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0. ABREVIATURAS
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I.  RESUMEN

En esta tesis se analizara la valoracion de la prueba en el proceso penal
espafol, alejandonos, en la medida de lo posible, de un enfoque procesal, pues
nos centraremos en la perspectiva de la libre valoracion de la misma,
atendiendo a las garantias y limites que se imponen a esta tarea y a los
denominados elementos paraprobatorios, término este Ultimo acufiado por esta
autora. Para poder abordar el tema central de la tesis se estima necesario definir
primero el concepto basico y aséptico de prueba y atender a sus antecedentes
historicos, destacando aquellas practicas o elementos que han subsistido hasta
nuestros dias o que han inspirado nuestro proceso penal. También
abordaremos el instituto de la libre valoracion de la prueba permitida en
nuestro ordenamiento juridico, prestando atencién a la l6gica, las garantias y los
limites. Llegados a este punto, se explicard en qué consisten los elementos
paraprobatorios y qué papel desempefian la formacién social de la mente y la

cognicioén social.

Se prestara atencién a regimenes especiales de valoracion probatoria, pues
serdn necesarios para comprender los casos que posteriormente vienen

analizados.

Por ultimo, ya sentadas todas las anteriores bases, se analizaran casos
reales con particularidades probatorias, a saber: el caso Dolores Vazquez, por su
grave error en la valoracién de la prueba e indebida aplicacion de la prueba
indiciaria propiciados por el impacto mediatico; el caso “La Manada”, por las
diferentes calificaciones juridicas de los hechos y la existencia de votos
particulares a lo largo de todas sus instancias; y el caso Alexandre (Sandro)
Rosell, en el que se acordo prision provisional por periodo inusualmente largo,

lo que contrasta fuertemente con el resultado final absolutorio.



ABSTRACT

In this thesis we will analyze the evaluation of evidence in the Spanish
criminal process, moving away, as far as possible, from a procedural approach,
since we will focus on the perspective of the free evaluation of it, taking into
account the guarantees and limits that are imposed on this task and the so-
called paraprobative elements, term coined by this author. In order to get to the
central theme of the thesis, it is deemed necessary to first define the basic and
aseptic concept of evidence and to pay attention to its historical antecedents,
highlighting those practices or elements that have survived to these days or that
have inspired our criminal proceedings. We will also address the institute of free
evaluation of the evidence allowed in our legal system, paying attention to logic,
guarantees and limits. At this point, it will be explained what the paraprobative
elements consist of and what role the social formation of the mind and social

cognition play.

Attention will be paid to special evidentiary assessment regimes, as they
will be necessary to understand the cases that are subsequently analyzed.
Finally, once all the previous bases have been established, real cases with
evidentiary characteristics will be analyzed, they are: Dolores Vazquez case, due
to its serious error in the evaluation of the evidence and improper application of
the circumstantial evidence caused by the media impact; “La Manada” case, due
to the different legal qualifications of the facts and the existence of individual

opinions throughout all its instances; and Alexandre (Sandro) Rosell case, in



which provisional imprisonment for an unusually long period was agreed, which

contrasts strongly with the final acquittal.

INTRODUCCION

Es consejo habitual que, para poder tratar algun tema en profundidad, se
parta de algo simple y después se vaya realizando una inmersién paulatina en lo
que realmente es relevante. Por ello, lo primero que debe quedar claro es la
definicion del término prueba’ en nuestro diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, en adelante RAE. Seglin esta’, prueba es un sustantivo
femenino y es la accion y efecto de probar, la razon, argumento, instrumento u
otro medio con que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad
de algo; es el indicio, sefial o muestra que se da de algo; es también el ensayo o
experimento que se hace de algo para saber como resultara en su forma
definitiva; es una operacion matematica que se ejecuta para comprobar que
otra ya hecha es correcta. Otras acepciones serian la de analisis médico o
muestra, cantidad pequefia de un alimento destinada a examinar su calidad,
examen que se hace para demostrar o comprobar los conocimientos o
aptitudes de alguien, la competicion en algunos deportes o muestra del

grabado y de la fotografia. Finalmente, queda definido como la justificacién de

Ihttps;//dle.rae.es/?id=UVZCHOC|

? Siguiendo el actual criterio ortografico de la RAE, en la presente tesis prescindimos del uso de
tilde diacritica para el adverbio «solo» y para los pronombres demostrativos «este», «ese» y
«aquel» tanto en masculino y femenino como en singular y plural. Se puede consultar este
criterio en|https://www.rae.es/consultas/el-adverbio-solo-y-los-pronombres-demostrativos-sin- |

tilde
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la verdad de los hechos controvertidos en un juicio, hecha por los medios que

autoriza y reconoce por eficaces la ley. Sentada esta base, proseguimos.

La prueba puede definirse en Derecho como la actividad procesal, de las
partes (de demostracion) y del Juez (de verificacion), por la que se pretende
lograr el convencimiento psicolégico del juzgador acerca de la verdad de los
datos allegados al proceso (Barona Vilar, 2017a). Segin Martinez Garcia (2017:
p. 28), «la prueba es una actividad esencial del proceso sobre el que se
fundamenta la actividad decisoria del Juez penal a través de la sentencia, dentro

del debate contradictorio que exige el proceso penal».

Para Siglenza Lopez (2018: p. 701), la prueba es la actividad procesal
desarrollada por las partes ante el tribunal a fin de convencer al Juez sobre la
veracidad de wuna afirmacion. De esta manera, la prueba deviene
extremadamente importante, ya que de ella depende el éxito de las
pretensiones de cada una de las partes. Sin prueba, por mucha razén que se
tenga, dejando aparte cuestiones estrictamente procesales, no se consigue la
victoria. Este autor opina que es tan importante [...] tener razon como convencer
al juzgador de que se tiene derecho a obtener la tutela que se postula» y que
«este debe basar su decisién en la valoracidon de medios de prueba sometidos a
su intima conviccién». A pesar de que lo sostenido por este autor sea quizas
aplicable sobre todo a la jurisdiccion civil, sus afirmaciones pueden aplicarse a
nuestro proceso penal, en tanto la intima conviccion del Juzgador también esta

presente.

Desde un punto de vista procesal, la prueba se aprecia desde tres
aspectos: desde su manifestacion formal -medios de prueba- desde su
manifestacion sustancial -los hechos que se prueban- y desde el punto de vista
del resultado subjetivo -el convencimiento en la mente del juzgador-. En cuanto

a la primera manifestacion, los medios de prueba son los vehiculos a través de



los cuales probamos un hecho, objeto o circunstancia y estan establecidos en la
ley (testimonios, peritajes, inspecciones, etcétera), mientras que la manifestacion
sustancial hace referencia a los hechos que se quieren probar a través de esos
medios (existencia de un contrato, comision de una infraccidon, etcétera).
Respecto a la perspectiva sustancial u objetiva de la prueba, lo que puede
probarse en el proceso penal es: por un lado, los hechos imputados, delimitados
por los acusadores en sus calificaciones provisionales (articulo 649.1 y 4 LECrim),
cualquier otro hecho expuesto en las calificaciones (articulo 729.2° LECrim); por
otro lado, las maximas de la experiencia pueden ser objeto de la prueba,
siempre que sean pertinentes y relevantes en la posible decisién judicial. Por
cuanto se refiere a la perspectiva subjetiva o convencimiento del Juez,
adelantamos que podra utilizar su sana critica y libre conviccion, si bien debe
respetar una serie de garantias constitucionales (Barona Vilar, 2017a: pp. 299-

315).

Si bien esta es una buena y clara definicion, realmente la prueba es mucho
mas que eso; puede llegar a presentar multiples aspectos, subconceptos y
segmentos que conforman el engranaje de una pieza tan fundamental como
puede ser la institucion que nos ocupa y, mas concretamente, en su vertiente
penal. En las venideras paginas vamos a perfilar con mayor precision y tonalidad
este elemento indispensable en un proceso penal. No obstante, lo haremos
desde otros puntos de vista que esta autora ha considerado mas interesantes
que las tipicas escrituras o ensayos sobre la prueba que suelen revestir toques

procesales.

Como se ha adelantado en el resumen, iniciara el estudio versando sobre
las primeras actuaciones probatorias humanas determinantes para nuestro
actual sistema probatorio penal espafiol. Se mencionaran practicas ancestrales,

las ordalias, la introduccion de distintos medios de prueba, la evolucion de

10



criterios, la influencia del entorno cultural o religioso a la hora de practicar
aquellas pruebas para resaltar los elementos o practicas que perviven o inspiran
nuestro actual sistema procesal penal. Una vez visto todo el /ter relevante de
evolucién de la prueba y haber contrastado los dos actuales sistemas diferentes
de presuncion nos centraremos, por fin, en el sistema probatorio espafiol,
concretamente en su vertiente penal. Al analizarlo hay que tener muy presente
un elemento: la mente del Juez. Esta es la que realizara el proceso empirico
deductivo que la ley permite para poder, libremente, bajo las garantias
legalmente establecidas, llegar a una conclusién que determine la resolucion del
conflicto penal y la imposicién, o no, de una pena. Por tanto, atenderemos al
punto de vista de la légica y a los bloques definitorios que determinan la forma
de realizar el proceso deductivo. Entendemos que la prueba conlleva algo mas
que la propia prueba, esto es, elementos que la rodean y que vienen con ella,
los denominamos aqui elementos paraprobatorios. Los mismos seran definidos,
ya que sin ellos seria dificil explicar la multiplicidad de procesos valorativos en
situaciones aparentemente similes y las variadas formas de valorar una misma

prueba dependiendo del proceso, época u érgano enjuiciador.

Prestaremos atencién a aquellas nociones necesarias para poder
comprender los casos que se analizaran: el recurso a la prueba indiciaria, los
requisitos de la validez de la decisién del jurado, la valoracion del silencio del

investigado, del testimonio de la victima y la prisién provisional.

Como Ultima parte de esta tesis, tras haber sentado todas las anteriores
bases y estar en pleno contexto, pasaremos a analizar sentencias o aspectos
probatorios de casos reales que hayan presentado anomalias en la valoracion
de la prueba, controversia respecto de la misma o medidas cautelares historicas.

Nos centraremos en tres casos distintos con caracteristicas interesantes.

11



El primero de ellos es el caso Wanninkhof, en el cual hubo error juridico
grave -propiciado por el ambiente de histeria popular creado por los medios de
comunicacion- en un proceso plagado de irregularidades por parte de las
autoridades judiciales y policiales. La acusada, Dolores Vazquez Mosquera, fue
declarada culpable, con base en la prueba indiciaria- sin contar con los
requisitos para poder recurrir a ella-, por un jurado popular, de la muerte de
Rocio Wanninkhof, quien habia sido asesinada en octubre de 1999 cerca de la
localidad de Mijas, provincia de Malaga. Aquella sentencia condenatoria de la
Audiencia Provincial (en adelante AP) de Malaga, 6rgano enjuiciador por la
gravedad del delito, fue recurrida por el Letrado de la condenada ante el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Siendo su fallo estimatorio del
recurso, fue nuevamente recurrida por el Ministerio Fiscal, planteandose el
recurso ante el Tribunal Supremo. El recurso fue desestimado y el Tribunal
Supremo ratificé lo acordado por el Tribunal Superior de Justicia: orden6 repetir
el juicio. En agosto de 2003, antes de la llegada de la fecha de este nuevo juicio,
el caso dio un vuelco al resolverse otro asesinato posterior, el de la joven Sonia
Carabantes. Tras el analisis forense de esta Ultima, se descubrieron restos de
ADN coincidentes con trazas de ADN que también estaban presentes en el
cuerpo de R. W. El ADN era de Tony Alexander King. Acordaron entonces la
inmediata puesta en libertad de la Sra. Vazquez y no se lleg6 a repetir el juicio
contra ella. Tony A. K. fue condenado posteriormente como autor de ambos

crimenes.

El segundo de los casos a analizar sera el caso «La Manada» en el que un
grupo de cinco hombres atentaron sexualmente contra una joven de dieciocho
ahos en un portal en el centro de la capital navarra, en la madrugada del 7 de
julio de 2016, durante las fiestas de San Fermin. Este segundo caso, mas actual y

con gran impacto mediatico, ha suscitado muy diversas opiniones y

12



controversias incluso entre los propios Magistrados conocedores del asunto,
cuyas opiniones han sido variadas, desde solicitud de absolucién por parte de
uno de los Magistrados en la primera instancia hasta la final calificacion de los
hechos como violacion y robo con violencia por la opinibn mayoritaria del
Tribunal Supremo. Veremos cdémo tras la correspondientes apelaciones
comienzan a configurarse por parte de los enjuiciadores los conceptos de
intimidacion ambiental o de ambiente intimidatorio, desembocando finalmente
en el resultado ya revelado. La presion social juega en este asunto un papel
fundamental, ya que la calificacion realizada en un primer momento por los

ciudadanos de a pie fue finalmente confirmada por la justicia.

El tercero de los casos es el de Alexandre (Sandro) Rosell, marcado por un
periodo de prision provisional de veintitn meses, uno de los mas largos de la
historia penal moderna de Espafia. En este supuesto, el juzgador de Instruccion
aprecia riesgo de fuga en el entramado de un panorama delictivo, lo que le lleva
a decidir que es necesaria la prision provisional como medida cautelar. Ello
choca con el fallo de la sentencia dictada por la Audiencia Nacional, en el que se
opta por la absolucién. Los hechos que para el juzgador de instruccion son
claros para una posterior sentencia condenatoria; sin embargo, no son
suficientes para el érgano enjuiciador, ni siquiera a nivel de prueba indiciaria.
Ante la duda de varias hipotesis sostenibles, la Audiencia Nacional invoco el
principio /n dubio pro reo y dictd una sentencia absolutoria. Nos planteamos
con ello qué conclusiones han extraido uno y otro juzgador para dictar
resoluciones que poco se complementan entre si y si ha habido factores

externos influyentes en las diferentes fases del procedimiento.

Sin mas demora, comenzamos a explicar todos estos aspectos.

13



V.

LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ESPANOL.

IV.1 Antecedentes historicos.

IV.1.1 Proceso penal en Grecia (1200 a. C.- 146 a. C.).

La etapa historica de la Antigua Grecia abarca desde el afio 1200 a. C.
hasta el aflo 146 a. C, con la conquista romana de Grecia, tras la batalla de
Corinto. Cabe recordar que el Imperio Romano se inicia hacia el afio 753 a. C. y
se disuelve en el afio 476 d. C. Ello quiere decir que durante afos existieron en
mundos paralelos ambos Derechos, si bien en el ano 146 a. C. Grecia se

romanizo, tomando definitiva posesion este Derecho de aquellas tierras.

En general, los historiadores consideran que la ley ateniense era de
procedimientos amplios, es decir, se ocupaba de la administracion de la justicia
y trataba sobre los derechos, obligaciones y delitos. Las leyes atenienses se
solian escribir con la estructura «si alguien hace A, entonces B es el resultado»
(Carey, 1998: p. 93), y se focalizaban en las acciones legales a emprender por el
fiscal, dejando de lado la labor de redactar una lista numerus clausus de los
actos enjuiciables (Carey, 1998; p. 96). Uno de los primeros eventos datables en
la historia de Atenas es la codificacion de sus leyes por Dracon de Tesalia,
probablemente entre el 621 y el 620 a. C., que contenia una ley de homicidios
que sobrevivio a las reformas de Solon. Distinguia entre el homicidio
premeditado e involuntario, y proporcionaba la reconciliacion del asesino con la

familia del hombre muerto (Edwards, Gadd y Hammond, 1970: p. 371).

Los codigos de leyes atenienses establecidos por Dracén de Tesalia fueron

reformados integramente por Soldn (salvo la ley de homicidios), que fue el

14



arconte epdnimo del aflo 594-593 a. C., que incluia, entre otras reformas, la
abolicién de la esclavitud para aquellos que habian nacido en Atenas (Edwards,
Gadd y Hammond, 1970: pp. 381-382). Este texto legal hacia mencion a los
altares para sacrificios previos, a los oraculos y al juramento, instituciones que
mas tardes irian perdiendo relevancia. El juramento era una prueba formal hasta
la llegada de la época clasica, que en la época helenistica constituia
simplemente una ceremonia. Cada pol/is contaba con sus propias normas y era
comun la existencia de acuerdos entre polis, como el de Caleo y Eantea, para
unificar normas o aplicar la ley a sus residentes si eran juzgados en otra
demarcacién que distara a menos de 10 km (Alonso y Royano, 1996: p. 115-

116).

Los antiguos tribunales griegos estaban dirigidos por legos en leyes. Los
funcionarios de los tribunales no percibian salario por ello o, si percibian, era
escaso; y la mayoria de los procesos se realizaban en el mismo dia. No habia
funcionarios profesionales de la justicia, no habia abogados o Jueces. El tipico
caso a dirimir se despachaba a través de una argumentacion y una
contraargumentacion de los dos litigantes: uno de ellos afirmaba que se habia
cometido un acto ilegal por parte del otro y el acusado expresaba las razones
por las que, a su parecer, no habia sido ilegal o no habia ocurrido el hecho del
modo en que se afirmaba por quien acusaba. El jurado era quien decidia si el
acusado era culpable y, en su caso, el castigo a aplicar (Forsdyke, 2008: p.7). El
sistema judicial ateniense estaba dominado por los hombres; de hecho, el

jurado se constituia solo de hombres (Gagarin, 2003: p. 204).

En el caso del Derecho ateniense, los ciudadanos comenzaron a asumir
participacion directa en las tareas acusadoras y juzgadoras y se practica un
modelo procesal oral, publico y contradictorio. El acusado se defendia a si

mismo, aunque en ciertas ocasiones le auxiliaban algunas personas. En esta
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época de la Antigua Grecia inician a diferenciar el proceso civil del penal y a
determinar algunas caracteristicas del Derecho procesal penal y del civil, que
aun se mantenian unidas. En este panorama, en el que los ciudadanos tomaban
parte del proceso penal, se distinguian los delitos publicos -en los que la
acusacion correspondia a los ciudadanos- y privados -en los que la acusacién
correspondia al ofendido o sus parientes-. La acusacién se presentaba ante el
arconte, quien procuraba la seriedad y el cumplimiento formal de la acusacion.
En todos estos procesos, por cierto, la tortura era un medio ordinario de prueba.
En caso de que la acusacién formulada no fuera estimada y se acordara la libre
absolucién del acusado, se imponia una pena grave al acusador (Barona Vilar,
2017b: pp. 46-50), tal vez algo similar al delito de denuncia falsa o a la

imposicion en costas de hoy en dia.

Por su parte, Demostenes (352 a. C.) insiste en que nadie puede ser
llamado culpable si antes no ha sido condenado y declarado culpable. Se
presenta de este modo un ligero destello de garantia procesal similar al

principio de presuncion de inocencia.

De acuerdo con Maier® (2004: p. 269), y en sintesis de lo anterior, el

proceso penal griego presenta los siguientes rasgos:

1) Los tribunales eran populares, dada la concepcion politica del momento

y la atribucion de la soberania popular;

2) Se pergeid la acusacion popular, que implicaba la atribucion a cualquier
ciudadano de la facultad de querellarse contra quien pudiera ser aparentemente

autor de un delito publico;

? Barona Vilar también menciona a Maier y este listado de caracteristicas en su obra Proceso
penal desde /a historia, 1° ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017b, p. 51.
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3) Se mantenia una suerte de principio de igualdad entre el acusador y el
acusado, permaneciendo este Ultimo generalmente en libertad mientras duraba

el proceso;

4) Se respetaban la publicidad y la oralidad del juicio; juicio que
esencialmente consistia en el debate entre acusador y acusado, estando

presentes tanto el tribunal como el pueblo;

5) Se admitia la tortura y los juicios de los Dioses, como medios de

realizacién probatoria;

6) La valoracion de las pruebas aportadas se efectuaba por intima
conviccion de cada uno de los Jueces, sin discusion previa, y se trasladaba a una

urna en la que se efectuaba la votacion publica también;

7) La resolucion que se dictaba, manifestacion de la soberania popular, era

irrecurrible.

Asi, vemos la semejanza de este antiguo y basico proceso con el actual
vigente en nuestro Estado, aunque, evidentemente, aquellos procesos apenas
presentaban garantias como las que actualmente se puedan tener, empezando
por que no formaba parte del comité enjuiciador nadie con alta preparacion
juridica. De este proceso ha perdurado la idea de los turnos de palabra, de
argumentacion y contraargumentacion, de un jurado popular y de arbitros que

debian decidir si condenar al acusado o no y en qué medida.

IV.1.2 Proceso penal en Roma (753 a. C.- 476 d. C.).
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La vigencia del Derecho Romano surge en el afio 753 a. C. y finaliza en el
ano 476 d. C. Aqui el Derecho alcanza un alto grado de desarrollo y elabora
algunos elementos novedosos que todavia forman parte del proceso penal.
Basta con recordar que en materia probatoria el proceso romano es
considerado como un modelo insuperable. La relacién entre el Derecho Griego
y el Derecho Romano no es la de antigliedad sino de sucesion, asi, el Derecho
Romano va a tomar la experiencias de los anteriores (Alonso y Royano, 1996: p.
132). En orden cronolégico, el Derecho Romano se divide en época arcaica,

preclasica, clasica, postclasica y justinianea (Hernandez Zufhiga, 2018: p. 276).

Conforme a De los Mozos Touya (1981: pp. 660-670), apenas se
encuentran textos juridicos sobre la prueba en Derecho Romano, los que
aparecen suelen ser de la época de decadencia. En lo que respecta a la época
postclasica, comienza a regir el principio de libre apreciacién de la prueba. La
instancia procesal quedaba dividida en dos fases: una primera fase de
fundamentacion y una segunda fase de emision de sentencia. Segun este autor,
aparece el formalismo probatorio, pautando directrices para valorar la prueba
que incluyen la aplicaciéon de los principios vigentes en la sociedad y donde
puede influir la mentalidad del Juez, y afiade que el Unico texto directamente
relacionado con el formalismo probatorio es el capitulo II del libro XIV de las

Noctes Atticae de Aulus Gelius.

Encontramos fragmentos de textos antiguos con algo similar a principios

probatorios o garantias procesales:

«En un texto perteneciente al libro sexagésimo noveno de los comentarios
de Paulo al Edicto y dice asi: £/ incumbit probatio qui dicit non qui negat.
Incumbe la prueba a quien afirma, no a quien niega. El precepto se puede
completar con lo establecido en una constitucion de Diocleciano del afio
294, que dice: cum per rerum naturam factum negantis probatio nulla est,
es decir, porque por la naturaleza de las cosas no existe prueba para quien
niega un hecho, aunque la argumentacidon ya habia sido utilizada por
Cicerdn en partitiones oratoriae, 30: nemo quod negat factum, rationem
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potest aut debet aut solet reddere. "quien niega un hecho, ni puede, ni
debe, ni suele probar por qué”. Por tanto, la regla completa se formularia
del siguiente modo: incumbe la prueba a quien afirma, no a quien niega,
porque por la naturaleza de las cosas, no existe prueba para quien niega un
hecho» (Rascdn Garcia, 2005: p.4).

Destaca Rascon Garcia (2005: p. 8) que la Ley XII del titulo XIV de la Partida

Il establecia que:

«El pleito criminal no se puede probar por sospechas [..] pues es cosa
derecha que el pleito que es movido contra el hombre y su fama sea
probado y averiguado por pruebas como la luz en que no venga ninguna
duda [..] por eso los sabios antiguos dijeron que era mas santa cosa
absolver a aquél contra el que el juzgador no encontraba prueba cierta y
manifiesta, que condenarle sin culpa porque se hallase por sefiales alguna
sospecha contra él».

Con el posterior cambio de régimen monarquico a régimen republicano se
impone de forma obligatoria la participacion y decision del pueblo, conocido
como provocatio ad populum, manifestacién de la accusatio®. Ello venia
regulado en normas como la Lex Valeria (509 a. C.) o la /ex Horatia (449 a. C).
Mommesen interpreta que la provocatio ad populum no era exactamente una
apelacion debido a que no se trataba de emitir una segunda sentencia que
sustituyera a la primera, simplemente se anulaba o rectificaba la primera
sentencia e incluso podia acudirse a la provocatio sin sentencia previa

(Mommsen, 1999: p. 117 y Espitia Garzén, 2011: p. 13).

En el siglo V a. C, con la publicacion de las XII Tablas, se reserva el

enjuiciamiento a los comicios centuriados si se debia decidir entre la vida o

* En Derecho Romano se dieron, principalmente, dos formas de proceso: cognitioy accusatio. La
primera de ellas, en la que la instruccién se realizaba por un Magistrado de la comunidad, era
primitiva y carente de reglas formales de actuacién, contradiccién o igualdad de los sujetos. En
la segunda de ellas, mas refinada y posterior, el juicio viene presidido por un pretor, el
procedimiento era acusatorio (de ahi su nombre), las partes podian defenderse solas o por
medio de advocatus, el jurado votaba y el Magistrado imponia la pena (Barona Vilar, 2017: pp.
55- 65).
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muerte del reo. Tras varias reformas, a partir de la pena de 30 bueyes y 2 ovejas
se podia invocar el derecho de provocare ad populum;, salvo en casos de pena
de muerte, reservados a la asamblea centuriada. Se comienza a practicar un
proceso tendente a comprobar la culpabilidad del reo y se prohibe ejecutar a un
ciudadano sin previo proceso regular. Ello queda recogido en la legislacion
decenviral. En esta etapa se endurecen las penas para delitos como el hurto, la
maldicién de cosechas ajenas o provocar incendios, penados todos ellos con la
muerte. En la posterior evolucién de este sistema se introduce la figura de
iudica populi, que es un paso mas de la provocatio ad populum, siempre
sistema accusatio. El acusado puede permanecer en prisidn preventiva si no
ofrece garantias de aseguramiento de su persona en el juicio. El Magistrado
promueve de oficio el proceso e indica la posible pena a aplicar, quedando en
manos del pueblo la decision final con base en las alegaciones realizadas por el
acusado o su abogado y tras escuchar, en su caso, a los testigos. Se contempla

la sustitucion de la pena de muerte por exilio (Santalucia, 1989).

Ante el colapso judicial que sufre este sistema, se atribuye al Senado la
funcion de represion judicial y, posteriormente, a los tribunales creados de
forma extraordinaria. Durante los primeros afios del Imperio se apuesta por la
creacion de tribunales estables y se crea un tribunal con competencia exclusiva
para casos de envenenamiento. Se vuelve a producir un endurecimiento de las
penas y se tipifican nuevos delitos (Lex Aurelia, Lex Calpurnia'y Lex Pompeia,

entre otras).

Destacamos el ya mencionado proceso Cognitio, que se desarrollaba
sobretodo en la época del Imperio, marcado por una sola instancia y la
presencia de un solo Magistrado-Juez. En este contexto, la administracion de
justicia era exclusivamente una funcion del Emperador, quien elegia a los

Magistrados. Los medios de prueba mas comunes en este proceso eran la
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confesion de las partes, el juramento, el interrogatorio, documentos basicos
(utilizados en cuestiones civiles principalmente), pericial, presuncional y testifical
(Hernandez Zuhiga, 2018: p. 276-279). Sobre los testigos, afirma Clemente
Fernandez que «la inexistencia de otros medios [de prueba] viene suplida [...]
por la presencia de testigos» (2010: p.184). Esta ultima autora indica que los
testigos podian tener, ademas de intervencidn en procesos judiciales, presencia

en actos extrajudiciales para dar publicidad al mismo (p.189).

Ya en el bajo Imperio, aparece la figura del prefecto urbano (Aja Sanchez,
1995-96: p. 380), quien hace las veces de Juez de primera instancia para delitos
cometidos en su demarcacion y se establece la posibilidad de recurrir en
apelacion contra determinadas sentencias. Nuevamente, en este bajo imperio,
se tornan mas duras las penas a imponer y se exige la presencia del advocatus

en el juicio (Tobio Fernandez, 2019: p. 20).

Aqui ya vemos que aparece la figura del advocatus y que comienzan a
aplicar, ya al final de la existencia del Imperio, garantias al acusado. También se
aprecia una mayor especializacion de los intervinientes en calidad de Juez en el
proceso, que ya no son legos en Derecho, también existe la prisiéon provisional,
el tramite de apelacion, los testigos y la suspension o sustitucién de la pena; no
obstante, este sistema procesal todavia dista bastante del actualmente vigente
en nuestro ordenamiento juridico. Para la época historica para la que se
aplicaba este sistema juridico, nos parece muy completo y repleto de rasgos
procesalistas medianamente complejos. Ademas, como también ocurria en el
Derecho de la Antigua Grecia, comparte con nuestros tiempos la idea de que la

justicia debe impartirse por un tercero y de forma publica.
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IV.1.3 Proceso penal en la Edad Media (476 — 1492).

La Edad Media tiene inicio con la caida del Imperio Romano de Occidente,
a manos de los pueblos barbaros, en el aflo 476 y finaliza con la caida del
Imperio Romano de Oriente o Imperio Bizantino, cuando los turcos otomanos
lograron apoderarse de Constantinopla, la capital de aquel, lo que coincide con
el descubrimiento de América en 1492°. Tras esa reciente caida del Imperio
Romano de Occidente, subsistiendo en Oriente todavia, se promulga el Cédigo
de Justiniano (afio 539). Este codigo recoge el principio actore non probante
reus absolvitur, un prematuro reconocimiento del derecho a la presuncién de
inocencia. En el Digesto (48. 19.5), conviviente con el Cédigo de Justiniano,
Ulpiano referia que es preferible absolver a un culpable que condenar a un
inocente. Vemos aqui timidas pinceladas de lo que parecen ser garantias
procesales. No nos adentramos a analizar dichos textos, puesto que en
Occidente el Imperio ya habia caido y solo quedaban pequefios resquicios
legales de dudosa aplicacion. En nuestro mundo de occidente estaba cobrando

fuerza la religion Cristiana y unas nuevas practicas procesales.

Después del Imperio Romano, y ya salvado el Cddigo de Justiniano,
entrando en la profunda Edad Media, en la que el cristianismo habia calado
hondo (Lépez-Amo y Marin, 1956: p. 359), uno de los hitos y precedentes del
proceso probatorio moderno occidental son las ordalias. Se estima que datan
de los siglos IV-V, fecha que gran parte de la doctrina fija como punto de
partida (Taruffo, 2010: p. 15), pero el origen exacto es incierto, pues las ordalias

fueron introducidas en Europa a consecuencia de la invasion barbara, y este

® Recuperado de] https://www.uv.es/uvweb/master-historia-formacion-mundo-

occidental/es/blog/edad-media-medievo-
1285960141137/GasetaRecerca.html?id=1285961648027|
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pueblo, a su vez, se inspird en el modelo asiatico procesal de aquella época. Al
analizar este proceso desde nuestra concepcion moderna, nos asombra la
irracionalidad del mismo; en las ordalias participaba la divinidad, que se
manifestaba a través de los resultados de las pruebas a practicar. Si esta
divinidad estimaba que alguien mentia, le esperaba un horrible resultado. Las
pruebas en su mas puro sentido consistian en desafios con agua hirviendo,
hierro, fuego y otras atrocidades a las que se sometia al sujeto sobre quien
pesaba alguna acusacion. Sin embargo, al pensar con la mentalidad de aquella
época, en un mundo gobernado por divinidades, de una u otra forma segun la
region de Europa, seria incluso légico y plausible la presencia sagrada de Dios
en algo tan importante para la vida de los ciudadanos; era indiscutible que tal
presencia debia estar reinando este proceso (Taruffo, 2010: p. 17). Poco a poco
las ordalias se fueron refinando, se introdujo la figura de los coniuratori que
eran ciudadanos que conocian al acusado y que manifestaban que esta persona
era inocente. Si un grupo de personas tenia ese valor de manifestar tal
afirmacién a sabiendas de las represalias que podia haber contra ellos, se
entendia que lo que ellos dijeran seria cierto sin lugar a dudas. En caso de que
no existiera tal descargo por parte de los coniuratori, se procedia a la practica
de las crueles pruebas. Nos llama la atencion que estos coniuratori no tenian
papel acusador, sino siempre de descargo o exculpatorio; esto es, o servian de

descargo al acusado o, si no servian para tal fin, se obviaban.

Caso aparte era el del reino de Longobardia (actual Lombardia, Italia), que
introdujo, gracias al Edicto del afio 643 del Rey Rotario, algo innovador para la
época: el juramento para el acusado. El acusado podia jurar su inocencia y ello
determinaba el final de la controversia. En caso de no existir tal juramento, se

sometia a la ordalia.
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También en Longobardia, posteriormente, el Rey Liutprando introdujo a
partir del aflo 717 una regulacién de los tribunales, que estarian formados por
Jueces profesionales con funciones y deberes concretos. Se regularon los
juramentos falsos a través de garantias y sanciones. Uno de los avances mas
importantes que este Rey proporcioné fue el de la practica de prueba
documental y testifical. No se diferenciaba entre proceso civil o penal, sino que
habia una Unica forma de dirimir las discordias o acusaciones que se tramitaba
por un cauce genérico. Tras la practicas de estas pruebas documentales,
testificales, etc., el Juez las examinaba y, o bien dictaba una resolucion que
ponia fin al procedimiento si la prueba presentada lograba su conviccion o, por
el contrario, el Juez daba paso a la practica de la ordalia si la prueba no era
suficiente para decidir la controversia. Vemos cémo la ordalia propiamente

dicha empieza a tener un papel residual o subsidiario (Taruffo, 2010: p. 18).

Otro territorio Europeo donde era habitual el uso de documentos o el
interrogatorio de testigos como medios de prueba era Francia, donde

comenzaron a emplearlos en el siglo IX.

Llegados a este punto histérico, y antes de tratar sobre el proceso penal
moderno, nos parece conveniente hacer referencia a Vallet de Goytisolo (1988:
p. 142), que refiere que el Derecho Romano «vulgar», que en sus inicios tenia
caracter consuetudinario, logra penetrar en la ensefianza e introducirse en la
cancilleria imperial. También refiere que ello facilitd la formacién de los
Derechos Romano-Barbaros hasta que inicié el periodo del /us comune. Sobre
estos Derechos Romano-Barbaros se fueron superponiendo disposiciones de los
monarcas, como las capitulaciones carolingias. Concluye este autor que el
Derecho Canonico, influido enormemente por la Iglesia, supuso grandes

avances.
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Recapitulando, a esta etapa historica debemos agradecer la regulacion
mas minuciosa de la practica de la prueba documental y la perfeccién de la
practica de la prueba testifical, pues se comienza a regular el falso testimonio.
También se prevé el juramento a decir verdad, que era incluso extensible al
acusado, a diferencia de lo que ocurre actualmente, puesto que en nuestro
sistema procesal este juramento -o promesa- a decir verdad es extensible
Unicamente a testigos, aunque, indudablemente, tal juramento resultd
inspirador para nuestros tiempos. Por fortuna, hemos ido dejando de lado la
idea de que una divinidad debia regir el proceso, centrandonos en aspectos

puramente técnicos y en el sentido comun del ser humano.

IV.1.4 Proceso penal en la Edad Moderna. Proceso penal Comun o Mixto.

Posteriormente, ya hacia el siglo XII, tomando en cuenta los elementos
romanos y candnicos, nace y se desenvuelve en Italia el proceso penal comun
(siglo XII), debido principalmente a la labor de los jurisconsultos bolofieses. Este
proceso se difundio rapidamente fuera de Italia y domin6 hasta la reforma. Era
primordialmente inquisitivo y se implantdé en Alemania en el afio 1532 y en
Francia en la Ordenanza Criminal de Luis XIV de 1670. Entre sus caracteristicas,

segun Alvarez Cora (2013: pp. 219-224), destacan las siguientes:
1. Predominio de fragmentariedad descriptiva del tipo penal.

2. Relevancia de la costumbre, que tenia rango de ley si asi lo ratificaba el

Juez.

25



3. Existencia de arbitrio judicial. Incluso habia delitos que no tenian
establecida una pena, quedando supeditada la concrecién de la misma a la

voluntad del juzgador.

Para valorar las pruebas existia, en contados casos, un sistema legal o
tasado al que se recurria con poca asiduidad, dado el poder absoluto del Juez.
La idea de prueba tasada ha pervivido en nuestro Derecho procesal en su
vertiente civil (articulos 281 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en adelante

LEC y articulos 1216, 1225, 1227 a 1230 del Codigo Civil, en adelante CC).

Las reformas del proceso penal y las instituciones politicas vienen unidas
histéricamente, y ello explica que, al surgir la filosofia racionalista, que «afecta a
la cultura entera en sus multiples dimensiones, desde la religion, la politica y las
costumbres hasta las instituciones, el derecho, el arte y, en fin, la vida social, la
moda, asi como la industria y la economia» (Bravo Lira, 2009: p.2), y a
manifestarse los impulsos de libertad que tomaron cuerpo en la segunda mitad
del siglo XVIII, surgieran aspiraciones de reforma del proceso penal, el cual ya
resultaba inadecuado a las nuevas exigencias y a la tutela de los derechos
humanos que se reivindicaban. Este movimiento de reforma quedd plasmado
en las leyes procesales promulgadas durante la Revolucién Francesa (1789-
1791) y, afos mas tarde, en el proceso reformado aleman (1848). La Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, redactada en francés, refiere
en su articulo 9 la proclamacion de la presuncién de inocencia, restringiendo las
medidas cautelares a aquellas que fueran indispensables para asegurar su
persona, prohibiendo cualesquiera otras medidas cuya finalidad no fuera la

anteriormente descrita.

