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RESUMEN

El aldn cercano 25.° aniversario de la reinstauracion entre nosotros de una modalidad de enjuicia-
miento por Tribunal de Jurado invita a reflexionar sobre su finalidad de legitimacion democratica
del enjuiciamiento penal, de garantia del ciudadano frente al ejercicio del ius puniendi del Estado,
de reconocimiento de la incerteza de la imputacién como presupuesto de la presuncién de ino-
cencia y del alcance del sistema acusatorio como método de elaboracién de la decisién sobre la
culpabilidad. Esa funcién de garantia se correlacionara con la autonomia de los jurados al deliberar
con imparcialidad el veredicto, concurriendo con el juez técnico a la decision sobre la acusacién
desde la heterogeneidad de competencias y la diferencia de responsabilidades en la motivacién
de la sentencia. Pero sin suplencias ni complementaciones entre los unos y los otros, sino desde
el equilibrio de poderes. Los embates contra el modelo de la LOT] en algin pequefio sector doctri-
nal, pero sobre todo en cierta praxis jurisprudencial, favorecieron la merma del protagonismo de
los elementos mas garantes de imparcialidad o de los avances en la intensificacion del principio
acusatorio. El resultado ha sido una desnaturalizacion de su funcion de garantia confiada mediante
una ya timida atribucién de control solo negativo, de aceptacion o rechazo, nunca de sustitucion,
de las decisiones adoptadas por los elementos técnicos del tribunal. Subyace, a veces indisimula-
da, la consideracion de una incapacidad nata en los jurados para su funcién y en los técnicos la de
una capacidad incuestionable, sin que ni lo uno ni lo otro sea comprobado en la practica.
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ABSTRACT

The approaching 25th anniversary of the reinstatement of the jury invites us to reflect on its
purpose of democratic legitimization of criminal prosecution, of protecting the citizen against
the exercise of the ius puniendi of the State, of recognizing the uncertainty of the accusation as a
presupposition of the presumption of innocence and of the scope of the accusatory system as a
method of elaboration of the decision on guilt. This function of guarantee will be correlated with
the autonomy of the jurors when deliberating, with impartiality, the verdict. Concurring with the
technical judge to the decision on the accusation from the heterogeneity of competences and
the difference of responsibilities in the motivation of the sentence. But without substitution or
complementation between the one and the other, but from the balance of powers. The attacks
against the model of the LOT] in some small doctrinal sector, but above all, in certain jurispru-
dential practice, favored the reduction of the protagonism of the elements most guaranteeing
impartiality or of the advances in the intensification of the accusatory principle. The result has
been a denaturalization of their function of guarantee entrusted by an already timid attribution
of only negative control, of acceptance or rejection, never of substitution, of the decisions adop-
ted by the technical elements of the court. Underlying this, sometimes undisguised, is the consi-
deration that jurors have a natural incapacity for their function and that the technicians have an
unquestionable capacity, without either of these being proven in practice.
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Al amigo Juan Alberto Belloch Julbe por la valentia y la coherencia con los principios democrticos,
de los que, siendo ministro, supo no claudicar, atreviéndose con una iniciativa legislativa a recuperar
una institucién como la del Jurado, cuya erradicacién ha sido siempre un objetivo acariciado por los
indisimulados deseos de los mds autoritarios.
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1. LA CUESTION DE LA LEGITIMACION DEL
ENJUICIAMIENTO EN EL SISTEMA PENAL

Es una premisa democrdtica, ya incorporada a la cultura juridica general desde la Ilus-
tracién, y mds adn a partir de las constituciones promulgadas tras la Segunda Guerra Mun-
dial, que la legitimacién del sistema penal' en un sistema democrético requiere la justifica-
cién axioldgica de su opcién al definir las conductas sancionables, comprobar su comision
y subsiguiente reprochabilidad y, en fin, imponer la pena prevista, todo ello en lo atinente
a la razdn de la seleccién —penal— de conductas a sancionar y en cuanto al momento e
intensidad de su actuacién. En las reflexiones que siguen interesa la legitimacién especi-
fica de la actividad —procesal— de comprobacién de que concurren los presupuestos de la
declaracion de responsabilidad que debe preceder en cada caso a la imposicion de la pena.

En cuanto a la validez de tal actividad, por su acomodo a los pardmetros internos del
sistema —a los formales, pero también a los sustanciales—, que constituyen la condicién
y la medida de la legitimidad interna. La critica juridica podrd constatar esta validez en
el sistema atendiendo a la concordancia o la discordancia entre las prescripciones por las
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que se rige su actuacion —especialmente, las de mayor rango, el constitucional— y la
efectividad de su recepcién en las inferiores. Y en cuanto a la justificacién externa, por su
acomodo a proposiciones prescriptivas derivadas de opciones politicas no incorporadas al
sistema. La critica juridica puede concluir, asi, la valoracién de la legitimacién atendiendo
a la justicia del sistema.

Desde la CE de 1978, la ausencia de una minima regulacién del Jurado suponia un
defecto de la legitimacién interna de la actuacién jurisdiccional del enjuiciamiento penal.
La legislacién ordinaria no desarrollaba el mandato constitucional de arbitrar el cauce para
que pudiera efectivamente juzgarse la responsabilidad penal de los ciudadanos bajo tal con-
figuracién orgdnica del 6rgano juzgador. A tal déficit de validez, o de legitimacién interna,
se unia la falta de legitimacién externa del sistema de enjuiciamiento, en la medida en que
aquella omisién suponia preterir la recepcion de algunos valores politicos propios de un
Estado democritico.

La legitimacién se manifiesta de diversa manera en el primigenio Estado liberal y en el
actual Estado constitucional. El Estado de Derecho exige el condicionamiento de la actua-
cién de todo poder a la ley —validez formal— y el Estado Democritico impone a su vez el
condicionamiento de la ley a la efectiva garantia de los derechos y libertades fundamentales
de todo ciudadano. Es decir, la reconduccién del control social instrumentado por la ley
penal a los valores y principios democréticos que aseguren la libertad, que es un derecho,
conscientes de que, por el contrario, no existe un derecho constitucional a la seguridad.
Asi habrd de conjurarse el riesgo de decisiones del poder, ya sean prohibiciones o castigos,
de caricter arbitrario

Desde una perspectiva fenomenoldgica, cabe constatar que la evolucién de la ley penal
a partir del primer constitucionalismo supuso una expansion del sistema represivo que se
tradujo en una modificacién de funciones con quiebra de principios y valores. El Derecho
penal se orienta hacia una fundamentacién sociotecnolégica (advierte Hassemer) utilizan-
dolo como un mero instrumento politico. La consecuencia ha sido un debilitamiento de
los limites normativos y la aparicién de manifestaciones de autoritarismo conservador vy,
con ellos, una quiebra de la imparcialidad del sistema penal, més orientado a preservar la
seguridad que a garantizar el derecho a la libertad, lo que acarrea una cierta deslegitima-
cién, especialmente externa, del sistema.

Desde estas perspectivas, trataremos de reflexionar sobre si la novedad que supuso hace
ya mds de veinticinco anos la LOT] y su efectiva —o inefectiva— aplicacién prictica ha
contribuido a recuperar tales valores y, por consiguiente, a reforzar la validez y la justicia
del sistema.

Somos conscientes, eso si, de que una contribucién a reforzar la validez del sistema no
puede equipararse a una conditio sine qua non de la legitimacién constitucional de la tota-
lidad del mismo. La propia Constitucién apodera al legislador para configurar el modelo
jurisdiccional de la intervencién del Jurado.

Hassemer identifica en la emergencia de una sociedad del riesgo —y de las subsi-
guientes necesidades de control a partir de los anos ochenta del pasado siglo— el origen



de una nueva configuracién del derecho de intervencién que ha privilegiado la seguridad
en detrimento de la libertad (Hassemer, 2009). También ha ocurrido en el dmbito proce-
sal penal, receptor de cambios mediante el recurso a nuevos instrumentos suministrados
por los avances en la tecnologia cuyo uso acaba traduciéndose en mermas del derecho
de defensa. Estas tendencias llevan a cuestionar la equiparacion de la optimizacién de la
biisqueda de la verdad con la optimizacion de los derechos en el procedimiento penal.

Un sector de la doctrina atribuye a la actividad jurisdiccional una naturaleza no solo
préctica o prescriptiva, sino también teorética, en el sentido de que se legitima o justifi-
ca mediante la motivacién fictica y juridica total o parcialmente cognoscitiva (Ferrajoli,
72005: 542). Desde el punto de vista epistemoldgico, esta perspectiva enfatiza su confi-
guracién como un saber-poder. El valor de las aserciones de esa motivacién derivaria de
su verdad, que es el fundamento de su validez. Siquiera se conciba como una «correspon-
dencia aproximativa» con la realidad, se erige en fuente de legitimacion externa o sustancial
del poder judicial y en garantia de libertad del ciudadano, al que salvaguarda de toda
arbitrariedad.

En relacién con la legitimidad de la jurisdiccidn, con la actuacién ese poder punitivo
del Estado, Prieto Sanchis (2011: 149 ss.) apunta su configuracién como un «poder cog-
noscitivo y antimayoritario».

Debido a la inevitabilidad de los espacios de discrecionalidad potestativa en la decisién
jurisdiccional, estas tesis asumen la existencia de una irreductible ilegitimidad que no po-
dria suplirse acudiendo a otras fuentes de legitimacién. Se admitirfa, a lo sumo, «algunos
correctivos»: la referencia a valores constitucionales, determinados principios como el de
Javor rei, el control a partir de la publicidad y la critica de las actividades y decisiones ju-
risdiccionales.

La aceptabilidad de esta construccidn teérica viene condicionada, cuando menos, por
la frecuencia y la intensidad con las que se entre en esos espacios de ineludible discreciona-
lidad. La premisa epistemoldgica que concibe la verdad de las motivaciones como corres-
pondencia entre el presupuesto fictico (y también normativo) de la sentencia y lo real
implica la exigencia de un presupuesto que «[...] solo puede ser satisfecho de forma ten-
dencial y siempre imperfecta» (Ferrajoli, 1995: 69). El propio Ferrajoli subraya que «[...]
a diferencia del conocimiento cientifico, las decisiones sobre la verdad que intervienen en
el juicio penal expresan un poder», por mds que sea «[...] distinto de cualquier otro poder
publico y tipicamente propio de la funcién judicial»

Aln mds: la justicia no se vincula al «suceso» sino a través de los elementos del tipo
penal. La relevancia de los detalles que examina el juez penal, advierte Hassemer (2009:
28), viene dada por «[...] buscadores que le ofrece el Derecho penal material: enajenacién,
violencia, dano al patrimonio», de ahi que la sentencia recoja un trozo selectivo e incom-
pleto de la realidad; por ello, concluye: «La busqueda de la verdad no es el tnico objetivo

del procedimiento penal atribuyendo a los derechos del inculpado una trascendencia inhi-
bidora en la busqueda de aquella» (Zbidem: 30)
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El presupuesto de aplicacién de la norma penal lo constituyen hechos (actus reus en
el sistema del Common Law), unos observables exteriores y perceptibles y otros interiores
(mmens rea en aquel), inferibles desde la légica, como el hecho psicolégico. Lo son —tam-
bién— situaciones ficticas que remiten, no obstante, a conceptos irreductibles a los cé-
nones de taxatividad e inequivocidad, ya como elementos del tipo especifico, ya como
categorias generales de la teoria del delito (defenses en el sistema del Common Law) Esa
situacién, verificable y refutable, debe ser objeto de una valoracién normativa o axiolégica,
de cuyas conclusiones no podra predicarse verdad o falsedad, en funcién de que se ajusten
o no a una «realidad» que se tenga por existente, sino solamente su correccion, ya que la
imposibilidad del aval de verificabilidad no exime de la exigencia de razonabilidad.

Ahi es inevitable una discrecionalidad que, dada la prohibicién del non licet, emplaza a
decidir, aunque ya més desde el poder que desde el saber. Advierte Marina Gascén Abelldn?
de la dificultad de admitir el «objetivismo» de los juicios de valor (Gascén Abelldn, 2010:
306), pero observa que tampoco es admisible un subjetivismo axiolégico extremo. Postula,
por ello, un objetivismo relativo, que remite a un cierto «consenso» en la comunidad.

Desde otra posicién doctrinal, la legitimidad de la resolucién jurisdiccional, entendida
como razén de su aceptacién generalizada, se vincula a la confianza popular en la resolucién
sobre la pretension punitiva en el contexto de la relacion entre los ciudadanos y el poder
jurisdiccional. Para alcanzar esa aceptacidn, la sentencia ha de justificarse como una deci-
sidn racional, no arbitraria, basada en aserciones susceptibles de verificacién y refutacién,
y racionalmente aceptables. En todo caso, frente a una concepcién de la verdad descriptiva
considero preferible aquella que la concibe como creencia justificada racionalmente y que,
por ello, es capaz de generar consenso racional en un auditorio determinado, mds alld del
juez y las partes.

En linea con las teorias consensualistas o de aceptacion justificada, cabe destacar preci-
samente la relevancia del protagonismo de las partes y de la aceptacion de la sentencia, de
la que serd presupuesto una determinada certeza acomodada a un canon de objetividad, no
solamente porque aquella se obtenga tras un juicio justo, sino también porque se mantenga
indemne mis alld de cualquier duda razonable. Se trata, en fin, de una versién «seculariza-
da» de la verdad compatible con el reconocimiento de la no demostrabilidad cientifica de
la plena adecuacién a la realidad empirica.

