5ES UN DISLATE

EXIGIR LA

MOTVACION DE
UNA SENTENCIA
ABSOLUTORIA POR

La penalista Mercedes Pérez Manzano ha
publicado, en la dltima entrega de la revista
Jueces para la Democracia (2010, n° 67) un ar-
ticulo (“Fundamento y sentido del deber de
absolver en caso de duda”) que es revision de
una contribucién anterior suya (“Absolucién
en caso de duda: fundamento y sentido”) in-
cluida en un libro homenaje al Prof. Vives
Antdn (Constitucion, derechos fundamentales y
sistema penal, Valencia, 2009). La autora de-
fiende cuatro tesis. Comparto las tres primeras
(de modo que pasaré por encima de ellas) y
disiento frontalmente de la cuarta (sélo a ésta
me referiré, por tanto) y cuyo tenor es: “la ab-
solucién en un caso de duda no requiere mo-
tivacién y exigirla constituye un dislate en el
Estado de Derecho”.

En algin lugar también yo sostuve, hace
algunos afos y con reiteracién, justamente lo
contrario’. Y a dia de hoy persisto en el mismo
planteamiento, que —naturalmente— puede
ser erroneo, discutible, escasamente fundado,
etc.; pero nunca supuse —tampoco ahora—
que llegara a la enormidad de un “dislate”. Por
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eso, si la doctora Pérez Manzano lo toma a
bien, me encantarfa entablar con ella una dis-
cusién al respecto.

1. Pacificamente se considera que la pre-
suncion de inocencia constituye el principio
informador de toda la actividad probatoria
en el proceso penal’. Pero tratdndose de una
presuncidn “sui generis”, conviene abundar en
algunas precisiones®.

A. La estructura ipica de las presunciones
consiste en la articulacién de tres elementos:
un hecho base (Pedro, afectado por un edema
pulmonar, estuvo solo durante cuatro dias a
una altitud de 7.600 metros en el Annapurna),
un hecho presunto (Pedro murid), y una regla de
presuncién que une el hecho base con el hecho
presunto (una persona es incapaz de aguantar
con vida tanto tiempo en tales condiciones).
Habria tres maneras de destruir la presuncién:
negando el hecho base (p.¢j. sosteniendo que
Pedro estaba en perfectas condiciones y tni-
camente a 760 metros), o negando el hecho
presunto (Pedro ha sido visto con posteriori-
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dad pasedndose por Katmandt), o negando
la regla de presuncién (los estudios empiricos
atribuyen al cuerpo humano superior capaci-
dad de resistencia que la presumida).

B. Hay dos géneros de presunciones: las
tedricas —también llamadas “judiciales”™ — (“se
presume”) y las normativas —también deno-
minadas “legales”™— (“debe presumirse”). La
diferencia entre unas y otras radica en la regla
de presuncién; ésta es —en las tericas— una
mdxima de experiencia (verdadera o falsa o de
variable probabilidad y por tanto discutible);
en cambio —en las normativas— es una nor-
ma legal (ni verdadera ni falsa ni mds o menos
probable y por tanto no sujeta a discusion).
Como ilustracién de presuncién redrica pue-
de servir el ejemplo anterior (la presuncién de
que Pedro ha muerto en el Annapurna). Como
muestra de presuncién normativa podria valer
el art.116 del cédigo civil (“se presumen hi-
jos del marido los nacidos después de la cele-
bracién del matrimonio y antes de trescientos
dias siguientes a su disolucién o a la separacién
legal o de hecho de los cdnyuges”). Y eso en-
trafa consecuencias. La presuncion tedrica es
derrotable —como mads arriba se dijo— ata-
cando cualquiera de los zres elementos de la
presuncién (el hecho base, el hecho presunto
y la regla de presuncién). Por el contrario, la
presuncién normativa sdlo es atacable por los
dos extremos (el hecho base y el hecho presun-
to, pero invulnerable en el nexo que los une
—Ila regla de presuncién— al tratarse de una
norma establecida por el legislador).