El proceso penal en los pueblos civilizados, actualmente, se encuentra
regulado por codigos especiales, algunos de los cuales han ejercido en los otros

una influencia decisiva, hasta el punto de servirles de modelo en algunos casos.
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La Codificacion procesal penal moderna estda dominada por dos cédigos

fundamentales:

1. EIl Code dinstruction Criminelle francés (1808). Este cddigo estuvo
vigente desde 1808 hasta 1958 y regulaba el proceso penal en Francia. Era una
norma de corte hibrido acusador-inquisitorio. Separa las funciones de poursuite
(persecucién), de instruccién y de enjuiciamiento. Se compone de dos libros:
libro de la policia judicial y de los funcionarios que la ejercen y libro de la
justicia. Diferencia varios tipos de infracciones segun su gravedad, establece la

posibilidad de recurso y establece un proceso oral, publico y con contradiccion.

2. El Reglamento de Procedimiento Penal Aleman (1877). Establece la
obligatoriedad de la accidn penal, es decir, consagra el principio de legalidad

(Lamadrid Luengas, 2016: p. 89).

Ya en esta Ultima etapa, en Espafia se practicaba un proceso penal similar
al actual, en sus inicios irradiado por la Constitucion Espafiola de 1812 y, mas
tarde, presentando algunas carencias en funcion de los diferentes sistemas
politicos que se fueron instaurando hasta la proclamacién de la Constitucidn
Espafiola de 1978. El principio de legalidad, inspirado en el modelo aleman, y la
concepcion de fases procesales del modelo francés, han pervivido en nuestro
actual sistema probatorio. A ello cabe afiadir una gran pluralidad de garantias y
principios que surgen a raiz de la proclamacion en 1978 de la actual
Constitucion, tales como el principio de presuncién de inocencia, /n dubio pro
reo, oralidad, inmediacion, contradiccion, posibilidad de recursos, motivacién de
las resoluciones, etc. aplicables todos ellos a cualquier procedimiento penal en

Espafa.
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IV.2 Sistemas de presuncion de inocencia y ;sistemas de
presuncion de culpabilidad?

Las dos grandes concepciones de sistemas procesales, en su vertiente
penal, son los sistemas de presuncién de inocencia y los sistemas de presuncion
de culpabilidad. En la primera de ellas, el investigado es inocente hasta que se
demuestre lo contrario. En la segunda concepcion, el investigado es ya un
condenado desde el inicio, puesto que es culpable hasta que se demuestre lo
contrario. Sin embargo, ningun pais se proclama como Estado con presuncién
de culpabilidad. Estados como Cuba, China, Tailandia o Corea del Norte afirman
que tienen sistemas de presuncién de inocencia. Ante esta situacion pueden
surgir dudas sobre si la presuncién de culpabilidad es un mito o si se trata de un
disfraz politico que niega la posible real existencia de paises que apliquen la
presuncion de culpabilidad. En este apartado simplemente definiremos lo que
en teoria se entiende por uno y otro sistema si bien partimos de la premisa de
que el principio de culpabilidad no opera en ningun Estado del mundo, sobre la

base de los datos investigados.

IV.2.1 Sistemas de presuncién de inocencia.

Los sistemas de presuncion de inocencia ofrecen fuertes garantias a sus
ciudadanos, pues no basta con que alguien acuse a otro de haber cometido
algun ilicito penal sino que, ademas, tiene que quedar probado, no pudiendo
ser condenado por tal acusacion el investigado en tanto no se practique la
prueba suficiente que destruya el principio de presuncién de inocencia, bajo las

garantias legales que el ordenamiento juridico establezca. La presuncién de
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inocencia es una garantia consagrada en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y en tratados internacionales sobre derechos humanos
como, por ejemplo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o la

Convencién Europea de Derechos Humanos:

«Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en un
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias a su defensa» (Articulo 11 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos).

«Garantias judiciales [...] Toda persona inculpada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad [..]» (Articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos).

«Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada» (Articulo 6.2 del Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales).

Ejemplos claros de Estados con este sistema son: Alemania, Hungria,
Austria, Irlanda, Bélgica, Italia, Bulgaria, Letonia, Chipre, Lituania, Croacia,
Luxemburgo, Dinamarca, Malta, Eslovaquia, Paises Bajos, Eslovenia, Polonia,
Portugal, Estonia, Reino Unido, Finlandia, Republica Checa, Francia, Rumania,
Grecia, Suecia, Bolivia, Paraguay, Colombia, Guatemala, Argentina, Nicaragua,
Ecuador, Perd, Canada, Australia, Chile y Espafia, sin perjuicio del resto de paises

del mundo.

La consideracion de una persona como inocente durante el proceso penal,
es uno de los temas mas discutidos en la actualidad y se regula de diversas
formas en los distintos cuerpos procesales. Mencionaremos varios preceptos de

textos legales de distintos paises.

La Constitucion de Bolivia determina en su articulo 29, inciso 4, que: «Toda
persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente

culpable». Por su parte, el articulo 6 de la Ley de Procedimiento Penal boliviana
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dispone que a todo imputado se le considera inocente hasta que una Corte de
Justicia no declare su culpabilidad en sentencia. Regula, ademas, que en todo

momento procesal el acusado debe ser tratado como inocente.

Por su parte, la Ley de Procedimiento Penal de Paraguay regula en su
articulo 4 el principio de inocencia de un imputado, considerando que tal
inocencia se presume hasta que no se dicte una sentencia que declare su
punibilidad. Con este precepto, la ley reafirma lo establecido por la Constitucidon
paraguaya en su articulo 117.1, el cual sefala que en el proceso penal, o en
cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o sancién, toda persona tiene

derecho a que se presuma su inocencia.

Oteando otros cédigos escritos en espaiol vemos que el Cédigo de
Procedimiento Penal Colombiano reconoce en su articulo 3 la presuncién de
inocencia, al establecer que «toda persona a quien se atribuya un hecho punible
se presume inocente mientras no se declare legalmente su responsabilidad en
sentencia ejecutoria». El mencionado texto reconoce que, cuando a un
ciudadano se le acuse de haber cometido un hecho delictivo regulado en sus
respectivas leyes, tiene que ser tratado como inocente. Este Estado da rango
constitucional al derecho a la presuncion de inocencia, que queda tipificado en

el articulo 29 de su Constitucion (Bustamante Rua y Palomo Vélez, 2018: p. 652).

El Cédigo Procesal Penal de Guatemala regula en su articulo 14 el
tratamiento que se le debe dar a un procesado, disponiendo que el mismo ha
de ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta que una
sentencia firme lo declare responsable y le imponga una pena o una medida de

seguridad.

Mientras, el Cédigo Procesal Penal de Argentina establece en su articulo 1°

que:

30



«Nadie podra ser juzgado por otros Jueces que los designados de acuerdo
con la Constitucion y competentes segun sus leyes reglamentarias, ni
penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso y
sustanciado conforme a las disposiciones de esta ley, ni considerado
culpable mientras una sentencia firme no desvirtie la presuncion de
inocencia de que todo imputado goza, ni perseguido penalmente mas de
una vez por el mismo hecho».

El Cédigo Procesal Penal de la Republica de Nicaragua es otro de los
cuerpos legislativos americanos que regulan en su contenido la presuncion de
inocencia como garantia del acusado. La Constitucion de ese pais reconoce en
su articulo 34, inciso a), la imposibilidad de restringir derechos sin una sentencia
que asi lo declare. El estado de inocencia, segun dicho cuerpo legislativo, es una
garantia procesal mediante la cual el imputado es inocente mientras no sea

declarada su culpabilidad.

La Constitucion de Ecuador y la de Pert coinciden en sus preceptos 24.7, y
2.24, respectivamente, al disponer que toda persona involucrada en un proceso
penal debe presumirse inocente hasta que su culpabilidad no se decrete

mediante una sentencia judicial.

En el articulo 59 de la Constitucién de la Republica de Cuba se dispone, en
su primer parrafo que «nadie puede ser encausado ni condenado sino por el
tribunal competente, en virtud de leyes anteriores al delito y con las
formalidades y garantias que estas establecen». Esta Constitucion, en su articulo
58, establece como garantias el principio de legalidad, el derecho de defensa, el
respeto a la persona humana y el de nulidad probatoria por haberse ejercido
violencia sobre un reo. Ademas, la Ley de Procedimiento Penal cubana dispone
en su articulo 1 que se presume inocente a todo acusado mientras no se dicte
fallo condenatorio en su contra, lo que demuestra que la misma protege al

inculpado al igual que lo hacen otras legislaciones internacionales.
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Ya en el ambito de influencia anglosajona, la Carta de Derechos y
Libertades Canadiense (Canadian Charter of Rights and Freedoms), en su
seccion 11, d), refiere que «cualquier persona sobre quien pese una acusacion
tiene derecho a que se presuma su inocencia hasta que se pruebe su
culpabilidad de conformidad con la ley y en una vista justa y publica ante un

tribunal independiente e imparcial»®.

En el caso de Australia, la misma es parte de varios tratados
internacionales de derechos humanos y es directamente de estos textos legales
de donde emana su derecho a la presuncion de inocencia, que también se haya
regulado en su normativa interna de forma mas escueta. El articulo 14 del
Convenio Internacional de Derechos Civiles y Politicos -International Covenant
on Civil and Political Rights (ICCPR)- contiene de forma explicita el referido
derecho y plasma que «todo aquel sobre quien pese una acusacién debe tener
derecho a que se presuma su inocencia hasta que se pruebe su culpabilidad de
acuerdo con la ley»”. En su regulacién interna se encuentra consagrado en el

articulo 2.6 de su Codigo Penal de 1995 (Criminal Code Act 7995).

En Italia, la presunzione d’innocenzia o presunzione di non colpevolezza
viene regulada en el articulo 27.2 de la Constitucion de la Republica Italiana
(Costituzione della Repubblica Italiana) que afirma que «el imputado no se

considera culpable sino cuando haya condena definitiva»®.

Por lo que respecta a Alemania, el derecho a la presuncién de inocencia se
regula en su Constitucion, donde este derecho queda regulado como uno de

los principios basicos del Estado de Derecho; y en los tratados internacionales

® «Any person charged with an offence has the right to be presumed innocent until proven
guilty according to law in a fair and public hearing by an independent and impartial tribunal».

” «Everyone charged with a criminal offence shall have the right to be presumed innocent until
proved guilty according to law».

® «'imputato non é considerato colpevole sino alla condanna definitiva».
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de Derechos Humanos de los que la misma forma parte (Ovejero Puente, 2017:

p. 441).

Del analisis realizado hasta el momento de los instrumentos juridicos
citados, se llega a la conclusion de que en algunos de ellos se reconoce la
presuncion de inocencia como un principio y se regula de esta forma en su
contenido. Algunas legislaciones no se refieren a esta presuncion de forma
expresa, sino que prefieren reconocerla dentro de un conjunto de derechos,
como puede ser el caso del Cédigo Procesal Penal de Chile, que la regula en su
articulo 5.2. Se incluye en el articulo 4 del Cédigo Procesal Penal chileno que
«ninguna persona sera considerada culpable ni tratada como tal en tanto no
fuere condenada por una sentencia firme». La presuncién de inocencia solo sera
desvirtuada por las pruebas presentadas por la parte acusadora. Sustentandose
en estas, el Tribunal dictard una sentencia que condenara a la persona que,

hasta ese momento, es considerada inocente.

La presuncién de inocencia en Espafa esta recogida en el articulo 24.2 de
la Constitucién Espafola. En palabras del Tribunal Constitucional en su sentencia
31/1981, «ha dejado de ser un principio general del Derecho que ha de informar
la actividad judicial para convertirse en un derecho fundamental que vincula a
todos los poderes publicos y que es de aplicacion inmediata». Por lo tanto, a
toda persona se le presume su inocencia tras una acusacion hasta que no quede
demostrada su culpabilidad. Quien acusa tiene que demostrar la culpabilidad
del acusado y, por tanto, el acusado no tiene que demostrar su inocencia, ya
que de ella se parte. La carga de la prueba corresponde a quien acusa. En
palabras de otra de las sentencias del Tribunal Constitucional, es un «principio
cardinal del Jus puniendi contemporaneo» (sentencia TC 123/1997),
configurandose asi, junto con el derecho de defensa, como el instituto mas

relevante de nuestro sistema de justicia penal. Veremos en el apartado de
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garantias su conexion con el principio /in dubio pro reo y otros aspectos
relevantes del principio de presuncion de inocencia en nuestro ordenamiento

juridico.

IV.2.2 Sistemas de presuncién de culpabilidad.

Respecto a los paises donde impera presunciéon de culpabilidad, parece
tratarse de un tema tabl, enmascarado o disfrazado, ya que apenas se ha
podido encontrar informacion explicita que indicara en qué consiste esta

concepcion y en qué paises podemos encontrarlo.

Ante esta situacion, en teoria, los sistemas de presuncién de culpabilidad
se definirian como aquellos sistemas en los que el acusado debe encontrar
pruebas de descargo para invalidar la acusacién que sobre él o ella pesa y
poder resultar absuelto o absuelta. De este modo, sin pruebas fehacientes mas
alld de una simple acusacion verbal de cualquier ciudadano, el acusado vendria
condenado. Este sistema deja muy poco margen de actuacion al Letrado de la
defensa, quien no puede relajarse aun no habiendo pruebas acusatorias en el
proceso, al contrario de lo que ocurre en un sistema como el nuestro donde, en
tal caso, resultaria absuelto el investigado por falta de pruebas. No obstante, a
pesar de lo que hayamos podido entender a través de los medios de
comunicacion cuando informan sobre alguien (normalmente ciudadano
europeo) arrestado y posteriormente condenado sin pruebas en paises
extracomunitarios, no podemos afirmar que dichos Estados tengan un sistema
penal irradiado por el principio de presuncién de culpabilidad al no encontrarse

expresamente afirmado como tal en ninguno de ellos.
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Surge, entonces, el debate sobre si el simple abandono o vulneracion
sistematica del principio de presuncion de inocencia constituye una automatica
y consiguiente transformacion en presuncion de culpabilidad. Sobre la base de
este punto de vista, parece haber mayor visibilidad de Estados con practicas

propias de sistemas con presuncion de culpabilidad.

En el caso de China, tal y como refiere Quispe Farfan, el derecho a la
presuncion de inocencia fue expresamente eliminado para algunos procesos, a
saber, negligencias médicas, patentes, contaminaciéon o ataque a personas por

animales domésticos (2004: p. 165).

En lo que concierne a Azerbaiyan, encontramos en prensa’ la afirmacion
de que en el caso en el que una periodista fue encarcelada en dicho pais se
cometieron violaciones del derecho de la acusada a la libertad y a la presuncion

de inocencia.

Parece que en México la presuncion de inocencia es bastante débil, a
pesar de la reforma de 2008, que reforzaba el articulo 20 de su Constitucion,
sobre presuncion de inocencia. Pero, se produjo un retroceso en el afio 2011
con la modificacion del articulo 19 de su texto constitucional en el sentido de
establecer la prisién provisional obligatoria (no excepcional) para los
investigados por crimen organizado, violacion, homicidio doloso, secuestro,
trata de personas, delitos violentos y delitos graves contra la seguridad de la
nacion. En 2019, se afhadieron mas causas para las que procede la prisién
provisional obligatoria. Aparentemente, esta severidad estd mas proxima a la

presuncion de culpabilidad que a la de inocencia (Sarmiento, 2019).

° Recuperado de|https://www.amnestv.org‘es(latest/news/ZOZO 02/european-court-rules-
azerbaijan-imprisoned-khadija-ismayilova-to-silence-and-punish-her/|
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Resultan utiles los informes realizados para el Examen Periddico Universal
(en adelante EPU) para la Organizaciéon de Naciones Unidas (en adelante ONU),
en los que podemos encontrar que, para el caso de Libia, resulta preocupante la
«masiva y sistematica violacion de los Derechos Humanos, incluidos ataques
indiscriminados en contra de la poblacion civil, ejecuciones extrajudiciales o
arrestos arbitrarios». Especialmente los arrestos arbitrarios y ejecuciones
extrajudiciales sin garantias procesales de ningun tipo ni valoracion legal de la
prueba comprometen seriamente el principio de presuncion de inocencia y se

aproximan a practicas propias del de culpabilidad (Tenorio Obando, 2015).

En una tesitura distinta, hemos podido encontrar que Corea del Norte
tiene presuncion de inocencia y amplias garantias procesales pro reo, a raiz de
la implantacion de una nueva constitucion que protege los derechos y

libertades fundamentales (Gonzalez, 2013: pp. 227-259).

Por nuestra parte, sostenemos que la presuncion de culpabilidad como
instituto independiente no existe. No hemos encontrado Estados que asi lo
recojan en sus textos legales. Lo mas comun es que algunos de los Estados
vulneren de forma sistematica el principio de presuncién de inocencia recogido
en su propio ordenamiento interno o en las normas internacionales aplicables a

los mismos.

IV.3  Concepcion actual de la accion penal y de la prueba en
nuestro ordenamiento juridico en su vertiente penal.

Actualmente, en el ordenamiento juridico espafol la prueba se concibe

como un elemento esencial del proceso, amparado por garantias
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constitucionales. En esta materia, puede afirmarse que la accion penal es el
punto de partida del proceso judicial, ya que esta accion es la que surge a partir
de un delito y supone la aplicacion (o no) de una sancion al responsable de
acuerdo con lo tipificado en las leyes. No es posible hablar de una relacién
juridico-material de naturaleza penal de la que sean titulares activos un
particular o el Ministerio Fiscal, por lo que estos no tienen y no pueden afirmar
ninguna titularidad de un derecho a la condena del autor del acto tipificado en
el Codigo Penal como delito; el derecho que ellos ostentan es el derecho de
accion, ya que el derecho de penar o /us puniendi’’ es competencia exclusiva

del Estado a través del poder judicial.

En consecuencia, la accion penal no solo se atribuye al Ministerio Fiscal,
sino también a todos los ciudadanos, incluso a aquellos que no se han visto
ofendidos o agraviados por el delito cometido. El articulo 259 de la LECrim dice
asi: «el que presenciare la perpetracion de cualquier delito publico esta
obligado a ponerlo inmediatamente en conocimiento del Juez de instruccion, de
Paz, Comarcal o Municipal, o funcionario Fiscal mas proximo al sitio en que se

hallare, bajo multa de 25 a 250 pesetas».

Asi pues, en el ordenamiento juridico espafol, la accion penal es una
accion publica e incluso, mas que una accién, una obligacion publica. No
obstante, en el supuesto de que el acusador, ya se trate del Fiscal o de un
particular, no resulte ser titular de un derecho subjetivo material, la accion no
puede concebirse como un derecho a la tutela judicial en el sentido de obtener

una sentencia condenatoria y de contenido determinado. En el proceso civil, el

'O El jus puniendi surge de la necesidad social que confiere al Estado la potestad de sancionar
los ilicitos penales. «Las leyes penales son el reflejo de una determinada forma de entender la
sociedad y el Estado» (Fernandez Rodriguez, 1994: pp. 88-89).
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actor tiene derecho a que se lleve a cabo todo el proceso y se dicte una
sentencia sobre el fondo del asunto; sin embargo, en el proceso penal no ocurre
lo mismo si tenemos en cuenta lo dispuesto en el articulo 24.1 de la
Constitucion Espafola. Las disposiciones de este precepto no son un derecho
absoluto a la apertura y plena sustanciacion del proceso penal, sino Unicamente
a un procedimiento motivado del Juez en la fase de instruccién sobre la

calificacion juridica de los hechos.

En el proceso penal no puede hablarse de pretensién en un sentido
estricto. Sin embargo, si es imprescindible la existencia de una parte acusadora
que impute unos hechos a una persona determinada y que inste la apertura del
juicio oral. De lo anteriormente manifestado puede deducirse la necesidad de
que alguien sostenga la accion penal; sin embargo, esta no llegara a quedar
vinculada a una determinada pretension. El hecho de que el ofendido o
perjudicado por un delito pueda ejercitar la accién penal en el procedimiento
penal espafol es de gran importancia, principalmente cuando se trata de
infracciones penales contra el patrimonio y el orden socioecondmico, en las que
con la accion penal se pretende la defensa de los derechos econdmicos de las
victimas de estos delitos. Ademas, en el procedimiento penal también se ejerce
la accion civil, salvo que se haya hecho expresa reserva de tal accion o se haya
renunciado a la misma. El que tiene la condicién de ofendido o victima de un
delito puede intervenir en el procedimiento penal solo como actor civil, sin
gjercitar la accidon penal y sin actuar como parte acusadora. Pero no hay que
olvidar que, para que haya lugar a la responsabilidad civil (reparacion del dafo e
indemnizacion de los perjuicios), resulta necesario, en teoria, que con caracter
previo se pruebe la comision del delito y la autoria del mismo (articulo 109 del
Cddigo Penal). Veremos mas adelante una puntualizacion a lo que acabamos de

afirmar.
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La responsabilidad civil derivada del delito viene regulada en el Titulo V
del Libro I del Cdédigo Penal, en los articulos 109 a 122, 125 y 126. Dicha
responsabilidad civil comprende la reparacion del dafio, la restitucion y la
indemnizacion de perjuicios materiales y morales, y debera motivarse en la
resolucién o posterior ejecucién la base que fundamente la cuantia. De
conformidad con el articulo 116 del Cddigo Penal, resultan civilmente
responsables las personas que lo sean criminalmente, pudiendo aplicar las
reglas civiles de solidaridad y proporcion de cuotas. Ademas, se diferencia entre
responsable civil directo y responsable civil subsidiario. De este modo, el
responsable civil directo es el reo o -en caso de tener suscrita poliza de seguro
en cuyas coberturas se hallare el suceso del que aquel resulta criminalmente
responsable- la compafia aseguradora. Respecto a los responsables civiles
subsidiarios, son aquellos que responden ante la insolvencia del responsable
civil directo. Se configuran como personas civilmente responsables: los padres o
tutores, personas naturales o juridicas titulares de editoriales, los jefes respecto
de sus empleados, los titulares de vehiculos, el Estado, la Comunidad
Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y demas entes publicos (articulos
120 y 121 del Codigo Penal). Como puntualizacion a la responsabilidad civil,
subrayaremos que «no es necesario que el Juez o tribunal penal condene
penalmente a un sujeto para calificarlo de responsable civil directo; en este
sentido, desde luego la responsabilidad civil derivada de delito no requiere un
delito» (Silva Sanchez, 2001: p. 6). Como conclusién a esta referencia a la
responsabilidad civil, o tal vez como opinion aportativa, reflexionamos sobre el
titulo V del Cddigo Penal que la regula y que se denomina «de la
responsabilidad civil derivada de los delitos y de las costas procesales». Visto
gue no es necesaria, precisamente, la existencia de un delito, nos parece mas
acertado que el titulo se denomine «responsabilidad civil derivada de hechos
denunciables y de las costas procesales». Para poder afirmar esto, nos viene la
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mente, por ejemplo, un supuesto de hecho en el que han ocurrido unas
lesiones. En este hipotético supuesto, imaginemos que tenemos la identidad del
presunto autor y que interponemos denuncia, reclamando la responsabilidad
civil derivada del delito. Durante el enjuiciamiento, el denunciado alega vy
prueba una eximente de responsabilidad penal, resultando penalmente
absuelto. Entonces jnos quedamos sin indemnizacién? Nuestra respuesta es
que no, siempre y cuando al menos la existencia de los hechos, que no la
responsabilidad penal, hayan quedado probados, ya que las eximentes de
responsabilidad penal no siempre desembocan en eximentes de
responsabilidad civil. Asunto aparte seria que dicha responsabilidad civil en este

supuesto ficticio tuviere que reclamarse por la via civil.

Tras este breve excurso y volviendo a las nociones sobre la accion penal,
desde un punto de vista eminentemente practico, suele recomendarse que el
perjudicado por un delito contra el patrimonio o contra el orden
socioeconomico (ya sea un particular o una empresa) intervenga en el proceso
penal desde su comienzo como parte acusadora. El hecho de que asi sea le
permitira realizar una serie de intervenciones que, en el supuesto de no
encontrarse personado, no podria llevar a cabo. De este modo, el perjudicado
podra intervenir en todas las diligencias de investigacion que se practiquen,
proponer las que considere oportunas e impulsar el procedimiento penal a
través de su abogado. De igual modo, podra solicitar medidas de
aseguramiento, tanto personales (prision provisional del imputado), como
materiales (aseguramiento de la responsabilidad civil mediante fianzas o
embargos), instar la apertura del juicio oral y formular escrito de acusacion
contra los responsables penales y civiles, intervenir en el mismo, asi como en la
fase de ejecucion de la sentencia, en el supuesto de que sea una sentencia

condenatoria. En caso contrario, es decir, en el supuesto de que la sentencia sea
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absolutoria, el perjudicado que se persone en el proceso penal podra también

recurrir contra la misma.

En sintesis, tras analizar los articulos 100, 101 y 259 a 269 de la LECrim, la

accion penal presenta las siguientes caracteristicas:

1. Publicidad, puesto que corresponde a los particulares y al propio
Estado, el cual tiene la obligacion de restablecer el orden social perturbado
como consecuencia de la comision de un delito.

2. Oficialidad, dado su caracter publico, el Ministerio Fiscal puede
actuar de oficio o a instancia de parte.

3. Obligatoriedad, esta caracteristica hace referencia al compromiso
del Ministerio Publico de ejercitar la accién penal ante la presunta comision de
un delito.

4, Irrevocabilidad, una vez instada la accidn penal, Unicamente puede
desembocar en sentencia firme, la cual sera condenatoria o absolutoria. No
obstante, también podrd concluir con un auto en el que se declare el
sobreseimiento o alguna excepcion fundada.

Sin embargo, no existe posibilidad de desistimiento o de transaccién, tal y
como ocurre en el proceso civil o en los supuestos en que el proceso penal es
iniciado de modo privado. La Unica excepcién a ello es la figura del perddn del
ofendido en los delitos leves.

5. Indisponibilidad, el derecho de la accidn penal es intransferible, es
decir, no se puede delegar en otra persona. En el caso de la accion penal
publica, esta facultad estd en manos del Ministerio Publico y en caso de la

accion penal privada, corresponde al agraviado o a su sustituto legal.

Hay quienes sostienen que en la actualidad se ha producido una
devaluacion del derecho de defensa y de la presuncion de inocencia en nuestro

ordenamiento juridico. En este sentido, Rodriguez Ramos afirma que «existe en
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la actualidad un devaluacion del derecho de defensa debido a: la persistencia de
la figura del Juez instructor, la presion mediatica en causas noticiables y la
inexistencia de una real y efectiva responsabilidad patrimonial del Estado-Juez y

de las acusaciones particulares temerarias» (2016: p. 48).

Este autor sostiene que el Juez instructor es una institucion anacrdnica,
viciada de parcialidad a la hora de garantizar los derechos del investigado,
invasora de la figura del Fiscal en algunas ocasiones. En ese planteamiento de
parcialidad, el Juez instruye de la mano del Fiscal y, en ocasiones, acuden a
medidas de investigacion y cautelares no suficientemente fundadas ni
proporcionadas, careciendo del control de las defensas, desconocedoras
primero de la existencia del proceso y, después, de su contenido hasta que se
levante el secreto interno, por lo que ven mermadas sus pretensiones de
defensa y de justicia. Rodriguez Ramos utiliza los términos de sombra alargada
del Juez para referirse a la influencia de sus previas actuaciones de investigacion
en fase de instruccion sobre la posterior decision del nuevo Juez que vaya a
enjuiciar el asunto. Este autor defiende la idea de que la actuacidon o lineas
jurisprudenciales seguidas en instruccion pueden enturbiar la facultad de libre

valoracion del segundo Juez:

«La sombra alargada del Juez instructor alcanza también al periodo
intermedio y, en algunos casos, incluso al juicio oral. Afecta al periodo
intermedio en todos los procedimientos abreviados por imperativo legal, en
contraste con la competencia funcional de dicha fase otorgada al 6érgano
enjuiciador en el procedimiento ordinario, prorroga de la competencia
funcional que supone falta de imparcialidad del Juez que decide la apertura
del juicio oral, al estar contaminado por la instruccidon y ser ademas el auto
de su apertura irrecurrible. La sombra alargada del Juez instructor alcanza
también a que, el haber sido Juez instructor imprime caracter en el luego
juzgador, escorando a los Jueces de lo penal y a los miembros de tribunales
de las audiencias hasta el lado de las acusaciones, siendo dignos de
especial mencién los supuestos de sentencias de conformidad mas o
menos forzadas» (Rodriguez Ramos, 2016: pp. 49-50).
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Las distintas modalidades de finalizar el proceso penal mediante
conformidad de las acusaciones y defensas son una oportunidad de economia
procesal y de minimizar las consecuencias para el defendido de un delito sin
sostenible absolucion. Pero esta alargada sombra del Juez instructor, unida al
alivio de trabajo que supone para los juzgadores la sentencia de conformidad, a
veces les lleva a estimular con su presencia, no siempre pasiva, a las defensas a
que acaben aconsejando a sus defendidos que el pacto va a ser mas
conveniente, aun cuando sea sostenible la absolucion o, al menos, unas
consecuencias menos gravosas. Vemos aqui que se produce una prevaloracion
de la prueba sin la utilizacién de las garantias procesales, prescindiendo incluso
del derecho a la presuncién de inocencia, puesto que la premisa seria «su
cliente es culpable, haga que acepte su pena sin celebracién del juicio». Es decir,
pese a que en teoria se supone que se es inocente hasta que se demuestre lo
contrario, esta practica de conformidades forzadas (Rodriguez Ramos, 2016: pp:
48-53) nos hace reflexionar si con ello se cumple el respeto a la presuncién de
inocencia en casos como estos. A pesar de ello se puede seguir afirmando que
se respeta el articulo 24.1 CE desde el punto de vista de que el acusado tiene
derecho a un profesional que le defienda y que previamente haya podido tener
acceso a los medios de prueba para poder establecer si son inexistentes o
insuficientes o si, en cambio, serian suficientes en el acto de vista para poder
condenar a su cliente, caso ultimo en el que se agradece la propuesta y presion

del Juez para poder llegar a una conformidad.

En el mismo sentido, Sanchez-Vera Gomez-Trelles (2000: p. 169-170)
también vislumbra como un peligro para la salvaguarda de las garantias
procesales el hecho de que el juzgado de instruccidén sea también competente
para decidir sobre las medidas cautelares como la prision provisional, que

califica de graves, importantes e irreparables y estima que tal practica puede dar
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lugar a «contaminacion procesal». Este autor sugiere que seria conveniente que
otro juzgado distinto adoptare tales medidas cautelares. En relacion con ello, el
Tribunal Supremo, en su Auto de la Sala Segunda de 31 de noviembre de 1998,
se ha ocupado de establecer condiciones para evitar posibles contaminaciones
procesales, a saber: respetar en todo momento el derecho de defensa, que las
pruebas hayan sido legalmente obtenidas, y evitar cualquier signo de

arbitrariedad por parte del instructor en el momento de aplicar el Derecho.

Respecto a la concepcidn actual de la prueba en nuestro ordenamiento
juridico, simplemente —por el momento- referir que se ubica en un proceso
donde rige la presuncion de inocencia y que requiere superar cierto nivel
(estdndar de prueba) para poder destruir dicha presunciéon. Otro rasgo
caracteristico de la misma es que se permite la libre valoracion de la prueba y la
utilizacion del razonamiento logico para tal valoracion. De este aspecto trata el

siguiente apartado.

V. LA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ESPANOL.

En este apartado trataremos de identificar los cuerpos legales u otras
fuentes donde queda regulada la forma de valorar la prueba y las garantias
aplicables a tal valoracién en nuestro sistema penal. Ademas, veremos nociones
sobre logica y sobre valoracion desde puntos de vista tanto juridicos como
psicologicos o filoséficos, asi como factores o elementos valorados

paralelamente junto con la prueba.
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V.1 Regulacion.

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim en adelante) se pueden

encontrar los siguientes articulos:

Articulo 717 LECrim: «Las declaraciones de las autoridades y funcionarios
de policia judicial tendran el valor de declaraciones testificadas, apreciables

como estas segun las reglas del criterio racional».
Articulo 741 LECrim:

«El Tribunal, apreciando, segun su conciencia las pruebas practicadas en el
juicio, las razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado
por los mismos procesados, dictara sentencia dentro del término fijado en
esta Ley.

Siempre que el Tribunal haga uso del libre arbitrio que para la calificacion
del delito o para la imposicion de la pena le otorga el Codigo Penal, debera
consignar si ha tomado en consideracion los elementos de juicio que el
precepto aplicable de aquél obligue a tener en cuenta».

Articulo 973 LECrim:

«El Juez, en el acto de finalizar el juicio, y a no ser posible dentro de los tres
dias siguientes, dictara sentencia apreciando, segun su conciencia, las
pruebas practicadas, las razones expuestas por el Fiscal y por las demas
partes o sus defensores y lo manifestado por los propios acusados, y
siempre que haga uso del libre arbitrio que para la calificacion de la falta
[delito leve] o para la imposicion de la pena le otorga el Codigo Penal,
debera expresar si ha tomado en consideracion los elementos de juicio que
el precepto aplicable de aquél obligue a tener en cuenta».

De estos tres preceptos se desprende que en nuestro ordenamiento
juridico esta permitida la libre valoracion de la prueba, pudiendo el juzgador
utilizar su conciencia, sus reglas de criterio racional e incluso hacer uso del libre

arbitrio para la calificacion del delito o la imposicion de la pena; no obstante, no
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se trata de una actividad arbitraria ni carente de garantias, como se vera mas

adelante.

En resumen, respecto de la valoracion de la prueba en su vertiente penal,
las Unicas menciones que en los textos legales se hacen son las de los articulos
717, 741 y 973 de la LECrim. Ante el pobre desarrollo normativo sobre este
tema, han sido las jurisprudencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo las que han ido marcando las pautas, garantias y limites de la

valoracion probatoria.

Destaca la sentencia del TC 31/1981, de 28 de julio, que establece que «el
principio de libre valoracién de la prueba, recogido en el art. 741 de la LECrim,
supone que los distintos elementos de prueba puedan ser ponderados
libremente por el Tribunal de instancia, a quien corresponde, en consecuencia,
valorar su significado y trascendencia en orden a la fundamentacion del fallo
contenido en la Sentencia». Esta sentencia también establece limites y garantias
a tal valoracion, de las que se hablara en el apartado de esta tesis destinado a

«garantias».

Respecto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la sentencia 337/2015,
de 24 de mayo, por todas, indica que «el principio constitucional de inocencia,
proclamado en el art. 24.2 de nuestra Carta Magna, gira sobre las siguientes
ideas esenciales: 1°) El principio de libre valoracion de la prueba en el proceso
penal, que corresponde efectuar a los jueces y tribunales por imperativo del art.
117.3 de la Constitucion espafola; 2°) que la sentencia condenatoria se
fundamente en auténticos actos de prueba, suficientes para desvirtuar tal
derecho presuntivo, que han ser relacionados y valorados por el Tribunal de
instancia, en términos de racionalidad, indicando sus componentes
incriminatorios por cada uno de los acusados; 3°) que tales pruebas se han de

practicar en el acto del juicio oral, salvo los limitados casos de admision de
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pruebas anticipadas y preconstituidas, conforme a sus formalidades especiales;
4°) dichas pruebas incriminatorias han de estar a cargo de las acusaciones
personadas (publicas o privadas); 5°) que solamente la ausencia o vacio

probatorio puede originar la infraccion de tal derecho fundamental».

V.2 La légica como elemento necesario para valorar la prueba.

V.2.1 Nociones sobre la logica.

Vivimos rodeados de informacion y el proceso penal no es una excepcion
a esta afirmacion. Convive en él diversa informacion (de cargo o de descargo) y
el juzgador tiene el deber de analizar aquella que haya aparecido en el proceso
siguiendo las pautas legales y bajo las garantias constitucionales y, por
supuesto, motivar su sentencia basandose en tal informacién. Todas estas
informaciones que el Juez percibe a través de los diferentes medios de prueba,
o incluso a través de elementos paraprobatorios, quedan supeditadas a un
proceso de evaluacién y control para poder determinar qué parte de esta
informacién se corresponde con la realidad y qué parte no; es decir, ha de
diferenciar lo verdadero de lo falso. Aqui cobra especial importancia el analisis
l6gico.

Para ello, segmentamos las informaciones en premisas o argumentos que,
a través de la inferencia, atraviesan un proceso de argumentacion para llegar a
una conclusién que pasara por el tamiz de la convalidacién légica. Inferir'" se

define como: «1. tr. Deducir algo o sacarlo como conclusién de otra cosa. Se

" Recuperado de|https://dle.rae.es/inferir?m=form|
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infiere de su rostro que esta contento. 2. [...] 3. tr. desus. Incluir o llevar consigo
algo. Las premisas infieren la conclusién». Segun Vega Refién (1987: p. 36), la
inferencia es una accion o proceso realizado por una persona para desarrollar el

conocimiento a partir de datos, noticias o creencias que ya conoce.

En ocasiones, se puede producir una concepcion confusa entre la
inferencia real y la inferencia l6gica. A eso se le llama equivocacion o error y
ocurre por no ver, o no querer ver, otras variables contextuales o eventuales que
se deben tener en cuenta. Esta obcecacidn consistente en tomar argumentos
aislados puede ocurrir porque, ademas de las premisas x y, z existan otras
premisas que hayan quedado excluidas. Solo con todas las premisas necesarias
se puede hacer un proceso de inferencia valido para llegar a una acertada

conclusion logica real.