2. LAINCERTEZA ES LA PRECONDICION DE LA
GARANTIA DE PRESUNCION DE INOCENCIA

La garantia constitucional exige la ineludible existencia de la incerteza hasta la resolu-
cién. Ademds, determina los criterios conforme a los cuales se configura el proceso para
desvelar lo incierto y los pardmetros necesarios para optar por el sentido de la decisién.

Por una parte, la incerteza sobre la imputacidn es presupuesto de la presuncion de inocen-
cia. Si el resultado de la decision final ya estuviera prejuzgado, y no abierto, el proceso seria



un mero ritual, como sefala Stuckemberg (cit. en Sdnchez Vera, 2012: 36). La garantia de
presuncion de inocencia exige que el juzgador asuma la posibilidad de la no culpabilidad
del acusado. Y desempenard una funcién gnoseoldgica, de alcance objetivo, mds alld de la
tutela del imputado.

Pero su fundamento no es meramente epistémico (evitar cualquier error), sino también
axioldgico, y consiste en asegurar la libertad antes que la seguridad. Como sefial$ Illumina-
ti: «El derecho a la defensa y el contradictorio, la inviolabilidad de la libertad personal, la
reserva de jurisdiccion y la imparcialidad del juez» encuentran en la presuncién de inocen-
cia la «<motivacién de fondo y el elemento unificador» (Illuminati, 1979: 5).

Los criterios de resolucién de esa incerteza encuentran el fundamento de su legitima-
cidn externa en valores y principios democrdticos que garantizan el derecho de libertad
del ciudadano. Parten de una opcién esencialmente axioldgica, prejuridica: se estima de
mayor gravedad el riesgo de condenar a un inocente que el de absolver al culpable. Entre
esos dos posibles errores (ambas decisiones lo son), la exigencia de optar por la evitacién
del primero no puede comportar su radical exclusiéon mediante la sistemdtica absolucién
de todo acusado. La aceptacién popular de la condena debe partir de la confianza colectiva
en que la misma se fundamenta en una razonable certeza sobre la responsabilidad que se
reclama para el imputado.

El giro del sistema sobre el pernio de la presuncién de inocencia es el fundamento
esencial de la legitimidad entendida como razén de acepracion de las decisiones jurisdiccio-
nales en el proceso penal. Vives sefiala que «[...] el respeto a la presuncién de inocencia
resulta ser, también, una garantia de la verdad: solo una verdad garantizada por ese respeto
legitima en un sistema democrdtico, el castigo» (Vives Antdn, 2011: 703). El autor anade:
«La idea rectora del proceso justo es, precisamente, esa regla de juicio». Y concluye: «Asi, la
presuncion de inocencia se proyecta hacia delante, hacia la legitimidad de la imposicién
del castigo» (Ibidem: 931 ss.).

3. EL SISTEMA ACUSATORIO INSTRUMENTO FUNCIONAL
DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El proceso, escenario de la contraposicion entre el interés del ius puniendi y la pro-
teccién del inocente, se acomodard a las exigencias de legitimacién externa que imponen
aquellos valores democrdticos, determinando una configuracién acorde con el modelo ted-
rico acusatorio de relacién triangular entre las partes y un tercero-juez que busca asegurar,
haciendo posible la contradiccién, las garantias de verdad controladas en la causa por las
partes, que son las que asumen la carga de la verificacién del presupuesto de la imputacién
y el derecho de refutacién de la imputacién como falsa (Ferrajoli, 1995: 603 ss.).

Intensificar estos valores legitimadores fue una de las razones mds determinantes de la

opcion asumida por la LOT] de 1995.
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La Ley de Enjuiciamiento Criminal, con su atin lamentablemente persistente sistema
acusatorio mixto, se ha revelado insuficiente para acoger las exigencias que, en materia de
libertad del ciudadano —también del ciudadano sometido a proceso—, impone nuestra
Constitucién y para incorporar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Esta-
do al suscribir los instrumentos internacionales declarativos de derechos. Entre los rasgos
discordantes con los valores democriticos cabe subrayar la simultdnea atribucién —que
la LOTJ intenta minimizar— al juez de instruccién de funciones de investigador y de
garante de los derechos del investigado, con penosos efectos en el dmbito de las medidas
de privacién cautelar de libertad. No menos relevante ha sido, en relacién con las inercias
del modelo inquisitivo, la trascendencia del material inquisitivamente acumulado en la
investigacién a la hora de formar criterios para decidir el 6rgano del juicio, lo que ha mo-
tivado que el juicio oral haya llegado a calificarse de «<sombra chinesca» del sumario (Varela
Castro, 20006).

La LOT]J introdujo en el sistema procesal penal espanol dos innovaciones muy profun-
das relativas a ese pardmetro de legitimacion externa (la opcién axioldgica por la prioridad

de la libertad frente a la seguridad).

Por un lado, adecud la decision sobre la prision cautelar al modelo acusatorio, que exige
para su imposicion que tal pretensién sea formulada por una parte ajena al juez que decidi-
rd al respecto. La ineludibilidad de tal requisito estuvo ausente de nuestro Derecho procesal
incluso después de 17 afnos de vigencia de la CE, una carencia que ensombrecia la validez
y la justicia del sistema a la luz de valores superiores como el de la libertad.

Por otro lado, con tanto entusiasmo como ingenuidad, la LOT] de 1995 introdujo en
su articulado el art 46.5 a contracorriente de una praxis forense sorprendentemente tolerada/
avalada incluso por el TC. La jurisprudencia, mediante hallazgos léxicos reflejados en sin-
tagmas con vocacion de veto de ese precepto —tachado de contrario a la sagrada «unidad
intima del sistema» o de incoherente «islote robinsoniano»>— puso en cuarentena la viral
innovacién como si lo democrtico fuera algo epidémico.

Ya indicaba Illuminati que el sistema acusatorio se materializa solo aparentemente
cuando el debate resulta condicionado por el contenido de los actos de investigacién preli-
minar, cuyas actas se transfieren al juicio constituyéndose en un fundamento vilido para la
decisién que tiene un peso equiparable (si no superior) al de la prueba adquirida oralmente

(Iluminati, 41996: 554).

No parece desatinado entender que, si bien no cabe aqui una solucién dréstica, tal pun-
to constituye una referencia definidora de la opcién presente en el modelo procesal entre
las exigencias defensistas y las garantias de libertad

Asi, Asencio Mellado observé que, cuando se produce el evento de la contradiccién en-
tre lo manifestado en el sumario y lo dicho en juicio oral, atribuir valor preferente a aquella
declaracion anterior —reputada mds real— implicaba hacer «[...] tabla rasa de los arts.
24.2 dela CE y 6.3 d) del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales» (Asencio Mellado, 1989: 191).



Mis que una cuestién que pudiera dirimirse en un debate técnico, el problema que
presentaban aquellas decisiones jurisdiccionales era su déficit de legitimidad democréti-
ca. El art. 46.5 LOT] vino asi a alinearse con la mejor doctrina, la cldsica, como la que
defendié Gimeno Sendra cuando presentd su ponencia en las jornadas sobre la LOPJ de
1985 bajo el titulo «El art. 125 de la CE» (Gimeno Sendra, 1988: 34), intervencién en la
que sostuvo que el acusado tiene derecho a que el Tribunal «[...] pronuncie su sentencia
exclusivamente con arreglo a las pruebas practicadas en el juicio [...] Y que, por tanto, tan
solo el material de hecho aportado al juicio oral constituya el sustrato féctico de la senten-
ciar. Al respecto, hay aportaciones més recientes como las de Vegas Torres®, Verger Grau’
o Miranda Estampres®.

4. JURISDICCIONALIDAD COMO EXIGENCIA DE
LA PRESUNCION DE INOCENCIA

En la medida en que tiene como objetivo resolver con certeza razonable sobre la exigibi-
lidad de responsabilidad al imputado, el proceso es ldgicamente necesario. Beccaria refuerza
la presuncién de inocencia mediante el principio de jurisdiccionalidad: Nulla poena sine
Jjuditio. De tal condicionamiento deriva que, hasta la conclusién de la actividad jurisdiccio-
nal, no cabe afirmar la culpabilidad. Es este un objetivo al que se supedita todo lo demads:
El ius puniendi se somete a proceso para garantizar la imparcialidad de su ejercicio. El sobe-
rano representa a la sociedad, vinicamente dicta normas generales. Pero no debe juzgar. Si no,
la sociedad se dividird en dos partes: la que afirma la vulneracion de la norma (el soberano) y
la que la niega (el acusado).

Se necesita un tercero que juzgue la verdad del hecho. Por eso, la legitimacién requiere
también un elenco de garantias orgdnicas sobre la configuracién del estatuto del que juzga,
particularmente en relacién con los demds poderes publicos y con las partes. La finalidad es
la desvinculacion del juzgador respecto a la posicién de la acusacién. Como decia Wach (cit.
en Montero Aroca, 1999: 187), la imparcialidad supone que el juzgador no sirva a los fines
de alguna de las partes. Pero, ademds, aquellas garantias trasladan exigencias legitimadoras
como garantias procesales: la estructuracion del proceso de acuerdo con el modelo acusato-
rio, con inderogables posibilidades para las partes de contradiccién y probanza, que, a su
vez, son referencia para la imposicién de otras garantias instrumentales.

El fundamento de estas garantias no radica inicamente en que favorecen la obtencién
de la verdad afirmada jurisdiccionalmente. Se justifican también porque solamente ellas
son capaces de generar la aceptacién generalizada como razonable de los asertos proclama-
dos en la decisién del juicio. Y ese es el fundamento de legitimacién.

No es excesiva la férmula retérica de Sdnchez Vera: «La presuncién de inocencia no es
un principio mds del proceso, es el proceso mismo» (2012: 37).

La garantia de la presuncién de inocencia incide, por ello, de manera ineludible en
el dmbito de las facultades atribuibles al juzgador, que no puede asumir, ni siquiera como
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hipétesis, la correccién de la acusacién para no relevar a esta en la iniciativa probatoria al
respecto, vetdndosele asi una actividad funcional al interés de esa parte. No obstante, Ta-
ruffo refuta la tesis de que ello privaria al juez de instrumentos para valorar objetivamente
y de manera neutral la prueba nacida de tal iniciativa y estima que esta incluso mejoraria
la calidad de la resolucién, maximizando correlativamente las posibilidades probatorias
de las partes (Taruffo, 2010: 201). En todo caso, Julio B. Maier recuerda que siempre es
necesario evitar toda sospecha de «[...] compromiso con la hipétesis acusatoria que forma
el objeto del proceso» (Maier, 1989: 319). Como senala Andrew Summer, en el Derecho
inglés existen excepciones al principio de que la acusacion tiene la carga de probar, ahora
revisadas tras la excepcién del CEDH, en particular de su art. 6.2, pero sin exclusién total
de aquellas que siguen siendo admitidas bajo el criterio de proporcionalidad en relacién
con un objetivo legitimo (Summer, 2018: 47 ss.).

5. TRIBUNAL DEL JURADO: DE LA VIGENCIA FACTICA
A LA LEGITIMACION DEMOCRATICA

La decision del juicio puede atribuirse bien a jueces técnicos integrados en la organiza-
cién del Estado, bien a jueces legos, ajenos a la misma y de ejercicio esporddico. El debate
trata de resolver qué configuracién es mds funcional a las arriba mencionadas referencias
legitimadoras de desvinculacién.

La independencia del juzgador deberd caracterizar la organizacién de la jurisdicciéon
como ineludible garantia de que actiie sometida exclusivamente a la ley. La «virtud pasiva»
reclamada por Cappelletti para el juez, asi como su imparcialidad, confieren a la indepen-
dencia su verdadera significacion. Es precisamente la imparcialidad objetiva y subjetiva lo
que legitima al juez para dirimir los conflictos entre individuo y comunidad.

5.1. EXPERIENCIAS HISTORICAS

Se ha sefialado con acierto que en la historia de las instituciones judiciales la opcién
por el modelo del juez lego (sabio) o por el técnico (experto) ha sido correlativa, por més
que tedricamente quizds ello no sea necesario, de las tradiciones acusatoria e inquisitiva res-
pectivamente (Ferrajoli, 72005, 574 ss.). Ello ha sido asi desde Roma, que bajo el modelo
acusatorio de la Reptblica opté por los jurados legos y bajo la posterior opcién inquisitiva
de la época imperial se decanté a favor de la opcién funcionarial.

