, pp. 919-920).

Por ejemplo, cuando la redaccion de una norma es vista como sobreinclusiva a
la luz de su fundamento, la excepcién es un mecanismo para ajustarla a su justi-
ficacion (Schauer, 1991). Esta manera de ver las cosas, a su vez, permite apreciar
que la excepcion no es algo independiente a la norma y que hablar de excepcio-
nes es, en definitiva, hablar de la propia norma: no hay diferencias sustanciales
entre agregar una excepcion o directamente modificar la norma (Ibidem, p. 893).
Una excepcion es parte integrante de la norma a la que se refiere y debe ser consi-
derada para apreciar con mayor precision cual es el fundamento o justificacion a
la que responde su creacion, asi como para describir adecuadamente su ubica-

cion en el continuo de legalidad.

A su vez, el hecho de que una norma se encuentre redactada en un lenguaje que
permita calificarla como un estandar no implicara que de alli solo sea posible
extraer Unicamente un fundamento genérico o borroso. Comportamientos de los
aplicadores como la enunciacion de directrices o el tratamiento de decisiones bajo
estandares como precedentes (que, en no pocas ocasiones, se presentan conjun-
tamente) otorgaran contornos mas filosos al estandar, aproximandolo mas a una

regla, y haran posible advertir su fundamento con mayor precision.

:Como se relaciona todo esto con el problema de la exclusion de la prueba obte-

nida de un modo inadecuado? Pues bien, creo que no es demasiado aventurado
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afirmar que éste ha sido un campo en el cual la convergencia ha tenido un intenso
desarrollo.

Como se vio en el apartado III, un buen ntiimero de jurisdicciones han admitido
jurisprudencialmente distintas modificaciones a sus formulaciones originales de
la exclusion de prueba ilicita.”*

En ocasiones, esto llevo a flexibilizar los contornos excesivamente rigidos de una
regla con un fundamento definido e incorporar excepciones que hallan mayor
compatibilidad con otros fundamentos (Espana, México), pero también genero
en algunos casos un desplazamiento hacia formulas con un menor grado de
precision que permitieron modificar drasticamente el fundamento asignado a la

exclusion (Estados Unidos de América).

Asimismo, otras jurisdicciones cuya regulacion se asemejaba mas a un estandar
elaboraron, a través de las personas encargadas de aplicar la norma, directrices o
pautas concretas para su interpretacion y comenzaron a tratar a sus decisiones
como precedentes (Canada o Australia), e incluso respecto de ciertos grupos de
casos concretizaron la mecanica de exclusion, a la manera de una regla, a partir
de otros fundamentos (casos como el del Reino Unido o el TEDH para la exclu-
sion de evidencia obtenida como consecuencia de actos de tortura).

Por tanto, mi punto es el siguiente: para el caso de la exclusion de evidencia
obtenida de un modo inadecuado, el fendmeno de la convergencia es producto
de comportamientos adaptativos de los aplicadores de las normas para enfrentar-
se al grado de discrecionalidad asignado (escaso o excesivo) y a la incomodidad
provocada por arreglos institucionales de exclusion de evidencia que parecen
sustentarse en un unico fundamento.

La incomodidad de quienes deben decidir los casos concretos, al encontrarse con

reglas que, por su formulacion, parecen tener detras un tnico fundamento, tiene

>* Hasta donde he podido investigar, Grecia es el tnico pais en el que se configuré una regla categorica
de exclusion que (casi) no ha sufrido excepciones (Giannoulopoulos, 2007).
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una explicacion muy sencilla. Lo que habitualmente se analiza como el problema
de la exclusion de evidencia obtenida de un modo inadecuado involucra, como
se menciono en la introduccion, un conjunto de posibles configuraciones muy
diversas.

En ese contexto, en un primer nivel de andlisis, la persona que se encuentra legal-
mente llamada a tomar una decision puede encontrarse con grupos que van desde
confesiones obtenidas a partir de actos de tortura/tratos crueles, inhumanos o
degradantes/sin haber informado su derecho a guardar silencio o a contar con un
abogado/a través de enganos; interceptaciones telefonicas; requisas o ingresos
domiciliarios por fuera de los requisitos normativos; inspecciones corporales o
de objetos y agentes encubiertos o provocadores. Cada grupo presenta, a grandes
rasgos, problemas particulares. Las razones que orienten la exclusion o admision
pueden ser epistémicas o morales, a veces de manera alternativa, otras de modo
complementario y, en general, de manera contradictoria. Lo que parece indispu-
table es que ningun fundamento, por si solo, es capaz de ofrecer una teoria unifi-
cada para todos esos casos.

Como si esto no fuese suficiente, el grado de complejidad se incrementa y la per-
sona que debe resolver la admision o exclusion se enfrenta a un segundo nivel de
analisis que es el del caso concreto. Alli, ademas de los problemas generales vincu-
lados a los grupos, conjuntos o tipos de pruebas inapropiadas, ingresan las espe-
cificidades facticas irrepetibles.”” Aqui es donde entran a jugar aspectos como la
importancia de una prueba dentro de un conjunto de pruebas, la conducta de
una autoridad oficial o la intensidad de un quebrantamiento y la posible desven-
taja en que situd a una persona sometida a proceso. Esta particularidad de la
admision o exclusion de pruebas explica en muy buena medida la incomodidad
de los aplicadores frente a normas de fundamento tnico.

El fenomeno de la convergencia puede respaldar la intuicion de que los sistemas
juridicos necesitan mas de un fundamento para justificar de una mejor manera la

» Aunque creo que el vinculo entre los problemas enunciados en este parrafo y el anterior
constituyen un continuo, una cuestion de grados, mas que una relacion de género-especie.
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exclusion y que, frente a regulaciones formuladas en términos tales que sugieren
adoptar una justificacion unificada para todos los grupos de casos, los funda-
mentos complementarios ingresaran a través de los comportamientos adap-
tativos de los aplicadores (i.e., la admision de excepciones o la incorporacion
de directrices), sin que ello deba ser percibido, per se, como algo negativo o con-
tradictorio. A este fenémeno parece referirse el siguiente pasaje de Turner y
Weigend:

[...] muchas jurisdicciones basan sus reglas de exclusion en mas de un fundamen-
to. La combinacion de fundamentos —que la ley a menudo no explica con clari-
dad— hace que sea dificil predecir el alcance real de las reglas de exclusion en un
sistema juridico en particular. Incluso cuando un fundamento es dominante, los
tribunales y los académicos a menudo buscan admitir razones subsidiarias. Pueden
hacerlo expresamente adoptando un mecanismo de ponderacion o indirectamente

estableciendo excepciones a las reglas categoricas [Turner y Weigend, 2019, p. 270].

Ahora bien, podria pensarse que una regla de exclusion, de justificacion unitaria,
podria venir acompanada de las bondades que usualmente se le atribuyen a la toma
de decisiones basada en reglas®® y que, incluso, ello podria ocurrir en el campo del
razonamiento probatorio (Schauer, 2008 y Larsen, 2020). Esto parece dificil de
sostener por el costo a pagar: el altisimo grado de sobre-inclusion y sub-inclusion
(Schauer, 2004, pp. 89-92) al que se ve expuesta cualquier configuracion mas
aproximada al polo regla, en razon del amplio y diverso predicado factico al que

se encuentra dirigida.

Esto tampoco significa que una regulacion a través de un estdndar sea superior.
Si bien vendria de la mano del beneficio de una mayor flexibilidad para evitar la
sobre y sub-inclusion, también traeria aparejada la inconveniencia de otorgar
escasa guia para la toma de una decision que involucra fuertes aspectos morales

y que, por tanto, parece requerir una intervencion mas que minima por parte

> De modo resumido, a largo plazo una mayor cantidad de decisiones correctas y una menor cantidad
de incorrectas que un sistema de decision caso por caso, con un costo inferior y un alto nivel de previsi-
bilidad. Al respecto, véase Schauer (2004).
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de las personas llamadas a diseniar las normas. Ademas, incrementaria el riesgo de
que el aplicador de la norma no identifique todos los aspectos relevantes para los

casos concretos que requieran una decision.

Asi, una primera conclusion parcial es que, en lo que respecta a la regulacion de
la exclusion de la evidencia obtenida de un modo inapropiado, afirmar que debe-
ria ser a través de una regla o de un estandar, o que una alternativa es mejor que
la otra sin mas, parece poco fructifero cuando, como se vio, se trata de un terreno
fértil para el desarrollo de la convergencia, es decir, la aproximacion de un tipo
de norma juridica hacia el otro a través de comportamientos adaptativos de los

aplicadores.

Pero, mas importante aun, las discusiones basadas en la rigidez o flexibilidad de
la norma que regula la exclusion de la prueba ilicita ocultan u oscurecen aquello
que deberia ser el punto central: las razones por las cuales excluimos esa clase de
evidencia y la idea de que la exclusion puede (y parece) tener mas de un funda-
mento, en virtud del amplisimo grupo de casos que abarca, sin que esto resulte
contradictorio o incompatible.

En consecuencia, podria explorarse una alternativa que permita discutir de ma-
nera fructifera la configuracion de la exclusion de evidencia obtenida de modo
inapropiado y la determinacion de los parametros relevantes relacionados con

los fundamentos adecuados para cada grupo de casos.

V. Los factores relevantes para la exclusiéon
de pruebas obtenidas de un modo inapropiado

Como se vio en el apartado anterior, normas de exclusion de fundamento tnico
generaran incomodidad en las personas que deban aplicarlas. Esto parece res-
ponder a la incapacidad de una sola justificacion, cualquiera sea, para otorgar
respuestas aceptables frente a la totalidad de casos en los que se discute la admi-
sibilidad de una prueba obtenida de manera inadecuada. En palabras de Roberts

y Zuckerman: “[l]Jos méritos de admitir o excluir pruebas obtenidas de un modo
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inapropiado son francamente demasiado complejos, circunstanciales e inciertos

como para reducirlos a una regla simple, algoritmica y universal” (2004, p. 159).

El unico caso claro dentro de la discusion es la prueba obtenida como conse-
cuencia de una practica de tortura. Existe un consenso internacional, plasmado
en instrumentos de derechos humanos especificos,”” acerca de que la evidencia
obtenida como consecuencia de actos de tortura debe ser excluida de los proce-
sos judiciales. Ese consenso internacional, ademas, parece reflejar la coinciden-
cia, a partir de todos los fundamentos, respecto de la solucion que se presenta
como mas adecuada. Fuera de los casos de tortura, la configuracion y fundamen-
to de las reglas de exclusion de evidencia varian de jurisdiccion en jurisdiccion
(Turner y Weigend, 2019, p. 256).

Un patrén comun e inevitable para la configuracion de la regla de exclusion es
que existe un elevado grado de ignorancia ex ante sobre los hechos y valores re-
levantes para decidir un caso concreto al momento de disenar la norma en abs-
tracto. Esto se debe —como he sefialado antes— a que “prueba obtenida de un
modo inapropiado” incluye una multiplicidad de configuraciones posibles o,
en otras palabras, es una categoria sumamente amplia. La carencia de suficiente
informacion acerca de los posibles hechos y circunstancias relevantes, y la diver-
sidad de valores involucrados en un caso concreto, son razones de peso para
inclinarse por alternativas mas casuisticas, es decir, aquellas en las cuales la mayor
parte de la decision no se encuentre predeterminada en una norma (Sunstein,
1995, p. 958).

Sin embargo, en ocasiones podemos saber que ciertos factores seran relevantes
para tomar una decision, aunque no logremos anticipar de qué manera lo seran
(Sunstein, 1995, p. 964). Creo que el universo de la prueba ilicita es una de esas

°TEl articulo 15 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes y el articulo 10 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. El texto
del articulo 8.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos es, por un lado, mas restrictivo
(parece restringir su aplicacion a las “confesiones” y no a cualquier declaracion del acusado) pero, a la
par, mas amplio, pues prevé su invalidez si son efectuadas a partir de cualquier tipo de coaccion
(Trechsel, 2005, p. 356).
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ocasiones. El desarrollo de los fundamentos y las criticas a cada uno de ellos, efec-
tuado en el apartado 11, permite poner de relieve la mayoria de los factores que
pueden entrar en juego al aproximarnos a la exclusion de prueba obtenida de un
modo inadecuado.

La propuesta que considero enriquecedora es que la identificacion mas o menos
precisa de factores podria constituir una opcion superadora para la configuracion
de la regla de exclusion, en la medida en que eliminaria la incomodidad, senalada
en el apartado anterior, de las personas que deben tomar decisiones a partir de
ella, pues permitirfa la integracion de un campo mas amplio de fundamentos para
la toma de sus decisiones sin que, por esa sola razon, deba resultar contradictoria

ni arbitraria su aplicacion.

Es decir, quien se encuentre legalmente llamado a resolver un conflicto de admi-
sibilidad de una prueba ilicita encontrara una guia de factores o parametros para
decidir, pero no tendra indicaciones acerca del modo correcto de evaluarlos. Esta
posible configuracion otorgaria suficiente libertad como para que el aplicador
pueda echar mano de los fundamentos que considere mas adecuados para el caso
y, ademas, permitiria efectuar una critica a su manera de argumentar (i.e., si utiliza
criterios incompatibles, si prescinde de otros aplicables o bien otorga un valor
desmedido a uno de ellos en desmedro de otros, etc.) en funcion de los parame-
tros destacados.

Por ultimo, la identificacion de esos factores resulta util, también, para poner de
relieve que las decisiones en este tema involucran deliberaciones epistémicas
y morales que requieren tener en cuenta todas las circunstancias del caso

concreto.

Un buen ejemplo de esta propuesta es la regulacion australiana en la seccion
138 de la Evidence Act, examinada en el apartado III. En una configuracion como
esa, el disenador de la regla s6lo establece unos limites muy generales para la
controversia sobre la admisibilidad de la prueba y destaca los puntos mas impor-
tantes que las partes y el tribunal deberan considerar cuando se enfrenten a un

caso concreto.
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Tal vez el debate mas interesante sea, en definitiva, cuales deberian ser aquellos
factores indicados como relevantes. Sobre esto, me limitaré a senalar algunas ideas
muy rapidamente y de modo no exhaustivo. Creo que se hace necesario que quien
deba tomar una decision considere los siguientes factores: cual es el derecho fun-
damental vulnerado (derechos de privacidad, a no ser torturado, a no ser obligado
a declarar contra uno mismo, etc.), quién es el titular de ese derecho (la persona
que reclama la exclusion o un tercero), en qué grado se ha visto quebrantado
(intensidad del quebrantamiento), quién fue el autor de la conducta inapropiada
(agente oficial o particular), como se ejecuté esa conducta (actuacion dolosa, te-
meraria, imprudente), con qué fines se ejecut6 (para obtener evidencia u otro), si
ese tipo de conducta constituye una practica sistematica por parte de sus autores,
qué probabilidades hay de que se repita, qué necesidad de disuasion se constata,
respecto de quién (perspectiva individual o institucional) y cual es el mejor
medio para llevarla a cabo, cual es la confiabilidad de la prueba y de qué manera
el medio por la que se obtuvo puede afectarla, qué dificultad o facilidad existia
para obtener esa prueba sin vulnerar un derecho fundamental, como impactaria su
exclusion o admision en la determinacion factica del caso, cudl es la gravedad
del delito investigado, como y en qué medida se veria comprometida la integri-
dad del proceso y de la administracion de justicia por la admision o exclusion (en
este caso y en el largo plazo).

En definitiva, si bien creo que Roberts dio en el blanco cuando senalo que “[l]os
doctrinarios que anhelan una regla de exclusion de lineas claras, o incluso cual-
quier marco doctrinal elaborado y articulado mas alla del nivel de principios
generales flexibles, parecen destinados a estar para siempre decepcionados”
(2012a, p. 190), espero que esta propuesta genere una renovada discusion sobre
la configuracion deseable de la regla de exclusion de evidencia obtenida de un
modo inapropiado y pueda funcionar como un punto de partida para proximas
propuestas.

VI. Conclusiones

En este trabajo me propuse revisitar la justificacion de la regla de exclusion de la
prueba ilicita.
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En primer lugar, presenté una sintesis de los principales fundamentos expues-
tos en la literatura juridica para explicar la exclusion de evidencia obtenida de un
modo inapropiado, lo que permiti6 identificar tres fundamentos con un mayor
reconocimiento (proteccioén de derechos, disuasion e integridad) y dos con un
nivel de aceptacion menor (justicia del procedimiento y epistémico), relevar sus
principales caracteristicas y sefalar las criticas que usualmente reciben. Comple-
mentariamente, mostré como esos distintos fundamentos fueron receptados en la
configuracion de la exclusion de pruebas ilicitas en paises de diversas tradiciones

juridicas.

En mi opinion, estos puntos de partida contribuyen a sostener la idea de que el
lenguaje en que se enuncian las normas de exclusion de evidencia obtenida de un
modo inadecuado no es una herramienta ttil para la discusion sobre sus méritos
en funcion del fenomeno de la convergencia, desarrollado por Schauer. En funcion
de éste, las personas que deben aplicar las normas reaccionan al grado discrecio-
nalidad asignado (escaso o excesivo) mediante comportamientos adaptativos, lo
que ocurre muy especialmente frente al problema de la exclusion de la prueba
ilicita, debido a los muy diversos casos comprendidos en esa categoria y a la con-
siguiente incomodidad de arreglos institucionales de exclusion de evidencia apo-

yados en un tnico fundamento.

Por tanto, una configuracion mas util de la regla de exclusion podria ser una
que partiera de la identificacion de factores, es decir, que presentara a quien deba
decidir una serie de parametros para tomar en cuenta, pero sin indicaciones sobre

la manera adecuada de ponderarlos.

Esta propuesta vendria acompanada del beneficio de permitirle a las partes y a
las personas que deban resolver un caso integrar su decision con un campo mas
amplio de fundamentos de manera coherente, y constituye una guia util para
encaminar las argumentaciones. Entre los factores que considero centrales en
todos los debates sobre el punto, y que podrian integrar una eventual configura-

cion de la regla, estan aquellos que he enunciado en el apartado V.
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Espero que el trabajo sea de utilidad para reflejar, de modo breve, los fundamentos
existentes en la literatura juridica sobre las razones para excluir prueba inapro-
piada y, a su vez, que mis dos tesis centrales sirvan para renovar el debate sobre

la configuracion de la regla de exclusion de la prueba ilicita.
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Ideas para un “control de fiabilidad” de las pruebas forenses. Un punto de
partida para seguir discutiendo. I. Ciencia forense y error; II. La lucha contra el
error: los caminos a recorrer; I11. Ideas para un control de fiabilidad de la prueba
forense en los tribunales; IV. Epilogo: un punto de partida para seguir discutiendo.

I. Ciencia forense y error

1. Sobrevaloracién de la ciencia forense
y posibilidad de error

La ciencia forense desempena un papel crecientemente importante en el sistema
de justicia. Expertos en genética forense, balistica, actstica forense, analisis de
pintura, de drogas y otras sustancias, de fibras y materiales, de fluidos, de res-
tos de fuego o de disparo, examen de huellas dactilares, de escritura manuscrita,
de marcas de herramientas o de mordeduras, de impresiones de calzado o de
neumaticos y otras disciplinas emergentes (como el analisis digital y multimedia)
auxilian diariamente a los tribunales en el esclarecimiento de los hechos contro-
vertidos. De hecho, las pruebas forenses estan siendo decisivas en la resolucion
de muchos casos que de otro modo resultarian dificiles de resolver, y su uso es

cada vez mas demandado.

El éxito de las pruebas forenses seguramente reside en su pretendido contraste
con las que no lo son. Mientras que los medios de prueba tradicionales (por
ejemplo, la declaracion de un testigo ocular) se perciben como problematicos,

falibles o dominados por una esencial incertidumbre, las declaraciones provistas
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por los expertos de las disciplinas forenses son vistas como “cientificas”. Por eso
la gente en general y los jueces en particular tienden a atribuir a esas declaracio-
nes el mas alto grado de fiabilidad, y cuanto mas cientificamente sofisticada es la
tecnologia que les da soporte, mayor es la percepcion de que son infalibles.

Esa enorme confianza en la ciencia forense se explica a mi juicio por varias razo-
nes. En primer lugar, y quizas lo mas importante, porque tenemos una deficiente
cultura cientifica que nos conduce a depositar unas expectativas exageradas en
los analisis que provienen de las disciplinas forenses. Porque se ignora que en la
mayoria de ellas —por lo menos en las tradicionales— el resultado de los analisis
se expresa en un juicio de probabilidad en el caso particular que tiene un intenso
componente personal o subjetivo y, por tanto, es dificil considerar ese resul-
tado como “objetivo” y mucho menos “infalible” (Taroni, Biedermann, Garbolino
y Aitken, 2006, p. 21). En definitiva, porque se piensa que mientras el cono-
cimiento que se obtiene en las salas de los tribunales es fragil, lo que sucede en
los laboratorios de la policia cientifica es otra cosa.

Por otra parte, tampoco puede desconocerse la influencia decisiva que ha tenido
la prueba de ADN sobre esa prestigiosa vision de la ciencia forense. Desde que
hace mas de tres décadas se descubriera la huella genética y se demostrase su
enorme potencial investigador y probatorio, los métodos y técnicas de analisis de
ADN han sido objeto de intenso desarrollo, y hoy puede sostenerse fundadamente
su capacidad para vincular, con un alto nivel de fiabilidad, una muestra exami-
nada con una persona o fuente concreta. Por supuesto sigue habiendo muchos
problemas abiertos en relacion con el uso forense del ADN.! Pero aun asi no debe
extranar que el enorme prestigio alcanzado por esta prueba genética (el gold standard

! Una excelente panoramica de esos problemas se encuentra en Murphy (2015). La autora muestra
en su estudio la cara oscura de la prueba de ADN: laboratorios poco o nada supervisados que producen
resultados inconsistentes; fiscales que fuerzan el analisis de muestras biologicas excesivamente peque-
nas y de pobre calidad que hacen que sus resultados sean altamente subjetivos y puedan conducir a
error; trazas de ADN de una persona aparecida en un lugar donde esa persona nunca ha estado o en un
objeto que nunca ha tocado y que podrian incriminarla en un hecho delictivo; errores que los jueces
pueden cometer al interpretar los datos estadisticos que expresan la coincidencia entre los perfiles com-
parados; por no hablar de la masiva e inquietante compilacion de datos que se realiza sin mayor control
en las bases de datos de ADN.
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de la ciencia forense) se haya proyectado también, como una suerte de “efecto irra-
diacion”, sobre otras muchas disciplinas forenses que, sin embargo, no gozan en
absoluto del grado de investigacion, desarrollo y fiabilidad del analisis de ADN.

Por ultimo, otra razon que a juicio de muchos explicaria esa sensacion de inven-
cibilidad de las pruebas forenses es el llamado “efecto CSI”. El fenémeno hace
referencia al tremendo impacto que han tenido en el imaginario popular algunas
series televisivas como CSI (Crime Scene Investigation) y otras parecidas que, al
exhibir el exitoso uso policial de diversas técnicas forenses, han aumentado de
manera espectacular las expectativas depositadas en ellas. Con un efecto adicio-
nal en la praxis judicial: sobre todo en los procesos penales se ha generado una
demanda cada vez mayor de pruebas cientificas y una resistencia a condenar
cuando no se dispone de ellas (Schweitzer y Saks, 2007; Lodge y Mircea, 2020).
Es cierto que algunos estudios cuestionan que estas series televisivas hayan po-
tenciado la sobrevaloracion de las pericias forenses, y algunos de ellos sugieren
incluso que los espectadores habituales de estas series suelen ser mas criticos con
este tipo de pruebas. En todo caso, y sean cuales sean las causas principales del
fenomeno, de lo que no cabe duda es de la gran confianza que en general se depo-
sita en los informes que provienen de los “expertos de bata blanca”.

Desgraciadamente las cosas no son tan idilicas, y como sefialaran con elocuencia
Saks y Koehler hace ya algunos anos, si “un cientifico o un juez objetivo revisara
el estado de las disciplinas forenses tradicionales, probablemente calificaria sus
afirmaciones como plausibles, carentes de suficiente investigacion y sobrevalora-
das” (2005, p. 892). Y Jennifer Mnookin lo ha expresado con la misma claridad:
los expertos de estas disciplinas —dice— “hacen afirmaciones en los tribunales
que, en honor a la verdad, estan menos probadas y son mas fragiles de lo que
pretenden ser” (2010, p. 1210); en definitiva, magnifican la solidez de su cono-
cimiento y ocultan la posibilidad de errores. De hecho, los errores judiciales
cuando se utiliza ciencia forense son una desgraciada realidad.

No es facil establecer cuantos errores judiciales se cometen en un sistema por el
uso de mala o erronea ciencia forense (Cunliffe y Edmond, 2017; Cole, 2012): de
un lado, porque soélo podemos decir con seguridad que se ha cometido un error
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judicial cuando asi se ha desvelado mediante los mecanismos procesales del
sistema, pero es evidente que una decision judicial podria ser erronea pese a que
no se haya puesto legalmente de manifiesto; de otro, porque en la mayoria de los
casos en que se produce un error los datos forenses defectuosos aportados por
los expertos concurren con otras pruebas (testimonios, confesiones, documentos
y otras piezas de conviccion) que pueden resultar igualmente defectuosas, lo que
hace complicado establecer con precision el peso que a cada una le corresponde
en la comision del error. A pesar de esta innegable dificultad, la experiencia
acumulada y los analisis y estudios sobre la materia que se estan realizando po-
nen de relieve la terrible realidad del error, y nos advierten del potencial peligro
de atribuir un peso indebido a la ciencia forense que entra en el proceso.

En el afio 2009 un estudio, que reviso casi ciento cuarenta casos de personas
inocentes condenadas por error, encontré que en la mayoria de los casos (60%)
se habian aportado pruebas forenses invalidas en el juicio.” Y los datos de Estados
Unidos aportados por algunas asociaciones hablan por si solos. Por ejemplo,
segun The National Registry of Exonerations, que proporciona informacion deta-
llada sobre las casi tres mil exoneraciones conseguidas en el pais desde 1989, la
ciencia forense enganosa o erronea ha estado presente en el 24% de los casos.’
Asimismo, The Innocence Project estima que el uso de ciencia forense mala o defec-
tuosa (incluyendo disciplinas invalidas o no confiables, insuficiente validacion
de una técnica de andlisis, testimonios expertos exagerados, imprecisos o equi-

vocos, errores cometidos en la realizacion de la prueba o en la interpretacion de

% Sobre el papel de la ciencia forense en las condenas erroneas, véase Garrett (2014); Cooley y Turvey
(2014); Duce (2018). Un registro de casos célebres de errores judiciales en los que la prueba forense
defectuosa ha desemperniado un papel esencial se recoge en el estudio comparativo sobre prueba cienti-
fica elaborado para el Consejo de Europa por Champod y Vuille (2011).

? El estudio fue hecho por Garrett y Neufeld (2009), y las pruebas eran relativas sobre todo a analisis
serologicos y comparacion microscopica de cabellos, pero también comparacion de marcas de morde-
duras, huellas de calzado, huellas dactilares y otras técnicas forenses.

*Se trata de casos en los que una persona fue erroneamente condenada por un crimen y mas tarde libe-
rada de todos los cargos a raiz de nuevas pruebas de su inocencia.

> The National Registry of Exonerations es un proyecto de The University of California Irvine Newkirk Center
for Science & Society, The University of Michigan Law School y The Michigan State University College of Law.
Fue fundado en 2012 junto con el Center on Wrongful Convictions de la Northwestern University School of
Law. Puede consultarse en: «https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Pages/ExonerationsContri-
bFactorsByCrime.aspx» [consultado el 9 de marzo de 2021].


https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Pages/ExonerationsContribFactorsByCrime.aspx
https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Pages/ExonerationsContribFactorsByCrime.aspx
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los resultados vy, en algunos casos, mala conducta de expertos o laboratorios) es
el segundo factor contribuyente a las condenas erroneas y esta presente en el 52%
de las exoneraciones conseguidas hasta ahora por el Proyecto mediante pruebas de
ADN.° Incluso el propio FBI (Federal Bureau of Investigation), la principal agencia
de investigacion criminal de Estados Unidos ha admitido haber cometido fallos
durante mas de dos décadas en los analisis de cabellos que ha realizado y ha acep-
tado, en consecuencia, revisar miles de causas penales ya cerradas (Hsu, 2015).
De hecho, reconocio que sus expertos sobreestimaron la probabilidad de un match
entre los cabellos comparados en el 95% de los casi doscientos setenta casos que
habian revisado hasta el momento, que incluian el de treinta y dos condenados

a muerte.

2. Panordmica de las fuentes de error.
El Informe NAS/2009

El momento decisivo en la toma de conciencia de la posibilidad de errar cuando
se utiliza mala ciencia forense lo representa el pionero y rompedor informe
Strengthening Scientific Evidence in the United States: A Path Forward, emitido en
2009 por The National Academy of Sciences de los Estados Unidos. El informe (al
que en adelante me referiré como NAS/2009) ha sido la primera voz organizada
de la comunidad cientifica que ha puesto de relieve las profundas limitaciones de
muchas disciplinas forenses (particularmente las técnicas de comparacion de pa-
trones), asi como la necesidad de abordarlas. De hecho, comienza reconociendo
significativamente que,

aunque durante décadas las disciplinas forenses han producido informacion muy
valiosa que ha sido de inestimable ayuda al sistema de justicia, los avances en el
estudio de algunas disciplinas (particularmente el uso de tecnologia de ADN) [...]
también han revelado que, en algunos casos, pruebas y testimonios basados en

analisis forenses defectuosos pueden haber contribuido a la condena erronea de

© The Innocence Project fue fundado en 1992 por Barry Scheck y Peter Neufeld en la Cardozo Law School
de Nueva York para lograr la exoneracion, mediante pruebas de ADN, de personas que han sido errénea-
mente condenadas. Pueden consultarse los datos en la web del proyecto: «www.innocenceproject.orgy».
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personas inocentes. Esto demuestra el potencial peligro que comporta atribuir un
peso indebido a la informacion y testimonios derivados de pruebas y analisis de-
fectuosos. Ademas, el testimonio impreciso o exagerado de los expertos ha contri-
buido a veces a admitir como prueba informacién errénea o engariosa (Informe
NAS/2009, p. 4).

Al revisar el estado de muchas disciplinas forenses y senalar las principales defi-
ciencias que las aquejan, el Informe ha ofrecido una panoramica de las fuentes
de error, un dibujo de los principales factores que pueden estar detras de la co-
mision de errores judiciales cuando se utiliza ciencia forense. Creo que destacar
esta panoramica es muy interesante para el trabajo de jueces, fiscales y abogados,
porque —como después diré— proporciona una orientacion, por genérica que
sea, para examinar con ojo critico y eventualmente cuestionar el testimonio de

los expertos. Resumo estos factores a continuacion.’

Para empezar, aunque algunas disciplinas forenses (como el analisis de ADN, la
serologia, la patologia forense, toxicologia, analisis de sustancias quimicas o ana-
lisis digital y multimedia) han sido construidas sobre sélidas bases teéricas y rigu-
rosa investigacion, muchas otras disciplinas (particularmente las que consisten en
la interpretacion de patrones observados, como huellas dactilares, muestras de
escritura, marcas de herramientas, marcas de mordedura o de pisadas, fibras,
cabellos o restos de incendios) estan basadas fundamentalmente en la observa-
cion y la experiencia, pero sus técnicas de analisis no han sido validadas por los
métodos usuales de la ciencia, ni se han calculado sus tasas de error, por lo que
no se conoce su fiabilidad y precision (NAS/2009, p. 128). Tampoco se ha estu-
diado con qué frecuencia y por qué causas los expertos cometen errores, de modo
que, en estas circunstancias, las declaraciones de los expertos sugieren mas cer-

teza de la que pueden garantizar.

" He tratado mas ampliamente el significado y alcance de la critica realizada por el Informe NAS/2009,
en Gascon (2020) y Gascon (2021).
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B. Sesgos cognitivos

Tampoco se ha prestado suficiente atencion al riesgo de que se produzcan en el
experto sesgos cognitivos que pueden afectar su interpretacion de los datos y que
provienen fundamentalmente de la informacion que poseen sobre el caso. Los
expertos pueden tener acceso (por ejemplo, a través de la policia o de la fiscalia)
a informaciones relacionadas con el caso. Pueden saber que el sospechoso tiene
una coartada, o que ha confesado, o que cuenta con condenas anteriores, etcétera.
Tales informaciones no son necesarias para el trabajo del experto, pero podrian
crear un sesgo en sus conclusiones, porque esta suficientemente demostrado que
los humanos tenemos una tendencia cognitiva a ver aquello que esperamos ver.?
Es mas, segun un reciente estudio de Catherine Bonventre (2020), los efectos de
los sesgos de confirmacion pueden representar una amenaza mayor para los ana-
lisis forenses que la que puede derivar de la mala conducta (intencional) de exper-
tos y laboratorios forenses, que naturalmente también puede existir.

Ademas, del propio rol institucional que el experto cree desempenar puede deri-
var un sesgo, pues como ha sefialado con elocuencia Sandra Guerra-Thompson
(2015, pp. 187 y ss.), estando la mayoria de los laboratorios de criminalistica
insertos en la organizacion policial del Estado, muchos peritos forenses se ven a
si mismos como “policias con bata de laboratorio”, que trabajan mas guiados por
los objetivos de la policia y de la fiscalia que por el de realizar los analisis en

forma independiente e imparcial.

C. Defectos en el funcionamiento
de los laboratorios y los expertos

La calidad de las practicas de los laboratorios forenses también esta lejos de ser
satisfactoria. El Informe seniala como potenciales fuentes de error la falta de auto-

nomia de la mayoria de los laboratorios forenses, precisamente por formar parte de

% Un estudio reciente sobre los sesgos contextuales que pueden afectar el trabajo de los expertos es el
de MacLean, Smith y Dror (2020).
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la red estatal de instituciones policiales o gubernamentales y —como acaba de
decirse— estar en este sentido “sesgados” (NAS/2009, pp. 183-184), el incum-
plimiento de estandares rigurosos de actuacion, la ausencia de programas de acre-
ditacion obligatorios y uniformes, y su falta de supervision efectiva (NAS/2009,
pp- 193 y ss.). Los laboratorios tampoco establecen un entrenamiento adecuado
y formacion continuada para sus expertos, ni los someten siempre a pruebas
suficientes de competencia para los analisis que deben realizar. Otro problema
importante es la falta de transparencia. La transparencia implica, entre otras cosas,
que todos los actores del proceso (jueces, abogados y fiscales) deben tener acceso
a los errores que se han detectado y que pueden influir en la calidad del resultado
de los anlisis. Sin embargo, esta importantisima informacion no se hace publica,
sino que queda dentro de las paredes del laboratorio (NAS/2009, pp. 201 y ss.).

Es esencial que los expertos comuniquen a los tribunales los resultados de sus
analisis de manera precisa y rigurosa, sin minusvalorarlos y (sobre todo) sin
sobrevalorarlos. Sin embargo, con demasiada frecuencia los expertos usan una
terminologia que transmite mas certeza de la que su técnica es capaz de ofre-
cer. En definitiva, exageran el significado de esos resultados.

Esto sucede asi, notoriamente, en las disciplinas forenses identificativas (las que
tienen como objeto central identificar la procedencia de los vestigios o marcas
hallados en la escena del crimen: e.g. impresiones de calzado o de neumaticos,
huellas dactilares, marcas de herramientas o de armas de fuego, escritura manus-
crita, etc.). El problema central aqui es el uso de expresiones individualizadoras;
0 sea, expresiones que dan a entender que el experto, tras analizar un vestigio o
marca, ha “individualizado” o identificado su fuente especifica de procedencia,
con exclusion de todas las demas fuentes posibles. Por ejemplo, cuando los
expertos en dactiloscopia declaran una similitud relevante entre las dos huellas
comparadas (un match), lo que afirman es que la huella latente examinada
“coincide con”, o “es idéntica a”, o presenta una “inusual similitud con” la huella

especifica con la que se compara, lo que sugiere que ambas huellas provienen de
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una fuente comun, con exclusion de cualquier otra fuente posible en el mundo. Con
frecuencia, ademas, afirman que sus conclusiones estan apoyadas “con un grado
razonable de certeza cientifica”, y en algunos casos incluso sostienen que son
“100% ciertas”, o que su técnica tiene una “tasa de error 0”. Al final, toda esta
retorica sugiere que por medio de un método forense es posible vincular (con un
alto grado de certeza) un vestigio o marca de origen desconocido con una fuente
especifica (con exclusion de cualquier otra en el mundo), y alimenta asi la idea

de que esa disciplina forense es infalible.

El Informe denuncia que no hay razon para esas afirmaciones tan fuertes, pues,
aparte de que el postulado tedrico en el que se asienta la individualizacién no ha
sido demostrado en ninguna de las disciplinas forenses tradicionales (la “unici-
dad”: que la naturaleza nunca se repite y por tanto que un vestigio o marca des-
conocida m_sélo puede provenir de una fuente especifica f)), tales disciplinas
padecen ademas fuertes restricciones epistemologicas que impiden interpretar
un match en términos de individualizacion (NAS/2009, p. 43). De hecho —dice
el Informe— “con la excepcion del ADN nuclear, ninguna técnica forense ha de-
mostrado su capacidad para vincular (con un alto grado de certeza) una marca o
traza desconocida con una persona o fuente especifica” (NAS/2009, p. 7). En rea-
lidad, toda esta terminologia que rodea la individualizacion parece una retorica
diseniada para consumo de los tribunales, mas que derivada de una comprobacion
cientificamente valida. Lo que deberian hacer estas disciplinas es demostrar “mas

transparencia y menos exageracion” (Saks y Koehler, 2010, p. 1207).

El diagnostico del Informe NAS/2009 ha sido tan demoledor como preocupante.
Ha desinflado la percepcion general de fiabilidad de los métodos forenses y ha
confirmado que el riesgo de cometer errores judiciales cuando se utilizan datos
forenses defectuosos o magnificados es real. En definitiva, ha puesto de relieve
que la mala ciencia forense, la débilmente fundada ciencia forense y la enganosa o
mal aplicada ciencia forense pueden truncar la libertad, los proyectos y la vida de
la gente. Por eso hay una obligacion (politica y moral) de minimizar el riesgo
de errores judiciales y, por consiguiente, hay una obligacion (politica y moral) de

mejorar la calidad de la ciencia forense que entra en los tribunales.
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Il. La lucha contra el error.
Los caminos a recorrer

Existen dos estrategias posibles para asegurar la calidad de las pruebas forenses
que forman parte de la decision. La primera implica a las propias disciplinas foren-
ses y apunta a maximizar la calidad de los datos que los expertos proporcionan a
los tribunales o, lo que es equivalente, a evitar que se produzca ciencia forense
mala, defectuosa, tergiversada o imprecisa. Se trata, por tanto, de asegurar la
calidad de los datos forenses “en el origen”. La segunda implica directamente a
los tribunales y apunta a controlar la calidad de los datos que los expertos ofrecen.
Se trata, en este caso, de asegurar la calidad de los datos forenses “en el proceso”.

No esta de mas insistir en que ambas estrategias apuntan al mismo fin: evitar que
la decision venga apoyada en datos forenses de insuficiente calidad (poco fiables y/o

imprecisos). Y no son estrategias mutuamente excluyentes sino complementarias.

1. Asegurar la calidad "en el origen":
mejor prevenir que curar

La forma mas eficaz —y, desde luego, la mas “radical”— de evitar que la decision
judicial venga apoyada en “mala” ciencia forense consiste, naturalmente, en evitar
que se produzca “mala” ciencia forense; esto es, en asegurar que los datos que los
expertos aportan a los tribunales sean de calidad.® Esta es una tarea que interpela
directamente a las propias disciplinas forenses, que deberian realizar todos los
esfuerzos necesarios para superar los defectos senalados por el Informe NAS/2009
y garantizar de este modo la calidad de los datos que ofrecen a los tribunales:

? Sino interpreto mal, ésta seria la estrategia fundamental a seguir en opinion de Susan Haack, quien
entiende que lo mas efectivo para garantizar la calidad de los datos forenses que entran en el proceso
no es tanto articular controles judiciales de su fiabilidad (aunque esto también sea util), sino concen-
trarse en lo que sucede “antes” con el fin de evitar que se produzcan cosas indebidas (fraudes en los
laboratorios, malas practicas en la investigacion o en la promocion de una técnica, expertos incompe-
tentes, sesgos evitables, etc.) y de que, si se producen, queden rapidamente al descubierto (2015,
p. 69). Estoy completamente de acuerdo con ella, bien entendido que —como he senalado mas
arriba— ello no es incompatible con la segunda estrategia: la consistente en controlar o garantizar “en
el proceso” que esto sea asi.
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intensificar el estudio e investigacion de la distintas técnicas forenses, sobre todo
de las mas débiles, para establecer su fiabilidad, medir sus tasas de error y reforzar
su precision; estandarizar y mejorar la practica de los laboratorios, asegurandose de
que cumplen escrupulosamente s6lidos protocolos para realizar los analisis, adop-
tan test de competencia rigurosos para la seleccion de los expertos y los someten
a programas de actualizacion y entrenamiento continuado; identificar de donde
proceden los sesgos cognitivos que pueden afectar las interpretaciones de los
expertos y establecer las medidas adecuadas para evitar que se produzcan o mi-
tigar sus efectos; y, desde luego, hacer que los expertos redacten sus informes y
declaren ante el tribunal con una terminologia apropiada, a fin de evitar que las

conclusiones de los andlisis que han realizado sean malinterpretadas.

En los doce anos subsiguientes al Informe NAS/2009 se ha avanzado considera-
blemente en todos estos aspectos. La base cientifica de algunas disciplinas foren-
ses se esta ensanchando vy, al contrario, otras disciplinas estan progresivamente
cayendo en el descrédito precisamente por carecer sus métodos de la necesaria
fundamentacion cientifica. Los laboratorios de criminalistica estan adoptando
protocolos de actuacion y test de competencia mas rigurosos. Los estudios sobre
sesgos contextuales y cognitivos son hoy muy numerosos y se estan desarrollan-
do herramientas capaces de reducir la vulnerabilidad de los expertos, evitando
que sean expuestos a informacion innecesaria para su trabajo, pero que puede
sesgar su juicio.'’ Y también se estan produciendo avances en la retorica de las
declaraciones de los expertos forenses, particularmente en las areas de compara-
cion de patrones. Los expertos estan empezando a formular sus conclusiones de

otro modo y a cambiar la terminologia en sus informes y testimonios."!

10 Para un analisis sobre las diferentes fuentes de sesgos y sobre las distintas medidas que cabe adoptar
para mitigarlos, véase, por ejemplo, Dror (2020).

' A este respecto, véase Thompson, Vuille, Taroni y Biedermann (2018). Destaca en este sentido la
adopcion en el ambito europeo de unas pautas comunes para evaluar y comunicar los resultados de los
analisis forenses. Me refiero a la ENFSI Guideline for Evaluative Reporting in Forensic Science. Strengthening
the Evaluation of Forensic Results across Europe (STEOFRAE) de 2015, creada por ENFSI (European
Network of Forensic Science Institutes), una organizacion que reune a mas de 73 laboratorios europeos
de 39 paises con el objetivo de mejorar la calidad de la ciencia forense, compartir estandares de calidad
e intercambiar conocimiento. Puede consultarse en «http:/enfsi.eu/wp-content/uploads/2016/09/m1_
guideline.pdf».


http://enfsi.eu/wp-content/uploads/2016/09/m1_guideline.pdf
http://enfsi.eu/wp-content/uploads/2016/09/m1_guideline.pdf
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Es cierto que atun queda camino por andar, y de hecho las preocupaciones mani-
festadas en el Informe NAS/2009 han sido reiteradas en otros recientes docu-
mentos. Por ejemplo, en el Informe PCAST/2016, denominado Forensic Science
in Criminal Courts: Ensuring Scientific Validity of Feature Comparison Methods,'* que
vuelve a destacar importantes carencias en algunas disciplinas de comparacion
de rasgos (como huellas dactilares, examen de armas de fuego, mezclas comple-
jas de ADN o analisis de marcas de mordeduras). En todo caso, aunque persistan
algunas carencias y problemas, lo que no puede negarse —me parece— es que
hay un decidido esfuerzo en la comunidad forense por reforzar y reformar sus
disciplinas.

2. Asegurar la calidad "en el proceso":
gatekeeping como garantia

Sin embargo, todo esto no basta. Por mucho que hagamos para incrementar la
calidad de la ciencia forense que entra en los tribunales, por mucho que se avan-
ce en el estudio, la estandarizacion, el analisis de sesgos o la mejora y unificacion
del lenguaje usado por los expertos en sus informes y declaraciones; en defini-
tiva, por muy bien que anden las cosas en el interior de las distintas disciplinas
forenses, no podremos estar seguros de que los datos aportados por los expertos
de esas disciplinas son totalmente fiables. Algo ha podido ir mal “en el origen”, y
precisamente por eso es necesario establecer una estrategia-barrera, un filtro para
evitar que los datos forenses defectuosos formen parte de la decision.

Ese filtro implica necesariamente a los jueces. También ellos pueden y deben jugar
un papel decisivo para asegurar la calidad de los datos que los expertos aportan
al tribunal. Sin la activa colaboracion de los jueces en el control de esos datos, el
riesgo de cometer errores judiciales basados en ciencia forense defectuosa inevi-
tablemente se incrementa. De hecho, este es el significado genuino de la sentencia

12 Se trata del Informe para el Presidente Barack Obama emitido por el President’s Council of Advisors on
Science and Technology (PCAST) en septiembre de 2016. Puede consultarse su texto completo en:
«https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/microsites/ostp/PCAST/pcast_forensic_
science_report_final.pdf».


https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/microsites/ostp/PCAST/pcast_forensic_science_report_final.pdf
https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/microsites/ostp/PCAST/pcast_forensic_science_report_final.pdf
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Daubert en los Estados Unidos." Esta suele ser considerada un hito juridico en
la sugerencia de criterios —los famosos factores Daubert— para el control de fia-
bilidad de la ciencia forense que accede al proceso. Sin embargo, mas alla de esos
discutidos factores (que, en todo caso, son meramente ilustrativos del tipo de
criterios que podrian usarse), la importancia de la sentencia reside en que cons-
tituye una exhortacion a los jueces para que ejerzan su responsabilidad y exami-
nen mas criticamente la fiabilidad y precision del testimonio experto.'* Champod
y Vuille (2011, p. 39) expresan esta idea con elocuencia: la sentencia Daubert
—senalan— “insiste de manera implicita en el escepticismo que el juez debe
mantener hacia el experto, que de este modo deja de ser considerado como miem-
bro de una élite con autoridad y pasa a ser un agente social comparable a cual-
quier otro”, un agente cuyos métodos y procedimientos podrian carecer de la
solidez suficiente, y en todo caso “eventualmente sometido a presiones de orden
politico y econémico que pueden alterar su dictamen”. Daubert, en suma, llama
a los jueces a asumir su responsabilidad como guardianes (gatekeepers) de la cali-
dad de la ciencia forense que entra en el proceso.

lll. Ideas para un control de fiabilidad
de la prueba forense

1. Necesidad de controlar:
los jueces como guardianes

Afirmar, en la senda de Daubert, que los tribunales deben ejercer su funcion de
guardianes de la calidad de la ciencia forense que entra en el proceso es lo mismo

5 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc., 509 U.S. 579 (1993).

" En Daubert la Corte Suprema exigio a los jueces realizar una valoracion independiente de la validez
cientifica del testimonio experto (gatekeeping task), y para llevarla a cabo sugirié un conjunto de factores
ilustrativos: a) si la técnica o teoria usada puede ser y ha sido comprobada; b) si ha sido sometida a
revision por pares y publicada; ¢) si son aceptables los margenes de error (conocidos o potenciales)
asociados a ella y si existen estandares para su aplicacion y se cumplen; y d) si goza de aceptacion ge-
neralizada por la comunidad cientifica concernida. Como senalo en el texto, aparte de establecer esos
factores, la importancia de Daubert reside en haber insistido en la necesidad de esa valoracion judicial
del testimonio de los expertos. Para una clara exposicion del establecimiento y desarrollo del estandar
Daubert, asi como una critica de las confusiones y malentendidos que los “factores Daubert” encierran,
véase Haack (2015, pp. 50 y ss.) y, entre nosotros, Vazquez (2016, pp. 92-112).
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que decir que deben abandonar su clasica actitud de deferencia hacia lo que el
experto declara. O lo que es igual: que, antes de atribuir a esas declaraciones o
informes un valor probatorio, deben evaluar (o controlar) su fiabilidad.

Los jueces y tribunales, en efecto, suelen tener una actitud altamente deferencial
hacia los informes y testimonios que provienen de la ciencia forense, lo que sig-
nifica que aceptan lo que el experto declara sin mayor control sobre su fiabilidad.
Para ser exactos, no es que no realicen ningtn control en absoluto, sino que el
control que realizan es mas bien superficial o formal. Por ejemplo, suelen verifi-
car que los expertos poseen las necesarias cualificaciones (como quimico, inge-
niero, bidlogo, etcétera); o que tienen alguna experiencia en el manejo de la
técnica que estan usando (Martire y Edmond, 2017, p. 969); o comprueban si
esa técnica se ha aplicado ya antes y desde hace cuanto tiempo; o si ha sido ad-

mitida como valida por otros tribunales.'” Pero no suelen ir mucho mas alla.

Ese laissez-faire hacia el testimonio experto resulta en cierto modo comprensible.
Los jueces no son expertos. Por lo general, carecen de los conocimientos y habili-
dades necesarias para evaluar con fundamento el analisis que el experto ha rea-
lizado, por mas que en la comunidad juridica nos refiramos al juez como peritus
peritorum. Por eso no debe extranar que acepten sin mayor escrutinio lo que
experto declara; y mas aun si tenemos en cuenta que esa pericia viene revestida,
con razon o sin ella, de un aura de cientificidad y que el conocimiento cientifico

goza de un enorme prestigio en las sociedades modernas.

Sin embargo, la deferencia debe ser abandonada. En primer lugar —y diria, sobre
todo— por razones epistémicas. Como ha puesto claramente de manifiesto el
propio Informe NAS/2009 y otros informes y estudios posteriores, cuando se
realiza un analisis forense y se comunican sus conclusiones al tribunal son mu-

chas las cosas que pueden haber ido mal: conductas deshonestas, insuficiencia o

15 Este ultimo es un recurso muy usado, pues “los jueces se sienten mas comodos reiterando las practi-
cas pasadas (lo que ha sido admitido en el pasado sigue admitiéndose)” (Koehler, Schweitzer, Saks y
McQuiston, 2016, p. 402). De hecho, cuando una técnica es puesta en cuestion en el juicio, muchas
veces los jueces resuelven el asunto atendiendo a lo que otros jueces han dicho al respecto.
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invalidez de la técnica usada, fallos en la realizacion de la prueba, o al comunicar
los resultados, etcétera. Por eso la deferencia (la confianza en lo que el experto
declara, sin escrutar si algo ha podido ir mal) puede conducir a los jueces a acep-
tar como valida la ciencia deficiente o defectuosa —junk science en la ya famosa
expresion popularizada por Peter Huber (1991)—, datos con poco o nulo funda-
mento cientifico que pueden llevar a cometer errores judiciales. Ademas, en segundo
término, la deferencia debe abandonarse por razones institucionales. La defe-
rencia tiene complicado encaje en un sistema que atribuye a los jueces (indepen-
dientes e imparciales) la funcion institucional de decidir sobre los hechos del
caso. De acuerdo con esta funcion, son ellos (y no los expertos) quienes deben
valorar las pruebas aportadas, incluidas las pruebas forenses, determinando su
fiabilidad y asignandoles un valor probatorio. Sin embargo, cuando los tribuna-
les son deferentes con el testimonio del experto, cuando aceptan sus declaracio-
nes sin examinar previamente qué confianza merece su técnica o cudl es su grado
de precision, podria decirse que son los propios expertos (y no los tribunales)
quienes sustancialmente habran decidido. En suma, con la deferencia los exper-
tos se convierten en decisores (no formales, pero si sustanciales) de los hechos, y
de este modo se instaura un nuevo sistema de prueba fundado en la autoridad de
los expertos.

Por las razones sefialadas (epistémicas e institucionales), los jueces deben aban-
donar la tendencial y clasica actitud de deferencia que tantas veces adoptan
hacia los informes y declaraciones de los expertos de la ciencia forense y, por el
contrario, deben convertirse en los guardianes de su validez o fiabilidad, exami-
nando o controlando las multiples cuestiones que pueden haber ido mal. Y esto
tiene una consecuencia natural: la exclusion de informes o testimonios expertos
que no sean suficientemente fiables deberia formar parte de la actuacion “nor-
mal” de los tribunales.

2. Cudndo controlar: é¢control de admisibilidad
o control en la valoracién?

En linea de principio, el control de fiabilidad o calidad de las pruebas o datos
forenses que entran en el proceso puede articularse de dos modos.
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De un lado, puede configurarse como un control especifico de fiabilidad previo a la
fase de juicio. El examen de la fiabilidad se configura entonces como un control
mas de admisibilidad: a los controles de admisibilidad basados en la relevancia y

legalidad de las pruebas, se afiade otro basado en su fiabilidad.'®

De otro lado, puede venir integrado en la valoracion de la prueba. En este caso, por
consiguiente, todas las pruebas forenses relevantes y legalmente obtenidas deben
ser admitidas, dejando la cuestion de su fiabilidad para el momento de la valora-
cion. En definitiva, la idea que subyace a esta opcion es que, si la prueba no es
fiable, ya se encargara el juez en el momento de la valoracion de privarla de valor

probatorio.

La opcion por una modalidad u otra dependera, como es obvio, de cada sistema

juridico concreto y podra variar en los diferentes procesos.

En la practica de la mayoria de los sistemas se ha seguido el segundo modelo. Las
pruebas forenses relevantes y legalmente validas entran en el proceso sin traba
alguna y son valoradas por el juez, que les atribuye mayor o menor valor proba-
torio dependiendo, entre otros factores, de la fiabilidad o confianza que merecen.

Pero esta opcion presenta algunos inconvenientes.

En primer lugar, una importante cuestion conceptual, pero que tiene trascenden-
cia practica. Cuando el examen de fiabilidad queda integrado en la valoracion de
la prueba, se corre el riesgo de confundir fiabilidad con valor probatorio. Debe
observarse, sin embargo, que considerar fiable una prueba forense no implica
aun pronunciarse sobre su valor probatorio, sino meramente sobre la posibilidad
de tomarla en consideracion para la decision del caso. Mas precisamente: el valor
probatorio de una prueba —su capacidad para corroborar la hipotesis factica

a probar— depende obviamente de su fiabilidad, pero también de su relacion

16 Para una confrontacion de los distintos modelos de control de admisibilidad, véase Hayajneh y
Al-Rawashdeh (2010, pp. 187 y ss.).
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con la hipotesis.!” Ambos conceptos (fiabilidad y valor probatorio) deben ser

claramente distinguidos.

En segundo lugar, esta el riesgo de que el conocimiento de una prueba que des-
pués es considerada no-fiable pueda, no obstante, sesgar el juicio del tribunal.
En efecto, no puede desconocerse la enorme capacidad de persuasion que pueden
tener unas pruebas que en muchos casos aparecen como “cientificas”, sobre todo
cuando las realizan expertos “de bata blanca”. De manera que, si se admite su
entrada en el juicio sin ningun control previo de fiabilidad, se corre el riesgo de
que, al final, aunque la prueba se considere no-fiable, la decision venga influida
por ella.

Por lo dicho parece mas apropiada la opcion alternativa, esto es, la que aboga por
establecer un examen previo de fiabilidad de la prueba junto al examen de su
relevancia y validez legal. Un “filtro”, en definitiva, que dificulte o impida la entra-
da en el juicio de datos forenses no suficientemente fiables. Esta es la senda que

—al menos en los procesos mas importantes— habria que empezar a recorrer.

Y una ultima observacion al respecto. Que exista un filtro como el comentado no
significa que, una vez superado éste, los jueces del juicio ya no deban hacer nin-
guna evaluacion de la fiabilidad de la prueba forense. No es eso. El grado de
fiabilidad de la prueba pesara también a la hora de asignarle un valor probatorio,
y esto es algo que corresponde hacer a los jueces del juicio como parte de su fun-
cion de valorar la prueba. En definitiva, la evaluacion de la fiabilidad de la prueba
forense juega en dos etapas: en la etapa de admision y en la de juicio. En la pri-
mera se decide si se admite la prueba o, por el contrario, se la excluye por falta
de fiabilidad suficiente. Pero si la prueba resulta admitida, los jueces del
juicio deberan considerar aun su mayor o menor fiabilidad para atribuirle un

valor probatorio.

7 Por ejemplo, no es lo mismo que la huella dactilar analizada, coincidente con la del sospechoso, a la
sazon amigo de la victima, se hallase en el arma homicida o que se hallase en un vaso con bebida que
habia en el salon. Aunque atribuyésemos una fiabilidad muy alta al resultado de la prueba de dactilos-
copia, parece que el valor probatorio en el primer caso habria de ser mayor que en el segundo.
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3. Qué controlar: esbozo de
un test general de fiabilidad

Y por fin la cuestion central, el contenido del control.

A. Consideraciones previas

Puesto que el objetivo del control es asegurar la fiabilidad y precision de los datos
y conclusiones que el experto aporta, el control debe consistir en examinar los mul-
tiples factores que podrian influir negativamente en su declaracion. Pero la cuestion
es como llevar a cabo ese examen.

a. Consideracién primera: los test

En principio pueden distinguirse dos formas de hacerlo, dos “modelos”, depen-
diendo de si el control se deja enteramente en manos de los jueces, que lo ejercen
sin auxilio o guia alguna, o si, por el contrario, éstos tienen a su disposicion,
mediante algin tipo de test, criterios que les pueden guiar en la realizacion de
ese control.

La primera opcion evidencia claramente un problema: los jueces, por lo gene-
ral, carecen de la formacion necesaria para evaluar con sentido las cuestiones
que pueden haber ido mal en la prueba forense que se presenta. Por eso, dejar
enteramente este asunto a su libre apreciacion, sin establecer algun criterio que
los guie, puede conducirlos a rechazar pruebas perfectamente validas que po-
drian haber ayudado al esclarecimiento de la verdad, o —lo que es mas proba-
ble— puede conducirlos a dar crédito a pruebas que son pura charlataneria
pseudocientifica y que pueden convertirse en fundamento de decisiones judi-

ciales erroneas.

No debe extrafar, por ello, que esté empezando a tomar cuerpo la segunda op-
cion, la adopcién de un test para guiar a los jueces y tribunales en el control de
admisibilidad de esas pruebas: un conjunto de preguntas con las cuales examinar las
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cuestiones relevantes que pueden afectar su fiabilidad.’® Dicho test, ademas, no sélo
constituiria una guia para los jueces, sino que permitiria también a los abogados
realizar de modo mas efectivo un interrogatorio de los expertos para revelar po-
tenciales fallos en la metodologia usada, en la realizacion del analisis o en las
conclusiones extraidas. Por lo demas, qué duda cabe que ese test también podria
servir —aun antes— de base para el entrenamiento y formacion de los jueces y

abogados en estas materias.

b. Consideracién segunda: test particularizados
de preguntas y respuestas

Guiados por ese proposito practico, los test deberian hacerse con la participacion
conjunta de cientificos forenses, jueces y abogados, y tendrian que identificar no
solo qué preguntas hacer para cada tipo de problema que aflore en relacion con la
fiabilidad del testimonio experto, sino también qué respuestas son favorables y
cuales desfavorables (concuerdo en esto con Haack, 2020).

Naturalmente, las preguntas concretas a formular pueden variar dependiendo de
la disciplina forense que se considere, pues cada una presenta particularidades y
riesgos especificos y, por consiguiente, es posible que se deba poner el foco sobre
cuestiones distintas.' Por eso, en el ideal, para cada disciplina concreta habria

18 “Podria” decirse que ésta es la opcion que se ha iniciado en los Estados Unidos con lo que se conoce
como Daubert test. Pero solo “podria”, porque los criterios ofrecidos por Daubert son demasiado gené-
ricos y, en lugar de ofrecer una guia util o practica para los jueces, han suscitado innumerables pro-
blemas. Y ésta es también la opcion propuesta por The Law Comission en el Reino Unido, que ha sugerido
algunos criterios, a mi juicio mas practicos y utiles, en su informe denominado The Admissibility of
Expert Evidence in Criminal Proceedings in England and Wales (2009, pp. 53 y ss.) y posteriormente en
otro informe titulado Expert Evidence in Criminal Proceedings in England and Wales (2011), donde se reco-
mienda, entre otras cosas: 1) adoptar un test especial de fiabilidad de las pruebas periciales, que deberia
articularse como test de admisibilidad e incorporarse dentro de un test de admisibilidad mas amplio;
2) no admitir el testimonio de un experto a menos que sea suficientemente fiable; 3) implementar
orientaciones para que los jueces apliquen el test, identificando las principales razones por las cuales la
prueba podria ser no fiable; 4) acometer las reformas procesales necesarias para escrutar esas pruebas
en la etapa del examen de admisibilidad; y 5) codificar legalmente los aspectos no controvertidos.

!9 Por ejemplo, cuando se practica un analisis de ADN hay multiples factores que pueden afectar la
calidad de sus resultados y que no estan presentes (ni, por ende, pueden ser objeto de cuestionamiento
0 examen) en otras pruebas forenses distintas. Asi, es posible que al recoger las muestras biologicas de
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que elaborar un test particularizado de fiabilidad. Por lo demas, es evidente que
el estado del conocimiento en la disciplina de referencia puede cambiar, por lo
que dichos test deberian ser constantemente actualizados para adaptarse a los
cambios que se produzcan.

De todos modos, aunque se precisen bien las preguntas y las respuestas que com-
ponen el test, hay que asumir que no seran siempre faciles de aplicar, pues puede
haber cuestiones tremendamente complicadas que no puedan ser resueltas por
los jueces sin el auxilio de los expertos. Precisamente por eso se ha sugerido la
posibilidad de establecer alguna instancia independiente que pueda auxiliar a los
jueces en los casos mas dificiles, como la propuesta por The Law Comission (2009)
para el Reino Unido®® o la sugerida por Champod y Vuille (2011) para Europa.?!

c. Consideracién tercera:
entretanto, un "test general"

En todo caso, a falta de los test especificos para cada disciplina concreta —o
mientras éstos no se elaboren— creo que también podria ser util una suerte de
“test general”, valido para todas ellas, que integre los diferentes factores que pue-
den dar lugar a error y que, por consiguiente, habria que examinar cuando aflore
un problema en relacion con la fiabilidad del testimonio experto (sea porque lo

la escena del crimen, o al trasladarlas al laboratorio, o incluso al examinarlas en el propio laboratorio,
resulten contaminadas con un ADN extrafio; con el tiempo, ademas, el ADN se degrada, lo que puede
hacer que los resultados del analisis no sean muy fiables; los técnicos del laboratorio que realizan los
analisis pueden cometer errores; y —no se olvide— la decision final sobre si el perfil de ADN analizado
coincide o no con el del sospechoso estd sujeta a interpretacion. Sobre los multiples problemas que
pueden afectar al resultado de un analisis de ADN, véase el completo estudio de Murphy (2015).
En espanol, para una amplia panoramica de las aplicaciones y limitaciones de la genética forense, véase
Crespillo y Barrio (2019).

20 En el citado informe se propone la posibilidad de que excepcionalmente, en los casos muy delicados,
el juez pueda solicitar la ayuda de los expertos para evaluar la validez cientifica de la técnica propuesta.
2l Segun estos autores, “[ulna posibilidad podria ser establecer un 6rgano, al estilo del British Forensic
Science Advisory Council and Forensic Science Regulator, que actuara como el principal consultor de las
autoridades politicas y juridicas en relacion con la fiabilidad de las técnicas cientificas que se usen |...]
Ese 6rgano no tendria poderes vinculantes, pero podria emitir recomendaciones [...] que auxiliarian
a los jueces cuando tuviesen que pronunciarse sobre la admisibilidad de una nueva técnica forense o
sobre la fiabilidad de una nueva forma de prueba, o cuando pareciera adecuado abandonar una forma
de prueba que hubiera quedado obsoleta” (Champod y Vuille, 2011, p. 109).
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plantee un abogado, sea porque se lo plantee el propio juez). En el ideal, ese test
también deberia ser acordado con la participacion conjunta de expertos de la
ciencia forense, jueces y abogados, a fin de garantizar su utilidad como guia prac-
tica para abogados y tribunales.

Para esbozar un test general podrian tomarse como punto de referencia los ele-
mentos sobre los que ha versado la critica del Informe NAS/2009. Dichos
elementos ofrecen —como senalé— una panoramica de las fuentes de error, un
dibujo de los principales fallos que pueden afectar la fiabilidad de los datos forenses
presentados.

Por otro lado, puede ser ttil estructurar esos elementos recurriendo a un par con-
ceptual usado en el informe PCAST/2016: el que distingue entre validez de los
fundamentos de la técnica usada (foundational validity) y validez de su aplicacion
(validity as applied). La distincion pretende reflejar los conceptos legales expre-
sados en la regla 702 de las Federal Rules of Evidence de los Estados Unidos, que
requiere que el testimonio experto: 1) sea el resultado de principios y métodos
fiables y 2) que los expertos los hayan aplicado de forma correcta.** La “validez de
los fundamentos” hace referencia, por tanto, a la validez de los principios, méto-
dos y técnicas usadas, mientras que la “validez de la aplicacion” hace referencia a
su correcta aplicacion (PCAST/2016, p. 142). El propio Informe recomienda
explicitamente que los jueces examinen ambos tipos de validez (pp. 145 y ss.).
Ahora bien, para dibujar una imagen completa de todos los aspectos que podrian
haber ido mal, a estos dos elementos habria que anadir —creo— un tercero: la
“validez de la presentacion de resultados”, que hace referencia a la correcta comu-
nicacion de los datos y conclusiones resultantes del analisis realizado, sin minus-

valorarlos pero, sobre todo, sin magnificarlos.

22 FRE, Rule 702. Testimony by Expert Witnesses. A witness who is qualified as an expert by knowledge,
skill, experience, training, or education may testify in the form of an opinion or otherwise if:

1. The expert’s scientific, technical, or other specialized knowledge will help the trier of fact to understand
the evidence or to determine a fact in issue;

2. The testimony is based on sufficient facts or data;

3. The testimony is the product of reliable principles and methods; and

4. The expert has reliably applied the principles and methods to the facts of the case. [cursivas anadidas]
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En todo caso, una cuestion debe quedar clara: la finalidad de un test general no
es indicar (y mucho menos exhaustivamente) las preguntas a formular cuando
aflora un problema en relacion con la fiabilidad de un testimonio experto, pues
—como antes he dicho— ésta es una tarea que habria de hacerse de manera par-
ticularizada para cada disciplina concreta. Un test general trata simplemente de
mapear los tipos de elementos que podrian ser cuestionados en relacion con la fiabi-
lidad del testimonio experto (y que, por consiguiente, tendrian que ser examina-
dos) y de ilustrar con algunas preguntas como cabria plantear ese cuestionamiento

(0 qué aspectos concretos examinar).

B. Esbozo de un Test General de Fiabilidad
cuando se presenta prueba forense

Puesto que la fiabilidad del testimonio experto depende esencialmente de la fia-
bilidad de los principios o técnicas usadas para realizar el andlisis (validez de los
fundamentos), de la correcta aplicacion de éstos (validez de la aplicacion) y de la
correcta comunicacion de los resultados al tribunal (validez de la presentacion de
resultados), podemos esbozar ese test general como un listado de preguntas ilus-
trativas del tipo de cuestiones que cabria examinar para comprobar esos tres ele-
mentos. Pero insistamos en ello: preguntas ilustrativas. El listado no es una checklist.
Algunas de las preguntas que contiene no resultaran adecuadas o utiles en algunos
casos; y, al contrario, algunos casos pueden requerir preguntas que no se hallan
en el listado.

a. Validez de los fundamentos de la técnica usada

1. Latécnica en la cual se basa el analisis, sha sido sometida a comproba-
cion (y no solo en condiciones de laboratorio sino en condiciones reales,
de trabajo “de campo”)? De ser asi, ;cual es la solidez de los resultados de
tales comprobaciones?

2. ;Ha sido tal técnica examinada por otros cientificos (por ejemplo, en
publicaciones sometidas a revision por pares)? De ser asi, jen qué me-
dida se considera solida en la comunidad cientifica?
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3. ¢Hay un cuerpo de literatura especializada en ese campo de cono-
cimiento?

4. ;Existen puntos de vista opuestos a esa técnica, o simplemente menos
favorables a ella? De ser asi, ;cual es su validez cientifica y cual la cua-
lificacion, experiencia y prestigio profesional en la comunidad cienti-
fica de los cientificos que los mantienen?*

5. ;Cual es la tasa de error (real o potencial) asociada a la aplicacion de
esa técnica? ;Es aceptable?

6. ;Existen estandares en la comunidad de referencia para el control de la
aplicacion de esa técnica?