Con todo esto vemos lo importante y peligroso que puede ser el hecho de
no poder practicar todas las pruebas en un proceso penal o que alguna de ellas
haya podido ser destruida (u otras circunstancias), lo cual podria dar lugar a que
queden una o varias premisas fuera del proceso y que el juzgador no pueda
valorarlas en su toma de decision. Ello no quiere decir que el juzgador resuelva
a la ligera, ni que el investigado inmerso en un proceso esté en situacion de
total incertidumbre. Este aspecto ha sido previsto por el legislador, quien ha
intentado regularlo de la mejor manera posible, creando garantias procesales
como la de presuncion de inocencia o /n dubio pro reo, y también tomando
especial consideracién respecto de las pruebas que pudieren ser destruidas,
ayudando a preservarlas a través de los decomisos o de la prueba anticipada,

entre otros mecanismos.

Recordemos que en el proceso penal transcurren argumentaciones y
contraargumentaciones sobre los cargos y descargos relativos a una

determinada acusacion. «La argumentacion es una explicacion consciente,
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parcial y normada de las creencias y pasos determinantes de algun proceso de
inferencia» (Vega Refidn, 1986: p. 45). Entonces, es importante poder determinar
si una argumentacion es correcta o, por el contrario, no. Asi, refiere este Ultimo

autor (1986: p. 46) que:

«La estimacién de la correccion, de la fuerza o poder de prueba y de la
fuerza o poder de conviccidn (cogencia) de una argumentacién no deja de
ser contextual y relativa. La correccidén depende sustancialmente de la clase
de argumentacion considerada y del nexo -implicito o explicitado mediante
alguna clausula consecutiva- que creamos reconocer en la secuencia ilativa
que liga la conclusion con las premisas».

Pongamos un ejemplo: supongamos que A es un individuo partidario de la
l6gica y de la matematica. Una tarde, tras discutir con B, A descubre que B tiene
unos ideales que se contradicen. El individuo B mantiene que el derecho a la
vida es sagrado y considera que los proabortistas son criminales y que todo
criminal merece la pena de muerte, por tanto, tal derecho pierde su condicién
de sagrado. El individuo A concluye: el derecho a la vida es sagrado y el derecho
a la vida no es sagrado. En toda argumentacion aparece ligado el concepto de
inferencia al que ya hemos aludido anteriormente. En tal sentido, el mismo
autor concluye que toda argumentacién envuelve un proceso de inferencia. Se
entiende que una inferencia es correcta y justificada si constituye una razon

para asumir una creencia (Vega Reiidn, 1986: pp. 52-55).

A fin de aclarar conceptos y términos, resulta necesario tener presente que
para poder llegar a un determinado conocimiento se pueden utilizar dos ramas,
la ascendente y la descendente, dependiendo de si queremos llegar de lo
particular a lo general o viceversa. La l6gica deductiva seria aquella que se
aplica en la fase descendente (Marcos, 2015). En contraposiciéon, se halla la
logica inductiva, que supone el paso o inferencia de lo particular a lo universal.

Mientras que en la deduccién «las premisas justifican la conclusion», en la
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induccion «la verdad de las premisas no garantiza la verdad de la conclusién»
(Diez Calzada, 1992: p. 93). En la valoracién de la prueba, generalmente, el
proceso logico-argumentativo sera deductivo. Cuando la argumentacion es

deductiva y con resultado concluyente, ello recibe el nombre de demostracion.

Volviendo al término de cogencia al que alude el referido autor en la cita
anterior, si dicha cogencia es irreal, aparente, podemos estar ante una falacia,
que es una argumentacién incorrecta con apariencia de argumentacidon
correcta. Vega Refidn (1972: pp. 169-179), afirma que hay varios tipos de
falacias y realiza su propia clasificacion: simples errores, sofismas o intencionales
(se aprovecha de la persuasién), formales y logicas y, por ultimo, linglisticas,
metodoldgicas e informales. En este sentido, cada autor realiza una clasificacion
distinta, asi, Mixan Mass (1995: pp. 133-141) enumera: ambigledad, anfibologia,
falacia queternio terminorum, falacia de «afirmar el antecedente», falacia de
ignorar la cuestion, falacia de accidente, falacia de accidente inverso, falacia de
composicion, falacia imaginaria. Al no tratarse este de un estudio sobre
psicologia sino en un estudio sobre Derecho, no vamos a adentrarnos en
describir todos y cada uno de los tipos de falacias desde el prisma de varios
autores, ni tan siquiera desde el prisma de uno solo de ellos, pues lo importante
es tener clara la nocion de falacia (no tanto el tipo exacto de la misma) para
poder proseguir con este estudio. Continuamos y pasamos a tratar la

convalidacion logica.

Se afirma que «la convalidacion légica corre por cuenta de un sistema
l6gico o de una clase de sistemas logicos equipolentes. En dos palabras: es
sistematica» (Vega Refidn, 1986: p. 79). En la convalidacion légica trasladada al
proceso penal se toman premisas validas que, encadenadas, forman un
argumento. Cada argumento por si solo o junto con otros da lugar a una

hipotesis. En un proceso penal, se analiza exhaustivamente cada hipodtesis por el
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juzgador. En caso de haber mas de una, descarta las menos probables hasta
quedarse con la hipétesis mas probable. Analiza los elementos de prueba y los
contrasta con la hipotesis. Si al final del proceso de contraste sigue teniendo
serias dudas, no emitira una sentencia condenatoria. Si la hipotesis se ha visto
desvirtuada, tampoco dictara sentencia condenatoria. Entendemos que la
cultura, configuracién mental o experiencias previas del Juez le podrian llevar a
una predisposicion valorativa que enturbiaria una correcta confirmacién de la
hipotesis, si bien coexisten las garantias procesales para poder evitarlo o

minimizar esta posibilidad.

Autores como Gudin-Rodriguez Magarifios (2009: pp. 269-290) afirman
que puede llegar a existir una «ecuacién juridica basica universal». Para ello se
apoya en pensadores como Pitagoras o Newton. Por nuestra parte, sostenemos
que no deberia existir ecuaciéon alguna al respecto y respetuosamente
discrepamos de las afirmaciones de este autor, pues el Derecho no es una
ciencia exacta y, a diferencia de estas, no puede contar con una ecuacion dada
su naturaleza no cientifica o numérica; sin embargo seria ideal contar con

herramientas de este tipo.

V.2.2 Nociones sobre valoracion.

El método utilizado en nuestro proceso penal espaiol a la hora de valorar
la prueba es el método probatorio de averiguacion empirica ex post facto. El
adjetivo empirico define a aquello que se rige por la experiencia y esta, a su vez,

es la forma de conocimiento que se produce a partir de observaciones. Como
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sugiere Kant (2005)', el delincuente tiene que haber sido hallado culpable

(juzgado digno de castigo).

Desde el punto de vista del Juez, este requiere de prueba empirica, no
siendo suficiente su mera opinion, ni pudiendo tampoco condenar sobre la base
de meras presunciones. La acreditacién empirica de los hechos debe ser ex post
facto, ya que no es posible condenar por medio de métodos probatorios
anticipatorios o estadisticos, ni por estimaciones o calculos probables sobre la

ocurrencia del hecho antes de que acontezca.

Este proceso empirico se desarrolla limitado bajo las garantias del proceso
penal. Esta limitacion afecta a los aspectos esenciales del empirismo como
método epistémico -en cuanto no se permite saber la verdad de los hechos a
cualquier precio (Vera Sanchez, 2015)- y por medio de una investigacion
perpetua por parte de las autoridades. No obstante, en el caso de prueba ilicita,
cuestion que no abordaremos pues daria para otra tesis, hay bastantes razones
epistémicas para considerar que una prueba que se obtiene con infraccion de

los derechos fundamentales pueda no tener fiabilidad.

La funcién de la norma penal se ve resentida si se hace de ella una
aplicacién deficiente, con métodos que pudieren no ser validos. El sistema
funciona correctamente si se protege a los inocentes para que no vayan a la
carcel, y si se atribuye la culpabilidad de forma fundada y empiricamente
demostrable a los condenados por hechos delictivos. Ello requiere la necesidad
de que el proceso penal sea una herramienta absolutamente eficaz de

comprobacion del delito y de imposicion de alguna de las consecuencias

"2 Edicion de 2005 basada en la obra original del autor de 1785 La metafisica de las costumbres.
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delictivas, aun contando con una serie de limitaciones contraepistémicas cuyo

fin es la proteccidn de otros intereses (Kant, 2005: p. 166).

Segun Larsen (2020: pp. 305-320), existen dos modelos de derecho
probatorio para el proceso penal: el modelo basado en estandares, que permite
una amplia libertad tanto para decidir sobre la admisibilidad de la prueba como
para valorar la misma y llegar a una conclusién final, y el modelo reglado,
caracterizado por sus reglas detalladas y concretas, que dejan poco margen a la
libertad de decision del Juez. Ademas, este autor trata de analizar cual de los
dos métodos es el mas acertado sobre la base de la intensidad con la que
limitan, en uno y otro caso, la discrecionalidad del Juez. Larsen ve necesario
reducir la discrecionalidad del juzgador para evitar posibles situaciones de error
al resolver cuestiones importantes, pero, por otro lado, estima que hay que
tener plena confianza en la persona que va a tomar la decision y en el recto uso
que de la libertad de decisidon pueda hacer. A su vez, refiere que estas personas
decisoras no son «reyes espistemoldgicos» y que se hace necesario implantar
reglas valorativas concretas. En definitiva, este autor parece sostener que no es
posible que un modelo conviva sin el otro. En este sentido, nosotros
sostenemos que uno de los dos modelos puede predominar pero que el otro
debe estar a su sombra, para dar apoyo y consistencia al modelo por el que se
opte. En el caso de nuestro ordenamiento juridico, en su vertiente penal,

predomina el sistema estandar con algunas excepciones sobre prueba tasada.

Centrémonos, pues, en el concepto de estandar de prueba. Se denomina
asi al nivel de suficiencia y eficacia exigido al método de comprobacién empirica
ex post facto. Este estandar ayuda a determinar si fueron concurrentes los
hechos que dan sustento a la notitia criminis. Este concepto de estandar de
prueba se aplica a otros ambitos donde resulte necesario regular y distribuir el

margen de error.
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Transponiendo esta idea de estandar a nuestro ordenamiento juridico, nos
encontramos con que el mismo construye o aporta elementos para la
configuracién de lo que la doctrina ha denominado como reglas de juicio, e
intenta asegurar la calidad epistémica del grado de confirmacion de la hipotesis
escogida o seleccionada como concurrente de entre todas aquellas analizadas
(Iacobello, 1997: p. 26). Resulta ello inherente a un proceso que busca la verdad

mientras convive con el inminente riesgo de error (Stein, 2005: p. 133).

El estandar de calidad, en cuanto a la premisa factica de la sentencia penal,
es especialmente riguroso en la jurisdiccion penal. La exigencia de que la
actividad cognoscitiva del Juez penal se mueva en el ambito de la averiguacion
imparcial y la acreditacion de la verdad histérica es directamente proporcional a
la intensidad en la afeccion que la sentencia condenatoria proyecta sobre los
derechos fundamentales y libertades de la persona condenada. Por esta razén,
la validez de la sentencia penal estd subordinada a la verdad de los enunciados
facticos que se recogen en la declaracién de hechos probados (Ibarra Robles,
2016: pp. 48-53). Siendo asi, tiene sentido que se otorgue al imputado el
beneficio de la duda a su favor a fin de salvaguardar la lacra de la posibilidad

del error.

Volviendo a la ciencia de la epistemologia, nada nos dice sobre qué tipo
de grado debe tener la probabilidad de una hipotesis para considerarse
verdadera o concurrente, no nos sefiala qué grado de veracidad han de tener
los enunciados probatorios para considerarlos como ciertos para poder
sostener una condena penal. De conformidad con Andrés Ibafez (2016: p. 20),
«el método mas acreditado para la obtencion de saber empirico es el
hipotético-deductivo, que consiste en trabajar con hipdtesis. Hipotesis que han

de ser elaboradas con la informacion disponible».
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El nivel de suficiencia probatoria puede variar, como ya se ha dicho, de una
a otra jurisdiccion, incluso de uno a otro juzgado. Con ello no queremos decir
que haya arbitrariedad, sino que, lo que para un Juez o determinada parte de la
doctrina y la jurisprudencia puede ser suficiente, para otro puede no serlo sobre
la base de que cada caso es Unico, cada prueba es Unica y cada proceso de

conviccion hacia una u otra postura es también Unico.

En este sentido, Gutiérrez Romero (2017: p. 41), afirma que:

«El Juez se postula en las sociedades democraticas como un actor
institucional que ejerce relevantes funciones publicas desde la ética
profesional y en el mas estricto respeto a las garantias procesales. Por ello,
el Juez debe ser capaz de suscitar confianza publica en la independencia e
imparcialidad del poder judicial, y propicia que la justicia sea comprendida
no tan solo como una funcién estatal que se encomienda a los tribunales, o
como una condicidon necesaria de legitimacidon democratica del Estado de
Derecho, sino ademas como un ideal compartido por las instituciones
publicas garantes de la Constituciéon y por la Ciudadania. Junto a ello no
debe olvidarse que el actual proceso de globalizacion juridica en el que nos
encontramos exige la concurrencia de un modelo de Juez abierto a los
valores inscritos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
debiendo ensayar nuevas formas de impartir justicia y de resolver los
conflictos juridicos, tomando en consideracion para fundamentar sus
decisiones la tutela de intereses globales y debiendo asumir funciones de
arbitro que permita agilizar la respuesta judicial y hacerla mas comprensible
a los ciudadanos.

[...]

Son tres los elementos de lo que hoy en dia es un Juez: poder, el lenguaje y
la argumentacion. El primer elemento definitorio del Juez deriva del poder
que ejerce y se explica en relacién con los demas poderes publicos; en
segundo lugar, el Juez queda identificado por el lenguaje que emplea; y por
ultimo, la argumentaciéon de los tribunales a la hora de adoptar sus
decisiones expresa el alcance de la funcion judicial. Y todos estos aspectos
estan vinculados al tipo de sociedad donde desempefia sus funciones el
Juez, por lo que en una sociedad democratica, el ejercicio del poder, el
lenguaje y la argumentacion judicial resultan particularmente afectados».

Por tanto, a tenor de lo defendido por este ultimo autor (2017), la misidn

del Juez es pronunciar su sentencia, es decir, tiene que decidir y se le exige que

55



motive su decision; los Jueces deben argumentar, deben tratar de explicar en un
lenguaje comprensible y asequible los motivos que les han llevado a adoptar
una decision. La argumentacion tiene como destinatarios a la propia sociedad, a
los litigantes y, desde luego, a los demas Jueces. De ahi la importancia del
proceso de elaboracién de una sentencia en cuanto a instrumento de resolucion
de conflictos. No debemos obviar que el Juez, en el mundo globalizado, es un
arbitro garante de la libertad, por lo que su funcion adquiere una gran
relevancia en orden al respeto a la libertad y a la autonomia individual. Este
Magistrado defiende que el actual método de interpretacion y aplicacién de las
normas debe sufrir un cambio para lograr configurar unas pautas para la

resolucién de un conflicto fundada en la conciliacion de los intereses en juego.

Del protagonismo de la interpretacion literal o gramatical de las normas
debe avanzarse hacia una interpretacién institucional, basada en la aplicacion de
los principios que orientan a cada sector del Derecho, donde los criterios
teleologicos y el test de la racionalidad minima juegan un papel importante. En
esta dificil labor de sentenciar confluyen diversos elementos, no solo
normativos, sino también sociologicos. De un lado, no debemos obviar que
cada Juez debe gozar de su /ibre albedrio a los efectos de formar su propia
conviccion segun su prudencia o arbitrio (articulos 717 y 741 LECrim). Ahora
bien, este albedrio no puede desbordar sus justos limites, pues, si ello sucede,
desembocariamos en la pura arbitrariedad, es decir, en interpretar y aplicar las
normas conforme a particulares convicciones o intereses, lo que provocaria una
desnaturalizacidon del juicio para resolver el litigio. También resulta de cierta
l6gica que cuando la norma a aplicar resulta mas clara, concreta o evidente,
menor sera el albedrio, entendido el término «norma» como cualquier regla

para la solucion del litigio planteado, desde la norma escrita con su diferente
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jerarquia hasta la jurisprudencia pasando por los principios generales de

Derecho o la costumbre.

Junto al libre albedrio, otro elemento esencial es la ley. En la busqueda del
sentido de la misma se puede suplir y completar el texto legal para evitar un
absurdo, pues es misién del Juez armonizar y hacer viables los preceptos
discordantes (sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1926).
Junto a la ley y al albedrio hemos de resaltar otros dos elementos que el Juez
debe tener presente: la razén y el sentimiento. El Juez debera aplicar las reglas
tomando en consideracién el criterio humano, o la légica para decidir; y se
servira de la empatia o identificacion con las posiciones o intereses en conflicto.
Tanto la razdn como el sentimiento pueden ser calificados como el camino para
aplicar la ley y el albedrio en consonancia con la linea que defiende Gutiérrez

Romero y que compartimos.

Por otra parte, Vallet de Goytisolo, inspirado por Monstesquieu, cita
textualmente: «es preciso que el hombre se gobierne; y sin embargo, es un ser
limitado; esta sujeto a la ignorancia y al error, como todas las inteligencias
finitas; los débiles conocimientos que tiene los pierde aun; como criatura

sensible resulta sujeto a mil pasiones» (1988: p. 22).

Este Ultimo autor, en una de sus obras (1988), pone de relieve las
opiniones de Elias de Tejada y contempla la existencia del saber instintivo
vinculado al ser humano como organismo vivo. Este punto de vista resulta
interesante e incluso se puede traer a colacién a Santo Tomas de Aquino’,
quien también referia la existencia de funciones sensitivas propias de los

animales y presentes en el ser humano con la peculiaridad de que en este estan

3 Cuando Inmanuel Kant publicé su Critica de la razon pura (1781) y su Critica de la razon
practica (1788) hacia ya cinco siglos que Santo Tomas de Aquino en su obra Suma Teoldgica
(ahos 1265 y ss.) habia ya distinguido entre ratio especulativay ratio practica.
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sujetas a su racionalidad. Recordando los dogmas de Santo Tomas de Aquino, el
ser humano posee varios sentidos externos cuyo punto central comdn a todos

ellos es el sentido comun.

De esta forma, Vallet de Goytisolo mantiene que las vias de conocimiento
producen consecuencias metodologicas trascendentales. Otra de las
observaciones que hace este autor es que, segun sus estudios, desde el invento
de la letra impresa se tiende a un razonamiento monolineal provocado por el
orden de la narracién que influye en el idealismo y el subjetivismo. No obstante,
la imprenta puede ayudar a conocer la realidad de una forma mas amplia y, a su
vez, disociar y aislar nuestra percepcion causa-forma y causa-fin para someterse
a una realidad logico-formal (1988: pp. 46-47). Ademas, realiza la siguiente

afirmacion (p. 73):

«La justicia es un problema que se plantea bajo términos nuevos con
ocasiéon de cada acto humano, y que debe recibir en cada caso una
respuesta un poco diferente, puesto que los términos cambian con las
circunstancias del acto, los intereses que se ponen en juego e incluso su
autor. Ser justo no es sujetarse a la maximas como ser poeta no es seguir
las leyes del arte poético, ni compositor obedecer los tratados de armonia y
contrapunto».

Tras leer esta cita, vemos el sentido a las diferentes valoraciones de la
prueba: no se trata de una arbitrariedad caprichosa, sino de altos niveles de
interpretacion armdnica del Derecho en consonancia con la prueba practicada.
Este autor (1988: p. 119) sostiene que el sentido de lo justo puede educarse
como otros sentidos y que la aplicacion del Derecho se puede definir como la
realizacion de «un silogismo, en el cual es la ley es la premisa mayor y el hecho
la menor» y como una labor compleja configurada por la comprension,

interpretacion y aplicacion.
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Rivera Olarte y Rojas Quinaya (2019: p. 5), sostienen que «la ld6gica y las
reglas de la experiencia como elementos de la sana critica son los mas utilizados

por los Jueces para llegar a la certeza».

Llegados a este punto, conviene reflexionar sobre qué es exactamente lo
que se valora; si, por ejemplo, se podria valorar un determinado olor de algun
acusado, el color de su ropa, la velocidad de sus palabras o la nacionalidad.
Sostenemos que todo lo que acabamos de nombrar a titulo de ejemplo, y que
pertenecerian a un nivel paraprobatorio, trae informacion que va a ser
igualmente descifrada y tenida en cuenta por el Juez; por tanto, si se podria
valorar, supeditando tal operaciéon, por supuesto, a las garantias
constitucionales y resto de principios basicos y garantias que ya han quedado

explicados en su apartado correspondiente en esta tesis.

V.3 Elementos paraprobatorios.

Hemos acuiiado el término de paraprobatorio en esta tesis. El prefijo para
viene del griego (TTapd) y se utiliza para hacer alusion a algo que se encuentra al
margen de, junto o contra el elemento principal o raiz de la palabra. Por tanto,
lo paraprobatorio hace referencia a aquellos elementos que no forman parte de
la prueba en sentido estricto pero que vienen con ella, junto a ella. Afirmamos
que la prueba propiamente dicha es aquella que viene regulada en la LECrim,
concretamente en un elenco o listado que las clasifica en documental, testifical,
interrogatorio del investigado y pericial. Verbigracia, una prueba propiamente
dicha es un documento, del tipo que fuera y su contenido en sintesis, y un

elemento paraprobatorio de esta prueba es si el documento esta arrugado,
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manchado de café, escrito con letra demasiado grande o demasiado pequefia y

otras circunstancias analogas.

Estos elementos paraprobatorios no pasan desapercibidos para el
juzgador y, a pesar de no ser prueba propiamente dicha, seran tomados en
cuenta, puesto que acompafian al todo y lo matizan, ayudando (o a veces
despistando) para intentar hallar una conclusidon respecto del caso que se

plantea.

Los pilares basicos constituyentes de los receptores en potencia de
elementos paraprobatorios son la formacion social de la mente y la cognicion
social. Ambos pilares haran que la l6gica que se aplique pueda variar, puesto
que incide cuando se determinan las premisas basicas y en el posterior proceso
de inferencia. También referimos que existe l6gica anterior y l6gica posterior,
atendiendo a si entra en accion en el momento de formular las premisas base o
si se produce para obtener la conclusién. Ambas se rigen por la loégica en
general, ya explicada en el apartado anterior, y se encuentran influenciadas por
la formacion social de la mente y por la cognicion social, que pueden variar de
un individuo a otro. Lo que para unos es premisa esencial, para otros pasara
desapercibido. Los elementos paraprobatorios se perciben a través de los

receptores basicos del siguiente modo:

1. Formacién social de la mente: en funcién de la capacidad
cognitiva del sujeto, su nivel de alfabetizacion, la sociedad que le rodea y
su rol en la misma, contara con una u otra configuracién mental que le
predispondra a recibir, comprender y seleccionar la informacién de forma

distinta.

2. Cognicién social: el sujeto evaluara a otros individuos de su
especie en funcién de lo que perciba en apenas una fraccion de segundo.
Lo catalogara en grupos, esquemas y categorias, realizara atribuciones,
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aplicara heuristicos y tendra estereotipos predefinidos. También puede
hallarse persuadido. Todo ello le puede desviar de un correcto proceso

l6gico deductivo.

Vistos los receptores, pasamos a ver algunos de los elementos

paraprobatorios mas comunes:

1. Antecedentes penales no computables: A tenor de lo dispuesto en
la LECrim, solo afectaran al investigado a la hora de imponerle una
condena los antecedentes penales computables. Sin embargo, se puede
atender a los antecedentes penales no computables para tener una idea
del investigado. Ello viene recogido en sentencias como la sentencia
167/2006 de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccion 1, Rec. 1731/2006,
de 17 de marzo de 2006, que afirma que «si bien es cierto que carece de
antecedentes penales computables, no debe obviarse la trayectoria
delictiva del mismo [..] como de su conducta elusiva para afrontar el

enjuiciamiento motivando el libramiento de requisitorias para su busca».

Por su parte, la sentencia 122/2012 de la Audiencia Provincial de
Navarra, Seccion 1, Rec. 165/2012, de 29 de junio de 2012, establece que
«no existiendo antecedentes penales computables, el guantum de la pena
se ha impuesto teniendo en cuenta la existencia de otras conductas
anteriores a los hechos de igual naturaleza que la aqui enjuiciada, no
computables penolégicamente pero que sin embargo el juzgador ha

tenido en cuenta»

2. Acento y cadencias linguisticas: segun el tipo de delito tener uno u
otro acento puede ser un punto a favor o en contra del reo o resto de
personas intervinientes en el proceso. Respecto a sentencias que hagan

alusion a acentos o candencias linguisticas encontramos la SAP de
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Barcelona, seccion 22 24/2016, de 27 de junio o la SAN, Sala de lo Penal,
17/2019, de 28 de mayo.

3. Forma fisica y complexion: en ocasiones puede resultar decisivo en
materia de delitos con fuerza o violencia e intimidacion. Las tres sentencias

de «La Manada» analizan este aspecto de los investigados y de la victima.

4. Forma de caminar: un paso firme o un paso poco sélido puede
ayudar o despistar cuando se pretenden encuadrar ciertos patrones de
conducta en el investigado u otros intervinientes del proceso. Asi, en
relaciéon con el juicio oral del caso de Gabriel (el menor presuntamente
asesinado por la pareja de su padre) encontramos recortes de prensa que
valoran de forma positiva para la acusacion particular, y de forma negativa
para la acusada, el hecho de que la madre entrara a la sala «con paso
firme». El subtitular del articulo dedicado al caso publicado en el Diario
ABC el 30 de septiembre de 2019 afirma que «entré con paso firme a los
juzgados y pidié que le retiraran el biombo, queria tener frente a frente a

la asesina de su hijo">.

5. Circulo/rol social del investigado: ejemplo de ello puede ser el
caso de Alexandre Rosell. En el auto por el que se acuerda su ingreso en
prisién se evallua de forma muy negativa su pertenencia al mundo de los
negocios. Otro ejemplo es el lamentable halo negativo creado en torno a

la orientacién sexual de Dolores Vazquez.

6. Adjetivos calificativos en prensa, atestados o informes: los
adjetivos calificativos empleados cambian la percepcion, proceso logico y

conclusién. De este modo, no ha valorado de igual modo quien escribe

" Recuperado de [https://www.abc.es/espana/abci-reaciones-tras-sentencia-prision-|

|Dermanente—revisable—201909301527 video.html
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«progenitora» que quien escribe «madre», ni tiene el mismo valor
lingUistico «la madre de este» que «su madre», ejemplo extensible a otros
términos y orden de palabras. De hecho, la reforma de la LECrim de 2015
suprime el término imputado por el de investigado, dada la connotaciéon
negativa del primer término, consecuencia de inadecuada utilizacion del

mismo por parte de los medios de comunicacion.

La anterior lista de ejemplos de elementos paraprobatorio no es numerus
clausus. Aceptar la existencia de estos elementos supone comprender mejor la
diversidad de resoluciones judiciales y la disparidad de pronunciamientos ante
supuestos de hecho aparentemente iguales. Pues, como ya se refiere en otro
apartado de esta tesis, cada caso es Unico y cada toma de decision y su
correspondiente resolucion también lo es sobre la base de que cada prueba es

Unica y cada proceso valorativo también lo es.

V.3.1 Formacion social de la mente

La formacion social de la mente nos resulta interesante para comprender
en mayor profundidad la diversidad de configuraciones mentales posibles y su
influencia en la toma de decisiones. El entorno social, las funciones psicologicas
desarrolladas o el nivel de alfabetizacion del individuo configuran su mente y
repercuten en su forma de procesar la informacion. Sobre este tema
destacamos los estudios de Lev Semenovich Vygotsky (1896-1934), psicdlogo
soviético que ha dejado huella con sus investigaciones sobre la formacion social
de la mente desde un analisis genético, historico y cultural del ser humano. A

pesar de que el soviético estudio Derecho, no destacd por sus investigaciones
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juridicas, sino psicolégicas. Algunos de sus primeros discipulos, y después
colegas de la rama de psicologia, fueron Luria y Leontiev. En los parrafos
venideros se expondran brevemente algunas de las conclusiones e ideas
resultado de los estudios, ensayos y publicaciones de este estudioso que

presentan una mayor relacion con el objeto central de esta tesis.

Vygotsky presta mucha atencidn a las funciones psicoldgicas superiores —
en contraposicion se encuentran las elementales- desde un punto vista de
origen y naturaleza social. Refiere que «no es la naturaleza sino la sociedad la
que, por encima de todo, debe ser considerada como el factor determinante del
comportamiento humano» (1960: p. 118). También refiere que «esta transicidon
desde una influencia social externa sobre el individuo a una influencia social
interna sobre el individuo [...] se halla en el centro de nuestra investigacion»

(1960: p. 116).

Luria concluyé que existian diferencias importantes entre los sujetos
alfabetizados y los no alfabetizados en su uso de procesos de razonamiento
abstractos. Sus conclusiones son similares a las de otros investigadores como
Olson (1974, 1977, 1980) y Scinto (2008: pp: 222-230) sobre los efectos del
desarrollo de la alfabetizacién en la ontogénesis u ontogenia', que es el

desarrollo del individuo en términos bioldgicos.

En palabras de Wertsch (1988: p. 51), investigador de los estudios llevados
a cabos por estos soviéticos, «Luria afirmaba que los sujetos con una cierta
experiencia en contextos educativos formales eran capaces de utilizar categorias
descontextualizadas y afirmaciones, mientras que los sujetos sin ese tipo de

experiencia tenian dificultades mucho mayores en este tipo de tareas».

> Definicibn de la Real Academia de la Lengua Espafiola, recuperado de

[https://dle.rae.es/?w=ontogenia&m=form|
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Los estudios de Luria y Vygotsky revelaban una importante diferencia
entre sujetos alfabetizados y no alfabetizados a la hora de utilizar instrumentos
de mediacion descontextualizados como el lenguaje. Los sujetos alfabetizados
demostraron una voluntad y capacidad de operacidon con objetos linguisticos y
con una realidad linguisticamente creada. Eran capaces de categorizar objetos,
aceptar premisas y extraer conclusiones basandose Unicamente en instrumentos
linguisticos. Los sujetos no alfabetizados no operaban igual, invocaban
experiencias practicas en lugar de linguisticas en su razonamiento (Wertsch,
1989: p. 52). En el mismo sentido y desde un punto de vista genético, se

concluye que:

«los procesos psicolégicos humanos deben estudiarse utilizando un analisis
genético que examine los origenes de estos procesos y las transiciones que
los conducen hasta su forma final, la génesis de los procesos psicolégicos
humanos implica cambios cualitativamente revolucionarios, asi como
evolutivos, la progresiéon y los cambios genéticos se definen en términos de
instrumentos de mediacion, algunos ambitos genéticos deben examinarse
con el fin de elaborar una relacién completa y cuidada del proceso mental
humano y que las diferentes fuerzas del desarrollo operan en los diferentes
dominios genéticos» (Werstch, 1989: p. 72).

Asi, «toda funcidn psicoldgica superior atraviesa necesariamente una etapa
externa en su desarrollo ya que inicialmente era una funcion social» (Vygotsky,
1981: p. 162). Este autor realiza una division por categorias de las distintas
funciones del habla y afirma que «el sentido de una palabra [..] es el
conglomerado de todos los hechos psicologicos que surgen en nuestra

conciencia a causa de esa palabra» (1934: pp. 70-194 y 305).

Por su parte, Werstch (1988: p. 94), manifiesta que «un signo es un
instrumento para influir psicolégicamente en la conducta, tanto si se trata de la
conducta del otro como de la propia; es un medio de actividad interna dirigido

al dominio de los propios humanos».
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Relacionado con ello, podemos encontrar que el significado interiorizado
de una palabra o expresién rige todas nuestras reacciones y conductas sociales,
e incluso, puede incidir en la valoracion del asunto desde un punto de vista
probatorio. Segun Bakhtin (1984: pp. 181-183), la nocion de dialogo abarca
mucho mas que el proceso de toma de turnos secuenciales por parte de los
interlocutores durante la conversacion; es aplicable a cualquier fenbmeno en el
que dos o mas voces entran en contacto. Las voces pueden corresponder a dos
individuos engarzados en un dialogo abierto, a un autor y a un personaje
dentro del discurso novelistico, o a la de dos posiciones conflictivas en el
funcionamiento interno intrapsicolégico. En ocasiones, el ya aludido Vygotsky
habl6 de dialogo interior (1934a: p. 301) y parecia aceptar que el habla interna
tiene ciertas propiedades dialdgicas, pero Bakhtin las concebia como la esencia

del habla interna.

Al respecto, Werstch refiere en uno de sus estudios (1988: p. 238) que «la
psicologia de Vygotsky contaba con planteamientos muy diferentes al resto. No
compartia el marco tedrico que aisla la psicologia de la interaccion social
humana, sino que entendia que existe un vinculo inherente entre ellos, esto

permite relacionar la psicologia del individuo con el contexto sociohistorico».

En sintonia con estas nociones, ya sea en mayor o menor magnitud de
coincidencia, Sobral, Arce y Farifia afirman que «los individuos que toman
decisiones judiciales, ya sean Jueces o jurados, como personas que son, llegan
al juicio con una serie de conocimientos sobre la vida. Estos conocimientos
conducen a determinados sesgos o tendencias de juicio» (1989: p. 50). Estos

autores mencionan que los antecedentes politicos o sociales del Juez pueden
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afectar a las decisiones del mismo'®, (formacién social de la mente) asi como las

variables sociodemograéficas del acusado (cognicidn social).

V.3.2 Cognicién social

La cognicidn social es una rama perteneciente a la psicologia social
fundamentada en las interacciones con la otredad y cuya influencia ha marcado
la evolucién del ser humano. El ser humano se desenvuelve en un medio social

complejo del que trata de extraer conclusiones y significados en todo momento.

En palabras de Gaviria Stewart y Silvan Ferrero, «eso implica comprender,
recordar y predecir la conducta de otras personas, elaborar juicios e inferencias
a partir de lo que percibimos de los demas, y adoptar decisiones en funcién de
toda esa informacion» (2013: p. 73). La cognicidn social se centra en simplificar
los procedimientos racionales para procesar informaciéon. Para ello, los seres
humanos «reducen la informacién que tienen que procesar, reducen la cantidad
de procesamiento necesaria, organizando la informacion y recurriendo a
conocimientos que ya tenemos almacenados y minorando los procedimientos
cognitivos necesarios para procesar la informacion y elaborar juicios» (Gaviria
Stewart y Silvan Ferrero, 2013: p. 73). En efecto, los constructos de las diferentes
dimensiones culturales (Hostfede, 1980), son: individualismo-colectivismo,
distancia jerarquica, masculinidad-feminidad, evitacion de la incertidumbre y la

orientacién temporal (largo o corto plazo). Estas dimensiones se corresponden

'® Afirmacién respaldada por otros estudiosos de la materia como Nagel (1962, 1969) o
Grossman y Tanenhaus (1969).

67



con los problemas planteados por el medio social y, segun la cultura, el

individuo respondera de una u otra forma (Gaviria Stewart, 2013: p. 39).

La mente del ser humano, ante la realidad social, no parte desde cero, sino
gue cuenta ya con informacion previa para interpretar el entorno social y extraer
conclusiones sobre otros individuos y situaciones. Este conocimiento previo esta
almacenado y organizado en estructuras cognitivas como los esquemas y los
e/emplares. Antes de analizar estas estructuras conviene perfilar el concepto de

categorizacion. Asi:

«El proceso de categorizacion es automatico, se produce nada mas percibir
el estimulo y facilita el procesamiento de la informacién al agruparla en
funcion de su semejanza. En dicho proceso se produce el llamado principio
de acentuacion (Tajfel, 1957), que consiste en resaltar las semejanzas
percibidas entre los miembros de una misma categoria y las diferencias
entre categorias distintas» (Gaviria Stewart y Silvan Ferrero, 2013: p. 79).

Llegado el momento de definir los esquemas, diremos que se trata de
estructuras cognitivas independientes que representan el conocimiento
abstracto que tenemos acerca de un objeto, persona, situacion o categoria y
que incluye las creencias sobre las caracteristicas de esos estimulos y las
relaciones que se establecen entre dichas caracteristicas. Los esquemas
funcionan como un filtro, se recuerda la informacion que es consistente con
nuestros esquemas y se ignora aquella que no lo es. Los esquemas también
guian nuestra interaccién social con los demas, como ocurre con las profecias
autocumplidas, donde la expectativa se hace realidad gracias al efecto

Pigmalion (Gaviria Stewart y Silvan Ferrero, 2013: pp. 80-83).

Si los esquemas se refieren a una estructura representativa del
conocimiento abstracto, por su parte los ejemplares se refieren a conocimientos

previos concretos, como estimulos o experiencias concretas. Se almacenan los
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esquemas mas relevantes de una categoria, sobre todo cuando no tenemos

formado un esquema sobre determinada categoria.

Ademas de comprender la realidad que rodea al ser humano y poder
predecirla, en su vida diaria constantemente aparece la necesidad de hacer
juicios y tomar decisiones, para lo cual la informacién que consigue del medio
en muchas ocasiones no es suficiente, y ello obliga a ir mas alla de esa escasa
informacion; en otras palabras, a hacer /inferencias. De acuerdo con el modelo
normativo, las inferencias se deben realizar siguiendo una secuencia logica a
través de tres fases sucesivas, a saber: reunir, seleccionar e integrar. Para ello, se
recurre a reglas simples que permiten hacer inferencias adecuadas sin
sobrecargar el sistema cognitivo, los heuristicos’” o atajos mentales, para
simplificar la solucion de problemas cognitivos complejos, transformandolos en

operaciones mas sencillas (Tversky y Kahneman, 1974: pp. 1124-1131).