En la formacién del Derecho europeo se remarca la diferencia entre los dmbitos inglés
y continental (Herzog, 2019). En el inglés es conocida la preeminencia de los jueces legos
(Carta Magna de 1215), que desde el siglo XIII marca diferencias respecto al Derecho ro-
mano y canénico del continente cuando en este se adopta el sistema inquisitivo. En Ingla-
terra, el juez se limita a supervisar el procedimiento, pero los jurados, una vez superada la
etapa inicial del jurado meramente testimonial, deciden ademds sobre el inicio de la causa



penal, sobre la cuestién de hecho y sobre la procedencia de la condena. Ya en los siglos
XVI 'y XVII, tras las aportaciones del juez Edward Coke y la evolucién del Common Law,
concretada en su vinculacién mds estrecha a la costumbre y su liberacién de la dependencia
del rey, los juristas modificaron el cardcter feudal de la Carta Magna, fruto del compromiso
del rey con los barones, y vieron en ella una constitucién antigua y consuetudinaria que
obligaba al rey. A partir de su capitulo 39, el juicio por jurados y conforme a las leyes del
pais se concibe ya como un derecho reconocido a todos los ingleses y no solamente a los
barones. En la Bill of Rights de 1689 los derechos ya no se definen como una concesién
real, y es la accién del monarca contraria a esos derechos la que se considera injusta e ilegal.

En este contexto, el jurado asume frente al poder del rey una evidente funcion de garan-
tia de ese Common Law originado en la sociedad y sede de los derechos de los ciudadanos.

Tras la declaracién de independencia en 1776 por las colonias britdnicas en Norteamé-
rica y la proclamacién de su Constitucién federal (1787), en 1791 se ratificaron las diez
enmiendas a la misma que conformaron la Bill of Rights originaria y que, sea cual fuere la
posicién de historiadores frente a la «teorfa de las transferencias», enumeraba los derechos
protegidos de los ciudadanos que el Gobierno no podria ignorar. Entre ellos figuraba el juicio
por jurados. Esta institucién asume también la funcién de garantia del ciudadano, espe-
cialmente frente a la metrépoli.

En la Francia revolucionaria, el juicio por jurados fue quizds una superficial imitacion
ajena a las motivaciones politicas del modelo. La neutralidad para el juzgador postulada
por Montesquieu —que le privaba de profesionalidad y permanencia—, junto al concepto
de soberania y el legicentrismo del sistema, se unieron a la concepcién de la prueba de Bec-
caria: si para buscar las pruebas de un delito se requiere habilidad y destreza, si para presentar lo
que de él resulta es necesario claridad y precision, para juzgar el resultado mismo no se requiere
mas que un simple y ordinario buen sentido. ..

Esa racionalidad fundamentadora del instituto en Francia hace innecesario consolidarlo
como derivacién de un no reconocido derecho natural a ser juzgado por jurado. El legi-
centrismo del sistema juridico francés coloca al ciudadano francés jurado en una posicion
respecto del ciudadano jurado inglés igual de disimil que la del juez francés respecto a la del
Juez inglés.

La influencia francesa en el sistema continental ocurre ya bajo la mutacién determinada
por el legado napoleénico, que opta claramente por el magistrado de carrera. Privado el
Jurado de la idea de garantia del ciudadano frente al ejercicio del ius puniendi por el Es-
tado, serd ficil el alejamiento del referente anglosajén y quedard abonado el terreno para
una suerte de «transaccién» solo aparente concretada en la «tolerada coexistencia» en el
foro de magistrados y legos en lo que se denominé tribunal de escabinado. Este se disefia
en el contexto politico de Italia, Alemania y la Francia ocupada del primer tercio del siglo
pasado, momento histérico de clara hegemonia politica del autoritarismo y las tendencias

antidemocraticas’.

En la actualidad, el TEDH recuerda que en los paises europeos signatarios del Conve-
nio Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
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(CEDH) y sus Protocolos solamente se excluye la intervencién de ciudadanos jurados en
Albania, Andorra, Armenia, Azerbaiydn, Bosnia-Herzegovina, Chipre, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Moldavia, Holanda, Rumania, San Marino y Turquia®, una némina que se
antoja ilustrativa del vinculo entre instituto y la tradicién democrética de algunos Estados.

El censo de paises que, ademds de acoger la intervencién de los jurados, respeta su
autonomia en el momento de la deliberacién es mds nutrido en el 4mbito de influencia
anglosajona e incluye, segiin el mismo TEDH, Austria, Bélgica, Espafa, Federacién de
Rusia, Georgia, Irlanda, Malta, Noruega (solamente para casos importantes en apelacién),
Reino Unido (Inglaterra, Pais de Gales, Escocia e Irlanda del Norte) y, hasta el 1 de enero
de 2011, Suiza (cantén de Ginebra).

La apuesta por esta modalidad de enjuiciamiento estd también presente en Latinoamé-
rica. El pasado mes de noviembre de 2020, la prensa especializa argentina’ daba cuenta de
que el Consejo Consultivo de juristas convocado por el presidente de la nacién respaldé el
juicio por jurados cldsico que rige en todo el pais, pero con los grandes avances que apor-
taron las leyes de Mendoza, Chaco, Entre Rios, Chubut, Rio Negro y Buenos Aires, que
recogiera el fallo RVP vs. Nicaragua (CIDH, 2018) y el fallo Canales (CSJN, 2019). Quizés
el mayor aval a esa posicién sea el legado intelectual del sin par penalista y procesalista Julio
B. Maier, fallecido el pasado verano.

Aunque el Jurado ha sido tradicionalmente considerado una institucién extrana a la
cultura juridica y los sistemas de justicia latinoamericanos, desde hace ya algunas décadas
una parte importante de los paises de la regién ha introducido experiencias de participa-
cién lega en busca de la adopcidn de decisiones mas s6lidamente legitimadas ante la ciuda-
dania y de la consolidacién de sistemas de justicia mds democréticos, tal como senalan la
investigacién comparada y el activismo projurado (Abel Amietta, 2017).

Por lo que respecta a Chile y a otros paises de su entorno, Blanco Sudrez, Gonzdlez Pos-
tigo y Guzmdn Fuenzalida (2020) enfatizan la relacién entre la instauracién del Jurado y
los bajos niveles de aprobacién y confianza de la ciudadania en el sistema de justicia penal.
Los autores subrayan que en aquellos paises donde funcionan los Jurados se ha existe una
mejor percepcién de la justicia penal por parte de la ciudadania, destacan los efectos que el
Jurado tiene en el fortalecimiento de garantias cldsicas del proceso penal y concluyen que
el instituto contribuye a consolidar y fortalecer el sistema acusatorio y adversarial.

En relacién con nuestra experiencia histérica, se ha sefialado que la desconfianza del
constituyente espafol de 1812 hacia el modelo de justicia letrada motivé la preferencia por
la justicia profesional (Martinez Pérez, 2007: 171 ss.), si bien con timidas recepciones de
la idea del juicio por jurados como de las Constituciones de 1837 o de 1869, cuya secuela
legislativa fue la Ley Provisional Orgdnica del Poder Judicial de 1870.

Montero Aroca (1990) recuerda que el modelo de 1812 fue demolido por Fernando
VII 'y que en el siglo XIX se produce la recepcién del modelo burocritico napoleénico y
el consiguiente apoderamiento del poder judicial por el ejecutivo. A ello contribuyé la
posibilidad de exaccién de responsabilidad al juez letrado, ausente respecto del Jurado. El
modelo burocrdtico estuvo vigente al menos hasta 1978, con escasisimas y breves conce-



siones a intervenciones del juez lego, y tuvo penosos efectos para la independencia judicial.
Las reacciones contra el enjuiciamiento por ciudadanos legos se hizo sentir con mayor o
menor disimulo de su motivacién ideoldégico-politica.

En 3 de enero de 1875, tras el pronunciamiento del general Martinez Campos en 29 de
diciembre de 1874, y la subsiguiente Restauracién borbédnica, el Sr. Cdnovas del Castillo,
quien fuera presidente del partido conservador por él fundado, y presidente del Ministerio-
Regencia, firma con el ministro de Gracia y Justicia, el Decreto que suspende la «parte
relativa al Jurado» —en ese momento apenas neonato— bajo pretextos tales como el no-
table retraso que ocasionaba en los negocios sometidos a la jurisdiccién de esos tribunales,
la pesada carga que generaria en los ciudadanos llamados como jurados y e/ elevado coste
econdmico que supondria para el Tesoro. El Decreto manifestaba, eso si, que renunciaba
a entrar en el «examen cientifico» de la institucidn. Se arrinconaban, asi, los efectos de la
hegemonia de la libertad disfrutados desde el 1868 durante el sexenio democrdtico y la
breve experiencia de la Primera Republica. Tanto mds cuanto que el Decreto suspendia en
el procedimiento criminal «[...] la parte relativa [...] al juicio oral y ptblico»'.

Anos después de la regulacién del Jurado por la Ley de 1888, que aprovechd el silencio
de la Constituciéon de 1876, también un general dictador Primo de Rivera y Orbaneja, a
los ocho dias del golpe de Estado del 13 de septiembre de 1923, arremete contra la insti-
tucién para asegurar la administracion recta y desembarazada de la justicia (sic) anadiendo
al reproche del coste econdmico el de la falta de independencia que suponia para la Admi-
nistracién (sic) de justicia, razones que el dictador expuso a su majestad Alfonso XIII para
imponer, a propuesta del jefe (sic) del Gobierno y presidente del Directorio militar, la
suspension del juicio por Jurados en todas las provincias del reino.

El contrapunto lo representé el art 103 de la Constitucién de la IT Republica que esta-
blece que serd regulado un cauce por el que «el pueblo participard» en la Administracién
de Justicia'l.

El 8 de septiembre de 1936, la denominada Junta de Defensa Nacional, radicada en
Burgos y presidida por el general cabecilla del golpe de julio de ese mismo afio, Miguel
Cabanellas, suspende de nuevo el Jurado so pretexto de los efectos «inherentes» al mismo
acrecentados por «la labor disolvente realizada por el mal llamado Frente Popular» para
sustituir «la recta administracion de justicia por una notoria parcialidad beneficiosa para
sus bastardos intereses». La suspension afectaria al territorio ya sometido a la Junta y al que
en lo sucesivo quedara bajo su mando, ampliacién que se produjo ya bajo la direccién del
dictador Francisco Franco.

En nuestra tradicién existe una ausencia de la experiencia de escabinado.

Tras la promulgacién de la Constitucién de 1978 y los desarrollos mediante las Leyes
Orgdnicas del Poder Judicial de 1980 y 1985, no son pocas las sombras detectadas al res-
pecto al mismo. Montero llega a afirmar que, pese a los afios transcurridos desde entonces,
«[...] la autonomia del Poder judicial se ha reducido hasta el extremo que puede decirse
que hemos vuelto a la Administracion de Justicia» o que, a lo sumo, se ha reconocido cierta
independencia judicial “vigilada™».
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A esa dependencia externa de la jurisdiccidn-organizacion, se ahade, como sefialé Per-
fecto Andrés, la configuracién burocrética del cuerpo judicial como «carrera», que sitda al
magistrado —individualmente considerado— en «[...] posicion de dependencia real respec-
to de los centros de poder interno». De manera rotunda, el autor apuntaba el riesgo de que,
desde el punto de vista interno, se produjera la «[...] mediatizacién inevitable del momen-
to jurisdiccional por el momento jerdrquico-burocritico» (Andrés Ibdfiez, 1986: 29 ss.).

En tal contexto faltaba, pues, cumplimiento del mandato del constituyente de dotar al
sistema de la total validez constitucional (interna) y de la legitimacién democrética(externa).

5.2. LABUSQUEDA DOCTRINAL DE REFERENCIAS PARA LA LEGITIMACION

La sentencia con la que culmina el proceso con Jurado retne decisiones de naturaleza
y alcance diferenciados. Al comuin fundamento de la legitimacién de aquella han de con-
tribuir, desde referencias especificas, la de estas decisiones. La responsabilidad plural en la
compleja configuracién del 6rgano juzgador requiere una diversidad de respuestas correla-
tivas a ambas funciones en el conjunto del sistema de enjuiciamiento.

Para configurar el «<modelo» de juez técnico se reclama su independencia orgénica, que
serd tan efectiva como real sea la divisién de poderes y en la que se confia para que garantice
la imparcialidad del juez y su sumisién exclusivamente a la ley. Debe de reconocerse que
la independencia casa mal con la funcionarizacién de los jueces e incluso que es una ca-
racteristica mds cultural que institucional. Su instauracion habria exigido un proceso lento
tras la culminacién de la Segunda Guerra Mundial. Naturalidad, inamovilidad y responsa-
bilidad en diversos dmbitos son otras tantas notas reclamadas para el modelo, incluido el
adorno de las virtudes de orden personal.

El acusado cardcter retérico del diseno de ese modelo obliga buscar en la calidad de la
resolucion la verdadera piedra de toque de su legitimacién (Varela Castro, 1990). Eso no
puede resistir andlisis tan demoledores como el de Dieter Simon, que concluye que «[...]
no existen garantias juridico-técnicas, metodolégicas o institucionales para la vinculacién
del juez a la ley» (Simon, 1985: 92). Se resaltan como aspectos favorecedores la relevancia
del modo de seleccidn de los llamados a ejercer la jurisdiccion, las cualidades personales vy,
entre ellas, la capacidad para el enjuiciamiento, su #bicacién en el aparato institucional del
Estado o, en fin, las previsiones sobre control de las decisiones.

Para los juzgadores no técnicos, se requieren especificas fuentes de legitimacion.

