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RESUMEN

El presente trabajo versa sobre la premisa fdctica de las sentencias judi-
ciales. La doctrina entiende que existe un déficit de justificacion externa
(siguiendo la distincion Wroblewskiana), e incluso, en ocasiones, de la propia
Jjustificacion interna, al excluir la presencia de cualquier tipo de logica, sea
deductiva, inductiva o abductiva. Como eximente o atenuante de esta mala
praxis judicial podria alegarse la situacion en la que los jueces deben desem-
periar su labor, fundamentalmente, la falta de tiempo. Sobre todo teniendo en
cuenta la variabilidad de su retribucion en funcion de objetivos (mds senten-
cias, mds retribucion; menos sentencias, penalizacion). Para comprobar la
existencia de tal problema se lleva a cabo una investigacion empirica basada
en el andlisis de sentencias de juzgados de lo penal espaiioles.
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ABSTRACT

The present work deals with the factual premise in judicial decisions.
Doctrine commonly views these premises as being deficient in their external
Justification and, on occasion, deficient even in their internal justification (to
borrow Wroblewski’s distinction), because of an absence of any kind of logic,
either deductive, or inductive or abductive. The setting where judges must
develop their task, and particularly the lack of time, could be argued as a
defence or mitigation for this defective judicial praxis. Besides, it should be
taken into account that their salaries could vary depending on the objectives
Sfulfilled (more rulings equal more pay; less rulings lead to penalty). In order
to test the existence of such a problem, the article undertakes an empirical
research based on the analysis of some Spanish trial court rulings on crimi-
nal cases.

Key words: Legal science, Grounding-motivation of judicial decisions,
Factual premise, Internal/external justification.

El método de investigacidn cientifico parte de la constatacion de la
existencia de un problema que sea real, resoluble y relevante. A conti-
nuacion, el cientifico planteara hipétesis de solucién del mismo,
pasando a comprobar posteriormente (fase de experimentacion) que
tal hipdtesis es correcta o, incluso, la més correcta entre todas las pro-
puestas por la comunidad cientifica de referencia. No es esta la oca-
sién mds oportuna para resucitar viejas polémicas sobre el cardcter
cientifico de la ciencia juridica?®. Sea cual fuere la postura defendida,
lo cierto es que son innegables las diferencias notables existentes entre
las ciencias naturales y las ciencias sociales, grupo este tltimo al que
perteneceria la ciencia juridica, diferencias que se centran en el objeto
de andlisis pero que incluyen otras cuestiones, como la metodologia a
emplear, la posibilidad de influir en el desarrollo presente o futuro de
tal objeto, etc. Con todo, la base, el punto de partida de toda investiga-
cién es comun a ambos tipos de ciencia y pasa por la constatacién de
una cuestioén problemadtica, de una duda, que cumpla con las tres R:
Real, Resoluble y Relevante. Por tanto, quien pretenda «hacer ciencia
juridica» debe tomar como punto de referencia una cuestién proble-
madtica con estas caracteristicas.

Pues bien, el problema objeto de este trabajo es el déficit de funda-
mentacion de la premisa factica en las decisiones judiciales. Si duran-
te un largo periodo de tiempo fue la premisa normativa? la que ostent6

2 Vid., KiRcHMANN, J. H., La jurisprudencia no es ciencia, Madrid, Civitas, 3.*
ed. 1983, trad. y estudio preliminar de A. Truyol Serra.

3 Vid., RODRIGUEZ BOENTE, S. E., La motivacion de las decisiones judiciales.
El articulo 120.3 de la Constitucion Espaiiola, Santiago de Compostela, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela, 2003. En esta obra, surgi-
da de la tesis doctoral que defendi en 2002, me centré en la fundamentacién de la pre-
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el protagonismo como objeto de preocupacién de la doctrina iusfilo-
sofica espafiola, desde hace aproximadamente unos quince afios tal
inquietud ha pasado a compartir espacio con la premisa factica. Por
otro lado, es posible adaptar a esta ultima la distincién trazada por
Wréblewski entre justificacion interna y externa en la determinacién
de los hechos, apuntando especialmente a esta tltima que versa sobre
la correccién de las premisas y que es, por tanto, la que plantea mayo-
res dificultades®.

Existe, por otro lado, una diferencia cualitativa entre los procesos
que dan lugar a la determinacién de las premisas normativa y féctica.
Si en la determinacién de la primera el juzgador cuenta con gran dis-
crecionalidad; si es innegable que sus juicios de valor juegan un papel
muy importante, en la determinacion de la premisa factica estas cir-
cunstancias se llevan al extremo, o al menos esto es lo defendido
desde ciertas posiciones tedricas. Y es que conceptos como «sana cri-
tica», «libre apreciacion», «libre valoracién», «apreciacion segin
conciencia», se han entendido por la doctrina de maneras diversas. En
concreto, sobre la regla de «libre conviccién», como sefiala Taruffo,
existen dos versiones contrarias. De acuerdo con la primera, la deter-
minacion de la premisa factica es el resultado de una actividad irracio-
nal «de una introspeccién radicalmente subjetiva y esencialmente
solipsista» que ha provocado, mdxime en el &mbito del proceso penal,
«una profunda involucién en la forma de concebir la valoracién de las
pruebas y la decision sobre los hechos»>. La segunda concepcion, por

misa normativa, para lo cual consulté numerosa jurisprudencia, constatando la existen-
cia de vicios o mala praxis judicial de diverso tipo: fundamentacién implicita,
fundamentacion por remision, ausencia casi total de fundamentacion en algunos —cier-
to que muy pocos— casos, decisiones contra legem, etc. Ya entonces procuré guardar el
maximo respeto a nuestros jueces y magistrados. Asf, en el frontispicio del libro apare-
ce, a modo de reconocimiento a la labor judicial, este parrafo de IHERING: «Conven-
dréis en que es mucho mas fcil componer, con ayuda de una buena bibliografia, algin
articulo que todo tratadista en la materia y todo autor de compendio se crea luego en la
obligacion de citar, que redactar una buena sentencia o un escrito forense. Hasta el mds
tonto puede, usando la bibliograffa, confeccionar una monografia en la cual se erige en
juez de todos los autores que se han ocupado antes de ese tema...»: IHERING, R.V.,
Bromas y veras en la ciencia juridica, Madrid, Civitas, 1987, p. 80. Ese respeto no me
impidi6 realizar propuestas de solucion frente a esos vicios de la praxis judicial, aren-
gando a los jueces a fundamentar juridicamente de forma correcta sus decisiones.

4 WROBLEWSKI, J., «Sentido» y «hecho» en el derecho, San Sebastidn, Editorial
de la Universidad del Pais Vasco, publicado en colaboracién con el laboratorio de
Sociologia Juridica de San Sebastidn, 1989, trad. Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas
y Juan Igartua Salaverria, pp. 35-36: «Cuando preguntamos si una decision ha sido
apropiadamente inferida de sus premisas, estamos hablando de la racionalidad inter-
na; cuando preguntamos si las premisas han sido aceptadas correctamente, estamos
hablando de la racionalidad externa de la decision».

5 TARUFFO, M., Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos,
Trad. Daniela Accatino Scagliotti, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 185. Vid., del
mismo autor La motivacion de la sentencia civil, Traduccion de Lorenzo Cérdova
Vianello, Madrid, Editorial Trotta, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cién, 2011.

AFD, 2012 (XXVIII), pp. 267-292, ISSN: 0518-0872



270 Sonia Esperanza Rodriguez Boente

el contrario, a pesar de reconocer el gran poder discrecional de que
dispone el juez en la valoracién de las pruebas, mantiene la necesidad
de que se atenga a las reglas de racionalidad, de tal modo que el prin-
cipio de «libre conviccién» no se opone a la utilizacién de criterios de
racionalidad, sino que «la discrecionalidad de la valoracién que el
juez estd llamado a realizar le impone aplicar las reglas de la razén
para lograr una decision intersubjetivamente vélida y justificable» °.

Nuestro texto constitucional, en el articulo 120.3, impone la obliga-
cién de motivar las resoluciones judiciales, y no limita tal obligacién a
la premisa normativa, pero lo cierto es que la ley parece que exime de
la misma, o cuando menos aminora el rigor exigido al juez, con respec-
to a la premisa factica. No hay mds que observar lo establecido tanto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil como en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal’. Por tanto, apelando a conceptos como «segtin su conciencia» o
«sana critica», parece que el legislador espafiol se ha decantado por la
primera de las posiciones tedricas descritas por Taruffo, exonerando al
juez de la obligacién de acudir a criterios racionales de valoracién o,
cuando menos, intersubjetivamente comunicables.

Los perjuicios potenciales para el justiciable derivados de tal con-
sideracion®, sobre todo en los procesos penales, han llevado a la doc-
trina a someterla a una intensa critica’. La propia Jurisprudencia penal

¢ TARUFFO, M., Simplemente la verdad, op. cit., p. 185.

7 El articulo 316 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone, sobre la valoracién
del interrogatorio de las partes que «1. Si no lo contradice el resultado de las demads
pruebas, en la sentencia se considerardn ciertos los hechos que una parte haya recono-
cido como tales si en ellos intervino personalmente y su fijacién como ciertos le es
enteramente perjudicial. 2. En todo lo demds, los tribunales valoraran las declaracio-
nes de las partes y de las personas a que se refiere el apartado 2 del articulo 301, segtin
las reglas de la sana critica, sin perjuicio de lo que se dispone en los articulos 304
y 307». En el articulo 376, sobre la valoracion de las declaraciones de testigos: «Los
tribunales valorardn la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme
a las reglas de la sana critica, tomando en consideracion la razén de ciencia que
hubieren dado, las circunstancias que en ellos concurran y, en su caso, las tachas for-
muladas y los resultados de la prueba que sobre estas se hubiere practicado». Por su
parte, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal el articulo 741 sefiala: «EI Tribunal, apre-
ciando segtin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas
por la acusacién y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictard
sentencia dentro del término fijado en esta Ley»; y el 973: «El Juez, en el acto de
finalizar el juicio, y a no ser posible dentro de los tres dias siguientes, dictard senten-
cia apreciando, segun su conciencia, las pruebas practicadas, las razones expuestas
por el Fiscal y por las demds partes o sus defensores y lo manifestado por los propios
acusados, y siempre que haga uso del libre arbitrio que para la calificacién de la falta
o para la imposicion de la pena le otorga el Cédigo Penal, deberd expresar si ha toma-
do en consideracion los elementos de juicio que el precepto aplicable de aquel obli-
gue a tener en cuenta».

8 Fundamentalmente a efectos del control de la decisién y de fundamentar el
recurso que, en su caso, se puede interponer contra la misma.