7. ;Hay informacion que indique que quienes han desarrollado esa técnica

tienen algtin interés en alcanzar las conclusiones que han alcanzado?

b. Validez de la aplicacién de la técnica
LOS DATOS Y MATERIALES

8. ¢Son suficientes, en cantidad y calidad, los datos, materiales, muestras,
etc., sobre los que se ha realizado el analisis?

9. En caso de que el andlisis se realice sobre un vestigio o muestra de un
material, ;en su recoleccion, almacenamiento y traslado al laboratorio, se
ha seguido algtin procedimiento para evitar su deterioro, alteracion o
contaminacion?

10. ;Han sido tomados en consideracion todos los datos relevantes para rea-
lizar el analisis y llegar a los resultados?

LOS LABORATORIOS

11. ;Esta el laboratorio sometido a los programas de acreditacion vigentes,
en caso de que existan?

» Las cuatro preguntas anteriores reflejan algunos de los criterios para un test de fiabilidad de los testi-
monios expertos elaborado por The Law Commission (2009, pp. 53 y ss.).
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

:Se han seguido los estandares o protocolos de actuacion establecidos
en la comunidad de referencia, en caso de que existan? Y si no existen,
scudl es el protocolo o el procedimiento que se ha seguido para realizar
el analisis?

:Se han tomado medidas para evitar el deterioro, alteraciéon o conta-
minacion de los materiales y muestras a analizar?

:Se han tomado medidas para reducir el riesgo de que se produzcan
sesgos cognitivos en las conclusiones del trabajo de los expertos? En par-
ticular, ;se ha hecho algo para evitar el acceso de los expertos a infor-
maciones innecesarias para el analisis que deben realizar pero que
podrian sesgar su juicio?

{Tiene el laboratorio un procedimiento de control de calidad para iden-
tificar errores cometidos, fraudes o sesgos frecuentes? ;Se sabe cuantos
y cuales errores se han cometido? ;Se sabe por qué causa se han come-
tido los errores?

LOS EXPERTOS

iEsta el experto materialmente cualificado para la prueba que ha

realizado?

o Qué cualificaciones formales posee el experto?

»  ;Esta acreditado mediante rigurosos test de competencia para los
analisis que debe realizar?

*  ;Tiene experiencia relevante en el manejo de la técnica que ha usa-
do en su analisis?

»  ;Tiene publicaciones relevantes sobre esa técnica y/o su aplicacion?

*  (Se ha mantenido entrenado y actualizado en los avances y nove-
dades relativos a su técnica?

e ¢Cual es el prestigio del experto en la disciplina forense o en la co-
munidad cientifica de referencia? ;Hay informacion de que ha
cometido errores en su trabajo como experto?

¢Hay pruebas o informacion que sugieran que el experto no ha actuado

(0 no va a actuar) de forma objetiva o imparcial o de que ha tenido un

comportamiento extrano?
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c. Validez de la presentacién de resultados

18. ;El informe resulta claro y completo?

*  ;Seindican claramente los métodos, procedimientos y materiales
usados, asi como sus limitaciones o la estimacion de su tasa de
error?

*  ;Hay algtin dato o aspecto relevante para ese tipo de analisis que
haya sido omitido?

*  ;Hay algtn error en los datos usados en el analisis?

*  Sise expresan datos en proporciones o porcentajes (100%, 50%)
ise indican también los valores de base? Si no se indican hay que
preguntar cuales son.**

*  Siel experto nos ha mostrado una visualizacion de la informacion
que nos proporciona (por ejemplo, mediante dibujos, fotografias,
videos, sonido, representacion visual de una escena en tres dimen-
siones, o incluso realidad virtual o animaciones que muestren lo
que ha ocurrido, pudo ocurrir o se cree que ocurrio), jesta toda
la informacion relevante recogida en esa visualizacion? ;Hay razo-
nes para pensar que la visualizacion puede estar sesgada?®

19. ¢Es rigurosa y precisa la expresion de los resultados y (en su caso) de
las conclusiones derivadas?

** Por ejemplo, un incremento de un 100% en el desarrollo de una enfermedad tras la ingesta de un
producto significaria s6lo un enfermo mas si el valor de base fuese 1, pese al impacto que tal porcentaje
puede causar en el auditorio.

25 Una visualizacion de una escena, o de un item, o de un escenario, o de la transferencia de datos entre
ordenadores, etcétera, puede ayudar al juez, pues los no expertos pueden tener dificultad para entender
grandes cantidades de datos y la visualizacion es particularmente adecuada para resolver este problema
(por ejemplo, en patologia forense, una animacion puede mostrar muy bien como ha podido producir-
se una herida). Asimismo, puede ser de ayuda cuando, aun teniendo conocimientos expertos en la
materia, se trata de comparar hipotesis diferentes. Sin embargo, hay que tener cuidado con las visuali-
zaciones, porque muchas veces dependen de la pericia y punto de vista del experto, y porque la infor-
macion visual puede ser particularmente enganosa: es facil que la gente se concentre en los elementos
que tienen un alto atractivo visual, obviando otros que son igualmente o mas relevantes. Sobre la cre-
ciente importancia de la visualizacion para entender la informacion, véase, por ejemplo, Fowle y
Schofield (2011, pp. 56 y ss.). En el futuro —dicen estos autores— la tecnologia usada para generar
juegos de ordenador sera cada vez mas usada para generar presentaciones visuales de pruebas. Por eso
—anaden— es urgente que empecemos a examinar las implicaciones de esa tecnologia, a evaluar sus
potenciales ventajas y desventajas y a valorar su impacto en un tribunal (p. 63).

77
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¢ Cuando se formulan conclusiones a partir de los resultados de
los analisis, ¢se derivan esas conclusiones de (la interpretacion de) los
datos resultantes de los analisis, o hay un “salto” sin justificar entre
éstos y aquéllas?

*  En caso de que exista una terminologia estandarizada, ;se usa esa
terminologia para comunicar los resultados de los analisis y/o las
conclusiones que cabe derivar?

* En todo caso, jse comunican esos resultados y/o conclusiones
usando expresiones ajustadas a (o que no van mas alla de) la certe-
za que la técnica empleada es capaz de asegurar?

*  ;Se comunican esos resultados y conclusiones expresando
el grado de precision o margen de error asociado a la técnica
aplicada?

»  ;Seusan expresiones como “certeza absoluta”, o “cien por cien
de certeza”, o “tasa de error cero”, o “grado razonable de certe-
za cientifica”, u otras parecidas que sugieren infalibilidad?

IV. Epilogo:
un punto de partida para seguir discutiendo

He sostenido aqui que los tribunales deben ejercer su responsabilidad como
guardianes de la calidad de la ciencia forense que entra en el proceso, examinando
y controlando la fiabilidad de los informes y declaraciones de los expertos. Que ese
control de fiabilidad deberia establecerse como un control de admisibilidad, con
independencia de que, después, los jueces del juicio deban considerar también
el grado de fiabilidad de las pruebas para atribuirles —junto a otros factores—
un valor probatorio. Y que para realizar ese control lo mas apropiado es disponer
de una guia (una especie de test) que les indique cuales son los factores que deben
considerar para llevarlo a cabo.

He sostenido también (en la linea de Haack, 2020) que, para ser ttiles, esos test
deberian ser particularizados (una disciplina, un test); que en su articulaciéon de-
berian participar cientificos forenses, jueces y abogados; que tendrian que ser cons-
tantemente dactualizados, si procede; y que su contenido podria consistir en un
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listado de preguntas que pueden hacerse para evaluar los factores que hay que

considerar, y de respuestas favorables y no favorables a esas preguntas.

Pero he sostenido asimismo que, mientras no se disponga de esos test particula-
rizados (o incluso contando con éstos), seria de utilidad disponer de una especie
de “test general” que indique también, aunque de manera necesariamente menos
concreta y especifica, los factores a considerar cuando se examina la fiabilidad de
una prueba forense y las preguntas que cabe hacer para evaluarlos. He tratado,
por ultimo, de realizar un esbozo de ese tipo de test, y para hacerlo me he servido
fundamentalmente (aunque no solo) de los factores senalados en el informe
NAS/2009 como posibles causas de error, de algunas categorias usadas en el in-
forme PCAST/2016, y de algunas de las recomendaciones hechas por The Law

Comission en sus informes de 2009 y 2011.
Y tres observaciones para terminar.

La primera es que la fiabilidad del testimonio forense, como la fiabilidad de cual-
quier prueba, no es un asunto de “todo o nada”, sino una cuestion “de grado”
(“mucho o poco”, “mas o menos”). Lo que ello significa es que, para evaluar si
una prueba forense es suficientemente fiable como para ser admitida, no soélo es ne-
cesario saber como (o sea, con qué preguntas y qué respuestas) evaluar esa mayor
o menor fiabilidad, sino que también debemos conocer qué grado de fiabilidad
es “suficiente”. Determinar este dato, o sea, establecer cual es el estandar de fia-
bilidad exigible, depende de una decision legal o politica.”® En este trabajo he
dejado de lado esta cuestion. Pero es también una cuestion fundamental que debe

ser determinada.

La segunda es que un test (sea un test general e inconcreto, sea un test especifico
para una disciplina) por si solo no es la panacea que asegure la calidad de la cien-

cia forense que accede al proceso. Es parte (importante, pero solo parte) de un

20 Por eso dice Haack que “parte del problema [que plantea la evaluacion de la fiabilidad del testimonio

experto] es que no esta en absoluto claro cuanto de fiable es lo bastante fiable” (2020, p. 18).
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“programa general” en el que también desempenian un papel relevante elementos

y medidas de otro tipo, como las siguientes.

1°) Singularmente —como senalé en el epigrafe I1.1 (mejor prevenir que curar)— el
avance y mejora de las propias disciplinas forenses, que deben asegurar “en el ori-
gen” la calidad de los datos que proporcionan, y para ello es necesario que em-
prendan las reformas necesarias o que sigan con las emprendidas alli donde ya lo
hayan hecho.

2°) Seguramente también seran necesarias algunas reformas legislativas para ase-
gurar, por ejemplo, la acreditacion de los laboratorios, o para articular procesal-
mente el control de admisibilidad basado en la fiabilidad.

3°)Y, desde luego, habria que prestar atencion a la formacion de jueces y abogados
para que puedan entender mejor los factores que deben controlar: formacion en
el estatus y alcance de las técnicas forenses, o por lo menos de las mas habituales;
en la terminologia técnica empleada; y en el significado de los datos estadisticos

que arrojan la mayoria de estas pruebas.”’

Y la tercera observacion es mas bien una insistencia. Lo ofrecido aqui —como me
parece que he senalado claramente— es simplemente un “esbozo” de un test
general de fiabilidad, y como tal debe tomarse: una guia con la que he pretendido
pergenar por donde deberian ir las cosas si quisiéramos elaborar uno. Por tanto,
una idea para seguir discutiendo. Pero merece la pena seguir discutiendo.

*En Gascon (2020) he insistido sobre la importancia (y posibilidad) de la formacion de los jueces y del
resto de actores del proceso en los aspectos esenciales de la ciencia forense. Esa importancia se refleja
en la reciente encuesta elaborada en los Estados Unidos por Garrett, Gardner, Murphy y Grimes
(2021). Se encuesto a 164 jueces de 39 estados y se les pregunto por su formacion en ciencia forense,
sus opiniones sobre la fiabilidad de las disciplinas forenses mads comunes, y sus necesidades para eva-
luar mejor las pruebas forenses. Lo que se descubrio6 es que las opiniones de los jueces en relacion con
el fundamento cientifico de esas disciplinas son basicamente consistentes con la literatura existente en
la materia, y sus estimaciones de las tasas de error mas acertadas que las de las personas legas, que con
frecuencia asumian su infalibilidad. No se encontré ninguna asociacion entre cémo valoraban la fiabi-
lidad y su previo entrenamiento y formacion en la materia; sin embargo, se encontro que el entrenamiento
y la formacion recibida se corresponden con jueces que entienden que deben hacer (y que, de hecho,
hacen) un escrutinio mas intenso en relacion con la ciencia forense. Y respecto de sus necesidades para
evaluar apropiadamente la fiabilidad del testimonio experto, dijeron necesitar acceder a mejores mate-
riales en relacion con la fiabilidad de las técnicas forenses.
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Técnicas especiales de investigacion y mecanismos premiales: eficacia procesal
y valor probatorio de la informacion ofrecida por el investigado colaborador.
I. Ideas previas; II. Interrogatorio y principio de contradiccion; III. Valor probatorio
de la declaracion del coinvestigado; IV. Especial referencia a la adopcion de medidas
cautelares fundada en la declaracion del investigado colaborador; V. Conclusiones.

l. Ideas previas

La necesidad de contar con medios especiales de investigacion esta hoy en dia
fuera de toda duda cuando se plantea en el marco de la persecucion de delitos
cometidos en el seno de grupos organizados o de delincuencia econémica como
la que desgraciadamente azota a muchos paises en forma de corrupcion. Alcan-
zar el nucleo de tramas delictivas cada vez mas complejas solo es posible median-
te el empleo de diligencias especialmente invasivas, asi como a través de formulas
y medios especiales de investigacion que, como puede comprobarse si se exami-
nan las reformas procesales de los tltimos anos en muchos paises de nuestro
entorno cultural, han ido ganando terreno en los cédigos procesales para hacer
frente a la delincuencia organizada.

Y entre todas estas medidas se encuentra la posibilidad de obtener informacion de
primera mano de quienes forman parte del entramado delictivo o poseen infor-
macion valiosa al haber entrado en contacto con él, bien por haber participado
en las relaciones clientelistas habituales en estos casos, bien por haber sido victi-
mas de sus actuaciones, bien porque pertenecen a otros grupos criminales que
han cooperado con la organizacion investigada, o simplemente por haber tenido
alguna vinculacion mas o menos directa con miembros de la organizacion. Cada
uno de estos sujetos, con sus especiales caracteristicas, puede ofrecer datos
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sustanciales para la investigacion, como testigos o como coinvestigados y, en este
caso, con un peculiar y reforzado estatuto juridico que garantiza sus derechos
pero que, al mismo tiempo, puede contribuir a poner todavia mas en cuestion la

fiabilidad de sus declaraciones.

La incontestable eficacia de este canal de informacion para el enjuiciamiento de
formas complejas y organizadas de delincuencia ha sido el caldo de cultivo del
interés creciente que hoy despiertan entre los juristas los mecanismos dirigidos a
fomentarlo, y ha llevado a algunos paises a arbitrar sistemas mas o menos flexibles
de colaboracion premiada orientados a facilitar la investigacion y el enjuiciamien-

to de delitos de tal naturaleza.!

En el caso de Espana, la promocion de la colaboracion de sujetos implicados en la
organizacion criminal con la policia y los 6rganos encargados de la instruccion a
través de compensaciones procesales, penales y —cuando se trata de testigos—
de recompensas economicas se encuentra en vias de generalizarse.” Un incentivo
especialmente directo para hacerlo es la aprobacion de la Directiva (UE) 2019/1937,
del Parlamento Europeo y del Consejo de la Union Europea, de 23 de octubre de

! Es el caso mexicano, que en los articulos 35 y siguientes de la Ley Federal contra la delincuencia orga-
nizada de 7 de noviembre de 1996, prevé diversos incentivos para los colaboradores —implicados o
no— en los hechos delictivos. Por su parte, el procedimiento peruano de colaboracion eficaz es para-
digmatico, y se encuentra regulado en los articulos 472 a 481 del Codigo Procesal Penal (reformados
por el Decreto Legislativo no. 1301, de 19 de diciembre de 2016) y la delacion premiada brasilena,
regulada actualmente por la Ley 12.850, de 5 de agosto de 2013, modificada por la Ley 13.964, del afio
2019. Sobre esta ultima puede consultarse el trabajo de Velloso Parente, Chequer Feu Rosa y Cesar
Fabriz (2019). Ambos instrumentos han sido clave en la investigacion de los casos Odebrecht y Lava
Jato. Argentina, a su vez, regula la delacion premiada en la Ley 27.304, de 19 de octubre de 2016, cono-
cida como Ley del arrepentido.

* Ortiz Pradillo (2015) destaca otros, como los programas de clemencia previstos en los articulos 65 y
66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la competencia, que permiten la exencion o la re-
duccion del pago de multas a quienes colaboren con la Comisiéon Nacional de la Competencia en la
inspeccion de un cartel en el que hayan participado; o la posible suspension del expediente de expul-
sion abierto contra una mujer victima de violencia de género que denuncia a su agresor, o contra quienes
sean explotados por redes de trafico de personas que ofrezcan informacion sobre sus integrantes. En el
caso chileno, asimismo, la llamada “delacion compensada”, prevista en el ambito de las infracciones de
las normas de competencia, permite eludir o reducir notablemente las sanciones administrativas y pe-
nales previstas ante acuerdos colusorios. Igualmente, el articulo 22 de la Ley 20.000 chilena, que san-
ciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, prevé como circunstancia atenuante
la cooperacion eficaz en la persecucion de estos delitos.
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2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Union, que debe ser traspuesta antes del 17 de diciembre de 2021.°

En la actualidad, la legislacion espafiola establece algunos incentivos* que no
van acompanados de una adecuada regulacion del proceso mediante el que debe
canalizarse la colaboracion, los acuerdos que pueden alcanzarse, los sujetos que
pueden acogerse a ellos ni la eficacia procesal que pueda llegar a tener la infor-
macion obtenida. Es s6lo el germen de lo que parece que puede llegar en los
proximos anos, pues el debate sobre la conveniencia de potenciar la figura del
arrepentido o, en forma mas genérica, el whistleblower o soplon, se ha reabierto con
fuerza en Europa en los tltimos tiempos (como muestra la Directiva antes men-
cionada), especialmente a partir del estudio de las particularidades procesales de
la investigacion de la delincuencia empresarial. Esto ha suscitado un creciente
interés por el funcionamiento, en diversos sistemas procesales (sobre todo en el
norteamericano), de los canales de denuncia previstos en los programas de cum-
plimiento para favorecer el flujo de informacion de los trabajadores hacia los res-
ponsables de la ejecucion de tales programas (generalmente el chief compliance
officer)® o del principio de oportunidad reglada como método para premiar la

colaboracion mediante incentivos penales, procesales o economicos.®

Se trata, sin duda alguna, de una forma legitima y eficaz’ de obtencion de datos rele-
vantes para poner en marcha la investigacion, sustentar la acusacion y posibilitar

* Con la salvedad de lo dispuesto en el apartado 1° de la Directiva, relativo a la puesta en marcha obli-
gatoria de un canal de denuncias en el ambito de empresas de entre 50 y 249 trabajadores, para lo cual
los Estados miembros dispondran hasta el 17 de diciembre de 2023.

* Por ejemplo, el articulo 376 del Codigo Penal prevé la posible rebaja de la pena a imponer en hasta dos
grados a quienes colaboren en la investigacion de los delitos de trafico de drogas. Similar disposicion
se contiene en el apartado 3° del articulo 579 bis para quienes sean condenados por delitos de terrorismo
y colaboren eficazmente con la justicia, en el articulo 305.6 respecto de encausados por delitos contra
la hacienda publica que colaboren en la averiguacion de los hechos o el descubrimiento de otros res-
ponsables y en el articulo 434 respecto de los delitos de malversacion.

> Sobre ello puede verse Nieto Martin (2013) y Gimeno Bevia (2014, pp. 70 y ss.). Este segundo analiza los
distintos tipos de incentivos, especialmente los previstos en Estados Unidos, y los modelos de canales de
denuncias. También Neira Pena (2016) realiza un interesante analisis comparado de los canales de denun-
cia como parte nuclear de los programas de cumplimiento.

© Especialmente sobre los incentivos econémicos dirigidos a fomentar la delacion, véase Gimeno Bevia
(2014, pp. 76 y ss.).

7 Indispensable para Del Moral Garcia (2016, p. 62).
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la condena de quienes forman parte de estas organizaciones criminales. Si bien es
cierto que en ocasiones se produce una colaboracion espontanea y desinteresada,
en otros muchos casos es preciso acudir a sistemas especialmente reglados de
colaboracion, bien en el seno propio del proceso penal, bien en el marco de proce-
dimientos previos o coetaneos a la investigacion, mucho mas agiles y flexibles,
pero también por ello extranos a las garantias propias que han de presidir la ins-
truccion penal. Este tipo de formulas se conocen como métodos de delacion o
colaboracion premiada, por cuanto persiguen lograr la mayor y mejor informacion
posible a cambio de importantes beneficios penales y procesales (en el caso de
quienes colaboran siendo coinvestigados, o pudiendo llegar a serlo) y/o pura-
mente econdmicos. Sobre ellos se han publicado trabajos muy interesantes en los
ultimos anos® que han permitido evidenciar las dificultades que estos mecanis-
mos plantean desde dos angulos.

El primero es el relativo a como encajar este tipo de medidas especiales de inves-
tigacion en sistemas procesales apegados firmemente al principio de legalidad.
Esta primera dificultad no lo es tanto si pensamos que los mecanismos de colabo-
racion encuentran su razon de ser en la investigacion de los casos mas graves de
delincuencia, de modo que un andlisis de politica criminal de tipo utilitarista
conduce a buscar maneras de flexibilizar el principio de legalidad procesal para
incrementar la eficacia de las pesquisas judiciales (Ortiz Pradillo, 2015, p. 4).
En efecto, el éxito de las formulas de colaboracion requiere que el Ministerio
Publico, amparado en el principio de oportunidad, disponga de cierto margen de
maniobra para decidir cuando, en qué condiciones y con qué limites ejerce la
accion penal contra quienes colaboran con la justicia y, a la vez, han participado

9 No es el objetivo central de este trabajo poner de manifiesto los distintos sistemas premiales o com-
pensatorios que buscan incentivar este tipo de colaboracion con la administracion de justicia, tarea de
la que se han ocupado con notable repercusion y excelente enfoque otros autores. Sobre esta materia,
tanto en lo que respecta al analisis de distintos sistemas de delacion como en lo que se refiere a pro-
puestas de lege ferenda, son especialmente recomendables los trabajos de Ortiz Pradillo (2015, 2017).
Respecto de la colaboracion en el marco de la delincuencia empresarial, con especial atencion a los
canales de denuncia previstos en los programas de compliance, resulta de sumo interés el trabajo ya ci-
tado de Nieto Martin (2013). Sobre la aplicacion de la atenuante especifica de arrepentimiento y cola-
boracion prevista en el parrafo primero del articulo 376 del Codigo Penal espanol puede verse Soto
Rodriguez (2012).
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en la actividad delictiva objeto de investigacion, y ello tanto en términos de efica-
cia del procedimiento de colaboracion (buscando el mayor rédito procesal), como
en términos de seguridad juridica para quienes, estando involucrados como su-
jetos activos del delito, deciden colaborar para permitir el enjuiciamiento y con-
dena de sus principales autores, asi como la recuperacion de los bienes y el
producto obtenido con sus actuaciones.’ Desde este punto de vista, la flexibiliza-
cion del principio de legalidad procesal ha de venir de la mano de una adecuada
regulacion del principio de oportunidad y, en particular, de la prevision deta-
llada de los medios, requisitos y momentos procesales (previos o simultaneos al
proceso) para obtener la informacion y de los compromisos que el Ministerio
Publico puede alcanzar, que pueden ir desde la aplicacion de beneficios penales
(rebaja de la pena e incluso total impunidad), procesales (medidas de proteccion,
no adopcion de medidas cautelares), penitenciarios (progresiones de grado, per-

misos) 0 economicos.

El segundo de los angulos desde los que cabe observar los procesos de colabora-
cion es el relativo a la eficacia de la informacion que se obtiene a través de ellos,
lo que, a su vez, se proyecta sobre dos ambitos. En primer lugar, sobre su valor
como prueba apta y suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria.
Esta cuestion ha sido ampliamente tratada por doctrina y jurisprudencia a propo-
sito de las condiciones que deben reunir las pruebas personales,'® que son plena-
mente aplicables a los supuestos en los que tales declaraciones se prestan en el
contexto de procedimientos de colaboracion. En segundo lugar, con el término
eficacia trato de aludir a su aptitud para fundamentar decisiones interlocutorias
0, en otros términos, a su valor procesal en aquellos casos en los que, sin reunir
necesariamente los requisitos propios de un acto de prueba, la declaracion del
colaborador se ha incorporado al procedimiento, generalmente en fase de instruc-
cion y sin alguna de las garantias requeridas para que alcance valor probatorio.

° Esta no es una cuestion menor. El procedimiento de colaboracion ha de resultar eficaz (examinado en
términos de calidad y utilidad de la informacion obtenida), pero al tiempo ha de asegurar a quienes
participen en él unas minimas garantias de obtener el beneficio comprometido con su colaboracion por
razones de elemental seguridad juridica.

1% Analicé el tratamiento doctrinal y jurisprudencial de esta cuestion en Fernandez Lopez (2009,
pp- 95 y ss.).
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En definitiva, es interesante preguntarse acerca de la utilidad de la informacion
obtenida en cada uno de los momentos procesales respecto de las decisiones ju-
diciales interlocutorias que impulsan las actuaciones contra una persona o per-
sonas determinadas y no solo respecto de su aptitud para fundamentar una
sentencia condenatoria: desde la incoacion de las diligencias judiciales a partir
del conocimiento de la notitia criminis hasta la decision de apertura del juicio
oral, pasando por la practica de diligencias de investigacion o la adopcion de
medidas cautelares sobre los investigados y sus bienes. Me parece especialmente
importante la cuestion acerca de la posibilidad de dictar medidas cautelares exclu-
sivamente sobre la base de la informacion obtenida a través de estos procedimien-
tos, mas todavia si se analiza desde la perspectiva de su incidencia sobre el
derecho a la presuncion de inocencia que, como regla de tratamiento procesal
—pero también como regla probatoria vinculada a un alto estandar de prueba—
ampara al sujeto sometido a ellas.

Este es el objetivo central de las siguientes paginas, dedicadas al tratamiento
procesal de la informacion ofrecida por colaboradores respecto de las decisiones
judiciales previas a la sentencia. Presentaré brevemente las distintas formulas de
colaboracion y las condiciones que generalmente se exigen para reconocerles
aptitud como prueba de cargo con la finalidad de valorar si tales condiciones son
exigibles —y en qué grado— cuando la informacion se utiliza para fundamentar
decisiones interlocutorias, especialmente las que afectan a la situacion procesal,
personal o patrimonial de alguno de los encausados.

Il. Interrogatorio y
principio de contradiccién

Antes de abordar el analisis de la declaracion del colaborador considero necesario
hacer dos advertencias. La primera se refiere a la escasa incidencia de los proce-
sos de colaboracion sobre el tratamiento procesal de la informacién que propor-
cionan. El empleo generalizado de beneficios a cambio de informacion no altera
sustancialmente la problematica del valor de la declaracion de testigos, victimas
o coencausados. Tales programas o incentivos favorecen el incremento de casos de

colaboracion, que hoy, en el caso de Espana, se reduce a los supuestos antes citados
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(relativos a una posible rebaja de la pena de hasta dos grados a colaboradores con-
denados por determinados delitos) y a los escasos ejemplos de colaboracion ciu-
dadana desinteresada. La expectativa de lograr un premio por la informacion
ofrecida es solo una circunstancia mas que ha de conducir a buscar la confirma-
cion del testimonio a través de otros elementos probatorios, pero no le resta por
si sola credibilidad:

Que el coimputado delator obtenga de su estrategia procesal beneficios penologi-
cos constituye una opcion de politica criminal compatible con la credibilidad de
lo que el coimputado manifiesta. De mantenerse incompatibilidad entre el bene-
ficio del acusado y el de la sociedad por su testimonio la opcion de politica crimi-
nal resultarfa en gran medida neutralizada cuando la confesion afecta a otros
sujetos diversos del delator. No parece menor la ingenuidad de quien niega la cre-
dibilidad por razon del beneficio, que la de quien admite aquella sometiéndola a
contrastes como el de la exigencia de corroboracion externa y objetiva.!!

Antes al contrario, tal expectativa puede coadyuvar a mejorar la calidad de la infor-
macion aportada si se acompana de una adecuada regulacion de la exigencia de
corroboracion para que el colaborador pueda disfrutar de los estimulos penales,
procesales o economicos que se le ofrezcan a cambio de datos utiles para la in-
vestigacion. Incluso, como sucede en el caso peruano, permite establecer condi-
ciones cuyo incumplimiento comportaria la revocacion de las medidas premiales
(Quiroz Salazar, 2008, pp. 168-169). En efecto, criterios que tradicionalmente se
han tomado en consideracion para evaluar la credibilidad del declarante, tales
como la falta de interés en la acusacion, el animo de venganza, la autoexculpa-
cion o la espontaneidad, pierden fuerza en un contexto como este en favor de la
exigencia de corroboracion, no solo para valorar la atendibilidad del declarante
y de su testimonio, sino también como elemento que permite valorar la proce-
dencia de la aplicacion efectiva de los beneficios prometidos a cambio de la colabo-
racion prestada.'

' Sentencia del Tribunal Supremo espariol (en adelante, STS) 188/2017, de 23 de marzo. De la misma
opinién son Diaz Pita (2000, p. 435), Zavaglia (2007, pp. 228-229) y Del Moral Garcia (2016, pp. 60-61).
12 Sobre la importancia de la corroboracion, Di Martino y Procaccianti (2007, p. 72) y Fuentes Soriano
(2000, pp. 174 y ss.). También las SSTS 938/2016, de 15 de diciembre y 514/2017, de 6 de julio, en
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La segunda advertencia se refiere a la falta de interés de la distincion (en este
contexto) entre categorias de sujetos que colaboran con la investigacion de los
hechos. Lo relevante es la existencia de un colaborador (que puede ser testigo,
victima o coinvestigado) que ofrece una informacion. Es preciso en todos los
casos (y al margen de la condicion procesal del colaborador) que se descarten
motivos espurios subyacentes a su declaracion y que los datos aportados resul-
ten utiles para la investigacion y el posterior enjuiciamiento, pues los requisitos
en todos los casos seran los mismos, dejando a salvo concretas especialidades
derivadas del estatuto juridico de cada uno de ellos." Esta es la razén por la que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) utiliza general-
mente el término testigo en un sentido amplio y comprensivo de dichas categorias
(Miranda Estrampes, 2008, p. 14) y por la que me referiré indistintamente, en
las paginas que siguen, al colaborador o al testigo, pero considerando incluidos

también a la victima y al coencausado.

Sentadas estas premisas, el analisis del modo en el que el colaborador interviene
en el proceso penal y del valor de su declaracion ha de realizarse, como ya se ha
anunciado, desde una doble perspectiva: de un lado, es preciso identificar las
condiciones para que su declaracion alcance la naturaleza de verdadero acto de
prueba y no agote su valor como simple acto de investigacion (un elemental prin-
cipio utilitarista requiere maximizar la eficacia de la informacion tratando de
garantizar que su obtencion respete las garantias del debido proceso). Desde esta
perspectiva, hemos de centrarnos en su practica y evaluar el impacto que tienen
ciertas limitaciones al principio de contradiccion sobre su valor probatorio. En par-
ticular, me detendré en dos: la ocultacion de la identidad del colaborador y la

las que no solo se considera necesaria para que la declaracion alcance el caracter de prueba suficiente,
sino incluso para ser prueba apta para condenar; y la STS 315/2020, de 15 de junio, que expone la
doctrina jurisprudencial sobre la necesaria corroboracion de la declaracion del coinvestigado mediante
datos externos.

3 Fue, sobre todo, desde la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto juridico de la victima, cuando se
produjo un reconocimiento de ciertos derechos que la sitiian mas cerca de la condicion de parte proce-
sal, incluso en los casos en los que no se encuentra personada. Esto no le ha hecho perder la condicion
de testigo cuando presta declaracion, si bien con las especialidades que se prevén en los articulos 416
y 433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim), que no afectan, sin embargo, a la
conveniencia de realizar un tratamiento conjunto de sus declaraciones y de las prestadas por testigos y
encausados.
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obtencion del testimonio sin ofrecer al investigado perjudicado por tal declara-
cion la oportunidad de estar presente y participar en su interrogatorio. De otro
lado, es necesario individualizar los criterios de decision acerca de la fiabilidad
del colaborador y, en particular, la exigencia de corroboracion de la informacion
que proporciona. Y todo ello con la finalidad de valorar en qué grado cabe tras-
ladar las conclusiones alcanzadas al ambito de la adopcion de resoluciones inter-
locutorias sobre la base exclusiva de la informacion asi obtenida.

Por lo que respecta al primero de los limites sefialados, en el ordenamiento juri-
dico espanol, el testigo (directo o de referencia) ha de dar cuenta de sus datos
identificativos,'* pero en determinados procedimientos, especialmente en el marco
de la delincuencia organizada, y a los efectos de evitar posibles represalias graves
sobre el colaborador, sus familiares o sus bienes, puede estar justificada la adop-
cion de ciertas medidas de proteccion y, entre ellas, las que permitan ocultar los
datos personales que puedan llevar a su identificacion.”

A efectos procesales, el modo en el que esa identidad se oculta a los encausados
es muy relevante, por cuanto puede afectar al adecuado desarrollo de su derecho
de defensa. Es preciso distinguir por ello entre los testigos anonimos (de los que
se desconoce su identidad)'® y los ocultos (cuya identidad es conocida por la auto-
ridad judicial, pero no se desvela al encausado por razones de seguridad). La dis-
tincion entre testigo anénimo y oculto fue utilizada en la STC 64/1994, de 28 de
febrero, en la que el Tribunal Constitucional espanol se hizo eco de la distancia
entre ambas figuras, trazada previamente por el TEDH.!” Aunque ha sido objeto
de algunas criticas por quienes consideran que también el testigo oculto limita
ilegitimamente el derecho de defensa, lo cierto es que pone de manifiesto una

'* Articulos 266 a 268 de la LECrim, respecto de los denunciantes, y articulo 436 de la LECrim, respec-
to de los miembros de fuerzas y cuerpos de seguridad. Cabe, sin embargo, la denuncia anonima como
medio para poner en marcha la instruccion penal, a los efectos de verificar la informacion que propor-
ciona, tal como se desprende del articulo 308 de la LECrim. Véase al respecto Rubio Eire (2013).

> Articulo 2 de la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en
causas criminales.

'Sobre los testigos anonimos, puede consultarse Rubio Eire (2013).

" TEDH, Ludi c. Suiza, no. 12433/86, 15 de junio de 1992, relativo a la ocultacion de identidad de un
agente policial que actué como agente infiltrado.
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diferencia esencial que no puede pasarse por alto: la existencia de control judicial
sobre los motivos por los que deben mantenerse reservados los datos del testigo
oculto, permitiendo un analisis del caso ajustado al principio de proporcionali-
dad sobre las razones por las que debe prevalecer la seguridad del testigo sobre
el derecho de defensa.

De todos los supuestos que pueden darse, el denominado testigo oculto es, por
tanto, el tinico que legitimamente puede proporcionar informacion incriminatoria
con valor probatorio, por cuanto su identidad es conocida para el tribunal, pero
éste, por razones de seguridad, decide motivadamente mantenerla reservada para
evitar que pueda recibir presiones para no declarar, o cambiar el sentido de la que
realice, o sufrir represalias por haber declarado.'® Es decir, existe en estos casos
un juicio ponderado, motivado y sujeto a revision, que ha supuesto la adopcion
de medidas de proteccion legalmente previstas (adicionales o no a la ocultacion de
la identidad) que pueden levantarse si concurre una modificacion en las circuns-
tancias y el érgano judicial considera que debe prevalecer el derecho de defensa
sobre los posibles riesgos para el testigo o su familia. En el resto de los casos
(confidentes y testigos anonimos, de cuya identidad nada conoce el érgano judi-
cial) se produce una quiebra del derecho de defensa dificilmente salvable, que los
mantiene extramuros de la investigacion y del enjuiciamiento penal."”

El mismo tratamiento ha de recibir quien colabora con una investigacion en curso,
en el seno de una empresa, a través de un canal de denuncias que garantice la
confidencialidad. La informacion obtenida en estos casos habra de ser objeto
de comprobacion, pero en ningtin caso tendra fuerza probatoria. La razon de ser de
esta opcion no hay que buscarla sélo en razones de indole garantista desconecta-
das de otro tipo de fines, sino que cuenta también —y creo que sobre todo— con

'8 En el mismo sentido, Diaz-Maroto y Villarejo (1996, p. 7).

19 TEDH, Windisch c. Austria, no. 12489/86, 27 de septiembre de 1990; Taal c. Estonia, no. 13249/02,
22 de noviembre de 2005. Por ello, el TEDH ha manifestado que el ambito natural del confidente es la fase
de investigacion (Teixeira de Castro c. Portugal, no. 25829/94, 9 de junio de 1998; Kostovski c. Holanda,
no. 11454/85, 20 de noviembre de 1989). También lo pone de manifiesto San Martin Castro (2007, p. 20).
El Tribunal Supremo limita su eficacia a un momento todavia anterior, el de las pesquisas policiales que
dan origen a la investigacion judicial (STS 153/2015, de 18 de marzo). En el mismo sentido, Gomez de
Liano Fonseca-Herrero (2004, p. 147).
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un fundamento de indole epistémica: ;como valorar la fiabilidad del colaborador
y de su declaracion si desconocemos su identidad?

La corroboracion es condicion necesaria pero no suficiente para valorar la cali-
dad de la informacion que proporcione. Su coincidencia con elementos corrobo-
radores puede ser fruto de una casualidad o de una reconstruccion a posteriori de
los hechos, por lo que la valoracion de posibles causas para actuar de manera
deshonesta es un requerimiento que debe evaluarse junto con la corroboracion.
El TEDH lo ha manifestado con claridad en su extensa y consolidada jurispru-
dencia sobre el tratamiento procesal del testigo: conocer su identidad permite a
la defensa detectar motivos para poner en entredicho su fiabilidad® y por ello
considera imprescindible —en términos generales respecto de los testigos ausen-
tes, pero es doctrina también aplicable al caso de los testigos anonimos— que se
adopten las medidas necesarias para permitir el control (al menos judicial) de la
fiabilidad del testigo,”! lo que supone disponer todo lo necesario para que el
acusado pueda interrogarlo (cuando esté testificando o en un momento poste-
rior)** y que su declaracion no sea la tinica prueba relevante, sino que vaya acom-
panada de otras que la corroboren.?

Por lo que respecta al segundo limite antes anunciado, el TEDH ha considerado
que la eficacia del principio de contradiccion no sélo no se agota al permitir al
acusado conocer la identidad del testigo, sino que ha de extenderse a su partici-

2 TEDH, Brzuszczyriski c. Polonia, no. 23789/09, 17 de septiembre de 2013; Garofolo c. Suiza, no.
4380/09, 2 de abril de 2013; Tseber c. Repuiblica Checa, no. 46203/08, 22 de noviembre de 2012.

2 TEDH, Avetisyan c. Armenia, no. 13479/11, 10 de noviembre de 2016.

22 TEDH, Luca v. Italia, no. 33354/96, 27 de febrero de 2001. Una posicion en gran parte coincidente
ha sostenido la Sala Primera de la Suprema Corte mexicana, en cuya jurisprudencia se priva de valor
probatorio a las declaraciones prestadas ante el Ministerio Publico sin presencia judicial, por ser la auto-
ridad judicial la que ostenta una posicion de indudable imparcialidad y por carecer de la debida con-
tradiccion. Puede consultarse a este respecto la Tesis 1a./]. 142/2011, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, libro IV, tomo 2, enero de 2012, p. 2090. Registro digital 160422. Esta tesis
jurisprudencial fue aplicada por la Primera Sala de la SCJN en las Sentencias recaidas a los Amparos
Directos en Revision 2393/2015 (Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 7 de octubre de
2015),2963/2015 (Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 16 de agosto de 2017), 4468/2016
(Ponente: Ministra: Norma Lucia Pina Hernandez, 21 de junio de 2017) y 2968/2018 (Ponente: Minis-
tro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 26 de agosto de 2020).

2 En este sentido, SSTS 182/2017, de 22 de marzo y 315/2020, de 15 de junio.
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pacion activa —si es que asi lo desea— en el interrogatorio, ya sea en el juicio
oral, ya sea en la investigacion previa.** Sin embargo, la doctrina del TEDH sobre
la vulneracion del debido proceso responde a una valoraciéon de conjunto de las
actuaciones judiciales que, en los ultimos anos, le ha llevado a matizar esta exi-
gencia, lo que ha supuesto una importante involucion en la interpretacion del
principio de contradiccién. No basta que la ausencia de contradiccion haya im-
pedido al acusado o a su letrado intervenir en el interrogatorio, y que ello sea
imputable a la autoridad judicial. Que resulte declarado vulnerado el derecho al
debido proceso por esta causa requiere, ademas, que la prueba asi practicada

haya ocupado un lugar determinante en la declaracion de culpabilidad.?

lll. Valor probatorio de la
declaracién del coinvestigado

Las principales dificultades que surgen respecto de la utilizacion de la informa-
cion ofrecida por colaboradores afectan a las tres grandes manifestaciones del
derecho a la presuncion de inocencia: en primer lugar, desde la perspectiva de la
presuncion de inocencia como regla probatoria, se plantea el problema de su
aptitud como prueba de cargo (esto es, si puede ser prueba vdlida). En segundo
lugar, desde la perspectiva de la presuncion de inocencia como regla de juicio,
cabe preguntarse —habiendo resuelto afirmativamente la primera cuestion— si
puede fundamentar por si sola una decision judicial (o, en otros términos, si puede
considerarse prueba suficiente). Por tltimo, también puede resultar comprometida

la presuncion de inocencia como regla de tratamiento del investigado si se acuerdan

* TEDH, Luca, §§39-41. Mas especificamente, a la remocion de obstaculos que le impidan participar
en el interrogatorio, de modo que no pueda imputarse a las autoridades judiciales la falta de debate
contradictorio (Miranda Estrampes, 2008, p. 16).

> Sobre el principio de contradiccion, véase el interesante trabajo de Alcacer Guirao (2013, pp. 9y ss.),
especialmente por lo que respecta al andlisis de la sentencia dictada por el TEDH en los casos
Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido (Gran Sala, nos. 26766/05 y 22228/06, 15 de diciembre de 2011),
en la que se realiza una cuestionable asociacion entre contradiccion y corroboracion por la que el TEDH
permite valorar declaraciones que no hayan sido sometidas a contradiccion en los casos en los que
aparezcan corroboradas por otros elementos probatorios, centrandose exclusivamente en la relacion
entre contradiccion y verdad, y dejando de lado la importante conexion entre debate contradictorio y
derecho de defensa.
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medidas cautelares basadas exclusivamente en la declaracion de un colaborador,
obtenida con o sin contradiccion, esto es, como acto de prueba no sometido a

corroboracién, o como mero acto de investigacion.

El cumplimiento de las garantias propias del debido proceso y, en especial, del
principio de contradiccion en los términos antes senalados, dotan de valor a las
declaraciones prestadas por colaboradores para fundamentar una sentencia conde-
natoria, esto es, la convierten en prueba vdlida segin los estandares impuestos
por el derecho a la presuncion de inocencia como regla probatoria.

En cualquier otro caso, su practica al margen de las exigencias derivadas del de-
recho de defensa, de las condiciones que impone la contradiccion y de espaldas, en
definitiva, a los mas elementales postulados garantistas y epistémicos, las reduce
a la categoria de actos de investigacion, cuya eficacia se encuentra fuertemente
limitada a la fase de instruccion penal y a la busqueda de informacion para la
preparacion de un futuro juicio oral. Esta es la razén principal por la que se tien-
de a privilegiar la declaracion prestada en el juicio oral, en el que se dan cita tales
garantias o, en su defecto, a la obtenida como prueba anticipada, esto es, aquella
que se practica con respeto de las condiciones que se presentarian de practicarse
en el juicio oral. Solo en defecto de éstas y en presencia de las exigencias derivadas
del principio de contradiccion® cabria tomar en consideracion las declaraciones
prestadas en la fase de investigacion, convertidas en verdaderos actos de prueba
al verse sometidas a confrontacion y debate contradictorio o, como ha admitido el
TEDH, cuando, aun careciendo de contradiccion, la declaracion se encuentra
corroborada por otras pruebas y, por tanto, no es la tnica prueba de cargo.*”

% Que, en el caso espariol, se encuentran previstas en los articulos 714 y 730 de la LECrim.

" TEDH, Isgro c. Italia, no. 11339/85, 19 de febrero de 1991; Asch c. Austria, no. 12398/86, 26 de abril
de 1991; Artner c. Austria, no. 13161/87, 28 de agosto de 1992. Se trata, en definitiva, de garantizar la
existencia de medidas de compensacion al déficit de garantias que origina la falta de contradiccion.
Contreras Cerezo (2013) senala, a este respecto, que “[l]a proteccion a los testigos tiene su limite en el
respeto al derecho de defensa. El testimonio del testigo anonimo, cuya identidad desconoce el acusado,
vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y si es la tinica prueba de cargo
no puede sustentar una declaracion de condena sin vulnerar el derecho a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE)”. Del Carpio Delgado (2007, p. 49) también destaca la posibilidad de acordar medidas
compensatorias que salven la declaracion del testigo oculto. Téngase en cuenta que, en todo caso, la de-
claracion prestada por quien ostente la condicion de testigo, pero posteriormente pase a ser considerado
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Contestada afirmativamente la pregunta relativa a la aptitud de las declaraciones
del colaborador como prueba de cargo, el siguiente interrogante es el que se re-
fiere a su autonomia y suficiencia para fundamentar una resolucion judicial. Esta
cuestion se ha abordado tradicionalmente desde la perspectiva de su condicion
de prueba suficiente para dictar un fallo condenatorio, respecto de lo que existe
una consolidada jurisprudencia que ha estipulado los parametros a partir de los
cuales cabe valorar su fuerza probatoria en cada caso, dirigidos a evaluar, por un
lado, la credibilidad del declarante vy, por otro, la fiabilidad de su declaracion
(verosimilitud, firmeza y corroboracion).” Aisladamente considerados, estos cri-
terios no permiten concluir la veracidad de la informacion ofrecida por el colabo-
rador. Se trata de criterios generales orientativos que contribuyen a minimizar el
error en la valoracion de la prueba (especialmente el que se refiere a la corrobo-
racion, como veremos después), pero no es deseable adoptarlos como reglas de
valoracion inflexibles, a imagen de las reglas de prueba tasada. En cierto modo,
son criterios que facilitan la motivacion de la decision judicial, pero no la prede-
terminan. Llevan, como ha sefialado Del Moral Garcia (2016, p. 60), a apurar la
motivacion, pero no deben conducir a negarle automaticamente valor probatorio

al testimonio cuando falle la comprobacion de alguno de tales parametros.”

imputado, careceria de todo valor probatorio, aunque se sometiese a contradiccion. Véase, sobre este
punto, las Sentencias de la SCJN dictadas en los Amparos Directos en Revision 472/2018 y 473/2018
(en ambos casos, Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 13 de febrero de 2019); asimismo,
la Sentencia recaida al Amparo Directo 124/2012, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Se-
gundo Circuito, 2 de octubre de 2012.

8 Sobre estos criterios de valoracion realicé un analisis doctrinal y jurisprudencial en Fernandez Lopez
(2009, pp. 95-116).

** Con otras palabras, son parametros orientativos para la motivacion, no reglas de validez de la prueba
(STS 891/2014, de 23 de diciembre). Para Miranda Estrampes, sin embargo, si nos encontrariamos ante
reglas negativas de suficiencia (2008, pp. 23-24), postura que el Tribunal Supremo espanol parece haber
asumido: “[plara verificar la estructura racional del proceso valorativo de la declaracion testifical de la
victima, el Tribunal Supremo viene estableciendo ciertas notas o parametros que, sin constituir cada una
de ellas un requisito o exigencia necesaria para la validez del testimonio, coadyuvan a su valoracion,
pues la logica, la ciencia y la experiencia nos indican que la ausencia de estos requisitos determina la
insuficiencia probatoria del testimonio, privandole de la aptitud necesaria para generar certidumbre.
Estos parametros consisten en el analisis del testimonio desde la perspectiva de su credibilidad subjeti-
va, de su credibilidad objetiva y de la persistencia en la incriminacion” (STS 630/2016, de 14 de julio
y, en idéntico sentido, STS 1053/2017, de 6 de julio). En el mismo sentido se expresa la STS 457/2017,
de 21 de junio (con cita de la STS 938/2016, de 15 de diciembre): “[l]a deficiencia en uno de los para-
metros no invalida la declaracion, y puede compensarse con un reforzamiento en otro, pero cuando la
declaracion constituye la tnica prueba de cargo, una deficiente superacion de los tres parametros de
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Existe un importante ntumero de casos a partir de los cuales el Tribunal Supremo
espanol ha formado una solida jurisprudencia sobre los criterios mas adecuados
para evaluar la fiabilidad de este tipo de pruebas.

Por lo que se refiere a la credibilidad del colaborador, determinadas circunstan-
cias (relaciones, experiencias, percepcion de la realidad, etc.) pueden revelar mo-
tivaciones ocultas detras de su voluntad de declarar. En Espana, la jurisprudencia
se ha referido reiteradamente a tales circunstancias como condiciones para deter-
minar la ausencia de incredibilidad subjetiva a modo de juicio preliminar sobre las
motivaciones del testigo para declarar y sobre la posible existencia de circunstan-
cias especiales (en sus capacidades cognitivas o relativas al modo en el que entré
en contacto con los hechos) que permitan poner en duda su fiabilidad como fuente
de prueba. La valoracion de estas particularidades, entre las que se encuentran
sus relaciones previas con las partes y especialmente con el investigado, esta
orientada a descartar moviles como la autoexculpacion o la exculpacion de ter-
ceros, la venganza o la obediencia debida. Motivaciones todas ellas que debilita-
rian la fuerza probatoria de (toda o parte de) su declaracion, y que han de
examinarse conjuntamente con las caracteristicas propias de la personalidad del
declarante.” En el caso concreto del coinvestigado, es ttil analizar también, por
ejemplo, su posicion dentro de la organizacion criminal, su conocimiento de las
actividades ilicitas desarrolladas, la division de roles dentro del grupo, etc. (Di
Martino y Procaccianti, 2000, p. 43).

Ademas de la credibilidad del declarante, es necesario examinar también la fiabi-
lidad de la informacion que ha proporcionado, para lo que generalmente se valora
la coherencia y credibilidad del relato y la persistencia mostrada durante el
procedimiento.’ Por lo que se refiere a la coherencia y credibilidad del testimonio,

contraste impide que la declaracion inculpatoria pueda ser apta por si misma para desvirtuar la presun-
cion de inocencia, como sucede con la declaracion de un coimputado sin elementos de corroboracion,
pues carece de la aptitud necesaria para generar certidumbre”.

3% Por todas véanse las SSTS 319/2017, de 4 de mayo y 428/2017, de 14 de junio. Sobre la valoracion
de la personalidad del declarante puede consultarse Martinez Galindo (2004, p. 7).

*! Dado que se aleja demasiado de la finalidad principal de estas paginas, no resulta conveniente dete-
nerse en otro tipo de factores que, sin duda, condicionan la calidad de la informacion que se obtiene a
partir de la prueba testifical. Un analisis con cierto detalle sobre tales factores puede verse en Fernandez
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hay que valorar que no resulte fantasioso, que no presente ambigtiedades o va-
guedades y que no presente contradicciones entre sus distintas partes, aunque
estamos ante criterios orientativos que no impiden admitir la valoracion fraccio-
nada cuando la declaracion presente algin tipo de incoherencia o laguna, pero
pueda analizarse por partes que gocen de cierta autonomia unas de otras,” lo
que, sin duda, habra de ir acompanado de un mayor esfuerzo motivador del juez
y una solida corroboracién mediante datos externos (Zavaglia, 2007, p. 229).

La firmeza o persistencia, en segundo lugar, es otro indicador importante de cre-
dibilidad,” si bien la existencia de retractaciones (muy habituales, por ejemplo,
en el ambito de la violencia de género) o de contradicciones entre las distintas
declaraciones prestadas (especialmente cuando el relato se refiere a hechos com-
plejos, traumaticos o sucedidos a lo largo de amplios periodos) no ha de condu-
cir necesariamente a descartar la declaracion. Tampoco sera posible atender a
este parametro cuando deba valorarse la fiabilidad de las primeras declaraciones
prestadas para acordar la practica de actos de investigacion o adoptar decisio-
nes sobre medidas cautelares.

Las contradicciones en aspectos secundarios de la declaracion, asi como la exis-
tencia de lagunas cuando el testigo declara mucho tiempo después de sucedidos
los hechos, tampoco son datos que, por si solos, permitan desechar la declara-
cion, puesto que puede tratarse de circunstancias propias del transcurso del

tiempo.”*

Lopez (2009, pp. 103-104), asi como en la bibliografia que alli se cita. Una perspectiva centrada en la
psicologia del testimonio y muy ttil para entender las limitaciones de nuestra capacidad de percepcion
de acontecimientos, de nuestra memoria y la influencia sobre la narracion de circunstancias tales como
el modo de llevar a cabo el interrogatorio, puede verse en Diges Junco (2010, pp. 51 y ss.).

*2 Por ejemplo, cuando no existan relaciones causales entre las mismas, o cuando constituyan relatos
relativos a hechos independientes, tal como sucede, por ejemplo, en el caso de testigos menores de edad
o0 que presentan algun tipo de discapacidad intelectual.

3 SSTS 441/2007, de 23 de mayo; 1071/2002, de 7 de junio y 272/2001, de 19 de febrero, entre otras
muchas.

**Uno de los aspectos que la jurisprudencia italiana toma en consideracion para darle mayor o menor
credibilidad a la declaracion es el tiempo transcurrido desde la comision de los hechos hasta la decla-
racion (a mayor tiempo, menor credibilidad). No obstante, aunque es un dato a tener en cuenta, no se
le puede dar un valor determinante, pues pueden existir posibles causas que expliquen razonablemente el
transcurso de largos periodos (Di Martino y Procaccianti, 2000, p. 48).
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Si hay una exigencia que destaca sobre el resto a la hora de evaluar la fiabilidad
del testimonio es, sin duda, la de su corroboracion mediante datos externos de
caracter objetivo.” La credibilidad del declarante y la verosimilitud de su decla-
racion son condiciones necesarias, pero no suficientes para que el testimonio
pueda fundamentar una sentencia de condena. La manera de minimizar la posi-
bilidad de error judicial al valorarlo es asegurar que su contenido se encuentre
respaldado por otras pruebas, especialmente en aquellos casos en los que el tes-
timonio prestado no se ha sometido a contradiccion o, como consecuencia del
estatuto del declarante (en el caso de los coinvestigados), las posibilidades de
contradiccion se hayan visto seriamente comprometidas.” Sin embargo, no es
tarea facil determinar en qué consiste exactamente la corroboracion a la que aluden
los tribunales, pues no existe una definicion legal y univoca del término.’”

El Tribunal Constitucional esparol circunscribe la necesidad de corroboracion a
dos ideas: en primer término, exige que la corroboracion sea minima (no necesa-
riamente plena), y solo relativa a algunos aspectos de la declaracion, no a todos
sus elementos. En segundo lugar, entiende que la corroboracion implica, al me-
nos, la existencia de algtin hecho, dato o circunstancia externa e independiente
a la propia declaracion.’® La corroboracion supone, pues, que ha de existir al

> Lo que se ha denominado también credibilidad extrinseca u objetiva (Diaz Pita, 2000, p. 455) y corro-
boration en los sistemas procesales de common law. Sobre el alcance de la corroboracién en este ambito
es interesante el trabajo de Walton y Reed (2008). En sentido similar, Miranda Estrampes (2008, p. 18)
alude a un modelo de atendibilidad o verificacion extrinseca.

%0 STS 223/2017, de 30 de marzo. En el mismo sentido, véase la STS 523/2017, de 7 de julio: “[cJuando
el coimputado se niega a declarar o a contestar a las preguntas de las defensas, este dato es un elemento
valorable a los efectos, ya en sede de valoracion de la prueba, de establecer su credibilidad, para lo cual la
entidad de los elementos de corroboracion presenta una especial relevancia. Pero el silencio del coimpu-
tado no determina la ausencia absoluta de contradiccion”.

3 No sucede lo mismo en Italia, donde el articulo 192.3 del Codice di Procedura Penale establece con
claridad que la declaracion del coinvestigado debe valorarse conjuntamente con otros elementos de
prueba que confirmen su credibilidad.

%8 Es de referencia obligada sobre ello la STC 57/2009, de 9 de marzo, en la que se admite la corrobo-
racion del testimonio mediante la coincidencia con el testimonio de otro coinvestigado, con voto
particular discrepante de M.a Emilia Casas Baamonde. También se expresan en un sentido similar las
SSTC 91/2008, de 21 de julio; 125/2009, de 18 de mayo y 134/2009, de 1° de junio. Doctrina esta,
ademas, ampliamente secundada por el Tribunal Supremo que, sin embargo, no acepta la coincidencia
con la declaracion de otro coinvestigado como elemento de corroboracion ante la eventualidad de que
se pongan de acuerdo en sus declaraciones (asi se expresan la STS 466/2021, de 31 de mayo y la STS
438/2021, de 20 de mayo). En la STS 57/2002, de 28 de enero, se hace esta misma interpretacion del

105



106

Manual sobre derechos humanos y prueba en el proceso penal

menos algun otro indicio que apunte en la misma direccion que la declaracion
del testigo, tanto por lo que se refiere a la existencia de los hechos como a la parti-
cipacion del investigado en éstos, lo que Miranda Estrampes (2008, p. 20) deno-
mind modelo de atendibilidad extrinseca reforzada en atencion al contenido
concreto que ha de tener esa corroboracion.’ Esos datos externos o periféricos
pueden ser, por ejemplo, las lesiones provocadas por el delito y reflejadas en el
parte médico o en el informe forense, los testimonios de otras personas que re-
fuercen la credibilidad del declarante™ o el resultado de diligencias de investiga-
cion que sean coincidentes con lo manifestado por el testigo.” En definitiva, la
corroboracion supone contar con informacion que provenga de fuentes de prueba
externas a la propia declaracion (Zavaglia, 2007, p. 230; Diaz Pita, 2000, p. 468),
de modo que esta no sea la unica prueba sobre la que se sustente la decision
judicial.*

Por tanto, a la vista de esta doctrina jurisprudencial, se evidencia la necesidad de
examinar lo que ha de entenderse por corroboracion suficiente en cada caso,* si
bien parece que la finalidad es evitar que la declaracion sea la tnica prueba de

». o«

término “corroboracion” “[lJo relevante es que la declaracion del coimputado no constituya un dato
probatorio aislado que comprometa al acusado en un hecho, sin que existan otros elementos probato-
rios ajenos al coimputado que también relacionen al acusado con el mismo hecho delictivo”. Sobre la
evolucion del concepto de corroboracion, véase Sanchez Yllera (2006, pp. 15-19 y 32, sobre los hechos
que han de quedar corroborados). También Miranda Estrampes analiza con detalle su evolucion (2008,
p. 19).

* A ello se refiere la jurisprudencia italiana cuando exige que la corroboracion sea individualizzante (Di
Martino y Procaccianti, 2000, p. 63). El mismo sentido de corroboracion sostiene Sanchez Yllera (2006,
pp. 32-33).

# La corroboracion de la credibilidad del declarante no supone, per se, la corroboracion de su declaracion
(el declarante puede ser creible —y asi constatarlo, por ejemplo, un perito— y su declaracion falsa),
por lo que hay que ser especialmente cuidadoso y centrar las exigencias de corroboracion en el relato
de los hechos.

* Véase, por todas, la STS 1018/2017, de 15 de junio.

* Veéase, en esa linea, TEDH, Gran Sala, Labita c. Italia, no. 26772/95, de 6 de abril de 2000, de especial
interés en relacion con la adopcion de la medida de prision provisional, como después se vera.

 Por ejemplo, y tal como senalé mas arriba, el Tribunal Supremo esparol ha considerado que la decla-
racion de un coinvestigado no puede servir como elemento de corroboracion de la declaracion de otro
coinvestigado (STS 319/2017, de 4 de mayo, con cita de la STS 763/2013, de 14 de octubre, asi como
las mas recientes STS 438/2021, de 20 de mayo y 466/2021, de 31 de mayo, ya citadas). En contraste, la
Corte Suprema italiana admite este tipo de corroboracién, a la que denomina cruzada, para lo que exige
que el organo jurisdiccional verifique que la coincidencia en las declaraciones no es fruto de un acuerdo
previo (Di Martino y Procaccianti, 2000, p. 57; Zavaglia, 2007, p. 231). También Diaz Pita (2000,
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cargo, de manera que el convencimiento judicial descanse también en otros ele-

mentos probatorios que apunten en la misma direccién que la declaracion.*

IV. Especial referencia a la adopcién de
medidas cautelares fundada en la declaracién
del investigado colaborador

La iniciacion de las actuaciones judiciales se produce, como regla general, con
ocasion de la formulacion de una denuncia, la presentacion de querella o por el
traslado del atestado policial a la autoridad judicial, y ello con la finalidad de
poner en marcha las diligencias que permitan ampliar la informacién sobre los

hechos y decidir sobre la procedencia de un futuro enjuiciamiento.

La decision judicial por la que se incoa la investigacion supone una imputacion
cuando en ella aparece designada una persona concreta a la que se vincula con el
hecho delictivo, en cuyo caso entra en juego automaticamente lo dispuesto en
el articulo 118 de la LECrim,” garantizando que desde ese mismo momento el
sujeto al que se refiera la decision judicial adquiera la condicion de investigado y
los mas amplios derechos dimanantes del derecho de defensa. No es preciso,
pues, en este momento tan incipiente de las actuaciones, que la informacion se
encuentre sustentada en datos adicionales al relato de los hechos que ofrezca la

p. 470) considera como un posible elemento de corroboracion a la declaracion de un segundo
coinvestigado.

# El Tribunal Supremo espariol lo exige asi actualmente, tal como se desprende de las resoluciones que
se han citado en las notas precedentes. Asi, parece haber abandonado la idea de que la corroboracion
solo seria exigible cuando la declaracion se presto en la fase de instruccion o ante la policia y no se
hubiera ratificado en fase de juicio. Con ello mostraba una fe inexplicable en la inmediacion como
fuente de conocimiento infalible: “si la declaracion del coimputado se efectaa en el plenario, y por
tanto con pleno sometimiento a los principios de publicidad y contradiccion, no serian precisas otras
corroboraciones” (SSTS 1948/2002, de 20 de noviembre; 1168/2002, de 19 de junio y 630/2002, de
16 de abril).

* Esta disposicion seriala que “[t]oda persona a quien se atribuya un hecho punible podra ejercitar el
derecho de defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le comunique su existencia, haya sido
objeto de detencion o de cualquier otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento”, e indica
que, a ese fin, debe instruirse a la persona investigada de una serie de derechos procesales alli indivi-
dualizados, tales como el derecho a ser informado de los hechos imputados, de examinar las actuaciones,
de designar libremente abogado o solicitar asistencia juridica gratuita, a no declarar contra si mismo y
ano confesarse culpable, entre otros.
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victima, un testigo o el Ministerio Publico al investigar a partir de los datos que
estos otros le hayan manifestado. Incluso cabe incoar las actuaciones a partir de
las manifestaciones de un testigo de referencia.

Cuestion distinta es que el transcurso del tiempo permita mantener esta débil
situacion probatoria inicial. La instruccion debe contar con el impulso de sus
protagonistas, dirigido a la busqueda de informacion relevante que refuerce las
sospechas contra el investigado o las reduzca hasta el punto de ocasionar su des-
vinculacién del proceso, o la imputacién de terceros por su posible participacion
en los hechos investigados. Lo mismo sucede cuando se ordena la detencion. Aun-
que cuenta con la naturaleza de medida cautelar y, por tanto, ha de ajustarse a las
previsiones derivadas del principio de proporcionalidad, su caracter provisiona-
lisimo, ajustado a plazos generalmente muy breves, justifica que la mera aparien-
cia de participacion en un hecho delictivo (los motivos racionales a los que alude
la LECrim) lleve a acordarla sobre la base de una declaracion verosimil y ajena a
otro tipo de elementos que la corroboren, cuando se presenten los presupuestos
que la legitiman.

Algo similar sucede con la fundamentacion de la decision judicial por la que se
disponen actos de investigacion limitativos de derechos fundamentales. En mu-
chas ocasiones, éstos se practican a limine, por lo que no pueden someterse a la
comprobacion exhaustiva de los hechos, precisamente porque su practica es nece-
saria para avanzar en dicha comprobacion. En tales casos basta contar con lo que
el Tribunal Supremo espanol ha denominado iniciales elementos indiciarios.*
Y podra considerarse que se dispone de tales elementos habilitantes para acordar
ulteriores actos de investigacion cuando conste en las actuaciones algun dato
objetivo del que quepa inferir —siquiera en forma muy provisional— la implica-
cion del investigado en un hecho delictivo,” como sucede, por ejemplo, con las

0 SSTS 153/2015, de 18 de marzo y 74/2014, de 5 de enero, asi como las que en ellas se citan. Esa
expresion se distingue claramente de los indicios racionales de criminalidad a los que alude el articulo 384
de la LECrim (y, por extension, el articulo 779.1.4a de esa misma ley), equiparando esta ultima a juicio
de probabilidad sobre la implicacion del investigado en los hechos a partir del total de las actuaciones
llevadas a cabo en la instruccion (STS 74/2014, de 5 de enero).

' SSTC 26/2010, de 27 de abril y 145/2014, de 22 de septiembre.
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informaciones que la policia obtiene mediante seguimientos y vigilancias.” Por
tanto, si existen indicios —mas solidos segun avanzan las actuaciones— que
vinculan al investigado con actuaciones ilicitas, podra ordenarse motivadamente
la practica de las diligencias que se consideren necesarias para el esclarecimiento
de los hechos, que habran de cesar si desaparecen tales indicios en el transcurso de

las investigaciones.

En materia de adopcion de medidas cautelares y, mas en general, de proteccion, el
planteamiento ha de diferir sustancialmente, sobre todo porque la eficacia de los
actos de investigacion se agota en la fase preparatoria y en la obtencion de infor-
macion relevante sobre los hechos para decidir si se abre o no la fase de juicio
oral, mientras que las decisiones sobre la situacion personal del investigado tras-
cienden a esa finalidad, pues persiguen asegurar su presencia en el juicio oral
—que se prevé va a celebrarse si permanece el estado de cosas que se presenta
al acordar la medida—, la integridad de la prueba —que se percibe en peligro
por una posible actuacion obstruccionista del investigado mas alla de los limites
permitidos por el derecho de defensa— o proteger los intereses de quienes pue-
dan verse afectados por la posibilidad de reiteracion delictiva —en el caso de las
medidas de proteccion a terceros que pueden acordarse sobre el investigado.
La vigencia de estas medidas no se agota, pues, en la instruccion de la causa,
suponen una limitacion grave de los derechos de la persona sometida a ellas y
puede causar danos irreparables si posteriormente se revela que el investigado no
participo en los hechos delictivos.

Por ello, dejando a salvo la detencion, a la que me referi antes, la reflexion sobre
la adopcion de medidas cautelares personales,* a diferencia de lo que sucede con

# STS 153/2015, de 18 de marzo.

# Aunque me referiré sobre todo a las medidas de naturaleza puramente cautelar, esto es, a aquellas que
se dirigen en sentido estricto al aseguramiento del proceso y de su posible resultado, las consideracio-
nes que siguen son perfectamente aplicables a la adopcion de medidas de cualquier otra naturaleza que
de alguna manera limiten el derecho a la libertad del investigado, como es el caso de las medidas de
proteccion a las victimas del delito, que en muchas ocasiones reciben el tratamiento procesal de medi-
das cautelares pero que presentan especialidades que es preciso tener en cuenta para su tratamiento
tedrico y practico (entre otras, los fines que persiguen, que exceden de la clasica finalidad cautelar).
Tales especialidades, sin embargo, en nada afectan a las consideraciones que realizaré a continuacion,
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otro tipo de decisiones intermedias hasta ahora analizadas, debe estar presidida
por la presuncion de inocencia® y orientada a valorar la manera de reducir su im-
pacto sobre esta garantia que, como regla de tratamiento, condiciona su dictado
al estricto cumplimiento de los presupuestos que las legitiman, por cuanto supone
que el encausado reciba el trato de inocente hasta que la sentencia firme, debida-
mente fundada y motivada, establezca su vinculacion con el hecho delictivo.