La seleccion de los jurados por las partes y la temporalidad del cargo garantizan, cuando
menos, algo indudable: la independencia respecto de cualquier centro de poder y de los
intereses de las partes. No parece coherente dar testimonio de aquella dependencia externa
del poder judicial-organizacién, unida a la dependencia interna, tributaria de las inmisio-
nes en la actividad decisional provenientes de su propio campo (Andrés Ibdnez, 2015: 139
ss.) v al mismo tiempo, afirmar que «[...] la legitimidad democritica que pudiera connotar
al jurado por razén del método de su designaciéon no aporta nada esencialmente valorable

a la funcién de juzgar» (lbidem: 435).



Tampoco basta para garantizar la legitimidad la confianza en la «[...] calidad del pro-
ceso decisional y de la decisién» (Ibidem), como si esta permaneciera indemne a los efectos
de las reprobadas dependencias externa e interna. Ya los escoldsticos diferenciaban la tirania
ex defectu tituli y la ex exercitii. Las secuelas del sistema organizativo que inviste de potestad
jurisdiccional trascienden, y basta que sea en potencia, a la calidad del procedimiento y de
la decisién. Benévolamente, cabe tildar de ingenua la pretensién de conjurar tales riesgos
solamente mediante la apelacién al «hdbito intelectual y moral» de quien ejerce la jurisdic-
cién (Ferrajoli, 72005: 580).

Ciertamente, remitir la independencia a una legitimacién representativa electoral'?

res-
ponde a una tesis no menos naif que ignora lo pernicioso de la ineludible vinculacién al
mismo mecanismo de seleccién de quienes van a detentar el poder politico. Este conduciria
inexorablemente a una inevitable concomitancia del poder judicial con el politico y a la

consiguiente pérdida de autonomia e independencia del primero.

El protagonismo de quienes son parte en el proceso judicial concreto en la designacién
(legitimidad de origen) de aquellos que han de intervenir en la resolucién robustece la legi-
timidad (de ejercicio) y la eventual aceptacién de lo que los electos contribuyan a decidir.
Mis atn si las partes —y, si se quiere, mds aun el acusado— cuentan con el mds amplio
margen para recusar a los seleccionados incluso de modo perentorio o sin causa. Por ello,
habria sido mds plausible que el legislador hubiera optado por un sistema mds flexible de la
recusacion perentoria sin causa, sin duda mds gravosa, pero de mayor calidad democrética y
mids funcional para la calidad de la seleccién y la aceptacién de la decision del juicio.

Por ello tiene sentido recordar que, ya desde la Roma cldsica, el sistema acusatorio
se ha vinculado histéricamente a la aceptacion de los jueces por las partes en el proceso,
como recuerda Javier Aparicio (1987). Con particular acierto, Ferrajoli sefiala que la «[...]
aceptacion de los jueces por parte de los reos ha sido, por lo demds, un rasgo caracteristico
del proceso acusatorio», aceptacion que tiene antecedentes en el antiguo sistema inglés o
la Revolucién francesa y que fue reivindicada por la Escuela Clésica italiana (de Beccaria a
Filangieri, Pagano, Carrara Lucchini y Pessina). Ferrajoli llega a postular la viabilidad de la
recusacion libre incluso respecto del juez técnico (Ferrajoli, 72005: 582).

5.3. LA CAPACIDAD TECNICA DEL JURADO PARA LA FUNCION ATRIBUIDA

Es un lugar comin entre quienes se sienten incémodos por la presencia del Jurado en
nuestro ordenamiento juridico denunciar la falta de capacidad de los Jurados de legos para
decidir jurisdiccionalmente. A fin de articular su coartada ocultando el aprioristico fondo
ideoldgico de su rechazo, se amparan en la exigencia de una exquisita técnica juridica en
el juzgador, que vinculan a la supuesta imposibilidad de discriminar, al resolver jurisdic-
cionalmente, los aspectos histdricos facticos de los normativos juridicos, negando al lego esa
capacidad técnica para decidir.

Sin embargo, en el relato de cualquier sentencia aceptablemente estructurada, cabe di-
ferenciar sin esfuerzo los siguientes apartados: ) la existencia y contenido de la norma legal
aplicable; 77) veracidad de enunciados sobre los hechos, tanto externos como psicolégicos; y
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iif) una valoracién normativa de determinada situacién féctica. El enjuiciamiento implica
una cierta circularidad, pues si bien el examen de 7) precede a la seleccién de los componentes
fécticos ii) y iii) como objeto de decision, acaba retornando a la cuestion especificamente
juridica de la decision sobre la interpretacién del sentido de la norma y si lo descrito en 7) y
valorado en 7) autoriza su aplicacién y cuales sean sus consecuencias juridicas.

La doctrina mds solvente, como la de Gascén Abelldn, previene frente a posiciones que
consideran «[...] inevitable la contaminacién tedrica y normativa en la formacién de la
premisa menor». Ello a pesar de que la premisa féctica, mds alld de lo descriptivo, tenga una
naturaleza normativa que, adviértase, no le priva de su contenido féctico. Se trata de una
diferenciacién que, ajena a una mera «coartada» para distribuir responsabilidades entre juez
lego y técnico, como parece reprochar Andrés Ibdfiez (2015: 435), justifica tanto la secuen-
cia metodoldgica diversificada en la deliberacién cuanto determinadas especificidades en la
habilitacién competencial de los diversos integrantes del tribunal que han de traducirse en
diversas exigencias relativas a su respectiva capacidad.

Garapén (1996: 262) recuerda que ya en los debates revolucionarios franceses se insistia
mucho en que la justicia no es un oficio —y menos atin un estado—, sino una funcién,
y que esa funcién se encuentra presente en todos los ciudadanos. Al evocar que el fervor
revolucionario afadi6 que, si todo juez es un representante, todo ciudadano es igualmen-
te un juez, Garapon concluye: «voila le grand héritage de 1789». A este respecto, cita el
siguiente pasaje de Cicerén: «C’est une chose etonnante que lorsqu’il faut produire, il y
ait tant différence entre ’homme instruit e I'ignorant, et qu’il y en ait si peu lors qu’il faut

juger» (Garapén, 1953: 80).

El rechazo de la participacion del lego en la decisién jurisdiccional es despachado por
los detractores sin atender a las solventes aportaciones de los estudios empiricos realizados
desde las ciencias sociales y la psicologfa. Calificar el modelo de 1995 como «de laboratorio
y bajo tutela del magistrado profesional» es, en buena medida, laudatorio, pese a la nada
disimulada carga despectiva de que estd henchida la etiqueta. Mds adn: si al discurso de
rechazo se afiade la consideracion de que el legislador concluyé un «pacto con la realidad»
tras actuar desde la conciencia de las cuestiones cldsicas acerca del instituto. Desde luego,
el laboratorio es ineludible sede de andlisis de experiencias, propias y ajenas a nuestro or-
denamiento, y la tutela que se atribuye al técnico es la autoridad conferida para evitar la
reiteracién de yerros observados en aquella realidad y explorar ulteriores desarrollos.

Entre nosotros se ha publicado recientemente un trabajo ilustrativo al respecto. El cate-
drdtico de Derecho penal y Criminologia, que ademds desempefa funciones de magistra-
do suplente en una Audiencia provincial, D. Daniel Varona, ha examinado las respuestas
dadas en un elenco de causas resueltas unas por juez técnico y otras por Tribunal de Jurado
en relacidon con acusaciones contra mujeres por delitos cometidos por éstas contra perso-
nas, pareja o expareja de aquellas, que las habfan sometido a maltrato. Tras una prolija y
sistemadtica a exposicion de los datos examinados en tales resoluciones concluye que «[...]
nuestros ciudadanos no solo demuestran capacidad para juzgar asuntos penales complejos,
sino que sorprendentemente desempenan este papel de forma mds atinada que nuestros
magistrados y magistradas [...]» (Varona, 2021: 130).



6. EL TRIBUNAL DEL JURADO ESPANOL DE 1995

Aun cuando la Constitucién de 1978 no se refiere al Tribunal del Jurado —ni como
juzgador ni a la participacién en él— como un derecho fundamental y remite al legislador
la tarea de su configuracidn, esta se concreta en un érgano compuesto por técnicos y legos
con diversidad de competencias y responsabilidades. Al Jurado compete —de manera similar,
aunque muy limitadamente, al modelo anglosajén— una funcién de garantia determinan-
te de su autonomia para el desempeno de aquellas. Pero, por otra parte, en el desarrollo del
juicio y en la iniciativa sobre la decisién del mismo el protagonismo corresponde al juez
técnico garante responsable del acomodo de esas funciones a las previsiones de la ley por la
pertenencia de nuestro sistema juridico a la familia continental europea, con el paradigma
de la centralidad de la ley

Pese a ser condicidn para la validez del enjuiciamiento, como deriva del mandato cons-
titucional, y a pesar del encaje de su configuracién en las caracteristicas del sistema con-
tinental, que predica tanto el protagonismo y la tutela atribuida al juez técnico como la
inequivoca hegemonia de la sumisién a la ley de las decisiones del tribunal, es innegable
la actitud refractaria de quienes hasta entonces monopolizaban en solitario la potestad
jurisdiccional. Es bien conocida la praxis de retardo en la acomodacién del procedimiento
a los trdmites de la nueva ley, ya en la fase de investigacién, pero mds adn la actitud de
minimizacién del dmbito competencial.

El Tribunal Supremo, por Acuerdo plenario no jurisdiccional de su Sala II de 29 de
enero de 2008, rechazd examinar de oficio la cuestién de competencia del Tribunal del
Jurado cuando ha sido preterida su intervencion en la instancia, doctrina que reflejé en la
STS 166/2007, de 16 de abril de 2008, resolucién no exenta, como las que le siguieron, de
votos particulares. El 20 de enero de 2010 adopté otro Acuerdo (matizado el 23 de febrero
del mismo afio) que apenas tendria consecuencias expansivas para la intervencién del Jura-
do. Quizds porque su vocacién transaccional de las diversas posiciones internas en la Sala
produjo cierta perplejidad en los aplicadores ante disposiciones del Acuerdo a las que podia
atribuirse una relacién de antinomia. Muestra de esta actitud ante la innovacién puede ser
el Acuerdo del mismo Pleno de 20 de julio de ese mismo afio: «Los acuerdos adoptados
en los Plenos no jurisdiccionales de la Sala que tengan como objeto cuestiones de indole
procesal no se aplicardn a los actos procesales ya tramitados en la fecha del acuerdo. Se ex-
ceptian aquellos actos que hubieran incurrido en vulneracién de un derecho fundamental
que fuera determinante de su nulidad».

Hubo que «aprovechar» la reforma del art. 17.5 de la LECrim para recibir la tesis,
sostenida por algunos miembros de la Sala, que pretendia ampliar el 4mbito del Tribunal
del Jurado frente a quienes vefan en la versién derogada de ese precepto la «salvacién» para
atribuir efectos a la conexidad, imponiendo que el enjuiciamiento conjunto se residenciase
en la Audiencia Provincial sin Jurado. La nueva norma fue recibida en el acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de 9 de marzo de 2017. Entre otras disposiciones, se fijaron los siguientes
criterios: «De los delitos que se enumeran en el art. 1.2 de la ley reguladora, siempre y solo
conocerd el Tribunal del Jurado», previsién a la que se afiadié esta otra: «También cono-
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cerd de las causas que pudieran seguirse por otros delitos cuya competencia no le esté en
principio atribuida en los casos en que resulte ineludiblemente impuesta la acumulacién
pero que sean conexos». Y adn se insiste en nueva filosoffa cuando mandata: «Cuando
se atribuyan a una sola persona varios hechos delictivos cometidos simultdneamente en
unidad temporal-espacial y uno de ellos sea competencia del Tribunal del Jurado, se con-
siderardn delitos conexos por analogia con lo dispuesto en el art. 5.2. de la LOT], por lo
que, si deben enjuiciarse en un dnico procedimiento, el Tribunal del Jurado mantendrd su
competencia sobre el conjunto.

La comparacion de lo establecido en los Acuerdos anteriores con este tltimo ilustra el
cambio de criterio de la Sala II del Tribunal Supremo, que pasé a asumir que la conexidad
no podrd remitir el enjuiciamiento de delitos competencia del Tribunal del Jurado a otro
sin intervencién de este. Por el contrario, el Tribunal del Jurado conocerd de delitos que no
le estén atribuidos si entre ellos existe conexién en los términos que establece el acuerdo,
incluso entendida mediante la aplicacién de la analogfa con la norma del art. 5.2.

6.1. FUNCIONES Y COMPETENCIAS DE TECNICOS Y LEGOS

La LOT]J atribuye al magistrado presidente y al Jurado competencias diferenciadas, corre-
lativas a aquel complejo contenido —al que nos referimos en el apartado 5.3 y abordare-
mos a continuacién— de la decisién final tinica —la sentencia—, sin duplicaciones y con
el dmbito de autonomia suficiente para que el Jurado no sea despojado de su funcionalidad
de garantia frente al Estado en el ejercicio del ius puniend;.

El magistrado asume: 7) primero, la determinacién de la vigencia y el contenido de la
norma penal como premisa del relato, configurado como resultado de aquella determina-
cién, y, segundo, la subsuncién en la norma, estableciendo las consecuencias penales; y 77)
la construccidn, a partir de sz valoracién de la prueba, el relato fictico, reflejado en la tesis
que constituye el objeto del veredicto que propondrd, incluyendo los enunciados relativos
tanto a los hechos externos observables como a los psicolégicos internos y, en su caso, tam-
bién la descripcién de las situaciones empiricas, eventual base de valoraciones, requeridas ya
por elementos normativos del tipo especifico, ya por categorias generales de la teorfa del
delito.