® Vid., IGARTUA SALAVERR{A, Valoracion de la prueba, motivacion y control en
el proceso penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995; GAscON ABELLAN, M., «Concep-
ciones de la prueba. Observacion a propdsito de algunas consideraciones sobre la
relacién entre prueba y verdad, de Michele Taruffo», en Discusiones, nim. 3, 2003,
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se ha pronunciado sobre el tema, en particular al hilo de los requisitos
exigibles para hacer valer la garantia constitucional de presuncién de
inocencia. Esta garantia exige: «a) que concurra una minima actividad
probatoria, de manera que se constate que la condena se basa en prue-
bas de cargo, suficientes y decisivas; b) que su desarrollo, obtencion y
practica, se efectie con las garantias necesarias, y que sea practicada
normalmente en el acto del juicio oral, salvo las excepciones constitu-
cionalmente admisibles; ¢) que, por lo que se refiere al objeto de la
prueba asi aportada, se abarque todos los elementos esenciales del
tipo delictivo, tanto los objetivos como los subjetivos; d) que de la
misma puedan desprenderse de forma razonable los hechos y la parti-
cipacion en ellos del acusado, y e) que la idoneidad incriminatoria de
la prueba asumida debe ser no sé6lo apreciada por el Juez, sino tam-
bién plasmada en la Sentencia, de forma que la carencia o insuficien-
cia de motivacion en cuanto a la valoracion de la prueba y la fijacion
de los hechos probados entraiiard la lesion de aquel derecho (cursiva
nuestra)» (SSTS 59/2008 y 331/2008) y la mas reciente 77/2011: «Por
ello a través de un motivo de casacion basado en la infraccion del
derecho a la presuncién de inocencia, se puede cuestionar no solo el
cumplimiento de las garantias legales y constitucionales de la prueba
practicada, sino la declaracién de culpabilidad que el Juzgador de ins-
tancia haya deducido de su contenido. Por tanto el acusado tiene
abierta una via que permite a este Tribunal Supremo «la revision inte-
gra» entendida en el sentido de posibilidad de acceder no solo a las
cuestiones juridicas, sino también a las fdcticas en que se fundamenta
la declaracion de culpabilidad, a través del control de la aplicacion
de las reglas procesales y de valoracion de la prueba (cursiva nues-
tra)». Parece, por tanto, que el Tribunal Supremo entiende necesaria la
posibilidad de controlar la valoracién de la prueba realizada por el
6rgano judicial de instancia asi como la fijacién de los hechos que se
derivan de la misma.

pp. 43-54; Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid, Mar-
cial Pons, 2010 (3.% ed.); GASCON ABELLAN, M. y LUCENA MOLINA, J. J., «Pruebas
cientificas: la necesidad de un cambio de paradigma», Jueces para la democracia,
nim. 69, noviembre 2010, pp. 95-106. TARUFFO, M., Simplemente la verdad. El juez
y la construccion de los hechos, op. cit.; DE Asis RoiG, R., Jueces y Normas. La deci-
sion judicial desde el ordenamiento juridico, Madrid, Marcial Pons, 1995; Sobre el
razonamiento judicial, Madrid, Dykinson, 1998; El juez y la motivacion en el Dere-
cho, Madrid, Dykinson, 2005; FERRER BELTRAN, J., Prueba y verdad en el Derecho,
Prél. de Michele TARUFFO, Madrid, Marcial Pons, 2005, 2. ed.; «Derecho a la prueba
y racionalidad de las decisiones judiciales», en Jueces para la Democracia, nim. 47,
2003, pp. 27-34; ANDRES IBANEZ, P., «Acerca de la motivacion de los hechos en la
sentencia penal», en DOXA, ndim. 12, 1992, pp. 257-299; «Carpinteria de la sentencia
penal (en materia de “hechos”)», Revista del Poder Judicial, nim. 49, 1998, pp. 393-
428; «Sentencia penal: formacién de los hechos, andlisis de un caso e indicaciones
practicas de redaccidn», Revista del Poder Judicial, nim. 57, pp. 155-186; NIEVA
FENOLL, J., La valoracion de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2010.
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El fenémeno conocido como «cultura de la motivacién», impone
nuevas exigencias de conocimiento de las razones, de todas las razo-
nes, que han llevado al juez a una concreta fijacién de los hechos.
Hernandez Garcia, Magistrado y, por tanto, «juez y parte» en la vision
del tema, afirma la necesidad de defender un nuevo paradigma, un
nuevo modelo de determinacién de los hechos: el cognitivo-constitu-
cional, en el que «la motivacion fictica adquiera, al menos, la misma
centralidad que previamente tenia la motivacién en derecho» !°. El
juez debe exteriorizar el proceso inferencial que le lleva a dar por
buena, bien la hipdtesis acusatoria, bien la contraria (justificacion
interna), pero esto no basta. El nuevo paradigma impone que se haga
explicita la justificacion externa, esto es, «la identificacion de las
maximas de la experiencia técnicas, normativas, sociales, culturales,
que atribuyen un cierto valor de probabilidad a la conclusién» ''. Se
trata de controlar la razonabilidad de las decisiones judiciales sobre
los hechos. Si hasta fechas bastante recientes este control se aplic
exclusivamente en aquellos casos en que el juez basaba la declaracién
de hechos probados en indicios, actualmente y por fortuna, se ha
extendido también a los casos en que utiliza prueba directa. Todavia
se exige un especial rigor justificativo en los supuestos en que la incri-
minacién se basa en prueba indiciaria, pero ello no impide su necesa-
ria concurrencia también en los supuestos de prueba directa. Asi ha
sido declarado por el Tribunal Constitucional en varias sentencias 2.

10" HERNANDEZ GARCIA, J., «<Exigencias éticas y motivacién», Cuadernos Digi-
tales de Formacion, nim. 12, 2009, pp. 125-188, p. 145.

' HERNANDEZ GARCIA, J., «Exigencias éticas y motivacién», op. cit., p. 143.

12 Vid., STC 5/2000 de 17 de enero, fundamento juridico 2.°: «Esta garantia, pre-
dominantemente formal, si bien ha de ser respetada con especial rigor en el marco de
la llamada prueba indiciaria, no puede ser desconocida en el dmbito de la llamada
prueba directa (STC 259/1994, de 3 de octubre, FJ 2). La prueba indiciaria puede
ofrecer mayores dificultades en la afirmacion de la existencia de una base probatoria
minima pero firme, capaz de enervar la presuncién de inocencia (SSTC 174/1985,
de 17 de diciembre, FJ 3, 169/1986, de 22 de diciembre, FJ 1, 256/1988, de 21 de
diciembre, FJ 2, 91/1999, de 26 de mayo, FJ 3), ya que los hechos punibles o la inter-
vencion del acusado en ellos se acreditan mediatamente a través de la prueba de otros
hechos que sirven de puente entre la prueba practicada y aquellos, y, por tanto, requie-
ren una doble conexidén 16gica —de la prueba a los indicios y de estos a los hechos
declarados probados—. Pero la prueba directa, para ser conectada con los hechos pro-
bados, requiere también, en muchas ocasiones, una interpretacioén o inferencia, que,
cuando no resulta evidente por si misma, puede hacer necesario extender a ella las
exigencias derivadas del deber de motivacion. Esto es lo que sucede en casos como el
examinado, en los que el hecho que ha de ser probado —el perjuicio econdmico— no
puede ser acreditado mediante la percepcion sensorial. Sin embargo, ello no significa
que esta clase de hechos solo puedan ser acreditados mediante prueba indiciaria o
indirecta, sino tan solo que la conexion directa entre las pruebas y tales elementos del
tipo no se establece en el plano sensible; sino que se trata de una conexién de sentido,
que ha de resultar explicita, so pena de vulnerar las exigencias constitucionales dima-
nantes de la presuncién de inocencia». Y FJ 4.°: «La ausencia de expresion de los
elementos de conviccién que han presidido la valoracion de la prueba tiene, pues,
relevancia constitucional, como afirman los recurrentes, por tratarse de una Sentencia
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La explicitacién integra de las razones que conducen a la determi-
nacién de la premisa factica, incluyendo, por tanto, justificacién inter-
na y justificacién externa, conforma lo que se conoce como «cuadro
de prueba». Es preciso, en este sentido, que el juez exponga un «cua-
dro probatorio completo». Con razén se ha dicho que el relato de
hechos probados «o lo que es lo mismo el discurso de justificacion de
la quaestio facti, es el parangdn para controlar la racionalidad de la
decision sobre el tema decidendi» 3. Tal como exige la ley el juez debe
llegar a la intima conviccién sobre los hechos, pero las razones que le
han llevado a la misma deben ser comunicables, razonables; no cabe
alegar intuiciones, corazonadas, ni cualquier otro elemento sentimen-
tal o irracional. Con independencia de que tales elementos efectiva-
mente influyan en la adopcién de la decision, consciente o inconscien-
temente, lo cierto es que el juez debe buscar las «buenas razones» para
sostener su conviccién; y si no las encuentra, tendrd que abandonarla.
En palabras de Nieva Fenoll, la valoracion de la prueba debe depen-
der, en la medida de lo posible «de criterios objetivos y explicables, y
no de intuiciones generales cubiertas detrds del tantas veces incohe-
rente teloén de la “inmediacién”. En realidad, esa pura intuicion es vic-
tima de todo tipo de emociones, inclinaciones, gustos, preferencias y
hasta aficiones, elementos que no siempre resultan confesables y que,
de hecho, acostumbran a no confesarse, porque lo cierto es que no
deberfan formar parte de la valoracién probatoria. Por el contrario, la
valoracién probatoria es objetivable» '“.

El juzgador debe exponer por qué le parecié mas convincente el
testimonio del testigo de cargo que el del testigo de la defensa; por
qué estimd la conclusion del perito x, en términos estrictamente cien-
tifico-técnicos, mas correcta que la del perito p, cuyo informe contra-
decia al primero. Las premisas que se sitdan en la justificacién externa
deben ser, como hemos dicho, «buenas razones», razones comunica-
bles y entre éstas hay que incluir no solo las objetivas, sino también
las derivadas de la experiencia particular, emociones, vivencias, pre-
concepciones y, en general, cualquier elemento subjetivo que haya
influido en la decision judicial. Se trata de sacar a la luz criterios que
el juez utiliza, aunque en ocasiones de forma inconsciente. La «cultu-
ra de la motivacion (factica)» impone «que esos criterios se conozcan,
se utilicen debidamente y, sobre todo (...), se expliquen en la motiva-
cién, porque solo de esa forma, realmente, pueden ser impugnados a
través de un recurso contra la sentencia» '°.

condenatoria que revoca una Sentencia absolutoria que contenia una expresa y razo-
nable argumentacién referida a la ausencia de pruebas sobre los presupuestos facticos
de un elemento tipico del delito de estafa, el perjuicio».

13 CoLOMER HERNANDEZ, 1., La motivacion de las sentencias: sus exigencias
constitucionales y legales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 188.

4 NIEvVA FENOLL, J., La valoracion de la prueba, op. cit., p. 209.

15 Nieva FENOLL, J., La valoracién de la prueba, op. cit., pp. 209-210.
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Hay elementos objetivos que influyen en la valoracién de un testi-
monio. Asi, que se mantenga inalterable en el tiempo (desde las pri-
meras declaraciones, pasando por la fase de instruccion hasta llegar al
juicio oral), que sea coherente, que sea compatible con otras declara-
ciones, que no haya ninguna circunstancia externa que pueda condi-
cionarlo, etc. Por eso, un testimonio no se puede valorar aisladamente
sino en relacién con todos los elementos que conforman el cuadro de
prueba ',

En el caso de la prueba pericial se critica el hecho de que el juez
acepte, salvo que haya informes contradictorios, dicha prueba como
prueba documental o legal, esto es, se acepta el resultado incriminato-
rio o absolutorio al que conduce de forma indubitada, casi a modo de
acto de fe 7, con lo cual quien dicta sentencia es en realidad el perito '*.
No todo método cientifico estd igualmente dotado de fiabilidad o vali-
dez y el juez debe poseer los conocimientos necesarios para poder
discriminar entre ellos; por otro lado, una vez que se ha decidido por
la aceptacion de uno de estos medios, al otorgarle mayor validez,
deber conocer lo suficiente sobre el &mbito cientifico del mismo,
como para poder valorar en términos racionales la conclusién pericial
que le presenten .