C. El género de las presunciones normati-
vas comprende a su vez dos especies netamen-
te diferentes, a saber: la de las presunciones
normativas condicionadas (o hipotéticas), asi
conceptuadas por estar sometidas a una con-
dicidn, es decir a la prueba de un hecho base
(p-¢j. que cuando el nifio naci, la madre de
éste era esposa de Pedro desde un afio atrds);
y la de las presunciones normativas incondi-
cionadas (o categéricas) que funcionan sin
referencia a ningin hecho base (p.¢j. a noso-
tros se nos presume la inocencia porque si, sin
necesidad de aportar dato ninguna). Es decir,
las presunciones condicionadas responden a la

tipica estructura tripartita (hecho base/regla de
presuncién/hecho presunto) de las presuncio-
nes; en tanto que las presunciones incondicio-
nadas son atipicas en cuanto compuestas por
s6lo dos elementos (regla de presuncién/hecho
presunto).

D. Como acabo de sugerir, la presuncion de
inocencia pertenece a la clase de las presuncio-
nes normativas incondicionadas; y como tal,
ademds de intocable la regla de presuncién que
la constituye, no necesita fundamentarse en
ningtn hecho base; sélo se prestaria al ataque
el hecho presunto. Es decir, la presuncién de
inocencia no requiere prueba; sélo la necesita
el hecho que pretenda destruir el hecho pre-
sunto*.

2. Por tanto, en el proceso penal, la hips-
tesis que defiende la acusacién (es decir, la
negacién del hecho presunto) es la tnica que
demanda ser probada; en su derredor gira, por
tanto, toda la actividad probatoria. Aqui aso-
man dos cuestiones: la de la carga de la prueba
y la del quantum de la prueba.

A. La miés willada (y resuelta) de las dos
consiste en determinar quién debe asumir la
carga de la prueba. Hoy todo el mundo sus-
cribe la férmula “actori vel accusatori incumbit
probatio”, remachdndola con la frase ya deve-
nida tépica de que “el acusado no tiene que
probar su inocencia”, aunque esto tltimo pue-
de ocasionar sin embargo algiin malentendido.
No se trata de que al acusado no le correspon-
da cargar con la prueba de la inocencia sino
de algo mds radical: que la inocencia nunca es
objeto de prueba (es por eso que ni al acusa-
do ni a ningtin otro le toca probarla). En la
culpabilidad del acusado se focaliza por entero
el objeto de la prueba. De manera que el juez,
tras valorar el abanico de pruebas desplegadas
con todas las garantias en la vista oral, deberd
resolver si la hipétesis acusatoria (p.¢j. “Pedro
maté a Juan”) ha sido probada o no—probada,
nada mds; teniendo presente que una fallida
prueba de la culpabilidad de Pedro no equiva-
le a una prueba positiva de su inocencia (del
enunciado “no estd probado que Pedro maté



a Juan” de ningiin modo puede inferirse que
“estd probado que Pedro 7o maté a Juan”)’.
Desde un punto de vista procesal, el acusado
finalmente absuelto sale del juicio como cuan-
do entré: disfrutando de la misma presuncién
de inocencia.

Pero no nos dejemos llevar por la inercia
para concluir que, entonces, la defensa puede
cruzarse de brazos a ver lo que pasa. De ningtin
modo. A la defensa tocard confutar la hipéte-
sis acusatoria en s{ misma y/o las pruebas que
pretenden avalarla. Y para ello dispone de dos
principales estrategias: bien socavdndola por
dentro (exhibiendo sus debilidades internas)
o bien probando otra hipétesis incompatible
con aquélla (p.ej. que el acusado se encontraba
en Barcelona cuando el crimen se cometié en
Madrid). Esto segundo demanda una aclara-
cién: pese a las apariencias, la defensa no es-
tarfa probando la inocencia del acusado (a lo
que nada le obliga, porque ademds es imper-
tinente) sino un hecho incompatible con su

culpabilidad.

B. Tan es asi, que a nadie se le ocurre pre-
guntar cudl es el estdndar probatorio (el “quan-
tum”) exigible para probar la inocencia del
acusado. Esa cuestién, en cambio, cobra un
prominente protagonismo cuando entra en
juego la culpabilidad de la persona juzgada.
Porque en ello reside, precisamente, la otra
vertiente de la presuncién de inocencia. O sea,
no basta con que la acusacién asuma la carga
de la prueba; falta determinar cudndo ésa es
suficiente para probar la culpabilidad del acu-
sado.