Y al Jurado corresponde i) ratificar o disentir (de) la tesis que constituye ese relato féc-
tico, sin iniciativa para elaborar auténomamente otro relato distinto del que le comunica
el magistrado, relato alternativo que pudiera responder a su valoracién de dicha prueba
eventualmente distinta de la realizada por el magistrado, salvo la muy limitada facultad del
art. 59.2 de la ley reguladora. Y lo hard vinculado por los medios probatorios cuya toma en
consideracion no haya excluido el magistrado por causa de su ilicitud o nulidad; 77) declarar
la culpabilidad o la no culpabilidad del imputado en coberencia —que controlard el magis-
trado— con la ratificacién o el rechazo de los datos empiricos del objeto del veredicto y
conforme al juicio de valor que los enunciados ficticos ratificados justifiquen respecto de
los requerimientos normativos del tipo concreto o de la teorfa general del delito.



El problema esencial, de dificil solucién, es la estructuracién selectiva de la «narra-
cién» a plasmar en el objeto del veredicto que fundari la decisién. Porque, como advierte
Taruffo, (2010: 222 ss.), ello exige no tanto optar por uno u otro relato de las partes
cuanto seleccionar el hecho principal juridicamente relevante, y también los secundarios,
que actiian como premisa légica de las inferencias probatorias sobre el hecho a dar por
principalmente acreditado. Con la anadidura de la seleccién y descripcién de los hechos
o situaciones soporte de los juicios de valor que, en su caso, determinardn, ademds de la
subsuncién en el tipo por el magistrado, la decisién del veredicto del Jurado sobre la culpa-
bilidad. Precisamente, /a dificultad juridico-técnica de esa reconstruccion de la narracion debe
determinar su atribucion con monopolio excluyente al magistrado.

Limitado el Jurado, sin otra iniciativa al respecto que la prevista en el dltimo pérrafo
del art. 59.2 de la LOT], a la alternativa de aceptar o rechazar ese objeto de decisién y a
esa limitacién de respuesta posible, no se entiende la desconfianza en torno a la posibilidad
de que el Jurado cumpla «efectivamente» la funcién epistémica a la que se refiere Michelle
Taruffo invocando la ausencia de «preparaciéon profesional» no enmendable por la expe-
riencia. Cuando menos, conviene recordar que la LOT] espafiola no autoriza al Jurado
iniciativa alguna para construir como suya una «version de los hechos» diversa. Se desvanece
asi, en buena medida. el riesgo sefialado por la «teoria holista» cuando denuncia el efecto
epistemoldgicamente patégeno del recurso al stock of knowledge por parte los legos jurados
para colmar lagunas resultantes tras la actividad probatoria, intervencién que tendria el
efecto «manipulador de reinventar la verdad para reconducirla a estereotipos (Taruffo,

2010: 215).

El relato solamente lo construye el juez técnico que, antes de habilitar al Jurado para
ratificar o rechazar lo que propone, habrd de valorar la prueba en los términos que expon-
dremos infra, de tal manera que, si tal valoracién no avala la propuesta desde las exigencias
de la garantfa de presuncién de inocencia, deberd disolver el Jurado. En tal caso, la tesis del
magistrado'? pasa directamente a la sentencia sin volcarse en ningin objeto de veredicto
para someter al Jurado.

Nada refleja mejor la falta de entendimiento de la esencia de la organizacion del siste-
ma concreto de la LOT] espafiola que la expresion del Tribunal Supremo en la Sentencia
279/2003 de 12 de marzo, en la que afirma: «En el caso de los juicios con Jurado, la deci-
sién en materia de hechos incumbe exclusivamente, a este», como si la iniciativa (art. 53) y
el control previo (art. 49) del relato, que al declararse probado se acomodard a la garantia
de la presuncién de inocencia, no fueran exclusivamente del magistrado. La ratificacién o
rechazo por el Jurado es conditio sine qua non para su traslado a la sentencia, pero ex post y
condicionados de manera determinante por la previa decisién habilitadora del magistrado.

La valoracién de los medios de prueba desde el parimetro —objetivo— de la presun-
cién de inocencia por el magistrado autoriza y delimita la posibilidad y el dmbito —subje-
tivo— de una posterior valoracion por el Jurado. La legitimacién de ambas valoraciones es
tributaria de la correccién y aceptabilidad de un relato (el de lo imputado) en funcién de
su pretendida acomodacidn a la verdad histérica.
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Si, tras la prueba, el magistrado tiene dudas objetivamente razonables, prescindiendo
de su eventual certeza subjetiva, debe refutar el relato de las imputaciones, clausurando la
posibilidad de otra valoracién por parte del Jurado. De no hacerlo asi, cualquiera que sea
su conviccién subjetiva, el veredicto posterior del Jurado, aun siendo conforme, no enmen-
dard la vulneracién de la garantia constitucional de presuncién de inocencia, que la LOT]
erige en motivo alegable en via de recurso.

La autonomia del Jurado para valorar la prueba esta constrefiida, en primer lugar, por
la decisién del magistrado de excluir tales dudas razonables reflejada en la propuesta de
relato en el objeto del veredicto. Sin embargo, tal exclusién de las dudas razonables, obje-
tivamente justificable por el magistrado, 7o vincula al Jurado. Con autonomia respecto a
los fundamentos de la «opinién subjetiva» del magistrado, el Jurado puede albergar dudas
subjetivas. A ellas se refiere el inciso final del art. 54 de la LOT]. El veredicto deberd aco-
modarse entonces al principio favor rei que, in dubio, impone el sentido mds favorable al
reo en la decisién.

La autonomia estd constrenida, en segundo lugar, por el veto de acudir a elementos de
conviccién excluidos por el magistrado a causa de su ilicitud y, finalmente, por la «expre-
sién» de los elementos que han merecido su atencién. Esto garantiza que se ha observado
esa eventual acotacién del magistrado.

Finalmente, también delimita la autonomia la exigencia de «explicacién» del sentido de
la decisién, pero no con aportacién de objetivos fundamentos de la correccidn, sino de su
conviccion subjetiva, lo que, a salvo de que muestre evidente arbitrariedad, queda fuera de
otro recurso que el que pueda amparase en la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva.

Volveremos sobre esto en el apartado 7 para examinar la trascendencia de esas diversas
incumbencias y capacidades en lo que respecta a la motivacién de las respectivas decisiones.

6.2. EL JURADO COMO GARANTIA

El Jurado asume la funcién de garantia que Tomds Vives le atribuye: la del ciudadano
frente al juicio por profesionales ante la posibilidad de que estos, lastrados por la dependen-
cia externa e interna, acaben inclindndose por el poder del Estado frente a los derechos del
ciudadano (Vives Antén, 2011: 890).

Ciertamente, la jurisdiccién dispone de mecanismos de control diversos al de la inser-
cién en su organizacién de ciudadanos ajenos a la misma, no solamente por la obligada
canalizacién de su ejercicio a través de un proceso configurado desde los valores democréti-
cos, sino también por el modo de seleccién de quienes, a través de ella, entran en el cuadro
de los investidos de potestad para decir el Derecho y por los mecanismos de exaccién de
responsabilidad civil, penal y disciplinaria por razén de sus decisiones concretas. Todas esas
previsiones se quieren funcionales a la sujecion del juez solamente a la ley y no tienen en
nuestro ordenamiento una alternativa consistente en mecanismos de exaccién de respon-
sabilidad politica, ni siquiera en los supuestos de interposiciéon de determinados érganos



politicos (CGPJ) para la seleccién de algunos cargos, ya que los designados no responden
politicamente ante estos.

Aun cabe predicar un cierto control social como el que se refleja en el ejercicio de la
critica, ya sea en los medios sociales de comunicacién, ya en el dmbito técnico doctrinal.
Pero, pese a la voluntariosa confianza en la efectividad de esta antes de que la decision sea
adoptada, habrd que convenir, cuando menos, en su escasa eficacia respecto a la real vincu-
lacién del juez a la ley como garantia del ciudadano juzgado.

En EE. UU,, cuya judicatura tiene unas caracteristicas muy alejadas del burocratismo
de carrera del Civil Law, la sentencia Wiliams vs. Florida (1970) declaré que la funcién
principal del Jurado es proteger al ciudadano contra la ejecucién arbitraria de la ley: «Salva-
guarda frente a fiscales corruptos o demasiado celosos en el cumplimiento de sus funciones
y también contra jueces acomodaticios, negativamente predispuestos o de humor impre-
visible» (Hastie, Penrod y Pennington, 1986: 22). Algunos han querido ver en el modelo
de EE. UU., importado del entonces vigente en el Common Law, cierta reminiscencia de
la ordalia, donde el Jurado decide en conciencia por motivos inescrutables, no necesaria-
mente tributarios de la racionalidad en la valoracién de la prueba e incluso asumiendo la
posibilidad de veredictos contradictorios con el resultado probatorio (Taruffo, 2010: 31
ss.). Fisher ha atribuido al Jurado de ese modelo la funcién de legitimar el sistema por la
confianza del piiblico en la exactitud de los resultados (Fisher, 2018: 21). Con independencia
de la vigencia de tal configuracién en nuestros dias, lo cierto es que explica que el veredicto
sea una respuesta unica, directamente determinante de aceptacién o rechazo de la acusa-
cién y deliberada con autonomia por el Jurado, relevado, ademds, de expresar su justifica-
cién. Al magistrado solamente le resta imponer la consecuencia juridica.

Si ese es el sistema denominado puro, homologar la ley espanola de 1995 al mismo
refleja, cuando menos, frivolidad. La denominada «caja negra» del Jurado, metdfora de la
custodia de sus deliberaciones, de la que se predica que legitima al instituto precisamente
por cubrir las deficiencias de sus métodos (Fisher, 2018: 163), es incompatible con el siste-
ma continental europeo y la exigencia de justificacion de las resoluciones de la jurisdiccién.

6.3. LA AUTONOMIA DEL JURADO

Es esa funcién de garantia la que reclama un dmbito de auronomia del Jurado también
respecto del juez técnico con el que integra el Tribunal. En consecuencia, aunque el magis-
trado mantenga un no escaso control sobre el devenir procesal, la deliberacién y la votacion
ha de desarrollarse con total separacién. Esto, pero poco més que esto, diferencia al modelo
espanol del escabinado europeo.

Ya en la LOT] esa autonomia es reconocida de modo muy limitado. En dos aspectos
que, no por ser previos al de la adopcidn de la decisién que reflejard el veredicto, son
banales: ) el Jurado carece de iniciativa para imponer la condena del acusado; esta es mo-
nopolizada por el magistrado, que es quien, no disolviéndolo y proponiéndole un objeto,
condiciona la existencia del veredicto y el contenido sobre el que aquel pueda versar; y 71)
el Jurado tampoco puede articular la secuencia de asertos erigidos en un relato que justifique
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la decision de la condena, ya que solamente estd autorizado para aceptarlo o rechazarlo,
excepcién hecha de matices no esenciales del hecho justiciable.

Asi pues, su poder se circunscribe al control negativo articulado mediante la aceptacién o
el rechazo del relato fictico propuesto por el juez técnico. Atin mds, su proceso deliberativo
no estd exento de cierto control indirecto ejercido por el juez técnico. En efecto, incumbe
a este la responsabilidad de vetar la toma en consideracién de medios probatorios incluso
cuando su resultado pueda haber llegado al conocimiento del Jurado. Y emite las instruc-
ciones limitadas al contenido de su funcién y naturaleza de los hechos, pero con el limite
de que debe omitir valoraciones sobre la prueba o los alegatos de las partes.

Respecto a la culpabilidad, el Jurado emite un veredicto de respuesta, aqui Gnica, que
engloba los plurales juicios de valor insitos en tal declaracién, una respuesta limitada por
la exigencia de que sea coherente con los hechos ratificados o rechazados. As, la respuesta
estard determinada en buena medida por el objeto del veredicto, y la coherencia sometida
al control del magistrado.

La autonomia de la que disponen los miembros del Jurado en la LOT] difiere esencial-
mente de la que caracteriza al modelo anglosajén. En la LOT], la atribucién de la funcién
de garantia se funda en el objetivo de asegurar su imparcialidad para conjurar el riesgo pro-
veniente de las partes, incluida la acusacién publica, dada la proximidad de la organizacién
judicial a la del Estado en que estd inserta. En modo alguno se funda en la proteccién de
un contenido normativo que pueda considerarse anterior o diverso del que configura la ley.
De ahi que la adecuacién de la sentencia a la ley se confie a mecanismos de control técnico-
juridico. Su activacién se residencia en el magistrado en relacién con sus propias decisio-
nes, al fijar el contenido de la norma y la subsuncién en ella de las respuestas del Jurado,
y también para control de las del Jurado en las referencias establecidas en el art. 63 LOT].