16 Sentencia 159/2008, del Juzgado de lo Penal de Cérdoba: «El testimonio del
perjudicado constituye prueba idonea y bastante para desvirtuar la presuncion de ino-
cencia si en el andlisis del mismo concurren los requisitos de persistencia en el testi-
monio, ausencia de animo espurio y cierto respaldo objetivo por otra serie de datos
concomitantes. Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2.7) de 7-7-2000,
no se trata de «exigencias condicionantes de su objetiva validez como prueba, sino de
criterios de ponderacién que sefialan los cauces por los que ha de discurrir un proceso
valorativo verdaderamente razonable»: FJ 3.°

17 Vid., GASCON ABELLAN, M. y LUCENA MOLINA, J.J., «Pruebas cientificas: la
necesidad de un cambio de paradigma», Jueces para la democracia. op. cit., en la
misma obra se cita: GASCON, M., LUCENA, J.J. y GONZALEZ, J., «<Razones cientifico-
juridicas para valorar la prueba cientifica: una argumentacion multidisciplinar», en La
Ley, nim. 7481, lunes 4 de octubre de 2010; LOPEZ CASTILLO, M., «La conversién de
la prueba pericial en documental», en Jueces para la democracia, nim. 46, marzo
de 2003, pp. 67-75.

18 «Por tdltimo, el mito de la infalibilidad de la prueba cientifica entrafia un riesgo
adicional, un efecto adverso desde el punto de vista juridico: en la medida en que la
prueba se considere infalible, el juez no puede apartarse de los resultados de la misma
sin razones poderosas, de modo que podria decirse que es el propio perito quien indi-
ca al Juez lo que debe creer sobre la hipdtesis en consideracion. Pero de este modo se
termina convirtiendo a los peritos en decisores de la causa y, por consiguiente, instau-
rando un nuevo sistema de prueba fundado en la autoridad de los expertos», GASCON
ABELLAN, M. y LUCENA MOLINA, J.J., «Pruebas cientificas: la necesidad de un cam-
bio de paradigma», Jueces para la democracia. op. cit., p. 98.

% Vid., CAROFIGLIO, G., El arte de la duda, Prélogo de M. Atienza, Madrid,
Marcial Pons, 2010. En palabras de Taruffo, «los jueces no pueden limitarse a recibir
pasivamente cualquier cosa que venga presentada en juicio como cientifica, deben
ponerse en el problema de verificar la validez y certeza de la informacién que preten-
de tener dignidad cientifica»: «Conocimiento cientifico y criterios de la prueba judi-
cial», en Proceso, prueba y estdndar, Santiago Ortega, Editor, Perd, Ara Editores,
2009, pp. 31-52, p. 38.
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Hernandez Garcia hace referencia a una serie de reglas que el juez
debe seguir para valorar de la forma mads racional posible la prueba
cientifica. Asi, el juez debe controlar que la inferencia cientifica se
haya basado en un método cientifico; que la teoria en la que se basa
haya sido sometida a refutabilidad y control; que la misma sea acepta-
da por la mayor parte de la comunidad cientifica de referencia; por
ultimo, el juez debe conocer también la tasa de error de la técnica o
teorfa empleada®.

Si tratamos de sistematizar este conjunto de exigencias dirigidas al
juez en orden a la determinacién de la premisa fictica, se torna nece-
sario exponer el criterio (o conjunto de criterios) que permitan al juez
valorar de forma racional los medios de prueba y con ello llegar a una
determinacion racional de la premisa factica, asi como a una justifica-
cién igualmente racional de la misma. Pasaremos por alto las limita-
ciones de sobra conocidas que actdan en contra de la consecucién de
una ideal determinacién, absolutamente racional, de la premisa facti-
ca, como pueden ser las epistemoldgicas, temporales, materiales, e
incluso legales (en los supuestos de prueba legal o tasada).

La doctrina se ha esforzado en exponer criterios que, por un lado,
permitan al juez aproximarse lo maximo posible a aquel ideal y, por
otro, posibiliten el control de la discrecionalidad judicial en este 4mbi-
to en concreto. En algunos casos se habla de los requisitos que la
motivacién del relato de hechos probados debe cumplir «para ser ade-
cuada y suficiente» %!, que, para Colomer Herndndez, se concretan, en
primer lugar, en la necesidad de valorar de forma completa los resul-
tados probatorios, que implica una «concreta y explicita indagacién
sobre la eficacia atribuida a cada uno de los medios de prueba tras su
prudente apreciacion» 2, y, en segundo lugar, en la explicitacién del
criterio de convencimiento empleado por el juez, indicando los ele-
mentos sobre los que se funda lo cual permita «como minimo, que un
tercero ajeno a la causa, el intérprete de la sentencia, pueda reconstruir
el iter 16gico seguido por el juez» %, e indicando también el criterio de
convencimiento empleado cuya eleccion «resulta indiferente» > siem-
pre que permita su aplicacién a todos los resultados probatorios, sea
unico y expreso. Su contenido puede «ser muy variado, bien sea la
verosimilitud, la atendibilidad o cualquier otro» .

Pues bien, la teoria de Colomer nos sirve de base para enjuiciar la
racionalidad de la valoracién de los medios de prueba efectuada por el
juez, pero quizd se queda en un grado de indeterminacion excesivo. Es

2 HERNANDEZ GARCIA, J., «<Exigencias éticas y motivacién», op. cit., pp. 159-160.

2l CoLOMER HERNANDEZ, 1., «La motivacién de las sentencias: sus exigencias
constitucionales y legales», op. cit., pp. 233 ss.

2 Ibidem, p. 234.

2 Ibidem, p. 236.

2 Ibidem, p. 239.

» [bidem, pp. 239-240.
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preciso pues completarla intentando especificar algo mas el contenido del
criterio de convencimiento del juez. Para ello me parece muy oportuno el
concepto de «estdndar de prueba» desarrollado por Marina Gascén Abe-
1lan?. Parte de que los resultados de la prueba no pueden garantizar la
certeza absoluta, «sino solo un cierto “grado de certeza”, o de probabili-
dad, sobre la verdad del enunciado probado»?’. Un modelo de valoracién
debe proporcionar esquemas racionales que permitan medir la probabili-
dad de la hipétesis. Y es «en ese contexto» donde adquieren sentido y
relevancia los estandares de prueba (en adelante SP), que son los criterios
que indican cudndo se ha conseguido la prueba de un hecho; o sea, los
criterios que indican cudndo estd justificado aceptar como verdadera la
hipétesis que lo describe» 2. De acuerdo con ello, los SP cumplen dos
funciones: heuristica, ya que sirven de gufa para una valoracion racional,
y justificadora pues constituyen el criterio de acuerdo con el cual se
reconstruye la justificacion de la premisa factica del razonamiento juridi-
co. Para que un hecho pueda darse por probado se requiere, desde una
perspectiva epistemoldgica, un grado de probabilidad minimo «del que
ningln orden jurisdiccional deberfa abdicar»?. Cuando més exigente es
el estandar para probar un hecho, més racional es la decisién que lo decla-
ra probado. Pero, ademds, la construccién de un SP depende también de
determinadas elecciones politico-valorativas *.

Por lo que respecta al modelo de valoracidon racional, el mas acep-
tado es el basado en esquemas de confirmacion, que «entienden que la
probabilidad (l6gica o inductiva) de una hipétesis depende del apoyo
que le prestan las que pruebas con las estd conectada a través de reglas
causales» 3. El concepto mds importante en este esquema de valora-
cidén es el de «grado de confirmacién», de tal manera que una hip6te-
sis «podrd aceptarse como verdadera si no ha sido refutada por las
pruebas y ha sido confirmada por estas en grado suficiente» 3. Pero
quiza la pregunta mas relevante a la que se enfrenta Gascén es la de si
cabe la formulacién de estdndares de valoracién conforme a criterios
objetivos. Al respecto afirma la autora que si «cabe encontrar férmu-
las o criterios intersubjetivos para reconstruir la justificacién de la
decision probatoria» ¥. Cualquier SP exige que la hipétesis de culpa-

% GASCON ABELLAN, M., «Sobre la posibilidad de formular estdndares de prue-
ba objetivos», en Proceso, prueba y estdndar, op. cit., pp. 17-30.

2 Ibidem, p. 17.

2 Ibidem, p. 18.

2 Ibidem, p. 19.

% «En definitiva, un SP especifico se construye decidiendo cudl de los dos erro-
res posibles se considera preferible o mas asumible (el de aceptar como verdadero lo
que es falso o el de no aceptar como verdadero lo que es verdadero) y en qué grado
estamos dispuestos a asumirlo. Y esta es, en ultima instancia, una eleccién politica o
valorativa»: Ibidem, p. 21.

3t Ibidem, pp. 23-24.

32 Ibidem, p. 24.

33 Ibidem, p. 25.
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bilidad no haya sido refutada y, a partir de ahi, se pueden formular SP
mads o menos exigentes «en virtud de los distintos grados de confirma-
cién exigidos para la He (hipétesis de culpabilidad) y de los distintos
grados de confirmacién tolerados para la hipétesis de inocencia (en
adelante Hi)» *. Habra una confirmacién sélida cuando las pruebas
solo encuentran explicacién si la hip6tesis es verdadera y, por el con-
trario, estaremos ante una confirmacién débil cuando las pruebas pue-
den «explicarse si entendemos que la hipétesis es verdadera, pero no
son incompatibles con la hip6tesis contraria» *.

Con todo, la justificacion de la decision sobre los hechos es incom-
pleta si no se justifica por qué estd confirmada una hipdtesis y en qué
grado lo estd. En este sentido, Gascén alude a los «argumentos de la
confirmacién», que permiten acreditar la solidez de la misma*® y que
obligan a incluir un eslabén mds en la cadena de justificacién .

Lo que estd en cuestion, al menos para quien escribe estas lineas,
es si no se les estard demandando a los juzgadores un esfuerzo titdnico
que lleve a considerar los poderes del juez Hércules de Dworkin como
los de una hormiga compardndolos con los que exigimos a nuestro
juez modelo, teniendo en cuenta el contexto de escasez de medios y,
sobre todo, de escasez de tiempo, en el que deben desarrollar su
actividad. Hay que tener en cuenta que en nuestro pafs rige un sistema
de retribuciones variables para los jueces que dependen directamente
del nimero de sentencias que dicten. La Ley 15/2003, de 26 de mayo,
reguladora del régimen retributivo de las carreras judicial y fiscal, con
el 4animo de estimular el esfuerzo de nuestros jueces y magistrados,
dispone (art. 2) que «Las retribuciones de los miembros de la carrera

3 Ibidem, p. 26.

3 Ibidem.

3 Entre estos argumentos se encontrarfa el fundamento cognoscitivo de las leyes
causales que conectan las pruebas con la hipétesis; la solidez epistemoldgica de las
pruebas que la confirman; el nimero de pasos inferenciales que separan las pruebas
de la hipétesis; la cantidad de pruebas o confirmaciones; la variedad de pruebas o
confirmaciones, etc.: Ibidem, p. 29.