Aqui radica, como de sobra se sabe, uno de
los rasgos diferenciadores entre el proceso civil
(en el que la “probabilidad prevalente” se erige
en criterio de medida) y el proceso penal (en el
que la culpabilidad ha de ser probada “mids alld
de toda duda razonable”)®; diferencia que, si
bien no imprescindible en linea de principio’,
ha tenido refrendo explicito en determinadas
legislaciones (como en Italia®, en Chile’, etc.) o
ha sido asumida jurisdiccionalmente (también
por el TC espafol') o, en fin, goza de un ge-
neralizado respaldo doctrinal''.

Desborda la finalidad del presente comen-
tario pasar revista a los variados ensayos por re-
ducir la manifiesta indeterminacién del estdn-
dar de la “duda razonable” (que suele hacerse
recurriendo a pardmetros subjetivos u objetivos
—y dentro de éstos segundos optando por una
direccién cuantitativa o cualitativa—'?). Tam-
poco voy a abundar en las razones por las que
un esténdar de prueba (como el de la “duda
razonable”) si estuviera provisto de ambigiie-
dad y subjetividad no serfa un estdndar'®; ni
me haré eco —por el momento al menos— de
si es posible formular un estdndar de prueba
para el proceso penal' y —si lo fuera— qué
condiciones ha de satisfacer para que funcione
como un criterio racional®.

Me basta y sobra con repudiar la reduccién
psicologista de la “duda” (que hace buenas mi-
gas con la “conviccién” judicial) porque —si
bien es también postura compartida por la
Dra. Pérez Manzano'® y no debiera mencio-
narse siquiera— en eso me apoyaré para mos-
trar la contradiccion en la que —pienso— in-
curre la penalista.

3. Sentadas las dos premisas anteriores (que
s6lo hay una hipétesis a probar —la de la cul-
pabilidad— y que ésta ha de ser probada mds
alld de toda duda razonable), la profesora Pérez
Manzano extrae la conclusién de que “lo que
ha de fundamentarse es la existencia de prueba
suficiente para la condena”; de donde se se-
guirfa que “mientras no se haya confirmado la
hipétesis acusatoria mds alld de toda duda ra-
zonable, entonces, carece de todo sentido exi-
gir una motivacién suplementaria al veredicto
absolutorio”; ya que “no se ajusta al sentido
del derecho a la presuncién de inocencia exigir
una fundamentacién probatoria de la absolu-
cién” (p. 65). Como apoyatura, la interesada
cita el pérrafo de un voto particular a la STC
169/2004 (formulado por tres componentes
del TC —a saber: Casas Baamonde, Pérez Vera
y Pérez Tremps—) cuyo tenor literal es: “cuan-
do se trata de sentencias absolutorias, exigir ex-
teriorizar los motivos que avalen la existencia
de pruebas suficientes para declarar la inocen-
cia supone invertir el entendimiento del dere-
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cho fundamental a la presuncién de inocencia.
Es la culpabilidad la que debe demostrarse, no
la inocencia y, mientras no se haga, al acusado
se le presume inocente, correspondiendo a la
acusacion la carga constitucional de aportar
pruebas de culpabilidad del imputado y bas-
tdndole al juzgador para absolver con dudar
razonablemente sobre la suficiencia de la prue-
ba de cargo para la condena””’.

A. Quien sostenga que la motivacién
obligatoria de una sentencia (o veredicto)
absolutoria(o) implica la exigencia de probar

« » . . .

(o “demostrar”, como se dice) la inocencia del
acusado, estd mezclando planos, protagonistas
y papeles diversos.

Olvidarfa, para empezar, que una cosa es
probar lo que corresponda y en el grado reque-
rido, y otra bien distinta valorar si el resulta-
do de prueba obtenido es o no el exigible y
justificar dicha valoracién. El primero de los
cometidos es incumbencia de las partes (de una
de ellas o de las dos, segin); el segundo, cae
dentro de la competencia del juez. Asi las co-
sas, la presuncién de inocencia juega a favor
del acusado (que no estd sujeto a probarla en
nada) pero no en beneficio del #ibunal (que
estd obligado a motivar roda resolucién, tanto
la condenatoria como la absolutoria).