Desde esta perspectiva, la presuncion de inocencia impide la aplicacion de me-
didas judiciales que supongan una equiparacion de hecho entre investigado y
culpable y, por tanto, cualquier tipo de resolucion judicial que implique una
anticipacion de la pena (Illuminati, 1979, pp. 29-30).°' Muestra de la importan-
cia de esta prohibicion es, por ejemplo, el articulo 10.2.a del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que exige que los presos preventivos estén sepa-
rados de los penados y sometidos a un trato distinto acorde con su caracter de no
condenados, o el lugar destacado que se le ha otorgado a la presuncion de inocen-
cia como regla de trato en la Directiva (UE) 2016/343, de 9 de marzo de 2016,
por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presun-
cion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio. El texto —que plantea
importantes interrogantes que exceden del objetivo de estas paginas— supedita
la adopcion de actos procesales dirigidos a acreditar la culpabilidad del investi-

puesto que en ambos casos —medidas cautelares y medidas de proteccion— se acuerdan sobre quien
todavia no ha sido declarado autor o participe de un hecho delictivo. Ello no impide que, por tratarse
de medidas sin fundamento cautelar, puedan ser sometidas a requisitos atin mas estrictos. Por ejemplo,
Asencio Mellado (2003) considera que han de observarse los siguientes requisitos cuando se dicta la
prision provisional basada en la evitacion de la reiteracion delictiva: a) existencia de un riesgo concreto
y justificado de reiteracion; b) existencia de una relacion entre el hecho cometido y el que se pretende
evitar, bien sea por la naturaleza comun de ambos, por la capacidad del imputado de provocar mayor
dafio con su accion o bien, al menos, por la gravedad de los actos delictivos que ha cometido y/o que
se presume que puede llegar a cometer; ¢) por ultimo, aunque conectado con el anterior, es necesario
que la actuacion delictiva que se pretenda evitar sea de tal gravedad que justifique la medida. Sobre la
naturaleza extrana a la finalidad cautelar clasica de este tipo de medidas para tutelar a la victima, véase
también Gimeno Sendra (2012, pp. 75 y ss.).

°® Me ocupé extensamente de la relacion entre presuncion de inocencia y medidas cautelares en Fernan-
dez Lopez (2005).

>V El Tribunal Constitucional espaiol ha manifestado en alguna ocasion que la presuncion de inocencia
no queda comprometida por el auto de prisién provisional (véase, por ejemplo, ATC 191/2000, de 24
de julio), pero una interpretacion coherente con su doctrina ha de llevar a interpretar esta afirmacion
como una forma de desvincular la presuncion de inocencia como regla probatoria de la adopcion de me-
didas cautelares, que si afectan, en cambio, a la presuncion de inocencia como regla de tratamiento.
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gado y de resoluciones preliminares de caracter procesal a la existencia de indi-
cios o pruebas de cargo.

La cuestion central que se plantea es la de establecer la conexion existente entre la
presuncion de inocencia como regla de tratamiento del investigado y las medidas
cautelares del proceso penal, especialmente la prision provisional. La paradoja de
tener que contar con instituciones como la prision provisional en el marco de un
sistema procesal orientado a la tutela de la inocencia, provoca no pocos quebra-
deros de cabeza, y obliga a posicionarse respecto del conflicto de intereses sub-
yacente entre libertad y seguridad.’” En este contexto, se encuentran opiniones
que van desde las de quienes han sugerido la perfecta compatibilidad entre presun-
cion de inocencia y medidas cautelares —y, por tanto, han negado la existencia
de ese conflicto de intereses— hasta quienes entienden —en linea de principios
y modelos procesales— que la prision provisional supone una incoherencia ina-
sumible para el proceso de corte garantista.”* Ambos representan analisis extre-
mos —pragmatico el primero y desconectado de la praxis el segundo— y no
reflejan el pensamiento mayoritario, presidido hoy por el analisis ponderado de
los intereses en presencia y la exigencia de un estricto cumplimiento de los
presupuestos que legitiman las medidas que limitan el derecho a la presuncion
de inocencia.”

Para quienes se sittian en esta linea, la incompatibilidad entre la presuncion de
inocencia y las medidas cautelares personales se mitiga con el estricto cumplimien-
to de los presupuestos para la autorizacion de la medida: el periculum in mora

>2 Sobre ello, extensamente, Asencio Mellado (1987, p. 26).

>* Fundamentalmente se trata de autores que, en el contexto de la regulacion de la presuncion de ino-
cencia en el articulo 27.2 de la Constitucion italiana, concluyen que no nos encontramos ante un inocente
sometido a medidas limitativas, sino ante un “no culpable”, cuyo status vendria a ser mas restringido
por su condicion de sujeto sometido a un proceso penal. Solo a titulo de ejemplo, véase Pisani (1974,
p-8).

>* Es el caso de Ferrajoli (1995, pp. 551-553), que aborda ademas con detalle la evolucion historica de
la prision provisional, inversamente proporcional a la de la presuncion de inocencia. Idéntica perspec-
tiva critica adopta Larrauri (1991, pp. 57-58).

>> Asencio Mellado (1987, p. 136) admite que la prisién provisional es incompatible con la presuncion
de inocencia, si bien considera que “deviene necesaria en la medida que resulta ineludible para garan-
tizar el proceso penal”. En la misma linea se sitaa Jorge Barreiro (1994, p. 8).
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(peligro de fuga o entorpecimiento del proceso) y el fumus boni iuris (los indicios
racionales de criminalidad) y, al tiempo, mediante la eliminacion de los presu-
puestos legales que no tienen una clara naturaleza cautelar. Los fines represivos o
preventivos —ya sean con caracter general o especial— que parecen estar llamados
a cumplir algunos de los presupuestos previstos legalmente (como sucede, por
ejemplo, con la evitacion de la reiteracion delictiva) desnaturalizan las medidas
cautelares, en tanto presuponen la culpabilidad del imputado con anterioridad a
la sentencia de condena® (si bien no cabe olvidar que nos encontramos ante fines
que podrian encontrar legitima justificacion si se analizan desde la perspectiva
de la proteccion a las victimas que pueden estar llamados a cumplir).

En una posicién mas critica, pero también tratando de encontrar el mayor equi-
librio posible entre prision provisional y presuncion de inocencia, se muestra
Andrés Ibanez (1996, p. 17), para quien aquélla es el principal problema del
proceso penal orientado a la tutela de la inocencia, pero a la vez reconoce la im-
posibilidad de prescindir de ella y manifiesta como tnica salida para los jueces la
de actuar con cierta “mala conciencia” a modo de garantia frente a un uso indis-

criminado y desproporcionado de la prision provisional.”’

En definitiva, en su manifestacion de regla de tratamiento la presuncion de ino-
cencia impone, al menos, que las medidas limitativas de la libertad del investigado
(y, en especial, la prision preventiva) se acuerden unicamente (1) en presencia
del elemento o fundamento cautelar o de proteccion legalmente previsto (exclu-
sivamente, pues, para asegurar el procedimiento, la integridad de la prueba o
para evitar la reiteracion delictiva, genérica o sobre quien ya ha sido victima del
delito) y (2) ante la existencia de un concreto fumus boni iuris fundado en elemen-
tos de prueba suficientes y ajustados a la gravedad de la medida.”® Sélo el juego

°° El fin de la evitacion de la reiteracion delictiva fue legitimado por el Tribunal Constitucional, entre
otras, en la STC 128/1995, de 26 de julio y finalmente incorporado en la LECrim en 2003.

°7 Calificada de trabajo sucio o injusticia necesaria o incluso injusticia legalizada por Landrove Diaz (2004,
p-2).

8 Por todas, véase la STC 128/1995, de 26 de julio (FJ 3°), que se refiere a indicios graves de criminalidad
y, por tanto, requiere que la decision se apoye en indicios sélidos y no en meras sospechas o indicios
como los que podrian justificar una medida menos lesiva.
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simultaneo de ambos presupuestos permite al juez decisor hacer una pondera-
cion ajustada al principio de proporcionalidad y evaluar, entre otras, la excepcio-
nalidad que ha de acompanar a la adopcion de la medida.

El control sobre ambos presupuestos sélo puede efectuarse mediante el examen
de la motivacion del auto por el que se acuerda la medida, que actua, pues, a
modo de garantia ultima del derecho a la presuncion de inocencia y de todos
aquellos que resultan afectados, por cuanto el juez habra de expresar los elemen-
tos probatorios en los que se sustenta y el concreto riesgo que se pretende con-
jurar a los efectos de permitir el control de la decision por via de recurso. Y en
este punto resulta interesante poner de manifiesto que la adopcion de una medi-
da de este tipo no solo pone en cuestion directa la presuncion de inocencia como
regla de tratamiento, sino también su condicion de regla probatoria, la que exige
que la decision judicial (y no sélo la sentencia, sino cualquier decision de la que
se derive la participacion del encausado en el hecho delictivo) reuna unas condi-
ciones probatorias minimas y muestre la existencia de elementos de juicio suficien-

tes para entender fundada la incriminacion del sujeto al que afecta.

La presuncion de inocencia, como todos los derechos fundamentales, resulta limi-
table siempre que se respete el principio de proporcionalidad, lo que tradicional-
mente se ha traducido en el cumplimiento de las exigencias propias para enervar
su virtualidad en la sentencia (existencia de prueba de cargo suficiente y obtenida
con todas las garantias), examen que igualmente —aunque de manera ajustada a
las caracteristicas de la decision y al nivel de prueba exigido, en algunos puntos
diversa a las que presenta la sentencia— debe realizar el juez decisor y expresarlo
de modo tal que permita evidenciar que en el caso concreto se han alcanzado los
requerimientos para acordar la medida.

La situacion procesal y probatoria en la que se dispone aplicar una medida cau-
telar o de proteccion resulta —o puede resultar— claramente distinta a la que se
presenta tras la celebracion del juicio oral y en la que se sittia el 6rgano enjuicia-
dor al expresar su parecer sobre la participacion del acusado en el hecho delictivo.
En particular, son dos los elementos que la diferencian del resto: el primero se
refiere a la calidad de los elementos probatorios en los que se sustenta la decision
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judicial, pues mientras la sentencia condenatoria se ha de fundar en verdaderos
actos de prueba obtenidos con todas las garantias, el auto que acuerda una me-
dida como la prision provisional suele fundamentarse en el resultado de actos de
investigacion, y s6lo en ocasiones en actos de prueba anticipada. El segundo ele-
mento apunta al nivel de prueba exigido para acordar la medida. Sin pretender
entrar en la discusion acerca de si la presuncion de inocencia fija o no un deter-
minado estandar de prueba y, en su caso, cual seria y como habria de concretarse,
lo cierto es que la sentencia condenatoria debe mostrar que existe un cuadro
probatorio muy solido que permite descartar que hipotesis mas favorables al acu-
sado puedan considerarse fundadas. Hay que preguntarse entonces si la adop-
cion de otro tipo de decisiones judiciales previas a la sentencia requiere, como asi
parece, un nivel de prueba inferior o menos exigente y, en su caso, como podria-
mos fijarlo con un minimo de objetividad y precision. La alusion a expresiones
como indicios racionales de criminalidad, elementos suficientes o sospechas graves no
resulta satisfactoria, como tampoco lo es aludir a la prueba mds alld de toda duda
razonable como nivel de prueba exigido para dictar una sentencia condenatoria.”
Todos ellos son conceptos vagos que poco nos indican acerca de la calidad y
cantidad de pruebas que debe avalar la toma de decisiones. Intuitivamente pode-
mos considerar que estamos ante una exigencia particularmente estricta en el
caso de la prueba mds alld de toda duda razonable y algo menos estricta en el resto
de casos, pero sin posibilidad de establecer una graduacion con un minimo de
fiabilidad acerca de cual es el nivel de prueba que parece requerir cada uno de ellos.
Por ello es preciso integrar este tipo de expresiones con un analisis particularizado
de cada caso y de los elementos probatorios disponibles, estableciendo al menos
unos limites cualitativos por debajo de los cuales no resulte aceptable considerar
justificada una decision que limite los derechos del encausado.

Esos limites cualitativos pasan, en mi opinion, por establecer una doble condi-
cion cuando la decision se tome a partir de la informacion proporcionada por un
colaborador. En primer lugar, es indudable que, en muchas ocasiones, la deci-
sion judicial no puede mas que acordarse sobre la base de meros actos de inves-

°% Un analisis critico del estandar de prueba mads alla de toda duda razonable puede verse en Fernandez
Lopez (2009, pp. 95-101).
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tigacion, pero ello no debe conducir a renunciar a una mejora de la calidad de la
informacion practicando un nuevo interrogatorio bajo estrictas condiciones de
contradiccion y defensa al revisar la procedencia de continuar con la privacion
cautelar de libertad. Segin ha manifestado el TEDH, la informacion proporcio-
nada inicialmente por el colaborador puede justificar la incoacion de las actua-
ciones o la adopcion de medidas como la detencion, pero el transcurso del
tiempo sin someter esa declaracion a contrastacion a través de los medios de
averiguacion previstos, la devalua considerablemente y pone en cuestion que la
fundamentacion del auto de prision sea suficiente.®® Basar la procedencia de una
medida cautelar y, en especial, la de prision, sobre meros actos de investigacion
no sometidos a elementales procedimientos de contradiccion provoca, en mi
opinién, un serio déficit de motivacion.

Y, aunque en ocasiones garantizar esa contradiccion no sera posible (por ejem-
plo, porque el testigo no pueda comparecer o se encuentre temporalmente en
ignorado paradero), es deber del juez que dicta la medida no cesar en la busqueda
de informacion que confirme la declaracion inculpatoria, dando cumplimiento
con ello, al menos, a la segunda condicion que antes anunciaba: la imprescindi-
ble corroboracion de la informacion que conduce a acordar o mantener la prision
provisional. Asi lo ha entendido, por ejemplo, el legislador brasilefio, que en 2019
modifico el régimen de la delacion premiada y, entre otras reformas, prohibio
expresamente que se adoptaran medidas cautelares sobre un investigado sobre la
tnica base de la declaracion de un colaborador.®! Sélo en casos de extrema urgen-
cia, evidente riesgo y suma gravedad de los hechos deberia adoptarse una medi-
da cautelar (que, por razones de proporcionalidad, solo podria ser la detencion)
con la tnica base de la declaracion del testigo, y solo por el tiempo estrictamente
necesario para buscar los elementos indiciarios que la corroboren y permitan
fundamentar razonablemente —con la provisionalidad propia del tipo de deci-
sion que se acuerda y del momento procesal en el que se dicta— la relacion del
encausado con los hechos delictivos.®*

% TEDH, Gran Sala, Labita, §§155-161.

o1 Asi lo establecio en el articulo 4° 8§16 de la Ley 12.850 de 2013.

2 En este sentido debe entenderse, por ejemplo, la regla probatoria prevista en el articulo 158.2 del
Codigo Procesal Penal peruano, que establece que las medidas coercitivas, al igual que la sentencia
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La trascendencia de estas medidas sobre la esfera de derechos del investigado ha
de llevarnos a reforzar las cautelas para tratar de afianzar el acierto de la decision
judicial por la que se acuerdan y, en consecuencia, a considerar necesario que su
adopcion se sustente en informacion debidamente sometida a contradiccion, no
s6lo porque ello permite controlar la fiabilidad del testimonio, sino también por-
que permite al encausado desarrollar libremente su derecho de defensa, por si o
a través de su letrado. El respeto del principio de contradiccion es, simultanea-

mente, garantia de verdad y respaldo del derecho de defensa.®

Como ya se ha anticipado, solo cabria excepcionar de esta regla la adopcion de
la medida de detencion, que dado su caracter provisionalisimo podria acordarse
y mantenerse sobre la base de sospechas de criminalidad, propias del inicio de la
investigacion penal contra una persona determinada, y siempre que se verifique
simultaneamente la existencia del habilitante periculum in mora.®* Cualquier otra
medida cautelar, privativa o limitativa de libertad —y, por tanto, no sélo la de
prision— habra de fundamentarse en informacion adicional y concurrente con

la proporcionada por el colaborador.

En el caso de la adopcion de medidas cautelares de naturaleza patrimonial, diri-
gidas a asegurar responsabilidades relativas a la accion civil ejercitada conjunta-
mente con la penal, las exigencias son necesariamente distintas. Ni los derechos
afectados resultan igualmente relevantes a los que limitan las de caracter perso-
nal (aunque esta idea podria ser discutible) ni —sobre todo— el nivel de prueba
exigido en relacion con los pronunciamientos de caracter civil es tan alto como
el que se requiere en relacion con las decisiones que afectan a la presuncion de
inocencia. Como regla general, la adopcion de una medida cautelar en el ambito

civil solo requiere un principio de prueba, una apariencia de que la pretension

condenatoria, solo podran acordarse sobre la base de la declaracion de colaboradores (entre los que se
refiere también a testigos de referencia, arrepentidos y situaciones analogas) cuando se encuentren corro-
boradas por otras pruebas (sometidas, pues, a las exigencias propias de la actividad probatoria).

9 Esta conexion entre contradiccion y defensa ha sido puesta de manifiesto por el Tribunal Supremo
espanol, entre otras, en la STS 754/2016, de 13 de octubre.

©* Asi se desprende de la ya citada sentencia de la Gran Sala del TEDH en el caso Labita. Sobre los presu-
puestos habilitantes para la practica de la detencion, véase Bujosa Vadell (2012, pp. 15 y ss.).
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esta minimamente fundada (el fumus boni iuris en el sentido mas estricto de la
expresion). No hay que olvidar, ademas, que la Ley de Enjuiciamiento Civil espa-
nola (en adelante, LEC) prevé como tercer presupuesto, junto al riesgo de incum-
plimiento y a la apariencia de fundamentacion de la pretension, el ofrecimiento
de una caucion destinada a cubrir los posibles dafios y perjuicios que se le oca-
sionen al sujeto afectado por la medida (articulo 728.3 de la LEC), lo que explica
también que la adopcion de la medida no se sujete al mismo y exigente grado de
comprobacion que se espera en los casos en los que deban dictarse medidas caute-

lares de naturaleza personal.

No solo se plantean dificultades para acordar medidas cautelares personales a
partir de la informacion ofrecida por colaboradores, sino que las decisiones judi-
ciales que suponen un avance de las actuaciones hacia el juicio oral requieren
también una fundamentacion mas sélida que el mero relato de un colaborador.
En el caso espanol, al interpretar la exigencia de que concurran indicios racionales
de criminalidad,® el Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto que en este esta-
dio procesal, del mismo modo que no es exigible anticipar con exactitud la valo-
racion del material probatorio que realizara el érgano enjuiciador, tampoco basta
la existencia de una sospecha mas o menos fundada de criminalidad. Se requiere,

nos recuerda el Tribunal Supremo, la existencia de una probable criminalidad:

Solo ese nivel justifica la apertura del plenario que, indudablemente, encierra
también cierto contenido aflictivo para el acusado, aunque sea difuso. La proba-
bilidad de comision del delito, se traduce en negativo, expuesto de forma poco

matizada, en la racional posibilidad de que recaiga una condena. No pueden

9 De acuerdo con la legislacion procesal penal espatiola, el auto ordenando la continuacion de las actua-
ciones por los tramites del procedimiento abreviado (articulo 779.1.4a de la LECrim) es una decision
relativa a la transformacion de las actuaciones que el juez debe dictar una vez que hayan quedado
descartadas las situaciones descritas en los tres primeros apartados de tal precepto y entienda, ademas,
que existen en la causa indicios racionales de la comision de alguno de los delitos cuyo enjuiciamiento
deba realizarse por los cauces del procedimiento abreviado (articulo 757 de la LECrim). Su funcion se
ha considerado equivalente a la reservada al auto de procesamiento en el procedimiento ordinario,
hasta el punto de que se ha equiparado la justificacion suficiente de la comision del hecho delictivo a la
que alude el articulo 779.1.4a de la LECrim a los indicios racionales de criminalidad exigidos por el ar-
ticulo 384 de la misma ley para acordar el procesamiento.
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extremarse las exigencias en esta fase anticipando valoraciones que solo procede-
rfan tras examinar la prueba practicada en el juicio oral. Pero si ha de cancelarse
el proceso cuando racionalmente quepa hacer un pronoéstico fundado de inviabi-
lidad de la condena por insuficiencia del material probatorio con que se cuenta.
Si tal bagaje se revela desde este momento como insuficiente para derrotar a la
presuncion de inocencia y, con igual juicio hipotético, no pueden imaginarse ni
variaciones significativas ni introduccion de nuevos materiales, procedera abortar
ya el procedimiento en aras de esa finalidad complementaria de la preparatoria
del juicio oral: evitar la celebracion de juicios innecesarios que, entre otras cosas,
supondrian la afectacion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, tam-
bién el de las partes acusadoras que verfan inttilmente postergada en el tiempo la
decision final ya pronosticable, y dilapidadas energias no sélo procesales sino
también econdmicas y personales cuando se trata de parte no institucional. El pro-
cesamiento exige que la hipotesis de la comision del delito y la participacion en él
del inculpado sea al menos tan posible o fuerte como la contraria. Estamos en un
escalon superior al necesario para tomar declaracion como imputado y por supues-
to, muy por encima de la verosimilitud que justifica la incoacion de unas diligen-

cias penales.®

De este modo, la decision de continuacion de las actuaciones requiere un exa-
men predictivo acerca de las posibilidades de que el procedimiento finalice con
una sentencia condenatoria en el caso de que siga su curso. Si el material pro-
batorio que se espera reunir en el juicio oral a la vista de las diligencias realiza-
das en la investigacion y de los actos de prueba anticipada que podrian sumarse
a aquél no alcanza para pronosticar una sentencia condenatoria como posible
final del procedimiento, la resolucion adecuada seria el sobreseimiento, como
asi debe ser cuando no se dispone de la declaracion del colaborador debida-
mente practicada como verdadero acto de prueba —o en vias de practicarse en
el juicio oral— y, con mayor razon, cuando la informacion incriminatoria que
haya proporcionado no se encuentre minimamente respaldada por elementos
probatorios también practicados —o en vias de practicarse— con idéntico y exi-
gente nivel de garantias.

% ATS de 31 de julio de 2013.
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V. Conclusiones

En este trabajo he tratado de mostrar las dificultades que presenta la adopcion de
decisiones judiciales que afectan a los derechos del investigado basadas en decla-
raciones prestadas por colaboradores de la justicia en el marco del enjuiciamien-

to de causas penales.

Sin desconocer el interés que despierta la posibilidad de traer al proceso penal
informacion obtenida a partir de mecanismos de colaboracion, es preciso no
perder de vista las reglas mas elementales del justo proceso y, en especial, la pre-
suncion de inocencia, que no so6lo juega en el momento de dictar sentencia, sino
que preside todas las actuaciones procesales en las que se acuerdan medidas que
afectan a la situacion personal del investigado y a su estatus procesal.

Es imprescindible que tales medidas se adopten solo en presencia de informa-
cion relevante, fiable, obtenida y practicada con todas las garantias. Aunque no
sera posible en todos los casos que la declaracion testifical en la que se base la
medida sea sometida a contradiccion, lo deseable es que se generalice la antici-
pacion probatoria a los efectos de mejorar la calidad de la motivacion de la decision
y el fundamento probatorio sobre el que se sustenta. La declaracion de quienes
han conocido los hechos o parte de ellos, obtenida sin intervencién judicial, sin
posibilidad de contradiccion para el investigado y, en ocasiones, sin conocimien-
to de su identidad, carece de las condiciones minimas de fiabilidad necesarias
para fundamentar la adopcion de medidas cautelares y de proteccion que reduz-
can la libertad del encausado, ademas de suponer una limitacion dificilmente

justificable del derecho de defensa.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en este ambito cobra especial relevancia
la corroboracion de la informacion ofrecida por el colaborador para poder con-
cluir con la maxima seguridad posible —aunque con caracter puramente provi-
sional— que el encausado se encuentra involucrado en los hechos delictivos y
que la informacion obtenida cuenta con calidad suficiente como para conside-

rar que el colaborador ha cumplido con su parte del acuerdo.
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Por ello, el ejercicio del derecho de defensa solo puede limitarse en forma moti-
vada y fundada en presencia de intereses igualmente relevantes (como es el caso
de la proteccion de la seguridad e integridad del testigo y de su familia), lo que
justifica que, en ocasiones, se adopten medidas para preservar el anonimato del
testigo (medidas que en todo caso debe acordar el 6rgano judicial, al margen de
las que se hayan podido dictar en procedimientos previos), pero en modo alguno
justifica que se prive al investigado del derecho a interrogarle o de la posibilidad

de contar con informacion externa que corrobore su version de los hechos.
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l. Introduccién

El de interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo es un derecho de opor-
tunidad' que integra la nocion de debido proceso, y asi ha sido reconocido en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y muchas constituciones
politicas de diversos paises.? También llamado derecho de confrontacion, en re-

ferencia a la Sexta Enmienda de la Constitucion norteamericana,’ constituye una

' Es provechoso pensar en los derechos de oportunidad como un tipo de derechos que se encuentra
entre los derechos humanos “negativos”, que imponen limitaciones a la accion estatal y los derechos
“positivos”, que requieren una accion estatal positiva, a menudo la provision de bienes o recursos. Los de-
rechos de oportunidad, en contraste, se refieren al acceso del ciudadano a instituciones y procedimientos
en los cuales pueda participar. Un derecho como el de apelar el fallo de condena, o el de confrontar a
los testigos, no es centralmente un derecho “negativo” a estar libre de una injerencia o intervencion
estatal, ni uno “positivo” a recibir un determinado recurso o beneficio; en cambio, es uno que permanece
inerte hasta que el ciudadano opta por ejercerlo en el momento correspondiente. Un Estado no debe ase-
gurar que todas las sentencias de condena sean revisadas en segunda instancia, ni debe asegurar que los
testigos de cargo sean de hecho interrogados por la defensa, sino tan solo procedimientos adecuados para
que exista una oportunidad de hacerlo (Marshall, 2011, pp. 42-43).

% Asi esta reconocido, con féormulas ligeramente distintas, en los articulos 6.3.d del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, 14.3.e del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.2.f de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.

? En este trabajo utilizaré indistintamente las expresiones derecho de “confrontacion”, derecho a “exa-
minar” a los testigos “de cargo”, de “interrogarlos” o de “contrainterrogarlos”. Para algunos comentarios
acerca de las distintas formulaciones del derecho y sus implicancias, pueden consultarse Trechsel
(2005, pp. 291-292, 311), Jackson y Summers (2012, pp. 325-335) y Rovatti (2020a, pp. 35-37).
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parte importante de los derechos procesales de intervencion del acusado, que
incluyen, entre otras, facultades de control de la evidencia, durante su practica y
con posterioridad, y se complementa con otras manifestaciones del derecho de
defensa, como la de exponer una version propia de los hechos, proponer prue-
bas de refutacion, aportar las propias pruebas y obtener una decision motivada
sobre los hechos probados.

A la confrontacion se le atribuye una larga tradicion,* cuando se habla de este de-
recho en general las discusiones vienen acompanadas de una poderosa retérica y no
es exagerado decir que la cross-examination —esa técnica especifica de formular
preguntas al testigo del “adversario”— despierta cierta fascinacion, probable-
mente alimentada por escenas memorables de grandes filmes norteamericanos.
Sin embargo, como se ha hecho notar con agudeza (Dennis, 2010, pp. 255-274),
este derecho presenta una serie de rasgos algo peculiares. En primer lugar, no es
claro qué se quiere decir exactamente cuando se afirma que al acusado debe ase-
gurarsele una oportunidad de “confrontar” a los testigos, lo que parece ser una
consecuencia del caracter polifacético del derecho. En segundo término, es fre-
cuente que se reconozca que este derecho esta sujeto a multiples excepciones y
limitaciones en su concreta operatividad en los procesos criminales. Por altimo,
la jurisprudencia de los tribunales de derechos humanos y altas cortes de justicia
nacionales no suele hacer explicito el fundamento o razon de ser de la “confron-
tacion”, ni hay consenso teorico a este respecto, lo cual influye evidentemente
en la determinacion de los alcances del derecho (Jackson y Summers, 2012,

pp. 362 y ss.).

En este trabajo pretendo explorar algunas de estas cuestiones, poniendo el
foco en un problema recurrente, el de los testigos no disponibles, que ha susci-
tado encendidos debates en las ultimas décadas, tanto en el ambito de los tribunales

* Suele citarse como antecedente remoto el dialogo entre Festo y el rey Agripa sobre el trato debido al
prisionero Pablo. Los sumos sacerdotes y ancianos judios presentaban contra Pablo graves e insistentes
acusaciones, y le pedian a Festo que lo hiciese trasladar de Cesarea a Jerusalén, mientras preparaban
una celada para matarlo en el camino. Mas tarde, Festo expone al rey el caso y recuerda: “A éstos res-
pondi que no es costumbre de los romanos entregar un hombre a la muerte antes de que tenga delante
de si a sus acusadores, y pueda defenderse de la acusacion presentada en su contra” (Hechos de los
Apostoles, 25:16).
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internacionales de derechos humanos como en el de altas cortes de justicia a uno
y otro lado del Atlantico.

A ese fin, presentaré primero una resefia mayormente descriptiva de los prece-
dentes mas significativos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México
(SCJN) durante la ultima década, periodo que coincide con la Décima Epoca del
Semanario Judicial de la Federacion, iniciada en octubre de 2011 (apartado 1I).
Tras ello, y considerando la notable influencia que en esta materia ha ejercido la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), expondré
y examinaré criticamente los aspectos mas problematicos de la interpretacion que
ese tribunal ha hecho del derecho en cuestion. Ello dara oportunidad para decir
algunas palabras sobre la enriquecedora disputa que tuvo lugar entre la Suprema
Corte del Reino Unido y el Tribunal de Estrasburgo, a propdsito de la llamada sole
or decisive rule, y el saldo que ella ha dejado (apartado III). Luego, la pregunta por
los principios que subyacen al derecho de interrogar a los testigos de cargo, cuya
importancia se hizo evidente en esa confrontacion entre altas cortes, sera abordada
brevemente (apartado IV). Para finalizar, ofreceré un balance de la jurisprudencia de
la SCJN a la luz de las consideraciones de los acapites anteriores (apartado V).

Il. El derecho de interrogar a los testigos
de cargo en la jurisprudencia de la SCIN

En lo que respecta al derecho de confrontacion y, en particular, al problema que
plantea el caso en que uno o mas testigos no estan disponibles para el juicio, la
SCJN se ha expedido, de manera dispar, a lo largo de la tltima década. La sintesis
que a continuacién expongo procura ser mayormente descriptiva, aunque intro-
duzco algunas comparaciones y comentarios menores que facilitaran el transito
hacia los apartados mas evaluativos.

1. Los primeros pasos

El primer precedente de importancia en esta materia se remonta a fines de 2011.
Se trata de la decision dictada en el Amparo Directo (AD) 14/2011,”> donde la

> Sentencia recaida al Amparo Directo 14/2011, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Ponente: Ministro José Ramon Cossio Diaz, 9 de noviembre de 2011.
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SCIN fijo algunas bases para lidiar con el problema que plantea el caso de un
testigo que no puede ser localizado para que declare ante el tribunal, ni ha podido

ser interrogado en alguna etapa anterior del procedimiento por la defensa.

Las caracteristicas del caso eran peculiares: la victima habia sido herida en su
cuello con un elemento cortopunzante, mientras se encontraba, una madrugada,
en el interior de su camioneta. Una persona que no fue identificada comunico el
hecho a un oficial de policia y, ante el aviso, éste identifico el vehiculo y encontro
en el interior de la cabina a la victima, que fallecié dos dias mas tarde en el hospi-
tal al que habia sido trasladada. Mas de seis meses después, un taxista interceptd
en la via publica a dos policias para informarles que en las cercanias de ese lugar
habia podido identificar a uno de los tres individuos que meses atras habian agre-
dido a la victima, de cuyo fallecimiento se habia enterado luego. El taxista dio las
caracteristicas de las ropas que vestia esta persona, y momentos mas tarde los po-
licias lo ubicaron, le preguntaron sobre su relacion con ese hecho y, segtin se dejo
constancia, el sospechoso “aceptd haber participado”, por lo que fue detenido y
puesto a disposicion del Ministerio Pablico. El testigo declaré ante el fiscal y, segin
se asento, explico que habia observado que tres hombres se acercaron a la camioneta
e intentaron sacarle algo al conductor, que éste se defendia y decia que no les daria
nada, que luego esos tres individuos lo golpearon insistentemente y que uno de
ellos —precisamente el que reconoceria meses después— partié una botella

de vidrio y, empleandola como un arma, le asesté varios golpes a la victima.

El acusado fue condenado, inter alia, como autor del delito de homicidio agravado
y esta sentencia fue luego confirmada. Su participacion en el hecho se considero
probada con la declaracion previa del taxista, que no pudo ser localizado, y con
la confesion del imputado, prestada también ante el Ministerio Publico y luego
retractada en el juicio. Tras la confirmacion de la condena, la defensa promovio
demanda de amparo y esto dio a la SCJN una oportunidad para abordar varios

aspectos problematicos del caso con relevancia constitucional.

A nuestros fines, son de interés los aspectos del fallo referidos a la declaracion del

taxista, cuyo valor probatorio impugnaba la defensa. La SCJN indico que un testi-
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monio “Unico” o “singular”,® desprovisto de corroboracion, no bastaria para de-
rrotar la presuncion de inocencia, e indico que en estos supuestos el juzgador
debe proceder “con suma cautela y con absoluto rigor argumentativo” al exami-
nar si existe “una cantidad significativa de datos no refutados independientes al
dicho del testigo singular, pero que vienen a corroborarlo”. En el caso, el Alto
Tribunal entendio que no existian elementos de juicio que corroborasen el testi-
monio “singular” del taxista y el analisis de este asunto pudo haber terminado
ahi. Sin embargo, la SCJN se plante6 inmediatamente otro interrogante, a saber:
“si resulta valido que el juzgador otorgue valor probatorio al dicho de un testigo
(con independencia de si es tnico o singular) cuando es rendido exclusivamente

ante el Ministerio Publico”. Este es el aspecto que nos interesa especialmente.

A fin de dar respuesta a esa cuestion, la Corte establecio que, como criterio general,
una declaracion recibida en la etapa de investigacion por el Ministerio Ptblico no
puede ser empleada en la sentencia si esa prueba no ha sido desahogada ante el
juez o tribunal que decidira el caso —principio de inmediacion— ni se ha dado
a la defensa la oportunidad de cuestionar su sinceridad y correccion —principio
de contradiccion—. No obstante, la SCJN admite que no se trata de una regla
absoluta, e intenta dar cuenta de cudles serian las excepciones razonables, a través
de formulas generales y de ejemplos. En este sentido, se refiere de modo genérico
a toda aquella circunstancia que impida a una persona prestar declaracion, pero
luego anade que deberia tratarse de “una condicion de extrema excepcionalidad
real que imposibilite el desahogo” del testimonio. Los ejemplos utilizados son “el
caso de un testigo que muere después de aportar informacion al Ministerio Publico
o entra en un estado de salud que le impide tener contacto con la realidad, como
el estado de coma”, aunque esa lista no parece ser exhaustiva, pues la propia Corte

examina cuidadosamente, a reglon seguido, si en el caso el Ministerio Publico y

®La Corte usa la formula “testigo inico” cuando “sélo una persona presencia el hecho delictuoso y
testifica contra el acusado en el proceso”, mientras que la expresion “testigo singular” se reserva para el
caso en el cual, “habiendo mas de un testigo del acto delictivo, la imputacion penal se pretende probar
con el dicho de uno, de entre el conjunto de personas que lo presenciaron, porque los demas no com-
parecen al proceso —las razones pueden ser resultado de una ineficaz investigacion e impulso de aporte
de elementos de prueba para robustecer la imputacion—".
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el juez habian hecho esfuerzos suficientes para dar con el paradero del taxista, lo
que acaba descartando.’

Anos mas tarde la SCJN volveria a pronunciarse en dos casos donde las conde-
nas se apoyaban en las declaraciones previas, incorporadas por lectura, de testi-
gos que no estaban disponibles para el juicio. En estos precedentes se observan
algunos anadidos a los fundamentos del AD 14/11, pero también algunas supre-
siones llamativas, que invitaban a pensar si acaso la Corte no habria cambiado
de criterio.

En el Amparo Directo en Revision (ADR) 3007/2014° el imputado habia sido con-
denado por el delito de robo de mercancia transportada a bordo de un vehiculo
motor y el testigo no disponible era el apoderado de la empresa damnificada. En el
amparo, el condenado cuestionaba la incorporacion de ese testimonio, con argu-
mentos tomados del fallo de la Corte en el AD 14/2011. Al analizar el agravio de
la defensa, la SCJN reproduce varios pasajes de ese precedente. No obstante, dos
aspectos del fallo son dignos de mencion. Por un lado, se introduce como novedad,
en términos mas claros que en la jurisprudencia anterior, una referencia a los
aspectos del testimonio que la defensa se veria privada de cuestionar a raiz de la
falta de una oportunidad adecuada de interrogar al testigo,’ se aniade una referencia

7 En este ultimo sentido, la Corte examina tanto la conducta de la autoridad judicial como la del Minis-
terio Publico. A este respecto, subraya la obligacion que tenia el 6rgano acusador de proporcionar mayores
datos para localizar al testigo, derivada de “la responsabilidad que tiene de sustentar la imputacion, y
posterior acusacion, en elementos de prueba eficaces e idoneos”, en lugar de simplemente “presentar
pruebas que €l mismo desahogo sin el aporte de elementos que permitan su posterior contradiccion”.
La conclusion es que “la falta de desahogo del testimonio ante el juez de la causa no esta justificada, en
virtud de que la busqueda del testigo no fue exhaustiva y no esta probada la imposibilidad juridica de
desahogar esta prueba en debido contradictorio”.

8 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 3007/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 27 de mayo de 2015.

¢ Asi, se senala que “la no comparecencia de un testigo a rendir o ratificar su declaracion supone que el
imputado no pueda realizar ninguna de las estrategias defensivas que cabe practicar en esos casos para
atacar la credibilidad de la evidencia testimonial: (i) ya sea cuestionar la forma en la que el testigo adquirio
el conocimiento sobre los hechos que depone, de tal manera que se aclare si se trata de un conocimiento per-
sonal, de referencia o inferencial; o (ii) cuestionar la credibilidad de los atributos de la declaracion, lo que
puede llegar a poner en duda la veracidad del testimonio (argumentar que el testigo declara en contra
de sus creencias), 1a objetividad de aquello que el testigo dice creer (argumentar que el testigo no formo sus
creencias sobre los hechos que declara de acuerdo con un entendimiento objetivo de la evidencia que
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especifica al articulo 8.2.f de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH) y se citan dos pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH).'® Por el otro, llama la atencion que, al transcri-
bir buena parte de los fundamentos del fallo pionero, la SCJN omita toda referen-
cia a las excepciones que alli habia considerado admisibles.

En el ADR 3623/2014* la SCJN también debia analizar un caso en el cual uno de
los agravios constitucionales consistia en la imposibilidad de interrogar a tres de los
testigos de cargo, que no habian podido ser localizados. La Corte se pronuncio del
mismo modo que en el ADR 3007/2014: no aclar¢ si la imposibilidad de localizar
a los testigos era 0 no una razon atendible para excepcionar el derecho previsto en
el articulo 8.2.f de la CADH, ni emprendi6 un analisis similar al del AD 14/2011
a este respecto. Sin embargo, la sentencia trae como novedad un parrafo donde se

indica, sin mayor desarrollo, que “esos testimonios no deben considerarse prueba
» 12

)

de cargo valida”,'* ademas de algunas citas de otros precedentes de la Corte IDH

sobre aspectos generales del derecho examinado. Ese peculiar senalamiento, asi
como el recorte de los parrafos referidos a las excepciones admisibles, sembraban
serias dudas acerca de si la SCJN se apartaria del criterio inicialmente fijado en el
AD 14/11.

percibio con sus sentidos) o la calidad de la observacion en la que se apoy6 la declaracion (argumentar
que las capacidades sensoriales del testigo no son 6ptimas, que el estado fisico de éste al momento de
percibir los hechos no era el mas adecuado para esos efectos o que las condiciones en las que percibio
esos hechos lo hacen poco fiable)” (énfasis del original).

10En el AD 14/11 la argumentacion se habia construido a partir de los principios de inmediacion y con-
tradiccion. Sin que ese analisis se abandone en el AD 3007/2014, la Corte ahora introduce la referencia
normativa especifica al “derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos”. En la medida en que la Corte IDH es la ultima intérprete de los derechos reconocidos en la
CADH, es razonable que la SCJN buscase apoyarse en la jurisprudencia de ese tribunal internacional.
No obstante, ninguno de los pronunciamientos citados resuelve el problema de los testigos no disponibles
y esto explica el caracter mas bien general de las referencias. Como veremos, en precedentes posteriores la
SCJN acudiria a la vasta jurisprudencia del TEDH en materia de interpretacion del articulo 6.3.d del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

!! Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 3623/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 26 de agosto de 2015.

12 Se seriala apenas que “esos testimonios no deben considerarse prueba de cargo valida porque su utili-
zacion en una sentencia condenatoria no solo vulnera el derecho a interrogar a los testigos de la acusa-
cion, sino también supone la incorporacion al proceso de pruebas de cargo invalidas que no cumplen
con las garantias de inmediacion y contradiccion”.
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Esa incertidumbre duraria poco. En febrero de 2016, la SCJN resolvio el ADR
4086/2015" e hizo explicito, nuevamente, que admitiria excepciones razonables
al derecho de interrogar a los testigos de cargo. A la par, no obstante, procurd
enfatizar el caracter restrictivo de tales supuestos e introdujo algunas considera-
ciones novedosas de importancia.

En ese caso, el amparista habia sido condenado como autor de los delitos de se-
cuestro agravado, portacion de arma de fuego y posesion simple de marihuana.
Al advertir que los oficiales de un operativo preventivo de seguridad publica le
indicaban que se detuviese, el inculpado dio vuelta en “u” para alejarse del lugar,
lo que ocasioné que se iniciara su persecucion y detencion. Los funcionarios le
indicaron que descendiera, y tras una revision personal y del vehiculo, advirtie-
ron la existencia de un arma de fuego y de marihuana. A su vez, escucharon una
llamada de auxilio que provenia del baul del automovil, donde encontraron a
una persona amordazada. Al ser liberada, esta persona identifico alli a su captor
y senialé que éste lo habia privado de su libertad, con un arma de fuego, y le
habia exigido una suma de dinero. En el amparo, la defensa senalaba que la vic-
tima no habia comparecido ante el juez, ya que no habia sido localizada, y alega-
ba que los tribunales no debieron considerar su declaracion previa no confrontada
y que las demads pruebas eran insuficientes para derrotar la presuncion de ino-
cencia en relacion con el delito de secuestro. El Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Séptimo Circuito rechazo el planteamiento con el argumento
central de que la defensa no habia solicitado la “ratificacién” de la declaracion de
la victima ante el juez.

Al revisar ese fallo, la SCJN indico que el criterio del Tribunal Colegiado no era
“del todo compatible” con lo que esa Corte habia resuelto en los precedentes
sobre el tema. En particular, senalo que esa postura implicaba invertir la carga de
la prueba: no era la defensa quien debia reclamar el desahogo del testimonio de la
victima,; por el contrario, la carga de producir en el juicio la prueba que sustentaba
la acusacion correspondia al Ministerio Publico, como derivacion del principio
de inocencia, en su vertiente de regla probatoria.

13 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 4086/2015, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 10 de febrero de 2016.
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Ademas de fijar este criterio, y de recordar los precedentes ya examinados, la
Corte se refirio a la entrada en vigor de la reforma constitucional del afio 2008 y
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP), que para entonces era
inminente,'*y, a su vez, avanzo en cierta medida sobre la delimitacion de las excep-
ciones o restricciones razonables al derecho de interrogar a los testigos.

En cuanto a lo primero, se hizo referencia al “Nuevo Sistema de Justicia Penal” y
se recordo que el texto reformado del articulo 20 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) prevé los principios de publicidad, con-
tradiccion e inmediacion, que rigen la practica de las pruebas, de manera tal que
—una vez entrada en vigor esa reforma— toda prueba aportada por el Ministerio
Publico en el juicio deberia respetarlos “para poder considerarse prueba de cargo
valida al momento de la valoracion probatoria”. En el mismo sentido, y con refe-
rencia al articulo 20, apartado B, fraccion 111, se remarco que en el nuevo sistema
penal “solo los elementos de conviccion aportados ante el juez con la intervencion
de las partes, tendran el caracter de pruebas para poder sustentar una sentencia
condenatoria”."”

En lo que respecta a lo segundo, la SCJN aclaro que el “acuerdo” o “consentimien-
to” de las partes sobre el contenido de una prueba constituye una “justificacion

'* Se referia, por supuesto, a la llamada Reforma Constitucional en materia de Seguridad Publica y
Justicia Penal, aprobada el 18 de junio de 2008. Cf. Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DOF, 18 de junio de 2008).
El articulo transitorio segundo de ese Decreto establecio que el sistema procesal penal acusatorio pre-
visto en la reforma entraria en vigor “cuando lo establezca la legislacion secundaria correspondiente, sin
exceder el plazo de ocho anos”, y puso en cabeza de la Federacion, los Estados y el Distro Federal el
deber de “expedir y poner en vigor las modificaciones u ordenamientos legales que sean necesarios a
fin de incorporar el sistema procesal penal acusatorio”. En busca de hacer efectivo el proceso de reforma,
el 8 de octubre de 2013 se introdujo otra reforma constitucional, esta vez al articulo 73, fraccion XXI,
de la Constitucion, que autorizaba al Congreso a expedir, inter alia, la “legislacion tnica en materia pro-
cedimental penal”. Cf. Decreto por el que se reforma la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DOE 8 de octubre de 2013). Esa legislacion “Gnica” en ma-
teria de procedimiento penal se plasmaria en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales (DOF, 5 de
marzo de 2014), que rige en todo el pais a partir del 18 de junio de 2016. Sobre estos aspectos del
proceso de reforma y las discusiones historicas sobre la unificacion de la legislacion procesal y de fondo,
puede consultarse Garcia Ramirez (2014).

1 El articulo 20, apartado B, fraccion 111, al que se refiere la Corte, reza: “Para los efectos de la sentencia
solo se consideraran como prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio. La ley
establecera las excepciones y los requisitos para admitir en juicio la prueba anticipada, que por su na-
turaleza requiera desahogo previo”.
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para no someter(la] al contradictorio” e introdujo novedades de importancia vincu-
ladas con la interpretacion de las restricciones razonables al derecho del inculpado
de interrogar a los testigos de cargo cuando no existe tal acuerdo de partes. En pri-
mer lugar, la Corte reconoce que “existen diversos factores que cotidianamente
ocurren en los procesos que impiden que las pruebas desahogadas en la etapa mi-
nisterial puedan ser materialmente sometidas al contradictorio de las partes ante
el juez”. En segundo lugar, la enumeracion de estos supuestos ahora incluye no
solo los casos de “muerte de las personas cuyas declaraciones han sido controverti-
das en el proceso” y de quienes “por enfermedad fisica o psicolégica se encuentren
impedidos” de declarar ante el tribunal, sino también los casos en los que es “im-
posible que [los testigos] sean localizados para lograr su comparecencia al juicio”.
En tercer lugar, se enfatiza que esos supuestos excepcionales “deben estar comple-
tamente acreditados” y se incorpora como factor relevante el analisis de la conducta
de la autoridad que recibio la declaracion en la etapa investigativa. En cuarto
lugar, se anade que, cuando se presente uno de esos supuestos, “es necesario efec-
tuar diligencias alternativas como es el caso de careos supletorios que permitan
al juzgador escudrinar sobre la existencia del delito o la responsabilidad penal
con base en el testimonio del ausente que es controvertido en el proceso”.

Por ultimo, la SCJN introduce brevemente una consideracion adicional para los
casos en los cuales se constate una infraccion al derecho. En palabras del Alto Tri-
bunal, en tal supuesto “debera determinar si debe o no reponerse el procedimiento
para reparar esa situacion, o bien, si prescindiendo de esa prueba, atendiendo a
una valoracion del restante caudal probatorio, el hecho o circunstancia que se con-

trovierte se encuentra comprobada o no con otros elementos de conviccion”.

2. Desde el otro lado del Atldntico:
la sole or decisive rule entra en escena

Apenas unos meses mas tarde, la SCJN resolvio el ADR 3048/2014,'° en una sen-

tencia que modificaria significativamente la forma de pensar el asunto. En este caso,

16 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 3048/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 24 de agosto de 2016.
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el amparista habia sido condenado como coautor del delito de secuestro agrava-
do. Segun se reconstruyo en la sentencia de primera instancia, circulaba con otros
sujetos en un automovil, con el que le cerraron el paso al vehiculo de la victima,
a quien luego redujeron mediante el empleo de armas de fuego. Momentos mas
tarde, un policia de transito recibié una comunicacién via radio acerca de la pro-
bable comision de un secuestro, en el que se le informaban las marcas y caracte-
risticas de los vehiculos involucrados. En consecuencia, efectivos de policia se
dirigieron al lugar de los hechos y, al identificar al vehiculo que, de acuerdo con
lo reportado, conducia la victima, iniciaron su persecucion y, finalmente, detuvie-
ron al amparista. Después de algunas horas, el damnificado fue liberado y acudio
a las oficinas del Ministerio Publico a fin de denunciar, donde el imputado ya
estaba detenido.

En el amparo, la defensa se quejaba, inter alia, de que en la averiguacion previa
no le habia sido posible interrogar al denunciante y en la etapa jurisdiccional no
se habia logrado su comparecencia, y destacaba, ademas, que se habia tratado de
un testigo tnico. En su revision del criterio del Tribunal Colegiado,'” la Corte rei-
tera lo desarrollado en los precedentes antes resefiados, pero anade importantes
novedades. Para empezar, seniala que, si bien en el ADR 4086/2015 se habia ad-
mitido como una razon atendible la imposibilidad de localizar al testigo, era hora
de tratar con mayor profundidad las condiciones y limites bajo los cuales dicha
excepcion opera. Al emprender esta tarea, se incorporan por primera vez referen-
cias a la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos y, especial-
mente, al TEDH.'® En el caso de la Corte norteamericana, la referencia se limita
a un parrafo, donde se menciona el criterio fijado en Crawford v. Washington'® y se

7 El Quinto Tribunal Colegiado del Decimoquinto Circuito habia rechazado esa alegada violacion del
articulo 8.2.f de la CADH con el argumento de que no se habia logrado la localizacion del testigo, lo
que permitia introducir la declaracion previa, y que esta habia sido “recabada con las formalidades de
la legislacion procesal penal y en forma por demas cercana a los hechos”.

'8 En este sentido, la SCJN seniala que “acudir al trabajo analitico realizado en otras jurisdicciones nos
permite representarnos de mejor modo cuales son los derechos y principios que estan en juego cuando
hablamos del derecho a interrogar testigos y de la pertinencia de admitir, como una excepcion, la im-
posibilidad de localizarles”.

19 Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004). Con cita de este fallo, la SCJN indica que “en Estados
Unidos de Norteamérica, la Suprema Corte ha interpretado la sexta enmienda de su Constitucion en un
sentido notablemente estricto. Para este tribunal, lo que en nuestra jurisdiccion llamariamos “testimonio
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senala que este precedente significo un cambio de rumbo respecto de la linea
trazada por Ohio v. Roberts.?® En cambio, la SCJN examina mas detenidamente la
jurisprudencia del TEDH sobre el articulo 6.3.d del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (CEDH)?' y, mas importante aun, acaba adoptando la llamada
sole or decisive rule (regla del testimonio tunico o decisivo) como criterio interpre-
tativo propio sobre los alcances del derecho de interrogar a los testigos de cargo
y sus restricciones admisibles.

En lo que ahora interesa, la SCJN emplea las palabras del TEDH y admite que la
imposibilidad de obtener la comparecencia de un testigo constituye, en princi-
pio, una “buena razon” para excepcionar el criterio segin el cual la evidencia
debe normalmente producirse en presencia del acusado, en una audiencia oral y
con miras al debate contradictorio. Sin embargo, enfatiza que, para que se trate
efectivamente de una “buena razon”, se deben hacer esfuerzos serios para in-
tentar localizar al testigo,*” la imposibilidad de comparecencia no debe ser el
fruto de la negligencia o irresponsabilidad del Ministerio Publico* y la carga de

de oidas” (hearsay) es simplemente inadmisible y el derecho del inculpado a confrontar a los testigos de
cargo no admite excepciones articuladas a través de un lenguaje amplio, susceptible de interpretacion.
A su juicio, el respeto al derecho a confrontar testigos no esta sujeto a criterios ponderables sobre, por
ejemplo, la fiabilidad de la declaracion cuya admision se cuestiona, ni depende de las reglas que rigen
el ambito de la evidencia (evidence law) ya que —en sus propias palabras— el tnico indicio de fiabilidad
suficiente para satisfacer lo que la Constitucion exige es, precisamente, la confrontacion”. Y aclara, al pie,
que en Crawford “la Corte senalo que el lenguaje de la Constitucion no sugeria alguna excepcion que las
cortes pudiesen desarrollar y que, en todo caso, son solo validas aquellas excepciones que ya se establecian
cuando se creo la enmienda; por ejemplo, declaraciones realizadas cuando la persona esta por fallecer”.
20 Ohio v. Roberts, 448 U.S. 56 (1980). En palabras de la SCJN, de acuerdo con la linea jurisprudencial
trazada en Roberts, “el derecho a confrontar testigos podia ser satisfecho si la evidencia cumplia con un
estandar de fiabilidad”.

* De manera muy similar al articulo 8.2.f de la CADH, el articulo 6.3.d del CEDH prevé el derecho del
acusado “a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra y a obtener la citacion
e interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que
lo hagan en su contra”.

22 En palabras de la SCJN, “el Ministerio Publico, por el interés que tiene en perseguir y aportar datos
que apoyen su acusacion, es quien debe hacer todo lo posible y agotar los medios legitimos a su alcance
para lograr que los testigos de cargo que €l ofrece estén en condiciones de comparecer”. No obstante, la
Corte aclara que “esto de ninguna manera debe entenderse el sentido de que el juzgador esta impedido
para utilizar sus facultades legales y constitucionales con el fin de facilitar la ubicacion y consecuente
comparecencia de los testigos”.

2 Se seniala que “si el Ministerio Publico es absolutamente negligente en el cumplimiento de su obligacion
de obtener [...] la comparecencia del testigo que como prueba desea ofrecer, el juez no puede tomar el
dicho de éste en consideracion”, y también que “ante una actitud inobjetablemente pasiva o negligente



Interrogar a los testigos de cargo: fundamentos y alcances del derecho...

probar que se han agotado las medidas de btisqueda razonables corresponde a

ese 6rgano.**

A la exigencia de que concurra una razoén atendible, la SCJN anade el segundo
paso del test tomado de la jurisprudencia del TEDH. En sintesis, se establece este

criterio:

[...] una declaracion hecha por un testigo ausente puede validamente ser admitida
como prueba, siempre que (i) el Ministerio Publico demuestre, con argumentos
explicitos, que realiz6 un genuino esfuerzo en localizar al testigo cuyo dicho queria
probar y que tuvo una buena razén para no localizarlo y (ii) que el dicho del tes-
tigo no localizado no sea la base unica de la cual depende la condena.”

Por ultimo, en este precedente se presenta la particularidad de que la SCJN su-
giere la existencia de un posible vinculo o relacién entre la correccion de la inter-
pretacion de las clausulas constitucionales y convencionales y el disefio del
sistema de enjuiciamiento. En efecto, aunque la Corte indica que “el respeto al
derecho de confrontacion no es una exigencia exclusivamente aplicable a un sis-
tema oral o adversarial”, al mismo tiempo senala que la interpretacion propuesta
en esa sentencia deriva del texto constitucional previo a la reforma constitucional
de 2008, que era el aplicable al caso, y anuncia que “en un sistema genuinamente
adversarial, hacia el cual el Constituyente impone dirigirnos, resultaria necesario

por parte del Ministerio Publico para obtener la comparecencia de los testigos de cargo, es claro que el
juez estaria imposibilitado para otorgar valor probatorio a una declaracion rendida solo ante el Minis-
terio Publico en la fase de la averiguacion previa”.

2t Asi, “para que esa excepcion opere validamente, el Ministerio Publico tiene que probar fehaciente-
mente que ha intentado cumplir con esta obligacién a su cargo; tiene que probar que ha realizado un
esfuerzo de buena fe para lograr tal comparecencia, ya que —por el principio de presuncion de inocen-
cia— la falla en la localizacion del testigo, juega en su perjuicio”. En cuanto a la entidad de los esfuerzos
de busqueda, la SCJN simplemente indica que existen “diferentes mecanismos” que pueden utilizarse
para lograr ubicar a un testigo, entre los cuales “esta la posibilidad de solicitar informacion a las insti-
tuciones publicas del pais que, en su respectivo ambito de competencia formal y material, tengan facultad
para hallar informacion relacionada con la ubicacion de las personas cuyo testimonio se requiere”.

» En el pasaje citado se hace referencia a “la base unica de la cual depende la condena”. No obstante,
en otros pasajes se usan otras formulas: “evidencia sine qua non para la subsistencia de la acusacion”, o
bien declaraciones sin las cuales “la acusacion simplemente colapsa”. Sobre las dificultades para preci-
sar en qué consiste el caracter “decisivo” o “dirimente” de un testimonio en la jurisprudencia del TEDH,
véase infra apartado IIL.3.

139
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replantearnos el alcance de la excepcion al derecho de confrontacion basada en
la imposibilidad de localizar testigos”.

3. La reforma acusatoria y la
retérica del "cambio de paradigma":
¢confrontacién a cualquier precio?

El “replanteo” de la cuestion que la Corte adelantaba en el ADR 3048/2014 no tar-
daria demasiado en presentarse. En el primer semestre de 2018, en efecto, la SCJN
tuvo oportunidad de expedirse nuevamente sobre la legitimidad de ciertas restric-
ciones al derecho de interrogar a los testigos de cargo, en los ADR 243/2017* y
2308/2016.*

En el primer caso, el amparista habia sido condenado como coautor del delito de
robo agravado. Segtn la sentencia de condena, ¢l y otro sujeto, a bordo de una ca-
mioneta, le cerraron el paso a otro vehiculo, se bajaron, redujeron a los dos dam-
nificados mediante amenazas con una navaja y emprendieron la huida a bordo
de esa camioneta. Sin embargo, el trafico dificulto la fuga y dio oportunidad a las
victimas para pedir auxilio, de modo que los coautores fueron aprehendidos. Los
dos damnificados no pudieron ser localizados para el juicio y, de conformidad
con lo que autorizaba el articulo 374, fraccion 11, inciso d), del Codigo de Proce-
dimientos Penales para el Estado de México, se incorporaron por lectura sus

declaraciones previas.

En el segundo caso, el amparista habia sido condenado como autor del delito de
violacion agravada —por haberse cometido contra una menor de quince anos—
en grado de tentativa. Segtn la sentencia, el acusado intercepté a la nina en la via
publica y la llevo por la fuerza a un terreno baldio, donde la tiro al suelo, se puso
encima de ella y comenzo a tocarla, para luego tomarla de la cadera con sus dos

0 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 243/2017, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, 10 de enero de 2018.
" Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 2308/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, 20 de junio de 2018.
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manos pretendiendo introducir su pene en la vagina de la menor. Un testigo,
también menor de edad, se dio cuenta de lo que sucedia y le grit6 al agresor que
soltase a la victima, ante lo cual se levanto y se escondio en el interior de una
construccion en obra ubicada al lado del terreno, lugar en el que fue detenido
mas tarde por la policia. En el juicio, la entrevista de este testigo fue incorporada
mediante lectura, debido a la negativa de su padre a que concurriese a declarar,
que el juez consider¢ ajustada al articulo 374, fraccion 11, inciso g), del Codigo
de Procedimientos Penales para el Estado de México. Ese inciso preveia la posi-
bilidad de incorporar por lectura las “declaraciones de testigos, victimas, peritos o
coimputados, cuando por la gravedad de los hechos delictuosos, se advierta la
negativa de aquéllos”.

Las sentencias de la SCJN en estos dos casos pueden analizarse conjuntamente,
puesto que sus fundamentos son practicamente idénticos y en ambos se declaro la
inconstitucionalidad de las disposiciones cuestionadas por considerarselas vio-
latorias de los principios de inmediacion y contradiccion, previstos en el articulo
20 de la CPEUM, segtn la reforma introducida en el ano 2008. Esto significé una
ruptura radical con el criterio que la SCJN venia manteniendo.

Varios aspectos de estos fallos son dignos de mencion. Por un lado, una omision
es particularmente llamativa: se suprimen todas las referencias a la jurispruden-
cia del TEDH, que antes habian sido claves para la adopcion del criterio inspirado
en la sole or decisive rule. Por el otro, el cambio de criterio permanece en muy
buena medida injustificado. Al parecer, la tnica razon que podria explicar este
nuevo rumbo seria la entrada en vigor de la reforma constitucional aprobada en
2008 que, como se ha visto, modifico el articulo 20 de la CPEUM.? En las dos

%8 Las sentencias dictadas en los ADR 243/2017 y 2308/2016 contienen varios pasajes dedicados a expli-
car los principios de inmediacion y contradiccion, pero esto es algo que ya habia sido objeto de analisis
en pronunciamientos previos y, por supuesto, no contesta por si mismo a la pregunta acerca de las excep-
ciones o restricciones razonables a esos principios, que era precisamente la que se planteaba en tales
casos. En lo que respecta al principio de contradiccion, la SCJN sefiala que este encuentra su funda-
mento en los articulos 14, parrafo segundo, y 20, fracciones 11, primera parte, y IV, segunda parte, de la
CPEUM, y que “se manifiesta desde dos diferentes vertientes complementarias: como un derecho de
defensa y como una garantia en la formacion de la prueba”. La primera vertiente del principio, se dice,
asegura a las partes —“todas y no nada mas el acusado”, aclara la Corte— una “razonable oportunidad
de hacer oir sus argumentos y ofrecer sus pruebas, asi como la de refutar y controlar las del adversario”
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sentencias, la SCJN se refiere a un “cambio de paradigma” iniciado con la instau-
racion del “Nuevo Sistema de Justicia Penal”, de tendencia acusatoria, y afirma,
con base en el texto de esa disposicion, que verdaderas “pruebas”, a los fines del
dictado de la sentencia, son solo aquellas desahogadas en el juicio. A este respec-

to, se senala en estos precedentes que:

[...] en el esquema adversarial, solo puede ser considerada prueba testimonial
aquella informacion que el sujeto de prueba vierte oral, personal y directamente
ante el juez o tribunal de enjuiciamiento, en la audiencia de juicio (salvo que se
trate de prueba anticipada), con oportunidad a que la contraparte del oferente de la
prueba someta al declarante al escrutinio de un ejercicio contradictorio que le per-
mita controvertir la credibilidad de su testimonio, a fin de garantizar que los hechos
del proceso no se demuestren a cualquier costo y por cualquier medio, sino sélo
a través de pruebas obtenidas con pleno respeto a los derechos fundamentales y

principios que rigen al Nuevo Sistema de Justicia Penal.

4. Recalculando: de nuevo
al camino trazado por el TEDH

En los dos ultimos precedentes, como vimos, la regla del testimonio tnico o

decisivo y, en general, la jurisprudencia del TEDH, habian sido relegados al olvido.

y “niega la posibilidad de que exista prueba oculta”; por ende, “las pruebas practicadas a espaldas de las
partes, que se conserven en secreto o que sean conocidas solamente por el juez antes de la sentencia,
careceran de valor probatorio, por vulnerar el derecho de defensa de la parte a quien perjudique”. En su
segunda vertiente, aplicable a la produccion de la prueba testimonial, “el principio exige que la contra-
parte del oferente de la prueba —en una audiencia publica— tenga la oportunidad de contrainterrogar
al sujeto de prueba sobre el contenido de sus afirmaciones, con el propésito de controvertir la credibi-
lidad de su testimonio”. Sobre el principio de inmediacion, previsto en el articulo 20, apartado A,
fraccion II de la CPEUM, la Corte recuerda el criterio fijado en la Sentencia recaida al Amparo Directo
en Revision 492/2017 (Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro
Jorge Mario Pardo Rebolledo, 15 de noviembre de 2017), donde se distinguen sus distintas facetas y, en
particular, se indica: “en la produccion de las pruebas personales, la presencia del juez en la audiencia
le proporciona las condiciones optimas para percibir una serie de elementos que acompanan a las pala-
bras del declarante, esto es, componentes paralingtiisticos como el manejo del tono, volumen o cadencia
de la voz, pausas, titubeos, disposicion del cuerpo, direccion de la mirada, muecas, sonrojo, etcétera.
De manera que el juez gracias a su inmediacion con la prueba, le permitira formarse una imagen com-
pleta del contenido y exactitud de lo expuesto”. A la luz de los estudios de las tultimas décadas en psico-
logia del testimonio, este ultimo criterio es ciertamente cuestionable. Véase infra, nota 91.
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Pero esto no durarfa demasiado. En el ADR 2929/2018,*° decidido a fines de
2018, la SCJN se enfrenté con un planteamiento similar, en un caso donde el acu-
sado habia sido condenado por privar de la vida a dos personas y atentar contra
la vida de otra. Entre las pruebas de cargo, se habia considerado la declaracion,
recabada durante la etapa de investigacion e incorporada por lectura, de una
testigo que habia fallecido para el momento de la audiencia de juicio. En el am-
paro, la defensa reclamaba que se declarase la inconstitucionalidad del articulo
376, fraccion 1V, de la Ley del Proceso Penal para el Estado de Guanajuato, que
autorizaba la introduccion por lectura de las declaraciones previas de testigos
que hubieran fallecido, por ser contrario a los principios de inmediacion y con-
tradiccion, y citaba en apoyo, como era esperable, lo resuelto en el ADR 243/2017.

La SCJN, sin embargo, afirmé que el supuesto normativo cuestionado configura-
ba “una excepcion a los invocados principios de inmediacion y contradiccion”.
De acuerdo con este precedente, el fallecimiento del testigo constituye una “buena
razén”, dado que “se trata de una contingencia insuperable material y juridicamen-
te”. No obstante, para que pueda afirmarse la constitucionalidad de la norma
examinada no basta con constatar que el supuesto alli previsto constituye una
“buena razon” para la incorporacion por lectura del testigo no disponible. Aqui
la Corte vuelve a lo establecido en el ADR 3048/2014*° y, con la sole or decisive
rule como guia, indica que la incorporacion de la declaracion previa es constitu-
cionalmente valida s6lo cuando ese testimonio “no constituya el principal elemen-
to de prueba para justificar la sentencia de condena”, o bien cuando “el acusado
haya contado con la oportunidad de interrogar o contrainterrogar el testimonio
de cargo en algin momento de las etapas previas a la audiencia de juicio oral”.

Como se puede apreciar, mientras que las sentencias dictadas en los ADR 243/2017
y 2308/2016 implicaron una abrupta y, en buena medida, inexplicada ruptura con
la linea jurisprudencial previa, la sentencia recaida al ADR 2929/2018 volvié a la

2 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 2929/2018, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, 28 de noviembre de 2018.

% La Corte efectivamente cita los fundamentos del ADR 3048/2014 y, en esta medida, vuelve a apoyarse
decididamente en la jurisprudencia del TEDH, aunque con la particularidad de que, ahora, pasa revista
de una serie de pronunciamientos especificos.
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senda original y mostro, como en el ADR 3048/2014, una indisimulada deferen-
cia al criterio del Tribunal de Estrasburgo. Curiosamente, sin embargo, la SCJN
reproduce entre los fundamentos del fallo la posicion adoptada en los ADR 243/2017
y 2308/2016. En la medida en que la Corte no dice abandonar la linea de esos
dos fallos, podria aventurarse que la diferencia estaria en la indole del motivo que
impide la comparecencia del testigo a juicio. Pero en tal caso quedaria pendiente
una explicacion —que parece dificil de dar— de por qué la imposibilidad de locali-
zar a un testigo o el temor de un testigo menor de edad en caso de delitos graves
no serian también “buenas razones”, al menos bajo ciertas circunstancias.

Por ultimo, en el ADR 622/2019.%! resuelto a comienzos de 2020, la defensa de
quien habia sido condenado como autor de secuestro agravado también cuestionaba,
en su demanda de amparo, la incorporacion por lectura de ciertas declaraciones
previas de testigos que no habian podido ser localizados para el debate. La senten-
cia de la SCJN no agrega nada nuevo respecto de los precedentes ya examinados:
simplemente aclara que al caso era aplicable la normativa constitucional previa a
la reforma del afio 2008 y reproduce los fundamentos del citado ADR 3048/2014.

lll. El influyente test del TEDH:
aspectos problematicos,
criticas y transformaciones

1. La sole or decisive rule:
consideraciones generales

De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, el derecho de examinar o hacer
examinar a los testigos de cargo, reconocido en el articulo 6.3.d del Convenio
Europeo, constituye un aspecto especifico del derecho al debido proceso (fair trial
hearing) previsto en el paragrafo 1 de esa misma clausula. Por ende, ese derecho
especifico debe ser tenido en consideracion en todo analisis acerca de si el proceso
judicial ha sido justo. En este sentido, el TEDH ha indicado reiteradamente que

°! Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 622/2019, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Norma Lucia Pifia Hernandez, 22 de enero de 2020.
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su preocupacion principal bajo el articulo 6.1 es precisamente la de evaluar de
modo comprensivo la justicia del procedimiento criminal. En esta tarea, el Tribu-
nal de Estrasburgo mira al proceso judicial doméstico “como un todo”, conside-
rando los derechos de la defensa, pero también el interés general y el de las
victimas a que los crimenes sean debidamente perseguidos y, en su caso, los de-
rechos de los testigos.”