Dentro de los incidentes que pueden aparecer mientras se aplican los
heuristicos, destacan la falacia de la conjuncién, que consiste en estimar que la
probabilidad de que dos o mas eventos o caracteristicas coincidan es mayor
que la probabilidad de cada uno de ellos ocurra por separado; los errores en el
heuristico de disponibilidad, que constituyen un error de muestreo al basar las
inferencias y los juicios en muestras muy reducidas, correlacién ilusoria o
sobreestimacién del grado en que estan conectados dos sucesos y sesgo de
positividad, que es la tendencia a prestar mas atencion a la informacién positiva
que a la negativa; y el pensamiento contra factico, que consiste en buscar

alternativas a hechos o circunstancias pasadas o presentes; causa sentimientos

' En este sentido véase también la teoria fast and frugals de Gigerenzer, Czerlinski y Martigon
en Gigerenzer, Gerd, Czerlinski, Jean y Martignon, Laura, "How good are Fast and Frugal
heuristics?”, en Elio, Renée (ed.), Common sense, reasoning and rationality, Oxoford University,
New York, 2002, pp. 148-173.
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de frustracion, pena o, por el contrario, de motivacion y superacién (Gaviria

Stewart y Silvan Ferrero, 2013: pp. 89-92).

Lo habitual es realizar este trabajo cognitivo de forma automatica, no del
todo consciente e incluso sin tener control de los procesos; sin embargo, si
estan presentes la motivacion, el tiempo y la capacidad suficientes, es posible
que el procesamiento sea mas controlado. Actualmente se considera que los
factores emocionales y motivacionales pueden influir en los procesos cognitivos
y que los procesos cognitivos pueden verse influidos por el estado de animo. En
el proceso de inferencia social influyen las estructuras mentales del perceptor,

sus experiencias, emociones, motivaciones y valores.

Llegados a este punto, aparecen los procesos de percepcién social y de
atribucion. La percepcion social es «el proceso por el cual recibimos,
seleccionamos e integramos la informacién nueva que nos llega de los demas
para formarnos una impresion de alguien cuando lo vemos por primera vez [...]
constituye el paso previo a los procesos de atribucion», que son parte de la
cognicién social, y «se refieren a las inferencias que hacemos a partir de lo que
percibimos en nuestro entorno social y a los juicios que elaboramos sobre el
porqué de esos sucesos; [...] se emplea para describir las explicaciones que se
dan sobre las causas de las actuaciones de las personas» (Lépez Saez, Gaviria

Stewart y Morales Dominguez, 2013: p. 117).

Las caracteristicas esenciales de la percepcion social son su selectividad y
su caracter activo. El caracter activo de la percepcidn social se refiere a que las
personas clasifican la informacién obtenida y la elaboran para generar y
desarrollar estructuras cognitivas (esquemas, ejemplares, categorias). Tenemos

dos elementos clave en la percepcién social:

1. Conducta no verbal: en un primer contacto social con otro
individuo lo primero que se percibe, después de su aspecto fisico, es el
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lenguaje no verbal. El lenguaje no verbal esta socialmente aceptado como
fiable y auténtico, sin perjuicio de que sea posible ocultar o aparentar
emociones. Los individuos también poseen el esquema del mentiroso. Por
lo tanto, en el momento en que su expresion facial, postura, mirada, forma
en que se mueve o distancia que mantiene con nosotros no representen
en conjunto una misma emocién o emociones conexas, se detectara la
mentira, adoptando una actitud reticente y extremadamente analista

respecto de dicho individuo.

2. Formacion de impresiones: principalmente existen dos modelos de
formacién de impresiones: configuracion gestalica y combinacién lineal. La
configuracién gestalica fue acufada por Asch (1946: pp. 1231-1240) a
través de un experimento con un grupo de trabajadores. El experimento
consistia en anunciar a este grupo que un nuevo compafiero desconocido
iba a incorporarse. Se les facilitaba una primera lista con caracteristicas del
sujeto donde algunas se contradecian entre si. Después se les daba una
segunda lista con mas caracteristicas del sujeto, algunas de ellas
contradictorias con otras de la primera lista. El resultado del experimento
mostraba que los individuos descartaban las caracteristicas de la segunda
lista que no se ajustaban a las de la primera. Respecto de la primera lista
las conservaban todas, incluso si se contradecian; simplemente matizaban
el concepto de la caracteristica para que pudiera convivir con el resto de la
lista primera, siendo ello un conjunto. Aqui vemos la importancia de la
primera impresidn y de lo fuertes que pueden anclarse en nuestro sistema
cognitivo. Frente al planteamiento de Asch, surge la combinacion lineal,
acuiada por Anderson (1981). Mientras que la anterior configuracion de
Asch daba connotaciones diferentes a los resultados de las combinaciones

de caracteristicas, la combinacién lineal le dara connotaciones positivas o
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negativas, no simplemente diferentes, y esta connotacién dependera del
caracter positivo o negativo de la caracteristica secundaria. Parte de la
base de que todos los rasgos tienen un valor y asigna una proyeccion
numeérica a cada uno de los rasgos, pudiendo ponderarlos numéricamente
y obteniendo resultados con signo positivo o negativo. La combinacion

lineal ofrece un mayor abanico de posibles resultados.

Los factores que influyen en la percepcion social son factores asociados al
perceptor (capacidad, metas objetivos y motivaciones), factores asociados a la
persona percibida (capacidad de manejo de la impresion, auto ensalzamiento,
self-handicapping) y factores relativos al contenido de la percepcion (orden de
aparicion, efecto de primacia). Segun Lopez Saez, Gaviria Stewart y Morales

Dominguez (2013: p. 131):

«En nuestra cultura, fundamentalmente nos fijamos en tres aspectos: la
apariencia fisica (a partir de la cual categorizamos a los demas en tres
dimensiones: edad, sexo, y grupo étnico), la conducta (verbal y no verbal) y
los rasgos de personalidad [..]. La apariencia fisica es muy util para
determinar la categoria social de la persona, pero tal vez no lo es en la
misma medida para adivinar su estado emocional o sus intenciones, que
podremos detectar mejor a través de su conducta no verbal».

En lo que respecta a la atribucion social, se define como la explicacion
sobre el porqué de una accion o de un suceso y es basica para la prediccién vy el
control de nuestro entorno (Lopez Saez, Gaviria Stewart y Morales Dominguez,
2013: p. 131). Para poder entender como se hacen las atribuciones destacamos
tres modelos explicativos. El primero de ellos es el analisis ingenuo de la
conducta, de Fritz Heider (1958), que sostiene que «las personas actian como
psicologos ingenuos que construyen teorias del sentido comun sobre las causas
del comportamiento humano. Por ese motivo Heider distingue entre dos tipos
de atribuciones: internas y externas a la persona» (gpud Lopez Saez, Gaviria

Stewart y Morales Dominguez, 2013: p. 135). Segun el perceptor califique la
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atribucion como interna o externa, la conclusion que extraiga podra ser
totalmente diferente. Para llegar a una atribucion personal sobre la conducta se
tendra en cuenta la intencion del actor, su capacidad para realizar la accion y el
esfuerzo empleado para ejecutarla. Sobre la base de ello, Heider diferencia
diferentes niveles de atribuciones internas: asociacion, causalidad simple,
prevision, intencionalidad y justificabilidad. El segundo de los modelos es el de
la teoria de las inferencias correspondientes, que trata de explicar cdmo se llega
a la conclusion de que una conducta se corresponde con alguna disposicion
interna del actor, deja de lado el proceso que lleva la atribucion de causas
externas para centrarse en las inferencias sobre las caracteristicas de la persona
que puedan haber originado la accién (Lopez Saez, Gaviria Stewart y Morales
Dominguez, 2013: p. 135). Segun esta teoria, para realizar las inferencias
correspondientes, ademas de seguir cierta l6gica, hay que tener en cuenta qué
efectos exclusivos o inesperados tiene el comportamiento observado en
comparacion con otros comportamientos alternativos, la frecuencia y
deseabilidad social de los efectos de la conducta, la relevancia irénica de la
accion para el perceptor (es decir, si tiene consecuencias positivas o negativas
para el observador) y también hay que tener en cuenta el personalismo de la
conducta. El tercero de los modelos es el de covariacion y los esquemas
causales de Kelley (1967: pp. 192-238, 1972: pp. 151-174). Este modelo analiza
qué tipo de informacién se utiliza para llegar a una atribucion causal desde un
punto de vista cientifico. No nos vamos a detener en este modelo, ya que su
enfoque cientifico nos puede desviar del punto de mira principal de esta tesis.
Es posible que haya sesgos en el proceso de atribucion como el sesgo de
correspondencia y error fundamental, la asimetria en las atribuciones del actor y
del observador, los sesgos favorables al yo o el efecto de falso consenso. Las
atribuciones o explicaciones que el ser humano da sobre su propia conducta o
la conducta de otros, tienen consecuencias que pueden ser analizadas desde el
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punto de vista de la teoria atributiva de Weiner sobre atribuciones, emocion y

motivacion, y desde el de atribuciones y relaciones sociales.

Por su parte, la persuasion es el cambio de actitud producida a través de
una comunicacion con la intencion de influir (Petty y Cacioppo, 1986). Los
componentes del proceso de persuasion son: la fuente -donde influyen la
credibilidad y el atractivo de la misma-, el contenido del mensaje, el canal, el
receptor -donde influyen la necesidad de cognicién, necesidad de consistencia,
necesidad de valia personal o necesidad de aprobacién social -y el contexto-
donde influyen la licitacion, el estado de animo, y las advertencias sobre las
intenciones-. En consonancia con la linea sequida, se puede afirmar que la
decisién judicial, que puede ser emotiva e irracional al basarse en una intuicion
para la que es decisiva la personalidad del Juez, su modo de reaccionar y sus
prejuicios (Vallet de Goytisolo, 1988: p. 259). Como complemento a ello, Frank,
en estudios que se adentran en otras ramas puramente psicolégicas o
terapéuticas, refiere que la persuasion puede incluso llevar a la curacion (1961) y
que la psicoterapia puede ser realmente un placebo (1983: pp. 291-292).
Trasponiendo estas ideas al campo del Derecho, podemos afirmar que la
persuasion puede llegar a tener un alto poder en la conviccion del juzgador y

qgue puede cambiar o influir en sus emociones y en su modo de razonar.

Para poder entender como procesa el receptor la informacion que recibe
de los distintos componentes, debemos atender a la teoria de la respuesta
colectiva, al modelo heuristico y al modelo de probabilidad de elaboracion. La
teoria de la respuesta colectiva afirma que los receptores del mensaje
persuasivo procesan de forma activa la informacion. En contraposicién tenemos

el modelo heuristico, segun el cual «la exposicion a mensajes persuasivos pocas

74



veces origina un procesamiento»'®. Por Gltimo, el modelo de probabilidad de la
elaboracién sostiene que los mensajes pueden llegar a persuadir a través de la

ruta del pensamiento central o de la periférica.

Sobral Fernandez y Prieto Ederra (1993) refieren que «las personas no
dejan aparcados sus conocimientos previos antes de entrar en la sala de justicia,
y que estos actuaran como guias de su interpretacion del testimonio, que no
tendra lugar de una manera «fria» y «objetiva» (p. 399). Estos autores (p. 404),
en lo que respecta al heuristico de la persuasion sostienen que es plausible que
los individuos que empleen este heuristico tiendan a creer mas a quien
manifieste un testimonio mas detallado, con independencia de cual sea la
informacién a que se refieran los detalles, asi, segun este heuristico, quien
presta una declaracion mas detallada lo haria porque recuerda mejor la
situacion y, en consecuencia, resultara mas creible. También aprecian que la
valoracion, tanto por parte de legos en Derecho como por parte de
profesionales de la justicia, de la credibilidad del testimonio en el caso del
testigo se ve influida por su seguridad y que la presencia de dudas o
vacilaciones se asocia con falta de credibilidad (Sobral Fernandez y Prieto

Ederra, 2003: p. 170).

Los estereotipos son creencias sobre las caracteristicas que poseen un
conjunto de personas derivadas, simplemente, de su pertenencia a un
determinado grupo o categoria social (Lopez Saez y Cuadrado Guirado, 2013: p.
418). Los estereotipos se aprenden desde edades tempranas y se mantienen y
modifican con el proceso de socializacion. Para evaluar el contenido cultural de

los estereotipos se utiliza /a medida de los estereotjpos. Los métodos mas

'® Gaviria Stewart (2013) en su obra relata los resultados de los estudios de Chaiken
publicados en 1980, 1987 y de Eagly y Chaiken publicados en 1984.
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utilizados para esta medida de los estereotipos son la lista de adjetivos, la
estimacion de porcentajes, la razdn diagnostica y diferencial semantico, entre

otros.

Dentro de los estereotipos, uno de los mas compartidos en todas las
culturas es el estereotipo de género. Segun Lépez Séez y Cuadrado Guirado,
«los estereotipos de género son un conjunto de creencias compartidas
socialmente referidas a rasgos de personalidad, roles, caracteristicas fisicas y
ocupaciones que se aplican a hombres y mujeres de forma diferencial y
generalizada y que tienen dos dimensiones que cumplen funciones distintas y
que da lugar a conductas discriminatorias a través de procesos diferentes»

(2013: p. 444).

En palabras de Cigtela Sola (2020: p. 11), «la utilizacion del derecho penal
no solo refuerza la polarizacion y la identificacion del enemigo, también afianza
determinados estereotipos. Estereotipar implica asignar determinadas
potencialidades -en este caso peligrosidad- a personas no en virtud de sus
acciones concretas sino de rasgos de su identidad o personalidad, tales como el
género, la raza, la vestimenta o las creencias» y afade que «estos estereotipos
permiten identificar la peligrosidad de determinadas personas sin necesidad de

reparar en sus acciones o de atender al contexto y a factores complejos».

Todas estas nociones psicologicas van a estar presentes en la valoracion
de la prueba, especialmente en la de testimonios. Nuestro sistema penal,
plenamente consciente de la mente humana, de la naturaleza bioldgica de todo
ser humano y de esta realidad cognitiva, configura la valoracidén de la prueba
como libre, l6gica y racional a través de los articulos 717 y 741 de la LECrim, tal
y como hemos visto en el apartado anterior. A continuacion veremos cémo
influyen tanto la formacion social de la mente como la cognicion social en el

proceso penal.
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V.3.3 Influencia de la formacion social de la mente y de la cognicién social en
la valoracion probatoria.

Sostiene Ollero Tassara que puede haber «casos iguales, sentencias
diferentes» (2016: p. 10). Cierto es que ello puede ocurrir en la practica; sin
embargo, no compartimos la idea de Ollero Tassara de que sean «casos
iguales» y de que haya sentencias diversas, ya que estimamos que, en el
proceso interpretativo, realmente, no hay dos procedimientos iguales, habida
cuenta de que hay otros elementos que son valorados de forma paralela a la
prueba (sentencia del Tribunal Constitucional 170/1987). El Juez puede sentir
emociones tanto positivas como negativas, pues su mente consciente e
inconsciente esta recogiendo informacion del sujeto a enjuiciar incluso antes de

qgue mencione palabra alguna o haga su aparicion en el proceso.

Con ello vemos que cada caso tiene su sentencia, mas favorable o menos,
si la comparamos con otros supuestos de hecho similares; pero sera la suya, la
que le corresponde. Incluso en la jurisprudencia de los altos tribunales, como
nuestro Tribunal Supremo, vemos como estos pueden sentar jurisprudencia
dictando tres o mas sentencias sobre supuestos similares y con un mismo tenor,
y cdmo en unos meses O escasos anos pueden volver a dictar otras tres
sentencias nuevas con un sentido diferente a la anterior linea interpretativa,
sentando nuevo criterio. Un ejemplo de ello es la linea argumental y criterio
seguido respecto a los gastos hipotecarios, que han sido cambiados en varias
ocasiones. Asi, el abanico para resolver es tan amplio que podria interpretarse
como un signo de vaguedad el que dos casos iguales tengan la misma

sentencia. Por tanto, que dos supuestos parecidos no se resuelvan del mismo
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modo, a nuestro parecer, es una manifestacion de las garantias procesales y no
de arbitrariedad. Cabe destacar que, a pesar de lo dicho, no hay casos idénticos,
aunque tal vez parte del fondo material si lo sea. Cada caso es Unico y su
prueba también lo es. Ademas, aparte de la tipica prueba (documental, pericial),
hay otros elementos que son valorados de forma paralela a la prueba, los ya
mencionados paraprobatorios. Algunos de estos son el lenguaje corporal,
circunstancias personales (edad, sexo, raza, complexion), nivel de decodificacién
interpretativa del juzgador o impacto mediatico. Todos ellos se erigen sobre la

cognicion social y formacion social de la mente anteriormente comentados.

Traemos a colacién en este punto una serie de conjeturas realizadas por el
Magistrado A. Garcias. Su Seforia fue entrevistado el 25 de marzo de 2010 por
el Diario de Mallorca”™ sobre cémo detectar la mentira en el marco de las V
Jornadas de la Universitat de les Illes Balears sobre Evaluacion y Tratamiento
Psicoldgico, centradas en crimenes violentos. El cree que es importante ir bien
vestido, ser fisicamente agraciado, ir relajado y mostrarse seguro y extrovertido:
«si se dan todas estas circunstancias, la capacidad de persuasion del testimonio
es mayor». El Magistrado del Juzgado de Instruccion n° 7 de Palma enumero
distintos estudios psicolégicos que dan pistas sobre de quién puede uno fiarse
mas y de quién menos cuando estd dando su testimonio ante un Juez o un
investigador. Aunque, eso si, lo primero que aclard es que «no existe una varita
magica que nos diga quién dice la verdad y quién no». Recordd, ademas, que
«no solo puede mentir el denunciado, también puede mentir la victima o los
testigos; existe la denuncia falsa y el falso testimonio». Es decir, que la mentira
consciente o la imprecision y ambigtiedad inconsciente (que puede derivar en

mentira) puede estar por todas partes. Garcias se centrd sobre todo en victimas

'? Recuperado de|https://www.diariodemallorca.es/mallorca/2010/03/24/claves-resultar-creible- |

liuicio/556449.html]
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y testigos y partié de la base de que al acusado «le interesa mentir». El ponente
sefiald que en los juzgados se cuenta con la asistencia de psicélogos en varias
fases del proceso; aunque, como se apresurd a aclarar, en los casos de delitos
fiscales no intervienen porque el papel de victima y el de testigo lo ocupa el
Estado. Con los delitos que implican violencia, testigos y victima son personas
fisicas y es ahi «donde la psicologia hace sus estudios para ver si son de fiar sus
testimonios». Lo primero a tener en cuenta es que la mente humana «condensa
los hechos vividos, los esquematiza y luego va anadiendo». Por otro lado, no
hay que olvidar que la ansiedad y la memoria no son buenos compaferos. Por
un lado, «cuando presenciamos algo que se sale de lo normal tenemos mas
memoria para recordarlo y lo podremos relatar mas veces», pero si ha habido
violencia la capacidad de prestar atencién disminuye, con lo que si luego
tenemos que explicarlo es posible que olvidemos detalles. Si ha habido armas
de por medio, es probable que la victima haya focalizado su atencién en ella y
tenga mas dificultades en reconocer al asaltante. Al describir al agresor, y si este
pertenece a algun grupo concreto (por nacionalidad, por ejemplo), victima y
testigos pueden verse influenciados por los topicos que rodeen a ese grupo. Si
transcurre mucho tiempo entre los hechos y el juicio, y si ademas el sujeto ha
repetido ya varias veces su declaracion, es mas que probable que se produzcan
contradicciones que resten credibilidad (sentencia TS, Sala de lo Penal, Seccién

1, 3/2015, de 20 de enero).

La cognicidon social, presente inevitablemente en todo proceso penal, ha
ido evolucionando a lo largo del tiempo. Hasta 1946, con los estudios de Asch,
solo se atendia a la cognicién social como una sola y Unica, sin diferenciar si era
una percepcién de cosas o de personas. Asch (1946) comienza a diferenciar
ambas percepciones sociales, pues entiende que si lo percibido no es un objeto,

sino un ser humano, este genera estimulos que intervienen en la tarea de
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percepcion. Ya en 1958, con la corriente New look in perception acuiada por
Bruner (1958), se aflade que el sujeto percibido puede generar estimulos y que
el propio sujeto perceptor con sus estados y disposiciones también va a influir
en ese proceso de percepcion. De este modo, se convierte en algo bilateral.
Yendo un paso mas alla, la teoria del transaccionalismo (Cantril, 1948; Ittleson,
1960; Kilpatrick, 1961) apunta que las experiencias pasadas y nivel de
aprendizaje del perceptor influyen sobre sus conclusiones en materia de
percepcion social. Otros autores como Secord y Backman (1964), Rodrigues
(1972) y Moya (1994) diferencian entre factores que derivan del perceptor,
factores que derivan del sujeto percibido, factores que derivan de la situacion y
contenido. Ejemplos de la primera naturaleza de estimulos son las necesidades,
motivos, metas, expectativas, grado de familiaridad o conexién emocional con el
sujeto observado. Es posible que el perceptor haya generado una hipotesis
preconcebida del sujeto observado que finalmente se vea confirmada, aunque
la misma sea falsa (el ya mencionado efecto Pigmalién). La segunda naturaleza
de estimulos puede acarrear confusion, engafio o manipulacion. Por ultimo, la
tercera naturaleza de estimulos puede propiciar los efectos de primacia o
recencia (De Elena y Pefla y Arana Martinez, 1997: p. 169), a saber, que la

primera impresion pese mas que la Ultima o viceversa, respectivamente.

De la Pefa Velasco (2005: p. 117) expone que resultan bastante practicas
para un Letrado las aplicaciones que pueden llegar a tener las variables que
afectan a «la percepcién de la realidad social, los estereotipos, los prejuicios, los
componentes cognitivos y afectivos de las actitudes, los criterios de atribucion
de la causalidad, las variables involucradas en la toma de decisiones» y cita
como ejemplo de ello «la actitud ante el riesgo, los elementos involucrados en
el proceso persuasivo, la disonancia cognitiva, la importancia de la deseabilidad

social como factor a valorar en la toma de decisiones en grupo, etc.».
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Como ya hemos visto en otro apartado de esta tesis, la cognicidn social
causa la formaciéon de impresiones, que por supuesto también se pueden
formar en el proceso penal y para valorar la prueba. Segun Moya (1994: p. 99),
la formacién de impresiones es «el proceso por el cual se infieren caracteristicas
psicoldgicas a partir de la conducta, asi como de otros atributos de la persona
observada, y se organizan estas inferencias en una impresién coherente».
Volviendo a los estudios de Ash de 1946, traemos a colacion la hjpotesis de la
centralidad de este autor. Segun la misma, la impresidon global es el resultado
de la fusion de las caracteristicas que el observador recibe del sujeto percibido;
una o varias de las caracteristicas se configuran como central o centrales y el
resto como periféricas, de modo que las primeras ejercen enorme peso sobre
las segundas. Para comprender esta hipotesis explicaremos uno de los
experimentos realizados por Asch consistente en dar a dos grupos de personas
la descripcién de un mismo individuo, a saber: inteligente, habil, trabajador,
decidido, practico y prudente. Para el primer grupo de perceptores afadio la
caracteristica de «afectuoso», y para el segundo grupo la caracteristica de «frio».
Ambos grupos tomaron sendas caracteristicas como centrales, siendo el resto
del elenco de caracteristicas periféricas y dando lugar a percepciones muy
dispares sobre el mismo sujeto (de Elena y Pefla y Arana Martinez, 1997: pp.
178-179). Cuando las primeras impresiones estan regidas por un estereotipo,
tenemos tendencia a hacer inferencias Unicamente sobre la base de su categoria
social y a ignorar informacién de los rasgos individuales que vayan contra el
estereotipo. Como consecuencia, grabamos informacion de la persona de

manera selectiva o inexacta, manteniendo asi nuestro estereotipo inicial.

En este momento nos vemos obligados a realizar la siguiente reflexion:
iqué ocurre con la novedosa mascarilla? ;Puede esto ocasionar pérdida de

informacion en el proceso de cognicion social? j;Favorece o perjudica al reo? A

81



nuestro parecer estas preguntas no tienen una respuesta Unica, asi que
expresaremos nuestro punto de vista basado en las afirmaciones y conclusiones
extraidas a lo largo de esta tesis. Pues bien, la mascarilla se ha instaurado de
forma reciente para practicamente todos los ambitos de la vida cotidiana del
ciudadano de a pie, sin fecha de expiracion clara por el momento. Asi, en los
juzgados se exige el uso de mascarilla, también al reo en su declaracién o en el
juicio oral. Es innegable que la zona de la cara que cubre este elemento
higiénico comprende multitud de musculos faciales y que puede causar que
quien escucha y observa no pueda percibir los gestos que el locutor esté
realizando en el area facial cubierta. Ademas, afecta al volumen y tono de voz
que suena con un mayor vibrato y mas turbio, siendo habitual que el juzgador
interpele en varias ocasiones al locutor al no haber podido entender de forma

clara lo que aquel haya pronunciado.

A este respecto, un articulo de la BBC? ha afirmado que el uso de
mascarillas puede afectar a la interaccion social y a la parte emocional y que
afecta al funcionamiento de las neuronas espejo, conocidas como las células de
la empatia. Sin embargo, sostenemos que los ojos siguen descubiertos y que el
resto del lenguaje corporal, como la postura o el movimiento de manos, sigue
intacto. A ello afadimos que, igual que puede ocurrir con un individuo que al
perder un sentido agudiza los demas, el hecho de no poder observar la
gesticulacion de la zona boca-mejillas puede potenciar la una mayor atenciéon
por parte del sujeto perceptor a otros gestos producidos por otras fuentes
expresivas y, finalmente, acabard por aplicar el proceso de formacion de
impresiones y la formacién de esquemas y grupos sobre la base de esa otra

informacion. Incluso, es posible que el estado, color, disefio u otras

2% Recuperado de https://www.bbc.com/mundo/noticias-52856765, publicado el de 2 de junio
de 2020.
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caracteristicas de la mascarilla aporten mas informacién que pueda llegar a

suplir, en parte, aquella perdida por el cubrimiento.

Volviendo al terreno valorativo penal y en lo que respecta a la prueba y los
elementos paraprobatorios, la predisposiciéon del juzgador para valorarlos de
una u otra forma tiene que ver con la formacion social de su mente que afecta a
la informacion que percibe del objeto o individuo a percibir (que a su vez puede
generar estimulos en el Juez/perceptor). Circunstancias tales como a qué
colegio fue de pequefio, dénde ha viajado y con qué frecuencia, cuantos libros
no juridicos ha leido, saber jugar al ajedrez o a juegos de mesa complejos y
aspectos similares pueden traer como consecuencia que, lo que otro
compafiero tome como premisa imprescindible, para este juzgador no tenga la
mas minima relevancia, o viceversa. También puede variar el modo de realizar la

inferencia.

V.4 Garantias.

Antafno, el Tribunal Supremo espafiol amparaba una libertad del Juez sin
limites para tomar una decision sobre los hechos enjuiciados, mas esta situacion
cambi6 hogafio con la sentencia del Tribunal Constitucional 31/1981, de 28 de
julio. Desde ese momento, el Tribunal Constitucional establece la obligacion de
los juzgados y tribunales de motivar la sentencia con la valoracién de la prueba
y sefiala que «en conciencia o segun conciencia» no se refiere al criterio intimo
del juzgador, sino a una necesaria apreciacion logica de la prueba con pautas y

directrices de rango objetivo (Barona Vilar, 2017a: pp. 299 y ss.).
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Analicemos pues, brevemente, cual era la realidad juridica anterior a esta
sentencia y el contexto histérico y circunstancial en el que fue dictada.
Recordemos que unos afios antes a la existencia de la sentencia del Tribunal
Constitucional 31/1981, de 28 de julio, imperaba la dictadura franquista, carente
de garantias procesales complejas como las que se pueden tener hoy en dia. Sin
duda eran otros tiempos, donde el Juez dictaba una resolucién sin necesidad de
dar explicaciones acerca de las razones de tal decision y sin posibilidad de las
partes de recurrir ante el Tribunal Constitucional, 6rgano que no existia. Ello
podia suponer una mayor agilidad para dictar sentencias, pero también dejaba
la puerta abierta a un gran riesgo: la arbitrariedad absoluta. Si el Juez no habia
tenido la oportunidad de poder valorar correctamente una prueba, cabia el

riesgo de poder ser dictada una sentencia injusta.

Volviendo a la contemporaneidad, después de aquel reciente régimen
dictatorial, Espafa sufri6 una serie de cambios. Torn6é a tener un monarca al
frente, se consagré como Estado Social y Democratico de Derecho y proclamé
una Constitucion en 1978 que establecié las raices de las garantias procesales
penales actuales -entre otros aspectos- y gracias a la cual se puede crear el
Tribunal Constitucional. Pocos afios después, se dicté por parte del Tribunal
Constitucional la referida sentencia donde explica que la libre valoracién de la
prueba del articulo 741 LECrim debe estar siempre amparada por los principios
de presuncion de inocencia e /n dubio pro reoy refiere a su vez que, para poder
tumbar estos principios, es necesaria una minima actividad probatoria
practicada con todas las garantias procesales; de lo contrario se vulneraria el

articulo 24.1 CE (Martinez Garcia-Donas, 2018: pp. 358-360).

La sentencia del Tribunal Constitucional 31/1981 dice asi:

«Una vez consagrada constitucionalmente, la presuncién de inocencia ha
dejado de ser un principio general del Derecho que ha de informar la
actividad judicial (/in dubio pro reo) para convertirse en un derecho
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fundamental que vincula a todos los poderes publicos y que es de
aplicacion inmediata, tal como ha precisado este tribunal en reiteradas
sentencias. En este sentido la presuncion de inocencia esta explicitamente
incluida en el ambito del amparo y al Tribunal Constitucional corresponde
estimar en caso de recurso si dicha presuncién de caracter iuris tantum ha
quedado desvirtuada. Esta estimacion ha de hacerse respetando el principio
de libre apreciacion de la prueba por parte del tribunal de instancia y la
propia configuraciéon del recurso de amparo que impide entrar en el
examen de los hechos que dieron lugar al proceso.

3. El principio de libre valoracion de la prueba, recogido en el articulo 741
de la LECrim, supone que los distintos elementos de prueba puedan ser
ponderados libremente por el Tribunal de instancia, a quien corresponde,
en consecuencia, valorar su significado y trascendencia en orden a la
fundamentacion del fallo contenido en la sentencia. Pero para que dicha
ponderacion pueda llevar a desvirtuar la presuncion de inocencia, es
preciso una minima actividad probatoria producida con las garantias
procesales que de alguna forma pueda entenderse de cargo y de la que se
pueda deducir, por lo tanto, la culpabilidad del procesado, y es el Tribunal
Constitucional quien ha de estimar la existencia de dicho presupuesto en
caso de recurso. Por otra parte, las pruebas a las que se refiere el propio
articulo 741 de la L. E. Crim., son “las pruebas practicadas en el juicio”, luego
el tribunal penal solo queda vinculado a lo alegado y probado dentro de él
(secundum allegata et probata)».

Recordemos que la prueba se valora utilizando el ya mentado método de
averiguacion empirica ex post facto, utilizando las reglas de la sana critica, la
l6gica y la libre conviccion. Este proceso, o conjunto de procesos, se desarrolla
limitado bajo las garantias del proceso penal, en cuanto no se permite saber la
verdad de los hechos a cualquier precio. En palabras del profesor Vera Sanchez
(2015: p. 18), «<aunque el hecho se haya producido, si no se prueba, no se puede
atribuir al sujeto seflalado como autor consecuencias penales por su
acaecimiento». Por su parte, la libre conviccion supone «desplazar el juicio sobre
la prueba del campo juridico al de la epistemologia, que es la que brinda las
claves culturales y de método aptas para operar en la adquisicion de
conocimiento empirico. En distintas etapas historicas se ha pretendido evitar la

direccionalidad del Juez, como ocurrié en las ordalias o como ocurrié con las
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reglas legales de abstracta valoracion de las pruebas, ambos intentos fallidos

(Andrés Ibafez, 2016: p. 18).

Como ya se ha referido, la presuncibn de inocencia en nuestro
ordenamiento juridico viene recogida en el articulo 24.2 de la Constitucion
Espafiola y se configura como una garantia del proceso elevada a derecho
fundamental que «vincula a todos los poderes publicos y que es de aplicacién
inmediata» (sentencia del Tribunal Constitucional 31/1981, de 28 de julio). El
aludido articulo de la CE plasma que «asimismo, todos tienen derecho al Juez
ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a
ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse

culpables y a la presuncién de inocencia».

El principio de presuncion de inocencia estd muy ligado al principio /in
dubio pro reo, otra de las garantias del proceso, y en ocasiones se pueden
confundir. Hasta 1989 se concebia este principio del beneficio de la duda como
una manifestacibn mas o una garantia afiadida al principio de presuncién de
inocencia y no como un principio distinto y autbnomo. En dicha fecha, con el
dictado de la sentencia del TC 44/1989, de 20 de febrero, ambos principios se
deslindan. Esta diferenciacién parece no convencer a Andrés Ibafiez (2020: pp.
75-101), quien opina que la distincién jurisprudencial de ambos principios es
inadecuada y que no existe autonomia conceptual, ya que si existen dudas no

podria venir destruido el principio de presuncién de inocencia.

En contraposicion, afirma Tomé Garcia (1999: p. 498), no deben
confundirse ambos principios. El primero, /in dubio pro reo, pertenece al
momento de la valoracion o apreciacion probatoria y se aplica cuando,

habiendo prueba, existe una duda racional sobre la concurrencia de los
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elementos objetivos y subjetivos que integran el tipo penal de que se trate.
Mientras que la presuncion de inocencia adquiere su eficacia cuando existe falta
absoluta de pruebas, o cuando las practicadas no reunen las garantias
procesales. En consecuencia, se presume inocente a todo acusado hasta que se
practiquen las pruebas correspondientes y estas indiquen su culpabilidad. Solo
mediante la sentencia condenatoria del Tribunal competente, la persona se

convierte de inocente a responsable penalmente.

El dudar, de acuerdo con Aguilar Lopez (2015: p. 24), implica que el animo
del juzgador se encuentra incierto entre dos juicios contradictorios, sin poder
decidirse por ninguno de ellos. La actividad probatoria llevada a cabo por las
partes propicia que, el que tiene la responsabilidad de decidir sobre la
culpabilidad del acusado, no pueda determinar si este es responsable o no por
el ilicito cometido, por encontrarse en una situacion de duda con respecto a su
participacion. Como refiere Suiiez Tejera (2012) la maxima citada interviene en
el campo probatorio, exactamente en el momento final de la valoracién de la
prueba. Actia no como regla para apreciar las pruebas, sino que se aplica
después de terminada la valoracion. Presupone un conflicto de caracter
subjetivo que tiene efectos sobre el convencimiento del conjunto probatorio
ofrecido por el Fiscal o la parte que ejerce la accidn de acusador particular, y por
la defensa, donde el principio /in dubio pro reo funda el supuesto de la
absolucion del inculpado ante la duda razonable. Supone, ademas, un proceso
subjetivo por parte del juzgador, que refleja la incapacidad del mismo para
superar una situacion de incertidumbre ante los hechos presentados por la
parte acusadora y por la defensa, los cuales ofrecen la misma cantidad de
conviccion sin poder superar la situacion de duda. Es entonces cuando dicha

maxima orienta al juzgador a resolver en sentido favorable al acusado.

87



Fernandez Lopez (2004: p. 253-254) refiere que si se entendiera el
principio /n dubio pro reo como un consejo al juzgador que respondiese a
«razones de humanidad del Juez», podria llevar a una potestad judicial
discrecional. Y es que, como se ha explicado recientemente, este principio
responde a la necesidad de saber qué hacer en caso de duda insuperable. Por
otra parte, la autora Fernandez Lopez analiza distintos casos de insuficiencia
probatoria y de qué modo opera el principio referido en cada uno de ellos.
Asimismo, diferencia dos situaciones distintas: supuestos de insuficiencia
probatoria respecto a la prueba de cargo y supuestos de insuficiencia
probatoria respecto a la de descargo. Para el primer caso, trae a colacién la
doctrina del Tribunal Supremo, «que se ha manifestado reiteradamente en este
sentido, considerando que solo el convencimiento pleno acerca de la
culpabilidad del acusado permite dictar una sentencia condenatoria, de modo
que toda insuficiencia probatoria debe conducir a su absolucion» (p. 295).
Sentencias al respecto son la del Tribunal Supremo 258/2003, de 25 de febrero,
199/2002, de 25 de noviembre y 213/2002, de 14 de febrero. En cuanto al
segundo tipo de insuficiencia probatoria, la de descargo, la autora presta
especial atencion a la falta de acreditacion de los hechos impeditivos y se
plantea qué ocurre si quedan probados los hechos pero existen dudas sobre la
aplicabilidad del hecho impeditivo que exima de responsabilidad penal. En este
caso, resuelve Fernandez Lépez (2004, pp. 305-309) que hay que acudir a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que, en la sentencia 1395/1999, de 9 de
octubre (entre otras), establece que la presuncion de inocencia no puede actuar
en sentido inverso y, en caso de duda sobre la existencia de hechos impeditivos,

estos no podrian quedar probados ni incluirse en la sentencia.