37 FERRER 1 BELTRAN asume «la tesis descriptivista en cuanto a la fuerza de los
enunciados declarativos de hechos probados; la version de que hay elementos de jui-
cio suficientes a favor p como significado de “Esta probado que p” y la tesis de la
aceptacion como actitud proposicional mds adecuada para reconstruir su funciona-
miento en el proceso judicial»: «Estd probado que p», en El Derecho en Accion. Ensa-
yos sobre interpretacion y aplicacion del Derecho, Pablo Ratl Bonorino, Editor,
Perd, Ara Editores, 2010, pp. 119-148, p. 144. Por su parte, Aliste Santos, realiza una
propuesta cuando menos original que consiste en trasladar a nuestro sistema procesal
el concepto de «certeza moral» proveniente del derecho procesal canénico, como cri-
terio de formacion de la conviccién judicial. A su juicio, su positivacion «supondria
reforzar la garantia de motivacion judicial de forma efectiva, aprovechando, sin pre-
juicios acerca de su procedencia, una elaboracién conceptual sélidamente establecida
y de una utilidad inmediata al servicio del razonamiento judicial, sancionando de iure
un criterio razonable al que muchos jueces, sin duda, ajustan su proceder de facto»:
ALISTE SANTOS, T.J., La motivacion de las resoluciones judiciales, Marcial Pons,
Madrid, 2011, p. 319.

AFD, 2012 (XXVIII), pp. 267-292, ISSN: 0518-0872



278 Sonia Esperanza Rodriguez Boente

judicial constardn de un componente fijo y otro variable por
objetivos (...). Las retribuciones variables por objetivos, que en
ningln caso son consolidables, remuneran, conforme a criterios
transparentes que reglamentariamente se establezcan, el rendimiento
individual de los jueces y magistrados en el desempefio de sus
funciones jurisdiccionales y profesionales».

A efectos de cuantificar la retribucién variable, el articulo 9
dispone que si los jueces y magistrados superan en un 20% el objetivo
correspondiente a su destino tienen derecho a percibir entre un 5 y
un 10% mads de sus retribuciones fijas y si no alcanzan el 80% de ese
objetivo por causas que les sean atribuibles, percibirdn un 5% menos
de aquellas.

El caso es que el incentivo (en el caso de que se superen los
objetivos) o la penalizacion (si no se llega al 80%) se basan, en gran
medida, en pardmetros cuantitativos. Lo que cuenta es el nimero de
sumarios conclusos, de procedimientos abreviados elevados, de
sentencias dictadas, etc., y no se tiene en cuenta la calidad del trabajo *.
La ley estimula a los jueces (econdmicamente) a realizar la mayor
cantidad posible de trabajo, mientras que la doctrina y la jurispruden-
cia les conminan a realizar su trabajo de la forma mas racional posi-
ble, mds fundada, mas correcta, mas justificada, etc. El juez que dedi-
ca mucho tiempo a una causa, que estudia minuciosamente todos sus
aspectos, que justifica externamente, de forma absolutamente escru-
pulosa las premisas en las que basa sus inferencias, estard contentando
a la doctrina pero ello quizd a costa de un 5% de su retribucién fija.
Mientras que el juzgador que trabaja a destajo, analizando cada caso
solo como un peldafio mds para llegar al deseado 120% con el fin de
cobrar més, tendrd descontenta a la doctrina (descontento difuso y que
solo si se empeifa puede llegar a conocer) pero muy satisfecha su
cuenta corriente.

En aplicacién de lo dispuesto en la ley, el Consejo General del
Poder Judicial, por acuerdo de 3 de diciembre de 2003, aprobé el
Reglamento (2/2003) para determinar los objetivos de rendimiento
correspondientes a los destinos de la Carrera Judicial, los sistemas y el
6rgano competente para su determinacién. Ademads, en su disposicion

3 «El aspecto mds peligroso del sistema diseiiado por la Ley 15/2003 es que
constituye un incentivo para que los jueces se comporten de manera oportunista.
Habida cuenta de su sensibilidad a los estimulos econémicos (...) y de la enorme
dificultad que para quienes les pagamos entrafia controlar la calidad —la justicia— de
sus decisiones jurisdiccionales, hacer depender su remuneracion del cumplimiento
de unos mddulos predeterminados, en los que tnicamente cuentan el ndimero y el
tipo de aquellas decisiones, solo puede propiciar que disminuya la calidad de las
mismas, solo puede favorecer que los jueces tiendan a invertir estratégicamente sus
esfuerzos en las que mas beneficios puedan reportarles, aunque no siempre sean las
mas justas»: DOMENECH PascuaL, G., «La perniciosa influencia de las retribuciones
variables de los jueces sobre el sentido de sus decisiones», In Dret. Revista para el
andlisis del Derecho, julio, 2008, 74 pp.
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transitoria tercera se disponia que en tanto el Pleno del Consejo Gen-
eral del Poder Judicial no procediese a determinar otro sistema para la
fijacién de los objetivos de rendimiento, se debian observar a partir
de 1 de enero de 2004 los establecidos en el Acuerdo sobre Mdédulos
de trabajo aprobados por el Pleno del Consejo General del Poder Judi-
cial de 9 de octubre de 2003. Pues bien, la seccidon tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en su sen-
tencia de 3 de marzo de 2006, anul6 el acuerdo del Consejo General
del Poder Judicial en su integridad **. En resumen, lo que anul6 el Tri-
bunal Supremo es la falta de individualizacién en el sentido de deter-
minacién de la dedicacién precisa para cada caso en concreto, que
deberia tener en cuenta el Consejo General al fijar los objetivos. Esto
es, se atenda en cierta medida la medicién cuantitativa generalista o
estandar. Pero la variabilidad de la retribucion en funcién de los obje-
tivos conseguidos (sean cuales fueren los criterios para la fijacioén de
estos) que estd establecida en la ley, se mantiene inalterable.

Por tanto, seria conveniente plantearnos un par de preguntas para
la reflexidn: ;no estaremos exigiendo a los miembros de la carrera
judicial la posesién de cualidades sobrehumanas, mas dificiles de
poseer que las que Dworkin pretende del Juez Hércules? ; Pasariamos
nosotros mismos, en nuestro trabajo de investigacion y docencia, los
controles de calidad en nuestra actividad, en especial si, como es el

¥ Los fundamentos para tal declaracién de nulidad son varios. En primer lugar,
entiende el Tribunal Supremo que la Ley 15/2003 parte de que la tutela judicial efec-
tiva de los ciudadanos debe estar encomendada a unos jueces y magistrados cuyo
estatuto juridico garantice su independencia en todas sus dimensiones, incluida la
econdémica y que el Reglamento derivado del Acuerdo del Consejo, que asocia la
retribucién de los jueces a pardmetros exclusivamente cuantitativos, priva en ocasio-
nes al justiciable de un examen individualizado «y pormenorizado» de su pretension.
En segundo lugar, el articulo 7 de la ley vincula las retribuciones variables al «rendi-
miento individual acreditado por cada Juez o Tribunal» y el articulo 8.1 de la misma
establece que el objetivo «para cada destino» relaciona las retribuciones variables por
objetivos al rendimiento individualizado de jueces y magistrados. En tercer lugar, el
Tribunal ataca especialmente lo dispuesto en el anexo primero del Reglamento que
establece los tiempos medios de dedicacion del titular del 6rgano a cada proceso de
acuerdo con dos procedimientos: una medicién individualizada de los tiempos inver-
tidos por un grupo de jueces durante un periodo determinado de tiempo y seleccionar
determinados 6rganos judiciales como modelo de funcionamiento. Por tanto, no tiene
en cuenta el Reglamento la dedicacion precisa para cada caso concreto, en el ejercicio
de la funcidn jurisdiccional. No se valoran las distintas incidencias de cada procedi-
miento, en relacion a las pretensiones y la particularizada respuesta judicial motivada
que ha de darse en cada caso. El Tribunal concluye que el «Reglamento impugnado
excede de la habilitacién legal que le conferia el articulo 8.1 de la Ley 15/2003. La ley
(...) plantea siempre la exigencia de una valoracién del rendimiento individualizado,
lo que impone la fijacién de objetivos para cada destino. El Anexo I del Reglamento
impugnado acepta que no ha realizado una valoracién de la dedicacién para cada caso
concreto, ni para cada destino, sino que ha operado partiendo de computos globales
aproximativos, que por lo demds tampoco aparecen suficientemente detallados, de los
que saca unas consecuencias que son las que le llevan a fijar unos médulos desde una
perspectiva bastante productivista»: FJ 8.°
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caso, se premiase y penalizase la mayor y menor, respectivamente,
produccién cientifica de cada uno?

Lo cierto es que, con independencia de la respuesta que honesta-
mente demos a estas cuestiones, la idea generalizada entre la doctrina
es que la premisa factica adolece, en su determinacion, de falta de
fundamentacién o justificacion asi como de su necesaria exterioriza-
cién en la motivacion de sentencias.

Llegados a este punto, esto es, constatado que la doctrina afirma la
existencia del problema, ha llegado el momento de exponer un peque-
fo estudio empirico que se ha realizado para constatar (o refutar) la
existencia del mismo. Se ha analizado una pequefia muestra jurispru-
dencial que dudamos pueda considera representativa. Se ha acotado el
nimero de sentencias, ya que lo que se pretende es extraer una prime-
ra conclusidn sobre el tema, pero no analizarlo exhaustivamente. La
acotacién viene determinada en primer lugar por la materia. Asi, se
han analizado exclusivamente sentencias de lo penal partiendo de la
presuncién de que, dados los derechos e intereses en juego, cabe espe-
rar que la fundamentacion de la premisa factica sea mas escrupulosa
en estos casos que en los procedimientos civiles. Por otro lado, dentro
de la materia, se han elegido solo sentencias de juzgados de lo penal,
puesto que son los érganos judiciales que tienen un contacto mas
directo con los medios de prueba. Son los que deben poner en practica
la tan cacareada inmediacion, los que deben desplegar su sana critica,
su libre valoracién y llegar a «su intima conviccién» sobre un determi-
nado relato de los hechos. Por ltimo, la limitacién pasa por una nece-
saria acotacién temporal de tal manera que el andlisis se reduce a la
jurisprudencia existente entre los afios 2008 y 2010.

Como base documental se utiliza, por un lado, el fondo del Consejo
General del Poder Judicial (CENDOJ: http://www.poderjudicial.es).
Ocurre que a diferencia de las sentencias de 6rganos colegiados, que se
publican en su totalidad en este fondo jurisprudencial, solo se publican
una parte de las sentencias emanadas de érganos unipersonales, como
es el caso de los juzgados de lo penal. Hecha la consulta al centro sobre
el criterio de seleccién de tales resoluciones, responden que en ocasio-
nes es el propio CGPJ quien solicita al érgano juzgador la sentencia
para su publicacién, teniendo en cuenta la importancia del asunto o el
debate social que ha generado y en otros casos son los propios jueces
quienes instan tal publicacién, a razén de los mismos criterios.

Por otro lado, se utiliza la base de datos de jurisprudencia Westlaw
de Aranzadi, seleccionando el mismo periodo (2008-2010) en la reco-
pilacién de sentencias de juzgados de lo penal. Tampoco esta base de
datos recopila todas las sentencias dictadas por los juzgados de lo
penal, pero en este caso ha sido imposible determinar el criterio de
seleccion.

La muestra es de 56 sentencias en total. Se trata de una muestra, ya
lo hemos dicho, escasamente representativa. Pero ademads, a pesar de
que no ha habido una seleccién por parte de quien escribe estas lineas,
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si la hubo tanto por parte del CGPJ como de la base de datos Westlaw.
Pues bien, de las 56 sentencias analizadas presentan una motivacién
factica correcta (en algunos casos impecable) 41“; mientras que ape-
nas se fundamentd la premisa factica en 154, esto es, en casi un 27%
estd presente tal déficit justificatorio, mientras que en un 73% no.