En este contexto, el articulo 6.3.d del CEDH consagra el principio segtn el cual,
antes de que un acusado pueda ser condenado, todas las pruebas en su contra
deben normalmente presentarse en una audiencia publica donde él pueda estar
presente, y donde tendra lugar el debate contradictorio entre las partes. Se seniala
que este principio admite excepciones, pero éstas no deben infringir los derechos
de la defensa que, por regla general, exigen que se le otorgue al imputado una
oportunidad adecuada y util para cuestionar e interrogar a un testigo de cargo,
ya sea cuando ese testigo presta su declaracion o en una etapa posterior del
procedimiento.”

De ese criterio general el TEDH extrajo tradicionalmente dos requerimientos
especificos. En primer término, la incomparecencia de un testigo de cargo a esa
audiencia publica debe estar justificada por una buena razon. Pero eso no basta: aun-
que concurra una razon atendible, los derechos de la defensa se veran restringi-
dos en una medida incompatible con las exigencias del articulo 6 cuando la
condena se base tinicamente o en grado decisivo en declaraciones prestadas por
personas a quien el acusado no hubiera tenido oportunidad de interrogar o hacer
interrogar, ya sea durante la etapa investigativa o en el juicio. Esa es precisamente
la llamada sole or decisive rule, en su version original. Su germen se encuentra ya
en Unterpertinger c. Austria,” pero fue en Doorson c. Paises Bajos donde el Tribu-
nal sostuvo por primera vez que, incluso cuando hay una justificacion razonable

> TEDH, Gran Sala (GS), Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido, nos. 26766/05 y 22228/06, 15 de diciem-
bre de 2011, §118; GS, Taxquet c. Bélgica, no. 926/05, 16 de noviembre de 2010, §84; GS, Gdfgen c.
Alemania, no. 22978/05, 1° de junio de 2010, §175.

* TEDH, Isgro c. Italia, no. 11339/85, 19 de febrero de 1991, §34; Saidi c. Francia, no. 14647/89, 20 de
septiembre de 1993, §43; Solakov c. “ex Republica Yugoslava de Macedonia”, no. 47023/99, 31 de octubre
de 2001, §57; GS, Al-Khawaja, §§118-119.

** TEDH, Unterpertinger c. Austria, no. 9120/80, 24 de noviembre de 1986, §33.
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para la incomparecencia al juicio de un testigo, la condena basada tnica o deci-
sivamente en la declaracion previa de dicho testigo resulta contraria al debido

proceso.”

La jurisprudencia de Estrasburgo en esta materia ejercio, como era esperable, una
marcada influencia en los paises que son parte en el Convenio Europeo y daria
lugar, lustros después de su creacion, a enérgicas disputas con la Suprema Corte
del Reino Unido. Ese intercambio de argumentos condujo a que el TEDH se hi-
ciera eco de algunas de las criticas sobre el funcionamiento de la sole or decisive
rule, a través de un pronunciamiento historico de su Gran Sala en Al-Khawaja y

Tahery c. Reino Unido.*®

La influencia de la regla, a su vez, se extendi6 mas alla de los confines del viejo
mundo. Del otro lado del Atlantico, la jurisprudencia del TEDH ha sido tenida en
consideracion, en mayor o menor medida, por varias de las altas cortes de justicia
de la region,’” preocupadas por encontrar un balance razonable en la interpreta-
cion del articulo 8.2.f de la CADH, cuya redaccion es muy similar a su equivalente
europea. A este uso “directo” de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
seguramente contribuy6 el muy limitado tratamiento dado por la Corte IDH al de-

recho en cuestion, en general, y al problema especifico que plantean los supuestos

% TEDH, Doorson c. Paises Bajos, no. 20524/92, 26 de marzo de 1996, §76. Véase, asimismo, Luca c.
Italia, no. 33354/96, 27 de febrero de 2001, §8§40-45; Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido, nos. 26766/05
y 22228/06, 20 de enero de 2009, §§36-37. Para un analisis critico y riguroso de la vasta jurisprudencia
del TEDH hasta el primer Al-Khawaja (2009), consultese [2009] UKSC 14, §863-105 y Anexos 2 y 3 a
la sentencia. Antes habia emprendido esa misma tarea la Division Penal de la Corte de Apelaciones
britanica: [2009] EWCA Crim 964, §§30-58. En doctrina pueden consultarse Jackson y Summers
(2012, pp. 337 y ss.); Spencer (2014, pp. 43 y 56-57, con el senalamiento —que hago mio— de que
la lista de casos es hoy demasiado grande para incluirla en una nota al pie).

% Como veremos luego, el TEDH indicé que, mas que como una “regla inflexible”, la sole or decisive rule
debia ser comprendida como un “principio”; la flexibilizacion se produjo por obra de un tercer “paso”
que se suma al test: la existencia de los llamados factores de contrapeso o contrabalanceo. El ciclo de
reformas se completaria anos mas tarde, en Schatschaschwili c. Alemania (GS, no. 9154/10, 15 de diciem-
bre de 2015). Alli la Corte intenta aclarar algunos aspectos todavia oscuros del test; en particular, la
relacion entre los componentes que lo integran.

°" Ademas del caso mexicano, véanse, a modo de ejemplo: Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argen-
tina, “Benitez”, 12 de diciembre de 2006, Fallos: 329:5556, §811-14; Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-537/06, 12 de julio de 2006, §V.5.1.
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de testigos no disponibles, en particular.’® La SCJN no ha sido la excepcion a esta
tendencia. Como vimos, a partir de la sentencia dictada en el ADR 3048/2014 ese
Alto Tribunal no s6lo incluy6 en sus precedentes una explicita referencia a la sole
or decisive rule europea como un criterio interpretativo autorizado, sino que hizo
propia esa interpretacion de los alcances del derecho, vinculandolo con los prin-
cipios de inmediacion y contradiccion.

Justamente por esta razon resulta de utilidad ofrecer una sintesis de esa jurispru-
dencia, lo cual permitira, a la vez, examinar con espiritu critico ciertos aspectos de
la regla del testimonio tnico o decisivo, comprender las razones que han llevado al
TEDH a modificarla sensiblemente a partir de Al-Khawaja y, en el ultimo apartado
de este trabajo, trazar algunas comparaciones con los precedentes de la SCJN.

2. Una pregunta "preliminar":
2qué razones son buenas razones?

De acuerdo con lo antes senalado, la practica de la prueba testifical debe ocurrir
en el juicio y las autoridades estatales deben hacer todos los esfuerzos razonables
para asegurar la comparecencia de los testigos a la audiencia. Por tanto, cuando
un testigo no se presenta, se torna obligada la tarea de evaluar si esa ausencia esta
justificada. En este contexto, la exigencia de que exista una “buena razon” que

explique la incomparecencia del testigo y justifique la decision de incorporar la

declaracion previa es una cuestion que debe examinarse “preliminarmente”.”

% En referencia al articulo 8.2.f de la CADH, Salmon y Blanco senalan que “[e]n la jurisprudencia de la
Corte [IDH] encontramos escasos pronunciamientos en los que se ha aplicado esta disposicion, en los
cuales no se hace un desarrollo del alcance de esta” (2012, pp. 289 y ss., con cita de algunos precedentes).
Mas tarde, la Corte IDH tendria oportunidad de pronunciarse sobre los problemas especificos que plan-
tean los testigos de identidad reservada en el Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activista
del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014, Serie C No. 279, §§231-261.
El Tribunal de San José, en lineas generales, sigui6 la jurisprudencia de su par europeo. Lo senalado en el
§247 de esa sentencia (i.e. que “[ilncluso cuando se hayan adoptado medidas de contrapeso que pare-
cen suficientes, la condena no puede estar fundada tnicamente o en grado decisivo en declaraciones
realizadas por testigos de identidad reservada”), sin embargo, invierte el sentido del test de tres pasos
formulado por la Gran Sala del TEDH a partir de 2011 en Al-Khawaja, que desarrollaré en los proxi-
mos apartados. La ausencia de desarrollo argumental a este respecto impide saber si se trata de una
cuestion que ha pasado inadvertida, o si —en cambio— la Corte IDH ha preferido distanciarse en ese
aspecto del camino trazado desde Estrasburgo. Sélo ulteriores pronunciamientos podran aclararlo.

% TEDH, GS, Al-Khawaja, §120.
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Incluso en casos donde no se trataba de un testimonio tinico o decisivo, el TEDH
considero que se habia infringido el articulo 6.3.d del Convenio debido a que los
tribunales domésticos no aportaban razones atendibles para justificar la restric-
cion al derecho que deriva de la incomparecencia del testigo.” Pero esto no ha
sido asi de manera invariable: en otras oportunidades, se consideré que la falta
de una buena razon que justificase la ausencia no era concluyente para declarar
una violacion al debido proceso si era patente que el testimonio no incidia signi-
ficativamente en el resultado del caso.”

Estos vaivenes, sumados a la afirmacion de la Gran Sala en Al-Khawaja acerca
de que la pregunta por la existencia de una buena razon era una “preliminar”,
que antecedia a toda consideracion sobre la decisividad del testimonio, exigirian
un segundo pronunciamiento de la Gran Sala, dictado algunos anos después.
En Schatschaschwili c. Alemania el TEDH aclararia el punto, con dos sefialamientos.
Por un lado, que la palabra “preliminar” debia ser entendida en un sentido crono-
logico y solamente queria decir que un tribunal de juicio debe primero decidir
si existe una buena razén para la incomparecencia del testigo y, con ello, si la
declaracion previa deberia ser admitida. Solo una vez que la declaracion fue
incorporada, el tribunal doméstico estara en condiciones de evaluar, al final del
juicio y teniendo en cuenta toda la prueba producida, cuan significativa es la
informacion aportada por el testigo no disponible y, en particular, si se trata del
fundamento tinico o determinante de la condena.** Por el otro, el TEDH senalo algo
bastante mas importante: la falta de una buena razon para la ausencia de un testigo

*0'Véanse, por ejemplo: Liidi c. Suiza, no. 12433/86, 15 de junio de 1992; Mild y Virtanen c. Finlandia, nos.
39481/98 y 40227/98, 26 de julio de 2005; Bonev c. Bulgaria, no. 60018/00, 8 de junio de 2006; Pello
¢. Estonia, no. 11423/03, 12 de abril de 2007; Rudnichenko ¢. Ucrania, no. 2775/07, 11 de julio de 2013,
§8105-110; y Nikolitsas c. Grecia, no. 63117/09, 3 de julio de 2014, §35. Esto dio lugar a entender el
caracter “preliminar” de esa pregunta en el sentido de que, en ausencia de buenas razones, no resultaria
ya necesario examinar los otros dos pasos del test elaborado por el TEDH y existiria siempre una infrac-
cion del derecho de confrontacion.

*# Asi, por ejemplo: Khodorkovskiy y Lebedev ¢. Rusia, nos. 11082/06 y 13772/05, 25 de julio de 2013,
§§709-716; Cevat Soysal c. Turquia, no. 17362/03, 23 de septiembre de 2014, §§76-79; y Suldin c. Rusia,
no. 20077/04, 16 de octubre de 2014, §856-59.

* Aunque la aclaracion del TEDH suena perfectamente bien si pensamos en sistemas donde existe un
deber de dar razones de la decision, el senalamiento no es facilmente trasladable a sistemas de jurado
clasico donde no existe un deber de motivar el fallo. En estos casos, el juez encargado de admitir o re-
chazar la evidencia ofrecida por la fiscalia deberia examinar, antes de que la prueba se practique ante el
jurado, si podria tratarse de una prueba unica o decisiva. Véase infra, nota 63.
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de cargo no es, por si misma, concluyente para afirmar que ha existido una viola-
cion del articulo 6.3.d, en conexion con el articulo 6.1 del Convenio, aunque si
se trata de “un factor muy importante”, que debe considerarse junto con la deci-
sividad del testimonio y con las medidas de contrapeso adoptadas, y que podria
“inclinar la balanza” para afirmar que se ha infringido el debido proceso.*

En lo que respecta a la pregunta que da titulo a este apartado, el catalogo de bue-
nas razones que el TEDH ha admitido™ incluye al menos los casos de testigos que
(i) han fallecido;* (ii) se encuentran fisica 0 mentalmente incapacitados, o pade-
cen una enfermedad que les impide declarar;* (iii) no pueden ser localizados;"
(iv) residen o se encuentran de viaje en el extranjero;* (v) invocan su derecho
constitucional a permanecer en silencio;* (vi) invocan una prevision legal que los
exime de declarar debido a la relacion de parentesco con el acusado;*® (vii) se
encuentran en riesgo o atemorizados;’ (viii) resultan especialmente vulnerables.”

B GS, Schatschaschwili, §§113 y 117.

* Tomo este catalogo de la sistematizacion que hace el juez Pintos de Albuquerque en su voto en disi-
dencia en el caso Murtazaliyeva c. Rusia, GS, no. 36658/05, 18 de diciembre de 2018, §57.

* Ferrantelli y Santangelo c. Italia, no. 19874/92, 7 de agosto de 1996, §52; GS, Al-Khawaja, §121.

# Bricmont c. Bélgica, no. 10857/84, 7 de julio de 1989, 8878 y ss.; Bobes c. Rumania, no. 29752/05, 9
de julio de 2013, § 39; Vionchenko c. Estonia, no. 59632/09, 18 de julio de 2013, §58; y Matytsina c.
Rusia, no. 58428/10, 27 de marzo de 2014, §163.

" Artner c. Austria, no. 13161/87, 28 de agosto de 1992, §821-22.

* GS, Schatschaschwili, §§132-140.

* Luca, §§32 y ss.; Vidgen c. Paises Bajos, no. 29353/06, 10 de julio de 2012, §42.

>0 Unterpertinger, 8830-31; Asch c. Austria, no. 12398/86, 26 de abril de 1991, §28.

51 Kostovski c. Paises Bajos, no. 11454/85, 20 de noviembre de 1989, §842-44; GS, Al-Khawaja, §§120-125.
En el caso de testigos atemorizados, el TEDH ha distinguido dos situaciones de las que se derivan conse-
cuencias distintas: por un lado, el temor atribuible a amenazas u otras acciones del acusado o de aquellos
que actian en su favor y, por el otro, el temor de orden general a lo que podria ocurrir si el testigo declara
en el juicio. En el primer caso, se dice, debe asumirse que el acusado ha desistido de (o renunciado a) su
derecho de interrogar a ese testigo bajo el articulo 6.3.d del Convenio, ya que lo contrario implicaria
permitirle obtener un beneficio del miedo que, con su propia conducta, ha generado en los testigos. En la
medida en que se trata de supuesto de renuncia al derecho (o, mas bien, de pérdida de este), no tiene in-
cidencia aqui el caracter tinico o decisivo del testimonio previo que se incorpora. Sin embargo, lo mas
comun —como sefiala el propio TEDH— es que el miedo del testigo no pueda atribuirse directamente a
amenazas o intimidaciones realizadas por el acusado o personas que actien por él. El temor a perder la
vida, 0 a que se lastime a un ser querido, o bien a pérdidas economicas, son todas consideraciones rele-
vantes que el tribunal de juicio debe examinar a la hora de decidir si autorizara la incomparecencia
al juicio, como medida extrema, u otras medidas especiales de proteccion que pudieran resultar idoneas.
En todo caso, no basta con la mera alegacion de temor; se debe examinar, primero, si el temor esta funda-
do en bases objetivas y, segundo, si esos fundamentos objetivos estan respaldados por evidencia.

52 PS. ¢. Alemania, no. 33900/96, 20 de diciembre de 2001, §§22-29.
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Evidentemente, no todos estos casos son supuestos donde pueda afirmarse que el
testigo no esta disponible, en el sentido de que resulte objetivamente imposible
asegurar su comparecencia. En algunos casos, esto si es evidente: cuando un tes-
tigo ha muerto, la tnica manera de que se pueda considerar la informacion que
haya aportado es a través de la lectura o reproduccion de su declaracion previa.”
En buena medida, lo mismo puede decirse cuando una enfermedad o incapacidad
psiquica o fisica impiden que la persona pueda comunicarse de algin modo, o afec-
tan de tal modo la memoria que anulan toda posibilidad de evocar los aconte-
cimientos relevantes.”® Estas son razones de hecho, pero puede haber atendibles
razones de derecho que conduzcan a resultados equivalentes. Si un coimputado
invoca en el juicio su derecho a permanecer en silencio, o si una victima invoca en
la audiencia su “privilegio” o la facultad —establecida en la legislacion interna—
de abstenerse de declarar en perjuicio de su familiar, no puede decirse estricta-
mente que estas personas estén ausentes, o no disponibles, pero la situacion es
analoga: ni la defensa puede interrogar a estas personas, ni la autoridad estatal esta
en condiciones de adoptar medidas encaminadas a asegurar ese derecho, o res-
tringirlo en menor medida.

En contraste, otros supuestos se prestan menos a un andlisis de todo o nada y
pueden entenderse mejor si se examinan en grados. Este caracter gradual puede

> TEDH, GS, Al-Khawaja, §121.

>* Puede presentarse también el caso en que, durante el juicio, un testigo que ha comparecido simple-
mente se niegue a declarar y esto obligue a las autoridades a leer o reproducir una declaracion tomada en
una etapa anterior del procedimiento. Las legislaciones procesales y sustantivas suelen prever facultades
coercitivas que el tribunal podria ejercer ante el testigo reticente, o amenazas de sancion; en ultima ins-
tancia, de todos modos, si la persona permanece callada se presenta una situacion analoga a las conside-
radas, que puede ser vista como una buena razon para la lectura de la declaracion previa. Los casos
de retractacion plantean problemas especiales, pero —creo que con razén— el TEDH no ha visto aqui
un problema de confrontacion, pues en estos supuestos el testigo concurre a la audiencia y contesta las
preguntas, aunque el tribunal dé lectura a la declaracion previa y, en su caso, condene sobre la base de
esta y otras evidencias. Sobre el punto, que no puedo desarrollar aqui, véanse Spencer (2014, pp. 53-55);
Jackson y Summers (2012, pp. 356-359). Solo afiado que no es correcto, como a veces se senala, que
lo dicho por el testigo en el juicio merezca, por esa sola razon, mayor crédito que lo aseverado en etapas
previas a la policia, el fiscal o el juez de instruccion. Hay numerosas razones (distintas de las de haber
afirmado antes una mentira) por las cuales una persona puede retractarse; piénsese, en efecto, en como
puede influir la dependencia afectiva o economica en las declaraciones de victimas de violencia doméstica,
o en el efecto sobre testigos de coacciones o amenazas por parte de organizaciones criminales. Es razo-
nable, por tanto, el criterio del TEDH en casos como Doorson, §78; Camilleri c. Malta, no. 51760/99, 16
de marzo de 2000; y Fafrowicz c. Polonia, no. 43609/07, 17 de abril de 2012, §59.
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presentarse al menos de dos maneras. La mas obvia es la que concierne a testigos
especialmente vulnerables o a testigos cuya vida, integridad u otros bienes estan
en riesgo, 0 que se encuentran atemorizados. En el primer caso, que involucra
usualmente a nifos, ninas y adolescentes, victimas de ciertas clases de delitos
como agresiones sexuales o trata de personas, las legislaciones domésticas suelen
prever medidas y procedimientos especiales para la presentacion del testimonio
(véase Trechsel, 2005, pp. 316-322). Aunque el modo de ejercer el derecho y la
oportunidad de hacerlo pueden variar sensiblemente si se los compara con el modo
en que se practica normalmente la prueba en los procesos, debe recordarse que
el derecho reconocido en el articulo 6.3.d del Convenio, tal como ha sido inter-
pretado por el TEDH, no requiere de confrontacion “cara a cara” ni exige que los
interrogatorios se conduzcan de manera adversarial, mediante la técnica angloa-
mericana de direct & cross-examination.” Otras medidas especiales de proteccion
si traen aparejadas restricciones al derecho, como sucede a menudo en el caso de
testigos en riesgo o atemorizados: en general, las legislaciones domésticas prevén
una serie de medidas que los tribunales pueden adoptar antes de autorizar la
incomparecencia, tales como la reserva de la identidad del testigo, el uso de dis-
torsionadores de voz, etc. Aqui entrard necesariamente en consideracion un examen
de proporcionalidad (sobre esto ultimo, véase Dennis, 2011, pp. 345-357).

Hay un segundo modo en que puede ser entendido el caracter gradual de algunos
supuestos considerados como buenas razones para la incomparecencia de un
testigo. En el caso del testigo que no puede ser localizado —o, de modo similar,
en el caso de residencia o viaje al extranjero— el TEDH requiere, con una féormula
que exige evaluacion caso a caso, que se hubiesen hecho todos los esfuerzos razo-
nables para dar con el testigo o para asegurar su concurrencia. En estos casos,
siempre seria posible pensar en algun esfuerzo adicional que habria incrementa-
do, en alguna medida, las chances de encontrar al testigo buscado. El TEDH, con
buen tino, no exige que las autoridades agoten todas las diligencias teéricamente
posibles para hallar a un testigo, con independencia de sus costos, de sus probabi-
lidades de éxito o de la importancia de la declaracion previa. Asi, puede sostenerse

>> Véanse, sobre estos aspectos, Trechsel (2005, pp. 309-312), Jackson y Summers (2012, pp. 334-335)
y Rovatti (2020a, pp. 36-37).
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que cuanto mas decisiva parezca en principio la declaracion —al momento de
evaluar su admisibilidad— sera razonable exigir mayores esfuerzos para ubicar
al testigo, y viceversa. A su vez, la exigencia de mayores esfuerzos estara menos
justificada cuanto mas costosas sean esas medidas o cuanta menos probabilidad
de éxito tengan.

Por ultimo, hay otro factor importante que, a mi criterio, deberia ingresar en
consideracion en este primer paso, y que vale en principio para todas las “buenas
razones” del catalogo, especialmente cuando la legislacion domeéstica prevé algun
mecanismo procesal destinado a asegurar la practica contradictoria de la prueba
antes del comienzo del juicio, cuando resulte previsible la futura imposibilidad o
dificultad del testigo para comparecer. En ocasiones esa oportunidad no se pre-
senta, en otras si: puede que el testigo haya fallecido de modo imprevisto en un
accidente de transito, pero puede ocurrir también que se encuentre muy enfermo
y se le pronostique una expectativa de apenas unos meses de vida; puede que, sin
aviso a las autoridades, un testigo se hubiera mudado a otro pais y no sea posible
localizarlo, pero también puede suceder que el testigo anuncie que viajara, o que

se trate de un extranjero cuyo posible retorno a su pais de origen sea evidente.

»56

Institutos como la llamada “prueba anticipada™® procuran prevenir, en lo posible,

estas situaciones que, debido al inevitable paso del tiempo entre la investigacion
y el juicio, se presentan con cierta frecuencia. Desde luego, el anticipo de prueba
no es la cura para todos los males, ya que no es posible prever que un testigo
morira en un accidente de transito o que desaparecera sin dejar rastro.’’

> E] CNPP mexicano recepta el instituto en sus articulos 304, 305 y 306. La SCJN se ha ocupado de
algunos aspectos del tema en la reciente Sentencia recaida al Amparo Directo 18/2019, Primera Sala,
Ponente: Ana Margarita Rios Farjat, 13 de enero de 2021. En el caso se discutia si el tribunal de juicio
esta o no facultado para revisar la decision adoptada en etapas anteriores del proceso con respecto a la
necesidad de desahogar una prueba en forma anticipada. La SCJN indica que el tribunal de juicio no se
encuentra facultado para volver a examinar lo decidido en etapas previas acerca de la necesidad de
desahogar de manera anticipada ciertas pruebas, algo que reputa una derivacion necesaria del “princi-
pio de continuidad” del proceso, previsto en el primer parrafo del articulo 20 de la CPEUM. No obs-
tante, aclara razonablemente que la prueba anticipada es una “prueba condicionada”, lo que quiere
decir que “sigue activa siempre y cuando las condiciones que la crearon estén vigentes al momento de
la audiencia de juicio”; si, en contra de lo que se pronosticaba, el testigo esta disponible, decae el fun-
damento del instituto y debe practicase en la audiencia de juicio la prueba que se anticipo, tal como
prevé el articulo 306, segundo parrafo, del CNPP.

°" En el mismo sentido, Spencer (2014, p. 74) indica que un mecanismo procesal de esas caracteristicas no
resuelve todos los problemas, pero ayuda a lidiar con el problema del testigo no disponible en ciertos
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Ahora bien, en sistemas que prevén mecanismos procesales para el desahogo anti-
cipado de la prueba,™ puede que resulte necesario evaluar si las autoridades esta-
tales son responsables, y en qué medida, de que se hubiera perdido la oportunidad
de la defensa de interrogar al testigo de cargo en algin momento del procedimien-
to. Me parece que tampoco este interrogante debe ser visto como uno que pueda
contestarse por “si” o por “no”. Haciendo a un lado los casos de abuso deliberado,
entre la crasa desaprension o temeridad y una ligera imprudencia hay ciertamente
matices. En todo caso, la pregunta acerca de como proceder en estos supuestos
es probablemente una de las mas espinosas.” Aqui solo me interesa destacar que se
trata de una cuestion que, si se sigue el test elaborado por el TEDH, podria anali-
zarse dentro de la pregunta por la existencia de “buenas razones”.

3. La pregunta del millén:
2cudndo un testimonio es "decisivo"?

Como se ha visto, en sus pronunciamientos mas recientes, la SCJN ha hecho pro-
piala “version rigida” de la sole or decisive rule europea, aunque sin mayor evalua-
cion de los puntos fuertes y débiles de ese test. Justamente por ello, me parece
pertinente dedicar este subapartado al examen de algunos de los aspectos menos
claros de la célebre regla, y a otros que, si bien no parecen dificiles de interpretar,
se han prestado a confusion en el ejercicio de “traduccion” entre 6rganos interna-
cionales y tribunales domésticos. Asimismo, llamaré la atencion sobre los proble-
mas que condujeron a la “flexibilizacion” de la sole or decisive rule y, para ello, diré
algo sobre el dialogo entre altas cortes que disparé ese cambio de criterio.

Un primer aspecto de la regla digno de analisis es que, segun ésta, la existencia
de una infraccion del derecho de examinar a los testigos de cargo (articulos 6.1
y 6.3.d del CEDH) depende de la importancia —el caracter “decisivo” o “deter-

supuestos, y cita el caso Dragic [1996] 2 Cr App R 232, en el cual el acusado habia sido reconocido por
un testigo inmediatamente después del delito, pero ese testigo contrajo cancer luego de declarar ante la
policia, y estaba demasiado enfermo como para testificar en el juicio seis meses después. Véase también,
con cita de otros ejemplos, Redmayne (2010, pp. 27-28).

°8 Es bueno tener en cuenta que no todas las legislaciones prevén esa posibilidad; para el caso de Ingla-
terra, por ejemplo, véase Spencer (2014, pp. 71-74).

? Véase infra, nota 89.
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minante”— que se le atribuya a la declaracion previa. De esta manera, el test del
testimonio tnico o decisivo contradice la idea, repetida insistentemente en la
jurisprudencia del TEDH, de que la valoracion de la prueba compete a las auto-
ridades nacionales y, por ende, no esta entre sus funciones el pronunciarse acerca
de si las declaraciones de testigos u otras pruebas fueron adecuadamente emplea-
das como evidencia.® Esa contradiccion existe porque, evidentemente, para deter-
minar si la declaracion previa incorporada por lectura fue decisiva en la condena,
el tribunal internacional no tiene otro método mas que examinar todo el acervo
probatorio del caso.®' Y esto, podria decirse, vendria a alterar en cierta medida la
naturaleza eminentemente procedimental de la garantia en favor de una mirada mas
sustantiva, al condicionar la violacion del derecho a su incidencia en el resultado
del proceso doméstico.

Se ha intentado justificar este caracter peculiar del test a partir de la relacion estre-
cha de este derecho con la practica probatoria. Trechsel (2005, pp. 294-295) se
refiere a un caracter “relativo” de la garantia: el mero hecho de que al acusado no
se le provea la oportunidad de interrogar a un testigo no puede por si mismo llevar
a la conclusion de que el proceso ha sido injusto, sefiala, incluso cuando el acusado
hubiera sido condenado. Una regla absoluta de esa clase constituiria un obstaculo
desproporcionado para la administracion de justicia y abriria la puerta de par en
par a los abusos. Hay ciertos derechos, como el de ser asistido por un abogado,
cuya infraccion afecta la justicia (fairness) del proceso con caracter general, inde-
pendientemente de la cuestion sustantiva que hubiera estado bajo disputa, pero,
en cambio, la oportunidad de examinar a los testigos adquiere relevancia a la luz
de las especificas circunstancias de cada caso. Si existen numerosos elementos de
prueba, sostiene, puede que la declaracion no testeada sea de minima relevancia;
en contraste, si hay poca evidencia adicional, ese testimonio podria inclinar la
balanza hacia la condena. Esto lo lleva a sostener que no es posible aplicar el

0 Asi, por ejemplo, TEDH, Visser c. Paises Bajos, no. 26668/95, 14 de febrero de 2002, §43 y sus citas.
o1 Véanse, en este sentido, Trechsel (2005, pp. 294-295); Jackson y Summers (2012, p. 339). Es cierto,
como indican estos dos ultimos autores, que en ciertos casos el TEDH puede guiarse por lo senialado en las
decisiones de los tribunales domésticos, donde suelen incluirse referencias a la importancia de las declara-
ciones empleadas para fundar la condena; no obstante, como reconocen, para asegurar el efecto util del test,
es evidente que la ultima palabra debe tenerla el propio TEDH: aun si los tribunales internos negaran el
caracter “decisivo” de una prueba, el Tribunal de Estrasburgo bien podria sostener lo contrario.
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articulo 6.3.d del Convenio sin tomar decisiones que al menos traen implicita
una valoracion acerca de si el peticionario deberia o no haber sido absuelto; éste

seria, en esencia, el problema que hace dificil la aplicacion de la garantia.

Esta es una extendida manera de ver el asunto, pero a mi ver no es la unica, ni la
mas esclarecedora. Trechsel dice querer responder al interrogante acerca de si
el proceso “como un todo” ha sido justo, pero esto no es necesariamente idéntico
a preguntarse acerca de si ha existido una restriccién indebida de unos de sus
componentes; en otras palabras, una y otra cuestion no tienen por qué confun-
dirse. Por hipotesis, podria aseverarse que ha habido una infraccion especifica
—e.g. la autoridad no ha dado ninguna buena razén para incorporar la declaracion
previa— sin que ello implique afirmar también que la sentencia de condena es ile-
gitima, de la misma manera que uno puede equivocarse en alguno de los ingre-
dientes de una receta sin que por ello el plato deba ir a parar a la basura. Habra
casos en los cuales el plato sera igualmente sabroso, otros en los cuales sera bas-
tante aceptable, y otros donde serd incomible, pero en todos estara claro que hubo
un error en el procedimiento (no he seguido la receta). Lo que parece dificil de
discutir, en todo caso, es que el test diseniado por el Tribunal de Estrasburgo refleja
la tension caracteristica de la doctrina sobre harmless error, esa tension que existe
entre perseguir la aplicacion estricta de las reglas de procedimiento y conservar
aquellas sentencias en las cuales la infraccion procedimental no hubiera impac-
tado, o no pudiera potencialmente haber impactado, en la rectitud de las deter-

minaciones de hecho.®

En segundo lugar, se ha senalado que otro aspecto problematico de la sole or
decisive rule es la dificultad de hacerla operativa en los procesos con jurados, de-
bido a la imposibilidad de calcular antes del juicio el peso que la declaracion previa

leida al jurado tendra en la decision y al hecho de que el veredicto no expresa

62 Véase, en este sentido, Jackson y Summers (2012, p. 341), quienes indican que esto sugiere que para
el TEDH no existe una contraposicion entre la justicia procedimental (como valor externo) y la busque-
da de la verdad, puesto que la primera promueve el objetivo de alcanzar decisiones correctas. Para al-
gunos comentarios sobre la doctrina de harmless error, con referencias al modo en que se ha configurado
en Estados Unidos, véase Rovatti (2020b, pp. 253-265).
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una motivacion donde ello pueda examinarse después.®® De modo mas general,
puede decirse que ha habido importantes confusiones a la hora de “traducir” el
test con el fin de implementarlo de manera consistente en los procesos domésti-
cos: vistas las cosas desde la perspectiva del procedimiento penal interno, se
trata de una regla de inadmision de toda declaracion previa no testeada que pu-
diera resultar “determinante” de la suerte del caso? ;o la declaracion puede ser
admitida, si hay buenos motivos, y la sole or decisive rule se asemeja, mas bien, a
una regla de prueba tasada negativa?

Trechsel (2005, p. 293) piensa que, aunque no esta expresado en el texto que la
reconoce, el aspecto mas importante de la garantia es la consecuencia de su
incumplimiento. La pregunta central, a su juicio, es qué sucede si la defensa no
ha tenido una oportunidad de examinar al testigo que ha hecho una declaracion
previa. Segtn indica, ésta es una pregunta fundamental en los procesos crimina-
les domésticos y se refiere a la admisibilidad de la evidencia. A su vez, anade, la
decision que se tome sobre la incorporacion o rechazo de una prueba tal proba-
blemente determine el resultado del caso.

Esta manera de ver las cosas, en verdad, no se ajusta a la jurisprudencia del
TEDH. Este no ha sostenido que, para cumplir con el test, los tribunales de juicio
de los Estados parte en el Convenio deban inadmitir o excluir toda declaracion
previa de un testigo no disponible que pudiera resultar “decisiva”. Esto significa-
ria optar por una aproximacion a las cuestiones probatorias (un sistema de exclu-
siones, como es caracteristico de las jurisdicciones de common law) en desmedro
de otra (la propia de la tradicion continental europea),®* algo que resultaria con-
trario a la consabida idea de que las cuestiones de admisibilidad de la prueba

© Esta mayor dificultad que en principio plantea la aplicacion de la sole or decisive rule en sistemas de jurado
fue una de las razones que expuso la Suprema Corte del Reino Unido en el precedente R. v. Horncastle
([2009] UKSC 14, §8§ 87 y ss.), del que diré algunas palabras luego. De todos modos, a la Gran Sala del
TEDH no le convencio demasiado ese argumento: después de todo, la propia Seccion 125 de la Criminal
Justice Act (CJA) 2003, que exige al juez paralizar el proceso cuando la prueba hearsay ofrecida por la
acusacion pueda tornar “inseguro” el veredicto del jurado, presupone que los jueces pueden valorar la inci-
dencia de un elemento de juicio en el caso como un todo. Véanse, sobre este punto, Redmayne (2012,
pp. 870-871) y Spencer (2014, pp. 59-60).

* Para la comparacion entre las dos tradiciones juridicas, a proposito de las llamadas reglas intrinsecas
de exclusion (como la hearsay rule), véanse Damaska (1997, pp. 30-33) y Ferrer Beltran (2007, pp. 44-45,
85-86).
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son, en principio, de exclusivo resorte de las autoridades domésticas, y no de
competencia del tribunal internacional. Por eso, la sole or decisive rule impone en
todo caso una obligacion de resultado (Maffei, 2006, p. 71), no una de medios.
En esta linea, y como se ha visto ya, el TEDH ha aclarado que la pregunta por la
existencia de una buena razén para no convocar al testigo de cargo es una “pre-
liminar”, en sentido estrictamente temporal: incide en la cuestion de la admisi-
bilidad de la declaracion previa. En cambio, la cuestion del peso de esa declaracion
previa en el conjunto de las pruebas del caso no tiene por qué ser considerada,
desde el punto de vista de un tribunal doméstico, a la hora de decidir sobre su
admisibilidad. Por el contrario, es razonable que sea un asunto que las partes pue-
dan discutir en sus alegatos y que el tribunal deba examinar cuidadosamente
como parte del deber de motivar la decision sobre la cuestion de hecho.®

Lo que ocurre, en fin, es que el tribunal de juicio y el tribunal internacional de
derechos humanos miran el proceso desde lugares muy distintos. El primero se
enfrenta a un proceso en curso en el cual la prueba todavia debera practicarse,
con un resultado que es, al menos en buena medida, incierto. Como es dificil pro-
nosticar cuan “decisiva” ha de ser, en el conjunto de las pruebas, esa declaracion
previa, lo mas sensato es, en este primer momento, hacerse de toda la informa-

cion relevante que esté disponible® y dejar para después las tareas de valorar la

9 Esto es perfectamente compatible con la regulacion de los codigos de procedimiento de la tradicion
continental. En éstos, las excepciones a los principios de inmediacion y contradiccion usualmente pre-
vistas estan basadas exclusivamente en la existencia de alguna razon atendible, sin ninguna consideracion
ala “decisividad” del testimonio en la futura sentencia. Sirvan como ejemplo: StPO §§250-251; LECrim
espaniola, arts. 448-449, 657, 730, 777, 781.1, 784.2 y 797. Para buenas referencias a la legislacion y
jurisprudencia alemana, francesa, espariola, neerlandesa, entre otras, pueden consultarse: Maffei (2006);
Jackson y Summers (2012, pp. 332-334); Ho (2008, pp. 254-259); Youngs (1998, pp. 199-211); Del-
mas-Marty y Spencer (1995, pp. 616-620); Roxin (1979, pp. 393-403); Volk (1999, pp. 345-358);
Pradel (1976, pp. 771-779) y Muerza Esparza (2016).

 Un criterio elemental de racionalidad epistemologica indica que, en principio, todo elemento de juicio
relevante deberia ser admitido (con mas detalle, Ferrer Beltran, 2007, pp. 41-45 y 68-90). Excluir de ante-
mano piezas de evidencia porque podrian ser “decisivas” para la reconstruccion de los hechos no parece
para nada sensato desde ese punto de vista. Podria tener sentido hacerlo si hubiese una evidencia mejor, pero
se trata justamente de casos donde no es posible producir la declaracion “en vivo” del testigo y some-
terla a los controles procedimentales habituales. En cambio, si es razonable, desde el punto de vista del
tribunal, intentar “compensar” a la defensa esa falta de una oportunidad adecuada de examinar al testigo
no disponible. Esto puede hacerse de variadas maneras; se trata de las llamadas medidas de contrapeso
o contrabalanceo, sobre las que volveré mas adelante.
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prueba practicada y de decidir si ésta es, o no, suficiente para una declaracion de
culpabilidad. En contraste, un tribunal de derechos humanos esta en una posicion
mas parecida a la de un tribunal de apelacion: ambos intervienen ex post facto y
observan un proceso que ha concluido.®

En tercer lugar, hay un aspecto de la sole or decisive rule que ha generado conside-
rables perplejidades y que aparece ya en su mismisima formulacion. En efecto, ;qué
quiere decir, en este contexto, que una pieza de evidencia sea “decisiva” o “deter-
minante™? Responder a este interrogante no es una tarea sencilla. “Decisiva” podria
ser toda pieza de evidencia, toda informacion que, en caso de ser hipotéticamen-
te suprimida, hiciera menos probable que se arribe a una sentencia de condena.
Hay quienes han pretendido interpretar de ese modo laxo la “decisividad” de una
prueba. Trechsel es, de nuevo, un buen ejemplo. El autor propone a las cortes
domésticas, como método seguro para evitar una violacion del articulo 6.3.d del
CEDH, no referirse en el fallo a la declaracion que no ha podido controlar la
defensa (2005, pp. 297-298).

Este, sin embargo, no ha sido el modo en que el TEDH entendio el asunto,
aunque ciertamente este aspecto de la regla ha sido histéricamente de los mas

o7 Pero hay una diferencia importante entre un tribunal de apelacion y uno de derechos humanos. El pro-
ceso judicial doméstico responde a la pregunta acerca de si el acusado debe o0 no ser condenado. Por eso,
cuando constata que se ha admitido erréneamente una prueba, un tribunal de apelacion no tiene mas
remedio que emplear algun criterio que le permita determinar si la entidad de ese error justifica anular
la sentencia y ordenar la reposicion del procedimiento, o si, en cambio, el fallo debe ser confirmado a
pesar del error. Un fallo de apelacion que simplemente declarase: “el tribunal de juicio no debi6 incor-
porar la declaracion del testigo A”, sin pronunciarse sobre los efectos de ese error, seria un artefacto
completamente inutil. La pregunta por los efectos del error constatado es tan importante como la pre-
gunta acerca de si ha existido un error. En efecto, no es inusual que los tribunales revisores omitan
pronunciarse acerca de si ha existido o no el error que una parte alega, con el argumento de que, atn si
el error hubiese existido, el resultado habria sido el mismo. Se trata de un argumento de eficiencia, des-
tinado a no sobrecargar a los tribunales revisores con el examen de cuestiones manifiestamente intras-
cendentes. En contraste, un tribunal de derechos humanos no decide sobre responsabilidades penales
individuales, sino sobre la responsabilidad del Estado por una posible infraccion de sus deberes de res-
petar y garantizar los derechos reconocidos en el instrumento internacional en cuestion. Por ende, no
tiene en principio un deber de pronunciarse acerca de los efectos en el proceso doméstico de los errores
que, bajo la luz de los derechos reconocidos en el Convenio, detecte (en ciertos casos, no obstante, podria
entrar en juego una reparacion que incluyese reabrir o revisar el proceso judicial fenecido). En suma, que
el criterio interpretativo del articulo 6.3.d empleado por el TEDH incorpore una dimension sustantiva
(la “decisividad” de la prueba no examinada) y, por tanto, exprese algo sobre la “seguridad” de la condena,
es algo simplemente contingente.
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oscuros.®® A la falta de claridad en esta materia parece haber contribuido el hecho
de que, en ocasiones, la cuestion de la importancia de una prueba se confundiera
con la de su confiabilidad. Como se ha dicho, en verdad no hay ninguna conexion
necesaria entre una cosa y la otra, la relacion es puramente contingente (Dennis,
2010, p. 272). Asi, una declaracion no testeada puede ser crucial para sostener
una acusacion —en este sentido, “decisiva”— pero, sin embargo, puede haber al
mismo tiempo pruebas concluyentes sobre su confiabilidad, o existir herramien-
tas 0 mecanismos procesales distintos del interrogatorio que sirvan para estimar
razonablemente bien su mayor o menor confiabilidad.

Ahora bien, si se entiende que la “decisividad” de la declaracion depende sélo de
su importancia, entonces la sole or decisive rule es pasible de otra critica. En la
medida en que la declaracion previa resulte confiable, o que pueda evaluarse su
confiabilidad por vias alternativas al contrainterrogatorio, la regla resultaria visi-
blemente sobreinclusiva, si se admite que la razon de ser del derecho de exami-
nar a los testigos de cargo es la de permitir a la defensa testear la confiabilidad de
la prueba vy, con ello, evitar errores en la decision sobre los hechos (particular-
mente, evitar falsos positivos).

Como se adelanto, estos aspectos problematicos de la sole or decisive rule ocupa-
ron un lugar destacado en la intensa polémica que se suscito entre el Tribunal de
Estrasburgo y la Suprema Corte del Reino Unido. La disputa entre las altas cortes,
sobre la que mucho se ha escrito,” tuvo como primer episodio el pronunciamiento
de la Cuarta Sala del TEDH, que encontr6 al Reino Unido responsable de infringir
los derechos de dos peticionarios, al considerar que las condenas de uno y otro

% Jackson y Summers (2012, pp. 340-341, 365) critican precisamente esa falta de claridad del Tribunal
de Estrasburgo. No obstante, examinando la jurisprudencia previa al pronunciamiento de la Gran Sala
en Al-Khawaja, sugieren que una evidencia “decisiva”, en este contexto, seria aquella que no encuentra
corroboracién en elementos de juicio independientes de la primera. Los autores derivan esta exigencia de
que se trate de elementos de soporte “independientes” de que, en casos donde existia una confesion,
evidencia fisica de cargo o la declaracion de otros testigos, el TEDH no considero que la declaracion previa
incorporada fuera “decisiva”, mientras que la jurisprudencia fue mucho mas vacilante en casos donde
la declaracion previa de la victima aparecia respaldada por pruebas “indirectas”, tales como informes
expertos sobre la credibilidad de su relato, testimonios de familiares y la opinion de profesionales de la
salud que la habian atendido.

 Veéanse, por ejemplo, O'Brian (2011); Redmayne (2012); Spencer (2014, pp. 44-45, 55-62); Alcacer
Guirao (2013); de Wilde (2013).
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se habian basado decisivamente en declaraciones previas de testigos que aquellos
no habian podido examinar en ninguna etapa del procedimiento.”

Poco tiempo después, en un grupo de casos que involucraba el mismo problema,
la Division Penal de la Corte de Apelaciones y la Suprema Corte del Reino Unido
tendrian oportunidad de elaborar una muy argumentada respuesta, en dos pre-
cedentes en los cuales se explica y defiende la regulacion de la hearsay rule en la
Criminal Justice Act (CJA) de 2003, se revisa exhaustivamente la jurisprudencia
europea sobre el articulo 6.3.d del Convenio e incluso se le sugieren al TEDH me-
joras en la manera de interpretarlo.”

Como se ha senalado (Spencer, 2014, pp. 58-59), en R. v. Horncastle el argumento
central era que la sole or decisive rule, tal como habia sido aplicada en la jurispru-
dencia del TEDH, no era necesaria en ese pais para garantizar los requerimien-
tos del debido proceso (fair trial), ya que la razon de ser del derecho reconocido
por el articulo 6.3.d del Convenio —y, en general, los riesgos asociados con la
prueba hearsay— habian sido ampliamente considerados en el proceso de discu-
sion que condujo a la sancion de la CJA 2003, donde se prevé un “elaborado
codigo”” de medidas destinadas a asegurar que la admision de una declaracion
previa, en casos de excepcion, no conduzca a resultados injustos en perjuicio del
acusado. La otra cara de la misma moneda era que cargarle a este esquema legis-
lativo una prohibicion inflexible como la que derivaba de la sole or decisive rule
conduciria en ocasiones a la injustificada absolucion de personas cuya culpabili-
dad podia probarse mas alla de toda duda razonable. Tanto la Corte de Apelacio-
nes como la Suprema Corte emplearon convincentes ejemplos para probar este
punto. En palabras de este tltimo tribunal:

[...] Habra muchos casos en los que la declaracion de un testigo que no puede ser
llamado a declarar en juicio no sera segura ni satisfactoria como base de una conde-
na. Sin embargo, habra algunos casos en los cuales sea posible demostrar la confia-
bilidad de la prueba en cuestion. La Corte de Apelaciones ha dado varios ejemplos.

" Al-Khawaja y Tahery (2009), §836-37.
"I R. v. Horncastle [2009] EWCA Crim 964; [2009] UKSC 14.
2 Asi, Lord Phillips, [2009] UKSC 14, §36.
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Solo daré uno, que es una variante de uno de los suyos. Una persona visita Londres
y es testigo de un accidente de transito en el cual el conductor de un automovil
atropella a un ciclista, causandole la muerte, y huye del lugar. Este testigo memo-
riza el numero de placa del automovil y brinda una declaracion a la policia en la
que incluye no solo ese nimero, sino también la marca y el color del automovil,
asi como el hecho de que el conductor era un hombre con barba. Luego, este testigo
regresa a su propio pais, donde muere también en un accidente de transito. La po-
licia descubre que el automovil registrado con el ntimero que esa persona propor-
ciono es de la marca y el color informados, y que es propiedad de un hombre con
barba. El propietario se niega a responder preguntas sobre su paradero en el mo-
mento del accidente. Parece dificil justificar una regla que excluya la condena del
propietario del automovil sobre la base de la declaracion del testigo fallecido, pero

ese es el efecto del test del testimonio tnico o decisivo.”

Mientras tanto, el gobierno del Reino Unido habia requerido la intervencion de
la Gran Sala del TEDH en los casos Al-Khawaja y Tahery, cuya decision se haria
esperar. En este ultimo episodio del dialogo,™ y con una rotunda mayoria, el TEDH
concedio el punto central sobre el que habian insistido los tribunales britanicos,”™
busco clarificar el modo en que debia entenderse el caracter “decisivo” de una
prueba y establecié que, en lo sucesivo, la sole or decisive rule no debia ser interpre-
tada como una regla inflexible, sino mas bien como un principio. Este pronun-
ciamiento significé un cambio de gran importancia en la jurisprudencia del TEDH.
Spencer (2014, p. 55) lo explica en términos claros: antes de este caso, una
condena basada tnica o “decisivamente” en la declaracion previa de un testigo
no disponible conduciria siempre a una infraccion del derecho previsto en el
articulo 6.3.d del Convenio; después de este caso, esa misma condena podria infrin-
gir ese derecho, pero no lo hara necesariamente. Eso dependerd, en todo caso, de

la existencia de suficientes medidas de contrapeso.

7 Lord Phillips, [2009] UKSC 14, §91.

" Luego del fallo de la Gran Sala del TEDH, la Corte de Apelaciones tuvo oportunidad de interpretar el
saldo del didlogo entre el Tribunal de Estrasburgo y la Suprema Corte en R v. Ibrahim [2012] EWCA
Crim 837, y en R. v. Riat and others [2012] EWCA Crim 1509. Véase Spencer (2014, pp. 62-68) para una
sintesis de estos casos.

> Sin embargo, rechazo otros argumentos. Véanse, para mayor detalle, Spencer (2014, pp. 59-60) y
Redmayne (2012).
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En lo que respecta a la decisividad de una declaracion previa, y en respuesta a las
criticas, el TEDH aclaro, primero, que “decisivo” significa mas que “relevante”;
en otras palabras, que significa mas que aquella evidencia sin la cual la probabi-
lidad de una condena retrocederia y la de una absolucion avanzaria, porque este

seria un test que practicamente toda prueba satisfaria.”” En cambio,

[...] la palabra “decisiva” deberia ser entendida estrictamente, como aquella prue-
ba de una importancia tal que probablemente sea determinante del resultado del
caso. Cuando la declaracion previa de un testigo no examinado por la defensa esta
respaldada por otras pruebas que la corroboran [corroborative evidence], la evalua-
cion acerca de si aquella es decisiva dependera de la fuerza de la prueba de respaldo:
cuanto mas robusta sea ésta, menor sera la probabilidad de que la declaracion del

testigo ausente deba ser tratada como decisiva.™

Que el TEDH incluyese esta definicion resulto ttil en dos sentidos. Por un lado,
sirvio para descartar definitivamente aquellas interpretaciones demasiado laxas,
como la antes vista de Trechsel, bajo las cuales cualquier prueba de cargo podria
resultar “decisiva”. Por el otro, sirvi6 para aclarar que los elementos de juicio que
corroboran o respaldan a la declaracion previa no necesariamente deben ser “inde-
pendientes”, como sugerian Jackson y Summers, apoyandose en cierta jurispru-
dencia anterior. Sin perjuicio de estos aspectos positivos, tiene razén Redmayne
(2012, p. 870) cuando senala que la conexion entre las dos oraciones del parrafo
transcripto es algo desconcertante. El problema es que, como senalaba mas arriba,
una prueba puede ser “determinante del resultado del caso” —en el sentido de
ser un eslabon esencial en una cadena de argumentos probatorios— pero, al mismo
tiempo, encontrarse bien corroborada. Por eso, si bien la segunda oracion parece
proveer una definicion basada en la confiablidad de la prueba, esto resulta contra-

7% Traduzco aqui probative como “relevante”. Muy resumidamente, “una prueba es relevante si tenerla
en cuenta cambia el estatus de justificacion epistémica de esa proposicion”; en contraste, “una prueba es
irrelevante si incluirla en el conjunto de elementos de juicio no altera de ningtin modo el estatus de justi-
ficacion epistémica de esa proposicion” (Dei Vecchi, 2020, p. 35; véase, asimismo, pp. 27-37). Sobre la
nocion de relevancia, Roberts y Zuckerman (2004, pp. 98-108); Ferrer Beltran (2007, pp. 68-76).

T Este era un sefialamiento que habia hecho ya la Divisién Penal de la Corte de Apelaciones en R. v
Horncastle, tal como la Gran Sala del TEDH reconoce en Al-Khawaja, §§54 y 131.

8 GS, Al-Khawaja, §131; luego reiterado en GS, Schatschaschwili, §123.
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dicho por la primera oracion, que insiste en que “decisivo” significa “probable-

mente determinante del resultado del caso”.

De todos modos, debe observarse que esta disputa sobre la “decisividad” de una
declaracion previa perdié en buena medida la importancia que tenia, una vez que
el TEDH reconocio que la influencia decisiva de la declaracion previa en la senten-
cia de condena es una condicion necesaria, pero no suficiente, para declarar que
ha existido una infraccion del debido proceso bajo los articulos 6.1 y 6.3.d del
Convenio. Segun el nuevo criterio, si se reputase “decisiva” a esa evidencia, seria

necesario examinar, todavia, la presencia de suficientes medidas de contrapeso.

4. La vélvula de escape:
las llamadas "medidas de contrapeso"

Como vimos, el dialogo entre la Suprema Corte del Reino Unido y el TEDH hizo
que la sole or decisive rule se convirtiera en un test de tres pasos. A la pregunta
“preliminar” por la existencia de una buena razén para la incomparecencia del
testigo y al interrogante sobre la “decisividad” de la declaracion previa en la senten-
cia de condena, se anade una tercera cuestion. Esta tltima pregunta es la que le
brinda flexibilidad al test y entra especialmente en consideraciéon cuando se ha
concluido que la declaracion incorporada fue, en efecto, tinica o decisiva para
sustentar la condena. La idea subyacente a la decision tomada por la Gran Sala en
Al-Khawaja fue abandonar una regla indiscriminada y considerar, de acuerdo con
el modo tradicional de interpretar las clausulas del Convenio, la “justicia del

proceso como un todo”. Asi reconstruye la cuestion el TEDH:

[...] cuando una condena estd basada tinica o decisivamente en la evidencia de un
testigo ausente, el tribunal debe sujetar los procedimientos al mas minucioso es-
crutinio. Dados los peligros de la admision de tal evidencia, constituye un factor
muy importante para ponderar en la balanza [...] y uno que requeriria suficientes
factores de contrapeso, incluida la existencia de fuertes salvaguardas procedimen-
tales. La cuestion en cada caso es saber si hay factores de contrapeso suficientes,

incluyendo medidas que permitan evaluar debidamente la fiabilidad de la evidencia.
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Esto permitiria que una condena se base en tal prueba solo si es suficientemente
confiable dada su importancia en el caso.”

Este parrafo pone en evidencia que para el TEDH el fundamento del derecho de
examinar a los testigos de cargo es uno de tipo instrumental-epistémico o, con
otras palabras, que este derecho es uno cuya razon de ser es la de contribuir a la
rectitud de la decision, poniendo en manos de la defensa un instrumento idoneo
para testear la calidad de la evidencia y alertar al decisor sobre sus potenciales
debilidades. Como he dicho en otro trabajo (Rovatti, 2020a, pp. 40-49), cuando
la confiabilidad del testimonio —aun de uno “decisivo’— puede ser cuestionada
o examinada por vias alternativas al interrogatorio de la defensa, el proceso y la
condena resultante aseguraran aquel fundamento y, por ende, dificilmente pue-
dan ser tildados de injustos.

Justamente por eso las llamadas medidas de contrapeso o contrabalanceo remi-
ten al analisis del modo en que el juzgador se ha aproximado a la valoracion de
la declaracion previa del testigo ausente, de la disponibilidad y fuerza probatoria
de otra evidencia de cargo y de la existencia e idoneidad de medidas procesales
que hubieran sido adoptadas para compensar la falta de una oportunidad de
interrogar a uno o mas testigos en el juicio. Entre tales medidas, el TEDH consi-
dera si la aproximacion del tribunal a la evidencia no testeada ha sido cuidadosa
y demuestra que se ha tenido en cuenta la potencial debilidad de la declaracion;
la motivacion detallada del fallo sobre la confiabilidad de la declaracion del tes-
tigo ausente; la existencia e importancia de otras pruebas que la defensa si ha
podido controvertir en el juicio y, especialmente, de prueba de corroboracion; el
modo en que ha sido registrada la declaracion previa (por ejemplo, si lo ha sido
en audio y video); si se ha dado al acusado la oportunidad de exponer su propia
version de los hechos y de poner en duda la credibilidad del testigo ausente, sefia-
lando cualquier incoherencia o contradiccion con las declaraciones de otros tes-
tigos; o la posibilidad (cuando la identidad del testigo es conocida por la defensa)
de que se adopten medidas de investigacion destinadas a evaluar si el testigo
puede tener ningtin motivo para mentir o si pudo haberse equivocado.*

" GS, Al-Khawaja, §8146-147.
8 GS, Al-Khawaja, §§147-165; GS, Schatschaschwili, §§107, 114-116, 125-131 y 145-160.
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5. El orden de los factores...
¢altera el producto?

Algunos anos después, en Schatschaschwili, el TEDH debio clarificar la relacion
entre los tres pasos del test. De acuerdo con el criterio de Al-Khawaja era claro que,
cuando hay una buena razon para incorporar la declaracion del testigo no dispo-
nible y esta prueba, a su vez, es decisiva para la condena, resulta obligado exami-
nar si hubo suficientes medidas de contrapeso para compensar a la defensa, que
permitan una apreciacion correcta de la fiabilidad de la prueba. Sélo en caso
afirmativo podria descartarse una violacion del articulo 6.3.d del CEDH.

En cambio, no era tan claro qué pasaba si el TEDH llegaba a la conclusion de
que en un cierto caso no habian existido buenas razones para la incomparecencia
del testigo o si no se trataba de una prueba tnica o decisiva. En el primer caso,
¢la ausencia de buenas razones conducia automaticamente a una violacion del
derecho? En el segundo, shacia falta examinar si se habian adoptado medidas de
contrapeso?

Ya hemos visto que a la primera de estas preguntas el TEDH contesté negativa-
mente. Si bien es un factor muy importante, la ausencia de una buena razén que
justifique la incomparecencia del testigo de cargo no es, por si misma, conclu-
yente para afirmar que ha existido una violacion del articulo 6.3.d del CEDH.*!
Aqui parece entrar en consideracion la ya mencionada idea de harmless error, de
la que el TEDH echa mano al vincular la garantia especifica del apartado 3.d del
articulo 6, con la nocién mas general de la justicia (fairness) del proceso “como
un todo”: si se constata una equivocacion del tribunal doméstico al admitir la
declaracion, pero el peso de ésta en la condena no es demasiado importante, o bien
existieron suficientes medidas de contrapeso, puede resultar exagerado decir que
se han violado los derechos humanos del condenado.

En lo que respecta a la segunda pregunta, el TEDH indic6 que debia examinarse la

existencia de suficientes factores de contrapeso no sélo cuando la condena se basa

81 GS, Schatschaschwili, §8111-113.
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Unica o decisivamente en la declaracion del testigo ausente. En casos donde sea
dificil determinar si se alcanzo ese umbral de importancia, pero la declaracion
hubiera tenido un “peso significativo” y su admision pudiera haber perjudicado
a la defensa, también debe evaluarse la incidencia de medidas procesales destina-
das a contrarrestar ese déficit. En definitiva, cuanto mas importante sea la decla-
racion previa en el conjunto del acervo probatorio, mas intensos deberan ser los
factores de contrapeso a fin de que el proceso “como un todo” se adecue a los re-
querimientos del debido proceso.®

Ademas de dar respuesta a estos interrogantes, el TEDH aclaré que si bien gene-
ralmente resultara apropiado examinar los tres pasos del test en el orden pro-
puesto en Al-Khawaja, esto no necesariamente debe ocurrir en todos los casos.
Ello es asi porque, en ocasiones, uno de los pasos puede resultar concluyente por
si mismo para pronunciarse acerca de si se ha transgredido o no el derecho al
debido proceso del condenado. Si, por ejemplo, resultase evidente que la declara-
cién previa incorporada tuvo muy poco peso en la condena, y que esta decision
se sustenta independientemente en multiples testimonios que la defensa si pudo
examinar en juicio, podria abordarse directamente el segundo paso, sin necesi-
dad de examinar si ha existido o no una buena razén para la incomparecencia del
testigo no disponible.*’

Es interesante notar que todas estas aclaraciones son especialmente ttiles para los
tribunales domésticos de apelacion o casacion y aquellos encargados de revisar
cuestiones constitucionales. Ello es asi porque estos tribunales, en caso de cons-
tatar un error del tribunal encargado de decidir las cuestiones de admisibilidad,
deberan expedirse necesariamente acerca de las consecuencias de ese error (jco-
rresponde anular el juicio y ordenar que se celebre uno nuevo? ;el error ha sido
inocuo y la sentencia puede ser confirmada?). Esta jurisprudencia del TEDH

82 GS, Schatschaschwili, §8114-116.

83 GS, Schatschaschwili, §118, con cita de Nechto ¢. Rusia, no. 24893/05, 24 de enero de 2012, 8§8§119-125
y 126-127; Mitkus c. Letonia, no. 7259/03, 2 de octubre de 2012, §§101-102 y 106; Gani c. Espana, no.
61800/08, 19 de febrero de 2013, §843-45; y Sandru c. Rumania, no. 33882/05, 15 de octubre de 2013,
§862-606, en todos los cuales el segundo paso —i.e. la pregunta acerca de si la declaracion previa del
testigo no disponible fue la prueba unica o decisiva— fue examinado antes del primero —i.e. la pre-
gunta sobre la concurrencia de una buena razon para la incomparecencia del testigo—.
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Tepresenta, como se ve, una cierta guia en materia de harmless error, que los tribu-

nales domésticos con funciones de revision pueden aprovechar.

IV. 2Una cuestion de principios?

Antes de que la Gran Sala del TEDH se pronunciase del modo en que lo hizo en
Al-Khawaja, se discutia intensamente acerca de quién saldria airoso del contra-
punto entre la Cuarta Sala de ese Tribunal y la Suprema Corte del Reino Unido.
Jackson y Summers, por ejemplo, auguraban que la Gran Sala confirmaria el
criterio que el gobierno britanico discutia y se mantendria en la idea de que no
hay modo de contrarrestar el empleo de evidencia decisiva no testeada que pueda
garantizar suficientemente los derechos de la defensa (2012, p. 337). El tiempo,

como se ha visto, diria lo contrario.

Un aspecto central en estas discusiones era la cuestion del fundamento del dere-
cho cuyos alcances se disputaban. Los tribunales britanicos asumian que el fun-
damento de la confrontacion no podia ser otro mas que el de proteger al acusado
del riesgo de ser condenado equivocadamente a partir de testimonios mendaces
o imprecisos.** Seglin se sostenia, en contraste, la posicion del TEDH —Ia tradicio-
nal sole or decisive rule— parecia expresar (también) un valor no instrumental, una
suerte de valor procesal simbolico, que podria apoyarse en fundamentos como el

% Lord Phillips, [2009] UKSC 14, §86. En ese paragrafo Lord Phillips expresa la opinion de la Corte en
el sentido de que, si bien el TEDH no habia expuesto en Doorson y su jurisprudencia ulterior cual era el
principio subyacente al sole or decisive test, una serie de razones indicaban que el Tribunal de Estrasburgo
habia establecido ese criterio sobre la premisa de que una condena basada tinica o decisivamente en la
declaracion de un testigo cuya identidad no ha sido revelada, o que no ha sido sometido a un contrainterro-
gatorio, o ambos, no seria “segura” (i.e. traeria consigo, necesariamente, un riesgo muy alto de cometer un
falso positivo). Entre aquellas razones estaban, segun expuso Lord Phillips, que no hay nada intrinseca-
mente objetable o injusto en tener en consideracion la declaracion previa de un testigo cuando simplemente
no es posible convocarlo para que declare en juicio; segundo, el énfasis general que, comprensiblemen-
te, el TEDH concede a la fiabilidad de las pruebas; por ultimo, que no es facil identificar ninguna jus-
tificacion alternativa convincente para el test de la prueba unica o decisiva. Véase, asimismo, Jackson y
Summers (2012, pp. 327-334). Segun estos autores, la jurisprudencia de los tribunales ingleses parte
de la base de que se debe asegurar a la defensa una oportunidad de contrainterrogar a los testigos, pero,
si esto no es posible, otras medidas —como las previstas en la CJA 2003— bien podrian ser suficientes
para garantizar que la evidencia es confiable y, en definitiva, que la condena no es “insegura”. La confron-
tacion, como se aprecia, se justifica en términos de confiabilidad de la prueba y se piensa como una
herramienta, entre otras, que procura evitar el riesgo de que se arribe a una decision equivocada.
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respeto a la autonomia y dignidad del acusado o en las obligaciones morales de
aquellos testigos que, con su declaracion, acusan a otra persona (véanse Spencer,
2014, pp. 12 y 44-45; Dennis, 2011, pp. 348-349; Jackson y Summers, 2012,
pp. 362 y ss.). Esa faceta no instrumental del derecho serviria, como podra obser-
varse, para intentar defender a la sole or decisive rule de criticas como las que le
dirigia la Suprema Corte del Reino Unido. En efecto, si se independiza al derecho
de su fundamento epistémico, entonces se puede seguir sosteniendo, sin proble-
mas evidentes de consistencia, que una condena perfectamente “segura” en tér-
minos epistémicos es, no obstante, “injusta” por haber infringido en un grado no
tolerable el derecho del acusado a confrontar a sus acusadores.®” Spencer lo ha

expresado de esta manera:

Detras de este choque —o, para ponerlo en términos mas positivos, del “dialogo™—
entre los tribunales ingleses y Estrasburgo, se esconde una cuestion filosofica sobre
la naturaleza de la garantia contenida en el articulo 6(3)(d). ;El derecho de con-
frontar a testigos de cargo es puramente instrumental o representa algin tipo de
valor procesal superior [higher procedural value]? O, para decirlo de otro modo, ses
solo una de las herramientas diseniadas para proteger a los inocentes de una con-
dena, una que se puede dejar en la caja juridica de herramientas cuando otros
instrumentos pueden ser usados en su lugar para hacer el mismo trabajo? ;O tiene
el derecho de confrontacion, por si mismo, una importancia tal que constituye un

ingrediente esencial del debido proceso, cuya ausencia significara inevitablemente

% No obstante, como indica agudamente Dennis, si se acepta una dimension no epistémica del derecho
de confrontacion, basada en nociones tales como la idea de respeto a la dignidad del acusado como
ciudadano, es necesario advertir que todo ciudadano (no solo el acusado) puede invocar un derecho tal.
Esto explica que el reclamo del acusado por un trato justo pueda entrar en conflicto con el mismo reclamo
de victimas y testigos, sin que desde esa perspectiva quepa priorizar la posicion del primero sobre la de
los segundos (Dennis, 2011, pp. 353-354, con buenos ejemplos sobre este tltimo punto; en el mismo
sentido, véase Rovatti, 2020a, p. 55). En contraposicion, notese que la dimension epistémica del derecho
—, en general, de la nocion de debido proceso— tiene, como senala también Dennis, un “contenido mi-
nimo no negociable”: si el procedimiento acarrea un riesgo cierto de conducir a un falso positivo, y no hay
modo de compensarlo a través de medidas destinadas a asegurar la precision del fallo, ese derecho
habra sido infringido. Y con respecto a la correccion factica de la decision el acusado si tiene un interés
unico y distintivo, que esta por encima de los intereses de cualquier otra parte, pues es aquél quien sera
condenado y castigado si se lo encuentra culpable siendo inocente (2011, p. 352). También las victimas
y la sociedad toda tienen, por supuesto, un interés en la correccion factica del fallo, pero en la medida
en que se considere moralmente mas grave la condena de una persona inocente que la absolucion de
una culpable, la idea de Dennis sobre el interés “tnico y distintivo” del acusado puede compartirse.
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que se infrinjan los derechos que el Convenio garantiza a la persona condenada,
independientemente de su culpabilidad o inocencia, como sucede (por ejemplo)
con el requisito de un tribunal independiente? [2014, p. 45].

He sostenido en otro trabajo (Rovatti, 2020a) que hay buenas razones para ser
escépticos acerca de que el derecho de confrontacion pueda, en tltima instancia,
encontrar un fundamento moral auténomo en razones distintas de las de evitar
el riesgo de injusticia sustantiva.® Si, como ocurre con los nifos de cierta edad,
seguimos el camino que nos traza el preguntarnos por el porqué de tal “garantia
minima”, me parece que la tinica respuesta convincente es que queremos evitar,
como dice el proverbio, que paguen justos por pecadores. Las lecciones de la historia
tienden a confirmar esta misma hipotesis: pareciera que, en un proceso triste-
mente célebre como el de Sir Walter Raleigh en 1603,*” cualquiera puede termi-
nar decapitado, con independencia absoluta de su culpabilidad o inocencia. Y es
precisamente esta falta de consideracion al riesgo de castigar al inocente lo que nos
resulta intolerable.

En cambio, no me parece que anada demasiado, ni que ayude a esclarecer las
cosas, decir que, como ciudadanos, tenemos derecho a que se nos trate como per-
sonas en lugar de como cosas, como sujetos y no como meros objetos del proceso,
0 a que se nos consulte en lugar de simplemente encargarse de uno (Tribe, 1978,

% Sobre las razones para ser escépticos acerca de fundamentos no-epistémicos como clave interpretativa
del derecho de confrontacion, remito a Rovatti (2020a, pp. 50-56) y, mas ampliamente, a los trabajos de
Stein (2005, pp. 31-33) y Alexander (1998).