Cuando el juez motiva una decision (del sig-
no que sea) no estd probando nada (de lo con-
trario, se entrometerfa en una parcela reservada
a las partes); se limita a justificar la valoracién
que le merecen las pruebas aportadas a favor
de la hipétesis que se tercie (en el proceso pe-
nal —como ya se ha subrayado— sélo la hipé-
tesis acusatoria). Por ello, la motivacién de una
sentencia (si fuera condenatoria) no persegui-
ria el disparatado objetivo de probar la culpa-
bilidad de nadie ni (si fuera absolutoria —atin
menos—) pretenderia probar la inocencia del
acusado; sino —en un caso y en el otro— el de
razonar por qué la acusacién ha probado o no

ha probado la culpabilidad de aquél.

B. Extranamente, en el articulo de nuestra
penalista conviven (al parecer sin apuro) dos
planteamientos antitéticos: uno, el que acabo
de combatir (que motivar una decisién abso-

lutoria equivaldria a probar la inocencia del
acusado); el otro —curiosamente— el que yo
he utilizado para combatirlo (que la duda no
exime de motivar una resolucién absolutoria).

Justo en la pdgina precedente (p. 64) a
aquélla (p. 65) en la que se plasma la tesis que
considero rechazable de plano, la autora escri-
be (cursivas mifas): “La duda no es sino la in-
suficiente conexién racional entre las pruebas
practicadas en juicio y los hechos objeto de
acusacién. (...) vinculado a lo anterior, la exis-
tencia o ausencia de una suficiente conexién
racional entre pruebas e imputaciones es con-
trolable en via de recurso, no s6lo de apelacién
sino también de casacién y amparo”. Entonces,
si la existencia o ausencia de pme[m mﬁciente es
motivo de recurso, eso significa que el tribunal
de instancia deberd justificar —cuando conde-
na— que existe prueba suficiente (esto es, que
se ha superado la duda razonable); y, as{ mis-
mo, deberd motivar —cuando absuelve— que
Jalta prueba suficiente (es decir, que no se ha
disipado toda duda razonable). Por lo que, en
cualquiera de las dos situaciones, la motivacién
de las sentencias resulta inexcusable (también
de las absolutorias, claro estd).

La propia autora habfa puesto énfasis —lo
apunté mds arriba (nota 16)— en que “la
duda no puede concebirse en sentido subjetivo
como un estado mental de la conciencia indi-
vidual de un juez, sino como una condicién 0b-
Jjetiva racional predicable de la relacidn entre las
pruebas y los hechos imputados” (p. 64, cursivas
mias). Ella misma, por tanto, estd reconocien-
do que la duda razonable demanda ser acre-
ditada como tal a través de la motivacién; de
donde se infiere —aunque esto ella no parece
admitirlo, desconozco por qué— que la reso-
lucién absolutoria por la presencia de alguna
duda debe ser motivada (mds exactamente:
debe motivarse la duda que legitima la absolu-
cién). No creo que sea preciso abundar sobre

lo dicho.

4. ;Qué tipo de motivacion serfa la adecua-
da para una sentencia absolutoria en caso de

duda?



Hasta la saciedad se ha dicho que tnica-
mente la hip6tesis acusatoria necesita ser pro-
bada. Pues bien, la duda puede proyectarse
de muy distinta manera sobre la construccién
probatoria edificada por la acusacién'®: bien
afectando al objeto de la prueba (o hipétesis
a probar), o a los medios de prueba (los que
sirven para probar la hipétesis), o a la relevan-
cia de los medios de prueba (es decir, el nexo
existente entre éstos y la hipdtesis a probar), o
finalmente al resultado de prueba (esto es, el
grado de confirmacién de la hipétesis).

A. El proceso penal tiene por objeto una
hipétesis (la acusacién no es otra cosa que la
hipétesis sobre un hecho). Por lo general, la
hipétesis sobre un hecho se escinde en varias
sub-hipétesis en funcién de los elementos
constitutivos del supuesto criminoso (supon-
gamos p.¢j. que los elementos definitorios de
la estafa sean: una “representacién”, el “dolo”,
el “error de la victima® y una “disposicién
patrimonial”), proveyendo a cada uno de los
cuales de un contenido fictico concreto, o sea
reconduciéndolos a todos y cada uno a enun-
ciados ficticos verificables®.