Por eso, el veredicto sobre la culpabilidad estd disociado del —y es posterior al— emi-
tido sobre la aceptacién del relato fictico del magistrado. La coherencia de ambos conteni-
dos del veredicto es una manifestacion de la sujecién a la ley. La tinica autonomia admitida
en relacién con la decisién sobre la culpabilidad se limita a los juicios de valor ampara-
dos en lo que Ferrajoli (1995: 160 ss.) denomina «poder de connotacién». Entiendo que
cabe atenderlos no solamente en lo accidental (la racionalidad del medio para la defensa
cuando se discute la legitimidad justificante de esta, entre otros muchos supuestos), sino
también en lo «constitutivo» del delito. Asi cuando se erige en elemento del tipo un hecho
en cuanto base de un juicio de valor, o para valorar en general si un hecho es «<imputable
objetivamente» al acusado o si su omisién es equivalente a la accién que causa el resultado.

Ese férreo acotamiento del dmbito de la libre autodeterminacién de los jurados justifica
que, al menos, se les aisle de eventuales interferencias en el debate que mantengan sobre
la decisién que adoptardn. Pero ver en ese aspecto un indice de homologacién de nuestro
modelo al modelo cldsico inglés supone la absoluta ignorancia de la plena integracién del
Jurado que regula la LOT]J en las lineas esenciales del sistema juridico continental, esen-
cialmente diverso de aquel.



6.4. CRISIS DECISORIAS

Si partimos de la generalidad de la aceptacién de la decisién como fundamento le-
gitimador, es claro que serd un valor anadido —que la haga mds probable— el grado de
consenso alcanzado en el colegio que decide. El legislador claudic6 ante el temor a los de-
nominados Jurados «colgados» por crisis decisorias debidas a la falta de unanimidad entre
sus componentes. Ahora bien, pese a renunciar a la exigencia de la unanimidad, a/ menos
impuso una mayoria reforzada para declarar probados, o no, los hechos no favorables al reo
consistente en la coincidencia en el mismo sentido de siete votos.

La amplitud de la coincidencia en el sentido de los votos del Jurado afecta a dos aspec-
tos relevantes que interesa destacar en estas reflexiones. El primero es que la exigencia de
una elevada coincidencia en los votos induce a los miembros del Jurado a incrementar el
esfuerzo de deliberacién, conjurando el riesgo de cercenarla sin mayor reflexién en cuanto
los jurados perciben que se obtiene una mayoria, aunque sea simple. La precipitacién cons-
tituye un evidente riesgo de error. El segundo es que, en todo caso, la escasez de respaldo
a una decisién y la existencia de un amplio nimero de disidentes reduce la probabilidad
de aceptacién de lo decidido con la subsiguiente deslegitimacién. Eso es lo que ocurre si
la crisis decisoria —es decir, la ausencia de mayoria suficientemente amplia, cuando no de
unanimidad— no se traduce en la ausencia de veredicto, cualquiera que sea el sentido de
los insuficientes votos mayoritarios.

En la fase prelegislativa, la psicologia aplicada insisti6 en la superioridad epistemolégica
de la configuracién del veredicto bajo régimen de unanimidad o, al menos, de mayoria
muy reforzada, cualquiera que sea el sentido de la decisidn respecto a la estimacién o no
de la acusacidn.

Lamentablemente, la decisién del pleno no jurisdiccional de la Sala II del TS de 13 de
marzo 2013 adopté el siguiente Acuerdo: «z) Para declarar probado un hecho desfavorable
serd necesario el voto de, al menos, siete jurados. 4) Para declarar no probado el hecho des-
favorable son necesarios al menos, cinco votos. ¢) Si no se alcanza alguna de esas mayorias,
no habrd veredicto valido y habrd que operar en la forma prevista en los arts. 63 y 65 de la
LOT] (supuestos de seis o cinco votos a favor de declarar probado el hecho desfavorable)».

Ciertamente, se atajé asi alguna linea jurisprudencial que conducia a tener por no
probado un hecho de la acusacién en todos los casos en que no se alcanzara la mayoria
reforzada, incluso si la mayoria se habia pronunciado a favor de la condena por tal hecho.
Se argumentaba que, si no se puede declarar probado el hecho imputado, la tnica alter-
nativa es declararlo no probado, de tal manera que se excluia la posibilidad de inexistencia
de veredicto. El sentido de la garantia de presuncién de inocencia quedaba adulterado,
pues se obviaba que esta despliega sus efectos en relacién con una sentencia validamente
dictada. Pero en ausencia de veredicto (con la excepcidn prevista en la LOT] para caso de
reiteracion en la crisis decisoria sobre el mismo) no se llega a dictar sentencia.

El nuevo Acuerdo suavizé aquella tesis. La declaracién del hecho imputado como no
probado exige ahora mayoria de votos en tal sentido (5/4 o 6/3). En los demis casos, se
entenderd que no hay decisién vélida y, por ello, tampoco veredicto.
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Persiste, asi, el desvio jurisprudencial sobre la, a mi juicio, indubitada voluntad legisla-
tiva de «no declarar probado» a falta de mayoria reforzada por la voluntad jurisprudencial
de «declarar no probado» si una mayoria no reforzada lo decide asi. Como expuse en otro
lugar, no solamente porque la norma ya era una excepcion al objetivo de reforzar la legiti-
midad del veredicto y su aceptacién por el amplio consenso de los jurados en su adopcidn,
sino simplemente porque la gramdtica de la lengua espafiola no admitia otra interpretacion
que la que se puede exponer parafraseando el texto del precepto: «Para ser declarados (los
hechos) tales (probados o no) se requieren siete votos, al menos, cuando fuesen (los hechos)
contrarios al acusado, y cinco votos (al menos) cuando fuesen (los hechos) favorables (al
acusado)» (Varela Castro, 2003).

7. LA MOTIVACION DE SENTENCIAS. LA EXPLICACION DEL VEREDICTO

La motivacién expresada en la sentencia persigue también el objetivo de acomodar
la misma a la ley y conjurar los riesgos de arbitrariedad al garantizar su racionalidad. Asi,
contribuye al control dentro del proceso a través del sistema de recursos y también fuera
del proceso facilitando el control social a través de la critica (Gascon Abellan, 2010: 178).
Y no solamente por ese doble control ex post, sino también porque la preconsciencia de
aquella exigencia de posterior justificacién compele ya al que ha de decidir a un realizar
un ejercicio més intenso de racionalidad cuando reflexiona sobre la decisién que propone.
Juan Igartua acierta en este punto cuando habla de una «[...] relacién dialéctica entre la
valoracién de la prueba y la motivacién de la resolucién» (Igartua, 2013: 28).

Con antecedentes en los procedimientos romano o candnico, alli donde se instauré
el Jurado al modo anglosajén la motivacién quedé ciertamente minimizada, pese a que
la incompatibilidad de aquel con esta no parece tedricamente necesaria (Gascén Abelldn,
2010: 173). En todo caso, aquella funcionalidad erige a la motivacién en presupuesto de la
legitimidad de la decision jurisdiccional porque es presupuesto de su aceptabilidad.

7.1. LA MOTIVACION DE LOS ENUNCIADOS FACTICOS

Es necesario diferenciar los motivos que persuaden al juez en el proceso mental que le
conduce a declarar un enunciado fictico como verdadero —es decir, la «motivacién acti-
vidad», de acuerdo con la terminologia de Gascén Abelldn (2010: 184 ss.)— y las razones
para justificar la correccién que, después, expone en la resolucién —que la misma autora
ha denominado «motivacién-documento» (Comanducci, cit. en Igartua, 1995: 180 ss.).
Los motivos y las razones no necesariamente coinciden. Sus correlativos pares conceptua-
les, acunados terminolégicamente como contexto del descubrimiento y contexto de justifi-
cacidn, tampoco son necesariamente idénticos. Y ello porque, como sefala Igartua «[...]
la fase heuristica y la fase justificativa implican estrategias racionales diferentes» (Igartua,

1995: 183).



La naturaleza de la funcién del investigador respecto a la del juzgador es irreductible-
mente diversa. El investigador preprocesal, no tercero, ensaya, no necesariamente de modo
arbitrario, plurales hipdtesis e infiere, desde las «fuentes» de prueba, la hipdtesis que asumird
como parte ya en el juicio oral, donde su objetivo es persuadir al tercero juzgador de su
veracidad aportando los «<medios de prueba» al efecto. Ante las diversas hipétesis parciales,
que examinard bajo los principios acusatorio y de contradiccién, el juez —que si ha de ser
un tercero en la confrontacién— cife su funcién a la critica racional de las afirmaciones
instrumentales que le suministran los medios de prueba aportados y practicados para for-
mular la zesis que ha de justificar en su decision.

En efecto, el medio probatorio reporta al juez afirmaciones instrumentales. Su conte-
nido puede 7) describir el hecho objeto del proceso en cuanto observado directamente, o 77)
describir como observado o770 hecho. La valoracién critica de esas afirmaciones instrumen-
tales se abordard, en principio, desde maximas de experiencia o leyes técnicas o cientificas,
sobre la calidad de la observacién y la credibilidad de quien describe lo que observa. En esa
valoracién, el juez puede/debe ser auxiliado por expertos, técnicos y cientificos que posean
herramientas y conocimientos de tal naturaleza que, en principio, para el juez son, cuando
menos, extranas. Partiendo del rendimiento probatorio asi establecido, cuando el enuncia-
do no es ya el referido directamente al hecho objeto del proceso, el juzgador inferird este a
partir de aquel, teniéndolo por verificado.

Por otro lado, los pasos desde las afirmaciones instrumentales hasta el enunciado del
hecho objeto del proceso constituyen una inferencia que no proporciona mds que una
probabilidad de verdad. La aceptabilidad de lo inferido como fundamento de la decisiéon —
finalidad, en lo esencial, prdctica del proceso judicial— es tributaria de reglas epistemold-
gicas, pero también de las reglas que constituyen la institucionalizacién de la obtencién del
conocimiento. Estas no siempre son funcionales para la calidad gnoseoldgica del resultado.

La motivacién debe dar cuenta de las razones por las que, mds alld de la intima convic-
cién, se pasa de las afirmaciones instrumentales de los medios probatorios —incluidos los
expertos, técnicos y cientificos— a la formulacién de aserciones verificadas o del resultado
probatorio en relacién con los hechos juridicamente relevantes (no solo el principal), y
entre ellos los que definen una situacién base de juicios normativos o de valor que también
fundan la decisién.

7.2. EL ALCANCE DE LA RESPECTIVA DECISION QUE
DIFERENCIADAMENTE ASUMEN

Que el juzgador sea un tribunal compuesto por magistrado(s) y jurados no empece que,
al fin, la decisién sea imputable a zodo el tribunal como znico 6rgano y que la sentencia sea
tnica. La legitimidad ha de predicarse del fallo, conjunto indisoluble de manifestaciones de
voluntad de aquel poder jurisdiccional, que también es tinico.

Pero las competencias del magistrado y las del Jurado para contribuir a conformar esa
voluntad decisoria tnica, como avanzamos en el apartado 6.1, son diversas.
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i) Tras el debate en el juicio oral, el magistrado determina qué enunciados sobre los hechos
que han sido alegados como hipétesis por todas las partes son objetivamente susceptibles de
ser proclamados veraces. Asi se deriva del art. 49 en relacién con el 70.2 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial. A tal fin, el magistrado someterd a critica, en la medida normativa exi-
gida por la garantia constitucional de la presuncién de inocencia, las aserciones proporcio-
nadas por los medios de prueba para concluir si existe prueba de cargo. El relato construido
desde esa critica de la prueba se traslada a un documento que es el objeto del veredicto,
que en tal caso es ya la tesis que constituird el posible apartado de hechos probados de la
sentencia. Si ninguno de los medios probatorios avala tales conclusiones, el magistrado
rechazard la hipétesis de la parte acusadora y, en consecuencia, deberd disolver el Jurado. Y
ello porque este, como vamos a ver ahora, carece de competencia para construir una tesis
divergente de la del magistrado. Por ello, este tampoco puede emplazar al Jurado a que se
pronuncie sobre una tesis que, si este la asume, aquel no podria justificar bajo exigencias
de presuncién de inocencia.

i) En virtud de ese control positivo del resultado del debate llevado a cabo el magistra-
do, el Jurado deviene investido para ejercer su competencia especifica: ratificar, en todo o
en parte, o rechazar no enunciados a seleccionar por el Jurado de entre los formulados por
las partes, sino e/ preciso relato del magistrado presidente tal y como fue propuesto por este
(arts. 59.1 y 54.2, inciso final, LOT]) sin otra disidencia que la minima autorizada en el
art. 59.2. La sujecidn es tal que, salvo ese autorizado matiz, bastard remitir al nimero con
el que el apartado votado aparece en el documento que expone el objeto de veredicto. En
cuanto al hecho, la funcién del Jurado es, por ello, de garantia mediante control negativo de
la decision antes ya adoptada por el magistrado.

Esa distribucién competencial configurada por la LOT] y el consecuente «reparto» de
«poder» entre los componentes técnico y lego del tnico Tribunal del Jurado se acomoda a
la habilitacién cultural del técnico, aunque se suscite cuestién (Andrés Ibdfez, 2015: 433)
sobre la suficiencia de aquella para que ese juez técnico pueda moverse con solvencia en la
epistemologfa del hecho.