Por otro lado, de las defectuosamente fundamentadas digamos
que, salvo en los casos que luego se citardn, en la mayoria se produce
la conformidad del acusado con el escrito de la acusacion, la confe-
sidn, etc.; esto es, acusacion y defensa coinciden en el relato de los
hechos de tal manera que el juez no tiene que «convencer» del relato
factico que le parece mds plausible, puesto que ambas partes estan
«convencidas» *.

4 Sentencia (en adelante S.) 418/2010, del Juzgado de lo Penal de Pamplona
(Irufia); S. 343/2010, del Juzgado de lo Penal de Leon; S. 334/2010, del Juzgado de lo
Penal de Zaragoza; S. 58/2010, del Juzgado de lo Penal de Pamplona; S. 47/2010, del
Juzgado de lo Penal de Logrofio; S. 213/2009, del Juzgado de lo Penal de Mérida;
S. 378/2009, del Juzgado de lo Penal de Getafe; S. 412/2009, del Juzgado de lo Penal de
Barcelona; S. 428/2009, del Juzgado de lo Penal de Barcelona; S. 383/2010, del Juzga-
do de lo Penal de Tarragona; S. 320/2009, del Juzgado de lo Penal de Sevilla; S.
JUR\2008\146195, del Juzgado de lo Penal de Toledo; S. 111/2009, del Juzgado de lo
Penal de Barcelona; S. 288/2010, del Juzgado de lo Penal de Manresa; S. 275/2009, del
Juzgado de lo Penal de Valencia; S. 238/2009, del Juzgado de lo Penal de Pamplona;
S. 232/2010, del Juzgado de lo Penal de Barakaldo; S. Roj: SJP 5/2010 (ndm. de recur-
s0 621/2009), del Juzgado de lo Penal de Barcelona; S. ARP\2010\1468, de 1 de sep-
tiembre de 2010, del Juzgado de lo Penal de Barcelona; S. 288/2010, del Juzgado de lo
Penal de Manresa; S. 220/2010, del Juzgado de lo Penal de Palma de Mallorca;
S. 163/2009, del Juzgado de lo Penal de Palencia; S. 230/2009, del Juzgado de lo Penal
de Pamplona (Irufia); S. 219/2009, del Juzgado de lo Penal de Santander; S. 21/2009,
del Juzgado de lo Penal de Pamplona (Irufia); S. JUR\2008\86842, de 25 de febrero
de 2008; S. 318/2008, del Juzgado de lo Penal de Logroiio; S. 428/2008, del Juzgado de
lo Penal de Barcelona; S. 392/2008, del Juzgado de lo Penal de Bilbao; S. 339/2008, del
Juzgado de lo Penal de Valencia; S. 279/2008, del Juzgado de lo Penal de Madrid;
S. 140/2008, del Juzgado de lo Penal de Barcelona; S. 283/2008, del Juzgado de lo
Penal de Jaén; S. 77/2008, del Juzgado de lo Penal de Mérida; S. 213/2008, del Juzgado
de lo Penal de Madrid; S. 159/2008, del Juzgado de lo Penal de Cérdoba; S. 131/2008,
del Juzgado de lo Penal de Huelva; S. 126/2008, del Juzgado de lo Penal de Zaragoza;
S. 135/2008, del Juzgado de lo Penal de Valencia; S. 19/2008, del Juzgado de lo Penal
de Pamplona (Iruiia); S. 26/2008, del Juzgado de lo penal de Pamplona (Irufia).

4 S. 534/2010, del Juzgado de lo Penal de Barcelona; S. 357/2010 del Juzgado
de lo Penal de Palma de Mallorca; S. 78/2010 del Juzgado de lo Penal de Bilbao;
S. 27/2010, del Juzgado de lo Penal de Vigo; S. 23/2009, del Juzgado de lo Penal de
Logrofio; S. 506/2008, del Juzgado de lo Penal de Jaén; S. 308/2008, del Juzgado de
lo Penal de Logrofio; S. 281/2008, del Juzgado de lo Penal de Pontevedra; S. 169/2008,
del Juzgado de lo Penal de Jaén; S. 74/2008, del Juzgado de lo Penal de Palma de
Mallorca; S. 116/2008, del Juzgado de lo Penal de Barcelona; S. 77/2008, del Juzga-
do de lo Penal de Pamplona (Irufia); S. 100/2008 del Juzgado de lo Penal de Pamplo-
na (Irufa); S. 40/2008, del Juzgado de lo Penal de Langreo; S. 1/2008 del Juzgado de
lo Penal de Sevilla.

42 Asi, hay conformidad en la S. 27/2010 del Juzgado de lo Penal de Vigo;
S.23/2009, del Juzgado de lo Penal de Logrofio; S. 506/2008, del Juzgado de lo Penal
de Jaén; S. 308/2008, del Juzgado de lo Penal de Logrofio; S. 281/2008, del Juzgado
de lo Penal de Pontevedra; S. 74/2008, del Juzgado de lo Penal de Palma de Mallorca;
S. 116/2008, del Juzgado de lo Penal de Barcelona; S. 77/2008, del Juzgado de lo
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Hay otros tres supuestos en los que no hay conformidad del acusa-
do, pero en los que no se discuten los hechos, sino que acusacion y
defensa coinciden en la determinacién de la premisa factica, funda-
mentalmente por la existencia de pruebas directas (no indiciarias) que
convierten tal determinacién en algo evidente*. En el primer supues-
to* agentes de la Policia Local de Bilbao sorprenden al acusado, natu-
ral de Senegal y sin residencia legal en Espafia, ofreciendo discos
compactos de musica y DVds, asi como bolsos, carteras y cinturones
falsos de Tous, Louis Vuitton y Dolce & Gabana. La jueza entiende
que la conducta puede ser en su caso sancionada administrativamente
pero no en sede penal ® y, por tanto, absuelve.

En el segundo caso“, se declara probado «que sobre las 16:12
horas del dia quince de abril del afio dos mil ocho, Carlos Manuel
conducia el vehiculo de la marca Mercedes (...), en el Término Muni-
cipal de Bailén y Judicial de Linares, Jaén, a una velocidad de 168
km/h en zona limitada a 120 km/h. Al practicarle la Guardia Civil las
dos pruebas de alcoholemia, arrojaron respectivamente un resultado
de 0,58 y 0,56 miligramos de alcohol por aire expirado». El acusado
no discute que fuese a gran velocidad (declara que lo hacia porque
—sic— «iba con mucha prisa»). En el atestado presentado se dice por
parte de los agentes de la Guardia Civil que la sintomatologia que el
acusado presentaba no evidenciaba que se encontrara bajo la influen-
cia de bebidas alcohdlicas. En este caso el juez también absuelve, sin
perjuicio, sefiala, de que la conducta del acusado pueda ser objeto de
las oportunas sanciones administrativas.

El dltimo caso resefiado es el recogido en la S. 100/2008, del Juz-
gado de lo Penal de Pamplona (Irufia). Como hecho probado tnico se
dice que el acusado corri6 durante unos metros, «agarrando con sus
dos manos el brazo izquierdo de su hijo de 10 afios don Carlos Anto-
nio, delante de los cabestros de cola del encierro de San Fermin». Este
hecho declarado probado no ha sido discutido «por ninguno de los
intervinientes en el juicio ya que son evidentes a la vista de la prueba
documental aportada, centrandose tnicamente la discusion en si los

Penal de Pamplona (Irufia); S. 40/2008, del Juzgado de lo Penal de Langreo; S. 1/2008,
del Juzgado de lo Penal de Sevilla; 534/2010, del Juzgado de lo Penal de Barcelona;
S. 169/2010, del Juzgado de lo Penal de Palma de Mallorca.

4S.78/2010 del Juzgado de lo Penal de Bilbao; S. 169/2008, del Juzgado de lo
Penal de Jaén y S. 100/2008, del Juzgado de lo Penal de Pamplona (Iruiia).

#S.78/2010 del Juzgado de lo Penal de Bilbao.

4 «En el supuesto que aqui nos ocupa se trata del dltimo eslab6n de una conduc-
ta, contra la venta callejera de estos productos, por personas que solo buscan ganarse
la vida; la lucha no pasa, a juicio de esta Sala, por la aplicacién del derecho penal,
sino por la de normas de orden ptiblico que impidan este tipo de ventas, debiendo
entrar en juego las normas administrativas sancionadoras, a través del cumplimiento
de las efectivas ordenanzas municipales que de manera general prohiben la venta
ambulante o descontrolada.»

4S. 169/2008, del Juzgado de lo Penal de Jaén.
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hechos constituyen los delitos por los que se acusa a don Alberto» ¥,
El presunto delito de don Alberto es el de incumplir los deberes fami-
liares, regulado en el articulo 226.1 del c6digo penal *, por entender la
denunciante (madre del nifio), que con su actitud el acusado puso en
peligro la vida e integridad fisica del menor». El caso es que la con-
ducta presuntamente delictiva sali6 por television, imdgenes que fue-
ron llevadas al juicio como prueba documental, con lo cual de nada le
podia servir al acusado negar los hechos, por lo que puede considerar-
se que no hay conflicto sobre la determinacién de los hechos.

Esto por lo que respecta a las sentencias que presentan una justifica-
cion parca de la premisa factica. Por lo que se refiere a las fundamenta-
das de forma prolija, a pesar de que todas las sentencias citadas han
sido analizadas y coadyuvan en la determinacion de las conclusiones
de esta investigacion, lo cierto es que resulta imposible dar cuenta de
todas en su integridad, dadas las limitaciones de espacio requeridas por
esta publicacién. Finalmente y tras un proceso de seleccién que ha
resultado ciertamente dificultoso, se han elegido tres sentencias. La
primera que se analiza es la que presenta una fundamentacién de la
premisa factica mas extensa. Se trata de la sentencia 412/2009, del Juz-
gado de lo Penal niim. 22 de Barcelona, pronunciada por el Magistrado
juez Francisco Javier Pauli Collado. Se utilizan en la misma varios
medios de prueba y atin dentro de cada uno en gran cantidad (varias
declaraciones de parte, varias declaraciones testificales, etc.); ademas,
el juez consigue «relatarnos» unos hechos a partir de un cuadro de
prueba en el que, finalmente, encajan todas las piezas. Por dltimo, se
trata de un caso que tuvo en su dia una gran repercusion mediatica *.

El juez condena a los acusados Severiano, Carlos Alberto, Juan
Miguel, Pascual, Jerénimo y Anselmo, jugadores del equipo «Bada
Bing», como autores de los delitos de lesiones, desérdenes publicos,
coacciones, amenazas y cinco faltas de lesiones*. Lo verdaderamente

TRy 1.

4 «El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la
patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la asistencia necesa-
ria legalmente establecida para el sustento de sus descendientes, ascendientes, o con-
yuge, que se hallen necesitados, serd castigado con la pena de prisién de 3 a 6 meses
o multa de 6 a 12 meses.»

4 Todavia hay en la red colgadas noticias de lo que ocurrié en el partido de fut-
bol en el que ocurrieron los hechos e incluso se puede ver parte del video al que se
hace referencia en la sentencia: vid., http://www.dalealplay.com/informaciondeconte-
nido.php?con=159560 (fecha: 27/03/2011).