De forma contraria opina Asencio Mellado (1989, pp. 46-47), quien

sostiene que el beneficio de la duda no solo debe aplicarse a la concurrencia de
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los hechos constitutivos del delito, sino ademas a la concurrencia de eximentes
y atenuantes, ya que, de otro modo, podria suponer que se condenara al
investigado por unos hechos sobre los que cabe la posibilidad de que no sean
punibles por diversas circunstancias. Otros autores concordantes son Huertas
Martin (1999: p. 41) y Vegas Torres (1993: pp. 205-206). Por lo general, los
autores que sostienen que la duda sobre la aplicabilidad de una eximente debe
favorecer al reo conciben estas eximentes como parte de la «norma real
incriminatoria» y sostienen que su inexistencia debe quedar acreditada para
poder condenar al investigado y, en caso de duda (sobre un elemento negativo
del delito) la sentencia debe ser absolutoria. No comparte, asi, este criterio la
jurisprudencia que, en resumen, se rige -salvo en contados casos entre los que
no se encuentra el presente- por el criterio de la carga de la prueba ya referido
lineas arriba y respaldado por sentencias como la mencionada 1395/1999, de 9

de octubre, del Tribunal Supremo (Fernandez Lépez, 2004: p. 319).

Mestre Delgado (1985: p. 728) sefala que el principio /n dubio pro reo «se
relaciona con la valoracion benigna de las pruebas en caso de incertidumbre, en
tanto que aquel representa una insoslayable garantia procesal, que determina la
exclusion de la presuncion de culpabilidad criminal de cualquier persona
durante el desarrollo del proceso, gozando de una presuncién (/uris tantum |...])
de ausencia de culpabilidad». Por su parte, la presuncion de inocencia, para este
autor, tiene una distinta naturaleza, ya que determina la exclusiéon de la
presuncion de culpabilidad del imputado durante el desarrollo del proceso. Se
evita una sentencia condenatoria al no existir constancias suficientes de la
participacion delictuosa del acusado en el hecho punible. Por ello, es una

garantia procesal.

No obstante, en el ordenamiento juridico espafiol nos encontramos con

una materia donde parece que la obligacion de la carga de la prueba se invierte
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y se pone en duda la efectiva aplicacion del principio de presuncion de
inocencia. Nos referimos a los casos de violencia de género enjuiciados por los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer para el caso de juicios rapidos, o
enjuiciados por el Juzgado de lo Penal pero bajo las reglas procesales y
probatorias propias de la materia de violencia de género. En ambos casos, la
fase de instruccion siempre corresponde a los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer, sin perjuicio de una posible breve intervencion puntual del Juzgado de

Instruccion de guardia con posterior inhibicidn al de Violencia.

En lo referente a la materia mencionada, por un lado, hay quien afirma que
en esta materia tiene lugar una inversion de la carga de la prueba que perjudica
al varon. Por otro, hay quien afirma que deberia existir una norma que
estableciera que en tales casos procede legislar en pro de la inversion de la
carga de la prueba. Podemos afirmar que no existe inversion de la carga de la
prueba en esta materia. La razén de ser de esta afirmacion radica en que la
valoracion del testimonio de la victima, bajo determinados requisitos, puede
configurar prueba de cargo bastante para destruir la presuncién de inocencia.
Visto ello, pensar que en esta materia lo que impera es la presuncién de
culpabilidad es un error. Muchas veces se tiende a creer, o a hacer creer, que la
prueba solo viene constituida por dictdmenes periciales o hallazgos objetivos,
como aprehension de objetos, pruebas de ADN o partes médicos. Y eso es solo
parte del abanico de pruebas que contempla nuestro Derecho. No podemos
pasar por alto que una de las principales pruebas viene constituida por la
prueba testifical. Cuando se afirma que «no hay prueba, porque es la palabra de
uno contra la de otro», no se esta siendo riguroso. Cuando se habla de acusado
y victima, esa es precisamente la prueba: la que nace del interrogatorio del
acusado, y el testimonio de la victima, que declara en calidad de testigo (al

margen de que puedan existir otras pruebas de cargo). Y ello nos conduce a
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VL.

una diferencia esencial. Veremos la valoracion del testimonio de la victima en el

apartado destinado a ello.

Otro aspecto a sopesar es si el principio de presuncion de inocencia es
compatible con el sobreseimiento. Técnicamente, desde el punto de vista
burocratico, si la causa concluye con el sobreseimiento, no va a existir ninguna
resolucién judicial que indique que es culpable ni se van a anotar antecedentes
penales algunos en el registro correspondiente. Administrativamente el
investigado es oficialmente inocente. Pero, en ocasiones no ocurre lo mismo
fuera del ambito administrativo. Sdnchez-Vera Gomez-Trelles (2000: p. 166-169)
realiza una reflexién sobre la incompatibilidad de la correcta preservacién de la
presuncion de inocencia con el sobreseimiento provisional. Este autor sostiene
que la deshonra sufrida por alguien inicialmente procesado no se repara con el
sobreseimiento de la causa. Considera que ello tiene efectos perjudiciales y que

la LECrim deberia ser reformada.

Ademas de las garantias vistas, que se situarian en la cuUspide,
encontramos otros principios garantes del correcto funcionamiento del proceso
penal. Destacan entre ellos el de oralidad, de defensa e igualdad entre las
partes, de concentracién, de contradiccién, de cosa juzgada, de legalidad de
prueba o de inmediacién (Pereira Meléndez, 2012: pp. 23-103). Al respecto
encontramos las sentencias del Tribunal Supremo 892/2008, de 26 de
diciembre, 709/2020, de 8 de octubre, 526/2020, de 21 de octubre y 742/2020,
de 22 de octubre.

REGIMENES ESPECIALES DE VALORACION
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En este apartado veremos institutos especiales en los que se exigen
determinados requisitos adicionales o se establecen criterios singulares para
valorarlos. Se trata de la prueba indiciaria, el silencio del investigado, la decision

del jurado y el testimonio de la victima.

VI.1 La prueba indiciaria.

La prueba indiciaria o circunstancial, también denominada indirecta, se
compone de una serie de hechos tomados como base para formar una
hipotesis racional que da lugar a una consecuencia légica sobre la existencia, o
no, de un hecho. En nuestro ordenamiento juridico se utiliza con mucha cautela.
Ademas, los hechos indiciarios siempre deben haber estado probados y deben
ser multiples y varios. En caso de recurrirse a la no aconsejada prueba indiciaria,
el juzgador debe motivar muy exhaustivamente en su resolucion todos y cada
uno de los argumentos y el claro hilo del proceso deductivo atravesado hasta

alcanzar el convencimiento adoptado.

Al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 6 de

octubre de 2015, establece asi:

«PRIMERO.- En el motivo primero, con amparo en el articulo 852 LECrim,
considera infringido el derecho fundamental a la presuncién de inocencia
(articulo 24.2 CE). 1. Alega que no existid prueba de cargo que implicara al
recurrente en los hechos delictivos por los que se le acusa, y la existente, de
naturaleza indirecta, fue insuficiente para enervar dicho derecho presuntivo.
El Tribunal Supremo y el Constitucional han venido exigiendo rigurosos
requisitos para que la prueba indiciaria tenga la capacidad de desvirtuar el
derecho a la presuncion de inocencia y que en este caso no concurrian. 2.
Esta Sala de casacién ha repetido hasta la saciedad que la prueba de
indicios posee plena virtualidad, aun siendo Uunica, para desvirtuar el
derecho presuntivo reconocido por el articulo 24 de nuestra Constitucion.
Cierto es que, como garantia probatoria ha exigido unos
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condicionamientos para que pueda surtir efectos, sin perjuicio de que la
valoracion ultima de la suficiencia la determine el tribunal sentenciador. "La
prueba indiciaria, circunstancial o indirecta es suficiente para justificar la
participacion en el hecho punible, siempre que relna unos determinados
requisitos, que esta Sala, recogiendo principios interpretativos del Tribunal
Constitucional, ha repetido insistentemente. Tales exigencias se pueden
concretar en las siguientes:

1) De caracter formal: a) que en la sentencia se expresen cuales son los
hechos base o indicios que se estimen plenamente acreditados y que van a
servir de fundamento a la deduccion o inferencia, b) que la sentencia haya
explicitado el razonamiento a través del cual, partiendo de los indicios, se
ha llegado a la conviccidn del acaecimiento del hecho punible y la
participacion en el mismo del acusado, explicitacion, que aun cuando
pueda ser sucinta o escueta se hace imprescindible en el caso de prueba
indiciaria, precisamente para posibilitar el control casacional de la
racionalidad de la inferencia.

2) Desde el punto de vista material es preciso cumplir unos requisitos que
se refieren tanto a los indicios en si mismos, como a la deduccién o
inferencia.

Respecto a los indicios es necesario: a) que estén plenamente acreditados,
b) de naturaleza inequivocamente acusatoria, ¢) que sean plurales o siendo
Unico que posea una singular potencia acreditativa, d) que sean
concomitantes al hecho que se trate de probar, e) que estén
interrelacionados, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre si.
En cuanto a la deduccién o inferencia es preciso: a) que sea razonable, es
decir, que no solamente no sea arbitraria, absurda e infundada, sino que
responda plenamente a las reglas de la lo6gica y la experiencia, b) que de los
hechos base acreditados fluya, como conclusién natural, el dato precisado
de acreditar, existiendo entre ambos un “enlace preciso y directo segun las
reglas del criterio humano”».

En el mismo sentido, y como también precisa la jurisprudencia Tribunal
Constitucional desde la sentencia 174/1985, de 17 de diciembre, a falta de
prueba directa de cargo, también la prueba indiciaria puede sustentar un
pronunciamiento condenatorio, sin menoscabo del derecho a la presuncion de
inocencia, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: 1) el hecho o los
hechos base (o indicios) han de estar plenamente probados; 2) los hechos
constitutivos del delito deben deducirse precisamente de estos hechos base

completamente probados; 3) para que se pueda controlar la razonabilidad de la
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inferencia es preciso, en primer lugar, que el 6rgano judicial exteriorice los
hechos que estan acreditados, o indicios, y sobre todo que explique el
razonamiento o engarce légico entre los hechos base y los hechos
consecuencia; 4) y, finalmente, que este razonamiento esté asentado en las
reglas del criterio humano o en las reglas de la experiencia comdn o, en
palabras de la sentencia del Tribunal Constitucional 169/1989, de 16 de octubre,
«en una comprension razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada
conforme a los criterios colectivos vigentes» (sentencias del Tribunal
Constitucional 111/2008, de 22 de septiembre, 220/1998, de 16 de noviembre,
124/2001, de 4 de junio y 300/2005, de 21 de noviembre).

El control de constitucionalidad de la racionalidad y solidez de la
inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria puede efectuarse tanto desde
el canon de su légica o cohesion (de modo que sera irrazonable si los indicios
acreditados descartan el hecho que se hace desprender de ellos o no llevan
naturalmente a él), como desde su suficiencia o calidad concluyente (no siendo,
pues, razonable la inferencia cuando sea excesivamente abierta, débil o
imprecisa), siendo los organos judiciales quienes, en virtud del principio de
inmediacién, tienen un conocimiento cabal, completo y obtenido con todas las
garantias del acervo probatorio. Por ello, se afirma que solo se considera
vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia en este ambito de
enjuiciamiento «cuando la inferencia sea ilogica o tan abierta que en su seno
quepa tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda
darse por probada» (sentencia del Tribunal Constitucional 229/2003, de 18 de

diciembre).

Desde hace afios la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ya admite la
posibilidad de que la prueba indiciaria pueda sustentar un pronunciamiento de

condena sin menoscabo del derecho a la presuncion de inocencia, y asi lo ha
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venido plasmando en reiteradas resoluciones (sentencias del Tribunal
Constitucional 174/1985, 175/1985, 24/1997, 157/1998, 189/1998, 68/1998,
220/1998, 44/2000, y 117/2000). Del mismo modo, el Tribunal Supremo, como
no podia ser de otra manera, ha aplicado la jurisprudencia constitucional en
numerosas sentencias (por todas, sentencia del Tribunal Supremo 391/2010, de

6 de mayo).

En este sentido, cobra especial importancia determinar con precision qué
es lo que se considera por indicio, asi como diferenciarlo de otros términos que,
a priori, pudieran parecer iguales. Cierto es que se trata de una tarea
complicada dada la amplitud de usos e interpretaciones a la que esta sujeto el
término «indicio». Por ello, debemos diferenciar los indicios de las conjeturas y
de las sospechas. La sentencia del Tribunal Supremo 285/2014 de 8 de abril, en
remision a la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1989, viene
a resolver esta cuestién estableciendo que «la sospecha consistiria en la
aprehension o imaginacion de una cosa por conjeturas fundadas en apariencias
o visos de verdad« y que «la conjetura [...] seria el juicio que, con ciertas
probabilidades de acierto, se forma de las cosas o acaecimientos por las sefales
que se ven u observan y, finalmente el indicio [...] es la accion o sefial que da a
conocer lo oculto, en virtud de las circunstancias, que concurren en un hecho,

dandole caracter de verosimilitud».

Por su parte, Fernandez Lépez (2004: p. 348) afirma que los requisitos para
entender validamente valorada la prueba indiciaria deberian ser extensibles a la
valoracion del resto de la prueba (no indiciaria). Comparte parecer Asencio

Mellado (1989: p. 50) y Ferrajoli (1995: p. 130-131).

Una vez diferenciada la figura del indicio de otras semejantes, debemos
puntualizar con cautela qué tipos de indicios seran efectivos para desvirtuar la

presuncion de inocencia. Como se ha expuesto anteriormente, no se trata de
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una tarea sencilla debido a la amplia gama de indicios que pueden existir, sin

que sean todos ellos validos para sustentar una acusacion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1986 (RJ
1986,7971), realiza un estudio de la trayectoria historica de este tipo de prueba.

Dicha sentencia dice asi:

«Dentro de las denominadas pruebas indirectas, mediatas o artificiales
cobraron carta de naturaleza las denominadas indiciarias, entendiendo por
tales aquellas en que podria obtenerse la indicacion de un hecho
desconocido siempre y cuando resultare de otro conocido y cierto. Asi, ya
la Ley Octava del titulo XIV de la Partida III advertia que las sospechas
muchas veces no aciertan con la verdad, siquiera atenuara tal afirmacion
cuando mas adelante, en la Ley Doce, admitia que el pleito criminal se
prueba por sospechas maguer no se averigiie por otras pruebas. En el de
curso histérico patrio, el articulo 12 de la Ley Provisional para la Reforma
del Procedimiento Criminal de 18 de junio de 1870 formuld un catalogo de
pruebas, admitiendo en ultimo lugar la de indicios graves y concluyentes.
Suprimidas las pruebas tasadas por el articulo 653 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882 fue sustancialmente reproducido por el
741 de la hoy vigente».

Sobre la prueba indiciaria, destaca la sentencia del Tribunal Constitucional
174/1985, de 17 de diciembre, que establece que el derecho a la presuncion de
inocencia no se opone a que la conviccién judicial en un proceso penal se base
sobre una prueba indiciaria. Ello también viene reflejado en otras sentencias
como la del Tribunal Supremo, de 3 de noviembre de 1995, la de 25 de
noviembre de 1996 y la de 26 de noviembre de 1999, que refieren «que si solo
se admitiese la prueba directa, serian multiples los supuestos que se sustraerian

a la accion de los tribunales».

La admisibilidad de este medio de prueba es plenamente valida y asi
queda reflejado en sentencias del Tribunal Constitucional como las 174 vy
175/1985 o en sentencias del Tribunal Supremo, como la de 14 de octubre de

1986 (RJ1986, 5614). Incluso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
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adelante TEDH) se ha pronunciado al respecto argumentando que la prueba
indiciaria no se opone al contenido del articulo 6.2 del Convenio Europeo para
la proteccion de los Derechos Humanos. Como jurisprudencia a citar tenemos la
sentencia del TEDH de 23 de septiembre de 2008 o la de 7 de octubre de 2014.
Siendo evidente el peligro que puede acarrear resolver basandonos meramente
en prueba indiciaria, se han regulado, a través de la jurisprudencia, los requisitos
y presupuestos ya mencionados necesarios para poder aplicarla. Ademas de los
requisitos establecidos por la jurisprudencia, es preciso que, entre los indicios y
la conclusién, exista una correlacion que descarte toda irracionalidad en el
proceso deductivo; es decir, que el juicio de inferencia no sea arbitrario o
absurdo, sino que sea coherente y se ajuste a las normas del criterio humano
(Martinez Jiménez, 2016: p. 419). La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
octubre de 2001 (RJ 2001, 9088) «excluye aquellos supuestos en los que: a) la
inferencia sea excesivamente abierta débil o indeterminada, b) en el
razonamiento se aprecien saltos ldgicos o ausencia de necesarias premisas
intermedias, c¢) del razonamiento empleado se derive un amplio abanico de
conclusiones alternativas, d) se empleen en la valoracién probatoria criterios

contrarios a los derechos, principios o valores constitucionales».

Siempre que se recurra a la prueba indiciaria es absolutamente necesario
que haya una motivacion exhaustiva en la sentencia que explique el proceso
l6gico de deduccion realizado para cumplir con las exigencias de motivacion
derivadas del articulo 120.3 de la Constitucion. En este sentido, tenemos la

sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2013 (RJ 2013, 4403).

En alguna ocasion, el Tribunal Supremo ha establecido que «la negativa
del acusado a declarar ante el juzgado cuando para ello es requerido de manera
legal», puede constituir prueba indiciaria de caracter inculpatorio (sentencia del

Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1994, RJ 1994,2391)
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Por el contrario, resultan inadmisibles como prueba de este tipo indicios
como el de la convivencia con el poseedor de la droga, en los casos de delito
contra la salud publica, y la posesién de los objetos sustraidos en los casos de
robo. En este sentido, destacamos las sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 1990 (RJ 1990,3886), de 18 de julio de 2010, de 23 de febrero de 1989,
de 23 de marzo de 2012 y la sentencia del Tribunal Constitucional 24/1997, de
11 de febrero.

En conclusion, solo cabe mantener que procede dictar resolucion
condenatoria con base en la prueba indiciaria siempre y cuando esos indicios
cumplan una serie de requisitos suficientes para destruir la garantia
constitucional de la presuncién de inocencia. Por fortuna, las exigencias e Jter
procesal para actuar al respecto vienen determinados por la jurisprudencia —ya
citada- por lo que, cuando esté en discusion si procede o no una condena
fundada en indicios, Unicamente serd cuestionable si los indicios que la

sustentan cumplen con las exigencias expuestas en dichas sentencias.

VI.2  Elsilencio del investigado

Examinamos aqui el silencio del investigado durante el proceso de
instruccién e incluso durante la celebraciéon de las sesiones de juicio oral. El
investigado tiene derecho a no declarar contra si mismo, tal y como viene
recogido en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola. Morales Garcia (2014: p.

55) refiere que:
«Como principio general, el ejercicio de un derecho no deberia castigar a

quien lo ejerce. A partir de esta afirmaciéon, puede aceptarse la idea de que
todo derecho esta sometido a limites y tensiones con otros derechos y, en
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consecuencia, no pueden tomarse en términos absolutos. La jurisprudencia
constitucional y del Tribunal Supremo ha entendido que el limite
infranqueable a que se somete la plenitud del derecho a guardar silencio se
encuentra en la posibilidad de extraer consecuencias negativas de dicho
silencio. En resumen: no puede entenderse el derecho al silencio en
términos absolutos. Como limite al ejercicio de ese derecho, se situan los
casos en que el sujeto debe dar una explicacion a los hechos o a su
participacion en ellos. Ejercido el derecho al silencio en esos casos, el
silencio podra ser utilizado en su contra».

De esta manera, podemos interpretar que el derecho al silencio se
configura como una defensa pasiva que, en caso de ataques severos, no es
suficiente para procurar una adecuada defensa. El derecho al silencio es un
derecho a no decir nada que perjudique mas que el silencio en si, ya que la
pasividad puede ser valorada de forma negativa, respetando siempre el nivel de

estandar de prueba y el resto de garantias legales.

Recalca Fuentes Soriano (2018b) que el silencio del investigado, para el
lego en Derecho, puede ser concebido como una manifestacion de la expresion
«el que calla otorga» o una opcidn elegida por quien no tiene nada que rebatir,
puesto que las acusaciones que sobre él pesan son ciertas. Puntualizamos,
como también lo hace la referida autora en su articulo, que la ciencia juridica da

otro tratamiento a este silencio.

Asi, el silencio del investigado surge a raiz de la proclamacion de la
Constitucion Espafiola de 1978 y se configura como un instrumento mas para la
defensa del acusado, utilizable en cualquier fase del proceso, y como un limite
del /us puniendi del Estado para evitar declaraciones obligatorias y forzadas. En
nuestra LECrim se encuentra regulado en los articulos 118.1 y 520.2. La actual
redaccion del articulo 118 de la LECrim, en su apartado 1, letra g), recoge el
«derecho a guardar silencio y a no prestar declaracion si no desea hacerlo, y a

no contestar a alguna o algunas de las preguntas que se le formulen». Por su
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parte, la actual redaccion del articulo 520 de la LECrim, en su apartado 2, letra
a), contempla el «derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no
contestar alguna o algunas de la preguntas que le formulen, o a manifestar que
solo declarara ante el Juez». En la redaccion de ambos articulos, el derecho a
guardar silencio viene seguido del derecho a no declarar contra uno mismo y
no confesarse culpable; conceptos estos Ultimos distintos del silencio
propiamente dicho. Estos dos articulos fueron modificados debido, entre otros
factores, a la transposicion de la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de
2010 y de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012 y por la aprobacion
de la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la LECrim para
el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de

investigacion tecnoldgica (Alvarez de Neyra Kappler, 2017: p. 50).

En palabras de Fuentes Soriano (2018b) «mientras guardar silencio supone
una actitud pasiva, no declarar contra uno mismo y no confesarse culpable
constituyen el reflejo de wuna actitud activa aunque consista ésta,
exclusivamente, en expresar la mera negacién de unos hechos»?'. Sin embargo,
el ejercicio de este derecho no es siempre favorable para el investigado como
resulta de la sentencia del TEDH Murray contra Reino Unido, de 8 de febrero de
1996, que permite la valoracidon del silencio con efectos perjudiciales para el
investigado siempre y cuando la condena no se base Unicamente en tal silencio.
En este sentido también encontramos la sentencia del Tribunal Constitucional

202/2000, de 24 de julio, que dice asi:

«Segun es notorio, en circunstancias muy singulares, ante la existencia de
ciertas evidencias objetivas aducidas por la acusacion como las aqui
concurrentes, la omision de explicaciones acerca del comportamiento
enjuiciado en virtud del legitimo ejercicio del derecho a guardar silencio
puede utilizarse por el juzgador para fundamentar la condena a no ser que

?! Recuperado de
|https://www.iustel.com/v2/revistas/deta||e revista.asp?id noticia:420613&text0|=

100


https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420613&texto

la inferencia no estuviese motivada o la motivacion fuese irrazonable o
arbitraria».

En los parrafos 45 y 47 a 48 de la sentencia Murray contra Reino Unido, el
Tribunal de Estrasburgo determind que no existiria vulneracion de los articulos
6.1y 6.2% del Convenio Europeo de Derechos Humanos si el tribunal nacional
hubiere llevado a cabo una inferencia contraria al silencio o le diere efecto
incriminatorio al mismo, siempre que existan pruebas incriminatorias objetivas
contra el acusado y este se niegue a dar una explicacion que las desvirtue

(Alvarez de Neyra Kappler, 2017: p. 54).

Sucar (2019) concibe el silencio del acusado como un conjunto de
derechos integrado por el derecho contra las confesiones coactivas y el derecho
contra la valoracion del silencio. Este autor reflexiona acerca de la posibilidad de
que el silencio pueda ser valorado de forma negativa y de que ello suponga una
contravencién de la premisa «nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo» (p. 287). También refiere que el silencio puede interpretarse como
silencio verbal o en un sentido mas amplio. De este modo, gestos, miradas u
otras manifestaciones de lenguaje no verbal podrian ser valoradas. Sucar presta
atencion a la posibilidad de que dicho silencio pueda ser incluido entre las

premisas de un razonamiento probatorio (p. 303- 306 y 1537).

%2 Articulo 16 del Convenio Europeo de Derechos Humanos : «Derecho a un proceso equitativo:
1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusaciéon en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico
durante la totalidad o parte el proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la
seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la
proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida en que sea
considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la
publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya
sido legalmente declarada.
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Laudan y Lillquist (2012: p.6), indican al respecto que:

«Como una cuestion de sentido comun epistemologico, estos usos del
silencio como prueba son completamente l6gicos, y reflejan las inferencias
que todos hacemos del silencio en nuestras vidas. Cuando un potencial
empleador no responde a nuestras candidaturas en un cierto periodo de
tiempo, naturalmente inferimos su rechazo. Cuando un nifio de 7 afios no
responde a la pregunta de si ha golpeado a su hermana (que esta llorando)
de cinco afios, naturalmente inferimos que la ha golpeado».

Afhaden estos autores un razonamiento bastante acertado y que refleja el
proceso de inferencia racional habitual que se da en la practica y que es el

siguiente:

«Por supuesto, tanto en los tribunales como en la vida personal el silencio
es ambiguo. Los empleadores pueden no responder no porque hayan
rechazado la candidatura, sino porque han decidido aplazar la decisién. El
nifo de siete afios puede negarse a responder no porque es culpable, sino
porque no comprendid la pregunta al estar estresado por el llanto de su
hermana. De la misma manera, el derecho reconoce que las partes pueden
no corregir el enunciado incluso cuando no intenten adoptarlo. La
ambigledad del silencio, sin embargo, no lo torna irrelevante para su
consideracién, ya sea dentro o fuera de los tribunales. De hecho, a los
jurados frecuentemente se les solicita considerar y extraer inferencias de
enunciados ambiguos para decidir la verdad sobre un cierto tema» (Laudan
y Lillquist, 2012: p. 6).

Teniendo en cuenta el riesgo que puede suponer que, finalmente, el
silencio pueda ser valorado negativamente, se debe recurrir a él con precaucién,
preferiblemente en fases tempranas del proceso y no a la inversa. Fuentes
Soriano (2018b) pone de relieve la irretroactividad del derecho al silencio con
respecto a declaraciones anteriores y sugiere la conveniencia de una
advertencia al investigado en su lectura de derechos, sugerencia que

compartimos.
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VI3  El tribunal del jurado: requisitos de validez de su decision

El tribunal del jurado se halla regulado en la Ley homoénima Organica
5/1995, de 22 de mayo, que contempla: su competencia, composicion, funcion
del jurado y del Magistrado-Presidente, derechos y deberes, requisitos,
incompatibilidades, procedimiento para su designacién, desarrollo del proceso
ante el tribunal del jurado, premisas sobre deliberacion y veredicto, y contenido
de la sentencia, entre otros; mas no determina de forma expresa los aspectos
mas relevantes de la motivacion de su decisidon, que, en cambio, si vienen
perfilados por la jurisprudencia. En este sentido, en la propia exposicion de
motivos de esta Ley se pone de manifiesto la preocupacion que suscita el deber
de motivacion y la necesidad de acudir al panorama jurisprudencial. Vamos a
centrarnos en este apartado en este deber de motivacion asi como en los

factores psicojuridicos.

La decision tomada por el jurado tras la votacion se debe plasmar en un
acta que debe cumplir la forma y requisitos tipificados en el articulo 64 de la Ley

del Jurado, que indica:

«1. Concluida la votacién, se extendera un acta con los siguientes
apartados:

a) Un primer apartado, iniciado de la siguiente forma: «Los jurados han
deliberado sobre los hechos sometidos a su resolucion y han encontrado
probados, y asi lo declaran por (unanimidad o mayoria), los siguientes...».

Si lo votado fuera el texto propuesto por el Magistrado-Presidente, podran
limitarse a indicar su niUmero.

Si el texto votado incluyese alguna modificacién, escribiran el texto tal
como fue votado.

b) Un segundo apartado, iniciado de la siguiente forma: «Asimismo, han
encontrado no probados, y asi lo declaran por (unanimidad o mayoria), los
hechos descritos en los nUmeros siguientes del escrito sometido a nuestra
decision». Seguidamente indicaran los numeros de los parrafos de dicho
escrito, pudiendo reproducir su texto.
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c) Un tercer apartado, iniciado de la siguiente forma: «Por lo anterior, los
jurados por (unanimidad o mayoria) encontramos al acusado... culpable/no
culpable del hecho delictivo de...».

En este apartado haran un pronunciamiento separado por cada delito y
acusado. De la misma forma se pronunciaran, en su caso, sobre el criterio
del jurado en cuanto a la aplicacion al declarado culpable de los beneficios
de remision condicional de la pena que se impusiere, para el caso de que
concurran los presupuestos legales al efecto, y sobre la peticion o no de
indulto en la sentencia.

d) Un cuarto apartado, iniciado de la siguiente forma: «Los jurados han
atendido como elementos de conviccion para hacer las precedentes
declaraciones a los siguientes: ..». Este apartado contendra una sucinta
explicacién de las razones por las que han declarado o rechazado declarar
determinados hechos como probados.

e) Un quinto apartado en el que haran constar los incidentes acaecidos
durante la deliberacion, evitando toda identificacion que rompa el secreto
de la misma, salvo la correspondiente a la negativa a votar.

2. El acta sera redactada por el portavoz, a no ser que disienta del parecer
mayoritario, en cuyo caso los jurados designaran al redactor.

Si lo solicitara el portavoz, el Magistrado-Presidente podra autorizar que el
Secretario o un oficial le auxilie, estrictamente en la confeccién o
escrituraciéon del acta. En los mismos términos podra solicitarlo quien haya
sido designado redactor en sustitucién de aquél.

3. El acta sera firmada por todos los jurados, haciéndolo el portavoz por el
que no pueda hacerlo por si. Si alguno de los jurados se negara a firmar, se
hara constar en el acta tal circunstancia».

De Paul Velasco (2000: p. 71) refiere que en la toma de decisiones del
jurado estan presentes la percepcion, la atribucion de causalidad, los
estereotipos y otros factores psicosociales. Son frecuentes los estudios
cientificos”® sociales que relacionan algunas variables psicosociales -
autoritarismo, procesos de atribucion o actitudes varias- con la forma de
resolver. Al respecto, la mentada autora (1995: pp. 31-33) opina que, a
excepciéon del autoritarismo, ninguna caracteristica puede encuadrarse en un

determinado tipo de decision, ya que en el momento en que los miembros del

2 Eneste campo destacan los estudios de Mitchel y Byrne (1973), Berg y Vidmar (1975), Phares y Wilson
(1972) o Kaplan y Miller (1978).
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jurado se configuran como un grupo pierden su individualidad y quedan
supeditados a las normas psicoldgicas de grupo. En el caso del autoritarismo
parce existir una conexién entre este y la severidad en el castigo, salvo para los
casos en que la conducta del acusado haya sido debida a cumplimiento de
deber de jerarquia o respeto a alguna figura autoritaria, en cuyo caso pueden

llegar a ser mas benévolos que otros miembros del jurado no autoritarios.

Las caracteristicas del investigado pueden influir en la decision del jurado.
Factores como el atractivo fisico del investigado, su estatus o su profesion,
siempre confrontados con el tipo de delito, pueden afectar en su favor o en su
contra. Asi, si el investigado es ginecdlogo y se le acusa de un delito de
violacion, va a ser valorado muy negativamente. Por el contrario, si al mismo
ginecélogo se le acusa de un delito de prevaricacion, quizas el hecho de que su
profesidon no sea de naturaleza politica sino vocacional puede actuar en su
favor. En este sentido, también seran valoradas las caracteristicas de la victima

(De Paul Velasco, 1995: pp. 82-88).

Nosotros compartimos esta afirmacion y afadimos que, por supuesto,
también van a valorar elementos paraprobatorios, incluso en mayor medida que
un Juez o Magistrado, ya que la condicién de legos en Derecho presente en la
mayoria de los componentes, en ocasiones les dificulta ampararse en elementos

puramente técnicos.

Respecto a la composicion del tribunal del jurado y su conexion con los
estereotipos, prejuicios u otras caracteristicas psicosociales, De la Pefia Velasco
(2005: p. 119) sostiene que dichas variables son muy importantes y que siempre
traeran consecuencias consigo, en mayor o menor grado. Que los Jueces o
miembros del jurado compartan circunstancias con alguna de las partes de
proceso, como ser padre o madre, profesion o edad, podria influir en la

percepcion de estos.
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El jurado, pues, puede ser vulnerable en este sentido. Por ello, para evitar
decisiones baladies, la ley exige como requisito de validez de la decision del
jurado que la misma se encuentre debidamente motivada (articulo 61.1.d de la
Ley Organica del Tribunal del Jurado), para poder apreciar el hilo légico y
sustento de la decision y analizar si esta ha sido valida y bastante para

fundamentar sobre ella el fallo de una sentencia.

Respecto a la motivacion, resulta importante conocer la extension de tal,
es decir, qué aspectos deben ser motivados y cuales no, y la profundidad, esto
es, cual es el nivel de suficiencia exigido. En lo que concierne tanto a la

extension como a la profundidad, la jurisprudencia es muy variada.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo considera que los hechos no
controvertidos pueden dejarse fuera de la motivacién, en dicho sentido
encontramos sentencias como la de 18 de abril de 2001 o la de 3 de diciembre
de 2001. Para los hechos que el jurado considera no probados, la jurisprudencia
admite razonamientos del tipo «los hechos no ocurrieron asi» respaldandose en
la falta de necesidad de justificar los motivos tomados en cuenta para
dictaminar que la actividad probatoria no ha convencido al jurado sobre la
existencia de determinado hecho, invocamos las sentencias del Tribunal
Supremo de 10 de octubre de 2001 y de 29 de mayo de 2000, de 29 de enero
de 2003. El mismo criterio se aplica para la motivacion de hechos favorables al
acusado que el jurado aprecia como no probados, véase la sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de enero de 2001 o la de 13 de febrero de 2004 (Vegas
Torres, 2006: pp. 87-90).

Conociendo qué es lo que se debe motivar y qué no, el jurado debe ahora
cumplir con un nivel de suficiencia bastante que permita tener por valido su
veredicto. Preferible es que los motivos y razonamientos sean desgranados uno

a uno y punto a punto para una mejor lectura y comprension, ahora bien, el
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Tribunal Supremo admite una explicacién conjunta de todas las cuestiones a
motivar. La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2000 refiere
al respecto que «ordinariamente puede ser suficiente con una motivacion
conjunta», otras sentencias en el mismo sentido son la de 21 de junio de 2002 y
la de 23 de diciembre de 2003. La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril
de 2001 indica que «la referencia a las pruebas practicadas sin mas equivale
propiamente a una falta de motivacion»; sin embargo, si seria valida la simple
enumeracion para apoyar los veredictos absolutorios. Si la decision del jurado
se basa sobre prueba indiciaria, la exigencia de motivacion es mayor. En tal
caso, es necesario hacer referencia a los indicios base y estos deben cumplir lo
exigido para validez de prueba indiciaria (Vegas Torres, 2006: pp. 91-96 y 102).
Sobre los requisitos de validez de la prueba indiciaria, nos remitimos a lo ya
expresado sobre dicha prueba en esta tesis. Este nivel de exigencia mayor en
ocasiones es dificil de cumplir, lo que conlleva que el veredicto sea nulo. A este

respecto, este autor indica que:

«Un caso muy notorio, pero a mi juicio aislado, que podria encontrar
explicacion en la aplicaciéon rigurosa de las especiales exigencias de
motivacidon que impone la prueba por indicios fue el del asesinato de la
joven Rocio Wanninkhof. Como es bien conocido, el veredicto del jurado
que encontré culpable a la acusada fue anulado por el TSJ, que aprecio falta
de motivacion, pronunciamiento que fue confirmado por el la STS de 12 de
marzo de 2003 al resolver el recurso de casacién interpuesto por las partes
acusadoras. La motivacion del veredicto incluia abundantes y precisas
referencias a las pruebas obrantes en la causa» (2006: p. 103).

Igartua Salaverria (2000) tacha la labor de motivacidon de tarea de «casi
imposible cumplimiento» (p. 57) y refiere que el nivel de motivacién que se
exige al tribunal del jurado no deberia ser el mismo que el que se exige a los
Jueces profesionales. Duramente destaca «la ineptitud de los jurados para las
tareas motivatorias, a diferencia de [...] la competencia que acreditan los Jueces
profesionales» (p. 63). Discrepamos, en cuanto la jurisprudencia ya referida
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parrafos atras ha ido perfilando la exigencia de motivacion facilitando dicha
labor al tribunal del jurado. Este autor, y con ello si estamos de acuerdo,
también indica que existe mayor dificultad de unificar el criterio entre los
miembros del tribunal del jurado debido a la diversidad formativa y cultural de

cada uno de ellos.

Sanchis Crespo (2004: p. 322) sostiene que los miembros del jurado son
mas susceptibles de verse afectados por la presion mediatica. Cuestiona la
imparcialidad de estos y subraya que garantizarla puede convertirse en una

dificilisima tarea.