Por otro lado, la capacidad de los jurados para cumplir la funcién que le es atribuida, tal
como expusimos en el apartado 5.3, hace posible la efectividad del control por los jurados
legos en el marco de la fuerte tutela ejercida por el juez téenico que prevé la LOT]. Cabe
recordar, al respecto, la opinién constatada por Taruffo (2010: 211), aunque advierte que
no es coincidente con la suya, cuando declara que la conviccién mis difundida es la que
sugiere que, a pesar de los limites intrinsecos que caracterizan la institucién, los jurados
estdn en condiciones de formular valoraciones razonables. O la de Igartua Salaverria, que
sostiene que «[...] cuando a los juristas se les saca del recinto normativo, saben tanto o
tan poco como el comun de la gente» (Igartua, 1995: 186), por lo que, segtin da cuenta
el egregio autor, en materia de pruebas,la educacion juridica no procura ninguna ventaja
particular, invitando a confrontar con H. Tapani Klami. Cabria afadir este diagndstico de
Zagrebelsky (1995: 150): «En los paises de la Europa continental, sin excluir ninguno, la
pasividad ante las exigencias de transformacion que se imponen con fuerza en la magis-
tratura produce un sentimiento generalizado de insatisfaccién que no consigue encontrar



salidas constructivas. Los jueces contintian cultivando una idea anacrénica de si mismos,
como depositarios de conocimientos eminentemente técnico-juridicos vélidos en cuanto
tales, alejdndose asi de las expectativas que la sociedad pone en ellos sin recibir respuestar.

Frente al criterio del autor italiano, el epistemdlogo norteamericano Larry Laudan parte
de estudios empiricos y postula una ampliacién en EE. UU. del acceso del Jurado a medios
probatorios que, pese a ser relevantes e incluso no ilicitamente obtenidos, estd vetado por
un complejo entramado de exclusionary rules que reflejan la desconfianza en la capacidad de
valoracién de los legos (Laudan, 2013: 293 ss.). Por su parte, los profesores de psicologia
y sociologia Hasstie, Penrod y Pennington (1986: 2 ss.), también norteamericanos, recla-
man la realizacién estudios cientificos orientados a conformar criterios sobre capacidad de
los jurados para cumplir los cometidos y funciones que les confiere la VI Enmienda de la
Constitucién de EE. UU.

La decisién del magistrado permitiendo que el Jurado emita veredicto alcanza a avalar
con criterios normativos que un eventual fallo condenatorio respeta la exigencia consti-
tucional de la presuncién de inocencia, haciéndolo susceptible de control objetivo, inter-
subjetivo. El magistrado no motivard por qué (subjetivamente) adopta la propuesta de un
objeto de veredicto. Lo que se le exige es que, mds alld de su conviccién subjetiva, justifique
que ese relato histdrico es constitucionalmente correcto por no suscitar su veracidad dudas
razonables tras la valoracién probatoria. O, alternativamente, a conjurar el riesgo de su
vulneracién cuando decide disolver el Jurado, impidiendo que el este entre a considerar tal

posibilidad declarando probado el hecho imputado.

Si el Jurado es emplazado a emitir un veredicto sobre el objeto que se le propone,
decidird relevado de la toma en consideracion del umbral impuesto por la presuncién de
inocencia. Y ello porque la superacion de aquel ya se justificard en la Gnica decision del
tribunal por el componente del mismo que tiene atribuida esa funcién: el magistrado.

Pese a ello, es un error etiquetar como meramente psicologista la exigencia impuesta al
Jurado. Esta se circunscribe a la indicacion de los «elementos de conviccién» atendidos y
a una «explicacién de las razones» de su decisién. Ciertamente explicar por qué se decide es
distinto que justificar la correccion de lo decidido.

No podemos compartir algunas reflexiones como la expuesta por Jordi Ferrer Beltrdn
(Ferrer Beltrdn, 2020: 379), autor que, alineindose con las tesis de Igartua Salverria y
Andrés Ibdfiez, tilda de psicologista la motivacién que el Jurado ha de llevar a cabo por
exigencia del art. 61.1 de la LOTJ, y que, estima, refleja una concepcién persuasiva, no
racional, de la prueba.

La exposicién exigida al Jurado rescata al veredicto del dmbito subjetivo de la simple
conviccién en la medida en que describe no las causas insitas en la concreta personalidad
de quien decide ni solamente da cuenta de aquello de lo que se estd convencido, sino los
elementos que erigieron en razén de tal conviccién, que le son externos y reportados por
la actividad probatoria. Adn siendo sucinto, tal relato constituye una base suficiente para
el control intersubjetivo desde la racionalidad objetiva por los destinarios de lo expuesto.
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En el dmbito endoprocesal, aquella permite constatar tanto la desestimacién de ele-
mentos probatorios ilicitos como la exclusién de criterios de arbitrariedad que justificarfan
la impugnacién procesal. En la esfera social externa al proceso, la posibilidad de critica
de esa exposicién contribuird a generar la aceptabilidad general del funcionamiento de la
jurisdiccion en el caso concreto.

7.3. CRITERIOS RESPECTIVOS PARA ADOPTAR SENDAS DECISIONES

El criterio de decision del Jurado es también esencialmente distinto que el que atiende el
magistrado. El art. 54 de la LOT]J encomienda al magistrado que explique al Jurado, entre
otros aspectos, las reglas de deliberacion y votacion. En cuanto a los medios de prueba, indi-
card aquellos que, por ilicitud o nulidad, no deben tomar en consideracién, pero se cuidard
de no dar a conocer en ese momento las razones por las que estima que el relato propuesto es
objetivamente compatible con la garantia de la presuncién de inocencia. En cuanto al crizerio
de decisidn, para aceptar o rechazar la propuesta probatoria del magistrado, remitird a la
conviccion subjetiva de los jurados sobre su veracidad. La calidad epistemoldgica de esta para
plasmarse en el veredicto es tributaria aqui de la configuracion del debate y del nimero de
jurados, tanto de los que intervienen en el mismo como de los que (undnime o mayoritaria-
mente) sostienen de manera homogénea la opinién dominante. Para rechazar la propuesta
bastard la duda subjetiva de tres jurados que excluya la certeza de una mayoria de, al menos,
siete miembros del Jurado, necesaria para aceptar el relato que justifica la condena.

Esas diferenciaciones objetivo/subjetivo, reflejadas en los preceptos indicados y adver-
tidas en la exposicién de motivos de la LOT] —apartado IV; 4 pérrafos tercero, cuarto
y quinto— derivan de la diferenciacién conceptual entre la garantia constitucional de
presuncién de inocencia y el principio in dubio pro reo. E1 TC lo ha reiterado en la Sen-
tencia 209/2003 de 1 de diciembre (con cita de sus anteriores SSTC 16/2000; 13/1982 y
31/1981) aun advirtiendo que ambos derivan del comun principio favor rei: «Mientras que
el principio de presuncién de inocencia estd protegido en la via de amparo, el principio, iz
dubio pro reo como perteneciente al convencimiento, —que hemos denominado subjetivo— del
drgano judicial [...] no puede en ningtin momento ser objeto de valoracién por nuestra
parte cuando el érgano judicial no ha tenido duda alguna sobre el cardcter incriminatorio
de las pruebas practicadas». (énfasis anadido)

El legislador —desde luego, el responsable de la LOT]—, no se olvide, estd vinculado
por la interpretacién que de la Constitucion hace el TC y no por opiniones doctrinales,
menos adn por las que, con escaso acierto, en mi opinién, niegan esa evidente diferencia

(Nieva Fenoll, 2013: 62).

7.4. DIVERSO CONTENIDO DE SENDAS JUSTIFICACIONES

Las diferencias competenciales y los diversos criterios de decisién del magistrado presi-
dente y el Jurado tienen su trascendencia en el contenido de la justificacion que cada uno ha
de aportar sobre lo que si decide.



i) Proponer un relato como probado bajo exigencias de la garantia de la presuncién de
inocencia reclama una argumentacién que evidencie por qué se valoran como carentes de
razonabilidad hipotéticas dudas respecto a las que lo importante no es si subjetivamente el
magistrado las tuvo, sino si objetivamente era exigible que las tuviera. Y ello incluso siendo
cuestionable que la legitimidad exija el acierto en la argumentacién y no, con independen-
cia de ello, que la prueba practicada autorice objetivamente la conclusién (Vives Antén,
2011: 893 ss.) incluso si el discurso pretendidamente justificador es extravagante.

El magistrado presidente debe exponer las razones de su decisién: las que considere que
avalan los enunciados del objeto del veredicto como acreditados, desde la prueba practica-
da, mds alld de toda duda razonable. Solamente después de que el Jurado declare, y en la
medida en que lo haga, el magistrado expresard en la sentencia tales razones y su decisién
de aceptar aquellos enunciados como efectivamente probados (art. 70.2 LOT]). Esa justi-
ficacién no le es exigible al magistrado si su propuesta de hechos probados no es aceptada
por el Jurado y el veredicto no es de culpabilidad

No obstante, en la propuesta del objeto de veredicto el magistrado ya anticipa en no escasa
medida las razones objetivas que autorizan a declarar probado el hecho principal. Y es que
los medios probatorios dan cuenta de observaciones de hechos que no son siempre, ni
siquiera con frecuencia, directamente el hecho principal, sino o#ros desde los que, para afir-
mar aquel, es necesario inferirlo inductivamente. La estructuracion secuencial de la multiple
cadena de pasos inferenciales (léase con atencién el art. 52.1. a), pérrafo tercero, LOT])
anticipa ya una justificacién de la conclusién. Esta es quizds mds ardua que la que exige
dar cuenta de la credibilidad atribuida al medio probatorio sobre el enunciado base de la
inferencia. Al aceptar tal ordenacién «secuencial» del veredicto e/ Jurado estd asumiendo
también esa justificacién de la decisién que declara tal hecho como probado, parte implicita
pero esencial de la explicacién de la decision.

ii) Por su parte, el Jurado debe indicar cudles son los elementos atendidos para alcanzar
su conviccién (art. 61.1 d) LOT]) y las razones de esta, tanto si acepta la propuesta del
magistrado como si la rechaza. Es decir, si, en todo o en parte, acepta el relato del objeto
del veredicto que se le propuso, incluyendo la cadena de secuencias inferenciales, basta
que expresen sucintamente por qué no le alcanzan subjetivamente dudas a la mayoria legal
suficiente de sus componentes.

Si el veredicto excluye enunciados de hechos determinantes de condena, por tener du-
das subjetivas, con independencia de que sean objetivamente razonables, bastard, en lo
normativo, que las razones satisfagan las limitadisimas exigencias del derecho a la rurela

Judicial efectiva (STC 169/2004, de 6 de octubre, FJ 6, parrafo segundo, tltimo inciso).

Contra los que exacerban los requerimientos justificadores al Jurado, un solvente sector
de la doctrina ha cuestionado la exigencia de motivar el rechazo de la imputacién también
en relacién con el Jurado (Vives Antén, 2011: 897 ss.), en la medida en que aquella exi-
gencia se aproxima a la imposicién al imputado de la obligacién de demostrar su inocencia.
Por ello, desde esta perspectiva se considera suficiente que el Jurado exprese su duda de tal
modo que no aparezca como arbitraria.
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7.5. EL VEREDICTO DE CULPABILIDAD

El concepto de culpabilidad tiene un contenido diverso, en la teorfa general del delito,
por un lado, y en los art. 24.2 de la Constitucién y 60 de la LOT], por otro. El primero
entronca con el principio referido al fundamento filoséfico y los limites del ius puniendi y
la capacidad del sujeto para actuar de una u otra forma, presupuesto del reproche penal.
Por su parte, el precepto constitucional y la norma relativa a la decisién del Jurado vincu-
lan la declaracién de culpabilidad al concurso, a la constatacién procesal del conjunto de
elementos requeridos para la condena penal.

Entre ellos, los hechos adquieren especial relevancia juridica al ser descritos en la ley
como presupuesto histérico al que esta anuda sus consecuencias. Pero, en otros casos, lo
son en cuanto soporte de una conclusién valorativa que viene exigida ora especificamente
en el tipo penal, ora a los efectos de las previsiones de la parte general del Cédigo.

Respecto a estos, debe diferenciarse si la prevision legal es mds o menos taxativa o si
consiste en un canon indeterminado. El concepto «monte» en el delito de incendio es
normativo, al igual que la «ajenidad» de una cosa o el «exceso» en el ejercicio de facultades
de administracién tipificada como desleal. Predicar del hecho histérico tales calificaciones
normativas constituye una operacion técnico-juridica de la exclusiva competencia del magis-
trado presidente, en la medida en que requiere una definicién concreta y determinada del
contenido de la norma que atribuye a un supuesto esa cualidad. Se trata de un aserto que
es verificable como una correcta (verdadera o falsa) interpretacién.

No ocurre lo mismo con otros conceptos como «desamparo» en la omisién del deber de
socorro, la «vulnerabilidad» de la victima del homicidio, «lesionar la dignidad» de una per-
sona o la «gravedad» del hecho en el delito de injurias. Estos conceptos no estdn definidos
en los tipos penales. Igualmente, cuando la decision sobre la imputabilidad del acusado, la
justificacién de sus actos o la exigibilidad de otra conducta ajustada a Derecho se condicio-
na a conceptos tales como capacidad de comprender la ilicitud y actuar en consecuencia, la
racionalidad del medio empleado para defenderse o la ponderacién de bienes en riesgo para
establecer si se actué bajo un estado de necesidad, la superabilidad del miedo, la propor-
cionalidad del comportamiento bajo ejercicio de un cargo u oficio o, en fin, la condicién
de vencible en el error padecido por el autor. Lo que caracteriza a la afirmacién de tales
conclusiones valorativas es la inviabilidad de su verificabilidad.