S0 FJ 1.°, acreditacion de los hechos: Los hechos declarados probados son los
siguientes: El dia 9 de enero de 2009 se celebro en el campo de fiitbol Menorca de
Barcelona un partido de fiitbol entre los equipos «Bada Bing» y el «Rosario Central
de Catalufia», este ultimo integrado por jugadores de distintas nacionalidades sud-
americanas. Durante la primera parte del partido el juego fue duro, con entradas fuer-
tes de ambos equipos y los jugadores se proferian insultos como «sudaca de mierda»
0 «la concha de tu madre». En la segunda parte del encuentro las expresiones de
varios jugadores del «Bada Bing» fueron subiendo de tono, como «sudaca de mierda,
vete a tu pafs, si Franco estuviera vivo estarias en tu pais, te voy a apufialar, td eres
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interesante a los fines de este trabajo es la valoracién de los distintos
medios de prueba que se han utilizado por el juez para llegar a la

muy buen jugador pero te falta humildad, te voy a arrancar un pedazo de cara, sudaca
de mierda que te voy a matar y te voy a mandar a tu pais, sudaca te voy a cortar la
cabeza, la voy a meter en un sobre y la voy a mandar a tu pais», sin que pueda deter-
minarse el autor, o la de Carlos Alberto (acusado), que dijo a Eladio (victima de agre-
sién): «sudaca, te voy a cortar la cabeza, la voy a meter en un sobre y la voy a mandar
a tu puto pais»; y la de Juan Miguel (acusado) que también le dijo a Eladio: «te voy a
apuiialar, yo voy preso, a mi me da igual, te apufialo, dentro o fuera».

Sobre el minuto 24 se produjo la sustitucién de los jugadores Eladio y Carlos
Francisco, del Rosario Central de Catalufia, quienes decidieron ir al vestuario a cam-
biarse. En ese momento el arbitro decidié la expulsién del acusado Severiano, del
equipo «Bada Bing», quien deliberadamente provocé una falta muy grave para que le
enseflasen la segunda tarjeta amarilla y asf ser expulsado. Se dirigié entonces al ves-
tuario; al cruzarse con Eladio y Carlos Francisco, del equipo contrario, dio un golpe
en la cabeza a Eladio, quien rehuy6 el contacto y siguié la marcha al vestuario. Ya en
el pasillo de los vestuarios, Severiano le dijo a Eladio: «sudaca de mierda, que te voy
a matar, te voy a quitar la vida, te voy a mandar a tu pais», generdndole el temor de
que iba a ser asi y a continuacién le dio un puiietazo y lo cogié por el cuello. Eladio
reaccioné dandole un empujon, ante lo cual Severiano le dio otro pufietazo y lo tir6 al
suelo, ddndole seguidamente patadas. Las otras personas presentes le daban a Eladio
asimismo golpes y patadas. Carlos Alberto (acusado) se hallaba justo enfrente de la
entrada del pasillo, observando la escena. Juan Miguel (acusado) también podia ver la
escena. Consciente de la gravedad de la situacion, el presidente del «Rosario Central»
1lamo a la policia. Posteriormente, cuando el presidente y el entrenador del «Rosario
Central» llegaron a la altura de Juan Miguel con dnimo de ayudar a Eladio y Carlos
Francisco, Juan Miguel con los brazos en cruz les impidié pasar diciéndoles que «al
primero que salga del campo lo mato». Mientras tanto, Carlos Alberto entrd en el
vestuario para unirse a las agresiones a Eladio. Pascual (acusado), Juan Miguel (acu-
sado) y Jerénimo (acusado) y otros, conociendo, porque podian observarlo, que en el
interior del pasillo al vestuario estaban golpeando a Eladio, formaron un tapén, impi-
diendo asf al equipo técnico y a otros jugadores del Rosario Central entrar en el ves-
tuario para impedir la agresién. No estd acreditado que en esta ultima accién intervi-
niese Anselmo. Cuando vieron que Severiano y Carlos Alberto cesaban ya de golpear
a Eladio, Jerénimo, Juan Miguel y Pascual se apartaron dejando entrar a los técnicos
y a varios jugadores del Rosario Central para, a continuacién, taponar de nuevo la
entrada para dejarlos rodeados. Dejando a Eladio en el suelo, los agresores se dirigie-
ron hacia otros jugadores del Rosario Central, como Horacio, Fernando y Norberto
quienes fueron también golpeados, aunque mds levemente. En concreto, Severiano,
Carlos Alberto, Juan Miguel y Jer6nimo golpearon a Norberto; Jerénimo, Pascual y
otra persona golpearon a Fernando; Carlos Alberto y Juan Miguel golpearon a Justi-
no; Pascual y otra persona golpearon a Romeo y, por tltimo, Jerénimo golpeé a César.

Mientras todo esto ocurria, Serafina, la secretaria del equipo «Rosario Central de
Cataluiia», comenz6 a realizar fotografias con su cdmara y advirtiéndolo varios juga-
dores del «Bada Bing» y con objeto de no poder ser identificados, en primer lugar
Anselmo (acusado) le dio un golpe en la espalda con un palo y junto con Jerénimo,
Severiano, Juan Miguel y Carlos Alberto la persiguieron, amedrentaron y conminaron
para que les entregase su camara, consiguiendo Pascual que le entregase la memoria
de la misma, en contra de su voluntad y ante el temor de ser agredida.

Como consecuencia de todas estas acciones han quedado acreditadas las lesiones
de, primero, Serafina, que resulté con un traumatismo cranoencefélico; Eladio, juga-
dor del Rosario Central, que resulté con policontusiones, traumatismo craneal, heri-
das inciso contusas en el cuero cabelludo, edema subgaleal, contusiones branquiales
y tordcicas, arrancamiento parcial del pabellén auricular, queddndole ademds como
secuelas actfenos, un perjuicio estético por cicatrices a nivel frontoparietal y occipital
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determinacion de los hechos. Asi, en fase sumarial, se ha procedido a
practicar la prueba de reconocimiento en rueda, prueba esta que no se
puede practicar en las sesiones del juicio oral «por resultar atipica e
inidénea» >'; si se han llevado al juicio la declaracién de los acusados;
la declaracion de testigos; la prueba documental (video del partido); la
declaracion de los agentes de policia que acudieron al lugar de los
hechos y finalmente, la prueba pericial forense, centrada en el alcance
de las lesiones y secuelas sufridas por las victimas>2. La declaracion
de los acusados, que es «claramente exculpatoria» 3, es rechazada por
el juez que parte de un «hecho objetivo, indubitado, que son las lesio-
nes que presenta Eladio» ** que, dado que fueron las méas graves, cen-
traron gran parte del interrogatorio con el fin de determinar su autoria.

Sefiala el juez a continuacién que hay tres elementos probatorios
«que por todas las partes se han sefialado de mayor objetividad» *° que
son las declaraciones testificales del arbitro del partido y del observa-
dor de la federacion y la prueba documental consistente en el visiona-
do del video del partido. El juez entiende que la testifical del observa-
dor de la federacién, que se completa con la prueba documental de su
narracién de los hechos, no tiene validez probatoria. El observador
habla de un partido normal, sin mayores contratiempos, declaracion
que estd en contradiccion con las testificales procedentes de los dos

y quedédndole una oreja mds separada que la otra; Horacio, que sufrié una contusion
en el hombro; Norberto, que sufrié traumatismo cranoencefalico; Fernando, que
sufri6 policontusiones; Justino, que sufrié erosiones y hematoma leve; Romeo, que
sufrié politraumatismo y César, que sufrié heridas contusas en pémulo, labio, pabe-
116n auricular, esguince en el hombro, erosiones, contusiones y politraumatismo.

Ademads, ha quedado probado que Anselmo (acusado) y otras personas no identi-
ficadas destrozaron banderines del campo que fueron usados por personas no deter-
minadas en agresiones no especificadas, se generaron dafios en el mobiliario y se
produjeron desperfectos en las instalaciones deportivas. Cuando desde lejos se oyeron
las sirenas de la Guardia Urbana que llegé a los 8 minutos del aviso, cesaron las agre-
siones.

51 Citada en la sentencia de Pauli Collado: STS 642/1997 en la que asimismo se
seflala la virtualidad de esa diligencia «practicada en las dependencias policiales, a
presencia de Letrado, cuando ha sido ratificada en el Juzgado de Instruccién y poste-
riormente en el acto de juicio oral por la persona que ha intervenido en la mismax»:
Op. cit.,FJ 1.°

52 En palabras del juez Pauli Collado «la prueba en el presente procedimiento ha
sido realmente extensa, prolija, no solo en el nimero de intervinientes pues junto a los
siete acusados han declarado mds de treinta testigos, sino en relacién al exhaustivo
hasta el limite interrogatorio realizado por las partes, especialmente las defensas de
los acusados y testigos. Asimismo se ha procedido a visualizar un video del partido.
Se ha obtenido la declaracién de los agentes de policia y asimismo de la pericial
forense»: Op. cit., FJ 1.°

3 «De esta suerte y escuchando su declaracién pareceria que ninguno de ellos
tuvo intervencién en los hechos y fueron golpeados por jugadores contrarios. Sin
embargo y frente a dichas declaraciones claramente exculpatorias se afianzan las
declaraciones testificales obtenidas»: Op. cit., FJ 1.°

* Op. cit.,FI 1.°

55 Op. cit.,,FI 1.°
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equipos. Todos declaran que hubo «una gran pelea, mencionan palos y
acusan al contrario y a su aficion» *.

Por tanto, «tenemos dos elementos de, presumiblemente, mayor
objetividad cuanto son la testifical del arbitro y el video del partido» ¥’.
Respecto al primer medio de prueba, el juez hace constar que el arbi-
tro ha ratificado en el acto de juicio el anexo al partido (folio 181 de
los autos), ampliatorio del acta arbitral, anexo que se reproduce en la
sentencia®. El juez valora la testifical del arbitro diciendo, en primer
lugar que su declaracidn «ha sido nerviosa», lo cual parece que a prio-
ri podria restarle credibilidad pero, continda el juez «establece deta-
lles que son ratificados posteriormente en el video (...). Sefiala, asi-
mismo, que es cierto que tuvo temor, y que por eso no entré al
vestuario hasta que cesé en esa zona la pelea, observando luego el
rastro de sangre. Dicho rastro de sangre obra igualmente fotografiado
en autos» *°. Por tanto, el testimonio del drbitro es creible por cuanto
es coherente con otras pruebas y encaja, por tanto, en el cuadro de
prueba y en el relato de los hechos resultante de aquel.