8 En la cultura juridica del common law, el juicio de Sir Walter Raleigh a menudo se considera un ejemplo
paradigmatico de la posibilidad de abuso en un sistema sin confrontacion. Raleigh fue acusado de trai-
cion, bajo la alegacion de que habia participado de un complot para poner a Arabella Estuardo en el
trono, en lugar de Jacobo I. La acusacion descansaba casi exclusivamente en una “confesion” escrita de
Lord Cobham, otro supuesto conspirador que, en el curso del procedimiento ante el Privy Council, ha-
bia nombrado a Raleigh como uno de los involucrados. Cobham no testifico en el juicio y, a pesar de
los requerimientos de Raleigh y de que aquél estaba disponible, el tribunal se negé a ordenar que fuera
llevado ante si para declarar bajo juramento y someterse al interrogatorio del acusado. El argumento fue
que si Cobham fuese convocado al juicio quiza se retractaria. Sobre la base de aquella “confesion” escrita
Raleigh fue condenado como traidor y, quince anos después, decapitado (véase Spencer, 2014, pp. 41-42;
Redmayne, 2010, p. 16; para mayor detalle, Stephen, 1919). Para un analisis histérico de las caracte-
risticas del sistema de administracion de justicia criminal en la época en que nacio, entre otras, la regla
de exclusion de la prueba hearsay, véase Langbein (1996; 2003). Llaman la atencion sobre la importan-
cia de considerar las diferencias radicales entre los procedimientos propios de ese contexto histérico y
los procesos judiciales actuales, Allen (2009) y Spencer (2014, pp. 2-4).
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pp. 503-504; Massaro, 1988, p. 904; Scallen, 1992, pp. 626-627 y 641-643; Choo,
1996, pp. 37-42 y 2013, pp. 246-247; OBrian, 2011, p. 113); o bien poner el foco
en la obligacion moral de una persona que nos acusa de presentarse ptublicamente
y “dar la cara”, en lugar de tirar la piedra y esconder la mano (en ese sentido,
Clark, 2003), entre otras propuestas que procuran hallar algo intrinsecamente
valioso en derechos procedimentales como el de confrontacion.

En todo caso, como apunta con agudeza Dworkin (1985, p. 138), las afirmaciones
de qué trato considera a la persona como persona son, a lo sumo, conclusiones de
argumentos, no premisas. Segn lo veo, creemos que se nos trata cCOmo personas
y no como objetos de los que hay que ocuparse cuando se nos permite controlar
la prueba, o cuando se nos permite ser oidos antes de que se tomen decisiones
importantes sobre nosotros, precisamente porque esas han demostrado ser técni-
cas idoneas para evitar —o cuando menos disminuir— el riesgo de injusticia
sustantiva. Hay, en ultima instancia, un derecho moral a no ser deliberadamente
condenado cuando se sabe que uno es inocente, y hay también un derecho a que
los procedimientos que se adoptan le asignen la importancia debida al riesgo de
que aun siendo inocente una persona pueda ser encontrada culpable.®® En fin, si

% Véase, con mayor detalle, la posicion de Dworkin (1985, pp. 103-139). Grosso modo, para Dworkin
la adopcion o rechazo de cierto tipo de procedimientos esta en funcion de la especial consideracion
debida al riesgo de dano moral. El factor injusticia de una pena o dafio moral es una nocion objetiva que
supone que alguien sufre un dano especial cuando recibe un tratamiento injusto, sin importar si lo sabe
o si le importa, pero no lo sufre si no recibe un tratamiento injusto, aunque ast lo crea y le importe. Hay
costo o dafio moral no solo cuando deliberadamente se condena al que se sabe inocente, sino también
cuando se condena a alguien por error, siguiendo procedimientos generales, en cierta medida riesgosos,
dispuestos de antemano, aunque el factor injusticia sea mayor en el primer caso que en el segundo. Los
ciudadanos no tienen derecho a ser juzgados en los juicios mas precisos posibles, cueste lo que cueste,
ni a un determinado nivel de precision (postulados extravagantes), pero tampoco es cierto que una
persona imputada de un delito no tenga derecho a ningin grado de precision (postulados nihilistas).
En materia de procedimientos penales, Dworkin da cuenta de dos tipos de derechos “en sentido fuerte”
(ajenos a un calculo utilitarista estandar): por un lado, los ciudadanos tienen derecho a que estos
procedimientos asignen la importancia debida al riesgo de dano moral; por el otro, tienen derecho a una
ponderacion coherente de la magnitud del dafio moral. En lo que respecta a lo primero, por ejemplo,
no le asignaria la importancia debida al riesgo de dafio moral una comunidad que decidiera casos pe-
nales lanzando una moneda al aire, o no permitiera que el acusado estuviera presente en su juicio, o
impidiera que tuviese un abogado defensor o que presentase pruebas si asi lo considerase conveniente
(1985, p. 123), pero esto no quiere decir que alguien tenga derecho a tal o cual arreglo procedimental
especifico, sino mas bien que se tiene derecho a que se tome especialmente en cuenta el factor injusticia
(p. 136). En relacion con lo segundo, se parte de la base de que en casos dificiles el valor otorgado al riesgo
de dafio moral resulta objeto de debate y puede no haber consenso al respecto entre personas razonables
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de lo que se trata es de prestar la atencion debida al riesgo de injusticia sustanti-
va, entonces parece sensato —siguiendo la metafora de Spencer— que se pueda
acudir a la “caja de herramientas” en busca de reemplazos idéneos para el trabajo
cuando la confrontacion no esta disponible.®

De cualquier modo, si no se compartiese este escepticismo y se considerase a
la confrontacion como algo valioso en si mismo, ello no responderia aun a los
interrogantes especificos acerca de las restricciones o limitaciones admisibles en

y sensatas. El segundo derecho, sefiala, tiene especial importancia practica en escenarios como ese,
pues permite que un ciudadano alegue, aun en supuestos donde la respuesta correcta al problema del
dafio moral es muy discutida, que tiene derecho a disponer de procedimientos compatibles con el valor
que la comunidad asigna al dano moral de acuerdo con lo plasmado en sus leyes; se apela, asi, a la jus-
ticia de respetar los compromisos asumidos (pp. 120, 123).

% Esto es claro cuando la confrontacion no esta disponible por motivos no imputables a las autoridades
estatales (el fiscal ha hecho todo bien, pero el testigo muere en un accidente). Distinto seria si son las
autoridades estatales las que esconden la herramienta (como en el juicio de Sir Walter Raleigh) o si lo
que explica que una buena herramienta no pueda ser usada por el acusado y su defensa es una crasa
desaprension de esas mismas autoridades (era evidente que el testigo no estaria disponible para el jui-
cio, pero el fiscal no requiere la practica anticipada de esa prueba). Este ultimo supuesto es ciertamente
el que plantea mayores dificultades. A favor de la incorporacion de la declaracion previa esta el hecho de
que, por las mismas razones que concurren cuando la ausencia es imprevisible, esa declaracion podria
resultar en ciertos supuestos confiable y, a la vez, determinante del resultado del caso. En tales supues-
tos, que la absolucion deba ser el “remedio” para la negligencia del fiscal puede parecer una solucién
excesiva si se contemplan en el balance los derechos de las victimas a una decision conforme a la evi-
dencia y el interés de la sociedad, que abarca tanto el diligente desempeno de los funcionarios como el
castigo de los criminales contra los que hay prueba suficiente de su culpabilidad. Si el objetivo es el de
evitar futuras negligencias de esa indole, quiza otras medidas podrian ser tomadas, en lugar de una tan
drastica como la inadmision de esa evidencia (véase, en sentido similar, Ferrer Beltran, 2007, p. 79).
Otro modo de aproximarse al asunto es incorporar al analisis una perspectiva dinamica y considerar la
diferencia conceptual entre honrar y promover un valor o un principio, planteada en el ambito de la filo-
soffa politica por Petit (1989, p. 117), que Ferrer Beltran (2007, pp. 73-74) ha usado para evaluar la
justificacion epistemologica de algunas reglas juridicas que excepcionan el principio general de admision
de toda prueba relevante. Un valor o principio son honrados si se actiia de acuerdo con ellos en cada caso;
es posible, sin embargo, promover ese valor o principio infringiéndolo en un caso concreto, si, pese a
ello, se maximiza su aplicacion en el futuro. El principio de la mejor evidencia disponible (que subyace
a la hearsay rule en el ambito del common law, tanto como a los principios de inmediacién y contradic-
torio en la tradicion continental) podria incorporar esta perspectiva dinamica y hacer aplicacion fructi-
fera de la serialada distincion. Incluso si, en el momento del juicio, no hay mejor prueba disponible que
la declaracion previa en cuya practica la defensa no ha podido intervenir, atin podria considerarse apro-
piado inadmitir la declaracion si cabia esperar que la acusacion hiciese las cosas mejor, lo que ocurre
cuando la futura ausencia del testigo era facilmente previsible. Pues, a diferencia de lo que ocurre en
casos donde la ausencia no se ha podido prever, aqui adquiere sensatez el argumento de que excluir la
declaracion obtenida al margen de las reglas del anticipo de prueba proporcionaria un incentivo para
utilizar los mejores procedimientos previstos para investigar los crimenes (Redmayne, 2010, p. 27).
En fin, creo que éstos son algunos de los aspectos que deberian tenerse en cuenta a la hora de dar res-
puesta a ese espinoso interrogante.
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supuestos problematicos como el de testigos ausentes, especialmente vulnerables
o atemorizados, a menos que se elevase a la confrontacion a la categoria de derecho
absoluto, algo que, hasta donde sé, nadie ha sugerido seriamente.” Para ser con-
sistentes, habria que preguntarse, por ejemplo, a partir de cuando un determina-
do arreglo procedimental demuestra que se ha dejado de tratar al acusado como
persona y se lo ha empezado a tratar como cosa, o en qué supuestos puede decirse
que se lo trata como objeto y no como sujeto del proceso, o bajo qué condiciones
puede sostenerse que el testigo de cargo infringe su obligacion moral de dar la
cara y hacerse cargo de la acusacion dirigida al inculpado.

No me parece que las respuestas sean evidentes, ni creo que deban ser muy distintas
a las que resultan de la mirada instrumental del derecho. Por poner un ejemplo, si
la alegada victima ha muerto, o esta fisicamente incapacitada para declarar, pare-
ce dificil sostener que quiera rehuir al interrogatorio de la defensa, de modo que
el ultimo fundamento moral segun el cual una persona que acusa debe “dar la
cara” no entraria en consideracion. O bien: si la causa de la incomparecencia del
testigo resulta imprevisible para las autoridades y estas, a su vez, procuran com-
pensar procesalmente a la defensa la imposibilidad de interrogarlo, parece algo
desmesurado afirmar que esas mismas autoridades dispensan al inculpado el
trato de “cosa” o de “objeto” del procedimiento.

Comoquiera que sea, a partir de los pronunciamientos de la Gran Sala en
Al-Khawaja y Schatschaschwili ha quedado en evidencia que para el TEDH el fun-
damento del derecho es uno de tipo instrumental-epistémico. Tener esto en cuenta
tiene indudable importancia para aquellas altas cortes de justicia que pretendan
seguir de manera consistente la guia del Tribunal de Estrasburgo.

V. Criterios que confrontan:
balance de la jurisprudencia de la SCIN

Con lo expuesto hasta aqui estamos mejor equipados para evaluar la jurispruden-
cia de la SCJN reseniada en el apartado II. A eso dedicaré los proximos parrafos,

%0 Véanse, en el mismo sentido, Spencer (2014, pp. 12-13) y, con una propuesta de método para deter-
minar la validez de excepciones y calificaciones a las distintas garantias integrantes del debido proceso,
Dennis (2011).
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a modo de conclusion, y con la expectativa de que las criticas contribuyan a es-
clarecer algunos puntos oscuros y sirvan como punto de partida para reflexionar
sobre la consistencia entre los distintos criterios que se han ido perfilando en esta
ultima década.

En primer término, vale la pena aclarar que la SCJN no ha abordado directa y
explicitamente la cuestion de los fundamentos o principios subyacentes al dere-
cho del acusado de interrogar a los testigos de cargo. No obstante, algunas pistas
pueden obtenerse si se presta atencion a aquellas ventajas que la Corte le ha atri-
buido a la inmediacion y al contradictorio en la practica de la prueba testifical.
En los fallos que se han examinado se hace referencia, por ejemplo, a la necesidad
de contrarrestar la “opacidad” de las declaraciones ex parte y exponer los posibles
vicios de la prueba (AD 14/11), y de permitir al inculpado cuestionar la acusacion
“ante la misma persona que la hace y de cara al juez”, ya que se acepta que “es mas
dificil mentir sobre una persona “en su cara’, que a sus espaldas” (ADR 3048/2014),
se destaca que la inmediacion del juzgador con la prueba, al tiempo que suprime
intermediarios, le proporciona las “condiciones 6ptimas” para percibir los “compo-
nentes paralinguisticos” de la declaracion, algo que le permitiria apreciar mejor la
credibilidad de los testigos (ADR 243/2017 y ADR 2308/2016); entre otras afirma-
ciones similares. Algunos de esos argumentos contienen, cuando menos, un exceso
de optimismo,”" pero la cuestion ahora es simplemente destacar que esas ventajas

—supuestas o reales— son, en todo caso, ventajas estrictamente epistémicas. En lo

! Por ejemplo, la idea de que “es mas dificil mentir sobre una persona “en su cara’, que a sus espaldas”
es una muy repetida, especialmente en la concepcion estadounidense de la confrontacion [véase Coy v.
Towa, 487 U.S. 1012, (1988)]. Sin embargo, como sefiala Spencer (2014, p. 42), ese es un razonamiento
“profundamente sospechoso”: es mas dificil mentir sobre una persona ante su presencia que a sus espaldas,
pero también es mas dificil decir la verdad, especialmente si esta no es agradable. En todo caso, la con-
frontacion fisica, cara a cara, con la persona acusada, puede hacer mas incomoda la declaracion, pero no
hace mas probable, por si misma, que el relato sea verdadero. Que la defensa pueda interrogar al testigo
si permite testear la confiabilidad de la declaracion, pero esto no requiere de la presencia fisica, en el
mismo lugar, del acusado y del testigo, ni mucho menos exige contacto visual entre ellos. Por otro lado,
no pueden aceptarse sin reservas o calificaciones las referencias de la SCJN a que los “componentes
paralinguisticos” de la declaracion de un testigo resultan un indicador confiable acerca de si miente o
dice la verdad. No puedo ocuparme del asunto con la amplitud que mereceria, pero sobre las ventajas
reales y supuestas de la inmediacion puede consultarse, en este Manual, el capitulo a cargo de Javier
Mariezcurrena; asimismo, los trabajos de Andrés Ibariez (2003; 2009, pp. 58-64), Roberts y Zuckerman
(2004, pp. 218-222) y Saks y Spellman (2016, pp. 122-125).
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que concierne a los fundamentos del derecho, por tanto, la jurisprudencia de la
SCJN parece estar en linea con el criterio que, como se ha visto, asumi¢ abierta-
mente la Suprema Corte del Reino Unido en Horncastle y, tiempo después, la
Gran Sala del TEDH en Al-Khawaja.

En segundo lugar, puede afirmarse que en la interpretacion del derecho los pun-
tos de partida de la SCJN han sido similares a los empleados por el TEDH, y esto ha
sido asi incluso antes de que el Alto Tribunal comenzara a citar explicitamente la
jurisprudencia de Estrasburgo. Normalmente, la prueba testifical debe desahogarse
de conformidad con los principios de inmediacion y contradiccion, pero existen
supuestos en los cuales es razonable incorporar la declaracion previa de un testigo
de cargo no disponible. En el criterio de la SCJN se han repetido dos advertencias
muy importantes: por un lado, la carga de probar que concurre una buena razén
compete al Ministerio Publico, asi como la de agotar los esfuerzos razonables des-
tinados a ubicar un testigo; por el otro, al evaluar una alegacion de esa clase, el
tribunal debe considerar, entre los factores relevantes, si una conducta diligente
del Ministerio Publico podria haber asegurado la comparecencia del testigo o al
menos la oportunidad de la defensa de examinar al testigo en la etapa investigativa
(AD 14/11; ADR 4086/2015). En lo que respecta a los motivos admitidos como
buenas razones, en ocasiones se ha empleado una férmula abarcativa para dar cuenta
de ese conjunto de casos, en otras se han utilizado ejemplos. Entre los casos abor-
dados o mencionados por la Corte se encuentran la muerte del testigo, la incapa-
cidad fisica o psiquica y la imposibilidad de localizarlo, cuando se han hecho
esfuerzos razonables.

En tercer lugar, hemos visto que a partir del ADR 3048/2014 la SCJN hizo propia la
sole or decisive rule europea y, con ello, incorporo la cuestion de la decisividad de
la declaracion del testigo no disponible, asi como las dificultades que ese test trae
consigo. Tres aclaraciones valen la pena. Primero, la Corte ha utilizado lo que po-
driamos llamar la version “rigida” de esa regla, lo que —a decir verdad— no refleja
adecuadamente el criterio interpretativo mas flexible que, hace ya casi una déca-
da, sostiene el Tribunal de Estrasburgo. No es claro si esta diferencia ha obede-
cido a una deliberada toma de posicion en favor de la estrictez o inflexibilidad
de la regla, pues la Corte no ha hecho ninguna mencion especifica a este respecto.
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Segundo, la SCJN parecer haber interpretado la sefialada regla del testimonio
unico o decisivo como una regla de inadmision o exclusion; sin embargo, como
se ha visto, ello no se sigue de la jurisprudencia del TEDH y, ademas, plantea
ciertas dificultades de implementacion para los tribunales de juicio, al exigirles
una evaluacion anticipada del posible caracter dirimente o no de la evidencia.
Por ultimo, aunque la SCJN todavia no se ha hecho eco del test de tres pasos
elaborado por el TEDH a partir de Al-Khawaja (2011), es interesante observar
que en el ADR 4086/2015 si se hace referencia al deber de los tribunales de
adoptar “diligencias alternativas” al interrogatorio de la defensa cuando un testigo
de cargo no esta disponible. Esas “diligencias alternativas”, entre las cuales la SCJN
menciona a los “careos supletorios”, deberian ayudar a compensar a la defensa el
déficit de confrontacion y permitir que el juzgador examine la confiabilidad de
la declaracion previa en el contexto de las pruebas del caso. De esta manera,
aunque la SCJN no haya empleado todavia la expresion “medidas de contrapeso”,
la idea si esta presente en alguno de sus precedentes y puede ser recuperada en

proximos pronunciamientos.

En cuarto lugar, y para cerrar este balance, merecen una consideracion especial
dos precedentes que se apartan notablemente de la linea jurisprudencial hasta
aqui examinada. Como hemos visto, en el ADR 243/2017 la SCJN declar¢ la in-
constitucionalidad de una disposicion procesal estatal que autorizaba la incorpo-
racion por lectura de declaraciones previas cuando el testigo no habia podido ser
localizado, mientras que en el ADR 2308/2016 declaré la inconstitucionalidad
del supuesto algo impreciso previsto en una disposicion que admitia la incorpo-
racion de las “declaraciones de testigos, victimas, peritos o coimputados, cuando
por la gravedad de los hechos delictuosos, se advierta la negativa de aquéllos”.

En mi opinion, estas decisiones resultan desconcertantes, sobre todo si se las pone
en relacion con la sentencia dictada poco tiempo después en el ADR 2929/2018,
donde se retoma la jurisprudencia del TEDH como guia y se afirma que muerte
del testigo es una “buena razon”, ya que “se trata de una contingencia insuperable
material y juridicamente”. En este ultimo caso, cabe recordar, la SCJN no sélo no
dice abandonar la linea de los ADR 243/2017 y 2308/2016, ni aporta en la sen-

tencia alguna aclaracion o matiz, sino que reproduce entre los fundamentos del
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fallo la posicion adoptada en esos precedentes. De esto se podria colegir que la
diferencia relevante radica en la indole del motivo que impide la comparecencia
del testigo a juicio: la muerte del testigo seria una excepcion aceptable, pero no
la imposibilidad de localizarlo o el temor de un nifio a declarar en casos de deli-
tos graves (como parecia ser el caso en el ADR 2308/2016). Sin embargo, la SCJN
no lo aclara expresamente, ni explica por qué la imposibilidad de localizar a un
testigo o el temor de un testigo menor de edad no serian también “buenas razo-
nes”, al menos bajo ciertas circunstancias.”

Considero que hay varias razones que, como sefialaba, hacen dificil de comprender
este aspecto de la jurisprudencia de la SCJN. Primero, porque una vez que se ad-
mite la existencia de excepciones plausibles al derecho de examinar a los testigos
de cargo, no parece haber ninguna justificacion para incluir dentro de ese universo
al caso del testigo que ha muerto, pero no al del que no puede ser localizado, o
—bajo ciertas condiciones— al de aquel que esta demasiado atemorizado para
declarar en casos de delitos graves.” Segundo, porque la SCJN, tanto antes como

2 En el ADR 2308/2016 si existe una referencia concreta al supuesto declarado inconstitucional, pero
se trata de un parrafo algo nebuloso. La SCJN indica que no obsta para declarar la inconstitucionalidad
del supuesto que se analizaba “la circunstancia de que el testigo de quien no se obtuvo su comparecen-
cia en la etapa del juicio oral se trate de un menor de edad”, pues “tal situacion no llega al extremo
de configurar una excepcion para el cumplimiento de los principios constitucionales [de inmediacion
y contradiccion]| que deben regir en el nuevo sistema procesal penal”. En el criterio de la Corte, esto es
asi “porque en la practica judicial cuando interviene un menor de edad, la autoridad jurisdiccional debe
dictar las medidas necesarias para garantizar su proteccién en observancia al interés superior que le asiste
y los derechos que les son inherentes, de ahi que no es dable considerar que ante el supuesto de testigos
menores de edad se justifique la incorporacion a la audiencia oral, mediante lectura, de sus declaracio-
nes que obran en diligencias anteriores”. El argumento no es del todo claro, pero podria interpretarse
en el sentido de que, en un caso como ese —la negativa del padre del testigo menor de edad, amparada,
segun el supuesto normativo, en la “gravedad de los hechos delictuosos”— resultaba necesario evaluar
si habria sido posible restringir en menor medida el derecho del acusado. Si existian alternativas igual-
mente idoneas para proteger al testigo, pero que restringiesen en menor medida el derecho del acusado,
entonces el argumento de la SCJN podria interpretarse como uno que cuestionaba la proporcionalidad
de la restriccion. Esto serfa coherente con la jurisprudencia del TEDH segtin la cual, en casos como este,
la admision de la declaracion previa en lugar del testimonio en juicio debe ser una medida de ultimo
recurso. Antes de autorizar la incomparecencia de un testigo atemorizado, el tribunal deberia explicar
por qué alternativas como la reserva de identidad u otras medidas especiales resultarian inapropiadas o
impracticables (GS, Al-Khawaja, §125). Vale la pena agregar que para sostener una posicion como esta
no hacia falta declarar la inconstitucionalidad de la disposicion cuestionada, pues habria bastado con
interpretarla conforme a la Constitucion.

> Asi, por ejemplo, cuando se han agotado todas las medidas razonables para localizar a un testigo cuyo
paradero se ignora, su incomparecencia al juicio es tan “insuperable material y juridicamente” como la
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después de los dos fallos comentados, uso a la jurisprudencia del TEDH como
guia interpretativa y este Tribunal ha admitido, como vimos, que ambos supues-
tos constituyen “buenas razones” para apartarse de lo que normalmente exige el
articulo 6.3.d del Convenio Europeo. Y tercero, porque —como se ha visto— in-
cluso antes de acudir al test europeo esa misma habia sido la posicion de la SCJN
al considerar, en varias oportunidades, el caso del testigo a quien no es posible

localizar.®*

Un ultimo punto es digno de mencion. Mas alla de las inconsistencias relevadas,
lo resuelto en los ADR 243/2017 y 2308/2016 fue presentado por la SCJN como
una consecuencia necesaria del “cambio de paradigma” iniciado con la instaura-
cion del “Nuevo Sistema de Justicia Penal”, de tendencia acusatoria, a partir de la
entrada en vigor de la reforma constitucional aprobada en 2008. Esto condice
con lo que la SCJN habia adelantado en el ADR 3048/2014, al senalar que “en un
sistema genuinamente adversarial, hacia el cual el Constituyente impone dirigir-
nos, resultaria necesario replantearnos el alcance de la excepcion al derecho de
confrontacion basada en la imposibilidad de localizar testigos”.

Las sentencias dictadas en los ADR 243/2017 y 2308/2016 expresan una marca-
da preocupacion por corregir cualquier tendencia distorsiva del sistema de enjui-
ciamiento acusatorio. La SCJN se posiciona a si misma como una pieza clave

en la implementacién del modelo introducido con la reforma constitucional.

del caso del testigo que ha muerto. A su vez, esta “desaparicion” del testigo puede resultar tan imprevi-
sible como su muerte repentina.

°*En el AD 14/11 la SCJN habia examinado cuidadosamente si el Ministerio Publico y el juez habian
hecho suficientes esfuerzos para dar con el paradero del testigo. Esta posicion, repetida también en el
ADR 4086/2015, es la correcta y condice con el criterio del TEDH. Segtin este, en tales casos se requiere
que el tribunal doméstico haya hecho todos los esfuerzos razonables para asegurar la asistencia del tes-
tigo, pues de lo contrario la ausencia es imputable a las autoridades nacionales (Gabrielyan c. Armenia,
no. 8088/05, 10 de abril de 2012, §78; Tseber c. Republica Checa, no. 46203/08, 22 de noviembre de
2012, 848; Kostecki c. Polonia, no. 14932/09, 4 de junio de 2013, §865-66). Aunque el TEDH no brinda
una lista de medidas que los tribunales domeésticos deberian adoptar para que pueda decirse que han
hecho “todos los esfuerzos razonables”, si indica que se debe haber procurado activamente su compa-
recencia, con ayuda de las autoridades nacionales, como la policia (Prdgjindg c. Rumania, no. 5592/05, 7 de
enero de 2014, §47), y, como regla, requerido asistencia internacional en caso de que el testigo resida en
el extranjero y un mecanismo de esa indole existiera (Gabrielyan, §83; Fafrowicz, §56; GS, Schatschaschwili,
§8120-122).
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Campea el temor de que, al admitir excepciones a los principios de inmediacion
y contradiccion, se esté validando de algin modo una practica de juicios deslu-
cidos, de audiencias donde tan solo se reproduzca la informacion reunida en la
etapa anterior, unilateralmente, por el Ministerio Publico.” Transpira de las sen-
tencias de la SCJN un espiritu reformador, una retérica que invita a distanciarse
para siempre del ancien régime. Quiza sea esto lo que explique la reaccion desme-
surada de la Corte en tales precedentes, que pronto debi6 corregir, con buen tino,
en el ya citado ADR 2929/2018.%°

%> De ahi también el énfasis puesto en la distincion entre “datos de prueba” (recabados en la etapa de
investigacion) y verdaderas “pruebas” (las practicadas en el juicio), que encuentra apoyo en el texto
del articulo 20, apartado B, fraccion III, reformado, y en el CNPP. Me parece que la insistencia de la
SCJN en esa distincion cumple una funcion eminentemente didactica y debe ser entendida como parte
de esa retorica de distanciamiento de los vicios atribuidos al modelo de enjuiciamiento anterior. Ahora
bien, ninguna duda cabe de que esa estipulacion terminologica, por si misma, no ayuda demasiado
cuando se discuten asuntos como el abordado en este trabajo: la pregunta acerca de los alcances del
derecho de examinar a los testigos de cargo no se responde con la nuda afirmacion de que la decla-
racion previa de un testigo no disponible no es una genuina “prueba” y, por tanto, no puede ser
empleada para sustentar la sentencia. En rigor de verdad, una afirmacion como esa no es un argumen-
to, sino una estratagema para blindar la posicion asumida mediante el empleo de una definicion estipu-
lativa. Para que se entienda el punto, pongo otro ejemplo. Podriamos ponernos de acuerdo en no
llamar “prueba” a cualquier elemento de juicio obtenido de forma inapropiada por las autoridades (la
denominada “prueba ilicita”). Podriamos llamarlos “datos ilicitamente obtenidos”, “datos mal habi-
dos” o inventarle algin otro nombre. Quiza el propésito que nos guie sea el de subrayar que esa infor-
macion, obtenida en violacion de derechos fundamentales, no deberia ser empleada en una decision
judicial en perjuicio de aquel cuyos derechos se han transgredido. Ahora bien, supongamos que esta-
mos discutiendo acerca de los alcances que deberia tener la llamada regla de exclusion de la prueba
ilicita (véase, sobre el punto, el trabajo de Alan Limardo en este Manual). Si, en ese contexto, nuestro
interlocutor nos dijese “el asunto es sencillo, jamas deberia admitirse porque no se trata de verdadera
prueba, sino de “datos mal habidos™, pensariamos que no ha entendido la discusion o que nos esta
tomando el pelo. Para despejar esa duda podriamos replicar socarronamente: “tiene usted razon, ha-
blemos entonces de la admisibilidad de esos “datos mal habidos™. Si una sonrisa se dibujase en el
rostro de nuestro interlocutor, sabriamos que se trata de una broma. Si, en cambio, él insistiera en que
solo tiene sentido hablar de la admisibilidad de verdaderas “pruebas” y no de la admisibilidad de
“datos mal habidos”, entonces sabriamos que no ha comprendido bien los términos de la discusion o
que no esta dispuesto a entrar en ella: en lugar de argumentar a favor de su postura, esta persona ha-
bria clausurado toda posibilidad de debate. No es inusual, aunque si lamentable, que discusiones so-
bre asuntos de enorme relevancia queden trabadas en estos términos. Sobre seudo-disputas originadas
en equivocos verbales, empleo ideologico del lenguaje y definiciones estipulativas y retéricas o per-
suasivas, pueden consultarse Carrio (1968, pp. 68 y ss.); Guibourg, Ghigliani y Guarinoni (2004,
pp. 60-63 y 76-80).

% Las sentencias dictadas en los ADR 243/2017 y 2308/2016 parecian inaugurar una etapa donde se
elevaria a la confrontacion a la categoria de derecho absoluto. Esto, sin embargo, quedaria pronto desmen-
tido en la sentencia dictada en el ADR 2929/2018, que admite una excepcion bajo el nuevo esquema
constitucional.
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La preocupacion y el objetivo de la SCJN pueden compartirse, pero es mas dificil
coincidir en la relacion de medios a fines: simplemente no es cierto que admitir
declaraciones previas cuando hay buenas razones para hacerlo pueda corroer la
implementacion de un sistema acusatorio de justicia penal.

Es necesario considerar, en primer término, que la interpretacion de los alcances
de un derecho como el reconocido en el articulo 6.3.d del CEDH o en el articulo
8.2.f de la CADH no deberia depender de las caracteristicas del sistema de enjui-
ciamiento que haya adoptado un Estado parte.”” Estos instrumentos de derechos
humanos tienen como fin el aseguramiento de un conjunto de garantias procedi-
mentales minimas, pero no pretenden homogeneizar completamente el modo en

que en los distintos paises se llevan adelante los procesos criminales.

En segundo lugar, a diferencia de lo que parece presuponer la SCJN en los ADR
243/2017 y 2308/2016, no hay una conexion “natural” entre sistema acusatorio
e inadmision de las declaraciones previas de testigos no disponibles. En la cuna
del adversary system y en tantos otros paises que son herederos de esa tradicion
juridica el supuesto de testigos no disponibles constituye una razonable excep-
cion a la rule against hearsay.® Basta con echar una mirada al enriquecedor dia-
logo que, en esta materia, tuvo lugar entre la Suprema Corte del Reino Unido y

" Esto es algo que la SCJN advierte en el ADR 2929/2018. En efecto, cuando la Corte retoma alli el
criterio del ADR 3048/2014, lo hace con la aclaracion de que, si bien ese fallo se dict6 “en el contexto
del sistema penal tradicional o mixto”, esto no era relevante en la medida en que “el respeto al derecho de
confrontacion no es una exigencia exclusivamente aplicable a un sistema oral o adversarial”, sino mas
bien “una exigencia basica de cualquier sistema en el que opere el principio de presuncion de inocencia
y el deber de ofrecer al inculpado los medios para preparar su defensa”. Este razonamiento, desde lue-
go, es inobjetable, pero se lleva bastante mal con la tnica idea que pareciera explicar el muy restrictivo
y novedoso criterio de los ADR 243/17 y 2308/16, i.e. el “cambio de paradigma” introducido por el
“Nuevo Sistema de Justicia Penal”.

% Véanse Varela (2016) y Rovatti (2020a). En el plano legislativo pueden consultarse, a modo de ejemplo,
las Federal Rules of Evidence (FRE) norteamericanas, reglas 804 y 807, o la CJA 2003 inglesa, parte 11,
capitulo 2, secciones 114, 116, 121 y 124-126. En Al-Khawaja (§842-87), ademas de resenar la CJA 2003
y la jurisprudencia inglesa, la Gran Sala del TEDH presenta valiosas referencias de derecho comparado
sobre Escocia, Irlanda, Australia, Canada, Hong Kong, Nueva Zelanda, Sudafrica y Estados Unidos.
Antes, en R. v Horncastle, la Suprema Corte del Reino Unido habia analizado comparativamente otras
jurisdicciones de common law: [2009] UKSC 14, §41 y Anexo I, preparado por Lord Mance. Jackson y
Summers, con cita de la regulacion en Inglaterra y Gales (en particular, de la seccion 116 de la CJA
2003), sefialan justamente que “una excepcion importante a la rule against hearsay se refiere a los testi-
gos no disponibles” (2012, p. 329).
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el TEDH para comprender que lo “acusatorio” no quita lo sensato. Por eso, la idea
de que un “sistema genuinamente adversarial” impone una respuesta como la
adoptada en los ADR 243/2017 y 2308/2016 es simplemente un mito.

Por ultimo, si en nombre del “nuevo sistema” los tribunales deben andar a ciegas
—al vedarseles el conocimiento de piezas de evidencia que pueden resultar de-
terminantes del resultado del caso— incluso cuando nada pueda reprocharsele a
las autoridades estatales, y debido a ello se llega a soluciones notablemente equi-
vocadas, esto seguramente no sera una buena propaganda para la reforma.
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Acceso a la justicia, violencia de género y desigualdades invisibles al proceso
penal. L. Introduccion; II. Valoracion probatoria, estereotipos de género y derecho
de acceso a la justicia. Una triada impensada; III. La investigacion de los delitos de
violencia machista. Expresion inicial de discriminacion hacia las mujeres; IV. La
valoracion probatoria y las paradojas en el juzgamiento de los delitos de género;
V. El rol de la perspectiva de género y la motivacion suficiente en la derrota de los
estereotipos; VI. A modo de conclusion.

l. Introduccién

Paradoéjicamente, frente a la violencia machista, esto es, aquella que tiene lugar
contra las mujeres por el hecho de serlo o que les afecta en forma desproporcio-
nada, al acudir las victimas a los sistemas juridicos en busca de proteccion de sus
derechos, sesgos y estereotipos de género se yerguen como principal barrera para
que les sean reconocidos y restablecidos.

En estas reflexiones busco plantear un acercamiento a la institucion probatoria en
los sistemas de libertad de prueba y esclarecer lo que los estereotipos de género
significan como manifestacion del pacto hegemonico masculino y su vinculacion
reticular con el acceso a la justicia. Seguidamente, intentaré poner en evidencia
codmo estas preconcepciones estan presentes en las actividades de investigar y de
valorar la prueba desahogada en la audiencia de juicio oral, lo que conduce a
mantener el estatus de inferioridad e invisibilizacion de las mujeres que son vic-
timas del patriarcado al cometerse delitos en su contra, y luego revictimizadas
por un sistema de justicia permeado por el aludido pacto, que desoye sus apre-
miantes llamadas de auxilio o las atiende mal y tarde.

Visto lo anterior, cuatro son los objetivos centrales de este trabajo. En primer
lugar (apartado II), presentaré de manera general un analisis de lo que son y como
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operan los estereotipos de género y su vinculacion con el derecho de acceso a
la justicia, situando el estudio en un sistema racional de valoracién probatoria.
En segundo lugar (apartado III), describiré como los sesgos de género operan en
las investigaciones de los delitos de violencia contra la mujer y analizaré su im-
pacto en ciertas garantias que le son reconocidas. En tercer lugar (apartado 1V),
efectuaré un analisis similar respecto de la fase de valoracion en sentido estricto,
dando cuenta de las paradojas que exhiben los delitos estudiados. Finalmente
(apartado V), propondré la utilizacion de la perspectiva de género y de la moti-
vacion completa de la decision judicial como herramientas para luchar contra
las preconcepciones machistas en las indagaciones y juzgamiento de los delitos
de género.

Para ilustrar mis postulados, utilizaré pronunciamientos de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (en lo sucesivo, Corte IDH) y de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion de México (en adelante, SCJN), que grafican la intromi-
sion en el razonamiento probatorio de sesgos y estereotipos, la integracion de la
perspectiva de género para identificarlos y desactivarlos, y contribuir con ello

al reconocimiento y preservacion de los derechos fundamentales de las mujeres.

Il. Valoracién probatoria, estereotipos
de género y derecho de acceso a la justicia:
una triada impensada

:Qué vinculo existe entre la valoracion probatoria en un sistema de libertad de
prueba, los estereotipos de género y el derecho de acceso a la justicia? En una pri-
mera mirada es posible responder con aplomo que jninguno! No obstante, en este
acapite me propongo poner de relieve la fuerte interrelacion que existe entre
estos elementos (sistema o método, el primero; categorizacion, los segundos y
derecho fundamental, el ultimo) y como ello repercute en la vida y experiencia de
las mujeres, manteniendo la discriminacion que les ha afectado y generando,
eventualmente, violencia patriarcal en su contra, propiciandola o impidiendo

evitar sus efectos.
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1. La libre valoracién racional

Es imposible avanzar en el analisis sin dejar en claro que éste se enmarca en un
modelo racionalista de valoraciéon probatoria, que rige en la casi totalidad de los
sistemas procesales penales de nuestra cultura juridica iberoamericana. Tal mo-
delo levanta como fin estructural del proceso y de la prueba la busqueda de la
verdad sobre lo ocurrido, aunque se admite que éste es un ideal regulativo no
siempre alcanzable. La decision judicial sobre los hechos probados se desen-
vuelve inevitablemente en contextos de incertidumbre, lo que implica que, en la
determinacion que el juez de los hechos adopte existira siempre margen para
equivocaciones, por lo que se debe aprender a convivir con ellas y tratar de

minimizarlas.

Se sostiene certeramente que toda decision judicial esta compuesta por dos pre-
misas, la factica y la normativa, de modo que la decision esta internamente justi-
ficada si la norma individual que es el resultado decisivo (i.e. la decision producto)
se sigue deductivamente de la conjuncion de una premisa mayor normativa y una
premisa menor factica (Dei Vecchi, 2018, p. 712). Pero la justificacion interna
so6lo proporciona criterios de correccion formal, que se desentienden de cuestio-

nes materiales, lo que obliga a preguntarse qué impone la justificacion externa.

La premisa normativa carece de valor de verdad, pues las normas s6lo son validas
o invalidas. En cambio, de la premisa factica es dable predicar su verdad o false-
dad, “pues se trata de un enunciado expresivo de una proposicion empirica” (Dei
Vecchi, 2018, p. 714). Lajustificacion externa de cada una obedecera a fundamen-
tos de distinta indole; tratandose de la justificacion de la premisa factica, dependera
de la solidez o robustez epistémica de las razones en favor de determinado enun-

ciado o proposicion sobre los hechos del caso.

Asi, tratandose de una proposicion factica sobre los hechos enjuiciados, tal como
“Juan dio muerte a Maria”, su justificacion externa sera tributaria de la solidez y
suficiencia de las razones epistémicas presentes en la cadena del razonamiento. Por

tanto, para dotar de aceptabilidad a dicha conclusion es indispensable que haya
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sorteado con éxito los criterios de suficiencia probatoria, que pueden estar definidos
al amparo de los sistemas de prueba legal, libre conviccion o valoracion racional.

Este ultimo modelo, lejos de identificar la decision de tener por probados los
hechos con estados mentales, como ocurre con la intima conviccion, o de recurrir
a reglas que predeterminan el peso de las pruebas y su suficiencia, como es el
caso de la prueba tasada, conminan al juez a decidir con irrestricto apego a los
criterios de la epistemologia general.

Es un rasgo de los sistemas de tradicion racionalista, dentro de los cuales se puede
clasificar la sana critica racional o libre valoracion racional, su aspiracion a configu-
rar un conjunto de elementos de juicio relevantes, esto es, que confirme o refute las
hipétesis sobre los hechos del caso, el que debera ser lo mas rico y completo posi-
ble. Como se ha senalado, “[a] los efectos de la decision juridica, el conjunto de
elementos de juicio que podra y debera ser tomado en consideracion esta formado
Unicamente por las pruebas aportadas y admitidas al proceso” y “cuanto mas abun-
dante sea el conjunto de elementos de juicio disponible, mayor sera la probabi-
lidad de determinar la verdad de lo ocurrido” (Ferrer Beltran, 2010, pp. 5-6).

En este sistema, el razonamiento probatorio se modela a partir de inferencias que
permitiran al juez obtener conclusiones probatorias epistémicamente fiables, y
esta “mediacion”, que se denomina enlace o conexion y se despliega entre los ele-
mentos de juicio y la hipotesis a probar, puede tener un caracter empirico, nor-
mativo o conceptual (Gonzalez Lagier, 2018, p. 16). Tratandose del primer tipo
de inferencias, el enlace es una generalizacion empirica que correlaciona hechos
como los descritos en las premisas con los hechos descritos en la conclusion, a
partir de la observacion de una asociacion pasada entre ambos tipos de hechos
(Gonzalez Lagier, 2018, p. 17), normalmente a través de las llamadas maximas
de la experiencia, o por medio de conocimientos cientificos.

2. Estereotipos y sesgos de género,
principal fuente de discriminacién

Si la racionalidad y sus criterios son los que dotan de contenido al sistema valo-
rativo al que me he referido, ;por qué se producen situaciones como aquellas en
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las que se argumenta, por ejemplo, que la mayor cercania entre la victima y el
acusado autoriza a inferir que existié consentimiento para mantener relaciones
sexuales, en el caso de una violacion? O bien: ;por qué frente a denuncias de
familiares de mujeres desaparecidas no se realizan investigaciones oportunas que
permitan recoger prueba de cargo, especialmente de naturaleza biologica, a efec-
tos de su conservacion, bajo argumentos que remiten a la conducta previa de la
mujer o a su forma de vestir? ;Por qué se limitan las lineas de investigacion en
funcion de supuestos comportamientos de las victimas y no se exploran todas las
hipétesis posibles, procurando acopiar evidencia que luego se transformara po-
tencialmente en prueba relevante?

Son los estereotipos, sesgos o prejuicios' de género los que provocan las situacio-
nes incluidas en estos interrogantes, gobernadas por la irracionalidad, lo cual
conduce inevitablemente a preguntarse qué son los estereotipos’ y como impactan
en la vida de las mujeres y el ejercicio de sus derechos. En este orden de ideas,
podemos aceptar como una premisa valida que los sesgos, prejuicios y estereo-
tipos son el resultado de la categorizacion que efecttia la mente humana a fin
de simplificar y organizar la vida, entendiéndose por “categorizacion” el proceso de
ordenar el ambiente por medio de categorias, agrupando personas, objetos o even-
tos como similares o equivalentes unos a otros (Cardoso Onofre de Alencar, 2015,
p. 28). Siguiendo a Cook y Cusack, a su vez, es posible afirmar que:

Estereotipo es una vision generalizada o una preconcepcion sobre los atributos o
caracteristicas de los miembros de un grupo en particular o sobre los roles que
tales miembros deben cumplir (v.g. mujeres, lesbianas, adolescentes). Segun esta
definicion, los estereotipos presumen que todas las personas miembros de un
cierto grupo social poseen atributos o caracteristicas particulares (v.g. los adoles-
centes son irresponsables) o tienen roles especificos (v.g. las mujeres son cuidado-
ras por naturaleza) [...] Todas las dimensiones de la personalidad que hacen que

! Existen diferencias conceptuales entre estereotipos, prejuicios y sesgos cuyo tratamiento con mas
precision excede los margenes tematicos y de extension del presente trabajo, por lo que seran aqui refe-
ridos indistintamente. Para el estudio de este topico, véase Arena (“Responsabilidad por sesgos implicitos
y decision judicial”, p. 8).

* Segun se ha sostenido, “[e|n términos amplios, los estereotipos son una forma de categorizacion social
que facilita nuestras interacciones cotidianas con otras personas” (SCJN, 2020, p. 43).
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una persona sea unica seran, por lo tanto, filtradas a través del lente de dicha vision
generalizada o preconcepcion sobre el grupo con el cual se le identifica [Cook y
Cusack, 2010, p. 11].

El sexo, como parametro para crear categorias, distingue entre hombres y mujeres.
En cambio, el género se refiere a las caracteristicas que se atribuyen a las personas
de uno u otro sexo —caracteristicas estas de origen social, educativo, cultural,
etc.— y se podria definir como la construccion sociocultural de esa diferencia.
Los atributos de género son, entonces, femeninos o masculinos, y esa construc-
cion (el género) no es inocente ni neutral, sino que obedece a unos determinados
intereses estructurales (Ricoy, 2015, p. 463). Asi, se consideran como atributos fe-
meninos la delicadeza en el comportamiento, la inclinacion por el cuidado, por
las tareas domeésticas y manuales, la menor capacidad de abstraccion, lo concre-
to. En tanto, como masculino, la brusquedad, la violencia, la competitividad,
una mayor capacidad de abstraccion, lo universal. Las caracteristicas, atributos y
espacios asociados a lo masculino han sido histéricamente valorados como posi-
tivos y superiores, mientras que el mundo femenino y sus atributos han sido
devaluados, invisibilizados y relegados a esferas menos significativas de la socie-
dad. Pesquisando dichas asimetrias, la SCJN ha indicado, por ejemplo, que:

El caso que nos ocupa implica efectivamente una discriminacion en razén de género,
toda vez que, a pesar de haber realizado tareas domésticas durante todo su matri-
monio, a la Sra. A. le es negado el beneficio de acceder a una pension alimenticia
para tener un nivel digno de vida, pues tuvo también un empleo remunerado
fuera del hogar [...] Es decir, la resolucion parte del hecho de que, por ser mujer,
la Sra. A. estaba obligada a realizar tareas domésticas y de cuidado en doble jor-

nada, esto es, ademas de tener un empleo remunerado.’

Las diferencias de género y las ideologias relacionadas con el género son apren-
didas y reproducidas en el proceso de socializacion y conforman el imaginario

social acerca de qué es, qué debe hacer y como debe comportarse un hombre y

* Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 1754/2015, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Arturo Zaldivar, 14 de octubre de 2015, parrs. 129 y 130.
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una mujer (Cardoso Onofre de Alencar, 2015, p. 33). Los prejuicios de género
pueden ser descriptivos o prescriptivos. Los primeros se refieren a las creencias
acerca de como son hombres y mujeres en relacion con los constructos sociales
elaborados en torno a la diferenciacion sexual. Los segundos son aquellos que se
construyen en torno a las caracteristicas que son deseadas o apropiadas para
ambos sexos en una sociedad determinada o, como dice Vazquez, constitutivos
de ciertos modelos (2019, p. 214).

La elaboracion de estereotipos prescriptivos (y especialmente los de género) es un
medio de control social, pues la persona que se aparta de sus contornos es san-
cionada socialmente. En el caso de las mujeres, esos estereotipos son un reflejo
de la subordinacion historica que padecen como del refuerzo y justificacion de
las asimetrias de poder. En esta linea de ideas, la SCJN ha senalado que “[e]n cier-
to modo, a la madre se le exige una adecuacion a estereotipos prescriptivos que
inexorablemente tiene efectos negativos en su proyecto de vida y que, ademas,
produce un impacto personal en el ambito personal, econémico, laboral y/o
social”.* En fin, los sesgos y estereotipos de género no son inocuos; por el con-

trario, son generadores de discriminacion y violencia.’

Tal como acertadamente senala Zaniga (2020, p. 235), las formulas juridicas de
igualdad se han multiplicado y diversificado en las ultimas décadas. Tanto en ins-
trumentos internacionales, como en las constituciones de los Estados, leyes y
declaraciones de derechos, encontramos referencias expresas al principio de
igualdad, prohibiciones de discriminacion por razon de sexo, mandatos de reali-
zacion de la igualdad material entre hombres y mujeres e incluso clausulas que
reputan “sospechosas” de ser discriminatorias a las diferenciaciones que perju-
dican a las mujeres. Sin embargo, la desigualdad de género permanece relativa-

mente constante.®

* Sentencia recaida al Amparo en Revision 910/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 23 de agosto de 2017, parr. 131.

> Aunque no todos los sesgos y estereotipos son negativos; véase, al respecto, Cook y Cusack (2010,
p. 14).

¢ Entre las estadisticas que exhiben esa desigualdad, llama la atencion que, segun estimaciones de la
Organizacion Mundial de la Salud (2021), una de cada tres (30%) mujeres en el mundo ha sufrido
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Es posible aventurar que a ello contribuye el hecho de que las normas, praxis e
instituciones juridicas no son neutras aun cuando tengan vocacion de neutrali-
dad, pues estan creadas principalmente por hombres’ y, por tanto, impregnadas
de sesgos androcéntricos y heteropatriarcales. Asimismo, su interpretacion y apli-
cacion practica estan eclipsadas por estereotipos de género que encorsetan o
pretenden encorsetar el desarrollo vital de las mujeres a fin de mantener su inferio-
rizacion e invisibilizacion y, como la otra cara de la misma moneda, la hegemonia

masculina.

Deviene asi natural la pregunta acerca de cual es el papel de los estereotipos de
género en el fenomeno de discriminacion contra la mujer, ante la cual se ha sefa-
lado, con certero énfasis, que “el primer mecanismo ideologico, burdo pero eficaz,
a través del que se reproduce y refuerza la desigualdad por género es el estereo-
tipo” (Zuniga, 2020, p. 240).

En lo reflexionado cobra crucial relevancia lo expuesto en el articulo 5(a) de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW)® que establece la obligacion de los Estados parte de modificar
los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con el fin de
eliminar los prejuicios y las practicas consuetudinarias basadas en la idea de infe-
rioridad y superioridad entre los sexos y en funciones estereotipadas entre hom-
bres y mujeres. De esta disposicion fluye con aplastante claridad que, para la
Convencion, los estereotipos son la principal fuente de discriminacion por género

y, por tanto, el principal objeto de su mision igualitarista.

violencia fisica y/o sexual de su pareja o violencia sexual por terceros en algin momento de su vida. La mayor
parte de las veces el agresor es la pareja. En todo el mundo, casi un tercio (27%) de las mujeres de 15
a 49 anos que han estado en una relacion informan haber sufrido algan tipo de violencia fisica y/o sexual
por su pareja.

"El hombre paradigmatico, “ser humano neutral y universal”, que —en realidad— es el hombre blanco,
heterosexual, no indigena, sin discapacidad, de una determinada clase social, etc.

8 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 34/180, de 18 de diciem-
bre de 1979. Segun se ha sostenido, la CEDAW, “que es hasta hoy en sus sucesivas reinterpretaciones
“el” instrumento sobre los derechos humanos de las mujeres, impone obligaciones de igualdad material
a los estados y a la sociedad toda y brinda un marco conceptual” (Pinto, 2016, p. 54).
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Sobre el punto, ya en 1992 el Comité CEDAW,” mediante la Recomendacion
General num. 19, expreso que la violencia contra la mujer es una forma de dis-
criminacion que inhibe gravemente su capacidad de gozar de derechos y liberta-
des fundamentales en pie de igualdad con el hombre. Igualmente, sefialé que en
el articulo 1° de la Convencion se define la discriminacion contra la mujer inclu-
yendo, en este concepto amplio, la violencia dirigida contra la mujer porque es
mujer o que la afecta en forma desproporcionada.

En el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, esta materia
esta regulada en la Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia Contra la Mujer," la cual establece en su articulo 1° un concep-
to muy amplio de lo que se entiende por violencia, senalando por tal “cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cauce muerte, dano o sufrimiento
fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el pri-
vado”, lo que debe ser leido en conexion con lo prescrito en los articulos 3° y 6°
que senalan que el derecho a vivir una vida libre de violencia incluye el “derecho
a ser libre de toda forma de discriminacion” y “a ser valorada y educada libre de
patrones estereotipados de comportamientos y practicas sociales y culturales ba-
sadas en conceptos de inferioridad y subordinacion”.

3. Derecho de acceso a la justicia de las mujeres.
Un derecho de amplios contornos y en expansiéon

Del acceso a la justicia se han dicho muchas cosas: que “es un derecho humano
como el derecho a la educacion, a la salud, al trabajo” y que obstaculizarlo “es
violatorio de los derechos humanos” (Birgin y Gherardi, 2008, p. 1); que incluye,
en una mirada amplia, “procesos y resultados” y que se trata de un derecho “bi-
sagra” (Heim, 2016, p. 40); que constituye “un verdadero derecho al Derecho”
(Cancado Trindade, 2012, p. 297); que se trata de un derecho que acttia como

° El Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer es el organo de expertos
independientes que supervisa la aplicacion de la Convencion por los Estados parte.

1 Adoptada en Brasil en 1994 por la Organizacion de Estados Americanos, y conocida como Convencion
de Belem do Para.
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“puente entre el derecho material y el derecho procesal” (Vargas, 2019, p. 251) y
que “es un derecho que efectiviza otros derechos” (Ramirez Huaroto, 2019, p. 98).
Este crisol de conceptualizaciones permite sostener que se trata de un derecho en
evolucion, que se esta reescribiendo dia a dia."!

Es necesario dejar asentado, para hablar de un concepto comtn en torno al derecho
de acceso a la justicia, que éste pivota sobre dos nociones que le son inherentes.
La primera, “el acceso a la justicia se vindica como un derecho humano de primer
orden”, de modo que garantizar su ejercicio “constituye un componente esencial
del derecho a la igualdad y, por tanto, es un elemento central de la legitimidad de
los procesos y las instituciones democraticas” (Heim, 2016, p. 47). La segunda,
que hablar de acceso a la justicia presupone la existencia de desequilibrios y asi-
metrias en la distribucion del poder publico y privado y de desigualdades sociales
en la distribucion de los recursos. Asi,

[plodria decirse que la nocion misma de acceso a la justicia supone como contra-
partida el reconocimiento implicito de ciertos impedimentos, barreras, distorsiones
o discrecionalidades, que posicionan a determinados individuos o sectores de la
poblacion de manera desigual en lo que se refiere a la tutela efectiva de sus dere-
chos, situacion que atenta, o al menos relativiza, el principio de igualdad ante la
ley, pilar fundamental del Estado de derecho."?

Es posible caracterizar al derecho de acceso a la justicia como un derecho amplio.
Se ha senalado que este derecho puede ser abordado desde dos aristas: en la prime-
ra, mds formal, suele ser reducido a exigencias adjetivas o a una serie de requisitos
que rodean a la actividad procesal y que deberian ser cumplidos para que pueda
decirse que el justiciable tiene acceso a la justicia. Desde una perspectiva mas
amplia y de particular relevancia en el mundo del siglo XXI, implica que los in-
dividuos, comunidades y pueblos reclamen sus derechos, en sentido material,
para que se haga verdaderamente justicia (Cancado Trindade, 2012, p. 913).

! Ramirez Huaroto indica que el de acceso a la justicia “es un derecho que carece de “fisonomia clara’,
pues no hay consenso académico ni jurisprudencial en torno a su ambito de proteccion y las conse-
cuentes obligaciones de los Estados en la materia” (2019, p. 98).

12 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Argentina, 2010, citado por Heim (2016, p. 39).
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El derecho es articulado principalmente por el desarrollo que la Corte IDH ha
elaborado a partir de la interpretacion armonica y complementaria de los articu-
los 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en lo sucesivo,
CADH). De esta manera —se sefiala— “hay un acceso a la justicia cuando, ademas
de un debido proceso (articulo 8 de la CADH), existe una tutela judicial efectiva
y un derecho al recurso (articulo 25 de la CADH)” (Bernales, 2019, p. 253).

Pese a que el acceso a la justicia se ha considerado como un derecho de caracter
pluridimensional, por razones de extension y a fin de conectarlo con el objetivo de
este trabajo, me centraré en tres aspectos.”’ La dimension preprocesal del derecho
puede ser caracterizada como la igual posibilidad de todas las personas para acce-
der a las instancias de defensa de los derechos y se extiende a todos los procesos,
tanto aquellos que pueden concretarse en vias judiciales o administrativas, como
aquellos que lo hacen por medios alternativos de resolucion de conflictos (media-
cion, conciliacion extrajudicial). Abarca también el conjunto de politicas publicas
desarrolladas a los efectos de concientizar a las personas sobre sus derechos (Heim,
2016, p. 43), lo que implica el conocimiento que deben tener de los mecanismos
que “abran la puerta” de los tribunales u otros entes encargados de acoger sus
demandas, denuncias o requerimientos para poner en movimiento la justicia de
manera efectiva y oportuna. En segundo lugar, la dimension procesal es aquella que
transitan las personas en la busqueda de que una institucién del sistema emita un
pronunciamiento con caracter sustantivo de justicia en tiempo adecuado. Esta
dimension, podriamos decir, se corresponde con la concepcion clasica y procesa-
lista de este derecho. La dimension de ejecucion, finalmente, apunta al cumplimiento

del pronunciamiento emitido previamente.

La garantia fundamental de acceso a la justicia es particularmente crucial para
personas que se encuentran en posiciones sociales de vulnerabilidad —como las
mujeres—'*y constituye la forma de encauzar el control sobre el accionar politico

13 Sigo en este punto a Ramirez Huaroto (2019, pp. 98-99).

'* Las mujeres se encuentran “en inferioridad de condiciones en términos de legitimacion, poder y acceso
a los recursos, se encuentran también mas desprotegidas en el momento de requerir asistencia legal
para asegurar la vigencia de sus derechos” (Birgin y Gherardi, 2008, p. 6).
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y administrativo y sobre el comportamiento de aquellos con mayor poder en la
sociedad. A pesar de lo dicho, se advierte una paradoja en la materia concernida,
que consiste en que la posibilidad de acceder a la justicia y de utilizar las institu-
ciones legales se encuentra distribuida de manera desigual (Ramirez Huaroto,
2019, p. 100).

Heim (2016, p. 105) se refiere a lo que denominada la cuestion de las mujeres en
el ambito juridico con objeto de poner en evidencia implicaciones de género de
las reglas y practicas que son presentadas normalmente como neutrales y objeti-
vas, y agrega que el derecho ha fallado en lo que respecta a tener en cuenta las
experiencias y valores que parecen ser mas tipicamente de mujeres que de hom-
bres. Normalmente se afirma que las instituciones juridicas, tanto las de derecho
sustantivo como las adjetivas, son asépticas, en circunstancias en las cuales ello
—categoricamente— no es asi y, por tanto, los mecanismos tradicionales de acce-
so a la justicia tampoco son neutrales y han sido construidos por hombres desde
un punto de vista androcéntrico, lo que amerita ser resignificado y perfilado con
anteojos de género.

En esta linea, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado en un
importante informe del afio 2007 que su labor y la de la Relatoria sobre los De-
rechos de las Mujeres ha revelado que “las mujeres victimas de violencia frecuen-
temente no obtienen un acceso a recursos judiciales idoneos y efectivos al
denunciar los hechos sufridos, permaneciendo la gran mayoria de estos inciden-

tes en la impunidad, y por consiguiente quedando sus derechos desprotegidos”.®

lll. La investigaciéon de los delitos de violencia machista.
Expresion inicial de discriminacion hacia las mujeres

La institucion probatoria se desarrolla de modo analogo a una representacion
teatral:'® se despliega en varios actos en los que participan diversos actores y que

> Comision IDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/
1. Doc. 68, 20 de enero de 2007, parr. 2.
16 Véanse, por ejemplo, Accatino (2014, pp. 20-21) y Ferrer Beltran (2007, p. 41).
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pueden diferenciarse como objeto de analisis. En efecto, perpetrado un delito se
activa (o deberia activarse) la intervencion estatal cuando el hecho es puesto en cono-
cimiento de los entes encargados de su investigacion, los cuales deben procurar la
proteccion de la victima y recoger las evidencias que van a servir para corroborar
las diversas hipotesis sobre los hechos acaecidos. Esta actividad puede perfecta-
mente ser asimilada al primer acto de una obra teatral y su impacto desde el
punto de vista epistémico en la justificacion de la premisa factica es indiscutible.

En el derecho continental, en los sistemas que han abrazado la libertad probatoria,
la estrategia mayoritaria para lograr el acierto de la decision desde el punto de
vista epistémico implica la admision de toda prueba potencialmente relevante,
conjuntamente con la utilizacion de criterios cognoscitivos para su apreciacion
(Bayon Mohino, 2010, pp. 10-11). Los autores estan de acuerdo en que, en este
primer momento, cuando se trata de decidir qué elementos de prueba pueden
ser empleados en el proceso, el criterio fundamental es la relevancia. Esta puede ser
conceptualizada como un estandar logico de acuerdo con el cual los tnicos medios
de prueba que deben ser admitidos y tomados en consideracion por el juzgador
son aquellos que mantienen una conexion logica con los hechos en litigio, de
modo que puede sustentarse en ellos una conclusion acerca de la verdad de tales
hechos (Taruffo, 2008, p. 38).

Si el proceso procura la busqueda de la verdad, siendo éste un fin estructural,
debera propenderse al acopio de la mayor cantidad de pruebas relevantes; por
tanto, el principio general es que cualquier elemento de juicio relevante para la
adopcion de una decision deberia ser admitido como prueba en él. El desarrollo
del proceso judicial mediante la proposicion y practica de las pruebas debe per-
mitir conformar un conjunto de elementos de juicio que apoyen o refuten las
distintas hipotesis sobre los hechos del caso y, conforme a la teoria racionalista de
la prueba, el conjunto de elementos de juicio debe ser lo mds rico posible, en términos
de calidad, cantidad y variedad, concretando asi el principio epistemolégico que
reza que cuanto mas abundante sea la prueba, mayor posibilidad existe de acer-
carnos a la verdad o de acierto en la decision. Lo anterior “[e]s un corolario del
reino de la epistemologia en el proceso buscado por Bentham, del método "natu-
ral” de la prueba” (Ferrer Beltran, 2010, p. 5).



202

Manual sobre derechos humanos y prueba en el proceso penal

Senalé al comienzo que los estereotipos constituyen la forma mas burda, pero
eficaz, de reproducir la desigualdad por género, siendo posible advertir su pre-
sencia desde las tempranas actividades desplegadas por los 6rganos encargados
de la investigacion de los delitos. Esto, como veremos, repercute en la posibili-
dad de formar un conjunto rico y variado de elementos de juicio e impide honrar
el principio expuesto.

1. La actividad probatoria en sus etapas embrionarias
y el derecho de acceso a la justicia

Quiero detenerme en esta parte, fundamentalmente en la fase preprocesal del dere-
cho de acceso a la justicia, que implica efectivamente contar, en la praxis, con vias
institucionales para dar cabida a los problemas de relevancia juridica; por ejemplo,
al momento en que una mujer denuncia un delito cometido en su contra.

Asi, partiendo del reconocimiento de la discriminacion por género presente en el
acceso a la justicia, y en concordancia con la evolucion doctrinaria de este dere-
cho, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer ha sena-
lado que “[e]l derecho de acceso a la justicia es pluridimensional” y que engloba
“la justiciabilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena calidad, el suministro
de recursos juridicos para las victimas y la rendicion de cuentas de los sistemas de
justicia”.'”

Entre los casos que ha conocido la Corte IDH son numerosos los que pueden
ilustrar la discriminacion contra las mujeres y, por ende, la afectacion de los de-
rechos y garantias bajo analisis. El mas paradigmatico es probablemente el Caso
Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) vs. México, pero existen otros muchos'® que
pueden ser escuetamente resumidos como supuestos en los cuales los Estados

7 CEDAW, Recomendacion general num. 33, CEDAW/C/GC/33, 3 de agosto de 2015, parr. 1.

'8 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de
2009. Serie C N° 205; Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie
C N° 277, Caso Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 2015. Serie C
N° 307; Caso Lopez Soto y otros vs. Venezuela. Sentencia de 26 de septiembre de 2018. Serie C N° 362;
Caso Gutiérrez Herndndez y otros vs. Guatemala. Sentencia de 24 de agosto de 2017. Serie C N° 339.



Acceso a la justicia, violencia de género y desigualdades invisibles. ..

infringieron su deber de investigar, fruto de una inaccion directamente atribuible
a la interferencia de estereotipos de género que motivaron la actitud negligente
de los agentes de persecucion penal.

Frente a las denuncias, la policia y/o fiscales senalaron a los familiares de las vic-
timas, por ejemplo, que andaban de “voladas” o que se habian ido con el novio, y
aludieron a su forma de vestir o a su comportamiento social. Esto inhibi6 la posi-
bilidad de actuar con celeridad y eficazmente, transformando sus preconcepcio-
nes de la “victima ideal” en una barrera infranqueable para el acceso a la justicia
y afectandose —entre otros— los derechos consagrados en los articulos 8.1 y 25
de la CADH. En el imaginario de estos policias y fiscales, al parecer, solo las mu-
jeres decentes, dignas, pudicas y virgenes, podrian ser sujeto pasivo de los ilicitos
denunciados.

La Corte IDH resolvi6 que la influencia de patrones socioculturales discriminato-
rios puede dar como resultado una descalificacion de la credibilidad de la victima
durante el proceso penal en casos de violencia y una asuncion tacita de respon-
sabilidad de ella por los hechos, ya sea por su forma de vestir, por su ocupacion
laboral, conducta sexual, relacion o parentesco con el agresor, lo cual se traduce
en inaccion por parte de los fiscales, policias y jueces ante denuncias de hechos

violentos.!”

Los casos aludidos son una demostracion incontrovertible de la interrelacion que
existe entre el derecho de acceso a la justicia y el de vivir una vida libre de vio-
lencia, cuya afectacion en muchos casos es un reflejo de la falta de reconocimien-
to o la omision de hacer efectivo el primero. Como se ha sostenido,

[e]l acceso a la justicia representa paradigmaticamente uno de los mayores obs-
taculos documentados para gozar del derecho a una vida libre de violencia [...]
No se trata de sancionar leyes y marcos normativos para garantizar derechos, sino
de establecer los mecanismos eficaces para que los derechos no contintien siendo
permanentemente vulnerados [Gherardi, 2016, p. 51].

19 Corte IDH, Gutiérrez Hernandez y otros, parr. 170.
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En este sentido, lo resuelto por la Corte IDH representa un sefialamiento catego-
rico de la implicacion que se viene analizando: las referidas omisiones investi-
gativas y la falta de seguimiento de lineas logicas de investigacion fueron una
consecuencia directa de una practica comun de las autoridades, asentada sobre
una valoracion estereotipada de las victimas, que comprometio la objetividad de
los 6rganos investigativos y redundé en una privacion del derecho de acceso a la
justicia de las mujeres afectadas y sus familiares.’

En sintesis, esta inaccion por parte de las autoridades estatales encargadas de las
investigaciones, redundo en la obtencion de escasa prueba de cargo, de deficien-
te calidad, en la alteracion del sitio del suceso en algunos casos y la no apertura
de lineas pertinentes de investigacion; es decir, produjo el acopio de elementos de
juicio, pobres y de baja calidad epistémica, lo que implica contar con un subconjun-
to de prueba incriminatoria a rendir en el juicio oral bastante menguado.

2. La investigacién de los delitos de violencia
contra la mujer y el derecho a la prueba

A mi juicio, la actividad que consiste en indagar acerca de la posible comision de
un delito y en el consiguiente acopio de evidencias se vincula estrechamente con
el derecho a la prueba, el que segin Pico i Junoy (2009, pp. 110-119) exhibe un
triple contenido escalonado, a saber: el derecho a la admision de la prueba; el de-
recho a la practica de la prueba y el derecho a la valoracion de la prueba practicada.
Este mismo autor lo define como “aquél que posee el litigante consistente en la
utilizacion de los medios probatorios necesarios para formar la conviccion del
organo jurisdiccional acerca de lo discutido en el proceso” (2009, p. 103). Esta
consagrado como tal en la Constitucion Espanola, que en su articulo 24 literal-
mente expresa que reconoce a todo aquel que es parte en un proceso el derecho
“a utilizar los medios pertinentes para su defensa”, y también reconocido en el
articulo 6.3.d del Convenio Europeo de Derechos Humanos.?! En otros casos,

20 Veéase, en este sentido, Corte IDH, Gutiérrez Hernandez y otros, parrs. 174-177.
1 Esta disposicion reconoce que todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: “d) a inte-
rrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra y a obtener la citacion e interrogatorio
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aunque no se formula constitucionalmente en forma expresa un derecho a la prue-
ba, la jurisprudencia constitucional y la doctrina lo han derivado también del

derecho a la defensa.