El control de su proclamacién ha de referirse, pues, a su validez o correccién en el caso
de una denotacién taxativa por la definicién legal o a su justicia en los otros supuestos de
determinacion de lo que la norma penal connota mediante ponderacién valorativa en el caso
concreto partiendo siempre, no obstante, del enunciado histérico que describe la situacién
si verificable. La respuesta respecto a este tltimo grupo de presupuestos —sean elementos
del tipo o defensas sobre exencién de responsabilidad— se ubica en el apartado del vere-
dicto que afirma o niega la culpabilidad como juicio de valor global. Pero, adviértase, no
asimilable al concepto de culpabilidad de la dogmdtica penal. La competencia se atribuye

al Jurado.



7.6. EL TRIBUNAL DE JURADO Y EL «JUICIO JUSTO»
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

La solucién de nuestra LOT] cumple con holgura las exigencias que el TEDH consi-
dera de obligado cumplimiento en una sociedad democritica, exigencias integradas en el
concepto de juicio justo del art. 6 del Convenio Europeo.

Contestando a la demanda del Sr. Bellerin Lagares contra Espana, en su sentencia de
4 de noviembre de 2003 el TEDH ya record6 un criterio general sobre la motivacién:
«Lexigence de motivation doit aussi saccommoder de particularités de la procédure, no-
tamment devant les cours d’assises ot les jurés ne doivent pas motiver leur intime convic-
ton».

Y tras describir el régimen procesal de la LOT] espaniola de 1995 sentencié: «La Cour
rappelle que les organes de la Convention ont déja eu a se prononcer sur la compatibilité
avec la Convention de systemes similaires au systeme espagnol (cf. R. ¢. Belgique, requéte
no 15957/90, décision de la Commission du 30 mars 1992, Décisions et rapports (DR)
72, pp. 195, 197; Zarouali c. Belgique, requéte no 20664/92, décision de la Commission
du 29 juin 1994, DR 78, § 97, 109 et Papon c. France (déc), no 54210/00, CEDH 2001-
XI1))».

Estimé, por tanto, que la sentencia en cuestién estaba suficientemente fundamentada a
los efectos del art. 6.1 del Convenio

En la STEDH de 13 enero 2009, recaida en el asunto R 7. ¢. Bélgica, establecié que
«[...] el derecho a un proceso justo garantizado por el art. 6.1 del Convenio implica, en
relacién con la Cour d’assises, que la decision sobre la acusacién exponga las consideracio-
nes que han convencido al Jurado de la culpabilidad o inocencia del acusado, e indique las
razones concretas por las que ha respondido afirmativa o negativamente a cada una de las
preguntas».

En esa sentencia reprocha que «[...] la formulacién de las preguntas planteadas al Jura-
do no permitia conocer los motivos por los cuales habfa respondido afirmativamente a cada
una de ellas». El TEDH estimé que las respuestas laconicas a unas preguntas formuladas
de forma vaga y general habian podido dar al demandante la impresién de una justicia
arbitraria y poco transparente. Sin una sintesis de los principales motivos por los que el Tri-
bunal del Jurado (Cour d’assises) habia alcanzado el convencimiento de la culpabilidad del
demandante, este no podia comprender —y, por tanto, aceptar— la decisién del tribunal.

La relevancia de las preguntas se subraya porque a efectos de la relacién de la motivacién
con el derecho al juicio justo «debe examinar si el procedimiento, en conjunto, tuvo un
cardcter equitativo», y anade que en el asunto R. ¢. Bélgica (nim. 15957/1090, Decisién de
la Comision de 30 marzo 1992, Decisiones e informes (DI) 72), la Comisién Europea de
Derechos Humanos constaté que, si bien el veredicto de culpabilidad del jurado no estaba
motivado, «[...] al menos el presidente del Tribunal del Jurado (Cour d’assises) habia for-
mulado previamente preguntas al jurado sobre las circunstancias fécticas de la causa, que el
acusado podia impugnar. La Comisién vio en estas preguntas precisas, de las que algunas
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podian plantearse a peticién de la defensa o el Ministerio Fiscal, el fundamento que servia
de base a la decisién impugnadan.
&

En el asunto Papon c. Francia (Decisién), el TEDH sefialé que el Ministerio Fiscal y
el acusado habian tenido la posibilidad de impugnar las preguntas planteadas y solicitar al
presidente que formulara al jurado una o varias preguntas mds. Tras constatar que el jura-
do habia respondido a las 768 preguntas formuladas por el presidente del Tribunal del Jurado
(Cour d assises), estimd que estas constituian el argumento que podia servir de base a la decision
y que su precision compensaba adecuadamente la no motivacion de las respuestas del Jurado.
El Tribunal desestimé la queja relativa a la falta de motivacién de la sentencia de la Cour
d’assises porque carecia manifiestamente de fundamento.

En el asunto Saric ¢c. Dinamarca, el Tribunal dictaminé que la falta de motivacién de
una sentencia resultante de la determinacién por un Jurado popular de la culpabilidad del
demandante no era, en si, contraria al Convenio.

Sien el asunto Gokzepe c. Bélgica (§ 28) el Tribunal concluyé que la violacién del art. 6
del Convenio se debi6 a que el Tribunal del Jurado (Cour d’assises) habia rehusado plan-
tear preguntas individualizadas sobre la existencia de circunstancias agravantes, privando
asi al Jurado de la posibilidad de determinar individualmente la responsabilidad penal del
demandante.

Con tales antecedentes, en la sentencia de 16 noviembre 2010, dictada en el asunto
Taxquet c. Bélgica, el TEDH, constituido en Gran Sala, reiteré que «[...] el Convenio no
exige que los jurados motiven su decisién y que el art. 6 no se opone a que un acusado
sea juzgado por un Jurado popular ni siquiera en el supuesto de que su veredicto no esté
fundamentado».

Sin embargo, para que se cumplan las exigencias de un proceso justo, el publico y,
en primer lugar, el acusado, debe poder comprender el veredicto que se ha emitido. Esta es
una garantia fundamental contra a la arbitrariedad. Ahora bien, como ya ha subrayado el
TEDH, la preeminencia del derecho y la lucha contra la arbitrariedad son principios que
sustentan el Convenio (entre otras, véase, mutatis mutandis, sentencia Roche c. Reino Uni-
do [GS], num. 32555/1996, ap. 116, TEDH 2005-X). En el 4mbito de la justicia, estos
principios sirven para asentar la confianza de la opinion piblica en una justicia objetiva
y transparente, uno de los fundamentos de toda sociedad democratica (vid. Suominen c.
Finlandia, nim. 37801/1997, ap. 37, 1 julio 2003 y Tatichvili c. Rusia, nGm. 1509/2002,
58, TEDH 2007-11I).

Por ello, el TEDH afiadi6 que ante los tribunales del jurado (Cour d’assises con par-
ticipacién de un jurado popular) es necesario adaptarse a las particularidades del pro-
cedimiento en el que, la mayoria de las veces, los jurados no tienen la obligacién —o
no pueden— motivar su conviccién (§ 85 a 89 supra). En este supuesto el art. 6 exige
igualmente determinar si el acusado ha gozado de unas garantias suficientes que descarten
cualquier riesgo de arbitrariedad y le permitan comprender las razones de su condena (§
90 supra). Estas garantias procesales pueden consistir, por ejemplo, en instrucciones o aclara-
ciones del presidente del Tribunal del Jurado (Cour d'assises) a los jurados en relacién con los



problemas juridicos planteados o las pruebas practicadas (S 43 ss. supra), y en preguntas
precisas, inequivocas, planteadas al Jurado por dicho magistrado, de manera que se conforme
un argumento que pueda servir de fundamento para el veredicto o que compense adecua-
damente la falta de motivacién de las respuestas del Jurado (vid. la anteriormente citada
STEDH Papon c. Francia).

Pues bien, ademds de prever las instrucciones a los jurados, la LOT] establece un mé-
todo de elaboracién del denominado «objeto del veredicto» en el que se abre un cauce
para audiencia de las partes que satisface las exigencias de motivacién mds alld del canon
establecido por el TEDH. La obligada articulacion secuencial del soporte fictico en que
acaba integrdndose la version tipica fundamento de la condena no tiene otra finalidad que
la de justificar légicamente la conclusién. Ello permite conocer las razones por las que esa
version tipica es proclamada. Ademds, el magistrado estd obligado a exponer por qué esas
premisas derivan de una valoracién probatoria acomodada al canon de la garantia constitu-
cional. Cobra ello especial relieve a la luz del criterio expuesto por el TEDH! en el sentido
de que e/ cumplimiento de las exigencias del proceso justo se aprecia sobre la base del conjunto
del procedimiento.

La interrelacién entre la justificacién del juez técnico y la del jurado lego se manifiesta
en otra exigencia del modelo de la LOT] que va mis alld de la aceptacién por el Jurado de
los argumentos del magistrado implicita en la ratificacién por aquel de los particulares del
objeto propuesto por este. Se trata del requerimiento al Jurado impuesto por el art 61 de la
LOT] para que exteriorice los elementos de conviccién para hacer las precedentes declara-
ciones. Ello abre la via al control de tales razones por el magistrado, que podra rechazar el
acta si se desvia del obligado respeto a las reglas de exclusién de medios probatorios e inclu-
so si asi se pusiera de manifiesto la arbitrariedad de la conclusién. Asi, el art 63.1 d) LOT]
prevé la devolucién del acta al Jurado en este supuesto: «Que los diversos pronunciamien-
tos son contradictorios, bien los relativos a los hechos declarados probados entre si, bien el
pronunciamiento de culpabilidad respecto de dicha declaracién de hechos probados». Por
su parte, el art. 63.1 d) contempla la misma previsién en el siguiente caso: «Que se haya
incurrido en algtin defecto relevante en el procedimiento de deliberacién y votacién».

NOTAS

1. Con amplitud —y en algin aspecto especifica, que no en todo pacifica, configuracién— expone
Ferrajoli los aspectos epistemoldgicos, axioldgicos y tedricos de esa opcidn seguidos de descripciones
fenomenolégicas (Ferrajoli, 72005).

2. Referencias a ciertas consecuencias de posiciones hermenéuticas o epistemologias subjetivistas sobre la
idea de prueba y verdad.

3. Conde-Pumpido Tourén, ponente de la STS de 11 de septiembre de 2000 afirmé lo siguiente: «Una
norma procesal penal elaborada en 1995 no podia dejar de incorporar un precepto que recordase y rea-
firmase dicha doctrina constitucional, pero tal precepto no puede ser interpretado de forma auténomay
aislada, como un islote robinsoniano en el océano del marco regulador de nuestro proceso penal [...]».
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4. Quien, tras afirmar que el legislador de 1882 no quiso que la lectura de declaraciones sumariales de
un testigo, en caso de disconformidad entre estas y las que el mismo testigo preste en el juicio, tuviera
otra finalidad que la de «[...] provocar las explicaciones del testigo sobre las discrepancias entre unas y
otras [...].excluyendo que dicha lectura permitiera incorporar la declaracién sumarial a la que se refiera
al material probatorio valorable por el juzgador... recomienda, de cara al futuro estudiar cuidadosamente
las situaciones para un tratamiento legal adecuado [...]» (Vegas Torres, 1993: 252).

5. Verger Grau (1995). El autor entiende matizable la conclusién cuando se trata de contradicciones
entre diversas manifestaciones del acusado. La razdn estribaria en que nadie miente en perjuicio propio,
mdxima de experiencia que justifica la diversidad de tratamiento en el derecho anglosajén de notoria
influencia en este autor.

6. Miranda Estampres (1997).

7. Los Estados miembros que practican el sistema escabinado segtin el escrutinio hecho por la sentencia
del TEDH, de 16 de noviembre 2010 (asunto Zaxquet c. Bélgica), son Alemania, Bulgaria, Croacia, Di-
namarca, Estonia, la ex Republica yugoslava de Macedonia, Grecia, Finlandia, Francia, Hungrfa, Italia,
Islandia, Liechtenstein, Ménaco, Montenegro, Noruega (en la mayor parte de los casos), Polonia, Portu-
gal, Republica checa, Serbia, Eslovaquia, Eslovenia, Suecia y Ucrania.

8. Sentencia del TEDH, asunto Taxquet c. Bélgica, cit. supra.
9. Publicacién de la Asociacién Argentina de Juicios por Jurados, 2 de noviembre de 2020

10. Publicado en la «Coleccidn legislativa de Espaniar, t. CXIV, correspondiente al primer semestre de
1875, pp. 6 ss.

11. Sobre ese periodo puede consultarse el trabajo de Marés Roger (1995: 99-101).

12. Presente en las constituciones francesas de 1791, 1793 y 1795, fue sustituida por la designacién por
el primer cénsul (Napoledn) el 13 de diciembre de 1799.

13. En tal caso, absolutoria.

14. Asunto Taxquet c. Bélgica, cit. supra, § 93.
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