% Op. cit.,FI 1.°

ST Op. cit.,,FI 1.°

% Op. cit., FJ 1.° Anexo al acta arbitral: «Redacto a continuacién algunas rectifi-
caciones y observaciones necesarias para la correcta calificacion de los incidentes as{
como algunos detalles ampliatorios: En el momento de suspender el encuentro
(m. 74) se debia lanzar un saque de esquina a favor del equipo local (Rosario Central)
desde el drea de esquina mas cercana a la salida de vestuarios girando a la izquier-
da (...). Tras la sustitucion del jugador nim. 5, Eladio, del Rosario Central, me he
percatado de que el jugador del Bada Bing, Baltasar, se encaraba al referido Eladio
gritdndole —aunque no pude apreciar sus palabras debido a lo lejano de mi posicién—y
empujdndole hasta el interior del recinto de vestuarios. A continuacion salieron de mi
campo visual y of golpes. De inmediato acudieron al lugar del conflicto jugadores y
aficionados de ambos equipos y se ha iniciado una pelea generalizada. En ese momen-
to escuché que algunos de los aficionados y jugadores no identificados del Bada Bing
gritaron “Sudacas de mierda iros a vuestro pais y os vamos a matar”. Muchos de ellos
esgrimian palos con intencién de usarlos como arma para agredir. He podido apreciar
que el jugador nim. 5 del Bada Bing, Marcelino ha golpeado con ambos pufios en el
rostro al jugador nim. 9 del equipo local. También he observado que los jugadores del
equipo Bada Bing, Baltasar, Carlos Alberto y Juan Miguel, han perseguido al jugador
nim. 4 local (Eladio) dédndole todos ellos pufietazos en cabeza y espalda y patadas en
las piernas mientras el agredido trataba de huir. También participaban en la persecu-
cioén y agresion unos diez aficionados del Bada Bing y otros jugadores no identifica-
dos. Asimismo cerca de mi posiciéon mientras esperaba poder entrar al vestuario pude
ver como aficionados y jugadores del equipo Bada Bing a los que no pude identificar
con exactitud golpearon con un palo a la secretaria del equipo Rosario Central, le
arrebataron la cdmara de video con la que estaba grabando los incidentes y le sustra-
jeron la tarjeta de memoria. Acto seguido entré en el vestuario al temer por mi integri-
dad fisica. En el camino al vestuario observé sangre derramada en el suelo presunta-
mente producto de las agresiones que se habian producido. Posteriormente entraron al
vestuario el delegado federativo (...) y tres miembros de la guardia urbana. También
hizo acto de presencia el delegado local, Horacio, que me relaté que habian sido agre-
didos con palos y varios jugadores y aficionados del equipo Rosario Central habian
sido trasladados al hospital con lesiones de diversa consideracion (...)».

% Op. cit.,FI 1.°
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Por lo que se refiere a la segunda prueba considerada «objetiva»
por el juez, el visionado del video, el juez hace una primera valoracion
de este medio, en relacion con su mala calidad, tanto en sonido como
en imagen. Aun asfi, hay frases que se escuchan claramente e imigenes
que se ven aceptablemente .

En cuanto a la prueba testifical, la hay de cargo, que respalda la
acusacion, y de defensa. El juez expone el resultado probatorio de
ambas ®'. Por dltimo, la sentencia se detiene en la determinacion de la

€ Asi, se expone en la sentencia, el video «permite situar al final de la grabacién
a los intervinientes: asi podemos ver al dorsal nim. O (Severiano) expulsado, que se
saca la camisa de juego, y tras unos segundos aparece en la pantalla y se escucha “le
pegd un pifio” con acento sudamericano, y posteriormente se ve al fondo varias perso-
nas dando patadas, habiendo entrado el jugador catorce, se observa al jugador nim. 1
(Carlos Alberto) mirando directamente esa escena sin nadie que pueda taparlo, y des-
aparecer seguidamente de la camara; luego se observa a Pascual impidiendo que se
acerque el delegado del Rosario Central, y asimismo se ve a Juan Miguel —que tam-
bién han podido ver la escena ya que se les observa mirando hacia el vestuario en
donde ya estdn Carlos Alberto y Severiano y patean en direccion al suelo a lo que se
ve como una mancha— con los brazos abiertos impidiendo que se acerquen aunque
inmediatamente todos se desplazan hacia el vestuario y desaparece la visién, coinci-
diendo con lo que nos declara el testigo Sr. Valeriano conforme esa frase que se escu-
cha en el video “al primero que saliera del campo lo mataba”, es proferida por el
jugador nim. 2 (Juan Miguel). Sitda a esas cuatro personas justo frente o dentro del
vestuario, lo que contradice claramente a los testigos que sefialaron que Juan Miguel
estuvo con ellos todo el rato, y no se acercé»: Op. cit., FJ 1.°

1 Por lo que respecta a los testigos de cargo, hay siete personas que sitdan a
Severiano y Carlos Alberto agrediendo a Eladio; cuatro testigos sitiian al nim. 2 (Juan
Miguel) taponando e impidiendo el paso; dos sitdan al nim. 3 (Pascual) impidiendo el
paso e identifican al nim. 4 (Jerénimo), nim. 2 (Juan Miguel), nim. 3 (Pascual) en
ese tapon golpeando a los jugadores del Rosario Central. Concuerda ello, asimismo,
con el hecho de que al abrir el tapén y dejar pasar a los otros tres testigos de cargo y
encerrarles de nuevo, estos tres sitian a todos ellos como agresores.

Pauli Collado se encuentra pues con el problema de que no todos los testigos de
cargo seflalan a los acusados Jerénimo, Juan Miguel y Pascual o, en concreto, los
ubican en dos sitios distintos. Pero de ello no se sigue que no hayan intervenido por-
que, sostiene el juez, «no puede pretenderse que la visién que cada uno de los testigos
realiza sea la unica. En ese tumulto, en el tapén, cada uno de los testigos tuvo visio-
nes, momentos, en que podia ubicar —de forma clara a los hermanos Eladio y Carlos
Francisco— y a otras personas (...). Y todo ello coincide con la declaracién de Eladio
que sefiala que son muchos los que entran, y muchas botas que ve que le agreden.
Puede por tanto ubicarse a todos ellos en esa zona, unos en todo momento agrediendo
a Eladio y otros participando en momentos en uno u otra accion (agresion o tapon)».

Por tanto, concluye el juez que «se observa, tras los anteriores razonamientos que
las declaraciones que realizan todos los testigos, que a la vez fueron victimas, solici-
tados por las acusaciones, que todos ellos son congruentes. Todos los testigos serfia-
lan la posicion de ellos mismos y de los contrarios, identifican a los diversos agreso-
res y acciones. Y la declaracion de estos testigos que han mantenido correctamente
desde la denuncia viene a objetivarse de una forma clara por la grabacion del video
que recoge momentos que los testigos han relatado, asimismo por el acta arbitral,
que el drbitro ha ratificado en el acto de juicio, y por cuanto aparecen informes
médico-forenses que establecen lesiones en diversos de ellos compatibles con la agre-
sion que narran haber sufrido» (cursiva nuestra).

Las declaraciones de los testigos propuestos por la defensa pretenden probar que
los acusados no son, en su vida normal, racistas lo cual, entiende el juez «establece
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autoria de la sustraccion de la cdmara de Serafina, secretaria del equi-
po Rosario Central, porque en este caso no hay prueba directa de
cargo, o al menos no toda la prueba es directa, sino que también hay
indicios que apuntan a que el autor fue Anselmo .

una presuncion, que decae frente a la contundencia de los otros testigos que les atribu-
yen declaraciones concretas, y acciones y frases que se han referido ya» . Otros testi-
gos de la defensa buscan exculpar a alguno de los acusados declarando que estaba con
ellos, lo cual se contradice con lo que se puede ver en el video, prueba que se debe
considerar mds objetiva.

Los agentes de la guardia urbana declaran también en calidad de testigos que
«en el vestuario del Bada Bing no habia heridos, que estaban exaltados y uno les
profiri6 la frase “con Franco esto no pasarfa” y que no debian proteger a los del otro
equipo. Por el contrario en el vestuario del Rosario Central habia heridos y mucho
miedo. Asimismo los agentes sefialan la presencia de palos en la entrada a los ves-
tuarios. Puede inferirse por tanto de las cuatro testificales de los agentes de la
Guardia Urbana que vienen por un lado a ratificar que la visceralidad se habia
producido en el equipo del Bada Bing, mientras que quienes habian recibido su
resultado estaban en el vestuario del Rosario Central. De esta manera vienen a
objetivar (...) las diversas testificales que sefialan que alli no hubo una pelea sino
unas agresiones» (cursiva nuestra).

92 Como prueba directa cabe citar, por un lado, la testifical en el sentido de que
todos los acusados y el propio Anselmo declaran que abandoné el campo y se cambid
a los pocos minutos y, por otro, la documental consistente en el video del partido en el
que se puede ver que en el minuto 26.26 del video, Anselmo entra al campo con ropa
oscura y chaqueta con capucha; que al salir (minuto 26.41 del video) del campo da
una patada a uno de los jugadores del Rosario Central. Se ve en las imdgenes del
video que luego se quedé en la grada del Rosario. Como auténtica prueba indiciaria
tendriamos, primero, que hay testigos que escuchan insultos y que varias personas se
referfan a su autor como Anselmo y que esas palabras se pronunciaban en un tono
vocal no discordante con el que tiene Anselmo. Y segundo, que relatan varios testigos
como una persona con capucha negra es quien golpea a la secretaria y le obliga a que
le entregue la memoria de la cdmara. Sefiala el juez, ademds, que esa accién de vio-
lencia innecesaria con uno de los jugadores, que se ve en el minuto 26.26 del video,
confirma ademds la capacidad de Anselmo de saltar al campo y pegar. En definitiva,
todos esos indicios, tomados en conjunto, son los que determinan la autoria de Ansel-
mo. Seria objeto de otro trabajo, pero si nos preguntamos cudl es el tipo de razona-
miento que se despliega cuando se utiliza prueba indiciaria, parece que seria la abduc-
cion la que mejor encajaria, entendida como un argumento no demostrativo del tipo
«salto a la mejor explicacién». Bonorino Ramirez, p. R., cita el concepto de abduc-
cién de Peirce, acudiendo al ejemplo de las judias. A diferencia de la deduccién
(regla-caso-resultado), de la induccién (caso-resultado-regla), en la abduccién se
parte de una primera premisa (regla): todas las judias que proceden de este caso son
blancas; segunda premisa: resultado: estas judias son blancas, para llegar al caso:
estas judias proceden de este saco. La conclusion no es verdadera sino que es «la
mejor explicacién». Vid., BONORINO RAMIREZ, p. R., «La abduccidn en el derecho:
un nuevo punto de partida», ponencia presentada en el I Encuentro Internacional
sobre razonamiento juridico y administracién de justicia, Universidad Nacional de
Mar del Plata (Argentina), 26 de agosto de 2011. En la misma Bonorino cita a PEIRCE,
C., Collected Papers, Cambridge: Belknap Press of Harvard University Press, 1960.
En la p. 2623 de esta obra, se puede encontrar el ejemplo de las judias. Vid., también,
del mismo autor, «Sobre la abduccién», DOXA, 14, pp. 207-241. Parece que la prueba
indiciaria responderfa al mismo esquema. No se ha visto a Anselmo golpeando a la
secretaria, pero si se ha visto a una persona con capucha negra haciéndolo. El proceso
inferencial seria el siguiente: Regla: la persona que agredié a la secretaria llevaba
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Y hasta aqui la exposicion del contenido de la sentencia. De la
misma se han presentado los aspectos que se han considerado maés rele-
vantes y se han resumido muchos contenidos, por una limitacién espa-
cial basica. Téngase en cuenta que las declaraciones de los testigos
aparecen recogidas en la sentencia tal como lo haria un taquigrafo. Y
aun a pesar de este esfuerzo sintetizador, quizd parezca una descripcion
demasiado extensa de los medios de prueba, de la valoracion efectuada
por el juez y del relato de los hechos. Con todo, la necesidad de destruir
la presuncién de partida, esto es, la del déficit de fundamentacién de la
premisa factica, exigia la necesaria baterfa de pruebas en contra.