La primera arista del derecho a la prueba se concreta en la necesidad de admitir
toda aquella que, propuesta por alguna de las partes, respete las reglas juridicas
de admisibilidad; la segunda, que es consecuencia de la primera, implica poder
exigir la practica de toda prueba que haya sido admitida; la tltima, reflejo tam-
bién de las anteriores, consiste en poder exigir la valoracion judicial de la prueba
que haya sido admitida y practicada, pues en caso contrario se le estaria sustra-

yendo toda su virtualidad y eficacia (Pico i Junoy, 2009, p. 112).

El asunto que aqui analizaré se vincula con la primera y segunda aristas del
derecho a la prueba, pero tiene repercusiones ineludibles en la tercera. Las difi-
cultades probatorias a las que se enfrenta el juzgamiento de los delitos de violen-
cia contra la mujer, por sus rasgos estructurales, normalmente se traducen en
escasa prueba de cargo, muchas veces limitada a la declaracion de la victima
—en espacios de sumision, sin espectadores, etc.—.** En este escenario, la posibi-
lidad de acopiar evidencia y, en particular, de contexto, resulta de gran impor-
tancia: lo optimo sera desplegar esfuerzos a fin de obtener la mayor cantidad
de datos probatorios y extraer el maximo rendimiento de ellos, con el objetivo de
colmar los criterios que imponen los test de control epistemologico de las con-
clusiones probatorias, asi como la satisfaccion del elevado y exigente estandar de
prueba penal necesario para entender derrotada la presuncion de inocencia, por
el que los paises han democraticamente optado. De ese modo se torna operativo el
primer elemento del derecho a la prueba y, con ello, sera posible satisfacer tam-

bién los otros dos.

de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su
contra”. Como puede verse, este especifico derecho esta limitado a la prueba testimonial y al ambito
penal. Una norma muy similar encontramos en el articulo 14.3.e del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y en el articulo 8.2.f de la CADH.

22 Acerca de estas caracteristicas, véase Araya Novoa (2020, p. 39).
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Sobre estas dificultades se ha pronunciado la SCJN en la sentencia recaida al
Amparo Directo en Revision 3186/2016.% En palabras del Alto Tribunal:

[...] la complejidad que implica la valoracion probatoria por parte de las personas
juzgadoras en casos en los que se ha ejercido violencia sexual contra la mujer [...]
radica en la naturaleza de la comision de este tipo de actos, los cuales son, general-
mente, perpetrados de manera oculta, situacion que dificulta la existencia de tes-

tigos o de otro tipo de evidencias.

Por otro lado, si bien se ha senalado que el derecho a la prueba “despliega toda
su virtualidad” en la etapa de juicio oral (Pico i Junoy, 2009, p. 104), lo cierto es
que el diseno institucional de los procesos de ordinario instituye una etapa previa,
en la cual el fiscal o juez instructor deben acopiar prueba de cargo, que se obten-
dra en mérito de las investigaciones que dirijan. Si esta primera fase se ve eclip-
sada por los estereotipos de género, que operan como una barrera para abrir lineas
logicas de investigacion,** muy dificilmente podra reunirse prueba suficiente,
variada y de calidad, que sea admitida en la etapa procesal que el sistema hubiera

previsto, y luego practicada y valorada en sede de juicio oral.

Esta forma sesgada de investigar representa una barrera que obstaculiza el acceso
a la justicia de las mujeres, lo cual implica situarlas nuevamente en una posicion
desaventajada en relacion con un litigante o victima varon (ya que las investiga-
ciones que a su respecto se verifican, de ordinario, no estan cruzadas por sesgos
o estereotipos castradores). La actividad de recoleccion de evidencias, interferida
por sesgos de género, tendra un reflejo al momento de conformar el acervo de ele-
mentos de juicio, que sera luego valorado y en base al cual se decidira si la prueba
reunida es suficiente para tener por probados los hechos. Se observa, en fin, que
tales sesgos no son inocuos; por el contrario, son generadores de discriminacion
y violencia contra la mujer, y le impiden el pleno goce del derecho de acceso a la

justicia en su concepcion amplia.

2> Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 3186/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Jos¢é Ramon Cossio Diaz, 1° de marzo de 2017, parr. 56.
2 Vease, en este sentido, Corte IDH, Veldsquez Paiz y otros, parrs. 169 y ss.
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IV. La valoracién probatoria y las paradojas
en el juzgamiento de los delitos de género

La valoracion en sentido estricto y la aplicacion del estandar probatorio —activi-
dades que corresponden al segundo y tercer acto de esa obra teatral a la que
puede asimilarse la institucion probatoria— se verifican una vez desahogada
la prueba en la audiencia de juicio oral. Es precisamente de las actividades de
investigacion, proposicion y practica de la prueba, que han tenido lugar previa-
mente, de las que se nutre la valoracion de los elementos de juicio y la posterior
toma de una decision sobre los hechos probados. Por ende, es el turno de aden-
trarme en estas fases.

1. La valoracién stricto sensu
y la hora de decidir

El razonamiento probatorio en este segundo momento se vuelca a la epistemolo-
gia y a la racionalidad que, sin perjuicio de estar presentes también en el primer
y tercer momento de la actividad probatoria, aqui lo estan con prescindencia de
reglas juridicas que determinen ex ante un resultado sobre el peso y suficiencia
de los elementos de juicio. La falta de regulacion juridica en este segundo mo-
mento constituye una fuerte tentacion para que —cerrada la puerta— ingrese
por la ventana el subjetivismo y se entienda como un momento ausente de toda
regla, aun de las de naturaleza cognoscitiva, en el que campee a su antojo el de-
cisionismo del adjudicador. Esto debe ser desechado de plano y, en contraste, la
valoracion de la prueba ha de concebirse como una actividad racional o cognos-
citiva, que consiste en optar por la hipotesis dotada de un grado de probabilidad
suficiente entre las diversas reconstrucciones posibles de los hechos.

Los canones generales de racionalidad epistémica —reglas de la logica, maximas
de la experiencia y conocimientos cientificos— operan haciendo posible el razo-
namiento probatorio inferencial, debiendo descartarse los modelos matematicos o
estadisticos (Ferrer Beltran, 2021, pp. 88 y ss.), por lo que el método de la infe-
rencia inductiva o corroboracion de hipotesis es el que de mejor manera se adecua
al razonamiento en materia de prueba judicial, ya que no cuantifica ni calcula
numéricamente la probabilidad y emplea el lenguaje de la plausibilidad.
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En ese esquema, la justificacion de una proposicion factica que describe un even-
to que no es directamente observable se basa en la constatacion directa de hechos
que, dados nuestros conocimientos, tendrian que haberse producido si esa propo-
sicion fuere verdadera. En el modelo de la inferencia inductiva se asume hipoté-
ticamente la ocurrencia de un hecho, para derivar, recurriendo alos conocimientos
cientificos y a nuestra experiencia previa del mundo, ciertos eventos que deberian
haber tenido lugar (las evidencias), si es que ese hecho (a probar) efectivamente
hubiese ocurrido, de modo que la constatacion de estos eventos corrobora o
atribuye probabilidad inductiva a la hipotesis de que el hecho a probar sucedio
(véase Accatino, 2010, p. 127). No obstante, la hipotesis que ha resultado corrobo-
rada es una explicacion posible, pero no hay garantia de que se trate de la unica
explicacion plausible sobre los hechos.

A. Auténticas méximas de la
experiencia o sgato por liebre?

Las generalizaciones empiricas configuran la base o estructura molecular del
razonamiento probatorio inferencial en el sistema de libre valoracion y sus dos
tipos —maximas de experiencia y conocimientos cientificos— cumplen el mismo
papel: son regularidades que conectan los elementos de prueba existentes con
una hipotesis sobre los hechos, de modo que permiten pasar del dato conocido
(las evidencias) al dato desconocido (el hecho por probar).

En el caso de las maximas de la experiencia, su fundamento no corresponde a una
ley de caracter universal, sino que reflejan regularidades empiricas que estable-
cen relaciones de probabilidad; es decir, conforme a nuestra experiencia pasada, si
las pruebas son verdaderas, es probable que también lo sea la hipoétesis.

En materia de delitos de violencia de género, resulta especialmente relevante el
razonamiento probatorio del que he dado cuenta,” pues la persecucion penal

> Se podria seftalar que también se pueden infiltrar en el razonamiento del juez sesgos de raza, de clase,
de etnias, entre otros. Reconozco que ello es posible y, en esa medida, pueden aplicarse a estos supues-
tos las afirmaciones aqui vertidas. Creo que no se debe olvidar, de todos modos, que las mujeres no
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se enfrenta a dificultades estructurales que le son inherentes, pero —ademas— a
la existencia de sesgos heteropatriarcales y machistas que impregnan todo ambi-
to de la sociedad, sin que el proceso judicial sea una excepcion. En este sentido,
“[s]erfa una ingenuidad pensar que la practica juridica puede estar al margen de
la influencia de estas creencias nocivas. Los legisladores, los intérpretes del dere-
cho y sus aplicadores absorben esos estereotipos normalizados y aceptados so-
cialmente” (Gimeno Presa, 2020, p. 33). Por tal motivo, resulta fundamental la
eleccion correcta de las maximas de la experiencia de las que se va a servir el razo-
namiento inferencial, tanto en la valoracion individual de los elementos de juicio,

como en la conjunta.

Asi, debe asumirse con mucho rigor el empleo de generalizaciones empiricas
depuradas y descartar aquellas que encubran meros prejuicios, arquetipos o
preconcepciones sobre el rol ideal de la mujer en la sociedad, tal como lo senala
la Corte IDH en casos como los antes examinados, con respecto a la etapa de
conformacion del conjunto de elementos de juicio. Del mismo modo, al momento
de valorar las pruebas, los escurridizos sesgos de género hallan rendijas por donde
colarse, y permanecer camuflados en la estructura del razonamiento probatorio,
a veces como premisas de la inferencia, otras en reemplazo de éstas. Sirva para
graficar lo que aqui quiero poner de manifiesto el siguiente razonamiento de la
Corte Superior de Justicia de Ica, Pert, que fue empleado —entre otros— para ab-

solver al inculpado de una acusacion por violacion sexual:

[...] result[a] extrano que la supuesta personalidad que presenta la misma (timi-
da) no guarde relacion con la prenda intima que utiliz6 el dia de los hechos, pues
por las maximas de la experiencia este tipo de atuendo interior femenino [ropa in-

tima de encaje rojo] suele usarse en ocasiones especiales para momentos de inti-

constituyen un grupo minoritario (representan mas de la mitad de la poblacion mundial), sin embar-
go, comparten con muchas minorias su situacion de vulnerabilidad, lo que redunda en que la forma
mas extendida de discriminacion y violencia sea precisamente la que se despliega contra las mujeres, y
justifica un tratamiento preferente del asunto, que dé cuenta de las particularidades y experiencias
propias de éstas. Para poner apenas un ejemplo, segtin datos de ONU Mujeres una de cada tres mujeres
ha sufrido alguna forma de violencia a lo largo de su vida. Véanse esta y otras cifras preocupantes en:
«https://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/facts-and-figures».
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midad, por lo que lleva a inferir que la agraviada se habia preparado o estaba

dispuesta a mantener relaciones sexuales con el imputado.*

Si se escarba un poco mas profundo, puede advertirse que muchos prejuicios se
presentan como maximas de la experiencia, pero no poseen un fundamento em-
pirico sélido. Encubren, asi, estereotipos de género, tal como ocurre cuando se
senala que la tardanza de la mujer en hacer la denuncia socava su credibilidad o
torna inverosimil lo denunciado, o cuando se dice que la victima que se retracta de
su denuncia no es fiable, sin tomar en consideracion la posicion de sometimiento
en la que muchas veces se encuentra la afectada respecto del agresor, o las impli-
caciones que se derivan del fenomeno llamado la “rueda de poder y de control”.*”
Estas maximas prejuiciosas, por ejemplo, no consideran en lo mas minimo que la
decision de denunciar, “[p]recisa neutralizar o minimizar sentimientos tan pode-
rosos, como lo reflejan las encuestas de victimizacion, como el temor a represalias,
la vergtienza por lo sucedido, el riesgo de la estigmatizacion familiar y social, la
culpa por lo sufrido, el miedo a someterse a un escrutinio publico o el temor a

no ser creidas” (Subijana, 2018, p. 34).

La utilizaciéon de las maximas de experiencia en la argumentacion probatoria es
riesgosa, pero insoslayable. Por eso mismo es necesario una medida de control
de esta actividad, la que consiste fundamentalmente en exigir que los jueces
saquen a la superficie —refloten— las maximas con las que justifican su decision,
a fin de que pueda discutirse su eventual arbitrariedad o la consistencia y solidez
de su basamento empirico, erradicando aquellas que sean producto de estereo-
tipos de género o que encubran concepciones discriminatorias. En efecto,
constituye una obligacion ineludible de los tribunales el dejar de lado los estereo-
tipos machistas en materia de establecimiento de la premisa factica. Asi, se ha

senialado que:

20 Corte Superior de Justicia de Ica (Peru), Expte. 002822-2019-1401-JR-PE-0, 8 de octubre de 2020,
énfasis agregado.

*7 Tal como senala Sordi, “[l]a rueda de Duluth o rueda de control [...] pone de manifiesto que la violencia
es parte de un patron de comportamiento que incluye la intimidacion, los privilegios, el aislamiento
emocional y el abuso econémico” (2018, p. 25).
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La judicatura debe abstenerse de estereotipar con base en el género en sus
razonamientos y practicas. Ni los jueces ni las juezas son inmunes a los prejuicios,
pues pueden imponer generalizaciones sobre las mujeres que no necesariamente se
relacionan con las habilidades, necesidades o circunstancias particulares de éstas
[...] los mitos y estereotipos son una forma de prejuicio porque ellos afectan la
capacidad individual del juez o de la jueza de evaluar los hechos de un caso par-
ticular con una mente abierta [Cook y Cusack, 2010, p. 103].

B. La (in)credibilidad del testimonio de la victima

Uno de los mayores retos que enfrenta el juzgamiento de los delitos de violencia
contra las mujeres es el de la determinacion de la confiabilidad y suficiencia de
la declaracion de la persona afectada, en razon de las deficiencias probatorias ya

advertidas.

Dentro de un esquema racionalista de la prueba, la valoracién de las llamadas
pruebas personales —en especial, la testimonial—requiere de dos enjuiciamien-
tos: el primero es el relativo a la credibilidad del testigo, que se dirige a saber si lo
declarado por él es realmente lo que conoce, si pudieron existir errores de percep-
cion o de memoria, si se observa animo ganancial, entre otras circunstancias; el
segundo, en cambio, esta enfocado a calibrar la calidad informativa de los datos
transmitidos, es decir, su correspondencia con la realidad empirica. De esta ma-
nera se afirma que las fases de la valoracion aludidas “[s]e necesitan recipro-
camente, no hay valoracion conjunta racional si previamente no se ha tomado en
cuenta el valor de los distintos elementos que forman el conjunto, como tampoco
se puede otorgar una fiabilidad definitiva a cada fuente de prueba con indepen-
dencia de la atribuida a las demas” (Igartua Salaverria, 2003, p. 254).

La mente humana no funciona como una grabadora que permite almacenar y re-
producir los recuerdos con absoluta fidelidad, de modo que la practica de la prueba
testimonial estd expuesta a que se produzcan errores en la trasmision de la infor-
macion que proporciona el testigo a través de su declaracion. Por esta razon, es
perfectamente posible que el testigo no sea mendaz en su declaracion y actie de
buena fe, pero aun asi proporcione al tribunal informacién de mala calidad o
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derechamente falsa, por haber incurrido en errores en la apreciacion o percep-
cion de los sucesos sobre los que depone.*®

Lo traido a colacion no puede, sin embargo, llevarnos a descartar o asignarle
ex ante un valor probatorio disminuido a la declaracion de la victima, sea en el
juzgamiento de los delitos en general, sea particularmente en los de naturaleza
patriarcal. En lugar de esta reminiscencia de las tasas legales de prueba, la decla-
racion de la victima debe ser valorada de acuerdo con los criterios cognoscitivis-
tas, en sus dos niveles: tanto individualmente como en conjunto con los demas

elementos de juicio que formen el acervo probatorio.

Sin embargo, en los casos de delitos de violencia por razones de género el testi-
monio de la mujer —la informacion que vierte con su declaracion— tiende a ser
minusvalorado, lo que no ocurre, de ordinario, con el “hombre paradigmatico”
al que ya me referido. En efecto, constituye expresion de la desigual distribucion
de poder entre hombres y mujeres la atribucion a éstas de una serie de caracte-
risticas o rasgos infravalorados en la sociedad. Asi, para poner un ejemplo llama-

tivo, la “irracionalidad” —o su expresion superlativa, la “histeria”—*°

es una
caracteristica que tiende a atribuirse exclusiva o mayoritariamente a las mujeres.
Se produce de este modo, y cabe destacarlo, la llamada injusticia epistémica que
denuncia Fricker (2017), esto es, en una reconstruccion gruesa, la absurda
paradoja que sufre la mujer victima de violencia patriarcal, a quien —por un
lado— no se le cree cuando denuncia delitos, pero —por el otro— tampoco se
la atiende cuando desiste o abandona la denuncia (a fin, por ejemplo, de buscar
vias distintas de la punitiva, que suelen legislarse para delitos de baja intensi-
dad), con el senalamiento genérico de que su decision no es auténoma porque

obra bajo presion del agresor o de un tercero.

8 Véase, en este sentido, de Paula Ramos (2019, pp. 84-85). El autor sefiala que el testimonio puede ser
falso al menos en dos formas: mediante mentiras o mediante errores sinceros.

** El Diccionario de la Real Academia Espanola define “histeria” como “enfermedad nerviosa crénica
caracterizada por una gran variedad de sintomas, principalmente funcionales, y a veces por ataques
convulsivos”. Y, en su segunda acepcion, como “estado pasajero de excitacion nerviosa producido
a consecuencia de una situacion anomala”. Se indica, asimismo, que proviene “[dlel fr. hystérie, y este
del gr. otépa hystéra “utero™. Diccionario RAE, 23a. ed., «https://dle.rae.es/».


https://dle.rae.es/
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Se trata, como decia, de una manifestacion pristina del concepto de injusticia
epistémica desarrollado por Fricker, que —segun explica la autora— procura
“explorar la injusticia testimonial como una injusticia especificamente epistémi-
ca, como un tipo de injusticia segtin la cual alguien resulta agraviado especifica-
mente en su capacidad como sujeto de conocimiento” o que denomina “déficit

de credibilidad prejuicioso identitario” (2017, pp. 22 y 45). En esta linea,

[m]uchos de los estereotipos de los grupos histéricamente desfavorecidos, como
las mujeres, los negros o la gente de clase trabajadora, implican de diverso modo
una asociacion con algtn atributo inversamente relacionado con la competencia, la
sinceridad o ambos rasgos: exceso de emotividad, falta de logica, inferior inteli-
gencia, inferioridad evolutiva, incontinencia, falta de “educacion”, falta de deter-

minacion moral, ambicion desmedida, etcétera [Fricker, 2017, p. 65].

En el plano jurisprudencial, el Tribunal Supremo espaiol hace décadas elaboro
algunas pautas generales con objeto de examinar la fiabilidad de la declaracion
de testigos —entre ellos, la victima— que han sido seguidas en cierta medida por
la SCJN. Entre estas guias, puede ponerse el acento en aquella segtin la cual debe
evaluarse especialmente el apoyo o respaldo que ciertos datos objetivos puedan
brindar al testimonio.”® Con ello se esta diciendo que, ademas de la declaracion
de la victima, deben concurrir otros elementos de juicio que tiendan a corrobo-
rarla. Estos pueden consistir en testimonios “periféricos”, esto es, aquellos que
no recaen tanto sobre lo que dijo la afectada sino mas bien sobre elementos con-
textuales observados por el testigo como, por ejemplo, el estado de la vivienda o
lugar donde habrian ocurrido los hechos, el estado de conmocion en el que pu-
diera encontrarse la victima, vestigios del delito en sus ropas, etcétera. Se trata de
elementos que podrian reforzar el testimonio de la victima y ser empleados como

prueba de cargo en ciertas circunstancias (Martin Diz, 2018, p. 51).

%% Los otros dos criterios son la ausencia de incredibilidad subjetiva y la persistencia en la incrimina-
cion. Véase, por ejemplo, la STS 238/2011, de 21 de marzo de 2011. Como sefialaba, estos criterios o
guias también fueron recogidos en la Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 3186/2016,
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Jos¢ Ramon Cossio, 1° de
marzo de 2017.
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Las pautas o criterios orientativos elaborados por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espanol se utilizan, en una primera aproximacion, para determinar la cre-
dibilidad de 1a declaracion de la victima en los casos de testimonio singular. No obs-
tante, ellas sirven también para calibrar su suficiencia incriminatoria, en términos
de virtualidad para derrotar la presuncion de inocencia. En este tltimo sentido,
como vimos, el Tribunal Supremo ha exigido “el suplementario apoyo de datos
objetivos”, o bien “corroboraciones periféricas de caracter objetivo que le doten
de aptitud probatoria”. Esto sugiere que —para ese Tribunal— la declaracion de
la mujer, si estuviera desprovista de todo elemento de apoyo, no seria suficiente
para estimar colmado el estandar de prueba aplicable en materia penal.

Senalé al inicio que cuanto mas rico y completo sea el conjunto de pruebas, mas
probabilidades habra de acierto en la decision (mas facil sera excluir posibles
errores epistémicos en la declaracion de hechos probados). En los delitos de vio-
lencia patriarcal, como contrapartida, la escasez de prueba incriminatoria que
pueda integrar ese conjunto —sea como producto de las particularidades que le
son inherentes, sea por la interferencia negativa de estereotipos de género— mi-
nimizara las posibilidades de obtener una condena en contra del agresor.

Es por ello que se ha planteado la posibilidad de operar con estandares de prueba
diferenciados, menos exigentes, para esta clase de delitos. Ello implica, sin em-
bargo, asumir ciertos costos como distribuir el riesgo de error de manera tal que
puedan producirse un numero mayor de condenas injustas. El punto de equili-
brio entre los riesgos de falsas absoluciones y falsas condenas debe ser decidido
por la sociedad toda, pues comprende cuestiones éticas, politicas y juridicas.’

2. Afectacion de derechos en el
momento de la valoracién de la prueba

La utilizacion de generalizaciones empiricas que no son tales, o que cuentan con
débil sustento empirico, y los problemas que se producen al tiempo de valorar la

*1 Se trata de un muy interesante y espinoso tema que, por razones de espacio, no podré abordar aqui.
Para profundizarlo, véase Ferrer Beltran (2020; 2021).
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declaracion de la victima en los delitos estudiados, provocan la afectacion de
garantias fundamentales de la mujer. De ese modo, se reproduce la discrimina-
cion de la que se pretende abdicar en un sistema racional de juzgamiento penal,
que se inscribe —en lo tocante a la premisa factica— en la llamada tradicion
racional de la prueba. Pretendo presentar, en lo sucesivo, como se produce dicha

afectacion.

Como adelanté, el derecho a la prueba se deja ver como un derecho fundamen-
tal, en tanto se configura “como el poder juridico que tiene la parte de exigir una
determinada conducta del érgano jurisdiccional, en concreto, que se le admitan,
practiquen y valoren las pruebas necesarias para lograr la conviccion judicial
acerca de lo discutido en el proceso” (Pico i Junoy, 2009, p. 109). Pues bien, el tercer
aspecto de ese derecho consiste justamente en que la prueba admitida y practi-
cada, sea valorada por el juez de los hechos. Si, en cambio, éste no valorase o no
tomase en consideracion los resultados probatorios, convertiria al derecho en una

garantia meramente formal y vacia (Taruffo, 2008, p. 56).

En este orden de ideas, ademas, la valoracion probatoria que satisface el contenido
de este derecho no es ni puede ser cualquier valoracion. En un sistema que con-
cibe al proceso como una empresa epistémica —o, dicho de otra manera, como
una actividad férreamente comprometida con la verdad— la valoracion proba-
toria debe conformarse al modelo cognoscitivista. Asi lo senala Ferrer Beltran
(2018, pp. 16 y ss.), al subrayar que el tercer elemento definitorio de esta garan-
tia es justamente el derecho a la valoracion racional de la prueba.

No es posible avanzar en este camino sin reflexionar acerca de la forma en la que
operan los estereotipos de género en esta fase. En mi opinion, el empleo de esta
clase de estereotipos representa un obstaculo que impide o dificulta que la mujer
victima haga efectivo su derecho subjetivo a que la prueba acopiada durante la
investigacion (exhaustiva y completa) y desahogada en la audiencia de juicio, sea
valorada racionalmente. Dicho de otro modo, una valoracion probatoria que se
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articule —conscientemente o no— en estereotipos heteropatriarcales sera preci-

samente lo opuesto de una valoracion racional.

Cabe, complementariamente, otra reflexion a este respecto. La tradicion racional
de la prueba pretende expulsar del razonamiento probatorio del juez todo ele-
mento que se sustente en su intimo convencimiento. Sin embargo, cuando se
incorporan en la argumentacion sobre la quaestio facti generalizaciones sin sus-
tento epistémico, construidas tnicamente sobre arquetipos o preconcepciones, lo
que se produce —veladamente— es un retorno a ese subjetivismo que la tradi-
cion racional busca exorcizar. Asi, cuando se reemplaza el enlace necesario para
el juicio de inferencia con estereotipos —que no permiten el transito racional
entre el elemento de juicio y la conclusion— acaba dandose un salto al vacio,*

que es producto de una preconcepcion machista de la sociedad.

Como senalé, el método de la inferencia inductiva, en el que se modula la sana
critica, no estd regulado por normas positivas, sino que posee anclaje en los cri-
terios de racionalidad epistemologica. Considero, por tanto, que las criticas que
se formulan respecto de la falta de neutralidad de las reglas legales, contaminadas
desde su origen por el pacto patriarcal,” deben ser aplicadas también a aquellas prdc-
ticas lesivas de derechos,’* tales como la utilizacion en decisiones judiciales de

inferencias que reconocen como premisas meros estereotipos de género.

La Corte IDH ha sefialado, en esta linea, que “la influencia de los patrones socio-
culturales discriminatorios puede dar como resultado una descalificacion de la
credibilidad de la victima y una asuncion tacita de responsabilidad de ella por los
hechos”.” Por ello, “una garantia para el acceso a la justicia de las mujeres victimas

de violencia sexual debe ser la prevision de reglas para la valoracion de la prueba

*2 Tomo la expresion de Igartua Salaverria (2003, p. 150).

» Tomo la expresion de Amorés (1992, pp. 111-135).

* Tal como sefialan Cook y Cusack, “[cluando se determina que las leyes, politicas o practicas que
encarnan un estereotipo de género son lesivas, los Estados parte deben abstenerse de implementarlas o
modificarlas apropiadamente” (2010, p. 101).

> Corte IDH, Gutiérrez Herndandez y otros, parr. 170, énfasis anadido.
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que evite afirmaciones, insinuaciones y alusiones estereotipadas”.”® En suma, re-
sulta necesaria “una adecuada apreciacion y seleccion de la prueba a fin de neutrali-
zar la posibilidad de que se produzca algun defecto que lesione la dignidad
humana y sea fuente de impunidad”.’

B. Afectacién del derecho de acceso a la justicia
como producto de una valoracién irracional de la prueba

Senalé que esta garantia, en su concepcion amplia, incluye tanto procesos como
resultados, por lo que debe tenerse especialmente en cuenta que una valoracion
estereotipada (irracional) de la prueba conculca gravemente el derecho de acceso
a la justicia de la mujer.

En efecto, la desigualdad estructural que permea la actividad probatoria en todas
sus fases y, en especial, en la valoracion en sentido estricto, repercute en la posi-
bilidad de que las mujeres accedan a la justicia en pie de igualdad. El Tribunal de
San José ha senalado, en esta linea, que los prejuicios personales y los estereo-
tipos de género afectan la objetividad de los funcionarios encargados de las
investigaciones, pues influyen en su percepcion para determinar si ocurrié o no
un hecho de violencia y evaluar la credibilidad de los testigos y de la propia vic-
tima. Esa distorsion puede dar lugar a “decisiones basadas en creencias precon-
cebidas y mitos, en lugar de hechos”, lo cual deriva en la revictimizacion de las
denunciantes y la denegacion de justicia.®®

Se produce asi una doble conculcacion a los derechos de las mujeres victimas
de violencia patriarcal: en primer lugar, son afectadas por delitos que obedecen a
una logica estructural de discriminacion e inferiorizacion, ya que se trata de violen-
cia ejercida contra ellas por el solo hecho de ser mujeres, o que las afecta en
forma desproporcionada. En segundo lugar, al buscar amparo en el sistema de
administracion de justicia, se enfrentan a un juzgamiento plagado de estereoti-

*¢ Corte IDH, Lépez Soto y otros, parr. 238, énfasis anadido.

*T Corte IDH, Caso Espinoza Gonzdlez vs. Perti. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C N° 295,
parr. 278, énfasis afiadido.

% Corte IDH, Ldpez Soto y otros, parr. 236.
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pos de género y concepciones idealizadas de la victima que ellas, en la mayoria
de los casos, no satisfacen.

Esta valoracion preconcebida de los elementos de juicio —y, especialmente, de
su testimonio— es también una manifestacion de la discriminacion estructural y,
como he senalado, conculca los derechos de las mujeres de vivir una vida libre
de violencia y de acceder a la justicia y obtener tutela judicial efectiva en condi-
ciones de igualdad y no discriminacion.

V. El rol de la perspectiva de género y la motivacién
suficiente en la derrota de los estereotipos

Frente a la reproduccion de sesgos y estereotipos resulta imprescindible integrar
la perspectiva de género en las etapas tempranas de la investigacion —i.e. duran-
te el acopio de los elementos de juicio que se rendiran en la audiencia de juicio
oral— con el objetivo de contar con elementos de incriminacion variados y de
alta calidad epistémica. Este compromiso debe renovarse cuando el juez de los
hechos valore, con arreglo a los canones de la epistemologia, ese conjunto de
pruebas practicadas en su presencia.

Pero ;qué se entiende por perspectiva de género? El concepto de género no cons-
tituye en esta década una novedad, pues ha sido difundido por los movimientos
feministas a partir de los anos sesenta y, en tal cometido, se ha procurado distin-
guir cuidadosamente el “género” del “sexo”. Este tltimo término es utilizado para
referirse a lo biologico-natural, mientras que el primero es usado como expresion
de roles histéricamente asignados a hombres y mujeres, con base en caracteristi-
cas sociales, espaciales y temporales, que pueden modificarse y deconstruirse.

Los estudios de género nos han mostrado que no se puede analizar ni entender
ningun fenémeno social si no se hace desde esta particular perspectiva, lo cual im-
plica que se “debe reconceptualizar aquello que se esta analizando” (Facio, 2002,
p. 86). Como fendémeno y construccion social, el derecho esta dominado por hom-
bres y, por cierto, tefiido de sesgos androcéntricos. En este contexto, aunque las
criticas feministas son variadas, coinciden en erigirse en un método para analizar
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el derecho, develar su pretendida neutralidad y objetividad y, asimismo, en la
finalidad de fundamentar un derecho mas igualitario. Método, critica y objeti-
vos son sus elementos transversales (Ramirez Ortiz, 2019, p. 37; Emmenegger,
2001, pp. 8y ss.).

En busca de precisar el alcance del concepto desde el ambito de la judicatura, se ha
senalado que

[jluzgar con perspectiva de género puede definirse como una metodologia de
analisis de la cuestion litigiosa, que debe desplegarse en aquellos casos en los que
se involucren relaciones de poder asimétricas o patrones estereotipicos de género
y exige la integracion del principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion
del ordenamiento juridico, en la busqueda de soluciones equitativas ante situacio-
nes desiguales de género [Poyatos i Matas, 2019, p. 8].

Lo anterior no constituye tan sélo una sugerencia o recomendacion, sino que es
imperativo para todos los 6rganos del Estado, incluidos —obvia y principalmen-
te— los que ejercen jurisdiccion. Asi lo ha reconocido enfaticamente la SCJN al
senalar que en toda controversia jurisdiccional “se impone el deber a los jueces
mexicanos, inclusive de manera oficiosa, de impartir justicia con base en una
perspectiva de género”.” Pues bien, detectar estereotipos y desactivarlos es una de
las principales aristas de esta herramienta conceptual de interpretacion que repre-
senta la perspectiva de género.

Se ha senalado que la concepcion racional de la prueba resulta en gran medida
convergente con la mirada de género (Gama, 2020, p. 290), pues —como vimos—
una valoracion probatoria que se sustente en meros prejuicios y arquetipos ma-
chistas importa abrir la puerta al subjetivismo propio de la concepcion persuasiva.
A mi ver, es cierto que la mirada racionalista de la prueba y la perspectiva de
género tienen un importante punto en comun: el razonamiento desplegado a fin

de reconstruir los hechos del caso s6lo admite como soporte generalizaciones

% Sentencia recaida al Expediente Varios 1396/2011, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan, 11 de mayo de 2015.
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con sustento cognoscitivo solido, lo cual significa desterrar meros pareceres, im-
presiones, prejuicios y sesgos. No obstante, hay un punto de divergencia no
menor, que se aprecia en la critica que las epistemologias feministas formulan a
la concepcion racional de la prueba vy, especificamente, a la pretendida neutrali-
dad de sus métodos y presupuestos.

Asi, una cierta corriente del feminismo considera que las circunstancias contex-
tuales deben interactuar con los principios universales; de este modo, podemos
incorporar como informacion relevante en el analisis de un caso la historia de
vida de cada persona, sus relaciones, y las causas y consecuencias de sus decisio-
nes, sin por ello apartarnos del deber de resolver los casos conforme a principios
de tipo universal (Faerman, 2020, pp. 57-58). Debido a lo anterior, Larrauri
(2008, pp. 35-36) senala que el aporte de la Feminist Jurisprudence aplicada al
derecho penal implica desvelar que la perspectiva “objetiva” es sinénimo en nu-
merosas ocasiones de “subjetivomasculina” y que es necesario tomar en conside-

racion no solo el acto, sino el contexto en el que se produce.

Es aqui donde radica el aporte de la perspectiva concernida, pues se “plantea
la necesidad de tener en cuenta y privilegiar el contexto del sujeto epistémico, la
idea de un conocimiento socialmente situado y un punto de vista feminista que
tome en cuenta las experiencias de las mujeres como punto de partida” (Gama,
2020, p. 291). Dicho de otro modo, se trata de que el juez de los hechos y los
litigantes abandonen sesgos y estereotipos de género y, en cambio, consideren cui-
dadosamente las caracteristicas de la mujer que en el caso concreto se presenten,
tales como ser migrante, anciana, con discapacidad, dependencia emocional y/o
economica del agresor, etcétera. De esta manera, la perspectiva de género puede
cumplir un rol heuristico y epistémico (Ramirez Ortiz, 2020, pp. 228 y ss.).

El primero de esos roles incide fundamentalmente en la actividad que deben des-
plegar los agentes encargados de indagar las denuncias de delitos de género. Incor-
porar la perspectiva de género significa desprenderse de los estereotipos que, como
vendaje, nublan su vision de lo probablemente acontecido y les impiden pensar
en hipotesis o lineas de investigacion razonables a la luz de las circunstancias espe-

cificas de la victima y de las primeras informaciones recibidas. Tener en cuenta el
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contexto en el cual se inserta el posible hecho delictivo y las particularidades de
la violencia de género contribuye a la formacion de un acervo probatorio rico y
completo, lo que a su vez incrementa las posibilidades de obtener una deci-
sion condenatoria en caso de que corresponda.

La funcion epistémica de la perspectiva de género se deja ver con mayor ren-
dimiento a la hora de valorar la prueba: la utilizacion de generalizaciones empi-
ricas robustas, sin interferencias de sesgos ni de prejuicios discriminatorios,
permite enlazar con mayor probabilidad de acierto los datos probatorios y las
conclusiones. En concreto, la perspectiva de género llama la atenciéon sobre la
necesidad de desterrar del razonamiento probatorio todo aquello que no pueda
ser colado por el tamiz de la racionalidad, abandonar descuentos ex ante en la cre-
dibilidad de la mujer y evitar juzgar su experiencia con el prototipo de la victima
ideal. Este enfoque, en fin, no soélo opera a la hora de develar la pretendida neu-
tralidad de ciertas reglas juridicas, sino también para poner en evidencia y trans-
formar practicas, instituciones y asunciones que son producto del patriarcado y
que adquieren protagonismo en la argumentacién probatoria.

En este orden de ideas, y desde el prisma de la labor que desarrolla el juez al
momento de delinear la premisa factica, es imprescindible que éste satisfaga las
exigencias de motivacion que la tradicion racional de la prueba requiere. Motivar la
quaestio facti significa exponer una justificacion que orbita en torno a los elemen-
tos de prueba rendidos contradictoriamente en el juicio; importa, por tanto, excluir
el puro decisionismo y pensar en la decision judicial como un acto racional, inte-

ligible para las partes y para terceros.

Esto nos lleva a preguntarnos qué se entiende por una motivacion completa.
Siguiendo a Igartua Salaverria, es posible responder que la decision judicial sobre
los hechos debe explicitar en su fundamentacion, irreductiblemente, de qué
prueba se trata, cudl es su contenido y como se conecta con el hecho por probar
(2003, p. 150). No cumplira este estandar, por ejemplo, una fundamentacion
que no dé cuenta de las maximas de experiencia discutidas en el proceso y, por
ende, no permita reconstruir el modo en que el tribunal ha transitado desde los
elementos de juicio hacia las conclusiones sobre los hechos probados, ni aquella



222

Manual sobre derechos humanos y prueba en el proceso penal

que recurra a argumentos entimematicos, que son aquellos en cuya estructura

falta incorporar una premisa que permanece tacita.”® Complementariamente,

[jluzgar con perspectiva de género exige que los 6rganos judiciales, desde el pun-
to de vista de la motivacion de la sentencia, formulen argumentos en los que las
premisas no expresen estereotipos discriminatorios. También los conmina a iden-
tificar los estereotipos presentes en los discursos argumentativos de otros agentes
que hayan intervenido en el proceso, incluyendo las argumentaciones contenidas

en las sentencias de instancias inferiores [Gimeno Presa, 2020, p. 149].%

La motivacion, asi entendida, sera un vehiculo adecuado para que la perspectiva
de género transite el proceso judicial, lo que permitira un doble control. Por un
lado, el juez de los hechos debe practicar un autoescrutinio, a fin de identificar y
desactivar sesgos o prejuicios machistas que pudieran pasar desapercibidos de
no mediar estas altas exigencias de fundamentacion, debido a que se encuentran
muchas veces “normalizados” en el discurso y las practicas. Por el otro, la moti-
vacion con perspectiva de género servird para detectar, nombrar y erradicar del
razonamiento probatorio estereotipos heteronormados y androcéntricos que sean

invocados por los litigantes, a veces expresamente, otras disfrazados de maximas

* Normalmente las razones que no se explicitan se entienden conocidas y compartidas por todos los
interlocutores, lo cual no necesariamente merece una critica, “pues resulta practicamente imposible
explicar con precision todos los pasos y componentes de nuestros argumentos [...] y en nuestra vida
diaria solemos enunciar las garantias que nos permiten dar el paso de los datos a la conclusion cuando
somos desafiados a hacerlo” (Limardo, 2021, p. 149). Sin embargo, considero que el empleo de
razonamientos entimematicos debe ser motivo de preocupacion cuando la supuesta generalizacion
empirica, que permanece oculta, puede constituir un estereotipo o sesgo de género, en cuyo caso su
explicitacion me parece ineludible. A este respecto, Limardo seniala como criterio de utilizacion de
generalizaciones que el juez deberia expresarlas en la mayor medida posible, especialmente cuando
hubiera existido contradiccion entre las partes, directa o indirectamente, sobre alguna o algunas
de ellas, o cuando un decisor epistémicamente responsable estimase que poseen una importancia
particular.

* En linea con lo senalado, la SCJN ha identificado estereotipos contenidos en las argumentaciones de
las partes. En un caso de feminicidio, por ejemplo, el Alto Tribunal contesta al planteo de la defensa en
estos términos: “[...] no existe ninguna proporcionalidad en expresar esas emociones apretandole
el cuello y obstruyéndole las vias respiratorias con una toalla y una almohada hasta matarla por asfixia.
De manera que la explicacion aportada por [el acusado] y su defensa para su comportamiento no re-
sulta apta para actualizar, en el caso, la atenuante de “emocion violenta” que se examina”. Sentencia
recaida al Amparo Directo 29/2017, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente:
Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 12 de junio de 2019, parr. 145.
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de la experiencia que no son tales y, en verdad, encubren una vision maqueteada de

la sociedad.

VI. A modo de conclusién

Los paises de nuestra cultura juridica iberoamericana han hecho grandes esfuer-
zos en busca de implementar procesos penales modernos, de corte acusatorio y
en los cuales la prueba que se rinda a fin de acreditar las diversas hipotesis en
conflicto sea valorada conforme a criterios de racionalidad epistemolaégica.
Esos esfuerzos seran en buena medida estériles si no se provee a las personas
—v, especialmente a aquellas pertenecientes a grupos o colectivos desaventaja-
dos, como ocurre con las mujeres— de mecanismos e informacion adecuados
para acceder a tales procesos, en condiciones de igualdad, para hacer efectivos sus

derechos.

Resulta fundamental para hacer carne el derecho de acceso a la justicia de las
mujeres que policias y fiscales lleven adelante investigaciones que tengan en miras
las caracteristicas y particularidades de la mujer concreta que solicita su auxilio,
y que jueces y juezas identifiquen y expulsen del razonamiento probatorio sesgos y
estereotipos que, al activarse, perpetuan la discriminacion y la violencia de género.
Buenos aliados en la tarea de valorar la prueba son la perspectiva de género, una
de cuyas finalidades es nombrar y desactivar estereotipos patriarcales, y la moti-
vacion completa, que permite hacer una fiscalizacion de los argumentos de los
intervinientes y de los propios, a la luz de canones intersubjetivos que minimizan

la posibilidad de errores en la decision.

Se trata de herramientas cuya utilizacion permitira hacer efectivos los mandatos
de igualdad contenidos en las constituciones politicas y en los tratados interna-
cionales de derechos humanos. En efecto, el respeto de los derechos a la prueba
y de acceso a la justicia, cuyos alcances e interrelaciones he intentado precisar, es
un paso decisivo hacia la efectivizacion del derecho de las mujeres a vivir una

vida libre de toda forma de violencia.
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Dignidad de la persona, responsabilidad subjetiva y prueba de los estados
mentales. . Dignidad, estados mentales y prueba; II. Ocho argumentos contra las
tesis subjetivistas; III. La teoria subyacente a la atribucion de intenciones; IV. Apuntes
para un modelo de prueba de la intencion; V. El fundamento empirico del Princi-
pio de Racionalidad Minima.

I. Dignidad, estados mentales y prueba

1. Dignidad y estados mentales

La dignidad especial que le atribuimos al ser humano descansa —al menos, en
buena parte— en la creencia de que éste posee ciertas caracteristicas mentales
que lo diferencian de otros seres que, o bien no las tienen, o las tienen en un
grado significativamente distinto. En palabras de Carlos Moya: “[l]a diferencia
entre las actitudes que adoptamos ante diferentes tipos de seres se encuentra
estrechamente relacionada con la posesion y la riqueza de la vida mental que
atribuimos a tales seres” (2006, p. 17). Para el derecho penal, por ejemplo, somos
—a diferencia de los animales o de las maquinas— culpables y responsables de
nuestras acciones en la medida en que éstas sean causadas por deseos y creencias
respecto del mundo sobre los que tenemos cierto control. El Derecho, por tanto,
presupone una concepcion de los seres humanos que se cimenta sobre la atribucion
a los mismos de estados o fenémenos mentales y su conexion con sus acciones.

En el mismo sentido, Carlos Nino ha senalado que una de las (muchas) dimen-
siones del principio de dignidad de la persona es que su voluntad debe ser tenida
en cuenta, que sus decisiones e intenciones deben ser el fundamento de sus
obligacionesy, particularmente en el derecho penal, de su responsabilidad (1989,
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pp. 267 y ss.). Respetar la dignidad del sujeto acusado exige que la sancion penal
que se le impone deba tener en cuenta el aspecto interno o psicologico de su accion,
esto es, sus intenciones, deseos, creencias, emociones.' Llamaré a este tipo de
hechos “estados mentales”.

Son estados mentales, usando la elegante enumeracion de Richard Wollheim:

las percepciones, tales como oir un coro de maitines o ver una constelacion de
estrellas; las sensaciones, como el dolor, los picores, las punzadas de hambre o
sed; los suenos y los ensuenos; los momentos de desesperacion, aburrimiento
o lujuria; los momentos de inspiracion; las evocaciones; las imagenes fantaseadas y
las melodias oidas en la cabeza; y los pensamientos, tanto los pensamientos que
pensamos, como los que se cuelan en nuestra cabeza sin invitacién [2006, p. 24].

Una clasificacion menos lirica, pero algo mas sistematica, podria distinguir entre
voliciones (como los deseos y las intenciones), cogniciones (creencias, cono-
cimientos), percepciones y sensaciones, estados afectivos (emociones, estados de
animo) y actos mentales (planear, deliberar, decidir, etcétera). Pese a su diver-
sidad, este tipo de hechos se diferencia de los fenomenos o hechos fisicos en la
posesion de ciertas propiedades peculiares (aunque no todos los estados menta-
les tienen todas estas propiedades): consciencia, qualia, contenido mental o inten-
cionalidad, subjetividad ontolégica y causalidad mental (Moya, 2006, capitulo I;
Searle, 2001b, pp. 19 y ss.).

La consciencia es un rasgo de muchos estados mentales que ya fue sefialado por
Descartes (para quien precisamente era el rasgo definitorio de lo mental). Pode-
mos entenderla como una especie de conocimiento “de lo que sucede dentro de
nosotros” (Garcia Carpintero, 1995, p. 46), no fundado en la evidencia empirica
acerca de rasgos del mundo externo: si me pellizco el brazo, experimento dolor
y por ello sé que el brazo me duele, y lo sé con independencia de que me vea a

mi mismo sacudirlo o gritar; si deseo un vaso de cerveza, sé que lo deseo, sin

' Dejando de lado la anomalia de la responsabilidad penal de las personas juridicas, de dificil encaje en
el principio de culpabilidad. En todo caso, se mantiene que, si se responsabiliza a las personas fisicas,
se deben tener en cuenta sus intenciones y otros estados mentales que inciden en su responsabilidad.
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necesidad de esperar a ver si me levantaré e iré a la nevera, y si estoy preocupado,
sé¢ —porque lo siento— que lo estoy (esta seria una consciencia de primer nivel;
cuando soy consciente de mi mismo como experimentando un dolor o deseando
una cerveza o preocupado tengo una consciencia de segundo grado o autocons-
ciencia). Ahora bien, hay cierta diferencia cualitativa en como experimento mi
dolor, mi deseo o mi preocupacion. Decimos entonces que estos estados menta-
les se corresponden con diferentes sensaciones internas o qualia. Los qualia son la
manera peculiar como cada estado mental emerge a mi consciencia. La conscien-
cia y los qualia establecen una fuerte asimetria entre la manera como conocemos
nuestros estados mentales y la manera como conocemos los de los demas; este
ultimo conocimiento si requiere una inferencia a partir de la observacion de la
conducta del otro.

Otra caracteristica de muchos estados mentales consiste en poseer un contenido
mental, esto es, en su capacidad de versar o ser sobre objetos y estados de cosas
del mundo (que, ademas, no tienen por qué existir en realidad, sino que pueden
ser imaginarios) distintos de ellos mismos (Searle, 1992, p. 18). La creencia de
que manana llovera se refiere a un contenido (“manana llovera”). Dado un estado
mental con contenido, podemos distinguir entre su contenido y su modo psico-
logico (Searle, 1992, p. 21): “creo que manana llovera” y “deseo que llueva ma-
nana” son dos estados mentales que se diferencian por su modo psicologico, pero

no por su contenido.”

Otra caracteristica propia de los estados mentales es su modo subjetivo de exis-
tencia. Mis dolores, temores, odios, deseos y creencias son exclusivamente mios.
En opinion de John Searle se trata no sélo de una subjetividad epistemologica (la
consciencia), sino también ontologica: “[c]onsideremos, por ejemplo, el enun-
ciado “tengo dolor de espalda”. Tal enunciado es completamente objetivo en el
sentido de que lo convierte en verdadero la existencia de un hecho real y no

% A esta caracteristica de la mente de versar sobre algo se le llama normalmente “intencionalidad”, pero
no debe confundirse la intencionalidad como caracteristica general de los estados mentales con el esta-
do mental concreto que llamamos “intencion”. Para evitar la confusion, usaré la expresion “contenido
mental”, menos frecuente en la filosofia de la mente.
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depende de las actitudes de los observadores. Sin embargo, el fendmeno mismo,
el dolor real mismo, tiene un modo subjetivo de existencia” (1992, p. 106).

A todas estas propiedades hay que anadir el hecho de que los estados mentales
interactian con estados fisicos, esto es, lo que los filosofos de la mente llaman
causalidad mental. Los estados mentales parecen causar hechos externos, fisicos;
por ejemplo, nuestras emociones, creencias y deseos causan nuestro compor-
tamiento. Mi miedo a que un perro me muerda causa que salga corriendo y mi
deseo de saciar la sed, junto con las creencias adecuadas, causa que vaya a la
nevera por una cerveza. Pero para que se hable de causalidad mental el efecto
debe producirse precisamente en virtud del contenido mental. Una manera de
explicar que los estados mentales causan hechos fisicos consiste en afirmar que
tienen un componente o sustrato fisico (neuronal) y atribuir su poder causal a
ese sustrato. Por ejemplo, el miedo a que el perro me muerda causa mi conducta
porque se corresponde con ciertos cambios neurofisiologicos que disparan senales
eléctricas que estimulan los musculos. Sin embargo, la relacion entre esos estados
neuronales y la conducta no seria un caso de causalidad mental, porque en esta
explicacion el contenido de la emocion (el miedo al perro, la creencia de que ese
perro pone en riesgo mi integridad fisica) no desempena ningun papel. Supongamos
una soprano que hace estallar un vaso cantando el aria Il dolce suono de Donizetti.
El aria posee un significado (“Il dolce suono mi colpi di sua voce! Ah, quella voce m’e
qui nel cor discesal...”), pero no es el significado, sino las vibraciones provocadas
por la voz de la soprano, las que rompen la copa (con total independencia de su
significado), por lo que éste no seria un caso de causalidad mental. El desafio que
plantea la causalidad mental es explicar que nuestras razones para actuar tienen
influencia, o producen una diferencia, en la probabilidad de que actuemos de

una u otra manera que varia segin su contenido.

Tomemos como ejemplo las intenciones. Las intenciones tienen todas estas propie-
dades: la consciencia de la intencion consiste en la experiencia de conocimiento
o certeza, no basada en evidencia empirica externa, que tenemos cuando pretende-
mos hacer algo; si se trata de la intencion de hacer algo en un futuro proximo o
lejano, la certeza de que —a menos de que algo me lo impida o cambie de opi-

nion— efectivamente lo haré; si se trata de la intencién en el momento de actuar,
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el conocimiento del tipo de accién que estoy realizando (Hampshire y Hart, 1958,
pp- 1y ss.). El contenido mental de la intencion consiste en las acciones u obje-
tivos que procuro realizar o alcanzar. La subjetividad ontolégica consiste en el
caracter privado y particular de las intenciones (hay cierto sentido en que otro
sujeto y yo no podemos compartir la misma intencion, aunque tengamos inten-
ciones de hacer lo mismo, porque mi intencién es sélo mia). Por ultimo, la intencion
tiene alguna relacion (en virtud de su contenido) con mi conducta fisica, ejerce
algtin control sobre ella.

2. La alternativa "objetivismo" vs. "subjetivismo"
en la prueba de los estados mentales

Los estados mentales plantean problemas desde un punto de vista ontologico y
desde un punto de vista epistemologico. Desde el punto de vista ontolégico, re-
sulta dificil conciliar la perspectiva materialista del mundo, que parece avalar la
ciencia, con hechos que presentan propiedades “tan extranas” como el significado,
los qualia o 1a causalidad mental. Esto, junto con los avances en neurociencia que
sugieren una correlacion entre los estados mentales y la actividad neuronal, ha
propiciado el surgimiento de un materialismo eliminacionista que niega la existen-
cia de estados mentales o de sus propiedades (considerando que, cuando hablamos
de intenciones, creencias, etc., es sélo “una forma de hablar”, sin referirse a nada
real). Desde el punto de vista epistemologico, se plantea el problema de conocer
(o probar) los estados mentales de los demds, puesto que una de las consecuen-
cias de su caracter subjetivo es, como hemos visto, que no son directamente acce-

sibles al observador, que solo puede percibir la conducta externa del sujeto.

Ante estas dificultades, son numerosos los juristas que proponen una “objetiviza-
cion” o “normativizacion” de los estados mentales por la via de establecer criterios
publicos y socialmente compartidos, esto es, normas y convenciones, para deter-
minar las intenciones, creencias, emociones, etc., del sujeto. Por ejemplo, para el
juez Holmes, el Derecho, a la hora de determinar un castigo, no considera —ni
necesita considerar— lo que al acusado pretendia de hecho, sino que le imputa
la intencién que un “hombre ordinario” con un “conocimiento ordinario” habria
tenido de haber actuado como hizo el acusado (citado por Hart, 1973, p. 38).
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Muchos juristas —e, incluso, nuestros tribunales, que han calificado en ocasio-
nes la prueba de los hechos psicologicos de “juicios de valor”—’ han asumido
que los estados mentales relevantes para la adscripcion de responsabilidad juri-
dica son, en realidad, algun tipo de ficcion y deben entenderse como hechos
normativos cuya prueba no consiste en la determinacién de algin hecho empiri-
co, sino en una atribucion o adscripcién a partir de criterios fijados normativa-

mente (Gonzalez Lagier, 2004).

La tendencia del derecho penal ha sido la normativizacion de conceptos como
los de culpabilidad o dolo, vaciandolos de su contenido empirico (muchas veces,
estipulando una fundamentacion de la sancion penal distinta del reproche). En pa-
labras de Hruschka (citado por Ragués i Valles, 1999, p. 299):

No “existen” hechos dolosos como tales, es decir, en el mismo sentido en que
“existen” hechos externos. “Existen” en tan escasa medida como “existe” la volun-
tad o la libertad humana, las acciones, la responsabilidad o la culpabilidad. Nos
parecera aun mas sencillo si pensamos en que ningtn cientifico natural, en tanto
que tal, darfa con estas cosas [...] Como todo lo espiritual, tampoco el dolo se de-
termina y prueba, sino que se imputa. El juicio que emitimos al decir que alguien
ha actuado dolosamente no es un juicio descriptivo, sino adscriptivo.

Desde esta perspectiva, un juicio que atribuye una intencion a un sujeto no es un
juicio del que pueda decirse que es verdadero o falso, sino el resultado de una
decision tomada a partir de la aplicacion de ciertos criterios normativos (del tipo de
“si la herida se causd en un punto vital, se presume la intencion de matar”, o “si
la cantidad de droga poseida es superior a x gramos, se presume la intencion de
traficar con ella”). Lo que importa a la hora de aplicar una sancion penal es un
conjunto de propiedades externas de la accion realizada, pero no los estados
mentales del agente.* Si esto es asi, el principio de dignidad de la persona parece
quedar gravemente afectado.

’ Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo espatiol (STS) de 2 de febrero de 1988. Para una expo-
sicion y critica de esta jurisprudencia puede verse Andrés Ibafiez (1992, pp. 226 y ss.).

* El dilema entre objetivismo (criterios objetivos de imputacion) y subjetivismo (criterios de
descubrimiento) en la prueba de los hechos psicolégicos es una manifestacion del dilema general entre
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Surgen entonces dos maneras de ver a los estados mentales y a su prueba. Para la
concepcion “objetivista” o “normativista”: (a) los estados mentales, al menos desde
el punto de vista juridico, no son un tipo de hecho en el mismo sentido que los
hechos fisicos (Ia muerte de una persona, un terremoto o el descarrilamiento de
un tren), sino hechos institucionales o ficciones normativas; (b) la prueba de los
estados mentales no es una operacion dirigida a “descubrir” ninguna realidad, sino
a imputarla de acuerdo con ciertos criterios que pretenden asegurar valores dis-
tintos de la verdad como correspondencia con la realidad; (c) los juicios del tipo
“A tenia la intencion de hacer B” o “A estaba en una situacion de miedo insupe-
rable” no son juicios descriptivos que puedan ser verdaderos o falsos (carecen de
“condiciones de verdad”), sino adscriptivos. Por el contrario, para la concepcion
“subjetivista”: (a) los estados mentales son hechos realmente existentes, no fic-
ciones juridicas; (b) la prueba de los estados mentales es “descubrimiento”, no
imputacién normativa (esto es, se realiza guiada por “condiciones de verdad”);
(c) los juicios que atribuyen estados mentales a un sujeto son juicios descripti-
vos, verdaderos o falsos, y no adscriptivos.’

En este trabajo voy a defender que los argumentos con los que el objetivismo
sostiene su postura y critica al subjetivismo no son correctos ni suficientes para
optar por esa concepcion (y lesionar el principio de dignidad). No me referiré, sin
embargo, a todos los hechos psicologicos en general, sino que centraré el tema
en la prueba de la intencion (que es el estado mental con el que se ha planteado
normalmente esta cuestion). Defenderé la tesis de que, a pesar de las peculiari-
dades de los estados mentales, la prueba de la intencion es fundamentalmente
—como la prueba de los hechos externos— una cuestion de descubrimiento, que
no hay argumentos validos para pensar lo contrario y que, por tanto, los enun-
ciados que atribuyen intenciones son verdaderos o falsos.

Para ello, en primer lugar discutiré algunos de los argumentos que suelen opo-
nerse a la consideracion subjetiva de los estados mentales y esbozaré las criticas

objetivismo y subjetivismo en la construccion de los conceptos penales que se plantea en el derecho
penal. Sobre esto, véase Nino (1999) y Torres (2014).

> Salvo en el sentido trivial de que correlacionan una propiedad con un agente, esto es, en el mismo
sentido en que decir “Pedro es rubio” atribuye —descriptivamente— una propiedad a un sujeto.
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que puede dirigirse contra ellos (apartado II). Después propondré que el mejor
instrumento con el que contamos para inferir la intencion de un agente a partir
de su conducta externa consiste en lo que llamaré el Principio de Racionalidad
Minima (apartados III y IV). Sugeriré, por ultimo, que este principio no es un
criterio de imputacion, sino una herramienta de descubrimiento, cuyo funda-
mento se encuentra en que su aplicacion nos ha dado hasta ahora, cotidianamen-
te, a todos nosotros —como agentes que acomodamos nuestras acciones a las
predicciones acerca de como van a actuar los demas—, resultados suficiente-
mente satisfactorios a la hora de descubrir cuales son las intenciones de otros
(apartado V).

Il. Ocho argumentos contra
las tesis subjetivistas

Los siguientes son algunos de los argumentos que se han esgrimido en contra
de las teorias subjetivistas o descriptivistas de la prueba de la intencion o del dolo,
y algunas de las objeciones que creo que se les puede hacer:

1) El argumento de la prueba indirecta. Algunas dudas acerca de la validez de la
prueba como descubrimiento de los hechos internos tienen que ver con dudas
mas generales acerca de la aceptabilidad de cualquier prueba indirecta o de indi-
cios. En efecto, esta bastante extendida la tesis de que la prueba de indicios, al no
versar directamente sobre los hechos enjuiciados, sino sobre unos hechos distin-
tos (los indicios) a partir de los cuales se pueden inferir los hechos enjuiciados,
permite un grado menor de certidumbre acerca de si éstos realmente ocurrieron.®
El argumento contra el caracter cognoscitivo de la prueba del dolo vendria a
decir que éste solo puede probarse por medio de una prueba de indicios y que

©“La prueba directa es aquella en que la demostracion del hecho enjuiciado surge de modo directo
e inmediato del medio de prueba utilizado; la prueba indirecta o indiciaria es aquella que se dirige a
mostrar la certeza de unos hechos (indicios) que no son los constitutivos del delito, pero de los que
pueden inferirse éstos y la participacion del acusado por medio de un razonamiento basado en el nexo
causal y logico entre los hechos probados y los que se trata de probar” (Miranda Estrampes, 1997).
Sobre la prueba de indicios como “mal menor” que debe someterse a especiales controles, pueden ver-
se, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional espanol (STC) 175/1985, de 17 de diciembre
y la STC 133/1995, de 25 de septiembre. También, pero en sentido critico, Belloch Julbé (1992).
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ésta no es realmente una prueba vélida, al menos en el sentido de que con ella no
se descubre o comprueba ninguna realidad.

Sin embargo, la superioridad de la prueba directa sobre la indirecta no puede tener
caracter general: por ejemplo, una prueba directa basada en testigos que presen-
ciaron el hecho enjuiciado (por lo que, de creerles, éste “surge de modo directo
e inmediato”), pero que son en realidad poco creibles, puede tener una solidez
menor que una prueba de indicios basada en una muestra de ADN (que exige,
para pasar al hecho enjuiciado, de un mayor razonamiento). Esto es asi porque, en
mi opinién, también en la prueba directa —y no sélo en la indirecta, como se
sostiene en ocasiones— se requiere realizar una inferencia (hay que pasar, por
ejemplo, del hecho “Ticio dice que vio a Cayo matar a Sempronio” al hecho
“Cayo mat6 a Sempronio”, lo que exige valorar la credibilidad del testigo, la po-
sibilidad de errores, etc.).” Esa inferencia debe valorarse de acuerdo con ciertos
criterios de racionalidad epistemolégica (que los filosofos han estudiado desde
hace tiempo, y que coinciden con los que jurisprudencialmente se han venido
estableciendo para la prueba de indicios): la cantidad de hechos probatorios, su
diversidad, su pertinencia, su fiabilidad, el caracter mas o menos fundado de las
maximas que acttan de enlace entre el hecho probado y el hecho a probar, la
coherencia de la conclusion, etc., y si se trata de una inferencia con un tnico
“eslabon” o se trata mas bien de un encadenamiento de inferencias.® Es verdad que,
cuantas mas inferencias, y permaneciendo igual el resto de los criterios, menos
solida es la argumentacion en su conjunto, y esto es lo que tiene la prueba directa
a su favor. Pero éste es s6lo un criterio que hay que contrapesar con los demas.
Por tanto, me parece equivocada la tesis de que la prueba de indicios es siempre

7 A mi juicio, tiene razon Belloch Julbé cuando afirma que “no existen diferencias cualitativas entre la
estructura de la prueba indiciaria y la estructura de las convencionalmente denominadas “pruebas
directas”. Piénsese en el ejemplo de un testigo que afirma haber presenciado como el acusado realizaba
el correspondiente hecho delictivo. Tal testimonio, segun las normas al uso, debera calificarse de “prue-
ba directa” en cuanto recae sobre el epicentro de la eventual pretension acusatoria y no sobre hechos
periféricos intimamente conectados con la dinamica comisiva. Pues bien, incluso en tal caso, podria
hablarse de un hecho-base (un testigo que afirma haber presenciado los hechos), un proceso deductivo
[léase, inferencial; no necesariamente sera una deduccion] (no tiene el testigo razones o motivos para
mentir, y ademas estaba plenamente capacitado para "percibir” esa realidad que ahora transmite) y una
conclusion logica (debe ser verdad lo que el testigo narra que presencio)” (1992, pp. 42-43).

8 Para un analisis de estos criterios, véase Gonzalez Lagier (2003).
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menos solida que la prueba directa, por lo que no puede fundamentarse aqui el
caracter adscriptivo —y no cognoscitivo— de la prueba de la intencion (salvo que

se quiera extender a todos los casos de prueba, incluso de hechos externos).

2) El argumento de la inexistencia de la intencion. Un segundo argumento —ya espe-
cifico— contra las teorias cognoscitivistas de la prueba de la intencion consiste en
negar la existencia de estados mentales. Por ejemplo, ya hemos visto que Hruschka
senala que “[n]o “existen” hechos dolosos como tales, es decir, en el mismo senti-
do en que “existen” hechos externos. “Existen” en tan escasa medida como “existe”
la voluntad o la libertad humana, las acciones, la responsabilidad o la culpabilidad”
(citado por Ragués i Valles, 1999, p. 299). Los argumentos de este tipo suelen
fundarse en un materialismo eliminacionista que pone en duda la existencia de
los estados mentales debido a las dificultades para “encajarlos” en la concepcion
cientifica estindar del mundo, de firmes bases materialistas. Al tratar de dar una
explicacion de las entidades mentales en términos fisicos, esto es, de procesos
cerebrales o del sistema nervioso, estas teorias sostienen que creer en estados men-
tales es algo asi como una supersticion que hay que erradicar, que es como creer
que existe —por usar la expresion de Gilbert Ryle— un fantasma detras de cada

maquina solo porque no sabemos cémo funciona.

Ahora bien, este tipo de concepciones se enfrenta a varios problemas. Seguramente
el mas importante es que choca con el sentido comun, porque todos sentimos o
experimentamos pensamientos, dolores, cosquillas, percepciones visuales, creen-
cias, deseos, emociones y un amplio conjunto de cosas que estas teorias no pue-
den explicar y que, en realidad, estan negando que realmente sintamos (puesto que
“sentir” es un hecho mental). Obsérvese que este argumento del sentido comun
no pretende oponerse a una explicacion materialista de los estados mentales,
pero si se opone a la idea de que todo lo que éstos son —y todo lo que tenemos
que saber sobre ellos— se reduce a procesos cerebrales, sin que tengan otra dimen-
sion. Ademas, las explicaciones intencionales y en términos de estados mentales
de la conducta humana son centrales tanto en psicologia como en las ciencias
sociales, pero estas disciplinas serian imposibles si el materialismo eliminacionista

tuviera razon.
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3) El argumento de la falta de regularidad entre la conducta externa y los elementos
subjetivos. Un tercer argumento discurre como sigue: tratar de inferir los elemen-
tos subjetivos de la accion a partir de la conducta observable del individuo exige
la existencia de regularidades bien establecidas que correlacionen la conducta
externa con las entidades mentales (de otra forma, los criterios y presunciones
que podamos establecer y las maximas de experiencia que podamos usar para
enlazar la conducta externa con la intencion no serian fiables). Sin embargo, es-
tas regularidades no existen: un mismo estado mental puede corresponderse con
un amplio abanico de acciones distintas (o con ninguna). Por ejemplo, agitar el
brazo puede ser una manera de saludar, de amenazar, de pedir auxilio, de dar una
senal, etc. A lo sumo, tenemos generalizaciones probabilisticas, pero éstas son
insuficientes para alcanzar una certeza adecuada.” Ahora bien, el argumento seria
valido si estas generalizaciones acerca de la correlacion entre conducta externa
y estados mentales fueran nuestro tnico criterio para inferir la intencion, pero
—como trataré de mostrar mas adelante— la prueba de la intencion no sélo des-
cansa en estas generalizaciones, sino también en la presuncion de racionalidad
del agente. Lo que nos permite atribuir una intencién a un agente no es solo el
hecho de que la clase de conducta que realizo es tipica de cierta intencion, sino
el hecho de que esa conducta era racionalmente adecuada a la situacion a la que el
agente se enfrentaba, porque —como veremos— actuar intencionalmente con-

siste en actuar de manera —al menos minimamente— racional.

4) El argumento de la proyeccion de nuestros estados mentales. Otro argumento es el
siguiente: cuando atribuimos a una persona una determinada intencion o un
determinado conocimiento, en realidad estamos proyectando lo que creemos que
nosotros hubiéramos querido o sabido en esas circunstancias. Estamos, por tan-
to, extrapolando nuestros potenciales estados mentales. Hacemos atribuciones
intencionales a partir de nuestra propia evaluacion de la situacion, y esto siempre
conlleva la posibilidad de error, debido a peculiaridades desconocidas del agente
(Ragués i Valles, 1999, p. 252). En mi opinion este argumento debe ser tenido
seriamente en cuenta como una advertencia, pero no tiene por qué llevar a negar
la posibilidad de averiguar las intenciones de otros. Senala un peligro, pero

° Puede encontrarse un argumento de este tipo en Ragués i Valles (1999, pp. 248 y ss.).
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evitable: nos lleva a tratar de saber todo lo posible sobre el otro agente y a razonar
no en funcion de nuestra evaluacion de la situacion, sino de la evaluacion que
creemos que el agente hubiera hecho. Lo que hay que hacer es usar criterios
adaptados al caso y al sujeto particular. Por decirlo con palabras que George
Fletcher usa para un supuesto semejante: nuestros criterios no deben ser subje-
tivos, sino individualizados (1997, p. 182).