Para un ciudadano lego o cuasi lego en derecho, la sobrevenida nulidad
de un veredicto del jurado puede inducirle a opinar que el Estado espaiol
cuenta con un sistema probatorio penal altamente puntilloso y complicado que
deja impune a delincuentes en potencia. La realidad es justamente la contraria, y
la necesidad de contar con esas garantias y con el instituto de la nulidad se hace
imperiosa. Ejemplo de ello es el caso de Dolores Vazquez, en el que la nulidad
ponia de relieve no haber superado las exigencias necesarias para poder
condenar a la acusada, al menos no de la forma realizada, por lo que se ordend
repetir el juicio. Hecho notorio es para todos el desenlace final de aquel caso.
Sostenemos que algo que no ha ocurrido jamas no puede dejar trazas de su
existencia. De esta forma, cuando ojos expertos, como pueden ser los del
Tribunal Supremo, examinan la motivacion y estiman que la misma es
insuficiente, se evidencia que el sistema probatorio con el que contamos
configura un test valido. En toda nulidad yace un motivo real de fondo, en
ocasiones oculto y desconocido por todos, pero existente, que forma parte del
entorno, que esta ahi y que, incluso sin saberlo, irradia las premisas y

desemboca en una motivacion insuficiente, que a priori pudo haber resultado
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aparentemente suficiente y convincente, tal vez por el halo creado en torno al

investigado o investigada, pero que acaba por desvirtuarse.

VI.4  El testimonio de la victima como Unica prueba de cargo.

Puede ocurrir en la practica que una victima denuncie una serie de hechos
sin contar con ningun apoyo documental, pericial o testifical. Como
comunmente podria pensar el acusado: «la victima no tiene pruebas y no puede

haber condena». Craso error.

Mientras que el acusado puede callar, en todo o en parte, o mentir,
porque asi se le reconoce tal derecho, la victima esta sujeta a la obligacién de
decir verdad, so pena de cometer delito de falso testimonio. Y eso hace que en
Derecho Penal, a diferencia de lo que ocurre en los demas campos del Derecho,
ambos testimonios no tengan la misma naturaleza. Por lo tanto, cuando solo
contamos con la declaracién de la victima, no es que no haya prueba, es que
esta ya es una prueba en si misma, y habra de ser valorada en su conjunto,
aplicando el principio de libre valoracion de la prueba que establece nuestra Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Y ahi, precisamente, radica la gran diferencia entre

el testimonio del acusado y el de la victima.

Los ambitos donde es mas comun este tipo de situaciones son violencia de
género y delitos sexuales, dado el escenario factico intimo de comision del
delito en uno y otro caso (Redondo Hermida, 2009: p. 8). En lo que respecta a la
especialidad de violencia de género, no hay precepto alguno en la Ley Integral

contra la Violencia de Género que altere o modifique ese principio de libre
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valoracion de la prueba. Respecto al resto de casos fuera de esta disciplina

especifica hay que estar a lo dispuesto en la jurisprudencia del Alto Tribunal.

Ramirez Ortiz (2020: pp. 220-225) refiere que no dar rango de prueba al
testimonio de la victima en los supuestos de violencia de género supondria la
impunidad de numerosos agresores. También apunta que la victima, quien
actla en calidad de testigo, tiene obligacién de decir verdad, pero que existe la

posibilidad de que no cumpla con esta obligacion.

Morales Garcia, Garcia Jiménez y Blazquez Fernandez (2002: p. 44) ponen
de relieve la tendencia a desacreditar la version de la victima de delitos sexuales,
especialmente cuando se trata de menores, achacandolo a una invencion. Esta
situacion hace todavia mas necesario que el testimonio cobre rango probatorio
y que sea suficiente, supeditado a los requisitos jurisprudenciales de validez,

para poder condenar al autor, aunque sea la Unica prueba de cargo.

Hay una abundante y constante jurisprudencia que fija las condiciones
para valorar el testimonio de la victima cuando este, como prueba testifical, es
la Unica prueba de cargo con la que se cuenta. Y asi, segun es bien sabido, el
Tribunal Supremo establece que el testimonio de la victima constituye por si
solo prueba bastante para enervar la presuncion de inocencia siempre que
concurran determinados requisitos:  verosimilitud, persistencia en la
incriminacion y ausencia de méviles espurios como resentimiento o venganza
(Fuentes Soriano, 2018a). A titulo de ejemplo, encontramos las sentencias del
Tribunal Supremo 339/2007, de 30 de abril, 187/2012, de 20 de marzo,
688/2012, de 27 de septiembre, 788/2012, de 24 de octubre, 469/2013, de 5 de
junio, 553/2014, de 30 de junio. Y también las sentencias del Tribunal
Constitucional 229/1991, de 28 de noviembre, 64/1994, de 28 de febrero y
195/2002, de 28 de octubre, entre otras, una jurisprudencia que se aplica en los

supuestos de violencia de género, pero que ya se aplicaba mucho antes en
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otros como violaciones, atracos o cualquier otro delito, sin que supusiera mayor
problema. Pongamos al hilo de esto un ejemplo mas: el reconocimiento en
rueda, una prueba a la que todo el mundo confiere especial valor, también
parte del testimonio Unico de la victima, que dice que entre los sujetos que le

muestran reconoce a X'sujeto como el autor del hecho delictivo.

Redondo Hermida (2009: p. 8) resume los requisitos en: prueba existente,
licita y suficiente; y subraya la dificultad de determinar el nivel adecuado del
Ultimo de los requisitos. Nos remitimos a lo ya referido sobre estandar de

prueba en uno de los apartados anteriores de esta tesis.

El testimonio de la victima, ademas, cobra un especial valor cuando viene
reforzado por otros indicios periféricos u otras pruebas que confirmen su
version. Seria el caso de un parte médico que constatara unas lesiones
compatibles con el relato de hechos que ella mantiene. El testimonio de la
victima es una prueba en si. El parte de lesiones no es por si mismo prueba -
solo acredita que las lesiones existen, pero no por quién ni como se causaron-,
pero junto al testimonio de la victima es otro de los factores a tener en cuenta
en el momento de dictar sentencia en aplicacion del principio de libre
valoracion. En ocasiones, no se trata de documentos ni de pruebas tan tangibles
como un parte de lesiones. Un atestado donde se describa el escenario de una
pelea, por ejemplo, puede confirmar o desmentir una versiéon de que existio o

no tal pelea previa a los hechos.

Asi las cosas, resulta que no hay inversion de carga probatoria ninguna
cuando se condena por el testimonio de la victima si por parte de quien juzga
se aprecia que concurren los requisitos precisos. Y por eso, también, la
expresion «le han condenado sin pruebas» que se dice tan a la ligera cuando ha
habido una victima que comparece como testigo, carece de sentido. La labor de

juzgar aqui se torna especialmente dificil y las absoluciones por falta de prueba
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son también frecuentes. Asi que, tampoco es necesario invertir nada, una
inversion de la carga de la prueba no solo seria inconstitucional, sino que es
absolutamente innecesaria. El Derecho nos proporciona suficientes

herramientas para valorar la prueba adecuadamente.

Acudiendo a la perspectiva de la politica criminal acerca de la posicion de
la victima, Ortiz de Urbina Gimeno (2014: pp. 739-815) refiere que,
generalmente, se valora de insatisfactoria la posicion de la victima en la politica
criminal, quien tras el evento solo goza del papel de testigo privilegiado. De los
diferentes planteamientos tedricos y normativos existen dos polos extremos: de
un lado la pretendida solucion que posicionaria a la victima en una total
situacion pasiva y de otro lado aquella que dan un absoluto protagonismo a la
misma en todo momento. Al margen, la dogmatica juridico-penal, tras vueltas
en redondo, prefiere centrarse en perfilar de qué forma la conducta de la
victima incidiria en la responsabilidad del autor. Pero a Ortiz de Urbina Gimeno
ninguno de estos planteamientos le convence y estima que la posicidn correcta

de la victima en la politica criminal se halla fuera del sistema de justicia penal.

Determina este autor que a la victima le corresponderia un papel central, si
es victima eventual; o un papel mas limitado, si la victima es real, siendo el
objeto para con ella el asistencial para este segundo supuesto. Para confirmar
su hipétesis, Ortiz de Urbina Gimeno analiza junto a Dubourg alrededor de 2000
sentencias de las Audiencia Provinciales espafiolas, concretamente sentencias
sobre agresiones sexuales. Analiza, entre otros aspectos, el tipo de dafos
sufridos y la cantidad asignada en concepto de indemnizacidén para cada uno de
ellos. Después, compara estas cantidades con las que los Tribunales Britanicos
podrian conceder y concluye que en Espafia se concede una cantidad inferior,
que, segun Ortiz de Urbina Gimeno, radica en la prevalencia de estados de salud

psicologica de un sistema y otro. Sin embargo, indica que no se trata de una
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infraindemnizacién por parte de los Tribunales espafioles, sino tal vez de una

sobreindemnizacion por parte de los britanicos.

Otro planteamiento que subraya este autor es la falta de solvencia de
algunos de los autores del delito y la posterior imposibilidad laboral por ingreso

en prisidn, lo que dificulta el abono de las indemnizaciones.

Respecto a victimologia, por ultimo, destacan los estudios de Herrera
Moreno (2019a: pp. 95-123), quien, entre otros aspectos, presta atencion al
analisis narratologico, sobre todo desde el punto de vista de la norma. Su
enfoque es principalmente criminologico aunque resulta plenamente
interesante y complementario a estos estudios para comprender en mayor
profundidad el roll de la victima en el Derecho Penal (1996: pp. 745-770, 2014:

pp. 343-404) Seguidamente, pasamos a abordar la prision provisional.

VII. PRISION PROVISIONAL

La prision provisional, también denominada preventiva, viene regulada en
el Titulo VI, capitulo III, articulos 502 a 519 de la LECrim. De conformidad con el
articulo 502.2 de la citada Ley, «la prisidén provisional sélo se adoptara cuando
objetivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido en los articulos
siguientes, y cuando no existan otras medidas menos gravosas para el derecho
a la libertad a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con

la prision provisional».

Para poder acordar la prision provisional es necesario que los hechos

supuestamente delictivos estén castigados con la pena de prision igual o
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superior a dos afios, o incluso inferior si el investigado presenta antecedentes
penales no cancelables por delito doloso, que existan motivos bastantes -fumus
boni iuris- para entender que el investigado es responsable de los hechos que
se le imputan y que la prisién provisional responda a alguno de los fines
regulados en el articulo 503.2 de la LECrim, esto es, asegurar su presencia en el
proceso si se aprecia riesgo de fuga, evitar ocultacion, alteracion o destruccion
de pruebas, evitar que el investigado acometa contra bienes juridicos de la
victima o evitar que el investigado delinca (sentencias del Tribunal
Constitucional 41/1982, de 2 de julio, 47/2000, de 17 de febrero, 147/2000, de
29 de mayo, 305/2000, de 11 de diciembre, 29/2001, de 29 de enero, 8/2002, de
14 de enero, 98/2002, de 29 de abril, 82/2003, de 5 de mayo, 121/2003, de 16
de junio y 81/2004, de 5 de mayo).

A continuacidon pasamos a tratar los requisitos para su adopcién, la
duracion de la misma, los tipos y, por ultimo, la indemnizaciéon en caso de

prision provisional indebida.

VII.1 Requisitos para acordar la prision provisional

Como acabamos de anticipar en el parrafo introductorio de este epigrafe,
la prision provisional necesita de una serie de requisitos que desgranamos a

continuacion:

e Hechos delictivos castigados con la pena de prisiéon igual o superior a
dos afos. Este requisito admite algunas excepciones. Asi, si el investigado
cuenta con antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion,

se puede prescindir del limite exigido de dos afios de prision y proceder a
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acordar la medida cautelar de prision provisional si el supuesto de hecho versa
sobre un delito con pena inferior a aquel limite, siempre y cuando concurran el
resto de requisitos. Estos antecedentes penales deben ser por delitos dolosos,

quedando excluidos los delitos imprudentes.

e Fumus boni juris o apariencia de buen derecho, que en la presente
medida cautelar se corresponde con la apreciacion de motivos bastantes para
entender que el investigado es responsable de los hechos que se le imputan.
Sin  embargo, debemos cuestionarnos si estos motivos bastantes se
corresponden con el concepto juridico penal de indicio probado. De ser asi, los
atestados de denuncia deberian tener el simple valor de denuncia, no de
indicios probados, al no haber sido ratificados en el juicio oral con todas las
garantias legales, lo mismo se nos plantea respecto al resto de elementos que
posteriormente seran prueba, tras el tamiz del juicio oral, pero que en fase de
instruccién todavia no gozan técnicamente de esta calidad en tanto no se
proponga y se practique correctamente. Solo concibiendo estos indicios o
motivos bastantes como el resultado de un proceso logico racional,
debidamente argumentado en la resolucion oportuna, podriamos estar

conformes con la decision sobre prision provisional.

e Asegurar los fines del articulo 503.1.3° de la LECrim, esto es: asegurar la
presencia del investigado en el proceso si se aprecia riesgo de fuga (para poder
determinar la concurrencia de este riesgo se debe valorar la naturaleza del
hecho, la gravedad de la pena, la situacion econdmica, laboral y familiar del
investigado y la inminencia de la celebracién del juicio); evitar la ocultacion,
alteracidon o destruccidn de las fuentes de prueba relevantes para la causa, no
entendiéndose por tal la negativa o falta de colaboracién del investigado (habra
que estar a la capacidad del investigado para poder acceder o influir directa o

indirectamente a las fuentes de prueba); y evitar que el investigado actue contra
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bienes juridicos de la victima. Se presta especial atencién a este ultimo fin para
los asuntos en los que la victima es alguna de las personas referidas en el

articulo 173.2 del Cédigo Penal®.

La propia Ley de Enjuiciamiento Criminal estipula que no es necesario que
concurra ninguno de los fines del articulo 503 si, habiendo motivos bastantes y
cumpliendo lo que a limites de duracion de condena se refiere, el juzgador
estima que la prision provisional puede servir «para evitar el riesgo de que el
investigado o encausado cometa otros hechos delictivos» (articulo 503.2

LECrim).

Morillas Cuevas (2016: pp. 25-26) refiere que los principios o rasgos
esenciales de la prision provisional son su excepcionalidad, proporcionalidad y
jurisdiccionalidad, y puntualiza para la excepcionalidad que esta, a su vez
presenta tres dimensiones: es base de la prevalencia de la libertad del
ciudadano sobre su privacion de libertad, es excepcional en su mas extremo

sentido y es subsidiaria por lo dispuesto en el articulo 502.2 de la LECrim.

Llegados a este punto, surge el problema de determinar qué variables se
han tenido en cuenta y qué niveles importancia y baremacién se ha asignado a
cada uno de ellos para adoptar la prision preventiva. Ademas, la decisién sobre
la prision preventiva también se adopta pasando por la mente del Juez, que si

bien cumple rigurosamente los requisitos establecidos en la ley, debe sopesar

* Las personas referidas en el articulo 173.2 del Cédigo Penal son: «cényuge o sobre persona
que esté o haya estado ligada a él por una anéloga relaciéon de afectividad aun sin convivencia,
o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopciéon o afinidad,
propios o del cdnyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona
amparada en cualquier otra relacidén por la que se encuentre integrada en el nicleo de su
convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados».
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un margen en ocasiones estrecho y de dificil delimitacién para privar de libertad

a una persona que todavia es inocente. No es tarea facil.

A este respecto destacan los estudios de Agustina Sanllehi y Martinez
Jariod (2012: pp. 274-276). Estos autores echan en falta un mayor grado de
certeza en las pautas que sirven de base para la fundamentaciéon de las
decisiones judiciales en materia de prisiébn preventiva, mas alla de la posibilidad
de control por el 6rgano jurisdisccional superior en caso de recurso. Estiman
que el proceso de decision judicial sobre la adopcion de la prision preventiva
debe cumplir formalmente lo previsto en la Ley aplicable y matizan que, ademas
de seqguir los criterios establecidos por el articulo 503.1 de la LECrim, cada
resolucién judicial deberia dejar patente la exteriorizacion del proceso de
subsuncién llevado a cabo para cada caso concreto y respecto de cada uno de
los requisitos, motivos y fines previstos, con sometimiento unas reglas para
medir la magnitud de los indicios y la prediccion de ciertos riesgos. A ello
ahaden la complejidad de ponderar correctamente los motivos. Caso curioso es
el del motivo de la falta de arraigo, que afecta directamente a los ciudadanos
extranjeros. Para este supuesto puede ocurrir que un ciudadano espafol tenga
mas posibilidades de quedar en libertad si cuenta con un domicilio conocido, en
cambio, en el caso de un sujeto no residente ello puede depender de la
confianza entre el Estado de comision del delito y el Estado de residencia del
sujeto, en aplicacion de la Decision Marco 2009/829/JAI del Consejo, de 23 de
octubre, lo cual, a nuestro juicio, ya no depende del riesgo objetivo del sujeto.
Puesto que, en el momento de decidir sobre la adopcién de esta medida, el
sujeto investigado es una persona inocente y se debe partir del derecho a la
libertad y como contemplan estos autores, la posibilidad de la libertad bajo

fianza deberia ser la opcion preferente para algunos casos.

117



En efecto, Agustina Sanllehi y Martinez Jariod (p. 278) afirman que existen
interrogantes sobre las circunstancias de cada caso y que sirven de base para las
decisiones. Manifiestan, como también sostenemos nosotros, que la
argumentacion juridica suele ser abstracta y sin conexién directa con la realidad.
A este respecto cabe mencionar el término jurimetrics, acufiado por Lee
Loevinger, que se refiere a la necesidad de imponer métodos estadisticos,

medidores juridicos, en la labor de los juristas.

Por su parte, Hucklesby (2002: p. 115) sefala que se produce un uso
abusivo de la prision provisional y que cabe recordar que estamos ante
derechos fundamentales. Este autor realiza una serie de observaciones
criminoldgicas, segun sus observaciones podria decirse que los investigados
que ingresan en prision provisional son ya personas culpables (con mayor
probabilidad de ser condenados) que esperan la posterior la confirmacién por
un Juez, a ello afiade que ingresan en condiciones benignas y que gozan de
beneficios como el de descuento de la duracién de la estancia en prision

provisional a la pena final.

Cuando se trata de acordar la prision provisional, entran en escena las
maximas de la experiencia y los procesos de toma de decisiones. Al respecto,
existe controversia doctrinal sobre los estudios de errores cognitivos y
hermenéutica. La mente es utilizada para procesar la informacién recibida del
exterior y para ello emplea una serie de procedimientos de simplificacion, entre
los que se hallan los ya mencionados heuristicos. Durante este proceso el
individuo perceptor puede incurrir en errores y sesgos que merman la
complejidad de la informacién que se recibe. En este punto, se hace necesario

que los Jueces tengan la capacidad de predecir la posibilidad de comision de un

> A este término se hace referencia en la obra de Loevinger, Lee, “Jurimetrics, the next step
forward”, en Minesota Law Review, vol. XXXIII, 1949, p. 455.

118



delito por parte de un sujeto en un determinado periodo de tiempo. Validar
esta capacidad de los juzgadores de prediccién de una posible, futura e
hipotética accion presenta un problema de falsabilidad: una vez que el
investigado, sobre la base de un motivo x, ingresa en prision provisional, es
imposible demostrar que la medida es innecesaria o equivocada, ya que el
escenario factico comparativo en el que el investigado estd en libertad
desaparece y no hay con qué comparar ni contrastar datos. Por ello, es
primordial contar con definiciones precisas y estandares de peligrosidad bien
delimitados en aras de que se pueda determinar con exactitud qué es lo que se
esta tratando de predecir y se pueda concluir que tales predicciones gozan de
fiabilidad. Agustina Sanllehi y Martinez Jariod (pp. 279-282) recomiendan
verificar cuidadosamente la precision con que se hayan utilizado los métodos de
prediccion que hayan servido de base para adoptar la correspondiente decision
y refieren la existencia de estudios que demuestran distintos sesgos en los que
los Jueces incurren de forma inconsciente, como el heuristico de anclaje. La
valoracion inicial del investigado influye de forma indebida y desproporcionada
en el analisis del sujeto, pudiendo provocar errores que resultan inadvertidos

por el juzgador. Asi, indican que (p. 301):

«La aplicacién judicial de la medida de prision provisional no sigue un
procedimiento riguroso de verificacion de los presupuestos que justifican
su adopcion. [...] la tendencia en la practica a dar por acreditado el riesgo
de fuga del detenido/imputado con base en la gravedad del delito
presuntamente cometido esconde que, en realidad, mas que valorarse el
riego de fuga en si mismo, se esta infiriendo sin datos contrastados que a
mayor gravedad de la pena probable, mayor riesgo de fuga. Dicha asuncion
se acerca a una utilizacion del instituto de la prision provisional proxima a la
prohibicion de considerar la medida impuesta como una pena anticipada».

Como solucién a esta serie de inconvenientes, estos autores (p. 302)
sugieren que deberian confeccionarse pautas orientativas o, de alguna manera,
dejar constancia del valor asignado para cada una de las variables. Ello facilitaria
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que se pudiera ir sentando un criterio jurisprudencial mas claro y concreto, sin
perjuicio de la particularidad de cada caso. Ellos proponen como posible
solucién elaborar informes previos desde un enfoque criminolégico y reformar

el sistema, dotandolo de mayores recursos.

VII.2 Duracion de la prision provisional

Seremos breves en este subapartado ya que la Ley es bastante clara en
este aspecto. El articulo 504.1 de la LECrim dispone que «la prision provisional
durara el tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines previstos
en el articulo anterior y en tanto subsistan los motivos que justificaron su
adopcidn». Después se establecen una serie de circunstancias excepcionales
dependiendo de las cuales la prisidn provisional estara supeditada a limites

temporales distintos.

Con caracter general «su duracién no podra exceder de un afio si el delito
tuviere sefialada pena privativa de libertad igual o inferior a tres afios, o de dos
anos si la pena privativa de libertad sefialada para el delito fuera superior a tres
anos» (articulo 504 de la LECrim). Este plazo general puede ser prorrogado una
sola vez por plazo de hasta dos afios para delitos con pena de prisidn superior a
tres afios o prorrogada hasta seis meses si el delito estuviere castigado con
prision igual o inferior a tres afios. Nos surge la duda de qué ocurre si el
investigado es condenado estando ya en prision provisional y recurre la
sentencia. Pues bien, en este caso la prision provisional podra «prorrogarse

hasta el limite de la mitad de la pena efectivamente impuesta en la sentencia,
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cuando ésta hubiere sido recurrida», tal y como establece el articulo 504 de la

LECrim.

Sin Obice a lo anterior, la duracién de la prision provisional no podra
exceder de seis meses si uno de los requisitos tomados en cuenta para poder
adoptarla ha sido el de evitar la ocultacidn, alteracién o destruccion de las

fuentes de prueba contemplado en el articulo 503.1.3°.b) de la LECrim.

En el momento en el que el periodo de prision provisional ha alcanzado o
superado los dos tercios de su duracidén maxima, se contempla un mecanismo

de celeridad y preferencia para el pronto enjuiciamiento de la causa.

Lépez Rubio, Rosas Lozano, Torres Martin et alii (1996: pp. 3-4) afirman
que siempre que sea posible se debe evitar la prision provisional y buscar
alternativas. Uno de los motivos de esta afirmacién es el posible dafio moral,
economico y de desprestigio al que se expone el investigado, en caso de que

finalmente se dictamine su inocencia.

Refiere Guerra Pérez (2011: p. 128) que a partir de 2003 los requisitos para
poder acordar la prision provisional comienzan a ser mas claros y concisos, ya
que antes de dicho afio era confuso y complicado establecer las reglas y
criterios a seqguir para decidir sobre la adopcion de esta medida cautelar.
También apunta que no es facil apreciar los indicios suficientes, puesto que
existen actuaciones mas complejas en las que puede surgir una cuestion
prejudicial que hara depender la configuracion del posible delito de la

constatacion de la comisién de ilicitos en otras ramas del derecho (p. 138).

VIL.3 Tipos de prision provisional
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De la lectura del propio texto legal de referencia (LECrim) extraemos que

existen dos tipos de prision provisional: la ordinaria y la incomunicada.

La prision provisional ordinaria es aquella que se acordara por defecto.
Para poder decretar que la misma sea incomunicada debemos atender a lo
dispuesto en el articulo 509 de la Ley aplicable, que establece la exigencia de
acordar la incomunicacion en caso de que exista una necesidad urgente de
evitar bien «graves consecuencias que puedan poner en peligro la vida, la
libertad o la integridad fisica de una persona» o bien «de una actuacién
inmediata de los Jueces de instruccién para evitar comprometer de modo grave

el proceso penal».

Tanto la ordinaria como la incomunicada pueden haber sido acordadas
contemplando una fianza, en cuyo caso el investigado podria hallarse en
libertad provisional si hubiere satisfecho el importe solicitado, o sin contemplar

fianza alguna.

VIIL.4 Indemnizacion por prision provisional indebida

La indemnizacion por los perjuicios sufridos derivados de una prision
provisional indebida esta contemplada en el ordenamiento juridico espafol
desde 1985 y se encuentra regulada de forma expresa en el articulo 294 de la

Ley Organica del Poder Judicial, en adelante LOPJ, que dispone:

«1.Tendran derecho a indemnizacién quienes, después de haber sufrido
prision preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o
por esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre,
siempre que se les hayan irrogado perjuicios. 2. La cuantia de la
indemnizacion se fijara en funcion del tiempo de privacion de libertad o de
las consecuencias personales y familiares que se hayan producido. 3. La
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peticion indemnizatoria se tramitara de acuerdo con lo establecido en el
apartado 2 del articulo anterior».

La interpretacion de este articulo y la configuracion de los supuestos en
los que procedia o no la indemnizacion ha sido perfilada por la jurisprudencia.
Asi, diferenciamos dos tendencias distintas: inexistencia objetiva del hecho e
inexistencia subjetiva del hecho. Cobreros Mendazona (2019: p. 19), al analizar
la primera de las tendencias, es decir, aquella que solo concede la
indemnizacion si la sentencia absolutoria o el sobreseimiento libre se basan en
la inexistencia del hecho imputado, afirma que la probabilidad de que se den
estas circunstancias de inexistencia del hecho denunciado son escasisimas.
También refiere que un ejemplo de caso de prisién provisional indemnizable
bajo este criterio -trasladandolo a nuestros tiempos presentes- seria el de Los
crimenes de Cuenca, ejemplificacion de compartimos y que estimamos que
tiene una probabilidad de acaecimiento minima o practicamente nula. Con lo
cual, bajo este criterio interpretativo pocos eran los casos en los que
efectivamente se acababa indemnizando a aquel o aquella que hubiera estado
en prision provisional y que finalmente resultara inocente, pues no es la
inocencia en si lo que se tendria en cuenta para conceder la indemnizacién sino
la inexistencia de los hechos. Con la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
enero de 1989, se abre la posibilidad a nuevos supuestos indemnizables al
aceptar la indemnizacion en caso de absolucién por inocencia probada. Pero
recordemos que nuestro sistema es de presuncion de inocencia y que en pocas
sentencias queda expresamente escrito que el investigado es inocente de forma
probada, siendo mas comunes razonamientos del tipo «debo absolver y
absuelvo» sin especificar nada mas o como mucho algun parrafo en los
Fundamentos de Derecho de la sentencia que exprese «procede la absolucién

por insuficiencia de pruebas», supuestos ambos que tampoco gozarian de una
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indemnizacion en caso de prision preventiva. Estimamos que es una apertura

teorica y poco factible en la practica.

La sentencia del TEDH de 2006 sobre el caso Puig Panella contra Espafa
volvié a instaurar un criterio mas restrictivo al respecto. Se afirma en esta
sentencia que «el simple rechazo de una indemnizacién no es contrario, por
tanto, en si mismo a la presuncion de inocencia». En palabras de Cobreros
Mendazona (2019: p. 23), «ni el art. 6.2 CEDH ni ninguna otra clausula del
Convenio otorgan al acusado [...] un derecho a la reparacién por su ingreso en
prision preventiva legal en caso de que las diligencias penales iniciadas en su

contra no hubieran prosperado».

Otra sentencia relevante del Tribunal Europeo de Derecho Humanos sobre
indemnizacion por prision preventiva es la del caso Tendam contra Espafia, de

2010, que establece que:

«Las sentencias de absolucidén no se diferencian en funcién de los motivos
tenidos en cuenta en cada ocasién por el Juez penal. Al contrario, en el
marco del articulo 6.2 del Convenio, el fallo de una sentencia absolutoria
debe ser respetado por toda autoridad que se pronuncie directa o
incidentalmente sobre la responsabilidad penal del interesado.

[...]

Exigir a una persona que presente la prueba de su inocencia en el marco de
un proceso de indemnizacion por prisidon preventiva no parece razonable y
denota una violacion de la presuncion de inocencia».

Tras esta Ultima sentencia, el ordenamiento juridico espafiol procede a
aplicar una interpretacién totalmente restrictiva en sentido literal del articulo
294 LOPJ a fin de respetar lo dispuesto en el articulo 6.2 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Se
refuerza, pues, el criterio de inexistencia objetiva del hecho. Diaz Fraile (2017: p.
229) afirma que la sentencia del TEDH del 16 de febrero de 2016 en el caso

Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni contra Espafia confirma esta doctrina aludida y
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recalca el autor que el articulo 294 de la LOPJ, y sobretodo la forma en que la se
interprete, esta condicionado por el derecho fundamental a la presuncion de

inocencia.

Sobre el error judicial en el uso de la prision preventiva, esto es, sobre
personas en prision que nunca llegan a ser condenadas, encontramos el estudio

realizado por Sanchez, Sobral Fernandez y Seijo Martinez, en el que se analizan

«casos en los que el Estado, en aras de la seguridad ciudadana, priva de
libertad a inocentes. El propodsito ultimo de este estudio es analizar la
posible presencia de sesgos o heuristicos judiciales en la toma de
decisiones. Para ello, se han analizado sistematicamente 70 sentencias
indemnizatorias y 136 condenatorias tras prisién preventiva. Los resultados
mostraron que no existian diferencias significativas en la edad, el sexo, la
nacionalidad, o los antecedentes penales de los absueltos y los
condenados. Sin embargo, si se observaron diferencias en el tipo de delito.
Los delitos graves (homicidios o agresiones sexuales) han sido
significativamente  mas frecuentes en los inocentes finalmente
indemnizados, mientras que los penados han sido condenados por delitos
menos graves (robos o delitos contra la seguridad vial). Finalmente, se
discute la necesidad de realizar investigaciones con suficiente validez [...]
que permitan estudiar las condenas erréneas tanto en general como en la
aplicacion de prision preventiva» (2017: p. 36).

Y traemos a colacién este estudio puesto que, a través de la discrepancia
que tenemos con el mismo pasamos a explicar el Ultimo criterio sostenido por
el ordenamiento juridico espafiol en lo que atafie a indemnizaciones por prision
preventiva indebida. La Unica critica u objecidon que tenemos sobre este articulo
es que no compartimos la afirmacién que realizan los autores sobre que «tras
un recurso, consiguen una indemnizacidbn por prision preventiva» (Sanchez,
Sobral Fernandez y Seijo Martinez, 2017: p. 38), afirmacion que realizan en
varias ocasiones sin matiz alguno. Discrepamos, ello no es tan facil, al menos no
lo era en la fecha en la que se redacto y publico el articulo, en 2017, puesto que
no es hasta octubre de 2019 cuando por primera vez en el ordenamiento

juridico espafiol se establece un criterio tan abierto. Asi, no es hasta dicha fecha
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cuando el Tribunal Supremo, Sala Tercera, dictamind que «la prisidén preventiva
indebida da derecho a indemnizacion al perjudicado “en todos los supuesto de
absolucién por cualquier causa o de sobreseimiento libre”»?°. Esta sentencia
declar6 la inconstitucionalidad del anterior criterio que solo preveia
indemnizacion por prision preventiva si el procedimiento terminaba con
absolucién por inexistencia del hecho imputado o, por esta misma causa,
culminaban en auto de sobreseimiento libre. Visto lo anterior, en la fecha de
publicacién del articulo solo correspondia indemnizacion si el hecho no habia
ocurrido, siendo una realidad bastante comudn la de sujetos que tras declararse
su absolucién no tenian derecho a indemnizacidén alguna por su estancia en

prision preventiva. Por ejemplo, a dia de hoy Dolores Vazquez no ha

conseguido que se le abone alguna indemnizacion.

Otro ejemplo de lo dificil que puede llegar a ser obtener la indemnizacion
es el caso de un investigado por delito sexual que después de 669 dias, casi 23
meses, resultd absuelto. Tras ello, este ciudadano reclamé una indemnizacion
de 341.769 euros ante el Ministerio de Justicia que fue desestimada. En vias de
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional (en adelante
AN), finalmente, se estima de forma parcial el recurso, dictando la sentencia de
17/07/2020 (Roj: SAN 1791/2020), concediéndosele la cantidad de 16.000€,
importe alrededor de un 90% inferior al reclamado inicialmente®’. Y en este
caso, por fortuna, el solicitante se vio favorecido por la nueva doctrina y criterio

establecido por la novedosa sentencia del Tribunal Constitucional de junio de

26
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2019 ya comentada. Otros supuestos de indemnizacién bajo el actual criterio
con concesion de indemnizacion bastante inferior a la solicitada son los
plasmados en las sentencias como la de 23 de julio de 2020, dictada por la AN
(Roj: SAN 1879/2020), en la que se reclama una indemnizacion de 1.250.000 €,
mas intereses, por perjuicios de diversa indole y en la que se concede por parte
de la AN la cantidad total de 3000€, sin condena en costas; o la sentencia de 16
de julio de 2020, dictada también por la AN (Roj: SAN 1789/2020), en la que se
reclama una indemnizacion de indemnizacién de 105.000 € por diversos
conceptos y en la que se concede por parte de la AN la indemnizacion total de
5.025€, sin condena en costas. Por Ultimo, también resultan muy abundantes las
sentencias desestimatorias de la peticion de indemnizacién, citamos las
sentencia de 21 de julio de 2020, de la AN (Roj: SAN 1856/2020) y la de 22 de
julio, de la AN (Roj: SAN 1828/2020), por todas.

Salvado este punto, destacamos del estudio que «las decisiones judiciales
pueden estar influenciadas por lo que se conoce como efectos legales y
extralegales [...]. Entre las variables extralegales mas importantes se encuentran
los antecedentes penales, el estatus socioecondémico (SES), la raza y los
estereotipos delictivos, el padecer un trastorno mental, o la edad» (Sanchez,
Sobral Fernandez y Seijo Martinez, 2017: p. 37). Refieren estos autores que, en
relacién con el estatus socioeconémico, cuanto mas bajo es el mismo mayor es
la probabilidad de ser considerado culpable y posteriormente condenado. Ello
nos hace reflexionar sobre sobre el reflejo negativo de esta afirmacién: a mayor
estatus socioeconémico menor probabilidad de ser condenado. Resulta una
reflexion cuanto menos interesante, pero aceptarla supondria entender que no
existe igualdad ante la Ley ni igualdad de armas. Por ello, preferimos dejarlo
como simple reflexion para el lector, pues esta tesis no trata de sembrar

polémica sino de traer a colacion los aspectos curiosos o de dificil explicacion
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que se hallan en el proceso penal, sosteniendo en todo momento el correcto

funcionamiento de nuestro sistema procesal.

Por otro lado, el estudio aludido indica que ni el sexo, ni la nacionalidad,
ni los antecedentes penales fueron decisivos en los casos analizados. También
muestra que la mayoria de las personas en prisién preventiva son hombres
mayores de 26 afos. Los autores también sostienen que cuanto mas grave es el
delito y mayor repercusion social tiene, mayor es la probabilidad de que se
decrete la prision provisional junto a que posteriormente se dicte resolucion

absolutoria (Sanchez, Sobral Fernandez y Seijo Martinez, 2017: p. 41).

VIII. ANALISIS DE CASOS CON PARTICULARIDADES PROBATORIAS.

Las nociones anteriores seran necesarias todas ellas para pasar a comentar
y comprender las particularidades probatorias de los siguientes casos. De este
modo veremos como nos resultarda necesario conocer la dinamica de la
valoracion de la prueba desde el punto de vista del proceso légico y saber
identificar la presencia de elementos paraprobatorios. Gracias al examen hecho
en las precedentes paginas tendremos, asimismo, claras las garantias aplicables
a la valoracién y las especificas reglas para valorar determinadas instituciones
como el testimonio de la victima, el silencio del investigado, la prueba indiciaria
o la decision del jurado; teniendo asi una vision mas formada y critica que nos
permita reflexionar sobre algunos aspectos de los caso que se analizaran. Lo
referido sobre prision provisional y sobre la procedencia de indemnizacion por
la misma en caso de indebida también nos pondra en tesitura para abordar lo

venidero de la forma mas ilustrada posible.
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Antes de iniciar el estudio de los supuestos, traemos a colacion la linea de
pensamiento de Manzanares Samaniego® (2016: pp. 12-15), quien con un
toque de humor, a la vez que con gran precision, nos ha ilustrado con que
puede haber muchisimos tipos diferentes de sentencias. Para él se dividen en
veinte tipos, pero pueden ser mas, sin un limite maximo. Recordemos que esto
no es una critica a la labor de los tribunales, sino la puesta en relieve de la
opinién elocuente de alguien que formo parte de los propios tribunales. Asi,
Manzanares Samaniego refiere que puede haber sentencias de copia y pega,
sentencias repetitivas o con giros inesperados, sentencias que repiten las

conclusiones del Fiscal e incluso sentencias ilégicas, entre otras.

Después de hacer este inciso sobre el hecho de que existen innumerables
tipos o cortes distintos de sentencias, vemos que todas ellas tienen en comun el
deber de motivacién y que, escogiendo cualquier sentencia al azar, el juzgador
o juzgadores cumplen esta labor y van exponiendo sus argumentos y premisas

base tomadas en cuenta para el fallo.