Entonces, la hipdtesis acusatoria deberd
armonizar enunciados fécticos que abarquen
todos los elementos pertinentes y de una ma-
nera coherente (es decir explicando todos los
hechos y de modo congruente). Aqui podria
abrirse un frente para la duda dependiendo de
si los enunciados ficticos superan o no el “test
de la superposicién” (la posibilidad de super-
poner a un enunciado féctico otro enunciado
igualmente razonable)?, asi como si su reci-
proca articulacién no alcanza una normal ve-
rosimilitud.

B. Una hipétesis perfectamente légica y co-
herente, que lo explicara todo, serfa gratuita
o puramente conjetural de no contar con el
sustento de los elementos de prueba. Y en este
terreno pueden prodigarse situaciones —de
tres tipos al menos— que abonen la duda.

Para empezar, aquellos supuestos en los que
hay elementos de prueba pero éstos son invd-
lidos (p.ej. a causa de su ilicita obtencidén); o
aquéllos en los que atin contando con pruebas

vélidas, la frabilidad de éstas no ha sido acredi-
tada (con lo que serfa insensato construir una
prueba sélida con materiales de dudosa con-
sistencia).

Para continuar, aquellas otras situaciones en
las que no existe prueba para rodos los enuncia-
dos fécticos en los que se desmenuza un hecho
delictivo compuesto de varios elementos.

Para finalizar con los casos en los que apare-
cieran algunos elementos de prueba incompa-
tibles con la hipdtesis acusatoria o igualmente
compatibles con otra hipétesis diferente.

C. La construccién probatoria de la acu-
sacién puede manifestar vulnerabilidades de
otro cantar. Porque no toda informacién pro-
batoria, aun la correctamente adquirida y fir-
memente acreditada, es relevante en el mismo

grado.

Ya se sabe que la relevancia de un elemento
de prueba depende de las inferencias (razona-
mientos cientificos o de experiencia comun)
que sirven para conectar el ‘factum probans”
(0 elemento de prueba) con el ‘factum proban-
dum” (o hipétesis a probar). Pues bien, en la se-
leccién de esos nexos inferenciales se advierten
a menudo descuidos que generan luego viveros
de dudas; por ejemplo —y sin ningtin 4nimo
de exhaustividad®'— si se realizan generaliza-
ciones cientificas a partir de datos estadisticos
de frecuencia media; si se usa una méxima de
experiencia que se contradice con otra méxi-
ma de experiencia: si se absolutiza un criterio
de experiencia excluyendo toda excepcidn; si
se atribuye al criterio inferencial un grado de
probabilidad que no le corresponde; si ante
dos criterios inferenciales no contradictorios
pero que conducen a conclusiones distintas se
elige el de inferior probabilidad, etcétera. A lo
que iba: las debilidades en el entramado racio-
nal restan sostén (poco, bastante o mucho, en
funcién de su nimero, gravedad y ubicacién
en la estructura probatoria) a un discurso que
ambicione una firmeza por encima de la duda
razonable.

D. Finalmente, aun en la suposicién de
que la hipétesis acusatoria colme los requisi-
tos de la coherencia y de la completitud, que
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encuentre corroboracién en medios de prueba
fiables y que los enlaces inferenciales entre és-
tos y aquélla fueran los adecuados, ;quedaria
resquicio para la duda razonable? Dependerd
del grado de conclusividad que ostente el re-

mal y familiar —o sea, razonable—; no valien-
do, en cambio, una hipétesis abstractamente
posible construida mediante una inverosimil
combinacién de circunstancias a su vez inve-
rosimiles)?%.

sultado de la prueba. De conformidad con el
estandar estipulado (el del “mds alld de toda
duda razonable”), bastarfa con que en la mo-
tivacion judicial se formule (no que se pruebe)
una hipétesis alternativa provista de una mini-

No creo que en este recorrido por los reco-
vecos en los que puedan anidar razones para
fundamentar una duda sobre la culpabilidad
del acusado y la subsiguiente absolucién, nadie
haya advertido el minimo esfuerzo por probar

ma verosimilitud (por relacién a lo que segin la inocencia de aquél

la experiencia comun se considera como nor-
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