5) El argumento de la imposibilidad de comprobacion. Otras veces el argumento viene
a decir que el conocimiento de los hechos psicologicos es imposible porque, a
diferencia de lo que ocurre con el resto de los hechos, éstos no son comprobables
una vez que se ha realizado la atribucion. Sélo contamos con los criterios de
atribucion y no poseemos otro criterio de verificacion. Me parece que este argu-
mento es susceptible de dos objeciones. La primera es que sostener que un hecho
s6lo puede ser conocido si puede ser verificado directamente es una concepcion
ya superada de los hechos y de la epistemologia; muchos de los hechos acepta-
dos por los cientificos (por ejemplo, la existencia de ciertas particulas que se
supone que componen el universo) no son verificables empiricamente de una
forma directa, sino deducibles a partir de otros hechos y ciertas teorias. La segunda
objecion es que, en la practica, la mayor parte de los hechos que han de enjui-
ciarse en un proceso judicial tampoco pueden ser comprobados al margen de los
criterios de prueba, ya que ocurrieron en el pasado y no son hechos sobre los que
quepa la experimentacion. Una vez probados, si existen otros medios de com-
probacion (que no han podido ser usados en el proceso), seran del mismo tipo,

y no permitiran una comprobacion mas directa.

6) El argumento de que la verdad no importa en el proceso. Los argumentos anterio-
res tenian en comun que negaban la existencia o la posibilidad de conocer satis-
factoriamente los estados mentales, pero otras veces se sostiene que la prueba de
la intencion no debe o no tiene por qué ser una cuestion de descubrimiento (no
que no pueda serlo). A esta posicion se puede llegar por dos vias: la primera —de
caracter general— es la negacion de que la verdad sea un objetivo que haya que
perseguir en el proceso; la segunda niega que la intencion sea relevante en los

tipos penales.
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La primera via se vincula con tesis mas generales acerca de la finalidad de la
prueba, como cuando se niega que la prueba sea un instrumento de conocimien-
to de la verdad (o de la verdad como correspondencia con la realidad) y se la
presenta como un instrumento de persuasion o convencimiento del juez (o para
llegar a algun otro tipo de “verdad”, como la “verdad formal”). Estas tesis van uni-
das a una concepcion del proceso como medio de resolucion de conflictos, en
donde no importa tanto la justicia de la decision como alcanzar una solucion
(Taruffo, 2003, p. 32). El argumento, en definitiva, es que la verdad como corres-
pondencia con la realidad no importa en el proceso y, por tanto, tampoco importa
respecto de los hechos internos.

Este argumento general puede ser refutado, como hace Taruffo (2003, pp. 39y ss.),
mostrando, por un lado, que la concepcion persuasiva de la prueba es solo una
vision parcial del funcionamiento y los objetivos del proceso (pues pone el acen-
to en la perspectiva del abogado, olvidando la perspectiva del juez) y senalando,
por el otro, la necesidad, para que la decision judicial sea justa, de que se haya
comprobado —en la mayor medida posible dentro del contexto judicial— que
efectivamente se han producido los hechos que se describen en el supuesto de
hecho de la norma (lo que requiere una teoria de la verdad como correspondencia
en el ambito de la prueba juridica). Y, podria anadirse, no sélo la justicia de la
decision depende de que se busque la verdad, sino la propia eficacia del Derecho.
Como recuerda Jordi Ferrer Beltran (2007, pp. 29-31), si tenemos razones pru-
denciales para cumplir con las normas juridicas es porque suponemos que si las
incumplimos corremos el peligro de sufrir una sancion. Por ejemplo, tengo razones
prudenciales para pagar mis impuestos porque si no los pago seré sancionado.
Si el juez puede sancionarme sin haber tratado de averiguar si he realizado la
accion prevista en el antecedente de la norma como condicion necesaria de la san-
cion (esto es, si puede sancionarme sin tratar de averiguar si he pagado o no mis
impuestos), ;qué motivo tengo para cumplir con la norma (dejando aparte cues-
tiones morales de aceptacion de los deberes)?

7) El argumento de la irrelevancia de la intencion. Desde el ambito del derecho
penal existen algunos planteamientos que pueden conducir a sostener que la

intencion es un dato irrelevante y, por tanto, no es necesario dirigir esfuerzos a
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tratar de probarla. El punto de partida consiste en plantearse cual es el fundamento
de que las conductas dolosas merezcan una sancién mayor que las conductas
imprudentes, lo que suele llevar a plantearse cual es el fin de la pena. Una posible
respuesta es la aportada por Gunther Jakobs, para quien la finalidad de la pena
es lo que se llama prevencion general positiva:

[d]e acuerdo con la prevencion general positiva la pena —a diferencia de lo que
sucede con la prevencion general negativa— no se dirige a la generalidad como si
se tratase de un arsenal de futuros delincuentes potenciales a los que hay que
intimidar. La pena se dirige al ciudadano fiel al Derecho [...] El contenido de la
norma no lo conforma el que el autor no vuelva a delinquir en el futuro, ni mucho
menos que nadie delinca, sino unicamente que es correcto confiar en la vigencia
de la norma [1997, p. 128].

En palabras de Garcia Amado (2000, p. 245), quien resume con suma claridad la
idea de Jakobs:

[e]l delincuente expresa con su conducta que se guia por patrones diversos de los
comunes, con lo que su modo de actuar no puede ser generalmente previsible y
defrauda expectativas; el delincuente se comunica con sus semejantes en un registro
diverso al de éstos, “va por libre”. Y la pena expresa que los sujetos pueden seguir
confiando en el registro establecido y comun y que cuando una de sus expecta-
tivas de comportamiento ajeno se frustra no es porque estén en un error o porque
las reglas comunes no sean tales, sino porque alguien se sitda al margen de ellas
deliberadamente. Pero hay que insistir nuevamente: no se trata de que con la pena
se le reproche al delincuente su modo de ser o de actuar, la pena no pretende ni
penetrar en su constitucion individual ni cambiarla. El acto de comunicacién que
la pena supone no tiene como destinatario prevalente al delincuente, sino al con-
junto de los ciudadanos que tienen ciertas expectativas, que la norma expresa,
mostrandoles que estan en lo cierto y que el defecto esta en el actuar del otro.

A'laluz de este tipo de concepciones de la pena se puede sostener que los delitos
dolosos merecen una pena mayor porque en ellos es mas evidente la decision de
infringir la norma (por lo que son “peor ejemplo” para la sociedad que los delitos
imprudentes, en los que lo que hay es una evaluacion errénea de la situacion).
Ahora bien, el hecho de que lo que importe no sea el reproche al individuo, sino
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fundamentalmente el “mensaje social” que transmite la pena, puede llevar a pen-
sar que no importa si realmente el sujeto actué dolosamente o no, sino que lo
relevante es si el resto de la sociedad va a considerar que actué dolosamente o no.
Puesto que la pena es una manera de asegurar a la sociedad que la norma violada
sigue vigente, no puede permitirse el caso de que la sociedad considere que una
norma ha sido violada intencionalmente y no se siga la pena pertinente, con inde-
pendencia de que hubiera intencion real o no de violar la norma. Una sentencia
en la que se declare que no se actué intencionalmente no sera comprendida si,
desde el punto de vista social, todo apunta a que se habia actuado intencional-
mente. En palabras de Laurenzo Copello (refiriéndose especificamente a Puppe,
pero con referencias también a Jakobs): “[lJo importante, por consiguiente, de
cara a determinar si se produce una contradiccion con la norma juridico penal,
no son las actitudes internas del sujeto, sino lo que exprese la conducta desde la
perspectiva de la comunicacion entre seres inteligentes” (1995, p. 225).'°

Sin embargo, este tipo de argumentos es susceptible de una objecion importante:
dependen de que no se le dé ningun valor al reproche como justificacion de la
pena, porque si éste tuviera algtin valor estarlamos asumiendo, implicitamente,
que la intencion que nos interesa es la real (como estado mental que causo la
accion del sujeto). Y aunque puede quiza aceptarse que la explicacion de la pena
es la afirmacion de la vigencia de la norma, la prevencion general positiva o nega-
tiva, o algun tipo de finalidad de este estilo, es dificil negar que su justificacion
esta arraigada en las ideas de libre albedrio y reproche, que constituyen un pre-
supuesto del sistema penal'' e incluso asi se percibe por la conciencia social a la
que estas teorias aluden.

10 Este es el paso que parece dar también Ramon Ragués i Valles (aunque no solo por razones ideologi-
cas; también usando el argumento epistemologico), cuando afirma que “el recurso al sentido social
implica que la consideracion de una conducta como dolosa ya no depende de determinados datos
psiquicos cuya aprehension resulta imposible, tanto para el juez como para los ciudadanos, sino de que
dicha conducta, de acuerdo con sus caracteristicas externas y perceptibles, se valore socialmente como
negacion consciente de una concreta norma penal” (1999, p. 324). Un argumento similar consiste en
indicar que la sentencia debe ser comprendida, por lo que lo importante es adecuar sus resultados a la
conciencia social. Esto nos lleva a afirmar que hay dolo cuando lo hay de acuerdo con la conviccion
social, y no cuando lo tiene realmente el sujeto.

' “El libre albedrio acttia asi no como un dato empirico que el juez debiera comprobar, sino como un
presupuesto valorativo general del sistema que convierte a la reaccion penal en un reproche con conte-
nido moral” (Liborio Hierro, 1989, p. 548).
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8) El argumento de que las inferencias con presunciones e “indicios-tipo” no son un tipo
de prueba (empirica). Como hemos visto, ante las dificultades de la prueba de los
estados mentales, el Derecho ha construido reglas de valoracion, “indicios-tipo”
o “presunciones” aplicables a la prueba de la intencion. En ocasiones, estas reglas
no se ven como consecuencias de que los estados mentales sean ficciones, sino
como la causa de que lo sean. Esto es, se afirma que el hecho de que la jurispru-
dencia haya establecido reglas para la valoracion de la prueba de estos hechos es
ya un argumento suficiente para negar el caracter epistemologico y orientado hacia
la verdad de estas inferencias. No es que los hechos psicolégicos sean hechos
normativos y por eso deban probarse de esa manera; es el hecho de que se deter-
minen por medio de normas lo que los convierte (para el Derecho) en “hechos
normativos” (o calificaciones juridicas). En palabras de Garcia Amado (2013):

;Como se puede probar mi intencion de ensanarme? Nada mas que por indicios
que se interpretan con patrones normativos. La valoracion de la prueba es una
valoracion normativamente condicionada. Ya no se trata de constatar el hecho H
(por ejemplo, que tal bala sali6 de tal pistola), sino de interpretar el hecho H dan-
dole el significado de ensafiamiento. En el mundo, “ahi afuera” hay balas y pisto-
las y disparos y corazones atravesados por proyectiles, pero no hay ensanamiento.
El de ensanamiento es un concepto normativo y la prueba de la concurrencia del
ensanamiento es una prueba por sefiales, por asi decir: queda probado el ensa-
namiento cuando concurren los hechos empiricos H1...Hn que normativamente
operan, aqui y ahora, como significando o indicando ensanamiento. Y lo que digo
para el ensanamiento sirve para cualquier hecho psiquico, pues para el Derecho,
que no es ciencia empirica, los hechos psiquicos valen como hechos normativos,
de modo un tanto similar a lo que antes se dijo de los hechos institucionales.

No obstante, en mi opinién, que un hecho se pruebe por medio de presunciones
(reglas de valoracion normativamente guiadas, indicios-tipo o como queramos
llamarlas) no nos autoriza a decir sin mas que al Derecho no le interesa si en
realidad ocurrié o no, ni lo convierte en un hecho normativo o institucional.
Debemos tener en cuenta que hay tipos distintos de presunciones: estas reglas
pueden estar respaldadas por la observacion de una asociacion regular entre hechos
(en cuyo caso son similares a maximas de experiencia, pero revestidas de autoridad
normativa) o por algtin valor o principio que se considera relevante (por ejemplo,
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el de seguridad, el de proteccion de los intereses de la parte mas débil, etc.), y
unas y otras pueden ser derrotables (iuris tantum) o no (iuris et de iure). Si una
presuncion no esta respaldada por una regularidad empirica y no admite prueba
en contrario, podriamos decir que efectivamente esta prescindiendo de la realidad
y podemos verla como una regla constitutiva que crea una ficcion normativa. Pero
si se limita a unificar criterios en torno a una regla de la experiencia confirmada
o plausible y es derrotable, entonces todavia mantiene un grado importante de
“sensibilidad hacia la verdad” o hacia la dimensién empirica de estos hechos.

Las presunciones que la jurisprudencia ha ido introduciendo para la prueba de los
hechos psicologicos (a) no cubren todos los supuestos (hay muchos casos en
los que es necesario probar el propésito de un agente que no estan resueltos por
estas reglas y, por tanto, el juez debe valorar los indicios libremente); (b) por lo
general, son derrotables y (¢) en mi opinion, se basan en maximas de experiencia,
en razonamientos que en tltima instancia tienen una justificacion empirica. Esto
ultimo explica que todas estas reglas resulten razonables —no arbitrarias— desde
el punto de vista de su eficacia para descubrir (por supuesto, dentro de un mar-
gen de error) las intenciones que realmente tenia el sujeto en los casos a los que
se aplican.

Si las objeciones que he esbozado a los argumentos de los objetivistas son acer-
tadas, entonces no parece haber razones fuertes para negar que la prueba de la
intencion pueda ser vista como un razonamiento que tiende a descubrir una
realidad. Sin embargo, es necesario contar con ciertos criterios y argumentos que
nos permitan acercarnos a este objetivo. Para ello debemos advertir la conexion
que existe entre actuar intencionalmente y actuar racionalmente. Cuando actua-
mos intencionalmente perseguimos un objetivo, por lo que tenemos que escoger
el curso de accion mas apropiado alcanzarlo. Esto hace que las acciones intencio-
nales hayan de ser —en el sentido que precisaré— acciones guiadas por criterios
de racionalidad. Es cierto que las intenciones son estados mentales subjetivos a
los que no tenemos un acceso directo (salvo que se trate de nuestras propias in-
tenciones), pero han de ajustarse a ciertos criterios de racionalidad, y las reglas
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de la racionalidad (dentro de ciertos margenes) pueden considerarse como pautas
intersubjetivamente compartidas. La racionalidad es el aspecto intersubjetivo de
la intencion. En el proximo apartado trataré de mostrar cudles son las conexiones

entre intencion y racionalidad.

lll. La teoria subyacente
a la atribucién de intenciones

Pese a las dudas escépticas acerca de las “otras mentes”, debe reconocerse que
las personas tenemos una capacidad bastante fiable de averiguar las intenciones
de los demas, una capacidad que ponemos en practica cotidianamente y sin la
cual la vida social seria imposible (desde la comunicacion linguistica hasta cual-
quier tipo de coordinacion). La filosofia de la psicologia ha propuesto varias
teorfas para dar cuenta de esta capacidad: (a) la “teoria de la racionalidad”, (b) la
llamada “teoria de la teoria” y (c) la “teoria de la simulacion” (Goldman, 1989;
Brunsteins, 2008; Quintanilla, 2019). Para la primera, las intenciones se atribuyen
a partir de la suposicion de que los seres humanos acttian racionalmente (principio
de racionalidad) y de que sus acciones tienen un sentido (principio de caridad);
para la segunda, las personas desarrollamos una teoria (a veces llamada “psicologia
popular”), consistente en un conjunto de reglas de experiencia y generalizacio-
nes empiricas a partir de regularidades observadas en la conducta de los demas,
que nos permite atribuir intenciones con un suficiente grado de acierto; para la
tercera, las atribuciones de intenciones se hacen a partir de una proyeccion del
sujeto-intérprete hacia el sujeto-interpretado, esto es, nos “ponemos en lugar”
del otro sujeto y le atribuimos las intenciones que nosotros tendriamos en esa
situacion. Una variante de esta tercera teoria senala que esta capacidad de “poner-
nos en lugar del otro” es una habilidad innata e inconsciente (la empatia), probable-
mente vinculada con las llamadas “neuronas-espejo” (Iacoboni, 2009). Mientras
que la “teoria de la racionalidad” y la “teoria de la teoria” adoptarian el punto de vista
de tercera persona, la “teoria de la simulacion” adoptaria el de primera persona.

Evidentemente, una teoria que haga descansar nuestro conocimiento de los esta-
dos mentales en una habilidad de “proyectarse” en la situacion del otro puede
aportar una explicacion de como atribuimos estados mentales, pero las razones
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asi obtenidas carecen de la intersubjetividad necesaria para proporcionar la justi-
ficacion de la decision sobre los hechos probados, que es lo que necesitamos para
la motivacion de las decisiones judiciales. Por otra parte, parece mas acertado
entender que se trata de tres estrategias distintas, pero complementarias, que de
tres teorias excluyentes. De hecho, varios autores han puesto de manifiesto la ne-
cesidad de combinar la perspectiva de primera y de tercera persona para obtener
una imagen completa de esta capacidad. En lo que sigue, trataré de dibujar los
elementos centrales de la que creo que es la teoria subyacente a nuestras practi-
cas de atribucion de intenciones. Daré un papel central a la idea de racionalidad,
pero tratando de alejarla de una “racionalidad ideal” (que seria mas ttil para dar
cuenta de cual es la intencion que los agentes deberian haber tenido, que para
inferir la que de hecho tuvieron) y acercandola a la idea de una “racionalidad
imperfecta” o “minima”. El proceso de atribucién de intenciones partiria de la
estrategia de la simulacion (tendria en cuenta como habria actuado yo en esa si-
tuacion) pero reforzaria o corregiria esa atribucion inicial a partir de la estrategia
de las reglas de atribucion basadas en regularidades y del Principio de Racionalidad
Minima (en adelante, PRM), que serian las que cumplen la funcion de justifica-
cion de la atribucion.

1. Acciones e intencién

No todas nuestras acciones son intencionales, y no todas las acciones que consi-

deramos intencionales lo son en el mismo sentido.

a) Un primer grupo de acciones, los actos reflejos, son aquellos que se
producen sin intervencion de la voluntad. Son reacciones que no se en-
cuentran dirigidas por la intencion o el propésito de alcanzar un de-
terminado resultado. Ademas, no podemos controlarlas: quiza las

podemos realizar intencionalmente, pero no reprimirlas.

b) Aunsegundo grupo de acciones lo podriamos llamar “acciones expre-
sivas”. Son expresiones de alguna emocion o algin estado de animo
que las causa. Por ejemplo, es posible que, si estoy sentado esperando
nervioso algun acontecimiento importante en mi vida, de repente me
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c)

levante y me ponga a pasear y silbar por la habitacién, sin haberlo
decidido. O si en medio de una discusion acabo enfadandome es po-
sible que empiece a manotear. Se trata de acciones que expresan algun
estado de animo, pero sin que yo me haya propuesto expresarlo. ; Son
acciones intencionales? Yo podria hacerlas intencionalmente, y podria
aprender a evitarlas; es decir, en mayor o menor medida, puedo contro-
larlas. Si me doy cuenta de que me voy a levantar y ponerme a silbar,
puedo evitarlo. Ademas, mientras las estoy haciendo, o cuando alguien
me pregunta qué estoy haciendo, soy consciente de ellas (en el sentido
de que tengo una certeza no basada en la observacion de mi conducta
externa). Sin embargo, no puedo dar una razon (finalista, no meramente
causal) de por qué las estoy haciendo. Todo esto nos autoriza a decir
que son intencionales, pero en un sentido minimo o débil. A veces
expresamos lo mismo diciendo que son voluntarias, para distinguirlas
de los meros actos reflejos.

Un tercer grupo esta constituido por las acciones intencionales en
sentido estricto o dirigidas a fines. Estas se dirigen a un objetivo y en ellas
intervienen deseos y creencias acerca de como satisfacerlos. En algu-
nos casos, el caracter intencional de estas acciones es mas evidente,
porque son el resultado de una decision razonada: deliberamos acerca
de qué fines perseguir y de cuales son los medios adecuados para al-
canzarlos. Otras veces realizamos una conducta dirigida a un fin sin
que hayamos deliberado previamente y sin haber decidido, en ese
momento, hacerla; aun asi, también estas acciones son intencionales:
queremos el fin y queremos la accion como un medio para conseguirlo.
Cuando salgo de mi casa por las mananas y conduzco hasta la univer-
sidad, realizo muchas acciones de este tipo (darle la vuelta a la llave de
casa, andar, arrancar el coche, insertar la primera, poner el intermiten-
te, mirar por el retrovisor, etc.). Aunque no sean el resultado de una
decision en cada momento previo a su realizacion, son el producto de
un proceso de aprendizaje o de surgimiento de un habito, y si retroce-
demos en el tiempo a lo largo de ese proceso, acabamos encontrando en

su origen un esfuerzo para realizarlas y, probablemente, una decision.
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d)  Un cuarto grupo (o, si se quiere, un subgrupo del anterior) esta cons-
tituido por aquellas acciones intencionales que no se dirigen a un fin
distinto de la mera realizacion de la propia accion. Mosterin (1987,
p. 193) habla de acciones que tienen ellas mismas un sentido final o de
fin: no las realizo para obtener un fin distinto, sino que ellas mismas
son el fin que persigo. Por ejemplo, cantar por cantar o leer un libro
por placer. Sin embargo, podemos decir (aunque resulte un poco ar-
tificioso) que también estas acciones persiguen un fin: satisfacer mi
deseo. Deseo (porque me apetece) cantar y sé que la mejor manera de
satisfacer mi deseo es ponerme a cantar. Las trataré, por tanto, como
acciones dirigidas a fines (no obstante, es importante retener que no
siempre que hacemos algo intencionalmente perseguimos un fin dis-

tinto a la mera realizacion de la accion intencional).'?

e) Y un quinto grupo estaria constituido por las acciones no intencionales.
Estas son siempre (salvo en el caso de los actos reflejos, y si dejamos
fuera de este grupo a las acciones expresivas) consecuencias no queri-
das y no previstas de otra accion. Asi, si atropello a alguien al saltarme
un semaforo, el atropello no es intencional, aunque saltarme el sema-
foro si lo haya sido; y si tiro el jarron al suelo al intentar encender la
luz, haber tirado el jarron es una accién no intencional, consecuencia

de mi accion intencional de intentar encender la luz.

Las siguientes consideraciones son validas solo para las acciones del tercer gru-
po, a las que llamaré intencionales en sentido estricto. En este sentido, actuar con
una intencion es actuar persiguiendo un fin. Podemos decir que procurar ese fin
es la razon de nuestra accion.”” Por tanto, podemos asumir la siguiente defini-

cion: X hace A con la intencion de dar lugar a F si cree que A es un medio para dar

'2 Por otra parte, cuando estas acciones tienen consecuencias lesivas o perjudiciales para terceros
—cuando alguien roba por robar o mata por matar— tendemos a considerarlas patologicas en algin
sentido y, por tanto, no intencionales o con una intencionalidad viciada.

Y La nocion de razén para la accion es enormemente complicada y no puedo entrar aqui a analizarla.
Usaré la expresion en un sentido muy amplio y casi de “lenguaje comtun”. Pueden encontrarse analisis
en profundidad de esta nocién en Bayon Mohino (1991) y Redondo (1996).
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lugar a F y hace A por esa razon. Actuar intencionalmente también se puede defi-

nir como actuar por una razon.

2. Intenciones y racionalidad.
El Principio de Racionalidad Minima

Por otro lado, actuar racionalmente también tiene que ver con actuar por una razon.
De acuerdo con Nicholas Rescher (1993, p. 25), “actuar racionalmente” puede

definirse con la siguiente formula:
X hace A racionalmente =

1. X hace A.
2. X tiene arrolladoramente buenas razones para hacer A.

3. X hace A apoyandose en esas razones.

“Arrolladoramente” quiere decir que las razones para hacer esa accion son mejo-
res que las razones para hacer otra distinta o ninguna en absoluto. De acuerdo
con esta definicion, actuar racionalmente implica actuar por una razon, esto es,
intencionalmente. Toda accion racional es intencional. Ahora bien, la pregunta
relevante para la prueba de la intencion es la contraria: jtoda accion intencional
es racional? Si asi fuera, encontrar la intencion de un agente consistiria en encon-
trar el propodsito que hace aparecer su accion como racional, dotandola de un
sentido.

También el término “racionalidad” es ambiguo, por lo que para contestar a la
cuestion de si toda accion intencional es racional debemos deshacer primero esa

ambigtiedad. Podemos distinguir tres sentidos de “racionalidad”.

a) Racionalidad perfecta. Un agente actiia de manera perfectamente racio-
nal cuando lo hace movido por razones objetivamente buenas. En el
momento de actuar, lo que consideré buenas razones lo eran objeti-

vamente (esto es, para cualquier ser racional).
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b) Racionalidad imperfecta. Un agente actua de manera imperfectamente
racional cuando lo hace movido por las razones que a él le parecen
buenas, si éstas no coinciden con las objetivamente buenas. Se trata
de razones que le parecerian buenas a cualquier persona como €I, pero
no a toda persona racional. Por ejemplo, si deseo ir a Barcelona en
tren en lugar de tomar el avion porque soy supersticioso y tengo que
viajar en martes 13, mis razones seran buenas para mi (y los supersti-
ciosos), pero no son objetivamente buenas. Sin embargo, puesto que
hay una coherencia entre mis creencias generales y mis acciones, pode-

mos hablar de algtin grado de racionalidad.

¢) Racionalidad minima. Un agente acttia de manera minimamente racio-
nal cuando lo que crey6 en el momento de actuar que eran buenas
razones no lo eran objetivamente y, ademas, tampoco coincidian con
lo que en condiciones normales él mismo hubiera considerado bue-
nas razones. Se trata de supuestos de error, en la ocasion concreta en
que se actuo, por falta de deliberacion, urgencia de actuar, defectuosa
interpretacion de las circunstancias, uso de informacion no fiable,
desprecio de informacion relevante, exceso de emotividad, etc. Pero
incluso en estos casos hubo cierta coherencia entre mis creencias efec-
tivas en el momento de actuar y mi accion: ésta se ajusto a las razones
que crefa adecuadas en ese momento, aunque fueran equivocadas.

Creo que el siguiente pasaje de John Watkins, aunque extenso, puede contribuir
a aclarar qué entiendo por racionalidad minima (que ¢l llama racionalidad
imperfecta):

[a]l conjunto de todas aquellas consideraciones que, se formulen o no conscien-
temente, entran en un caso particular de toma de decision lo llamo “esquema de
decision”. Segtn la teorfa normativa de la decision, un esquema de decision debe
consistir en una especificacion completa de valores de retribucion a los resultados
posibles, un mapa de preferencias completo o una asignacion completa de valores
de retribucion a los resultados, y (en los casos en que resulta adecuado) un siste-

ma para hacer frente a los diversos riesgos e incertidumbres.
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Si se le juzga por esto, un esquema de decision real es usualmente algo verdade-
ramente muy imperfecto. Un esquema de decision ideal se describe como algo
que la mente del agente tiene presente en su totalidad, un todo completo en el que
los varios componentes juegan simultaneamente su papel oportuno. Un esquema
de decision real se construye generalmente parte a parte, de manera que la lle-
gada de una parte aislada de informacion situacional puede tener una influencia
totalmente desproporcionada. E incluso cuando estén incluidos todos los datos,
la significacion practica de las diferentes partes del mismo puede crecer o disminuir
a medida que el que ha de tomar la decision atiende ora a un factor, ora al otro.

No solamente es un esquema de decision real mas o menos vago y fragmentario
cuando se le compara con el ideal, sino que el agente lo reducira y simplificara atn
mas a medida que se acerca una decision. En lugar de la enumeracion completa
de las posibilidades que exige la teoria normativa, nos fijamos en unas cuantas
caracteristicas y elegimos algunas posibilidades interesantes de la situacion-pro-
blema dada [1982, p. 127].

Es obvio que no toda accion intencional es perfectamente racional: en muchas
ocasiones fallamos en alcanzar nuestros objetivos por una inadecuada eleccion
de los medios. Tampoco podemos decir que las acciones intencionales sean siem-
pre al menos imperfectamente racionales, porque puede haber errores en nues-
tros calculos que nos hagan actuar de una manera contraria a como nosotros
mismos hubiéramos actuado de haber pensado las cosas con mas calma. ;Pode-
mos decir al menos que todas las acciones intencionales son minimamente racio-
nales? Para llegar a esto todavia tenemos que hacer una restriccion mas.

Como sabemos, la racionalidad puede ser de fines (;son adecuados los fines y
objetivos del agente?) o instrumental (;son adecuados los medios escogidos para
alcanzar los fines perseguidos?). Creo que debemos admitir que no siempre actua-
mos persiguiendo lo que creemos, en un momento concreto, que son los mejores
fines, los mas adecuados o los que mas nos convienen. A veces —muchas veces—
actuamos siendo conscientes de que nuestros fines no son los que debemos per-
seguir. Tal como afirma Rescher, “[d]emasiado a menudo los deseos y apetitos
nos guian en lo que hacemos, y éstos pueden ser o no buenos consejeros con

respecto a la racionalidad [...] Los individuos automaticamente tienen un motivo
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cuando se presenta un deseo, pero solo tienen buenas razones cuando evidente-
mente hacen algo de acuerdo con su mejor interés” (1993, p. 19). De manera
que, aceptado esto y dejando de lado, por tanto, la racionalidad de fines, lo que
nos queda de la pregunta anterior es lo siguiente: ;jsiempre que actto intencio-
nalmente soy al menos minimamente racional desde el punto de vista instru-
mental, esto es, me muevo para satisfacer un deseo y elijo los medios que me

parecen mas adecuados en ese momento para satisfacerlo?

Creo que la respuesta es necesariamente afirmativa. Es una cuestion conceptual
que cuando actto con la intencion de dar lugar al fin F realizo la accion que en
ese momento me parece mas adecuada (teniendo en cuenta mis posibilidades,
mis preferencias, mis meros “gustos” y mi evaluacion de la situacion) para lograr E
En eso consiste actuar intencionalmente. Obsérvese que no se trata de elegir una
accion adecuada cualquiera, sino la que considero la mas adecuada. Si elijo
una accion que puede contribuir al resultado, pero no es la mas adecuada, y no
puedo aducir ninguna razon o preferencia para haberla escogido (en un sentido
muy amplio, que puede incluir el mero habito), ningtin observador dira que tuve la
intencion de producir F con mi accion (salvo que se convenza de que hay alguna
razon oculta para mi preferencia); y yo mismo no podré decirlo seriamente. De ma-
nera que la racionalidad que encontramos en todas las acciones intencionales es
una racionalidad instrumental minima, lo que implica que cuando hacemos una
accion intencional consideramos que tenemos una buena razén (instrumental)
para hacerla. Llamo a esta conexion entre accién intencional y racionalidad
“Principio de Racionalidad Minima”.'* El PRM puede enunciarse de la siguien-
te manera: “si un agente actua intencionalmente, siempre realiza la accion que
cree mas adecuada para lograr el fin que persigue”. En el siguiente apartado tra-
taré de mostrar como se integra este principio en el razonamiento probatorio de

las intenciones.

* Amparo Gomez Rodriguez (1992, p. 129) define lo que llama el Principio de Racionalidad Minima
como no actuar inconsistentemente. En un sentido semejante, Salvador Giner (1997, p. 112) escribe
que “la accion humana es racional. Lo es en el sentido, y solo en el sentido, de que persigue fines de-
seados por los sujetos segin sus intenciones, recursos y creencias. Para ello los sujetos eligen, en todo
tiempo y lugar, la senda disponible que juzgan mads adecuada a ellos y a los recursos a su alcance”.
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IV. Apuntes para un modelo
de prueba de la intencién

Comencemos con un caso: Alfredo y Herminio viven en huertas colindantes.
Una tarde, Alfredo llama a grandes voces a Herminio, con el que anteriormente
habia mantenido multiples y acaloradas discusiones. Al asomarse éste a la puerta
de su casa entablan una fuerte discusion sobre la propiedad de una vereda que
separa ambas fincas. La discusion es interrumpida por el yerno de Herminio,
quien asiéndole del brazo lo mete en la casa. A continuacion, Alfredo entra en su
propia casa, coge una escopeta IS, modelo PR, del calibre 12 y vuelve a salir,
retando a Herminio a gritos; le sigue su hermana Arsenia, quien, agarrandole del
brazo, trata de disuadirle. Cuando Herminio se asoma de nuevo a la puerta,
Alfredo le dispara un cartucho de perdigones desde una distancia de unos 12
metros. En el momento en que Alfredo dispara, Arsenia tira de él hacia atras para
desviar la trayectoria del disparo. Los perdigones impactan en un muro de pie-
dra que esta detras de Herminio (a un metro de altura), sin que éste resulte lesio-
nado. Se calcula que la trayectoria del disparo se ha desviado 70 cm respecto de
la que hubiera matado o herido a Herminio. Estos hechos son calificados por el
tribunal que los juzga como un delito de homicidio en grado de tentativa, lo que
significa que se da por probado: (a) que la accion de Alfredo es intencional y
(b) que su intencion es la de matar a Herminio y no meramente lesionarle (en cuyo

caso se le podria haber condenado de un delito de lesiones en grado de tentativa)."

:Como sabemos que Alfredo disparé con la intencion de matar a Herminio y no
meramente de lesionarle? La respuesta es que, de acuerdo con el Principio de
Racionalidad Minima, los sujetos procuran realizar la accion que, a su juicio,
tiende a asegurarles el resultado que pretenden y la accion de Alfredo fue instru-
mentalmente adecuada para matar a Herminio (como sabemos por el calibre de
la escopeta usada, el lugar del cuerpo de Herminio hacia donde apunto, la dis-

tancia, etc.).

15 STS 1843/1999, de 23 de diciembre.
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El razonamiento completo seria el siguiente:

(D

)

3)
4

Los agentes realizan la accion que creen mas adecuada para lograr el
fin que persiguen (PRM)

Alfredo creia que la manera mas adecuada de matar a Herminio con-
sistia en disparar en las circunstancias C

Alfredo disparo en las circunstancias C

Alfredo dispar¢ con el fin de matar a Herminio (esto es, tenia la inten-

cién de matar a Herminio)

En general, el argumento por el que se atribuyen intenciones puede reconstruirse

de la siguiente manera:

(1

()

3)
)

Los agentes realizan la accién que creen mas adecuada para lograr el
fin que persiguen (PRM)

S creia que la manera mas adecuada de conseguir F consistia en hacer
A en las circunstancias C

S hizo A en las circunstancias C

S hizo A con la intencién de conseguir F

Este argumento puede reforzarse teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

a)

Debemos comparar la conclusion del argumento con otras hipotesis
alternativas que también puedan explicar la accion. Esto es, debemos
comparar la hipétesis “Alfredo dispard con el fin de matar a Hermi-
nio” con otras posibles explicaciones de por qué dispar6. Aqui los ar-
gumentos basados en la coherencia de la narracion de los hechos son
relevantes para seleccionar la hipotesis mas solida. Por ejemplo, no
parece creible que Alfredo disparara al corazon si sélo queria lesionar
o asustar. Puede ser fundamental también examinar si el medio em-
pleado era solo adecuado para un fin o para varios (aunque lo fuera
en menor medida), si era condicion necesaria, suficiente o meramente

contribuyente del fin, etcétera.
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b) Debemos examinar si hay otras razones (ademas de la adecuacion
instrumental de la accion) que confirmen la hipétesis. Por ejemplo,
podemos aplicar el PRM no a la accion descrita como “disparar”, sino
a la descrita como “matar”:'® el PRM nos dice ahora que, si el agente
matd intencionalmente, debia tener a su juicio alguna buena razon
para matar. La conducta anterior y posterior del sujeto puede consti-
tuir un indicio de esto. Por ejemplo, las discusiones anteriores entre
Alfredo y Herminio pueden apuntar a que Alfredo tenia razones (mo-
tivos) para matar a Herminio.

También podemos servirnos en nuestras atribuciones de intenciones de cierta
“logica de la intencion” derivada igualmente del PRM. Algunos de sus principios
podrian ser los siguientes:

a) Siun agente tiene la intencion de hacer A, y B es incompatible con A,
no tiene la intencion de hacer B (principio de no contradiccion de las
intenciones).

b) Siel agente cree que la accion B se sigue necesariamente de la accion
A, no puede tener la intencion de A y no tener la intencion de B (prin-
cipio de transmision de la intencién a las consecuencias necesarias o
previsibles).

c) Siel agente tiene la intencion de hacer By cree que A es el unico medio
para dar lugar a B, tiene también la intencion de hacer A (principio de

transmision de la intencion a los requisitos causales o convencionales).

En el razonamiento con el que atribuimos intenciones necesitamos hacer refe-
rencia a las creencias del agente. Esto puede hacer pensar que hemos pasado del
problema de atribuir intenciones al problema, igualmente dificil, de atribuir

creencias. Sin embargo, esto es inevitable. Dado el rasgo que los filosofos llaman

16 Entre acciones —o descripciones de acciones— existe una relacion de generacion: cuando disparo
matando a alguien, la accion de disparar genera (causalmente) la accion de matar (otra manera de decirlo
es afirmar que la relacion de generacion se da entre descripciones de acciones, y no entre acciones
propiamente). Sobre esto, véase Gonzalez Lagier, 2001.
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el “holismo de lo mental”, es imposible definir un estado mental sin referencia a
otro. En todo caso, quiza pueda pensarse que es mas facil atribuir creencias que
intenciones, en el sentido de que son mas obvias las maximas de experiencia
que usamos. Ramon Ragués i Valles (1999, pp. 521 y ss.) sugiere (entre otras) las
siguientes:

a) Laconsideracion de una persona como imputable lleva a atribuir a un
sujeto todos aquellos conocimientos cuya ausencia sélo se entiende
posible en quien padece algun tipo de perturbacion psiquica o senso-
rial 0 en menores de edad.

b) El hecho de que una persona haya sido normalmente socializada hace
que se le puedan atribuir todos aquellos conocimientos cuya ausencia
solo se concibe en sujetos que no han tenido contacto con la civiliza-
cion de la que se trate.

c) La circunstancia de que en un sujeto concurran determinadas carac-
teristicas personales o de que ocupe una determinada posicion social
lleva a imputarle los conocimientos cuya ausencia haria impensable

que tuviera esas caracteristicas o que ocupara tal posicion.

No obstante, a proposito de la atribucion de creencias y de la evaluacion de la
situacion hecha por el agente es preciso tener en cuenta los llamados “errores del
pensamiento calido” (Broncano, 1995, p. 311), como los estudiados por Elster y
otros autores (la debilidad de la voluntad, el autoengano, los posibles efectos
aberrantes de la interaccion entre deseos y creencias, como cuando atribuimos una
exagerada probabilidad a aquello que deseamos que ocurra o la disminucion de
la fuerza del deseo en funcion de la dificultad, etc.), y la propension a cometer
ciertos errores en la atribucion de probabilidades en contextos de incertidumbre
0 en ciertos tipos de razonamiento logico. Es decir, el estudio de las perversiones
de la racionalidad.

Se trata con ello de acercar la reconstruccion del razonamiento practico que hizo
el agente antes de actuar al que efectivamente realizo, y no al que hubiera reali-
zado el “hombre medio” o el “hombre razonable”. Estos dos tltimos puntos de
vista pueden ser relevantes para juzgar el grado de reproche (sefialando que pudo
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prever o debio prever ciertas consecuencias, por ejemplo), pero en una atribu-
cion tedrica de intenciones solo pueden tener una mision heuristica y no deben
actuar si tenemos razones para pensar que hubo un caso de evaluacion equivo-
cada de la situacion.

Por otro lado, las emociones tienen un papel importante en el analisis de lo que
he llamado racionalidad minima y John Watkins llamaba esquemas reales de
decision. Segiin Damasio, si nuestras decisiones tuvieran que adaptarse a la teo-
ria de la decision no podriamos tomar decisiones adecuadas debido al elevado
numero de cursos de accién alternativos que tendriamos que evaluar. Las emo-
ciones cumplen el papel de reducir drasticamente las alternativas que seran teni-
das en cuenta, ajustando la evaluacion a las peculiaridades de cada individuo
(Damasio, 2006). Por tanto, no desplazan necesariamente la decision (de manera
que podemos seguir hablando de accion intencional, aunque se realice bajo el
influjo de una emocién), aunque si la determinan en gran medida, por lo que el pro-
blema de la responsabilidad por nuestras acciones se traslada en estos casos a la
cuestion de nuestra capacidad de controlar las emociones.

V. El fundamento empirico del
Principio de Racionalidad Minima

De acuerdo con las consideraciones anteriores, el PRM tendria una doble funcion.
Por un lado, serviria como guia para los casos no previstos en presunciones, reglas
de prueba, indicios-tipo, etc. para la prueba de la intencion. Por otro lado, debe
ser el fundamento al que remitir estas presunciones, reglas, etc., si se quiere respe-
tar el principio de dignidad, tal como ha sido esbozado anteriormente.

Una presuncion normativa que atribuya una determinada intencion a un sujeto
en determinadas circunstancias debe estar respaldada por el PRM. Recordemos
que el mero hecho de que necesitemos criterios para dar por probado un hecho,
y que estos criterios vengan determinados normativamente, no es suficiente para
negar el caracter empirico del hecho que se trata de probar, si estos criterios estan
fundados empiricamente. Y el PRM y el resto de los criterios que hemos senalado

lo estan: no se trata de reglas de imputacion de caracter normativo ajenas a fines
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cognoscitivos, sino, por el contrario, de criterios de descubrimiento, algo asi como
“recetas” que tienden (con limites, por supuesto) a asegurar la correccion de
nuestra atribucion desde el punto de vista de una teoria de la verdad como corres-
pondencia (entre la atribucion y la realidad mental).

El fundamento de estas “recetas” se basa en su éxito en el pasado (de hecho, como
habra observado el lector, no se trata de criterios novedosos) como razonamiento
cotidiano cada vez que atribuimos intenciones a los demas. En el esquema de
decision que precede a muchas de nuestras acciones intencionales cumple un
papel importante el medio social en el que la accion va a realizarse. Lograr nues-
tros objetivos requiere en muchas ocasiones contar con la existencia de otros
sujetos —entonces podemos hablar de nuestra accion como accion social (Giner,
1997, p. 40)—. Nuestra evaluacion de la situacion debe tener en cuenta no sélo
la existencia de tales sujetos, sino también su calidad de agentes que se mueven
persiguiendo sus propios objetivos. Las acciones de los demas son importantes
para nosotros si queremos coordinarnos con ellos, colaborar, competir o simple-
mente evitar sus interferencias. Para todo ello necesitamos atribuir intenciones
a los demas y es algo que hacemos cotidianamente con suficiente competencia.
Un gran numero de estas atribuciones son exitosas, en el sentido de que logra-
mos ajustar nuestra conducta a la de los demas y conseguir de esa manera nuestros
objetivos.'” Si fallaramos demasiado a menudo la vida en sociedad seria imposi-
ble y las mas de las veces no alcanzariamos nuestros objetivos (no sélo los obje-
tivos colectivos, sino tampoco la mayoria de los individuales). Esta fiabilidad “en
general” permite tener cierta confianza en nuestros criterios y procedimientos
de atribucién de intenciones y en nuestra manera de entender los conceptos in-
volucrados (como el de intencion), justificandolos desde un punto de vista prac-
tico.'® Ademas, este tipo de justificacion se basa en la experiencia: si en el pasado
los criterios que uso para atribuir intenciones me han resultado generalmente

' De acuerdo con la hipotesis del animal maquiavélico, desde un punto de vista evolutivo la necesidad
de reconocer los estados mentales de otros, para adaptar la conducta propia y manipular la ajena en
funcion de ellos, fue fundamental para el desarrollo de la inteligencia y la racionalidad humana (Bron-
cano, 1995, pp. 320-321).

'8 El criterio fiabilista o pragmatico ha sido usado como criterio para justificar el conocimiento cientifico
y la racionalidad epistemologica. Véase, por ejemplo, Rescher (1993, pp. 55 y ss.). Para una aplicacion
del criterio al campo de la racionalidad practica y evaluativa puede verse Broncano (1995, pp. 326y ss.).
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provechosos no tengo razones para pensar que no vayan a seguir siéndolo en el

futuro (aunque, en casos concretos, puedan conducirme a errores).

Dicho en pocas palabras: no hay recetas nuevas para la prueba de la intencion,
pero las tradicionales estan suficientemente fundamentadas y sustituirlas por la
idea de que la determinacion de las intenciones de los otros es meramente una
atribucion normativa lesiona el principio de dignidad de la persona y no solucio-
na el problema de la justificacion de esa atribucion.
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La exigencia de motivacion de las decisiones probatorias como garantia.
L. Introduccion; II. Exigencia de motivacion y legitimidad judicial en un Estado
democratico de derecho; III. Exigencia de motivacion y debido proceso; IV. La debi-
da motivacion de las premisas facticas de la decision judicial, V. Conclusiones

l. Intfroduccién

Una decision judicial desnuda de razones, que se limitara a condenar o absolver
al acusado sin dar cuenta publica de las normas juridicas y de las pruebas en que
se funda, se nos presentaria hoy como una manifestacion intolerable de autorita-
rismo y arbitrariedad, digna de un proceso kafkiano, carente de publicidad y de
garantias de defensa. El deber de motivacion ocupa, en efecto, una posicion clave
en la arquitectura de garantias de un Estado democratico de derecho y este trabajo
examina las dos vertientes en las que esa posicion se articula: en cuanto principio
distintivo de la moderna concepcion del Poder Judicial, que encuentra su funda-
mento de legitimidad en la sujecion a la ley y en la publicidad que lo somete al
control ciudadano, por una parte (II) y como un elemento del derecho del justi-
ciable a un debido proceso, por otra (III). Al analizar esas dos dimensiones obser-
varemos como la motivacion de las premisas facticas de las decisiones judiciales
ha ido adquiriendo creciente relevancia tanto en los desarrollos teéricos y doctri-
nales, como en la jurisprudencia de los tribunales regionales de derechos huma-
nosy de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México (en adelante SCJN).
Teniendo a la vista esos avances, nos ocuparemos luego de identificar algunos
criterios respecto de lo que debe contar como debida motivacion, capaz de cumplir
con sus objetivos institucionales, haciendo particular referencia, también aqui, a
la fundamentacion probatoria (IV).
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Il. Exigencia de motivacién y legitimidad
judicial en un Estado democrético de derecho

1. Motivacién, legalidad y
control pdblico del Poder Judicial

Como adelantabamos, el deber de motivacion de las sentencias esta histéricamente
ligado a la configuracion moderna de la funcion jurisdiccional y realiza varios
principios que definen la nueva concepcion de su legitimidad en un Estado
democratico de derecho: el de vinculacion del juez a la ley, el de publicidad y el de
proscripcion de la arbitrariedad (Accatino, 2003). Segtun advirtiera Condorcet en
1786, cuando esa nueva imagen del Poder Judicial tomaba forma, la transforma-
cion de los subditos en ciudadanos supone que “todo hombre que emplee contra
miembros de la sociedad la fuerza que ella le ha confiado, le rinda cuentas de las
razones que le han movido a ello” (Condorcet, 1847, p. 152). Y, en el caso del
juez, esas razones deben ser las que los propios ciudadanos le proporcionan a
través de la ley. Pues si con respecto al poder legislativo se vuelve ciudadano
quien participa, mediante la representacion, en la determinacion del contenido
de la ley —a diferencia del subdito a quien simplemente ésta se imponia desde
arriba—, en relacion con el Poder Judicial la ciudadania supone la posibilidad
de conocimiento y de control de la aplicacion que aquél hace de la ley (Taruffo,
1974, p. 271). De hecho, esta idea de una garantia externa, confiada a los propios
ciudadanos, de la legalidad y de los derechos a cuya realizacion ella debia propen-
der, fue expresamente considerada, como un complemento de su garantia interna
o juridica, en el disefio constitucional de la Revolucion Francesa, en cuyo contexto
tiene lugar, precisamente, la institucionalizacion como norma general de la exigen-

cia de motivacion.! La doctrina contemporanea también da cuenta de este primer

! Asi, la Constitucion del ano I hacia referencia, en su articulo 23, a la “garantia social”, que consiste “en
la accion de todos para asegurar a cada uno el disfrute y la conservacion de sus derechos” y que “des-
cansa en la soberania nacional”. Y en términos semejantes se expresaba la disposicion final de la Cons-
titucion del ano III, la misma que dio jerarquia constitucional al principio de obligatoriedad de la
motivacion. Hay, por cierto, una historia anterior de la exigencia de motivacion, previa a su prevision
como principio general, marcada especialmente por su funcionalidad, en ciertos contextos, respecto de
las politicas centralizadoras del absolutismo, tanto en lo que respecta al control y la organizacion jerarquica
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significado institucional de la exigencia de motivacion y de su reconocimiento cons-
titucional a partir de la identificacion de una funcion extraprocesal de la misma,
consistente en hacer posible “el control democratico sobre el ejercicio del Poder
Judicial” (Taruffo, 2006, p. 358), como una forma de participacion del pueblo en
la administracion de justicia.?

Pero este significado politico democratico de la exigencia de motivacion se refiere
también a los justiciables concretamente involucrados en el proceso, a quienes se
respeta como sujetos racionales y autonomos al enunciar las razones de la decision,
estableciendo una relacion que no se agota en la mera sujecion al poder.” Hay,
por asi decirlo, una dimension procesal de la ciudadania, vinculada al deber de
motivacion, que conviene distinguir de lo que se suele identificar en sentido estricto
como sus funciones endoprocesales y a las que mas adelante haremos referencia
(infra 111). El jurista y juez Marco Ramat lo expresa bien cuando afirma que:

[ulna vez abandonado todo residuo de la idea sacra del derecho y de la justicia, el
juez debe darse cuenta, y aceptar con la debida humildad, que frente a él no se
encuentran ya subditos o “profanos” (este peligrosisimo término contiene en si el
germen de una concepcion de vasallaje) sino ciudadanos: ciudadanos que tienen
el derecho de saber en qué consiste la justicia, puesto que es un asunto que les per-
tenece, y de entender por tanto cémo se administra justicia, y es sobre todo a
través de la motivacion de la sentencia que, eliminando toda clausura de casta, el
juez cumple los deberes correspondientes a esos derechos [Ramat, 1962, p. 705].

Estas dos dimensiones del significado del deber de motivacion desde el punto de
vista de la legitimidad del Poder Judicial son advertidas también en la jurispru-
dencia de los tribunales regionales de derechos humanos y de diversos tribunales

de la judicatura, como a la estatalizacion de las fuentes de produccion juridica. Al respecto cfr. Sauvel
(1955); Taruffo (1974); Accatino (2003); Aliste Santos (2011, pp. 33 y ss.).

% Sobre esta funcion, véanse también Igartua Salaverria (2003, pp. 23 y ss.); Colomer Hernandez (2003,
pp- 139-140); Aliste Santos (2011, pp. 158-159).

? Esta dimension de reconocimiento o respeto a las partes como ciudadanos esta presente en una de las
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que prevé el deber de moti-
vacion: el articulo 17, que dispone que “[n]adie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento”.
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constitucionales.* Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante Corte IDH) lo ha caracterizado como “una garantia vinculada con la correcta
administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzga-
dos por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad de las deci-
siones juridicas en el marco de una sociedad democratica”,” y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante TEDH), por su parte, ha sostenido que “en
reflejo de un principio relativo a la correcta administracion de justicia, las sen-
tencias de las cortes y los tribunales deben exponer de manera adecuada las ra-
zones en las que se basan” y que “solo a través de una decision motivada puede
haber un escrutinio publico de la administracion de justicia”.®

2. Motivacién, indeterminacién del
derecho e incertidumbre del juicio féctico

La importancia de la motivacion como garantia de la sujecion ptblicamente con-
trolable del juez a derecho se advierte mas claramente en la medida en que se
reconocen los espacios de discrecién en la interpretacion de la ley y las incerti-
dumbres y riesgos de error que entrana la determinacion de los hechos del caso.
No es casual por eso que, antes de la institucionalizacion de la exigencia de
motivacion durante la Revolucion Francesa, ella no haya sido en general promo-
vida por la doctrina ilustrada, confiada como estaba en la transformacion del juicio
judicial en una simple subsuncion silogistica del caso, una vez que la codificacion
cumpliera la promesa de hacer del derecho un conjunto claro y sistematico de
reglas publicamente accesibles. Como observa Taruffo:

[...] la imagen del juez bouche de la loi es el simbolo de un cuadro conceptual que
omite los problemas inherentes al juicio de hecho y que cultiva una concepcion

mecanicista de la aplicacion de la ley; en ese cuadro, la supuesta simplicidad y

* Véase, por ejemplo, con respecto al Tribunal Constitucional espafiol, Colomer Hernandez (2003,
pp. 145-148) y en relacion con el Tribunal Constitucional peruano, Castillo (2013a, pp. 76y ss.).

> Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, Serie C No. 182,
parr. 77. Esta caracterizacion es reiterada en practicamente todas las sentencias posteriores de la Corte
IDH que se refieren a la exigencia de motivacion.

© TEDH, Suominen c. Finlandia, no. 37801/97, 1° de julio de 2003, parrs. 34 y 36, respectivamente.
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automaticidad del juicio (depurado de ambigtiedades y distorsiones interpretati-
vas) aparece incompatible con el arbitrio subjetivo de quien juzga, y suficiente
para garantizar la justicia objetiva de la decision [Taruffo, 1974, pp. 268-269].7

Con respecto a la quaestio iuris la ilusion de la automaticidad fue dando paso al
reconocimiento de su complejidad ya a partir del tiempo en que el deber de moti-
vacion se consagro legal y constitucionalmente,® en una evolucion que se pro-
fundizo luego de la mano de la intensa tematizacion de la indeterminacion del
derecho, la discrecionalidad judicial y la diversidad de las herramientas argumen-
tativas de los juristas por la literatura iusfilosofica a lo largo de todo el siglo XX.
En cambio, con respecto a la quaestio facti el camino hacia el reconocimiento de
las dificultades y los riesgos de error en el juicio judicial y de las herramientas
argumentativas para abordarlos racionalmente, y con ellas del valor de la motiva-
cion como garantia, ha sido mas lento y accidentado. Vale la pena detenerse muy
brevemente en algunos puntos de esa historia.

Por una parte, aunque la doctrina de la Ilustracion integro las reflexiones de la
filosofia empirista para reconocer el caracter probabilista del conocimiento de los
hechos y para criticar sobre esa base las reglas de valoracion legal, defendiendo
su sustitucion por la libre valoracion (Gascon Abellan, 1999, pp. 27 y ss.), la si-
multdnea promocion que hizo de la institucion del jurado, cuyo veredicto era
tradicionalmente inmotivado, terminé por clausurar el espacio para la pregunta
por los criterios que debieran justificar esa valoracion (en este sentido habria que
entender, me parece, la referencia antes citada de Taruffo a una “omision” de los

7 De manera semejante, Gianformaggio (1983, pp. 44-45) destaca como la ausencia de preocupacion por
la motivacion de la sentencia es coherente con la supuesta evidencia de la solucion judicial.

% Vale la pena resenar las palabras de Andrés Bello advirtiendo las dificultades en la determinacion del
derecho cuando defendia la imposicion de la exigencia de motivacion en los afios constitutivos de la
republica chilena: “[s]liempre sera necesario que el magistrado haya tenido algin fundamento [...].
No forma él estos juicios por una secreta inspiracion. No hay poder sobrenatural que mueva sus labios,
como los de Pitia, sin el previo trabajo de sentar premisas y deducir consecuencias. ;Es su sentencia la
aplicacion de una ley a un caso especial? Cite la ley. ;Su texto es oscuro y se presta a diversas interpre-
taciones? Funde la suya. ;Tiene algun vicio el titulo que rechaza? Manifiéstelo. ;Se le presentan dispo-
siciones al parecer contradictorias? Concilielas, o exponga las razones que le lleven a preferir una de
ellas. ;La ley calla? Habra a lo menos algtin principio general, una regla de equidad que haya determi-
nado su juicio. De algunos antecedentes ha tenido por fuerza que deducirlo. ;Qué le impide manifes-
tarlos, cualesquiera que sean?” (Bello, 1834, p. 113).
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problemas inherentes al juicio de hecho). Y en el contexto de la Revolucion Fran-
cesa esta clausura no se revierte, sino que se profundiza, al ser asumida una
concepcion del jurado en clave de representacion democratica, que entendia que
por medio de los jurados se restituia el poder de juzgar en manos de los ciudadanos.
En esa concepcion parecia viable dejar de lado la cuestion de su control publico
y se consideraba justificada politicamente la falta de motivacion. Asi lo destaca
Senese (1993) y lo ilustra con la cita de un jurista francés de comienzos del siglo
XIX, Lauzé de Peret, que caracterizaba el veredicto de los jurados como un “acto
inmediato de soberania” y afirmaba que en ellos “[u]lna conviccion cualquiera
basta”, “porque representan al acusado”, “[y] el hombre que se juzga por si
mismo no debe rendir cuenta a nadie de los motivos que lo deciden a absolverse
o condenarse” (citado por Senese, 1993, p. 333). Aunque el modelo judicial re-
volucionario no haya perdurado en el tiempo, si lo hace la interpretacion del
principio de libre valoracion como “un tosco principio potestativo idéoneo para
legitimar el arbitrio de los jueces” (Ferrajoli, 1995, p. 139), que permite seguir
eludiendo los problemas de la justificacion de la decision sobre los hechos pro-
bados. Bajo esa interpretacion, la falta de atencion al razonamiento probatorio
tiende a ser sustituida por una concepcion de la inmediacion como método de
conocimiento por el que la verdad se revelaria de modo evidente e infalible al
juzgador a partir de la impresion perceptiva que producen en él las pruebas
(Andrés Ibariez, 2003).

El giro hacia una cultura de la motivacion de las premisas facticas, que reivindica la
racionalidad en la valoracion de la prueba y la importancia de su control, ha ido
produciéndose lentamente, favorecido por el advenimiento del Estado constitucio-
nal de derecho y por la atencion que éste ha promovido a las garantias procesa-
les, en cuya arquitectura la motivacion de las decisiones probatorias tiene, segin
veremos en el proximo aparatado (infra III), un lugar clave.” A ello se suma un

creciente interés tedrico y doctrinal por el razonamiento probatorio que, a partir

° Es interesante relevar, en este sentido, que si se examina el conjunto de casos sometidos al conocimien-
to de la Corte IDH en las que se denuncia una violacion del debido proceso por falta de debida moti-
vacion, se constata que practicamente todos dicen relacion con la motivacion de las premisas facticas o
bien de la calificacion juridica —y no con la interpretacion en abstracto de las disposiciones juridicas
relevantes—. Examinaremos esa jurisprudencia en el proximo apartado (infra II).
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de los trabajos seminales de Ferrajoli y Taruffo en los anos noventa, ha aportado
herramientas conceptuales para abordar su complejidad.'®

3. Del lenguaje de la conviccién al lenguaje
de las razones justificativas: la concepcion
racionalista de la prueba y de la motivacion

Advertir la complejidad del juicio sobre los hechos del caso y reconocer la im-
portancia como garantia de su debida motivaciéon suponen descartar tanto su
“automatismo” como su resistencia a la racionalizacion. Sin embargo, estas dos
imagenes han tenido una fuerte presencia en nuestra cultura juridica y laten to-
davia bajo la denominada concepcion subjetivista de la prueba. Esta concepcion,
también designada como persuasiva o psicologista, se expresa en un discurso que
define la prueba por referencia al convencimiento del juzgador, de modo que afir-
mar que un hecho esta probado significa, conforme a ella, que el decisor se ha
formado la conviccion de que ha ocurrido y probar —esto es, aportar y practicar
pruebas— se considera una actividad que tiene por objeto producir ese conven-
cimiento.!" Este énfasis en la conviccion subjetiva del juzgador puede ser expresion
de una suerte de cognoscitivismo ingenuo o acritico, asociado a una compren-
sion de la inmediacion —a la que ya antes hemos aludido— como una suerte de
método de conocimiento por el que la verdad se revelaria al juzgador en contacto
directo con las pruebas de un modo evidente, inefable e infalible.'? O bien, puede
subyacer a esa concepcion subjetivista alguna forma de escepticismo, que des-
confiando de las posibilidades de aproximarse a la verdad en el ambito de la
prueba juridica, entienda que solo esta en juego en ella la fijacion formal de hechos
mediante la conviccion del juzgador.

' Me refiero a Ferrajoli (1995) y Taruffo (2002). Sobre este florecimiento de los estudios sobre el juicio
factico, véanse Bayon Mohino (2008) y Accatino (2019).

' Con respecto a esta concepcion de la prueba y la concepcion racionalista con la que se contrapone,
véanse especialmente varios articulos publicados en el tercer nimero de la revista Discusiones: Taruffo
(2003); Andrés Ibatfiez (2003); Gascon Abellan (2003); y Ferrer Beltran y Gonzalez Lagier (2003).

12 Sobre esta clase de epistemologia y su asociacion con la concepcion subjetivista de la prueba, cfr.
Gascon Abellan (2003, pp.47 y ss.), Ferrer Beltran y Gonzalez Lagier (2003); Bayon Mohino (2008);
Accatino (2019, p. 91). Y respecto de la relacion entre concepcion subjetivista de la prueba y una “con-
cepcion fuerte” de la inmediacion, cfr. Ferrer Beltran (2017, p. 2; 2020, p. 369).
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Desde una u otra perspectiva lo que importa es el hecho de la conviccion que
—como destaca Ferrer Beltran (2002, pp. 90 y ss.; 2021, pp. 175 y ss.)— es un
acontecimiento que ocurre al juzgador y no un acto voluntario susceptible,
en sentido estricto, de justificacion. No es raro, por eso, que cuando se aborda la
cuestion de la motivacion de las premisas facticas desde la perspectiva de una
concepcion subjetivista de la prueba se asuma una nocion psicologista de ésta, que
la entiende como una explicacion de los motivos psicolégicos o una descripcion
del proceso mental de conviccion, los que por lo demas se asumen como en gran
medida opacos y resistentes a su completa identificacion y explicitacion.'” Pero
bajo esta nocion —desligada de un significado justificativo, que remita a la nece-
sidad de razones intersubjetivamente validas—, la exigencia de motivacion no
puede cumplir su funcion como herramienta para el control publico de la suje-

cion de la decision judicial a derecho.

Este ultimo es un punto en el que han insistido los autores y autoras que han pro-
tagonizado en las tltimas décadas el renovado interés por las cuestiones proba-
torias y que han desarrollado, en contraposicion con la concepcion subjetivista
0 persuasiva, una concepcion racionalista de la prueba (Accatino, 2019). Desde
esta perspectiva se destaca que la correcta aplicacion del derecho a un caso con-
creto supone que el hecho que se considera como subsumible bajo el antecedente
de la norma haya tenido efectivamente lugar (Ferrajoli, 1995, p. 37; Taruffo, 2003;
Gascon Abellan, 1999, p. 38; Ferrer Beltran, 2007, pp. 29 y ss.), que la actividad
probatoria debe estar por consiguiente orientada a la averiguacion de la verdad y
que la motivacion de las premisas facticas debe dar cuenta, entonces, de la sufi-
ciencia de los elementos probatorios disponibles para aceptarlas como probable-
mente verdaderas, a la luz de los criterios generales de la racionalidad epistémica
y de los estandares de prueba aplicables. Se trata, como se puede observar, de
una concepcion de la prueba que no toma en cuenta la conviccion subjetiva
del juzgador sino las propiedades objetivas —relevancia y suficiencia— de los

13 Sobre esta concepcion psicologista de la motivacion, cfr. Igartua Salaverria (1991, p. 146) y Ferrer
Beltran (2011, pp. 89 y ss.). Y con respecto a la asuncion de una limitada accesibilidad de los motivos
psicologicos bajo una concepcion persuasiva de la prueba, véanse Ferrer Beltran (2011, pp. 92-93) y
Taruffo (2006, pp. 110 y ss.).



La exigencia de motivacién de las decisiones probatorias como garantia

elementos de juicio disponibles y que sostiene una nocion justificativa de la

motivacion.

Entendida de este modo, y bajo esos presupuestos, la motivacion se encuentra
ahora si en condiciones de hacer posible el control publico de la correccion con-
forme a derecho de la decision judicial, incluyendo el de la determinacion de los
hechos probados de conformidad con los criterios de racionalidad en la valora-
cion de las pruebas y los estandares de prueba aplicables (cuestiones sobre las
que volveremos luego, infra IV)."*

lll. Exigencia de motivacién
y debido proceso

Ademas de ser identificada como un principio configurador de la jurisdiccion en
un Estado democratico de derecho y de cumplir una funcion extraprocesal, aso-
ciada a legitimidad del Poder Judicial y al control publico de su correccion con-
forme a derecho, la motivacion es reconocida generalmente como una garantia
establecida en favor de los justiciables, que integra el derecho a un debido proceso
y que cumple respecto de ellos importantes funciones endoprocesales.

Sin perjuicio de la posible prevision constitucional expresa del derecho a que las
resoluciones judiciales que afecten a un sujeto sean fundadas, como ocurre en el
caso del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(en adelante CPEUM), su justificacion como especificacion del derecho a un
debido proceso se suele realizar jurisprudencialmente por varias vias diferentes.
La primera lo vincula con el derecho de defensa o de audiencia y sostiene que
es condicion necesaria para su realizacion (1). La segunda establece un vinculo
semejante con el derecho a interponer recursos (2). Y, ademas, en el ambito del

proceso penal, se suele trazar también una relacion como garantia con el derecho

" E incluso antes del control extraprocesal (y del control procesal a través de recursos, al que haremos re-
ferencia en la siguiente seccion, infra III) la motivacion entendida de este modo cumple una importante
funcion de “autocontrol” del juzgador (Taruffo, 1998, pp. 801-802; Iacoviello, 1997, p. 8; Gascon Abellan,
1999, p. 202; Igartua Salaverria, 2003, pp. 81, 85; Colomer Hernandez, 2003, pp. 134-136), pues al exigirle
tomar decisiones que puedan ser justificadas le impone un “limite a lo decidible” (Ferrer Beltran, 2021, p. 364).
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a la presuncion de inocencia (3). Examinaremos a continuacién como se articulan
esas justificaciones, con especial referencia a la motivacion de las premisas facti-
cas y a la jurisprudencia pertinente de la Corte IDH y de la SCJN. Por tltimo,
analizaremos brevemente las controversias que se han promovido ante nuestro
tribunal regional de derechos humanos por la vulneracion que el veredicto inmo-
tivado del jurado podria significar del derecho a un debido proceso (4).

1. Derecho de defensa, derecho a la
prueba y motivacién de las premisas facticas

La primera de las estrategias argumentativas para integrar el derecho a una reso-
lucion motivada en el conjunto de derechos que especifican los componentes de
un debido proceso, consiste en advertir, como lo hace reiteradamente la Corte
IDH, que “la motivacion de la decision judicial es condicion de posibilidad para
garantizar el derecho de defensa”,” pues “demuestra a las partes que han sido

oidas”.'¢

En el terreno especifico de la motivacion de las premisas facticas el argumento se
puede articular mediante un paso adicional, que identifica primero al derecho a
la prueba como especificacion o derivado del debido proceso y luego al derecho
a la motivacion de las decisiones probatorias como uno de sus componentes.
Algunas constituciones prevén explicitamente el derecho a proponer pruebas,
especialmente entre las garantias referidas al proceso penal. Es precisamente lo
que ocurre en el caso de la CPEUM con el articulo 20, apartado B, fraccion IV, y
apartado C, fraccion II, que disponen, respecto de toda persona imputada y tam-
bién respecto de la victima u ofendido el derecho a que se les reciban las pruebas
pertinentes que ofrezcan. Y algo semejante sucede en el caso del articulo 8.2.f de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que se refiere expresamente
al “derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan

1> Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez vs. Ecuador, Sentencia de 21 de noviembre de 2007,
Serie C No. 170, parr. 118.

16 Corte IDH, Caso Tristan Donoso vs. Panamd, Sentencia de 27 de febrero de 2009, Serie C No. 193,
parr. 153.
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arrojar luz sobre los hechos” y que ha sido extendido jurisprudencialmente a
toda clase de pruebas. Pero aun a falta de esa prevision, o respecto de otros proce-
dimientos distintos al penal, el derecho a la prueba ha sido construido como
especificacion del derecho de defensa en lo relativo a las alegaciones de hechos y
la proposicion de pruebas. Asi, en el caso de la Corte IDH, se argumenta que “a la
luz del articulo 8.1 de la Convencion, toda persona tiene el derecho a ser oida
por un érgano imparcial y competente, con las debidas garantias procesales, las
que incluyen la posibilidad de presentar alegatos y aportar pruebas”.'’

Pero el derecho a la prueba no podria agotarse en la facultad de proponer las
pruebas relevantes de que se disponga y el deber de los jueces y tribunales de
admitirlas, pues esa facultad careceria de eficacia si es que esas pruebas admitidas
no debieran ser ademas practicadas y valoradas. De ahi que el contenido del dere-
cho a la prueba sea precisado doctrinalmente a partir de la distincion de varios
derechos concatenados, de modo que cada uno aparece como corolario del anterior:
el derecho ya mencionado a la presentacion y admision de las pruebas relevantes
de que se disponga; el derecho a la que las pruebas admitidas sean debidamente
practicadas en el proceso; el derecho a que las pruebas admitidas y practicadas
sean valoradas racionalmente y, por tltimo, el derecho a una decision expresa y
suficientemente motivada, en la que las pruebas admitidas y practicadas sean
tomadas efectivamente en cuenta para justificar el resultado probatorio (Taruffo,
1984; Ferrer Beltran, 2003; Pico i Junoy, 2008). Este papel de la motivacion como
“garantia de cierre” de las otras facetas del derecho a la prueba (Ferrer Beltran,
2021, p. 190) ha sido advertida por la Corte IDH, que ha senalado que ella “debe
mostrar que han sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes
y que el conjunto de pruebas ha sido analizado”.'® De modo semejante, la SCJN ha
sostenido que “el punto toral de dicha valoracion sera la justificacion objetiva
que el juzgador efecttie en la sentencia en torno al alcance y valor probatorio que

confiera a la prueba para motivar su decision”."