Desde el punto de vista de Ibarra Robles (2016: pp. 48-53), la validez
justificativa de la motivacion de la sentencia esta, desde luego, subordinada
tanto a la expresa denotacion de su premisa normativa, como a la correcta
determinacion de la premisa factica; esto es, de la existencia de los hechos que
se declaran probados y de su adecuada subsuncion en el supuesto de hecho o
en la consecuencia establecida por la norma para el mismo. De esta manera, y
como ya quedo patente en anteriores epigrafes de esta tesis, la jurisprudencia
constitucional, tal y como sostiene Ibarra Robles, interpreta que la motivacion

de las sentencias se alinea con tres finalidades institucionales:

?® Ex-Magistrado de la Sala de lo Penal de Tribunal Supremo.
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a) Satisfacer el derecho de los litigantes a conocer las razones
facticas y juridicas que se han tenido en cuenta para alcanzar la decisién judicial.
La motivacion de la sentencia se dirige a lograr el convencimiento de los
litigantes y de quienes no ven reconocida la legitimidad de sus pretensiones
respecto de la correccion y justicia de la decisién judicial. Este cometido
intraproceso de la motivacion, cuando se satisface, facilita la confianza de los
litigantes en la administracién de justicia, al comprobar que se ha enjuiciado su
asunto con pleno conocimiento de causa.

b) Aun en este ambito intraproceso, la motivacién suficiente resulta
de todo punto imprescindible para que pueda satisfacerse el derecho del
litigante a un eventual control juridico por via de recurso de apelacion o de
casacion.

C) El conocimiento por la sociedad de la motivacion que funda una
decisién judicial permite la critica social y el subsiguiente posicionamiento de
conformidad o de discrepancia, que va a redundar en la legitimidad o en la

legitimacion del Poder Judicial.

Por otra parte, la motivacion de las sentencias contribuye a la
configuracién de la certeza juridica. Y el nivel de certeza juridica es una
importante medida de la legitimidad del sistema de justicia. Solo la justificacion
razonable de las sentencias, expresada en argumentos apropiados, legitima la
funcion del juzgador y genera confianza en la Administracién de Justicia (Ibarra

Robles, 2016: pp. 48-53).

Cuando un caso es demasiado mediatico, tanto la presidon de los medios
de comunicacion como la presion ciudadana a veces compele a los tribunales a
dictar una sentencia con justificaciones, mas o menos acertadas, para poner
punto y final a un procedimiento. Y pueden sacar conclusiones arrebatadas y

errobneas o conclusiones dispares que pueden ser fuertemente criticadas por la
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opinién publica. Un caso con gran impacto mediatico donde se cuestiona la
influencia del mismo y la posibilidad de existencia de un juicio paralelo es el
caso de Dolores Vazquez. Por otro lado, en casos como «La Manada», una
presion mediatica controlada puede generar diversas opiniones, una calificacion
juridica prematura realizada por la sociedad que ocasiona protestas, rechazo
hacia el fallo de una sentencia, criticas severas hacia el derecho de un
Magistrado a formular un voto particular o que en cada instancia la resolucién
sea mas similar a la opinion ciudadana. O tal vez, el halo creado por el perfil del
detenido -hombre blanco de mediana edad rodeado de contactos deportivos
de élite y con ingresos superiores a la media- puede llevar, junto a otros
factores, a tomar medidas cautelares severas como la prisién preventiva durante
dos afios para un procedimiento en el que, finalmente, se acuerda la absolucion

de los acusados (caso Alexandre Rosell).

Poniendo como ejemplo las informaciones baladies y abundantes en torno
a un supuesto mediatico como fue el del contagio del Ebola a una enfermera de
un hospital espafiol, Rodriguez Ferrandez (2014: pp. 4 y 5) destaca que todas
estas informaciones extra nos pueden desviar del foco central, a la par que
resultan irrelevantes para el objeto puramente penal del asunto. Se refiere a ello
con el término de «ruido mediatico®». Por otro lado, Fuentes Osorio (2005: pp.
1-11) sostiene que los medios de comunicacion pueden tener un papel positivo
puesto que dan visibilidad a un suceso, pero en ocasiones la informacién sobre
determinada realidad criminal puede verse afectada por los intereses

particulares de los medios de comunicacién. En este segundo caso, se podria

?® Cabellos Espiérrez alude igualmente al término «ruido» en sus estudios sobre la prision
provisional en el caso de «La Manada», véase Cabellos Espiérrez, Miguel Angel, “La prision
provisional ante el ruido mediatico: el caso de «La Manada»", en Abadias Selma, Alfredo y
Simén Castellano, Pere (coords.), La prision provisional y su estudio a través de la casuistica mas
relevante: un analisis ante la segunda revolucion de la justicia penal, Atelier, Barcelona, 2020, pp.
173-193.
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contribuir a la aparicion de errores cognitivos y a una sobrepreocupacion de la
ciudadania y del sistema procesal por dar solucion al problema. La violencia o
los escandalos siempre han suscitado interés en el ser humano y este acude a
los medios de comunicacion para saciar su sed. Ahora bien, la informacion que
recibe, mas si es sobre sucesos criminales pendientes de ser juzgados por un
juzgado o tribunal, sobredimensionara la gravedad e importancia de los hechos
creando una imagen del suceso que no se correspondera con la realidad. La
presion de los medios de comunicacién, en ocasiones, puede incluso llevar a
cambios legislativos en la ley penal. También sostiene que la informacién no es
inocente, debido a que es seleccionada atendiendo a diversos criterios, entre
ellos el nivel previsto beneficios economicos para el medio de comunicacion.
Realiza una dura critica a la labor de los medios y refiere que «se aprecia una
escasa informacion sobre la sentencia oficial de un caso (especialmente si es

absolutoria) » (p. 12) y que los medios:

«Pueden acusar, juzgar y condenar a un sujeto que todavia no ha llegado a
ser acusado de algo, atentando principalmente de esta forma contra su
derecho al honor, o condenar anticipadamente al procesado, infringiendo
de este modo la presuncion de inocencia. Aparte de eso los medios
también influyen en el proceso judicial mediante manifestaciones sobre las
consecuencias sociales y politicas que tendrian una determinada condena,
la absolucion, la aplicacion de beneficios penitenciarios, etc. Todo ello
gjerce una gran presion sobre los Jueces y Magistrados (asi como sobre el
jurado) que puede comprometer su independencia» (p. 13).

Seguidamente vamos a analizar: la influencia de la presién mediatica y
otros factores, para el caso de Dolores Vazquez, donde hubo un grave error
judicial; la base y premisas tomadas en cuenta para la calificacion juridica y fallo
mayoritario y particular/es durante todas las instancias del proceso de «La
Manada», y como estas sentencias estuvieron desde el inicio en el punto de
mira de la opinién social y de personas ajenas al proceso; y la diferente

apreciacion de indicios de delito por parte del tribunal instructor y del tribunal
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enjuiciador, para el caso de Alexandre Rosell, marcado por un periodo de

prision provisional inusualmente largo que culminé con absolucion.

VIII.1 Caso Dolores Vazquez.

VIII.1.1 Caracteristicas.

Este caso esta marcado por un grave error juridico. La acusada, Dolores
Vazquez Mosquera, fue declarada culpable por un jurado popular de la muerte
de Rocio Wanninkhof, quien habia sido asesinada en octubre de 1999 cerca de
la localidad de Mijas, provincia de Malaga. Aquella sentencia condenatoria de la
Audiencia Provincial de Malaga, 6rgano enjuiciador por la gravedad del delito,
fue recurrida ante el Tribunal Superior de Justicia (en adelante TSJ) de Andalucia
por el Letrado de la condenada, solicitando la nulidad del juicio y la repeticion
del mismo con base en que, segun el cuerpo del recurso, el jurado popular no
motivé debidamente su decisién. El recurso fue estimado y el Ministerio Fiscal
recurrid entonces ante el Tribunal Supremo, quien ratifico la sentencia del TSJ y
ordeno repetir el juicio. En agosto de 2003, antes de la llegada de la fecha de
este nuevo juicio, el caso dio un vuelco al resolverse otro asesinato posterior: el
de la joven Sonia Carabantes. Tras el analisis forense de esta Ultima, se
descubrieron restos de acido desoxirribonucleico (en adelante ADN)
coincidentes con trazas de ADN que también estaban presentes en una colilla
hallada junto al cuerpo de Rocio Wanninkhof. EIl ADN era de Tony Alexander
King. Acordaron, en consecuencia, la inmediata puesta en libertad de la Sra.

Vazquez y no se llegd a repetir el juicio contra ella. Tony A. K. fue condenado
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posteriormente como autor de ambos crimenes. El motivo de la ocurrencia de
aquel error tal vez estuvo propiciado por el ambiente de histeria popular creado
por los medios de comunicacién, unido a las de irregularidades protocolarias
por parte de las autoridades judiciales y policiales en cuanto a garantias

procesales se refiere (Fernandez Garcia, 2018).

Este caso fue especialmente mediatico a causa de lo insélito del hecho en
si, sumado con que el presunto asesino era una mujer, a diferencia de las
estadisticas y el panorama habitual en el que la comisién de delitos de sangre
venia perpetrada principalmente por varones, sumado también a la relaciéon de
pareja que la acusada mantuvo con la madre de la victima en una sociedad
morbosa donde las relaciones homosexuales eran una realidad poco visible y
motivo de critica. El asunto estaba destinado a ser el foco de atencion de los

diarios y de la television.

VIIIL.1.2 Analisis.

Los aspectos particulares de este caso son la influencia de la presidon
mediatica en dicho panorama, los argumentos de cargo de la sentencia
inculpatoria, la aplicacion indebida de la doctrina de la prueba indiciaria, la
insuficiente  motivacién del veredicto del jurado y los argumentos
proconstitucionales de las resoluciones dictadas posteriormente con motivo del
recurso planteado. Sostenemos que el mayor elemento paraprobatorio habido
en este caso es la presion mediatica unida a una estereotipacion de la relacién
afectiva mantenida entre la acusada y la madre de la victima. Ello pudo haber

supuesto una ceguera por parte del jurado y del tribunal, quienes parecian tener
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claro desde el principio el fallo condenatorio de la sentencia propiciada por el

halo y esquema social creados en sus mentes debido a lo ya referido.

Del Moral Garcia (2018) expone la problematica que suscita la convivencia
del derecho a la libertad de expresion y el principio de publicidad del proceso,
con el derecho a la presuncion de inocencia. Destaca este Magistrado del
Tribunal Supremo que «la libertad de expresion y un juicio justo son dos de las
normas mas apreciadas de nuestra civilizaciéon y seria arduo y extremo decidir

entre ellas» (p. 10).

El articulo 24 CE consagra el derecho a un proceso publico con todas las
garantias, el articulo 120.1 CE proclama la publicidad de las actuaciones

judiciales y el articulo 20 CE reconoce el derecho a la libertad de expresion.

En lo que se refiere a medidas para salvaguardar el derecho a la
presuncion de inocencia evitando un juicio paralelo, destaca la sentencia del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos del caso Sheppard Maxwell, de 1966,
donde el juzgador anulé la sentencia condenatoria debido a la influencia social
enturbiadora del proceso y anuladora de garantias procesales. En Reino Unido,
el Common Law, a través de mecanismos llamados Comptent of Court pone
remedio a los excesos de informacion, facultando al Juez a prohibir ciertas
publicaciones. Respecto a Espafia, destaca la sentencia del Tribunal
Constitucional 13/1985, que prevé restricciones a la libertad de expresion y
refiere que «la prohibicion temporal de su difusion publica no vulnera el
derecho a la informacidn veraz con caracter general si esta puede afectar al
buen fin de la averiguacion del delito y de su autor» y que «el derecho
fundamental a la informaciéon no es ilimitado, pudiéndose hallar uno de sus
limites, efectivamente, en el “interés de la justicia”». Esta sentencia del Tribunal
Constitucional se apoya en el articulo 10 del Convenio Europeo para la

proteccion de los Derechos Humanos, que prevé dos tipos de garantias para la
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limitacion de derechos: el primero es que los limites estén previstos en la ley y
que sean necesarios en una sociedad democratica; y el segundo es que las
medidas adoptadas en su virtud lo sean con la finalidad para la cual los mismos

limites fueron previstos.

El principio de publicidad del proceso penal afecta a derechos como el de
la intimidad, el honor, la reputacién, seguridad de las partes del proceso,
derecho de la sociedad a ser informada e imparcialidad del Tribunal. En este
sentido, el Poder Judicial debe mantenerse descontaminado de todo aspecto
extraprocesal que pueda inferir negativamente y vulnerar las garantias del
proceso y debe mantenerse, a su vez, limpio de toda influencia de la opinién

publica y configurar la suya propia, que puede ser coincidente o no con aquella.

Caamafno Dominguez define el juicio paralelo como una «interferencia
externa sobre un proceso penal con capacidad acreditada para privar a un
jurado, Juez o tribunal de la imparcialidad que constitucionalmente le es
requerida» (2018: p. 14). Por su parte, Hernandez Garcia (2001: pp. 67-70) refiere
que la existencia de un juicio paralelo puede calificarse de situacion
problematica. En Espafia la doctrina de los juicios paralelos se configurd durante
la segunda mitad del siglo XX como respuesta a la presion ejercida por los
medios de comunicacion sobre los jurados populares. El juzgador debe adoptar
medidas para asegurar una nula influencia de la opinidon publica sobre el

veredicto del jurado, so pena de nulidad del veredicto.

Es relevante el papel adoptado por el TEDH al respecto, dictando
sentencias como Craxi c. Italia, 2002, Du Roy & Malaury versus Francia, 2001 o
Gutsanovi c. Bulgaria, 2013, en las que decidia sobre la publicaciéon de
informacion objeto de secreto sumarial, restriccion del acceso a algunos actos
de investigacion de los medios de comunicacion o condenaba declaraciones de

culpabilidad efectuadas por autoridades no judiciales.
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Afirma Caamafio Dominguez que «si los medios los han condenado sera
irrelevante que el poder judicial restaure su inocencia: siempre seran culpables,
absueltos judicialmente por falta de pruebas, pero ya nunca volveran a ser

inocentes» (2018: p. 16).

Garcia Aran (2018: pp. 14-32) afirma que el juicio paralelo tiene lugar en el
momento en que se otorga la consideracion de Juez a la opinion publica, en el
sentido de que se pone a disposicion de esta el materia probatorio que
deberian examinar los Jueces profesionales. En el juicio paralelo, la opinidon
publica valora las pruebas y extrae sus propias conclusiones, normalmente de
forma prematura y precipitada y, ademas, sin inmediacion ni contradiccién y sin
conocer los limites o garantias que deben aplicarse a la prueba. Son comunes
las tertulias televisivas o radiofonicas en las que los asistentes valoran y opinan
sobre el fondo del asunto. Con este tipo de practicas se priva al investigado de
su derecho a la un juicio imparcial y justo. Esta autora también refiere que todas
estas «anomalias», normalmente, ocasionan la condena previa y paralela de los
investigados y aumenta la presion y expectativas de que se dicte una sentencia
condenatoria. En caso de que dicha condena nunca llegue, entonces, se
desprestigia a la Administracion de Justicia. También afirma que el origen del

descontento puede estar en las expectativas infundadamente creadas.

La libertad de informacién, en ocasiones, choca con algunos derechos
individuales y con los intereses propios del proceso. Para poder saber de qué
forma actuar en caso de choque de la libertad de informacién con los derechos
individuales debemos tener presente la sentencia del TC 104/1986 (por todas)
que estima que la informacién es fundamental para formar una opinién publica
libre y exige que dicha informacion sea de relevancia publica o interés general
para que pueda prevalecer sobre otros derechos. Otras sentencias del TC como

la 68/2008 y la 129/2009 exigen, ademas, que la informacion haya sido
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diligentemente comprobada. Por supuesto, se tendra en cuenta |la
proporcionalidad y necesidad de propagar la informacién en cuestion (Garcia

Aran, 2018: pp. 14-32).

Desde otra perspectiva ligeramente distinta, Ortiz de Urbina Gimeno
(2018: pp. 116-132) refiere que la disponibilidad de informacién por la
ciudadania constituye un remedio contra multitud de «males sociales».
Recordemos, como se acaba de afirmar, que el Tribunal Constitucional
considera la informacion como algo indispensable para nuestro sistema
democratico. En el ambito de la politica criminal tanta informacion puede no
incentivar el desarrollo de buenas practicas, asi, son numerosos los analisis que
demuestran en la mayoria de ocasiones la publicidad sobre eventos de politica

criminal empeora la situacion.

Este autor trae a colacién el episodio de Willie Horton y su influencia en las
elecciones presidenciales de EE. UU. de 1988. El partido demdcrata habia
implantado un programa de reinsercion con unos resultados magnificos y que
resultaba realmente efectivo; sin embargo, hubo un incidente en el marco de
este programa: a uno de los presos, Willie Horton, se le concedié un permiso y
cometié un homicidio y una detencién ilegal durante el mismo. La informacién
sobre la efectividad del programa de reinsercion llegé demasiado tarde y el
partido republicano se hizo con la victoria. Ortiz de Urbina Gimeno, en lo que a
politica criminal se refiere, afirma que las politicas publicas deben ser juzgadas
conforme a su saldo final «de pérdidas y ganancias» y que resulta imposible
publicar las fotografias de todas aquella personas que se han salvado de sufrir
algun delito, mientras que si es plausible publicar las fotografias de las victimas
reales. Por nuestra parte, afadimos que lo que este autor comenta estad
relacionado con la idea de estigmatizar a la Administracion de Justicia (Garcia

Aran) por dictar sentencias que no se corresponden con lo deseado por la
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ciudadania. Y es que, al igual que sucede con la politica criminal, hay que tener
mas fe en la administracion y pensar en todos aquellos supuestos que se han
salvado gracias a la labor de la Administracion, ya que, quizas, dictar una
sentencia a gusto de la ciudadania podria suponer conculcar mas derechos de

los que se salvan.

El juicio paralelo, como se ha mencionado, influye negativamente en el
proceso. Es por ello por lo que creemos que el término paralelo no seria quizas
el mas acertado, puesto que paralelo es aquello que va hacia la misma direccion
que el punto de referencia principal pero jamas llegara a chocarse, juntarse o
interferir en él; esa es la cualidad principal de algo paralelo. Un término que
aqui acufiamos es el de juicio tangente. La esfera juridica que salvaguarda los
derechos y garantias se encuentra tocada pero no punzada por una linea que
seria la opinidn publica. Esta linea que toca la esfera juridica sin penetrarla, en
ocasiones, puede ejercer demasiada presiéon, achatando o disminuyendo la
esfera juridica y en otras ocasiones incluso puede incidir en ella, pasando a ser
una linea secante, lo cual constituiria un grave riesgo para el proceso, so pena

de nulidad del veredicto. Lo plasmamos en la siguiente representacion grafica®:

Juicio paralelo Juicio tangente

Esfera juridica

Juicio secante

30~ ~ -+ . . .
Disefio ilustrativo realizado por nosotros mismos.
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El Letrado de la acusada Dolores Vazquez, Pedro Apalategui (2018: p. 31),

en lo relativo a lo mediatico del caso, expresa lo siguiente:

«En el caso cuya defensa asumi, conocido mediaticamente como caso
Wanninkhof, y en otros de similar interés mediatico, es frecuente que
determinados medios -emisoras de radio y cadenas de television- difundan
opiniones a través de supuestos expertos: periodistas, forenses, abogados,
ex miembros de cuerpos de seguridad del Estado, psicdlogos, todos ellos
bajo el amparo de sus titulos, expresan opiniones, conjeturas mas propias
de barra de bar. En tales programas se debatia (en el supuesto del caso
Wanninkhof), por ejemplo sobre la inclinacion sexual de la persona acusada
como elemento justificador del acto homicida».

Desde el prisma periodistico, también podemos encontrar manifestaciones

similares como la siguiente:

«El acusado que se sienta en el banquillo tiene derecho a ser considerado
inocente por el tribunal hasta que se sentencie lo contrario y esto es lo mas
importante. Pero también tiene derecho a que los demas — desde su vecino
hasta la television- le tratemos como un inocente mientras no se produzca
un fallo judicial condenatorio. Ello deberia obligar a los medios de
comunicacién a ser sumamente cautelosos, sobre todo en la fase de
instruccion penal, y presentar los avances de la investigacion como lo que
son: datos provisionales sometidos a cambio y controversia» (Peral, 2016: p.
28).

Para poder apreciar el grado de sensacionalismo de las informaciones

relacionadas con el caso, destacamos algunos articulos de la prensa.

El articulo que aparecio en la edicion impresa del miércoles 24 de
septiembre de 2003 en el diario £/ Pais’ -un articulo periodistico post
sentencia- utiliza un vocabulario correcto y comedido a la vez que se apoya en
fragmentos de las propias sentencias del procedimiento, sin afadir adjetivos
gue entorpezcan la lectura y generen opiniones mas alla de los contenidos en la

sentencia. En tal situacion, al tener una sentencia que establece la culpabilidad,

* Recuperado de|https://elpais.com/diario/2003/09/24/espana/1064354413 850215.html|
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se pueden expresar con mayor contundencia ciertos aspectos del caso que
antes resultaban hipotéticos y se dejan de utilizar los términos «supuesto»,
«presunto» y sindbnimos. No obstante, apreciamos que no hay gran diferencia
con otros recortes de prensa publicados antes del juicio, antes de la sentencia
condenatoria. La dureza de las palabras era incluso mayor antes del juicio que
después. En este articulo aparecen los adjetivos y sustantivos: «asesinato»,
«asesina», «condenada», «insospechado», «madre», «captura», «confesado».
Estos sustantivos y adjetivos tienen una fuerte connotacion muy diferente a la
de otras palabras que podrian haber sido utilizadas como «no previsto»,
«aprehensién» o «progenitora». Sin embargo, se deja ver una escritura global

bastante correcta y respetuosa.

Por otro lado, los articulos pre-sentencia son tremendamente duros vy
llenos de prejuicios. En este sentido encontramos articulos, como el publicado
en el diario £/ Pais en fecha 9 de septiembre de 2001%* que, a la hora de
describir a la acusada con adjetivos calificativos negativos, utiliza el tiempo
verbal presente; sin embargo, para descripciones positivas emplean el tiempo
verbal pasado. Asi, encontramos frases como «la describen como una personas
fria, severa, agresiva, irascible y mentirosa», «es soltera, sin hijos. Tiene 49 afos,
de complexion fuerte», descripciones muy contundentes, seguidas de un tiempo
verbal presente, en un punto del asunto donde no habia sentencia que
permitiera hablar de un culpable. Otras afirmaciones que destacamos del
articulo referido son: «era muy responsable y seria», «era algo seca [...] correcta
y educada». Nos llama la atencidén que utilicen «era», nos planteamos si acaso
en el interior de una persona no pueden convivir cualidades negativas con

positivas, entendemos que seria perfectamente compatible que siga siendo

% Articulo “El peso de la duda”, recuperado de Redondo Calvo, Angel Félix, £/ sensacionalismo y
su penetracion en el sistema mediatico espariol (Trabajo de Fin de Grado), Universidad de
Valladolid, 2011, p. 68.
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responsable, seria, correcta y educada al margen de que haya asesinado o no a
otra persona. También se hace alusién a su estado civil, a su edad y a su
orientacion sexual, influyendo al lector (junto con los valores de la época) para
que reflexionara sobre si un individuo que no sigue los tipicos estereotipos
sociales y de género puede tener mas posibilidades de convertirse en un ser

cruel tendente a saltarse las normas y la ley.

Otro articulo que analizamos es el publicado el 11 de septiembre de
2000% en £/ Pais. En él vemos frases con influjos como «podia ser la autora del
crimen», cuando cabria haber utilizado otra forma verbal que denotara mayor
incertidumbre como «podria» o «habria podido ser». Vuelven a aparecer
adjetivos calificativos con la misma division inconsciente: los positivos

precedidos de verbos en pasado y los negativos de verbos en presente.

Otro articulo al respecto es el de Sanchez Esparza (2014), publicado en el
diario £/ Mundo™, bastante posterior al desenlace final de los hechos. En él
afirma que en el caso Wanninkhof hubo dos victimas, Rocio Wanninkhof y
Dolores Vazquez, cada cual de una forma mas o menos grave, evidentemente.
Este articulo tiene un toque de dolor de fondo, cuida minuciosamenta las
palabras y aborda el tema desde el punto de vista del infortunio sufrido por
Dolores Vazquez. La acusada pasé 519 dias de prision pero su «infierno no
termind siquiera con la detencion del verdadero autor [...] ni con el archivo de la
causa» (Sanchez Esparza, 2014). Segun refiere la columnista, la idea de

culpabilidad no ha desaparecido de las mentes de la opinion publica, ni siquiera

* Articulo “La madre de la joven de Mijas jamas sospeché de la detenida por el crimen”,
recuperado de Redondo Calvo, Angel Félix, £/ sensacionalismo y su penetracion en el sistema
medjatico espafiol (Trabajo de Fin de Grado), Universidad de Valladolid, 2011, p. 71.

** Recuperado de

https://www.elmundo.es/andalucia/2014/10/13/543bb3f0ca4741a3338b4580.html
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ha tenido la suerte de poder gozar de una indemnizacidn, ya que se la han

denegado hasta el momento tanto en via administrativa como judicial.

Respaldando lo antedicho, en un articulo publicado con motivo del 20
aniversario del asesinato de Rocio Wanninkhof, Veiga®® afirma que «hubo un
tiempo en el que Dolores era una especie de Ana Julia Quezada, El Chicle o

Antonio Anglés».

Resulta plenamente abundante la presencia de articulos periodisticos

similares que todavia se pueden encontrar hoy en dia.

Por su parte, la sentencia condenatoria dictada por la Audiencia Provincial

de Malaga referia como hechos probados los siguientes:

«Al llegar la joven Rocio Wanninkhof Hornos a la edad de la adolescencia
se inicio en ella un sentimiento de animadversion hacia Dolores Vazquez, a
causa de los castigos que recibia de ella, y el rechazo que presentaba a la
relacion que su madre mantenia con Dolores, asi como el hecho de
adeudarle a su madre una cantidad de dinero, animadversién y odio que
también acabo sintiendo Dolores hacia Rocio.

La acusada Dolores Vazquez Mosquera, movida por el odio que sentia hacia
Rocio Wanninkhof, a la que culpaba de haber provocado la ruptura
sentimental con Alicia, la madre de Rocio, salié a pasear por los alrededores
de su casa la noche del 2 de octubre de 1999 provista de una arma blanca;
entre las 21.40 y las 22.00 horas se encontré con Rocio Wanninkhof, que
caminaba por la carretera que sale de la barriada de la Cala de Mijas hacia
el hipédromo de esta localidad, y que se dirigia a su casa, en el nUmero 97
de la urbanizacién La Cortijera, de Mijas Costa.

Entre ambas se suscitd una discusidon que acalor6 a Dolores
extremadamente, dirigiéndole un primer golpe a Rocio, que le produjo una
hemorragia y motivo que esta usara un pafiuelo de papel para limpiarse la
sangre.

Aprovechando Dolores el estado de sorpresa e indefension que presentaba
Rocio, le dio una pufialada en el pecho a la joven, la cual, al sentirse herida
de gravedad, emprendio la huida hacia una explanada que hay en el lugar
proxima a su casa, dejando un gran reguero de sangre en el trayecto, y

*> Edicién del 13 de octubre de 2019 de £/ Espariof

https.//www.elespanol.com/reportajes/20191013/muerte-dolores-vazguez-sin-indemnizar-
rocio-wanninkhof/435957711 O.htmI]
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cayendo exhausta al suelo, donde la acusada le dio ocho pufialadas en la
espalda, produciéndole la muerte».

Uno de los principales errores en este procedimiento es que se tomaron
como ciertas, y como base constructiva de una hipodtesis valida, una serie de
premisas que a su vez eran hipdtesis no confirmadas. Esto vicia todo
razonamiento posterior que se realice, al tomar como raiz premisas no
validadas. Dolores Vazquez se queda sin coartada en un procedimiento en el
que el jurado recurre a la prueba indiciaria, ante la inexistencia de prueba
directa incriminatoria. Su linea de defensa no convencia a nadie y un jurado
popular acabd por condenarla sin motivacién suficiente por un crimen que no
cometio. Ante tal injusticia, como ya se ha comentado, el abogado de Dolores
Vazquez planted recurso ante el TSJ de Andalucia, solicitando la nulidad del
juicio y la celebracion de uno nuevo con cumplimiento de todas las garantias
legales alegando la falta de motivacién del veredicto del jurado y la insuficiencia
probatoria. El TSJ fall6 a favor de estas alegaciones anulando el juicio e
indicando al érgano enjuiciador que debia repetirlo. Esta decision fue recurrida
ante el Tribunal Supremo por las partes acusadoras. El alto tribunal ratific la
sentencia del TSJ de Andalucia y ordend repetir el juicio por no haberse
motivado debidamente la sentencia y por haber recurrido a la prueba indiciaria
sin contar con los presupuestos basicos previos exigidos por la jurisprudencia.
Meses después de esta resolucion esperanzadora para la acusada, el caso dio un
giro todavia mas esperanzador. Efectivamente, por desgracia, otra joven fue
asesinada vy, tras analizar los restos de ADN, se pudo constatar que era ADN
coincidente con el de la primera victima y perteneciente en ambos casos a Tony

Alexander King.

Respecto a experimentos y encuestas sobre Tribunales del jurado, el

estudio de Soria Verde, Berger, Yepes, et alii (2012: p. 3-12) resultan bastante
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interesantes. Estos autores realizaron un estudio en el que se facilitaba dos
veces (una antes de la experiencia como jurado y otra después) una hoja de
cuestionario sobre conocimientos procesales y materiales y sobre opiniones al
respecto. En este estudio se contd con 19 voluntarios para crear un tribunal del

jurado ficticio.

«La muestra final estaba compuesta por 19 Ss, 14 mujeres (73.7%) y 5
hombres (26.3%) de edades comprendidas entre los 21 y 48 afios,
hallandose el 57.9% entre los 21 y los 24 afios y de nivel sociocultural
medio-alto. Respecto a la preferencia politica, 4 Ss no contestaron la
pregunta. 8 Ss (53.3%) se declararon nacionalistas y el resto proximos a
partidos estatales. Por otra parte, 10Ss (66.6%) se situaban proximos a una
ideologia de izquierdas, frente al resto de derechas» (p. 6).

Para la finalidad de la toma de decisidon establecen los referidos autores
tres tipos: rehabilitacion, prevencion o castigo (p. 5) Analizando los
cuestionarios cumplimentados por los voluntarios, los razonamientos y
conocimientos variaron, eran mas completos y argumentados tras la
experiencia; sin embargo, las opiniones eran practicamente las mismas pre y
post experiencia. De este modo, las opiniones sobre el sistema del jurado y
sobre la predisposicién a formar parte eran a grosso modo las mismas antes
que después de la experiencia. En cuanto a las opiniones sobre la finalidad de la
toma de decision, tampoco variaron demasiado, presentado una ligera alza el
motivo de castigo, que choca con la real finalidad del sistema penal espaiol: la

rehabilitacion.

Berger, Yepes, Lovelle et alii (2012) ponen de relieve que el sistema
espafnol de jurado se diferencia del anglosajon en que para el primero el jurado
es una expresion del derecho de los ciudadanos a participar en la justicia,
mientras que para el segundo es un derecho constitucional a ser juzgado por
iguales y ello hace que también sea diferente el modo de seleccionar a los
miembros del jurado y el propio jurado como ente global. «El jurado esta

145



formado por un grupo no permanente de personas desconocidas, al que sus
miembros pertenecen de manera involuntaria y anénima durante un espacio

temporal limitado y no representan la postura de ningun colectivo» (p.4).

Ademas, cabe recordar el deber de motivacion de la decision del jurado
espafol, algo que no ocurre en el sistema anglosajén que se encuentra

respaldado por el secreto de deliberacion.

Otro estudio relacionado es el llevado a cabo por Soria Verde y Armadans
Tremolosa (2009: pp. 143-150) sobre los efectos de la victimizacion en la
percepcion social de la prision y medidas alternativas. Segun palabras textuales

de los autores, el estudio:

«presenta una investigacion realizada sobre una muestra de 734 residentes
en Barcelona ciudad, para conocer la percepcion de las personas que han
sido victimas de delitos y las que no sobre la prision, las medidas
alternativas a la prision (MAP), su funcién social en la reinsercién del
delincuente y sus efectos sobre la reduccion de la delincuencia. También se
analizd el conocimiento sobre las MAP de forma espontanea y sugerida. Los
resultados mostraron cémo las victimas sostienen una vision mas positiva
de las MAP frente a la prisién y un mayor conocimiento de las mismas. Por
el contrario, no mostraron diferencias en la percepcion de la prision como
medio de reinsercién o reduccién de la delincuencia».

Los resultados arrojan que coincide en victimas y en no victimas la
percepcion de la existencia de una escasa capacidad del sistema penitenciario
tradicional para de resocializar al interno y para reducir la tasa de delitos (Soria
Verde y Armadans Tremolosa, 2009: p.148). También se revela un mayor rechazo

en el grupo de victimas hacia la aplicacion de medidas alternativas.

Vistos estos estudios y volviendo al caso que nos ocupa, vemos en toda
esta cadena de sucesos una seria insuficiencia probatoria que, de haberse
salvado correctamente, podria haber salvaguardado los intereses y derechos de

Dolores Vazquez.
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Sostiene Redondo Calvo (2009: pp. 53-56) que ni el diario ABC ni £/ Pais
respetaron el derecho de la investigada a la presuncion de inocencia
consagrado en el articulo 24.2 de nuestra Constitucion, en el articulo 11.1 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el Cédigo Deontoldgico de la
Federacién de Asociaciones de Periodistas de Espafia. Califica este autor de
«sutil» la forma en la que los diarios han vulnerado estos derechos, ya que no se
aprecian términos directos como «asesina» o «autora del crimen», sino adjetivos
como «presunta culpable», «Unica imputada» o «principal sospechosa». No
obstante, la simple colocacion de la palabra «presunto» delante del sustantivo
que se desee elegir («asesina», «autora») no es suficiente para salvaguardar el
derecho a la presuncién de inocencia (Jabonero®, 2009) puesto que el lector
estigmatiza igualmente al acusado sea «presunto» o no lo sea. De este modo,

en palabras de Redondo Calvo (2009: p. 53):

«En definitiva, ambos diarios respetan el derecho a la presuncién de
inocencia de Vazquez cuando se refieren a ella a través de adjetivos
calificativos. Sin embargo, de forma implicita se vulnera, al ofrecer
reiteradamente una caracterizacién de la acusada con tintes negativos por
parte de las fuentes de que se nutre el periodista y al ilustrarla esposada y
con la mirada en un punto fijo, trasmitiendo una sensacién de mujer fria y
calculadora».

Ya que para el enjuiciamiento se contaba con un jurado popular, el riesgo
de que sus mentes -poco curtidas en lo que a experiencia en sesiones de juicio
oral se refiere- estuvieran expuestas al impacto de la informacién circulante

referente al caso, era mayor que en los enjuiciamientos sin jurado popular.

Los diarios ABCy El Pais propiciaron que se causara en el lector el efecto
de primacia, es decir, predominio de las impresiones iniciales. Segun los analisis

de Redondo Calvo (2009: pp. 53-71), el 75,7% de las informaciones de ABCYy el

36 Recuperado de|http://elpais.com/diario/2009/1 2/01/sociedad/1259622002 85021 5.htm|]
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78,3% de las de £/ Pais versan sobre declaraciones que culpabilizan a Dolores
Vazquez y que proceden del Fiscal o de la acusacion. En cuanto a publicaciones
sobre la version de la defensa el porcentaje se reduce a 54,1% en ABCy a 56,5%
en £/ Pais. No hay, pues, paridad ni objetividad en las publicaciones sobre el
caso. Pasamos a comentar a continuacion otro aspecto con posible influencia en

el devenir de sucesos procesales desafortunados.

Algunos autores se atreven a afirmar que la orientacion sexual de la
acusada fue decisiva, determinante y que marco una diferencia en su proceso,
qgue no habria sido igual si ella hubiera sido heterosexual: «Dolores Vazquez fue
seflalada, acusada y condenada no solo por su condicién de lesbiana sino
también por algo que resultaba y resulta intolerable para el ala mas
conservadora de nuestra sociedad: habia convivido y formado familia con Alicia
Hornos. Mas auln, existia el reconocimiento general de que Dolores
practicamente habia criado a Rocio y a sus hermanos» (Huici Modenes, 2008: p.

177).

Beatriz Gimeno también refiere que «nada de lo que sucedié hubiera
podido suceder de la misma manera de haber sido ella heterosexual [...]. Para
que esto sucediera fue necesario que la opinién publica creyera sin lugar a
dudas en su culpabilidad y ése fue el papel que jugaron los medios de

comunicacion» (gpud Huici Modenes, 2008: p. 177).

Apunta Huici Mddenes (2008: p. 177) que:

«mecanismos que los guardianes de la correccién social o de la normalidad
ponen en marcha para estigmatizar a las conductas sexuales que el Orden
Sacrosanto considera distintas, otras, desviadas, y analizar como la prensa —
en este caso, el corpus lo constituyen El Pais, ABC y El Mundo- colabora en
ese proceso de exclusion, poniendo en marcha distintos mecanismos de
estigmatizacion que van desde la invisibilizacién social a la construccién del
monstruo vampirico y corruptor, desde la hipocresia de la correccion
politica a la mas recalcitrante homofobia y misoginia manifestada
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burdamente por algunos columnistas, el mas indigno de todos, Juan
Manuel de Prada».