La segunda sentencia con la que se pretende destruir tal presuncion
es la 378/2009, de 16 de noviembre, del Juzgado de lo Penal nim. 1
de Getafe. En ella se condena al acusado como autor de un delito de
maltrato familiar, aun a pesar de que la victima del maltrato, su pareja,
declara a su favor®. El Magistrado Abel Téllez Aguilera organiza el
relato factico en dos secuencias, lo sucedido dentro y fuera del Hotel
Majadahonda, para llegar finalmente a una valoracién conjunta. De
acuerdo con la version ofrecida por el agresor y la victima, simple-
mente habian mantenido dentro del hotel una pequeiia discusion y
luego €l la cogié amablemente por el brazo, puesto que, de acuerdo
con lo declarado por la victima, llevaba unos tacones muy altos y
temia caerse. Dicha versién es totalmente distinta a la ofrecida por el
recepcionista y otra trabajadora del hotel (testigos) quienes ademas,
conscientes de la situacién de riesgo, deciden llamar a la policia. Ade-
mas, la version exculpatoria se ve anulada por la grabacién de la
cdmara de seguridad del hotel en la que se observa claramente que el
acusado coge a la victima de forma violenta «y pricticamente en
volandas, la saca del hotel, ofreciendo ella una resistencia con su cuer-
po al punto de hacer ademdn de agarrarse a una columna con una

capucha negra; caso: Anselmo llevaba capucha negra; resultado: Anselmo agredio a la
secretaria. O el juez entiende que, regla: la persona que agredié a la secretaria debia
tener capacidad para saltar al campo y pegar; caso: Anselmo tenia capacidad para
saltar al campo y pegar por cuanto ya antes (lo cual se puede ver en el video) habia
saltado al campo y ejercido una accion de violencia innecesaria contra uno de los
jugadores del Rosario Central; resultado: Anselmo agredi6 a la secretaria. Notese que
cada uno de los indicios, por separado, no conducen a una conclusién que deba tener-
se por verdadera. Tan solo nos permiten llegar a la «mejor explicacién» y, por tanto no
deberian ser tenidos en cuenta por el juzgador para condenar a Anselmo; pero toma-
dos en conjunto y sumados a la prueba directa es racional que conduzcan a tal resul-
tado. Vid., Eco, U., «Cuernos, cascos, zapatos: algunas hipdtesis sobre tres tipos de
abduccion», en El signo de los tres, Eco, U. y Sebeok, T. (editores), Barcelona,
Lumen, 1989, pp. 265-294. Vid., ALISTE SANTOS, La motivacion de las resoluciones
Jjudiciales, op. cit., pp. 347-348 y nota al pie 381.

¢ Hecho probado tnico: «De una valoracién conjunta de la prueba practicada en
el plenario, se declara como probado que sobre las 14,00 horas del dia 2 de agosto
de 2008, el acusado (...) encontrdndose en la recepcién del Hotel (...), sito en la
carretera de Boadilla (...), comenzé una discusién con su pareja sentimental (...), en
el curso de la cual, tras un forcejeo con la misma, la agarré fuertemente y la sacé
violentamente al exterior del Hotel, donde la golped con las manos».
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planta para no ser arrastrada al exterior» *. En relacién con lo que
ocurre fuera del hotel, confirman la tesis acusatoria las declaraciones
testificales directas de, por un lado, los trabajadores del hotel que van
a la cristalera a seguir la escena y, por otro, de un sefior que cuando se
dirige hacia la puerta del hotel observa de manera directa toda la esce-
na; asi como la testifical indirecta del agente de la policia local que
atendi6 a la victima tras la agresion, a quien esta reconocié que habia
sido agredida por el acusado y que no era la primera vez que lo hacfa.
De todo lo anterior concluye el juez «haciendo una valoracién conjun-
ta de la prueba practicada en el plenario (...), siguiendo las reglas de
la l6gica y las maximas que nos marca la experiencia, que ha de darse
como acreditado el relato de hechos consignados en nuestro factum,
relato respecto del cual, tanto acusado como perjudicada han dado una
mendaz version, si bien con una sustancial diferencia juridica: el pri-
mero haciendo uso del derecho constitucional a no declarar contra si
mismo (art. 24 de la Constitucion espafiola), y la segunda faltando a la
obligacidon que como testigo tenia de decir verdad (art. 707 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal)» ®.

La tdltima sentencia a exponer se ha elegido porque en la misma se
utiliza prueba indiciaria y no directa lo cual exige, como ya hemos
dicho, un esfuerzo justificador extra del juez si decide condenar y des-
truir, por tanto, la presuncién de inocencia. Ademds, el tipo de razona-
miento que utiliza el juez en estos casos en la determinacién de la
premisa fictica se adapta perfectamente al modelo abductivo. La sen-
tencia es la 288/2010, de 19 de agosto, del Juzgado de lo Penal de
Manresa, pronunciada por el Magistrado-Juez Josep Tomads Salas
Darrocha. En ella se declara probado que los acusados, puestos de
comtn acuerdo y guiados por un dnimo de ilicito enriquecimiento,
«procedieron en las primeras horas del dia 9 de agosto de 2010 a apo-
derarse de entre ciento cincuenta y doscientos metros de cable con-
ductor de cobre del tendido de las lineas telefonicas (...) ocasionando
que mds de cien usuarios de dicha compaiifa se quedaran sin suminis-
tro de telecomunicaciones, con grave quebranto para los mismos y
para la perjudicada, que debid hacer frente al restablecimiento de la
linea» ®. No hay prueba directa, de tal manera que «la conviccién del
Tribunal se ha alcanzado mediante un juicio de inferencia a partir de
los indicios delictivos que la prueba practicada en el acto de juicio
oral ha puesto de relieve» . El primer indicio que conduce a la conde-

4 FJ1.°

% Op. cit., FJ 1.° La declaracion falsa de la victima puede ocasionarle ser encau-
sada por falso testimonio. En el fallo el juez dispone: «Una vez firme la presente,
deduzcase testimonio de la misma (...) al Juzgado Decano de este Partido Judicial al
objeto de que, por el Juzgado de Instruccion que por reparto corresponda, se depuren
las responsabilidades en las que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 458 del Codi-
go Penal, pudiera eventualmente haber incurrido dofia Sabina».

% Hecho probado tnico.

T FI1.°
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na es la declaracion del testigo empleado de Telefénica de acuerdo
con la cual las incidencias en las lineas telefénicas por la sustraccion
de los tendidos comenzaron a las 10.00 horas, por lo que la sustrac-
cién tuvo que ser anterior a esa hora. Declara también que faltaban
unos 400 metros de cable y que reconoce el cable intervenido a los
acusados como el utilizado por Telefénica para sus instalaciones.

Hay una segunda declaracion testifical que es la del Mosso
d’Esquadra nim. 3 en la que mantiene que el dia de autos formaba
parte de un control policial que tenia como cometido la deteccion de
ilicitos relacionados con la sustraccién de cable de cobre; que a
las 8.30 horas vio un coche azul circular en direccién al peaje y que
sus ocupantes, al ver el coche de la policia se detuvieron, salieron del
mismo y arrojaron algo que portaban en el maletero al arcén. Que
entonces aviso a otra patrulla que estaba en el peaje para que se diri-
gieran allf a investigar lo sucedido, mientras algunos vehiculos de par-
ticulares que se acercaban les confirmaban que lo que aquellos hom-
bres estaban tirando al arcén era cableado de cobre. Por otro lado,
cuando encontraron a los acusados estaban cubiertos de tierra y hier-
bas. El conjunto de indicios conduce al juez a entender que los acusa-
dos portaban en su vehiculo el cable de cobre sustraido «que dicho
cable es el utilizado por Telefénica en sus instalaciones telefénicas y
que por su presentacion habia sido obtenido de un tendido telefénico
mediante su corte, siendo este el correspondiente a la sustraccion de
cable sufrida (...), atendidas la corta distancia existente entre dicho
lugar y la interceptacion del vehiculo de los acusados, la coincidencia
horaria entre el hecho de la sustraccion y dicha interceptacién y la
evidencia de que la mayoria de los acusados habian estado en el bos-
que poco antes de su detencién como lo atestiguan los restos de tie-
rras, ramas y hojas que portaban en sus ropas, pruebas, indicios y jui-
cio de inferencia suficientes para vencer el constitucional derecho a la
presuncién de inocencia que asiste a los acusados» .

Pues bien, una vez expuestos los datos, resta valorarlos. Ya ha que-
dado dicho que la muestra jurisprudencial que se ha recogido se puede
considerar escasamente representativa. Por otro lado, como ya ha que-
dado dicho, no se han analizado todas las sentencias de juzgados de lo
penal, sino que ha habido una acotacién temporal por mi parte y una
seleccion de sentencias efectuada por las bases de datos que se han
consultado. Por ello no se puede descartar que, merced al factor suer-

% Op. cit., FJ 1.° El razonamiento llevado a cabo por el juez es abductivo, en el
sentido de que la «mejor explicacién» de lo sucedido supone concluir que los acusa-
dos son los autores del delito. Si partimos de la Regla «los autores del delito debfan
encontrarse cerca del lugar donde se produjo la sustraccién, deberian llevar sus ropas
con restos de tierra, ramas y hojas y, por ultimo, se les debi6 ver arrojando algo al
arcén, y que ese algo, resulté ser cable de cobre», caso: «los acusados se encontraban
cerca del lugar donde se produjo la sustraccién, llevaban sus ropas con restos de tie-
rra, ramas y horas y se les vio arrojando algo al arcén y que ese algo, result ser cable
de cobre»; resultado: «los acusados son los autores del delito».
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te, haya encontrado el trébol de cuatro hojas, es decir, justo el inico
conjunto de sentencias de las cuales, la mayoria, muestran una funda-
mentacion fictica correcta. De acuerdo con todo ello la conclusién es
absolutamente provisional, a la espera de poder realizar un estudio
exhaustivo de sentencias de juzgados de lo penal. Se ha concluido,
provisionalmente, que un 73% de las sentencias muestran una justifi-
cacion exhaustiva de la conclusion féctica a la que llegan, incluyendo
justificacién interna y externa; en muchos casos con exposicion de
declaraciones testificales y periciales en su totalidad; constatando, en
su caso, la existencia de incoherencias o contradicciones en tales
declaraciones; explicitando la regla de inferencia que lleva a la deter-
minacion de las premisas, etc. En definitiva, en tales casos los jueces
cumplen con su deber. Cierto es que en casi un 27% por ciento de los
casos esto no es asi. De ellos, hemos visto, que no hay discusion inter
partes sobre la premisa factica en su mayoria, y en los que no hay una
conformidad expresa, la prueba practicada da lugar a una version
incontrovertible de los hechos. Pero lo que es innegable es que no hay
ni un solo caso de los deficitariamente fundamentados facticamente
que nos lleve a rasgarnos las vestiduras, porque hubiesen producido
indefension, por atentar gravemente contra un derecho digno de pro-
teccidn, etc., en definitiva, por condenar cuando resulta indubitado
que se deberia absolver o a la inversa.

El problema cientifico de partida, la escasa fundamentacion de la
premisa factica, es relevante y creo que resoluble pero mi propdsito en
esta sede es despertar la duda en relacion con la primera R, la de
«real», al menos sobre su caricter absoluto. Esta investigacién con-
cluye, por tanto, a priori y sin perjuicio de no poder asegurar que un
estudio exhaustivo no conduzca a la conclusion contraria, rompiendo
una lanza a favor de los jueces de lo penal de nuestro pais, que dictan
sentencias prolijas, fundamentadas extensamente (en ocasiones de
hasta 50 paginas), que probablemente con ese nivel de dedicacion
cobrardn menos que otros jueces y magistrados y que encima sufren
las criticas de la doctrina por su mal hacer.

Fecha de recepcion: 31/03/2011. Fecha de aceptacion: 08/10/2011.
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