7 Corte IDH, Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, Sentencia de 23 de agosto de 2018, Serie C No.
359, parr. 170.

'8 Corte IDH, Cuscul Pivaral y otros, parr. 171.

9 Tesis [A]: 1a. LXXIV/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, s.t.,
agosto de 2019, s.p. Registro digital 2020480.
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Por otra parte, la Corte IDH ha precisado —en sintonia con las disposiciones
constitucionales mexicanas antes citadas— que en el proceso penal no sélo el
acusado, sino también la victima y sus familiares tienen derecho a una decision
motivada en cuanto a los hechos, y que ella es requerida por el debido proceso y
también por el derecho de acceso a la justicia y el derecho a la verdad en los casos
en que estan en juego atribuciones de responsabilidad por hechos que constitu-
yen vulneraciones de derechos humanos. Asi, senala la Corte que “el deber de
motivacion es una de las “debidas garantias” incluidas en el articulo 8.1 para
salvaguardar el derecho a un debido proceso, no sélo del imputado sino, en casos
como el presente, también de los familiares de la presunta victima en relacion con
sus derechos de acceso a la justicia y a conocer la verdad” y agrega luego que “la
determinacion efectiva de los hechos en la via penal debia constituir la explicacion
suficiente y satisfactoria sobre la privacion de la vida de la presunta victima por
parte de un agente policial, asi como satisfacer ese derecho de acceso a la justicia

y de conocer la verdad”.*

2. Derecho al recurso y motivacion
de las premisas fdcticas

La segunda estrategia para la integracion de la exigencia de motivacion entre las
garantias que definen un debido proceso argumenta que ella constituye un
presupuesto necesario para que pueda hacerse efectivo el derecho a interponer
recursos. También esta linea argumentativa ha sido sostenida reiteradamente por
la Corte IDH, senalando que “en aquellos casos en que las decisiones son recu-
rribles, [la motivacion] les proporciona [a las partes] la posibilidad de criticar la
resolucion y lograr un nuevo examen de la cuestion ante las instancias supe-

riores”.?! Es interesante notar, a proposito de esta ultima cita, que el alcance del

20 Corte IDH, Caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador, Sentencia de 17 de noviembre de 2015, Serie C No.
306, parrs. 151 y 152, respectivamente.

2! Corte IDH, Apitz Barbera y otros, parr. 78; Tristan Donoso, parr. 153; Caso Chocron Chocron vs. Venezuela,
Sentencia de 1 de julio de 2011, Serie C No. 227, parr. 118; Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, Sentencia
de 1 de septiembre de 2011, Serie C No. 233, parr. 148.
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derecho a una decision motivada justificado por esta via es mas limitado, pues
abarca solo a las sentencias recurribles, mientras que, desde el punto de vista del
derecho de defensa y del control ptblico de la decision, la motivacion resulta debida
también —y especialmente debida, incluso, se podria decir— respecto de los

jueces cuyas sentencias no son ulteriormente revisables.

La relacion entre motivacion y recursos suele ser puesta de relieve también cuan-
do se habla de las funciones endoprocesales de la motivacion, tanto respecto de las
partes, al permitirles identificar los vicios de la sentencia que puedan constituir
motivos de impugnacion y evaluar la oportunidad de ejercer su derecho a recu-
rrir de las sentencias contrarias a sus intereses, como respecto de los 6rganos
jurisdiccionales superiores, al hacer posible su control de la decision del tribunal
inferior mediante el sistema de recursos (Taruffo, 1974, p. 292; 1975, p. 328;
Colomer Hernandez, 2003, pp. 128 y ss.).

También la SCJN tiene algunos pronunciamientos significativos en esta materia,
en los que —con ocasion de sus decisiones referidas a la inconstitucionalidad del
articulo 468, fraccion 11, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en la
parte que prevé que sera apelable la sentencia definitiva respecto de las conside-
raciones “distintas a la valoracion de la prueba siempre y cuando no comprome-
tan el principio de inmediacion”™— observa que la posibilidad de revision de la
valoracion de la prueba, requerida por el derecho a un recurso efectivo, tiene
precisamente por objeto que se pueda comprobar que las varias dimensiones del
derecho a la prueba hayan sido satisfechas, entre ellas la que requiere la justifica-
cion del resultado valorativo: “su alcance consiste en analizar la audiencia de juicio
oral para verificar si existe prueba de cargo suficiente, si fueron desahogadas y

valoradas racionalmente y si dicha valoracion esta fundada y motivada”.*

22 Tesis [A] 1a. CVI/2019 (10a), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, s.t., no-
viembre de 2019, s.p. Registro digital 2021130. En un sentido semejante se han pronunciados diversos
Tribunales Colegiados de Circuito en Materia Penal haciendo expresa referencia al debido proceso y al
necesario respeto al “derecho humano que versa sobre la admision, desahogo y valoracion de las prue-
bas”. Véase la Tesis [A] 1.60.P.87 P (10a.), T.C.C., Gaceta de Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, tomo TV, octubre de 2017, p. 2530. Registro digital 2015452.



282

Manual sobre derechos humanos y prueba en el proceso penal

3. Motivacién de la premisa féctica,
presuncién de inocencia y estdndar de prueba

La exigencia de motivacion de las premisas facticas cumple, ademas, una funcion
de garantia respecto del derecho a la presuncion de inocencia —que integra tam-
bién, como se sabe, las garantias especificas de un debido proceso penal— en su
dimensién como regla de juicio, que impone al juez o tribunal la absolucion del
acusado si la prueba de cargo no satisface el umbral de suficiencia determinado por
el estandar de prueba. La existencia de esa corroboracion suficiente de la hipote-
sis acusatoria debera ser justificada precisamente por medio de la motivacion de
las premisas facticas de la sentencia y solo a través de esa justificacion podra
determinarse si la presuncion de inocencia ha sido correctamente derrotada. Asi
lo ha hecho notar la Corte IDH al destacar:

[...] la relevancia de la motivacion, a fin de garantizar el principio de presuncion
de inocencia, principalmente en una sentencia condenatoria, la cual debe expre-
sar la suficiencia de prueba de cargo para confirmar la hipotesis acusatoria; la
observancia de las reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba, incluidas
aquellas que pudieran generar duda de la responsabilidad penal; y el juicio final

que deriva de esta valoracion.”

También en la jurisprudencia de los Tribunales Colegiados de Circuito se ha hecho
referencia a la relacion entre motivacion de los hechos y presuncion de inocen-
cia, estableciendo que “una sentencia condenatoria no debe apoyarse en conjeturas

» Corte IDH, Caso Zegarra Marin vs. Perti, Sentencia de 15 de febrero de 2017, Serie C No. 331, parr. 147.
De modo semejante, la Corte habia resaltado antes la necesidad de que “el fallo de condena proporcione
una fundamentacion clara, completa y logica en la cual, ademas de realizar una descripcion del conte-
nido de los medios de prueba, exponga su apreciacion de los mismos y se indiquen las razones por las
cuales los mismos le resultaron, o no, confiables e idoneos para acreditar los elementos de la responsa-
bilidad penal y, por lo tanto, desvirtuar la presuncion de inocencia”. Corte IDH, Caso Norin Catriman y
otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de
2014, Serie C No. 279, parr. 288. En sentencias posteriores, la Corte vuelve a hacer mencion a esta
funcion del deber de motivacion, que “como garantia del inculpado se dirige también a asegurar el prin-
cipio de la presuncion de inocencia”. Asi lo expresa en el Caso VR.P, VRC. y otros vs. Nicaragua, Sentencia
de 8 de marzo de 2018, Serie C No. 350, parr. 256 (aunque, como veremos mas adelante, esa declara-
cion no obsta a que la Corte termine considerando, en la misma sentencia, que el veredicto inmotivado
del jurado no vulnera necesariamente la Convencion, infra I11.4).
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sustentadas en la creencia, suposicion, presentimiento o suspicacia de quienes
integran el cuerpo colegiado o el Tribunal Unitario correspondiente, sino fundamen-
tarse en pruebas de cargo validas, a fin de salvaguardar el principio de presuncion
de inocencia” y que el estandar de prueba mas alla de toda duda razonable “para
el acusado orienta una suficiente motivacion que debe apreciarse reflejada en la
sentencia”.** Esta afirmacion final anticipa una cuestion sobre la que volveremos
mas adelante (infra IV.3), cuando consideremos el fundamental papel que cumplen
los estandares de prueba respecto de la motivacion de las premisas facticas, al
definir los criterios para la justificacion de la suficiencia o insuficiencia probato-
ria. Observaremos entonces que la efectividad de la motivacion como garantia del
respeto a la presuncion de inocencia como regla de juicio esta condicionada a la
existencia de estandares de prueba capaces de definir ese umbral de suficiencia

por referencia a criterios intersubjetivamente controlables.

4. Motivacién de la premisa
factica y veredicto del jurado

Después de las referencias que hasta aqui hemos realizado a la estrecha imbrica-
cion entre la exigencia de motivacion y el derecho de defensa, el derecho a la
prueba, el derecho a interponer recursos y el derecho a la presuncion de inocen-
cia, resultaria claramente sorprendente la afirmacion de que un disefio procesal
que no previera la exigencia de motivacion respecto de la decision sobre los
hechos que se tienen por probados pudiera considerarse compatible con el dere-
cho aun debido proceso. Y, sin embargo, esto es precisamente lo que ha sostenido
la Corte IDH, siguiendo muy de cerca una jurisprudencia similar del TEDH,* al

** Tesis [A] XVII.10.PA.43 P, T.C.C., Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, tomo
IV, enero de 2017, p. 2724. Registro digital 2013588. La SCJN también se ha referido a la manifestacion
de la presuncion de inocencia —definida como un “derecho poliédrico’— como regla de juicio “que
establece una norma que ordena a los Jueces la absolucion de los inculpados cuando durante el proceso
no se hayan aportado pruebas de cargo suficientes para acreditar la existencia del delito y la respon-
sabilidad de la persona; mandato que es aplicable al momento de la valoracion de la prueba”. Tesis [Al:
P. VII/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, s.t., enero de 2019, s.p.
Registro digital 2018965.

» TEDH, Gran Sala, Taxquet c. Bélgica, no. 926/05, 16 de noviembre de 2010; Gran Sala, Lhermitte c.
Belgica, no. 34238/09, 29 de noviembre de 2016.
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pronunciarse sobre la cuestién de la convencionalidad de procedimientos de
decision por jurados que no contemplan la motivacion de sus veredictos.

El punto de partida de la argumentacion de la Corte IDH en la primera de las
sentencias que aborda el punto —en el Caso V.R.P, VPC. y otros vs. Nicaragua,
resuelto en 2018— resulta igualmente sorprendente. A pesar de haber definido
constantemente a la motivacion como “la exteriorizacion de la justificacion razonada
que permite llegar a una conclusion” —lo hace, de hecho, en la misma sentencia
en cuestion—, la Corte afirma que “la falta de exteriorizacion de la fundamentacion
del veredicto no vulnera en si misma la garantia de la motivacion”, ya que “todo
veredicto siempre tiene motivacion, aunque como corresponde a la esencia del
jurado, no se expresa”.** Aunque claramente el significado que aqui se atribuye a
la expresion “motivacion” es contradictorio con la definicion asumida antes, sin
que la Corte se haga cargo de esa contradiccion, el siguiente paso del argumento
aclara en parte que lo que ella intenta sostener es que las razones justificativas que
también un veredicto inmotivado debiera tener a su favor podrian, en ciertas
condiciones, ser conocidas sin necesidad de ser exteriorizadas y que de ese modo
podrian quedar salvaguardados los derechos de las partes: “[plero el veredicto
debe permitir que, a la luz de las pruebas y el debate en la audiencia, quien lo va-
lora pueda reconstruir el curso logico de la decision de los jurados, quienes habrian
incurrido en arbitrariedad en el supuesto en que esta reconstruccion no fuera
viable conforme a pautas racionales”.*’

Mantendria vigencia, por tanto, como dice luego la Corte, “la necesidad de que
el imputado y la victima del delito o la parte acusadora comprendan las razones

2 Corte IDH, VR.E, VRC. y otros, parr. 259. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
cambio, argumenta en su informe de fondo que la falta de motivacion constituye por si sola una viola-
cion del debido proceso; véase CIDH, Informe 4/16, caso 12.690, parr. 210. Cabe notar que la afirmacion
sobre el veredicto inmotivado como un elemento de la “esencia del jurado” resulta discutible a la luz de
ordenamientos procesales que, como el espariol, exigen a los jurados una decision motivada. Sobre el
caso espanol, cfr. recientemente Fernandez Lopez (2021).

" Corte IDH, VR.P, VPC. y otros, parr. 259. Esta interpretacion asume una lectura caritativa de la expre-
sion “siempre tiene motivacion” que usa la Corte, la que literalmente podria referir mas bien a una
nocion psicologista de motivacion, seialando la necesaria existencia de causas o motivos psicologi-
cos de la decision (véase supra 1.3) e incurriendo asi en una contradiccion todavia mas profunda con la
definicion previa, que claramente asume una nocion justificativa de motivacion. Cfr., en este sentido,
Ferrer Beltran (2020, p. 377) y Limardo (2020, p. 124).
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de la decision de culpabilidad o inocencia, que adopta el jurado a través de su
veredicto”.?® La gran pregunta abierta es, entonces, como se podria lograr ese
conocimiento de las razones que el jurado habria tenido por justificativas de su
veredicto a falta de motivacion explicita, particularmente si asumimos la comple-
jidad del razonamiento probatorio y nos alejamos de una concepcion cognosci-
tivista ingenua que suponga una suerte de capacidad de las pruebas de revelar
automaticamente a quien las percibe la verdad acerca de los hechos de cuya de-
terminacion se trata (véase supra 1.3). La respuesta de la Corte es que “lo que
corresponde analizar es si el procedimiento penal en su conjunto ofrecié meca-
nismos de salvaguardia contra la arbitrariedad y que permitieran comprender las
razones del veredicto”.?* Entre esos dispositivos institucionales que vendrian a
actuar como sustitutos de una motivacion explicita, se mencionan las facultades de
recusacion o audiencias especiales para la seleccion de jurados, los cuestionarios
proporcionados por el juez técnico que especifican los puntos por resolver y que
deben responderse por escrito, la posibilidad de indagar en la efectiva existencia de
unanimidad, o ciertas “buenas practicas” que podrian “mitigar el impacto” de pre-
juicios y estereotipos —particularmente relevantes en casos de violencia sexual
como el que fue objeto del litigio—, tales como las “pruebas contra-intuitivas” apor-
tadas por expertos o las instrucciones a los jurados sobre la forma de analizar
determinadas pruebas.

Aunque no es posible detenernos aqui en un examen critico completo de esta con-
trovertida decision,” me interesa formular dos reparos fundamentales a la estra-
tegia argumentativa de la Corte IDH, para poner de relieve que la motivacion no
resulta sustituible como garantia. El primero es que, aunque en el caso en examen
la ausencia de practicamente todos esos mecanismos hacia facil determinar que el
criterio fijado por la Corte no se satisfacia,” no queda claro qué combinacion de
esos dispositivos podria considerarse suficiente para satisfacer el derecho a un

8 Corte IDH, VR.E, VPC. y otros, parr. 263.

2 Idem.

%0 Remito, para estos efectos, a Ferrer Beltran (2020) y Limardo (2020).

*1 Un caso que acumulaba, por lo demas, numerosas irregularidades, entre ellas la entrega por la defensa
a la presidenta del jurado, antes de iniciarse la deliberacion, de una bolsa y papeles cuyo contenido no
fue conocido, asi como multiples practicas revictimizadoras.
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debido proceso, ni por qué.”* Pero el problema mayor —y éste es mi segundo
reparo— es que resolver esa cuestion clave simplemente no es posible. La Corte
se encuentra en un callejon sin salida porque esos mecanismos no pueden, ni
por si solos ni combinados, actuar como equivalentes funcionales de la motivacion
y permitir el conocimiento de las razones que el jurado ha tenido por justificati-
vas. La existencia de instrucciones no permite saber si han sido seguidas por el
jurado, la prevision de pruebas contra-intuitivas no permite saber si han sido
debidamente valoradas, la posibilidad de seleccionar o vetar jurados podra, even-
tualmente, reducir la probabilidad de incidencia de algunos sesgos o prejuicios, pero
no permite conocer qué pruebas se han considerado fiables y si se han empleado

razones validas para ello.

En definitiva, tomar en serio el papel de la motivacion como garantia debiera llevar
a mirar criticamente y no simplemente a aceptar como un dato —como hace, en
cambio, la Corte— la falta de fundamentacion que “historica y tradicionalmente”
ha caracterizado a los veredictos del jurado en el “contexto histérico, social y
cultural en que se desarrollaron los modelos de enjuiciamiento penal en los paises
del continente americano”.’> Con igual perspectiva critica debiera enfrentarse el
argumento referido a la funcion extraprocesal de la motivacion como instrumento
para el control ciudadano de la decision, en lugar de asumir simplemente, como
hacela Corte, que “dicha vertiente se entiende cubierta en razon de la participacion
directa de la ciudadania”.”* Muy discutible resulta la aplicacion aqui de la nocion de
representacion de la ciudadania por los jurados electos al azar, asi como la exclu-
sion, en razon del supuesto caracter representativo de la decision, de la necesi-
dad de cualquier escrutinio publico sobre ella, aunque no sea posible examinar

con detalle esos argumentos en esta sede.

2 En un segundo caso posterior relativo al veredicto de un jurado, la cuestion no llega a ser abordada
por la Corte, que estima que, dado que cada jurado debia pronunciarse sobre 16 preguntas previamente
formuladas y que sus respuestas se integraban en la resolucion del jurado, ésta “contiene los fundamen-
tos de hecho y de derecho de cada uno de los jurados a cada una de las preguntas” y que de ese modo
satisface la exigencia de motivacion. Véase Corte IDH, Caso Rico vs. Argentina, Sentencia 2 de septiem-
bre de 2019, Serie C No. 383, parrs. 74-80.
» Corte IDH, VR.P, VPC. y otros, parr. 258.
** Corte IDH, VR.E, VPC. y otros, parr. 257.
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IV. La debida motivacién de las
premisas fdacticas de la decisién judicial

En las secciones anteriores hemos observado como la exigencia de motivacion se
conecta con la legitimidad de la decision judicial al hacer posible el control ptblico
de su sujecion a derecho y como ella constituye también una garantia secunda-
ria del derecho al debido proceso, al ser condicion necesaria para la satisfaccion
de varios de los derechos que lo integran. Ciertamente no cualquier discurso que
se presente como motivacion podra satisfacer la exigencia que encuentra en esas
funciones su fundamento. En esta seccion analizaremos qué cuenta como una
debida motivacion, identificando tres grupos de condiciones para que una decision
probatoria pueda considerarse debidamente justificada: condiciones de integri-
dad en sentido analitico y dialéctico (1), condiciones de correccion epistémica
(2) y condiciones de correccion juridica, relativas, fundamentalmente, a la aplica-
cion de los estandares legales de prueba (3). Al hacernos cargo de ellas examinare-
mos criticamente los aportes que la jurisprudencia de los tribunales regionales de
derechos humanos y de la SCJN han realizado en la determinacion de la forma
en que debe satisfacerse el derecho a una sentencia motivada.

Aunque en lo que sigue nos concentraremos en la motivacion de la premisa factica
de la sentencia que pone término a un proceso penal, la exigencia de motivacion se
extiende también a otras resoluciones judiciales preliminares, que deben establecer
la concurrencia de los presupuestos facticos de las normas que aplican, como
ocurre, por ejemplo, con las decisiones relativas a la aplicacion de medidas cau-

telares como la prision preventiva,” y también con decisiones sobre cuestiones

%> Para un completo analisis de las cuestiones probatorias que suscitan esta clase de decisiones, véase
Valenzuela (2018). La SCJN se ha pronunciado también sobre ellas, disponiendo que puede impugnar-
se mediante el juicio de amparo “la falta de debida fundamentacion y motivacion en la valoracion de las
pruebas relacionadas con los requisitos de fondo del auto de formal prision”, debiendo el juez consti-
tucional analizar “la legalidad de la valoracion efectuada por la autoridad responsable para determinar
si se ajust6 o no a los principios que rigen el debido proceso legal” (Tesis [J]: 1a./]. 74/2009, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXX, diciembre de 2009, p. 51. Registro digital
165883). La Corte IDH se ha pronunciado, asimismo, sobre el deber de motivacion de las resoluciones
que imponen o mantienen la prision preventiva, disponiendo que “las autoridades nacionales deben
ofrecer la fundamentacion suficiente que permita a los interesados conocer los motivos por los cuales
se mantiene la restriccion de la libertad” y que esa argumentacion “debe mostrar claramente que han
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probatorias, tales como las que resuelven acerca de la admision o exclusion
de prueba y que inciden en la primera de las dimensiones del derecho a la prue-
ba.’® Lo mismo se extiende a las decisiones que se pronuncian sobre recursos
interpuestos por las partes’” e incluso a las resoluciones que se dictan en la etapa
de cumplimiento de la pena.’

1. La motivacién debe ser completa
desde el punto de vista analitico y dialéctico

La primera condicion para que la motivacion de la decision sobre los hechos pueda
cumplir su funcién como garantia procesal es que ella sea completa y comprenda la

sido debidamente tomados en cuenta los argumentos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido
analizado rigurosamente, mas ain en un ambito en que se comprometen derechos tan importantes
como la libertad del procesado” (Corte IDH, Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez, parrs. 107 y 118).

%% Con respecto a las decisiones sobre la admision de prueba, la SCJN ha sostenido que “el juez de
primera instancia debe proporcionar los razonamientos con base en los cuales resuelve no admitir deter-
minadas pruebas, y dichos razonamientos deben ser acordes a la litis planteada y estar fundados en las
leyes aplicables a la materia que se resuelve” (Tesis [A]: 1la. CLXXXIX/2011 (9a.), Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro I, octubre de 2011, tomo 2, p. 1097. Registro digital
160783). También el Tribunal Europeo se ha pronunciado sobre la debida motivacion de las resolucio-
nes que resuelven sobre la admision de pruebas, constatando una vulneracion por esa razon del dere-
cho a un debido proceso (TEDH, Suominen, parrs. 34 y ss.).

’7La Corte IDH ha abordado especificamente el caso de las sentencias que resuelven recursos de nuli-
dad de una decision por vicios en materia probatoria, requiriendo su identificacion especifica; véase
Corte IDH, Caso J. vs. Perti, Sentencia de 27 de noviembre de 2013, Serie C No. 275, parr. 126. También
ha cuestionado la suficiencia de la motivacion por remision a los fundamentos de la sentencia recurrida
en una resolucion que “se limit6 a aludir los fundamentos de la sentencia recurrida y el dictamen del
Fiscal, sin haberse realizado un analisis de los argumentos presentados por la parte recurrente” (Corte
IDH, Caso Trabajadores Cesados de Petroperti y otros vs. Perti, Sentencia de 23 de noviembre de 2017,
Serie C No. 344, parr. 170). La legitimidad de la “motivacion por incorporacion” en el caso de sentencias
que resuelven recursos también ha sido discutida por el TEDH, que en varias sentencias ha sostenido que
lo decisivo conforme al concepto de un justo procedimiento es que las razones enunciadas por el tribu-
nal que conoce del recurso, sea incorporando las razones del tribunal inferior o de otro modo, “consi-
deren efectivamente las cuestiones esenciales que fueron sometidas a su jurisdiccion y no se limiten a
asumir sin mas las determinaciones del tribunal inferior”, de modo que la cuestion de la suficiencia de
una motivacion por incorporacion reconduce a la cuestion de la debida consideracion a las alegaciones
y los argumentos de las partes. Véase TEDH, Helle c. Finlandia, no. 20772/92, 19 de diciembre de 1997, parr.
60. Asimismo, TEDH, Garcia Ruiz ¢. Espana, no. 18390/91, 21 de enero de 1999, parr. 30; Hirvisaari c.
Finlandia, no. 49684/99, 1 de septiembre de 2001, parrs. 32-33.

% Al respecto la Corte IDH ha precisado que “el deber de motivacion es una de las “debidas garantias®
incluidas en el articulo 8.1 para salvaguardar el derecho a un debido proceso, no sélo del imputado
sino, en casos como el presente, también de la persona privada de libertad en relacion con su derecho de
acceso a la justicia” (Corte IDH, Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, Sentencia de 29 de febrero de 2016,
Serie C No. 312, parr. 248).
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consideracion tanto de todos los hechos que han sido objeto del proceso, como
de todos los medios de prueba que han sido presentados en él.

Con respecto a la primera de las dimensiones de esta exigencia de integridad de
la motivacion, es fundamental que el relato global de los hechos del caso se des-
componga en un conjunto diferenciado de enunciados acerca de los hechos prin-
cipales (esto es, de los hechos cuya efectiva ocurrencia es condiciéon de aplicacion
de las normas que se invocan como pertinentes y, en general, de la teorfa juridica del
caso que se afirme) y que se analice en forma particularizada el apoyo que las
diversas pruebas presentadas, individual y conjuntamente consideradas, propor-
cionan a cada uno de ellos.”” Obviamente, es posible que un mismo elemento de
prueba sea relevante respecto de mas de una proposicion principal; de lo que se
trata es, precisamente, de que se identifiquen en forma analitica cada una de esas
inferencias probatorias para evaluar separadamente los diversos factores que in-
ciden en su fuerza.

Esta aproximacion “atomista” a la motivacion del juicio sobre los hechos supone
considerar insuficiente una motivacion de estilo “holista”, que se articule mos-
trando como las pruebas aportadas al proceso encajan de modo global con un
relato verosimil y plausible de los hechos.* En este segundo modelo, la motiva-
cion consiste en la presentacion de un relato narrativamente coherente de los

hechos del caso, que resulte consistente con las nociones compartidas acerca de

** En la jurisprudencia de la Corte IDH se encuentran algunas referencias a la necesidad de que las
pruebas no solo sean enunciadas, sino que se realice un “analisis”, proporcionando “una fundamentacion
clara, completa y logica en la cual, ademas de describir el contenido de los medios de prueba, exponga
su apreciacion de ellos e indique las razones por las cuales los mismos le resultaron, o no, confiables”
(Corte IDH, Zegarra Marin, parrs. 147 y 151). También la SCJN se ha referido a la necesidad de una
motivacion formulada en forma analitica: “la motivacion debe dar cuenta de los datos empiricos asu-
midos como elementos de prueba, de las inferencias que partiendo de ellos se han formulado y de los
criterios utilizados para extraer sus conclusiones probatorias; debe dar cuenta también, de los crite-
rios con los que se justifica la valoracion conjunta de los distintos elementos de prueba, asi como de las
razones que fundamenten la eleccion final para que la hipotesis sobre el hecho esté justificada”. Tesis
[A] XVIL.10.PA.18 P (10a.), T.C.C., Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, tomo
111, mayo de 2015, p. 2224. Registro digital 2009150.

0 La distincion de los dos modelos fue propuesta inicialmente por Twining (1985, pp. 183 y ss.) y luego
ha sido utilizada por otros autores como Taruffo (2002, pp. 307 y ss.), Damaska (1997, pp. 35y ss.) y
Gascon Abellan (1999, pp. 223 y ss.). Para un analisis mas detenido de la contraposicion, véase Accatino
(2014).
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lo que normalmente ocurre y que, considerado globalmente, pueda explicar las
pruebas aportadas al proceso. Si bien una motivacion articulada en forma holista
puede resultar persuasiva, ella dificulta el control de la racionalidad de la valora-
cion de la prueba en al menos dos sentidos. Por una parte, la busqueda de cohe-
rencia narrativa presiona para que las pruebas favorables al relato de hechos que
se declara probado se presenten en su mejor version posible, con el consiguiente
riesgo de que se omita el analisis de posibles objeciones a su fiabilidad o credibi-
lidad, o de contrapruebas que puedan debilitar su fuerza probatoria, favoreciendo
la incidencia del denominado sesgo de confirmacion. Por otra parte, bajo una
motivacion holista se hace dificil verificar que todos los hechos que son presu-
puesto de la aplicacion de la normas hayan sido efectivamente corroborados por
las pruebas disponibles, pues lo que interesa resaltar es la plausibilidad y la vero-
similitud de la historia en conjunto, y en aras de ellas no sélo es posible que se
oculten, sino también que se integren los vacios, con el riesgo de incorporar a la
narracion afirmaciones que no se encuentren respaldadas por pruebas o que in-
cluso resulten contradictorias con las pruebas aportadas.*’ Esto no quiere decir
que la coherencia narrativa no cumpla ningtin papel relevante en la motivacion.
Por el contrario, es en virtud de su integracion en una narracion global que los
diversos enunciados sobre los hechos del caso pueden ser comprendidos e inter-
pretados; pero eso no excluye que cada uno de ellos deba estar sustentado por
suficientes pruebas para poder ser tenido como probado.*

Es importante notar que un modelo atomista de motivacion evitara los riesgos
asociados al modelo holista en la medida en que requiera no sélo un analisis in-
dividualizado de las pruebas y de las inferencias probatorias que las conecten con
los enunciados de hecho que se tengan por probados, sino también que ese ana-
lisis sea completo en relacion con el proceso. Pues una fundamentacion internamente
consistente, exhaustiva y detallada puede seguir expuesta a los peligros de defor-
macion o manipulacion, si es que no se requiere, ademas, que ella se haga cargo

* Sobe estos riesgos, véanse Anderson, Schum y Twining (2015, pp. 342-343); Taruffo (2010, pp. 82y
ss.); Griffin (2013) y Accatino (2014).

*# Un analisis ajustado del rol que corresponde a la coherencia narrativa en el razonamiento probatorio
se encuentra en Taruffo (2010, pp. 253-254) y Amaya (2013).
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de toda la prueba rendida (también de la que prima facie pueda favorecer hipotesis
diversas a las tenidas por probadas). Esta exigencia de integridad respecto al pro-
ceso configura una segunda dimension —a la que me referiré como dialéctica—
en la determinacion de la plenitud de la fundamentacion.” La motivacion de la
decision es completa en un sentido dialéctico si refleja la situacion efectiva de
contradiccion entre las partes que haya tenido lugar durante el proceso, de modo
que en ella se ponderen explicitamente no solo las pruebas que favorecen a las
hipétesis sobre los hechos que se tengan por probadas, sino también las contra-
pruebas y los argumentos criticos aducidos por la parte perdedora. Esta exigencia
de integridad dialéctica es coherente con la importancia que se reconoce al prin-
cipio de contradiccion como garantia epistémica y con una “concepcion robusta
del derecho a la prueba”, que no se conforma con cualquier modo de practica de
la prueba en el proceso, sino que requiere que a partir de la vigencia de ese prin-
cipio se maximice la participacion de las partes, “dando en todo momento a cada
parte la oportunidad de contra-probar lo alegado por la parte contraria” (Ferrer
Beltran, 2003, p. 28).** Pues de nada serviria contar con la oportunidad de refutar
o0 contra-probar si esos argumentos y contrapruebas no debiesen ser ponderados

racionalmente en la motivacion.

Este es un punto que ha sido objeto de discusién en la jurisprudencia de los tri-
bunales regionales de derechos humanos. Asi, la Corte IDH ha sostenido que para
que se satisfaga el deber de motivar “la argumentacion ofrecida por el juez debe
mostrar claramente que han sido debidamente tomados en cuenta los argumen-
tos de las partes”.* Al mismo tiempo ha precisado, sin embargo, que “el deber de

* En un sentido semejante, Igartua Salaverria (1998).

* La relevancia del principio de contradiccion ha sido reconocida por la SCJN. Asi en la Sentencia recaida
al Amparo Directo 14/2011, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Minis-
tro José Ramon Cossio Diaz, 9 de noviembre de 2011, se sostuvo que “un proceso penal respetuoso de la
garantia de defensa del inculpado supone que la exposicion de las hipotesis acusatorias debe poder ser
refutada en contradictorio”, de modo que “[l]a plena defensa del inculpado se obstaculiza cuando el
juez determina que el acervo probatorio se integra con diligencias provenientes de la averiguacion
previa que no son refutadas o contradichas en el juicio”, pues “el inculpado carece|ria] de la posibilidad
de conocer los posibles vicios de la prueba” y de “la oportunidad para combatirla, refutarla e impugnar
su contenido”.

# Corte IDH, Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez, parr.118. Tratandose de la motivacion de sentencias que
resuelven recursos la Corte IDH ha relacionado este aspecto con el derecho a un recurso efectivo, en
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motivar no exige una respuesta detallada a todo argumento de las partes, sino
que puede variar segn la naturaleza de la decision, y que corresponde analizar
en cada caso si dicha garantia ha sido satisfecha”.* Al formular por primera vez esa
prevencion, la Corte IDH hizo una referencia expresa a la jurisprudencia del TEDH,
que ya habia tenido ocasion de pronunciarse sobre esta dimension de la suficiencia
de la motivacion. En efecto, ya desde el caso Van de Hurk c. Paises Bajos, el TEDH
ha sostenido que el articulo 6.1 del Convenio Europeo “impone a los tribunales
el deber de realizar un adecuado examen de las alegaciones, argumentos y prue-
bas aducidos por las partes”, pero que el deber de motivar “no puede ser enten-
dido como la exigencia de dar respuesta detallada a todo argumento”.* Y en su
jurisprudencia posterior ha reiterado que “[e]l alcance de ese deber puede variar
dependiendo de la naturaleza de la resolucion”, de modo que “la cuestion de si
un Tribunal incumple la obligacion que para ¢l deriva del articulo 6 del Convenio
solo puede analizarse a la luz de las circunstancias del caso concreto”.* Con qué
criterios deba realizarse esa valoracion en concreto de la suficiencia en sentido
dialéctico de la motivacion es algo que no se clarifica explicitamente en la juris-
prudencia posterior de la Corte IDH.* A mi juicio, toda alegacion de las partes
referida a hechos principales (los hechos que se pretenden subsumibles bajo el
supuesto de hecho de la norma aplicable), a hechos secundarios (los hechos que
constituyen la base de una inferencia acerca de la verdad o falsedad de un enun-
ciado sobre un hecho principal) y a hechos relativos a la fiabilidad de una prueba
relevante o a las generalizaciones empiricas en las que pretende sustentarse su
fuerza probatoria, debiera ser considerada en la motivacion.”

cuanto “implica que el analisis por la autoridad competente de un recurso judicial no puede reducirse
auna mera formalidad, sino que debe examinar las razones invocadas por el demandante y manifestarse
expresamente sobre ellas” (Corte IDH, Caso Amrhein y otros vs. Costa Rica, Sentencia de 25 de abril de 2018,
Serie C No. 354, parr. 267).

* Corte IDH, Apitz Barbera, parr. 90. En el mismo sentido, y con analoga referencia a la jurisprudencia
del TEDH que enseguida se menciona, véase Corte IDH, Lopez Mendoza, parr. 146.

*" TEDH, Van de Hurk c. Paises Bajos, no. 16034/90, 19 de abril de 1994, parrs. 59 y 61, respectivamente.
* TEDH, Hiro Balani c. Espana, no. 18064/91, 9 de diciembre de 1994, parr. 27; Ruiz Torija c. Espania, no.
18390/91, 9 de diciembre de 1994, parr. 29. Véase también: TEDH, Suominen, parr. 34; Hirvisaari, parr. 30.
* Véase, por ejemplo, Corte IDH, Chinchilla Sandoval, parrs. 249 y 250; Caso Ramirez Escobar y otros
vs. Guatemala, Sentencia de 9 de marzo de 2018, Serie C No. 351, parr. 188; Caso Lopez y otros vs. Argen-
tina, Sentencia de 25 de noviembre de 2019, Serie C No. 396, parr. 217.

°% Sobre la distincion entre hechos principales y secundarios, véase Taruffo (2002, pp. 119 y ss.). La ter-
cera clase de hechos que se identifica corresponde a aquellos que seran objeto de lo que suele denominarse
“prueba auxiliar” (véase Anderson, Schum y Twining, 2015, pp. 96 y ss.).
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2. La motivacién debe ser
epistémicamente correcta

El segundo grupo de condiciones definitorias de la debida motivacion de las
premisas facticas de una decision judicial se vincula especialmente con la dimen-
sion del derecho a la prueba que requiere que las pruebas aportadas y practica-
das sean valoradas racionalmente y que esa apreciacion racional de su fiabilidad y
su fuerza probatoria sea justificada en la motivacién. Damos por supuesta aqui,
entonces, la vigencia de una regla de libertad en la apreciacion de la prueba y su
interpretacion no como una remision puramente potestativa al arbitrio del juzga-
dor, sino como una exigencia de sujecion solamente a los criterios de racionalidad

epistémica, comunes a toda forma de conocimiento empirico.’!

Para satisfacer esta exigencia no basta, por supuesto, con afirmar en la motiva-
cion, como si de una especie de mantra se tratara, que han sido observadas las
“reglas de la sana critica” o que no han sido infringidos “los principios de la logi-
ca, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianza-
dos”, o alguna otra formula prevista legalmente o asentada jurisprudencialmente
para hacer referencia a la valoracion racional de la prueba, y simplemente enu-
merar medios de prueba y hechos que se tienen por probados. Es necesario que
el razonamiento en virtud del cual se justifica el considerar a determinadas evi-
dencias como pruebas en favor de un enunciado sobre los hechos del caso se
articule en forma correcta y pondere debidamente los factores que inciden en su
fiabilidad y su fuerza. Especificar respecto de diversas clases de pruebas la clase
de factores relevantes que deben ser considerados en una valoracion y motivacion
es una tarea que debiera ser asumida por los tribunales superiores, de la mano
con la doctrina probatoria que crecientemente indaga sobre estas cuestiones, con
ocasion del control recursivo referido a las proposiciones facticas.” En las paginas

> Sobre esta evolucion en la comprension del principio de libre valoracion de la prueba, cfr. el clasico
trabajo de Walter (1985) y también Igartua Salaverria (1995).

°2La SCJN ha destacado la centralidad de ese control de racionalidad de la motivacion en su jurispruden-
cia relativa al alcance del derecho al recurso y la inconstitucionalidad del articulo 468, fraccion 1I, del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales en la parte que prevé que sera apelable la sentencia definitiva
respecto de las consideraciones “distintas a la valoracion de la prueba siempre y cuando no comprometan
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que siguen apuntaré algunas cuestiones generales sobre las condiciones para una
motivacion racional de los hechos probados, que resultan de la clarificacion de la
estructura y caracteristicas del razonamiento probatorio mediante la aplicacion del

modelo general de la corroboracion de hipotesis o la probabilidad inductiva.

A. La forma de las inferencias probatorias:
corroboracién y refutacién

Conforme al modelo epistémico general de la corroboracion de hipotesis, la justi-
ficacion de una proposicion factica que describe un evento que no es directamente
observable se basa en la constatacion, mediante la observacion directa, de hechos
que, dados nuestros conocimientos previos acerca del mundo, tendrian que haber-
se producido si esa proposicion fuera verdadera.”” Se habla de “corroboracion de
hipotesis”, porque el método requiere, en primer lugar, que se asuma hipotética-
mente la ocurrencia de un cierto hecho, para derivar, recurriendo a los cono-
cimientos cientificos y a nuestra experiencia previa acerca del mundo, ciertos
eventos que debieran haber tenido lugar si ese hecho efectivamente hubiese ocu-
rrido. La constatacion de estos eventos corrobora, entonces, la hipotesis de que

el hecho sucedio.

Este modelo parece acomodarse bien al contexto de la decision judicial sobre la
prueba, en el que el tribunal se enfrenta a una o mas hipotesis, sostenidas por las
partes, para las que se aducen como pruebas testimonios, documentos, registros de
imagen o de audio, etc., que son directamente observables por el tribunal, las par-
tes y el publico en la audiencia. La tarea que corresponde al tribunal es la de

evaluar si esas evidencias constituyen prueba suficiente de los hechos que son

el principio de inmediacion”. Véase supra nota 22. Sobre los avances y las limitaciones que en ese pro-
ceso de control recursivo se observan en otros sistemas juridicos, véase, por ejemplo, Accatino (2009)
y Araya Novoa (2018), respecto del proceso penal chileno; Castillo (2013b), respecto del peruano; y
Trotti (2021), respecto del argentino. Para una aproximacion general al alcance de este tipo de control,
cfr. Ferrer Beltran (2017).

>? Para un desarrollo detenido de este modelo y su aplicacion al razonamiento probatorio juridico, véase
especialmente Cohen (1977); Gascon Abellan (1999, pp. 174 y ss.); Gonzalez Lagier (2003); Ferrer
Beltran (2007, pp. 126y ss.).
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objeto del juicio.”* El modelo de la corroboracion de hipotesis ofreceria precisa-
mente una caracterizacion de esa relacion entre las evidencias y el hecho que se
trata de probar, segin la cual las primeras representarian la constatacion de even-
tos que, de acuerdo con nuestros conocimientos previos acerca del mundo, eran
predecibles, esto es, tendrian que haberse producido en caso de haber ocurrido
el hecho por probar. Creo que se trata de una caracterizacion que se corresponde
bastante bien con las intuiciones comunes acerca del funcionamiento de la prue-

ba judicial.

Si aceptamos la utilidad del modelo de la corroboracion de hipoétesis, una de las
cuestiones que enseguida se aclara es que ninguna evidencia puede demostrar que
el hecho por probar verdaderamente ocurrio. En ese esquema de razonamiento,
la hipétesis se presenta como una explicacion posible de la evidencia que hemos
obtenido, de acuerdo con nuestros conocimientos previos del mundo. Pero no
hay garantia de que se trate de la tinica explicacion posible, esto es, de que no sea
posible predecir la ocurrencia del mismo evento a partir de otra hipdtesis. Asi, por
ejemplo, A puede declarar haber visto a B disparar a C porque miente para per-
judicar a B; o porque creyo ver a B cuando en realidad se trataba de D, quien sin
embargo tiene cierto parecido con B; o porque B estaba efectivamente alli, pero

fue E el que disparo, a quien A, por su posicion, no podia ver.

Esta incertidumbre es puesta de relieve cuando se afirma que la relacion de corro-
boracion entre un elemento de juicio y una hipotesis se expresa en una inferencia
inductiva. La forma general del argumento es la siguiente: si hay una conexion cau-
sal o una correlacion entre los hechos descritos por la hipétesis (h) y la prueba (p),
de modo que cada vez que h sea verdadera también p sera verdadera, y se constata
que p es verdadera, entonces existe una razoén para pensar que h es verdadera. El ar-

gumento se representaria asi:

>* Como ha sugerido Ferrer Beltran (2007, p. 127), el juez de los hechos se encuentra en una posicion
analoga a la comunidad cientifica que evalua el grado de corroboracion de una hipotesis a la luz de los
datos disponibles, los experimentos realizados, las demas hipotesis rivales, etcétera.
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Esta representacion permite observar que el argumento no demuestra h, esto es, no
la justifica del modo que una inferencia deductiva justifica la conclusion, pues
desde la perspectiva de la logica deductiva esa forma argumentativa constituye
una falacia, la denominada falacia de afirmar el consecuente. El argumento podria
reformularse bajo la forma de una inferencia deductiva valida si se invirtiera la re-
lacion establecida en la premisa mayor entre la evidencia y la hipotesis, de modo
que en ella se afirmara que cada vez que p sea verdadera también h serd verdadera
(p—h). Pero el problema es que no es posible establecer esa clase de relacion
necesaria y universal entre un cierto evento y la hipétesis que lo explica, pues las
generalizaciones empiricas que forman parte de nuestro conocimiento previo del
mundo pueden establecer que h es condicion suficiente de p, pero no que sea
condicion necesaria, pues no pueden excluir que otra hipétesis, no considerada
hasta ese momento, explique también p. Esas generalizaciones empiricas permi-
tiran establecer s6lo la probabilidad de que si p es verdadera h sea verdadera (si
p — es probable que h).”” La forma del argumento, una vez reformulado, seria:

p - es probable h

es probable h

A pesar de su apariencia deductiva, el argumento no puede demostrar la verdad
de h, sino solo justificar su probabilidad, de modo que ni atin a través de esa reformu-
lacion logra escapar de su naturaleza inductiva. Eso no significa, por supuesto,

> Veéase, en el mismo sentido, Gascon Abellan (1999, pp. 106 y ss.) y Anderson, Schum y Twining
(2015, pp. 88-89).
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que esta forma de reconstruccion cuasi-deductiva deba ser descartada, sino sélo que
debe utilizarse con conciencia de la calidad de sus conclusiones.

Observemos ahora que mientras las pruebas que representan la constatacion del
cumplimiento de una prediccion que podia formularse a partir de la hipotesis
aumentan el grado de corroboracion de ésta, el incumplimiento de una predic-
cion (por ejemplo, respecto de la hipotesis de que fue A quien disparé a B con el
arma encontrada en el lugar de los hechos, el resultado negativo de un test dac-
tiloscopico relativo a la presencia de huellas de A en el arma) justifica el rechazo
o refutacion de la hipotesis. La representacion formal del argumento en este caso
sugiere que, a diferencia de lo que ocurre con la corroboracion, la refutacion de
una hipotesis, a partir de esta clase de prueba contraria o contraprueba, podria

concluirse en forma deductivamente valida:

~h

Segun este esquema, si cada vez que h sea verdadera también p sera verdadera,
y se constata que p es falsa, entonces por modus tollens quedaria demostrada la
falsedad de h (Ferrajoli, 1995, pp. 142 y ss.). Es preciso, sin embargo, mirar con
cautela este resultado aparentemente definitivo, pues supone que la relacion entre
la prueba y la hipétesis, afirmada en la premisa mayor, sea verdadera. Y cuando esa
relacion se afirma, se dan por supuestos ciertos conocimientos previos acerca del
mundo —las generalizaciones empiricas que constituyen su garantia (con res-
pecto al ejemplo de las huellas dactilares, la generalizacion que afirma que cada
vez que una persona toca con sus dedos cualquier objeto pueden detectarse en el
objeto sus huellas dactilares)— y ciertas condiciones particulares que deben con-
currir para que ocurra lo que se ha predicho (en relacion con nuestro ejemplo, la
condicion de que el sujeto no haya portado guantes), que pueden ser falsas. Podria
ocurrir, pues, que, a pesar de la evidencia del incumplimiento de la prediccion,
la hipotesis a partir de la cual fue formulada sea verdadera, si son falsas las gene-
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ralizaciones empiricas o las condiciones supuestas para realizar esa prediccion
(Ferrer Beltran, 2007, p. 132). En la medida en que la verdad de éstas y aquéllas
no puede ser demostrada, sino sélo corroborada en cierto grado, seguimos situa-
dos, a fin de cuentas, también cuando se trata de la refutacion a través de con-
trapruebas, en el terreno de la probabilidad. Esto no implica desconocer, por
supuesto, la importancia que el esquema argumentativo de la refutacion juega en

el razonamiento probatorio.

Antes de considerar con mas profundidad este punto, volvamos al esquema de la
corroboracion, para poner de relieve algunos otros puntos de interés para la prueba
judicial. En primer lugar, es interesante notar que el mismo esquema de razo-
namiento se aplica tanto a las llamadas pruebas “directas” como a las “indirectas”.
Consideremos, por ejemplo, el caso de la declaracion del testigo A que afirma
haber visto a B disparar a C; el testimonio de A constituye prueba “directa” del hecho
principal “B dispard a C” (que representara, supongamos, uno de los hechos sin-
gulares en los que puede descomponerse el relato global de los hechos contenido
en la acusacion). Su diferencia con un ejemplo de prueba “indirecta” respecto del
mismo hecho principal, en el que el testigo S afirmara haber oido un disparo en la
casa de Cy haber visto salir de la casa de C a B algunos minutos después, es una
diferencia en el ntimero de pasos inferenciales a partir de los cuales la prueba (el
testimonio) se relaciona con el hecho principal por probar. Pero el razonamiento
que justifica el considerar al testimonio de A como prueba de que B disparé a C,
responde al mismo esquema argumentativo que el que justifica considerar al
hecho de que haya habido un disparo en la casa de C y B haya salido de alli pocos mi-
nutos después (esto es, el hecho secundario, que el testimonio de S prueba direc-
tamente) como prueba de que B disparo a C. En los dos casos se trata de eventos
cuya ocurrencia puede ser predicha si asumimos como hipétesis que el hecho
principal sucedio (que B dispard a C), y en los dos casos la existencia de los even-
tos corrobora (y no demuestra) la hipotesis. Esta observacion es importante,
pues el uso de la nocion de prueba directa suele estar rodeado de ambigtedades
y equivocos, que llevan en ocasiones a afirmar que en ella el hecho por probar “surge

” o«

inmediatamente”, “sin necesidad de razonamiento alguno”, del medio de prueba.>®

)

°° Veéase, criticamente, Gascon Abellan (1999, pp. 87 y ss.).
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Aunque el namero de pasos en la cadena de inferencias que conecta un elemento
de prueba con una hipétesis sera relevante cuando se trate de evaluar y comparar
el grado de corroboracion que éste le aporta —pues cada paso constituye una
fuente de incertidumbre que se agrega al razonamiento—, es importante notar
que se trata de una diferencia de grado, que habra que estimar en concreto, y no
de una diferencia cualitativa.”

B. La fuerza de las inferencias probatorias

Como se puede notar a propdsito de la tltima observacion, el modelo de la proba-
bilidad inductiva ofrece también un marco para identificar cuales son los factores
de los que depende el grado de corroboracion o apoyo inductivo que un elemen-
to de prueba aporta a una hipotesis. Ya mencionamos la relevancia del ntumero
de pasos en la cadena de inferencias. Ademas, si tenemos presente el papel cru-
cial que cumplen las generalizaciones empiricas, como garantia de la relacion que
se establece, en la premisa mayor de la inferencia probatoria, entre la hipotesis
que se asume y los eventos (las pruebas) que se predice que debieran haber tenido
lugar si la hipotesis fuera verdadera, se comprende que el grado de fuerza de esa
inferencia dependera del fundamento epistémico del que estén dotadas esas gene-
ralizaciones —que, en el ambito de la prueba judicial, corresponderan a leyes
cientificas, generalizaciones que reflejen una determinada frecuencia estadistica,
o bien maximas de la experiencia comun que expresan el id quod plerumque accidit,

lo que “normalmente” ocurre—. En otras palabras, la fuerza de una inferencia

T Cfr. Gascon Abellan (1999, pp. 181-182). En este sentido, pueden inducir a error las afirmaciones de
una suerte de “reforzamiento” de la exigencia de motivacion en el caso de las pruebas indirectas, en
cuanto sugieren una imagen debilitada de la justificacion de las inferencias sobre la credibilidad o la
fiabilidad de la prueba que es necesaria también en el caso de la prueba directa. Deben leerse entonces
con esta prevencion afirmaciones como la que se formula en la siguiente tesis de la SCJN: “cuando un
juzgador utilice la prueba indiciaria o circunstancial, ésta debera encontrarse especialmente razonada
en la sentencia correspondiente, lo que implica expresar el razonamiento juridico por medio del cual
se han construido las inferencias y hacer mencion de las pruebas practicadas para tener por acredita-
dos los hechos base, y de los criterios racionales que guiaron su valoracion; esto es, para que aquélla se
estime actualizada, en la sentencia debera quedar explicitado el proceso racional que ha seguido el
juzgador para arribar a determinada conclusion”. Tesis [A.] 1la. CCLXXXV1/2013 (10a.), Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XXV, octubre de 2013, tomo 2, p. 1054. Registro
digital 2004753.
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probatoria depende también del grado de corroboracion de la generalizacion em-
pirica que le sirve de fundamento, la que podra perfectamente ser objeto de dis-
cusion y prueba (mediante pruebas o contrapruebas auxiliares) en el proceso.

Existe otro punto que es importante notar respecto de las generalizaciones. Normal-
mente la experiencia previa, o los test a que haya sido sometida una generalizacion
cientifica, permitiran identificar ciertas condiciones, positivas o negativas, que
deben concurrir para que la generalizacion se aplique al caso particular (como
ocurria, respecto de la generalizacion que afirma que cada vez que una persona toca
con sus dedos cualquier objeto pueden detectarse en el objeto sus huellas dacti-
lares, con la condicion de que el sujeto no haya portado guantes, o como ocurre
con la veracidad o la capacidad sensorial en el caso de una declaracion testimo-
nial). Esto permite comprender lo relevante que resultara, si se trata de determi-
nar el grado de apoyo o corroboracién que un elemento de juicio aporta a una
hipétesis, la prueba del cumplimiento de esas condiciones o, dicho en negativo,
el descarte de la concurrencia, en el caso particular, de las circunstancias que
excluirian la aplicacion de la generalizacion empirica que vincula esa evidencia

con el hecho que se trata de probar.”

Ademas de poner de relieve los factores de los que dependera el grado de corro-
boracién aportado por un elemento de prueba a la hipétesis de la ocurrencia de
un cierto hecho —lo que corresponderia a la motivacion de la denominada valora-
cion individual de la prueba (la que, sin embargo, y como hemos visto, podra supo-
ner la valoracion de otras pruebas o contrapruebas auxiliares)—, el modelo de la
probabilidad inductiva permite precisar también cuales son los criterios relevan-
tes para establecer el grado de apoyo inductivo aportado a una hipédtesis por un
conjunto de pruebas. Esto ultimo corresponderia a la valoracion conjunta de todas
las evidencias relevantes con respecto a un singular hecho por probar (es importante
recordar que aun en el caso de la valoracion conjunta la relacién de corroboracion
no se establece en términos globales con un relato global acerca del caso, sino
con los singulares hechos principales en los que aquél pueda descomponerse).

°% Este aspecto “eliminativo” del modelo de la probabilidad logica o inductiva es destacado especialmente
por Cohen (1977, pp. 202, 212, 248). Véase también Schum (2001, pp. 249 y ss.).
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Los conceptos claves en la valoracion conjunta de la prueba son la riqueza o el peso
y la integracion explicativa de los elementos probatorios disponibles.” Del primer
concepto resulta que mayor sera el grado de corroboracion de una hipétesis mien-
tras mayor el ntumero, la variedad y la calidad epistémica de los elementos de
prueba a su favor. El concepto de integracion explicativa, por su parte, alude a la
comparacion entre la hipotesis de cuya prueba se trata y otras hipotesis, consisten-
tes ya sea en la negacion del hecho afirmado por la primera hipotesis o bien en
la afirmacion de un hecho incompatible con ésta, que pudieran haberse sostenido
a partir de las pruebas disponibles. Desde este punto de vista, una hipotesis re-
sultara mas corroborada en la medida en que mejor explique el conjunto de prue-
bas disponibles, e incrementandose su grado de corroboracion si esas pruebas

permiten eliminar o refutar las hipotesis contrapuestas.

C. Las condiciones de correccidn
epistémica de la motivacién

Es usual, como recorddbamos mas arriba, que en el discurso de la jurisprudencia
y de la doctrina procesal las exigencias de la racionalidad en la valoracion de la
prueba y en su motivacion se sinteticen en un triple requerimiento de conformi-
dad con los “principios de la logica”, los “conocimientos cientificos” y las “maximas
de la experiencia”. El analisis antes emprendido de la metodologia de la corrobo-
racion de hipotesis nos permite dar sentido y precisar el contenido de cada una
de estas condiciones.

En cuanto a “los principios de la logica”, el analisis del método de corroboracion de
hipétesis nos ayuda a comprender que esta referencia no puede ser reducida a las
llamadas leyes basicas o fundamentales del pensamiento: el principio de identi-
dad, el principio de no contradiccion y el principio del tercero excluido, de los
cuales el de mayor interés desde el punto de vista de la motivacion de las senten-

cias sera el de no contradiccion, pues llevara a considerar defectuosas por afectar

% Cfr. Gascon Abellan (1999, pp. 182 y ss.) y, respecto de la nocion de integracion explicativa, Haack
(1993, pp. 82-83).
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los principios de la légica a las sentencias que expresen en sus considerandos
afirmaciones contradictorias (sosteniendo, por ejemplo, que un documento es
auténtico para un efecto, y negando su autenticidad para otro). La logica del razo-
namiento probatorio es, como hemos visto, fundamentalmente la logica inductiva.
Ella requiere que los argumentos que infieran ciertos hechos a partir de elementos
de prueba aportados al proceso correspondan al esquema de la corroboracion, de
modo que la prueba equivalga efectivamente a una prediccion que haya podido
formularse, sobre la base de ciertas generalizaciones empiricas aceptadas, a partir
de la asuncion hipotética del hecho por probar como verdadero. También requiere
que se respete el esquema por modus tollens de la refutacion, en el sentido de que
no se considere probada una hipétesis para la que se haya aportado una contra-
prueba, que consista en el incumplimiento de una prediccion que podia formu-
larse a partir de ella, si la generalizacion en que se apoya esta dotada de respaldo
empirico y se cumplen las condiciones para su aplicacion al caso particular.

Es interesante notar que, mientras en el ambito de la logica deductiva lo que esta en
juego cuando se trata de evaluar la sujecion a sus principios es la validez formal
de la relacion establecida entre las premisas de un argumento y su conclusion, en el
ambito de la logica inductiva la evaluacion de la relacion de corroboracion entre
un elemento de prueba y un hecho por probar —esto es, la valoracion del grado de
apoyo inductivo que le aporta— es mas compleja y no es exclusivamente formal,
pues se trata de una relacion que puede ser establecida en diverso grado o intensi-
dad. Como sostiene Gonzalez Lagier, al analizar el razonamiento judicial en ma-
teria de prueba de los hechos “lo que resulta relevante para nosotros no es tanto
la validez de la inferencia probatoria, si se entiende como una propiedad todo o
nada, sino su solidez, entendida como una propiedad graduable” (2003, p. 39).
Esa evaluacion dependera también de la consideracion de las pruebas auxiliares
y contrapruebas que puedan haberse aportado, dirigidas a sustentar o bien a poner
en cuestion ya sea el fundamento empirico de las generalizaciones en las que esa
relacion se apoya, ya sea el cumplimiento de las condiciones de las que depende
la aplicacion de la generalizacion al caso concreto. En este sentido, para que pueda
afirmarse que la justificacion de la decision sobre los hechos que se declaran pro-
bados en una sentencia no contraviene los principios de la logica, no basta que
no haya contradicciones entre sus argumentos y que se identifiquen las pruebas
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aportadas al proceso que constituyen eventos que tenian que haberse producido
si los enunciados probatorios fuesen verdaderos, sino que sera necesario que se
consideren las pruebas auxiliares y contrapruebas (entre ellas, por supuesto, las
informaciones obtenidas de los contrainterrogatorios de testigos y peritos), que
puedan incidir en el grado de apoyo inductivo que un elemento de prueba apor-
ta a la afirmacion de un hecho.

Por otra parte, la exigencia de que la valoracion expresada en la fundamentacion
de la sentencia no contradiga las “méaximas de la experiencia” y los “conocimien-
tos cientificamente afianzados” apunta, como resulta claro, a la cuestion de la
solidez epistémica de las generalizaciones que sirven de base a la inferencia pro-
batoria, requiriendo ahora que al establecer esa relaciéon entre una prueba y una
hipotesis, o al evaluar las pruebas auxiliares y contrapruebas relativas a la validez
de las generalizaciones que la avalan, el tribunal se apoye en razones intersubjeti-
vamente aceptables, ya sea porque corresponden efectivamente a lo que de acuerdo
a la experiencia ocurre habitualmente, o porque se apoyan en leyes cientificas o
conocimientos técnicos, en cuya validez actual concuerdan las comunidades de

especialistas.

3. La motivacién debe aplicar
correctamente el estdndar legal de prueba

La consideracion de los factores relevantes para la valoracion individual y conjunta
de las pruebas disponibles —que fueron analizados en la seccion anterior— per-
mitird determinar el grado de corroboracion que ellas aportan a la hipétesis de la
ocurrencia de un cierto hecho y compararlo ordinalmente con el de otras hipo-
tesis en conflicto. No sera posible, sin embargo, con su solo auxilio, decidir jus-
tificadamente si ese nivel de corroboracion es suficiente para que se deba declarar
probado el hecho en cuestion en un determinado proceso judicial. Para esto es
necesario contar con un estandar de prueba definido por el derecho.® En este

0 La determinacion del umbral de suficiencia apropiado para un tipo de proceso supone una decision
valorativa acerca de la forma de distribucion, igualitaria o diferenciada, del riesgo de errores en el
establecimiento de los hechos. En un Estado de derecho parece deseable que esa decision se exprese en
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sentido, un ultimo aporte significativo del modelo de la corroboracion de hipo-
tesis al analisis de la prueba judicial consiste en ayudar a clarificar el rol clave que
los estandares de prueba cumplen en el razonamiento probatorio, al poner de
relieve que, puesto que la verdad de una hipétesis no puede ser demostrada con
certeza sino solo corroborada en menor o mayor medida, se necesita que el dere-
cho defina el umbral de corroboracion necesario para que esté justificado declarar
probado un enunciado sobre los hechos del caso. Sin la determinacion previa del
estandar de prueba aplicable simplemente no sera posible para el tribunal cum-
plir satisfactoriamente la obligacion legal de motivar (como ha destacado recien-

temente Ferrer Beltran, 2021, pp. 109 y ss.).

Este es el punto en el que la motivacion de la decision sobre los hechos enfrenta
actualmente las mayores dificultades.®! Por una parte, en el ambito de los procesos
civiles no es frecuente que la legislacion procesal de los sistemas juridicos de
tradicion continental prevea expresamente la aplicacion de un determinado estan-
dar de prueba. Y en los procesos penales, por otra parte, si bien ha tendido a
unificarse la adopcion legal o jurisprudencial del estandar de prueba “mas alla de
toda duda razonable”, no es claro qué es exactamente lo que éste requiere para ser
satisfecho.®” En el ambito del common law la cuestion se ha tendido a dejar deli-
beradamente abierta, de modo que en la discusion sobre como se debiera instruir
a los jurados acerca de la aplicacion de ese estandar varias cortes estatales en los
Estados Unidos han terminado por sostener que no se debe ofrecer a los jurados

ninguna definicion del estandar, porque es preferible dejar que la formula de la

una norma general que las partes de un proceso puedan conocer con anticipacion y que el juez pueda
aplicar imparcialmente. La decision acerca de la distribucion del riesgo de error supone, a su vez, una
evaluacion comparativa de la gravedad de los costos de los errores en que se puede incurrir al determi-
nar los hechos en un proceso. Para una discusion detenida, véase Stein (2005, pp. 133 y ss.); Laudan
(2006, pp. 68y ss.) y Ferrer Beltran (2021, pp. 150 y ss.).

81 Cfr. al respecto Ferrer Beltran (2021, pp. 15 y ss.).

92 Lo que si es claro, como bien dice Taruffo, es que “el significado central que se expresa a través de ese
estandar es evidente: éste requiere un grado particularmente alto de confirmacion probatoria de la
culpabilidad del imputado, que se aproxima a la certeza, dado que solo admite la presencia de dudas
«irrazonables», con la evidente intencién de reducir al minimo el riesgo de condena de un inocente”
(2010, p. 249). Cual sea ese “grado particularmente alto” y qué condiciones deba satisfacer la prueba
disponible para alcanzarlo es, en cambio, incierto.
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duda razonable “hable por sisola”.® Y en los sistemas de tradicion continental ha
sido frecuente la tendencia a asimilar ese estandar con una exigencia de convic-
cion subjetiva en la que resuenan ecos de la antigua conviction intime. Bajo esta
interpretacion la funcion normativa del estandar queda disuelta, ya que termina-
ria por decir que “es suficiente la prueba que el tribunal crea que es suficiente”.
Como resulta obvio, ningtn criterio para decidir sobre la prueba y justificar esa
decision resulta fijado de esa manera.®* En otras palabras: sin un estandar que se
refiera a la calidad de las pruebas disponibles —y no a las creencias del juzga-
dor— y que precise con claridad sus condiciones de suficiencia, la exigencia de

motivacion de las decisiones judiciales queda trunca.

Aunque hay buenas razones para pensar que esa determinacion debiera ser abor-
dada por el legislador, son valorables los esfuerzos de precision interpretativa que
se avizoran en alguna doctrina y jurisprudencia.® Significativas resultan en este sen-
tido algunas tesis de la SCJN en las que se rechaza como “contraria a un enten-
dimiento garantista de la presuncion de inocencia” la asuncion de la intima
conviccion como estandar de prueba, porque “[e]stas concepciones subjetivistas
de la prueba no so6lo impiden establecer objetivamente cuando existe evidencia
suficiente para tener por acreditada una hipétesis probatoria, sino que ademas
resultan incompatibles con los principios que rigen la valoracion racional de los
medios de prueba”, en la medida en que “esos estados de conviccion pueden emerger
en el juzgador sin que haya una conexion entre éstos y la evidencia disponible”.%
E igualmente valorables son los esfuerzos de la misma SCJN por precisar el signi-
ficado del estandar “mas alla de toda duda razonable” por referencia a las calidades

objetivas de las pruebas, senalando que “la suficiencia de las pruebas de cargo

S U.S. v. Glass, 846 E2d 386 [1988], cit. por Laudan (20006, p. 48). Algo semejante ha ocurrido también
en el Reino Unido, donde tras las mismas discusiones sin fin sobre como explicar a los jurados el con-
tenido del estandar, termino por imponerse también, entre las cortes de apelacion, la directriz de evitar
cualquier definicion. En los ultimos anos, sin embargo, la formula de la prueba mas alla de toda duda
razonable ha sido sustituida en las instrucciones dirigidas a los jurados por una diferente, que les requiere
“estar seguros” de la culpabilidad (cfr. Roberts y Zuckerman, 2010, pp. 253 y ss.).

5% Vease la elocuente critica de Laudan (2005).

9 Sobre ellos, ¢fr. Taruffo (2009) y Accatino (2011).

© Las citas corresponden a la Tesis [A.] la. CCXVIII/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, s.t., junio de 2015, s.p. Registro digital 2009462.
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solo se puede establecer en confrontacion con las pruebas de descargo”, de modo
que “las pruebas de descargo pueden dar lugar a una duda razonable tanto cuan-
do cuestionen la fiabilidad de las pruebas de cargo, como en el supuesto en que la
hipotesis de inocencia efectivamente alegada por la defensa esté corroborada por

esos elementos exculpatorios”.®’

V. Conclusiones

La exigencia de motivacion de las decisiones judiciales realiza varios principios
que definen la legitimidad del Poder Judicial en un Estado democratico de dere-
cho: el de vinculacion del juez a la ley, el de publicidad y el de proscripcion de la
arbitrariedad. La motivacion de las premisas facticas es esencial en cada uno de
esos planos. Ella constituye, ademas, un componente del derecho de las partes a un
debido proceso, dado su rol como garantia secundaria respecto de varios derechos
que lo integran: el derecho de defensa (que se concreta especificamente respecto
de las alegaciones de hecho como derecho a la prueba), el derecho a interponer

recursos y el derecho a la presuncion de inocencia en los procesos penales.

Tres son las condiciones que la motivacion respecto de los hechos debiera satis-
facer para responder a esas funciones institucionales. En primer lugar, la motiva-
cion debe ser completa. Eso implica, por una parte, que ella debe articularse en
forma analitica, valorando de manera diferenciada el peso de las pruebas dispo-
nibles respecto de cada uno de los hechos que se integran en el relato global del
caso. Por otra parte, la motivacion debe ser completa también en un sentido
dialéctico, respondiendo a la situacion efectiva de contradiccion entre las partes
en el proceso y ponderando también las contrapruebas que aporten y sus argu-
mentos criticos relativos a la relevancia o la fuerza de otras pruebas.

En segundo lugar, es necesario que contemos con criterios ptblicos y compartidos

para evaluar racionalmente la relevancia y la solidez de las pruebas disponibles.

7 Tesis [A.] 1a./]. 2/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, s.t., enero
de 2017, s.p. Registro digital 2018965.
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La metodologia de la corroboracion de hipotesis ofrece para esto herramientas
analiticas utiles, relativas tanto a la estructura de las inferencias probatorias como
a los factores de los que depende su grado de fuerza.

En tercer lugar, es necesario que se encuentre fijado con claridad el estandar de
prueba aplicable en cada proceso, de modo que sea posible evaluar si las pruebas
disponibles —o, en otras palabras, si el grado de corroboracién que aportan—
son suficientes para que deba tenerse por probado un determinado hecho. Este
es el terreno en el que la motivacion de la decision sobre los hechos enfrenta hoy
los mayores desafios, tanto por la falta de claridad respecto del estandar aplicable
en los procesos civiles como por la falta de precision del estandar de prueba “mas
alla de toda duda razonable” que se aplica, de manera cada vez mas extendida,
en los procesos penales.
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