Otras ideas similares de los estudiosos del caso, desde el prisma de la
homosexualidad de la acusada, vienen a defender que en este proceso se hizo
uso de los estereotipos de mujer masculina, fuera de norma o mujer vampiro
para estigmatizar a la acusada y que todo ello llevé a una inevitable sentencia
condenatoria sin pruebas. Sostienen otros que los diarios £/ Pais (de corte
pretendidamente progresista) y ABC (de corte conservador) tuvieron un papel
muy relevante en este caso. También se insinda que, de los dos diarios
mencionados, es precisa y paradojicamente el conservador el que se mostraba
mas objetivo. Asi «algunos articulistas se atrevieron a denunciar el desproposito
que se estaba cometiendo con Dolores Vazquez, como fue el caso de Javier
Pérez Royo, de Gabriela Albiac o de Vicente Molina Foix» (Huici Mddenes, 2008:
p. 180).

«Hablamos, entonces, de la lesbiana vampiro, una mujer madura y perversa
que concentra en si el estigma y el odio social, que corrompe a otras
mujeres y las somete a una relacion de dominio, sadismo y egoismo: “...se
trata de una vampiro metaforico que roba a la inocente joven la vida en
tanto que existencia normalizada”. Esta fue la coartada utilizada por su
antigua pareja durante veinte aflos y ahora principal y mas encarnizada
acusadora: Alicia Hornos debia justificar de alguna manera los afios de
convivencia (y, se supone, que de amor) con la rea. Por ello, en su estrategia
de culpabilizarla a la vez que de /impiar su imagen de la /acra de la
homosexualidad repiti¢ a todo el que quiso oirla que, en primer lugar, ella
estuvo casada con un hombre (el padre de sus hijos) y que, aunque no le
gustaban las mujeres, sucumbio a una extrafa atraccion cuasi-hipnética
que al parecer Dolores ejercia sobre ella» (Huici Modenes, 2008: p. 179).

Quedan asi reflejadas otras opiniones sobre posibles factores influyentes
en el error judicial. No por ello se muestra la autora de esta tesis ni a favor ni en
contra, ya que pudiendo este factor de orientacion sexual haber sido

determinante, no debemos olvidar que en el afio de este suceso ya estaba
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vigentisima la Constitucion y eran de aplicacién los derechos sobre no
discriminacién. Ademas, en los motivos de nulidad del juicio no consta que uno

de ellos fuera el de vulneracion de este derecho constitucional, si de otros.

VIII.2 Caso «La Manada»

VIII.2.1 Caracteristicas sobre el caso.

Este caso trata sobre un grupo de cinco hombres que atentaron
sexualmente contra una joven de dieciocho afilos en un portal en el centro de la
capital navarra, en la madrugada del 7 de julio de 2016, durante las fiestas de
San Fermin. Es un caso bastante actual y con gran impacto mediatico que ha
suscitado muy diversas opiniones y controversias incluso entre los propios
Magistrados que han intervenido en el asunto durante todas sus instancias,

tanto en opiniones mayoritarias como en votos particulares.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra presta una atencién
central a la valoracion de prueba de una forma minuciosa y desde diferentes
prismas, llegando en ocasiones a ser un tanto repetitivos un gran niumero de
folios de la sentencia, debido al impacto de la denuncia y a la gran repercusién
social de la misma en una Espafia democratica donde los derechos de la mujer
cobran cada vez mas relevancia (Martinez Garcia-Donas, 2019, Fernandez

Garcia, 2018).

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia, por su parte, entra a valorar
la calificacion juridica y penas impuestas por la sentencia dictada por la AP, y en

la que existen dos votos particulares que expresan inclinacién hacia un fallo
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condenatorio mas severo por delito de violacién. También se determina en la
sentencia que el delito contra la intimidad no ha sido decidido y que deberia la

AP pronunciarse sobre este aspecto.

Por ultimo, la sentencia del Tribunal Supremo da un giro a la calificacion y
determina que los hechos son constitutivos de violacion y eleva casi al doble las

penas impuestas en las anteriores instancias.

Este caso, al igual que el anterior, fue muy mediatico pero de una forma
diferente. Esta vez no seria Unicamente la prensa, telediarios o tertulias
televisivas o radiofénicas quienes opinaran al respecto y facilitaran informacion
y puntos de vista; en esta ocasion, dada la realidad de redes sociales y otros
medios de difusion de los particulares, han sido los ciudadanos los que han
expresado directamente su opinién, los que se han hecho oir y los que han
promovido manifestaciones de un movimiento impulsado por la indignacion
popular. Segun Cigtiela Sola (2020: pp. 26-27), la justicia popular se concibe
como un acto legitimo del grupo social como ente colectivo, y quienes la llevan
a cabo se refugian en motivos de insuficiencia de respuesta por parte de los
poderes publicos. De este modo, aquellos que no se sienten representados por
el Estado terminan por unirse a alguna corriente populista vehiculada a través
de distintas redes sociales. Es notorio que este caso de violencia sexual ha sido
el mas mediatizado de la contemporaneidad, por ello, ademas de las corrientes
provictimales mayoritarias comentadas aparecieron corrientes minoritarias
contravictimales. De esta segunda corriente destaca que la web T7ribuna de
Barcelona filtrara de forma ilegal conversaciones paralelas de la victima y que
otra web periodistica cuestionara la versién de la victima (Herrera Moreno,

2019b: pp. 697).

Volviendo a lo referido en la introduccion de este apartado de la tesis, el

hecho de que el caso fuera mediatico podria haber menoscabado las garantias
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o haber revelado desde un primer momento una esperada e incipiente
sentencia condenatoria. Analizaremos con detenimiento la diferente calificacion
juridica que de los mismos hechos se hace a lo largo de las distintas instancias
que lo resuelven, e incluso calificaciones distintas entre los Magistrados de cada
una de las instancias. En las dos primeras instancias, los hechos no son
calificados como violacion (Angulo Egea, 2019: pp. 86-96) e incluso uno de los
Magistrados realiz6 un voto particular apartandose del parecer de sus
compafieros y estimando que procederia la libre absolucién respecto de los
delitos sexuales, si bien sostuvo que procedia condena por el delito de hurto de
teléfono movil (Acale Sanchez y Faraldo Cabana, 2018: pp. 17-19). No utilizamos
un enfoque recriminatorio sobre ello, sino que realizamos un estudio basado en
la curiosidad de conocer esos motivos, para asi comprenderlos y poder ver el
Derecho desde los ojos de aquel Magistrado, quien no hizo otra cosa que
aplicar el Derecho desde su idea de justicia, algo digno de respeto y de estudio.
Desde el punto de vista de Perelman (apud Vallet de Goytisolo, 1988: p. 151),
«una argumentacioén juridica no se presenta como una légica formal sino como
una argumentacion que depende de la manera en que los legisladores y Jueces
conciben su mision y de la idea que se hacen de Derecho y su funcionamiento
en sociedad». Por ultimo, recalcar que es solo a partir de la sentencia dictada
por el Tribunal Supremo sobre este asunto cuando, finalmente, queda calificado

como violacion.

A priori, los hechos denunciados por la victima suponen, segin conciencia
popular, una violacién multiple. Siguiendo este criterio social y echando un
vistazo a la regulacion penal espafiola sobre violacidn, la pena a imponer para
cada uno de los acusados seria de 10 a 15 afios, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 179 cfr. 180.1.1° y 2° Codigo Penal:
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El articulo 179 del Coédigo Penal dispone que «cuando la agresién sexual
consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de
miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado como reo de violacién con la pena de prisién de seis

a doce afos».
El articulo 180 del Codigo Penal tipifica lo siguiente:

«1. Las anteriores conductas seran castigadas con las penas de prision de
cinco a diez afios para las agresiones del articulo 178, y de doce a quince
anos para las del articulo 179, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias. 1.2 Cuando la violencia o intimidacién ejercidas revistan un
caracter particularmente degradante o vejatorio. 2.2 Cuando los hechos se
cometan por la actuaciéon conjunta de dos o mas personas».

Llegados a este punto, nos preguntamos qué proceso de inferencia han
llevado a cabo los Magistrados de la AP de Navarra y del TSJ de Navarra para
calificar finalmente los hechos como abuso sexual, delito que lleva aparejada
pena de prision de uno a tres afios para el tipo basico, y de cuatro a diez afos

para el tipo agravado, acorde ello con el articulo 181 Codigo Penal, que dice asi:

«1. El que, sin violencia o intimidacién y sin que medie consentimiento,
realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra
persona, sera castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena de
prision de uno a tres aflos o multa de dieciocho a veinticuatro meses. 2. A
los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no
consentidos los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de
sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se
cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos,
drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a tal efecto. .
3.La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga
prevaliéndose el responsable de una situacion de superioridad manifiesta
que coarte la libertad de la victima. 4. En todos los casos anteriores, cuando
el abuso sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introducciéon de miembros corporales u objetos por alguna de las dos
primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de prisién de
cuatro a diez afos».
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Recordemos que no es hasta la Ultima de las instancias de este caso, ante
el Tribunal Supremo, cuando se termina por condenar a los investigados como
autores de un delito de violacién. Volviendo a la primera sentencia, de la
Audiencia Provincial, condena a nueve afios por un delito continuado de abuso
sexual con prevalimiento a los cinco acusados, mostrando, por cierto, «una
notable incoherencia entre los hechos que declara probados y la calificacion
penal» (Carrillo, 2018: p. 68). Esta sentencia comienza relatando que va a versar
sobre cinco presuntos delitos continuados de agresion sexual de los articulos
178, 179, 180.1, 2y 3, 192 y 74 del Cddigo Penal, un delito contra la intimidad
del articulo 197.1 y 5 del Cédigo Penal y un delito de robo con intimidacion del
articulo 242.1 del Cdédigo Penal, delitos todos ellos que se corresponden
integramente con lo solicitado por el Ministerio Fiscal y acusaciones particulares
(responsabilidad civil aparte) quienes interesan que se condene a cada uno de
los acusados por todos y cada uno de los delitos. El resultado de la sentencia es
parcialmente distinto a este planteamiento inicial. Termina condenando a cada
uno de los cinco detenidos por un delito de abuso sexual, a uno de ellos
también condena por un delito leve de hurto de teléfono movil y a ninguno de
ellos se condena por el delito contra la intimidad. Igualmente condena a una
responsabilidad civil solidaria de 50.000€ mas 1.531'37€, aparte del delito leve
de hurto, con penas accesorias y prohibicion de acercamiento a la victima. Tal y
como refiere la propia sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, «no
basta con que las acusaciones digan, sino que es necesario que prueben lo que

dicen para enervar la presuncion de inocencia».

La segunda de las sentencias, dictada por el TSJ de Navarra, ratifica el fallo
de la Audiencia Provincial de Navarra con una matizacién sobre el delito contra

la intimidad, como se vera mas adelante. Sin embargo; ya presenta esta
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sentencia dos votos particulares que entienden que si se trata de una violacion.

Finalmente, la sentencia del Tribunal Supremo falla a favor de ello.

VIIL.2.2 Analisis.

virez.1 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra y voto particular.

De los datos extraidos de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Navarra, la denuncia de la victima relataba que la agarraron por los brazos, que
intentd zafarse, que le taparon la boca para no gritar, que la rodearon, tiraron al
suelo y que la obligaron a realizar actos de naturaleza sexual; sin embargo,
cuando prestd su testimonio en el juicio oral, la victima relataba que se habia
besado con uno de los chicos en el portal, que este la cogié de la mano para
entrar a dicho portal y otro por la mufieca sin mucha fuerza y que pensaba que
iban a fumar. Esta contradiccion fue valorada de forma negativa por el
Magistrado disidente, y el resto de Magistrados tomo la ultima version como la
definitiva para poder dictar sentencia, ya que apreciaban persistencia material
en la incriminacion, si bien no quedara acreditado el uso de violencia. Esto es,
en la Ultima version prestada por la victima no figuraba el empleo de violencia o
intimidacion por parte de los denunciados. Acorde a ello, no seria posible la
aplicacién del articulo 179 del Codigo Penal, puesto que faltarian los elementos
de violencia o intimidacion. Los hechos finalmente relatados por la victima en el
juicio oral se encuadrarian dentro de lo tipificado en el articulo 181 del Cédigo
Penal sobre abusos sexuales con acceso carnal cuando el consentimiento se
obtenga prevaliéndose el responsable de una situacion de superioridad
manifiesta que coarte la libertad de la victima.

155



Desde el inicio de la sentencia, en el apartado de hechos probados,
encontramos expresiones o frases no textuales de testimonios, sino utilizadas
por los Magistrados, como «habia musica como de bares», lo cual lleva implicito
gue era un ambiente de fiesta y posible libertinaje, no utilizando términos como
musica de fondo, musica de festividad, musica de San Fermines o musica
regional; «lugar recdondito y angosto», no estrecho o de pocos metros
cuadrados, lo cual lleva implicito angustia, clandestinidad o agobio; «caminando

sola», no caminando sin compania o simplemente caminando.

Destacamos los siguientes parrafos de la sentencia donde se resumen la

declaracion inicial y la prestada en juicio oral:

«El 7 de julio de 2016 en dependencias de la Policia Municipal la
denunciante afirmé que dos de los acusados la habian agarrado por los
brazos. Afirmo también que intentd zafarse de ambos, pero no pudo; que
ademas no podria gritar puesto que el chico del reloj le habia tapado la
boca continuamente; que cuando han entrado la han rodeado los cuatro y
la han tirado al suelo; que le han soltado el sujetador y mientras le
sujetaban la boca para que les hiciera una felacion, a la vez, le soltaban los
botones del «pantalén». Que no la agredieron; que le ha hecho una felacién
a cada uno y que luego la penetran los cuatro; que no recuerda si la
penetracién ha sido anal o vaginal porque mientras uno le agarraba de la
cadera, otro le cogia el cuello y ella estaba bloqueada debido a la situacion.
Que seguidamente los cuatro chicos se han marchado corriendo del lugar;
que ella se ha levantado del suelo, se ha puedo la ropa bien y ha salido a la
calle. [...] No cabe la mas minima duda de que lo que esta describiendo en
ambas comparecencias es el expreso ejercicio de violencia sobre ella. Otra
interpretacion no cabe. Es mas, la afirmacion de que «intenté zafarse de
ambos, pero no pudo», sugiere inequivocamente que, ademas opuso
resistencia a la violencia que se estaba ejerciendo sobre ella y haciendo
patente su negativa a las relaciones sexuales que luego tuvieron lugar.

Sorprendentemente, en la declaracion prestada en el acto del juicio oral,
niega y se retracta por completo de este relato [..] al referir que no le
sujetaron por los brazos sino que el chico con el que se habia besado fuera
del portal, desde ese momento la tenia cogida de la mano y que otro la
tomd por la mufieca, «no fue con mucha fuerza, fue como para meter a
alguien, pero tampoco fue fuerte para dejar marca, por ejemplo, o hacer
dafio»; que le «sorprendié mucho la forma en que me cogieron, pero lo
que he dicho antes, yo no me imaginaba que iba a suceder lo que paso, yo
que sé..yo sinceramente lo que pensaba es que ibamos a entrar en el
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portal porque querian fumarse un porro». [...]. Afirma sin reticencias que no
se resistid, ni intentd huir de ninguna manera, que no gritd, que no le
taparon continuamente la boca, sino que le acercaron la mano abierta a la
boca en simple gesto de silencio cuando entraban en el portal».

Otro aspecto al que prestan atencion los Magistrados y los abogados de la
defensa es el consumo de alcohol por parte de la victima y un posible estado de
embriaguez. Esta premisa puede llevar a pensar a los Magistrados que la
primera versién dada llevaba trazas de alcohol y recuerdos oscuros y que la

uUltima version dada en las sesiones de juicio oral es la mas clara y fidedigna.

El incidente del hotel también cobra especial relevancia a lo largo de varias
paginas de la sentencia. Segun lo declarado por el portero del hotel,
contrastado con el resto de testimonios, los cinco varones y la denunciante se
pararon en la puerta del establecimiento hotelero. Ella estaba mas alejada pero
no demasiado y, segun el testimonio del portero hotelero, uno de los
denunciados intent6 colarse dando un nombre y un nimero de habitacién a lo
que el trabajador del hotel le indic6 que no le constaba que estuviera alojado
alli. Ante ello, aquel denunciado le pregunté soezmente si tenia disponible
alguna habitacién para practicar sexo®’ y el portero respondié que no, dandole
referencias de otros hoteles donde posiblemente hubiera algo disponible. Los
Magistrados prestan especial atencién al hecho de que la denunciante oyera
toda la conversacion de uno de los hombres con el portero y que no escuchara
sin embargo la frase clave y llamativa de si tenia disponible alguna habitacién
para practicar sexo. Después de varias paginas y razonamientos, finalmente,

toman como valida la version de la denunciante, que sostiene que no lo oyé y

*" La sentencia refiere que las palabras originales fueron si «tenia disponible alguna habitacién
para fo**ar». En adelante intentaremos evitar esta expresion pero advertimos al lector que cada
que lea la frase «si tenia disponible alguna habitacién para practicar sexo» nos referimos a las
palabras mas bruscas aludidas al inicio de esta nota.
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que no sabia lo que iba a pasar después. No obstante, el Magistrado disidente
toma este hecho como no cierto e infiere que la denunciante si lo escuchd,
realizando varios razonamientos sobre el conocimiento del posible y posterior
acaecimiento de practicas sexuales, consentimiento implicito e interés en

continuar en compafiia de los acusados.

Respecto a la credibilidad del testimonio de la victima, a pesar de tener

contradicciones, los Magistrados que votan el fallo condenatorio afirman:

«Estas manifestaciones de la denunciante, sobre la direccién que tomaron a
su iniciativa se muestran a nuestro entender creibles y verosimiles, es
acorde con las reglas de la légica y razonable, que una persona
desconocedora de esta ciudad pero que habia subido en dos ocasiones a la
Plaza del Castillo procedente del Soto de Lezkairu y bajado en una, después
de desviarse a la derecha para acceder desde la Avenida de Carlos III hasta
la calle Cortes de Navarra, tomara la direccién hacia la izquierda,
accediendo de este modo a la calle Paulino Caballero, que conduce al
expresado Soto.

Y como hemos expresado, ha mantenido una version precisa y coherente a
lo largo de este proceso, con la rotundidad que apreciamos, en el acto
juicio oral, en sentido de que fue la actitud de uno de los procesados lo que
le molestd y por eso decidié tomar esa direccion al estimar que por ahi se
llegaba al lugar donde estaba estacionado su vehiculo.

Por todo ello la consideramos creible y corroborada con los datos objetivos
que hemos detallado».

También refieren que sus distintas declaraciones han mantenido trazos
esenciales, sin bien presentaba distintos matices en los que iba perdiendo
fuerza su versién de empleo de violencia o intimidacion, no quedando, por ello,
acreditado el uso de las mismas. Por lo tanto, estiman los juzgadores que el
testimonio de la victima ha sido correctamente corroborado y que goza de
fiabilidad en orden a destruir la presuncion de inocencia. Sobre corroboracién y
fiabilidad del testimonio de la victima conviene estar a las reflexiones

planteadas en su estudio por Fuentes Soriano (2020), quien destaca la gran
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importancia de poder determinar qué elementos podrian ser considerados

como Utiles para tal corroboracion y la consiguiente fiabilidad del testimonio.

Segun la sentencia, para llegar desde la calle donde inicialmente se
encontraban los cinco denunciados y la denunciante hasta el coche de la misma,
el trayecto a seguir era recto y hacia la izquierda. Ella sostiene que eso es lo que
hizo en un momento determinado para zafarse de ellos cuando empezé a
cerciorarse de su actitud pesada. También refiri6 que ella tenia movil con GPS;
sin embargo, el trayecto realmente realizado no la aproximaba al coche, sino
que la alejaba. Para los Magistrados del voto mayoritario, ello podia deberse a
desorientacion por desconocimiento de la ciudad y a la ingesta de alcohol. Para
el Magistrado del voto particular supone una base ilégica de argumentos que
no deben tenerse en cuenta por ser incongruentes, y entiende que toma el
camino mas largo para marcharse con los chicos por haberlo acordado asi

previamente en la Plaza del Castillo.

La opinién mayoritaria de los Magistrados se basa en que «Santiago, quien
le habia dado la mano para besarse, tiré de ella hacia él, cogiéndole de la otra
mano Gabriel; ambos la apremiaron a entrar en el portal tirando de “la
denunciante”, quien de esa guisa entré en el recinto de modo subito vy

repentino, sin violencia».

La sentencia de la Audiencia Provincial, a nuestro parecer y conforme a lo
visto hasta el momento, presenta una serie de elementos paraprobatorios que
también son valorados junto con la prueba a la que son inherentes. Empezando
a mencionar estos elementos, detenemos la mirada en la cualidad de Guardia
Civil de uno de los denunciados en el momento de los hechos. Esta
circunstancia es valorada por parte de los Magistrados a fin de determinar cual
era su intencion, su conocimiento de la ilicitud del hecho y su animo de huir, ya

que «sabia o podia conocer que sustrayendo el teléfono impedia la reaccién

159



inmediata de la denunciante [...] y las posibilidades de pedir ayuda». Vemos asi
cdmo esta circunstancia, que de por si no es una prueba, es tenida en cuenta
para poder establecer los hechos probados, sus matizaciones y conclusiones

sobre los mismos. Asi encontramos fragmentos como:

«Destacamos la relevancia de esta accion, mas alla del “simple hurto por
avaricia” que le atribuye el procesado; en efecto, dada su condiciéon de
agente de la Guardia Civil, por tanto, con una especial formacion en la
investigacion de delitos, sabia o podia conocer, que sustrayendo el
teléfono, del que retird las tarjetas, impedia la reaccion inmediata de la
denunciante, quien no conocia la ciudad, a la que habia llegado en
compafiia de un amigo, y las posibilidades de pedir ayuda o contactar con
cualquier persona.

[...]

Dada [su] condicion de Guardia Civil, es razonable inferir que sabia que no
podia negarse a identificarse y que el oponerse a dar cualquier dato que se
le pidiera por la policia, no iba a beneficiarle en absoluto.

[...]

En cualquier caso, sabiendo ya de la existencia de una investigacion en
marcha por una presunta agresion sexual cometida por un grupo de
andaluces, los cinco acusados, entre los que se encuentra un Guardia Civil
que, en razén a su profesion, es perfectamente conocedor no solo de la
gravedad de los hechos sino también de las actuaciones a que la
investigacion puede dar lugar, conscientes todos ellos de que portaban en
dos de sus teléfonos moviles las grabaciones de parte de lo ocurrido,
habiendo dispuesto del tiempo necesario y la ocasion favorable,
conservaron intactas dichas grabaciones y de su existencia daradn nueva
cuenta, probablemente ya antes de su efectiva detencion como
analizaremos y, con toda seguridad y espontaneamente, en el momento en
que entran en dependencias policiales con motivo de su detencién. Y a mi
juicio, este es un dato que opera sin duda a su favor pues dota de
razonabilidad a su afirmacion de que tal y como persistentemente han
mantenido todos ellos, jamas entendieron que la denunciante no obrara
libre y voluntariamente y jamas se les representd la idea de que su
consentimiento no hubiera sido libre y validamente prestado»

Otro aspecto que se valora de forma paralela a la prueba principal es la
complexiéon de la denunciante. Su diferencia de complexién respecto a los
denunciados conduce a interpretar como hecho probado que sufriera un

bloqueo y que entrara en estado de shock sometiéndose a hacer los que los
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denunciados le indicaban que hiciera. También es interpretado como causa
justificativa de que no pudiera zafarse de los mismos, aunque esta causa no es

la Unica, ya que también se valora el nUmero de denunciados.

La edad de la denunciante establece un punto de referencia para los
Magistrados al afirmar que existe «radical desigualdad en cuanto a madurez y
experiencia en actividades sexuales de la denunciante y procesados». Por su
parte, la edad de los denunciados y la complexion de los mismos también son
valoradas, ya que se trata de cinco varones de «edades muy superiores y fuerte

complexién». Vemos otros fragmentos de la sentencia:

«Por todo ello, declaramos probado y lo justificamos en el precedente
fundamento que al encontrarse en esta situacion, en el lugar descrito, con
una sola salida, rodeada por cinco varones, de edades muy superiores y
fuerte complexion, conseguida conforme a lo pretendido y deseado por los
procesados y querido por estos, la denunciante se sintié impresionada y sin
capacidad de reaccion.

Debiendo precisarse, frente a lo afirmado en la sentencia mayoritaria, que
ni la diferencia de edad ni de complexién fisica entre los acusados y la
denunciante, ni su diferente experiencia sexual, ni que ellos fuesen cinco y
ella una sola, pueden tomarse, por si solos y porque si, como elementos
decisivos».

Vaticin6 Rodriguez Fernandez (2018) que la estructura de la sentencia de
la AP de Navarra seria material suficiente para una posterior sentencia, ya fuera
del TSJ o del Supremo, que condenara a los acusados como autores de un

delito continuado de agresion sexual y no de abuso.

Los acusados fueron puestos en libertad al apreciarse inexistencia de
riesgo de fuga y al amparo del articulo 504 de la LECrim, aspecto que también

fue muy polémico (Benitez de Lugo, 2018ay 2018b).

A continuacién pasamos a analizar el voto particular. El mismo es emitido
por el Magistrado Ilmo. Sr. Gonzalez Gonzalez. Los argumentos en los que se
basa el voto particular son los que se detallan a continuacion:
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1. Falta de congruencia en la declaracion de la denunciante respecto
del recorrido realizado. La misma refiere que tiene movil para orientarse, que
deseaba ir al coche; sin embargo, toma el camino mas ilégico y en direccién

opuesta a donde estaba el coche, marchandose con los muchachos.

«Si su objetivo era dirigirse al coche no tiene la mas minima légica que,
avanzado un trecho, vuelva sobre sus pasos, y si lo hizo, lo que no tiene
l6gica es que diga que se dirigia al coche cuando tenia la CALLEOO5
(camino directo a DIRECCIONOOQ5) escasisimos metros a continuacion del
Hotel DIRECCIONO26 y en linea recta, suponiendo (y en este caso se trataria
de una suposicion pro reo) que ella conociera ese trayecto. [..] El relato que,
en el inicio del procedimiento hace la denunciante, dando a entender que
fueron los acusados quienes ya desde el banco de la PLAZAOOO marcaron el
camino; que tres de ellos iban delante mientras ella iba detras con otro,
como si con ello se viera obligada a seguirlos y sin otra opcion posible de
actuacién; que en grupo la acosaban e incomodaban; o, simplemente, el
recorrido imposible que refiere recordar, se desbaratan cuando las
imagenes de las camaras de seguridad y el resultado de las investigaciones
van incorporandose a la causa. [..] nada indica que hubiera girado para
subir por CALLEOO2, lo que debilita la credibilidad de su afirmacion de que
no queria seguir la fiesta con los acusados sino solo ir al coche a dormir».

2. Todos van a un hotel. Uno de los denunciados intenta colarse
dando un ndmero de habitacion y un nombre al azar, el portero le indica que no
puede pasar. Le pregunta uno de los varones al trabajador del hotel si le queda
alguna habitacidn para practicar sexo. El portero responde que no, que tal vez
en el Hotel Leyre quede algo disponible. La denunciante reconoce haber
escuchado toda la conversacion y niega haber oido el fragmento de la
habitacion para practicar sexo. El portero testifica que iban todos contentos y
que hablaban muy alto. La denunciante no intenta irse en ese momento ni pide

ayuda al portero.

«Lo razonable es pensar que debia encontrarse a una escasa distancia, y en
definitiva, que no se puede tener por cierto en términos absolutos que no
escuchara la conversacion porque ya en la mafhana del 7 de julio, al
formular su denuncia, demostré conocer el fragmento de la conversacion
entre los acusados y el portero que antes he numerado como 2° (que no
estaban en la lista de clientes); en el plenario reconocié que también
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conocia el fragmento 1° (que uno de los chicos dio un nombre y un
ndmero), sin que tampoco resulte irrazonable pensar que también conocid
el fragmento 4° (recomendacién del portero de que acudieran a preguntar
al Hotel Yoldi o al Leyre) [...] la l6gica invita a pensar que la peticion de "una
habitacion para f***ar", que fue inmediatamente posterior, debid oirla
también pues es imposible que se hubiera alejado lo suficiente como para
no escucharla».

3. La denunciante se besa de manera voluntaria con uno de los cinco
varones después del incidente del Hotel y, tal y como expresa la sentencia, «no
la sujetaron de los brazos sino que el chico con el que se habia besado fuera del

portal, desde ese momento la tenia cogida de la mano».

4. La denunciante presentaba alto nivel de alcohol en sangre igual

que los acusados. Todos estaban en un ambiente de «jolgorio y regocijo».

5. La denunciante se toma una copa en las cocheras del edificio

donde posteriormente entra.

«al folio 929 de autos consta como manifestacion ante el Magistrado-Juez
instructor del Agente de Policia Municipal n® NUM024 que "la chica dijo
que se habian sentado en la parte exterior del portal como a tomar algo" y
al folio 952, como manifestacion del Agente n® NUMO026 ante aquél que "en
ese momento les dijo también que habian estado sentados bebiendo en
una zona de garajes que hay junto al portal”».

6. La forma en la que entra al edificio se contradice con sus propias

versiones y con lo referido con una testigo que accedi6 al portal minutos antes.

«Y a este respecto, existe un detalle que sorprende por imposible. La
denunciante afirmé en Sala que cuando el chico entré al portal para
franquear luego la entrada a los demas, ella se encontraba junto a la pared
de fachada, en el mismo lado (izquierdo) en que se encuentra el portal y
antes de llegar al hueco de entrada de garajes que precede al portal n°
NUMOO06, portal cuya entrada se encuentra retranqueada unos 3 metros
respecto a la linea de fachada del edificio, siendo sus laterales paredes
solidas y completamente opacas que tanto impiden la visibilidad de la calle
a quien se encuentre junto a la puerta de acceso al portal (salvo vista recta),
como la del portal de quien se encuentre en la calle en la posicién que la
testigo de cargo asegur6 que se encontraba. De hecho, la visibilidad de la
puerta de acceso al portal solo seria posible, desde la calle, a quien se

163



encontrara frente al referido portal, lugar donde la denunciante afirmé
rotundamente que en ningln momento estuvo. Asi las cosas, es de todo
punto imposible que la testigo, desde la posicion en la que afirma
encontrarse en ese momento, viera timbrar a la vecina o que la viera
hablando con el chico que entr6 con ella en el portal como reiteradamente
afirmé. No olvidemos, ademas, que Isidro se habia adelantado al objeto de
alcanzar a la vecina y entrar con ella. Y no podemos pensar que se trate de
un error, pues, para reforzar su afirmacion, la denunciante se explayo
explicando que no le extraid en absoluto ver a uno de los acusados
hablando con ella ya que, si un rato antes habia estado hablando con ella
en el banco, era natural que ahora pudiera conversar con otra chica. Que
esta explicacion pueda resultar irrazonable, no es lo mas relevante; lo que
resulta extraordinariamente relevante es que se ofrezca para sostener algo
que resulta absolutamente imposible dada la conformacion fisica y disefio
del portal de autos, y es que hubiera podido llegar a ver a la vecina
timbrando primero y momentos después, hablando con Isidro . Una de dos,
o la testigo no se encontraba en la pared de fachada donde dice que
estaba o no pudo ver a la vecina de ninguna manera».

7. Inexistencia de violencia o intimidacion. Refiere, asi, el voto
particular que la victima «afirma sin reticencias que no se resistio, ni intenté huir
de ninguna manera; que no gritd; que no le taparon continuamente la boca,
sino que le acercaron la mano abierta a la boca en simple gesto de silencio
cuando entraban al portal [..] Cuando me meten en el portal con esa
brusquedad, siento en plan de ;como decirlo? no miedo, ni intimidacion, pero...

me sorprende».

8. La denunciante realiza movimientos masturbatorios sobre el
miembro de uno de los denunciados de forma voluntaria. La denunciante afirma

que hizo esto «por instinto».

«Mantiene igualmente que no hizo nada, que no dijo nada, que no
participo activamente de ninguna manera. Cuando se le puso de manifiesto,
como actitud proactiva por su parte, que habia realizado movimientos
masturbatorios en el pene de uno de los acusados, sorprendentemente
respondié que pudo haberlo hecho «por instinto» (expresion exactamente
coincidente con la sugerencia que los policias NUM064 y NUMO65 realizan
en su informe pericial para tratar de justificar esa accion por parte de ella) y
reconocié que su abogado le habia informado del dictamen pericial que
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obra en los Anexos A y B, provocando nuevamente con ello la sensacién de
acomodar su relato al contenido previamente conocido de la causa».

9. En los videos no se puede apreciar ninguna actitud tensa, de
miedo o de rechazo por parte de la denunciante. Un médico psiquiatra «experto
en valorar la mente y conducta humana», bajo juramento, declara que no

observa signos de bloqueo o pasividad.

«Un acreditado médico psiquiatra, experto en valorar la mente y la
conducta humana, ha afirmado bajo juramento que no ve en las imagenes
ni el bloqueo, ni la pasividad que se alega. [..] manifesté que, aun
corroborando lo que el resto de los peritos manifestaron a la hora de
ilustrar sobre las posibles reacciones que puede desplegar quien se
enfrenta a un suceso traumatico o muy estresante, descartaba dicha
reaccion en el concreto caso que enjuiciamos en razon a que las imagenes
son incompatibles con una sumisién provocada por estrés agudo porque
hay mas actividad que pasividad; para el Sr. Nazario en el video NUMO040 se
aprecia a la denunciante acercandose a la zona genital de uno de los
varones, camino de una felacion; tampoco lo entiende compatible con un
gesto instintivo, "estan mas cerca de saber que de no saber y que al
principio es claramente activa"; en la NUM042 no ve ninguna fuerza y si
movimientos sincronizados en varén y mujer, movimientos que no son de
empuje del varédn sobre ella, sino sincronizados y que requieren de una
participacion activa en la mujer; para el perito esta es una de las imagenes
mas reveladoras. Destaca, en general, respecto a las imagenes que ha
analizado que la cara de la mujer tiene una expresion distendida y no se ve
fuerza, ni resistencia; que no ha visto ninguna imagen de una mujer
sufriendo, ni ninguna que denote asco».

10. La denunciante siempre refiere que eran cuatro varones, en
realidad siempre fueron 5. Contrastado ello con imagenes de videos de mévil y

camaras de vigilancia de la calle.

11. Lo que documentan las imagenes, segun el Magistrado es «sexo
entre desconocidos, en el entorno clandestino y desapacible del rellano de un

portal».

12. Finalmente, sostiene que la version de la denunciante es

contradictoria e incongruente en algunos aspectos y opta por la absolucion.
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De este analisis de la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra
podemos concluir que la mente de uno de los Magistrados proceso los
elementos probatorios y paraprobatorios de forma diferente a la de sus
compaferos, dando lugar a premisas base que, a su vez, desembocaron en una
conclusién distinta. Llama la atencion que aspectos que, para unos son
valorados como elementos del tipo de abuso sexual, para otro se valoren como
meros componentes de una noche de «jolgorio y regocijo» en la que tuvo lugar
«sexo consentido entre desconocidos». Como hemos ido viendo a lo largo de
los parrafos mencionados, y como aqui se afade, el proceso légico de ambas
posturas -la de los Magistrados que solicitan la condena y la del Magistrado
que solicita la absolucion- es correcto. Ambos pareceres parten de una serie de
premisas validadas y perfectamente explicadas; sin embargo, estas premisas

basicas y la forma de procesarlas parecen no haber sido las mismas.

Por supuesto, fue notorio e inmediato el descontento de gran parte de la
ciudadania. En sintonia con Portalés Llop (2018: p. 130), las redes sociales gozan
de inmediatez de respuesta y la opinion ciudadana se hizo eco en apenas unos

minutos.

Raga Marimén (2018: pp. 185-187), en relacion con la respuesta de la ciudadania
tras la sentencia dictada por la AP de Navarra, refiere que desaprobar la reaccion de la
mayoria de la sociedad significaria no comprender muchos aspectos. De esta forma, se
abre una brecha entre los Jueces y la sociedad, cuyo vinculo viene regulado en la LOPJ,

concretamente en los articulos 1°® y 7*. Entre los derechos fundamentales de obligado

*® Articulo 1 LOPJ: La Justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del Poder Judicial, independientes, inamovibles, responsables vy
sometidos Unicamente a la Constitucion y al imperio de la ley.

** Articulo 7 LOPJ: 1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I
de la Constitucion vinculan, en su integridad, a todos los Jueces y Tribunales y estan
garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos. 2. En especial, los derechos enunciados en el
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respeto se halla la libertad de expresion. A este respecto, la sentencia del TC 65/2015
afirma que «las actuaciones y resoluciones judiciales pueden ser objeto de publica
critica por los ciudadanos y la libertad para hacerlo tienen sin duda alguna la firme
garantia de lo dispuesto en el art. 20.1. a) CE». Dado el revuelo social, el Consejo
General del Poder Judicial (en adelante CGPJ) emiti6 un manifiesto aclarando y
reconociendo el derecho de critica que los ciudadanos poseen y matizando que, si
quien profiere una critica es un responsable publico, compromete la confianza de

nuestro sistema de justicia.

vimz.zz Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra. Votos
particulares.

Surge a raiz de la apelacion formulada tanto por el Ministerio Fiscal,
acusacion particular y acusaciones populares, como por los acusados,
quedandose como Unica parte apelada, al no formular recurso, el Servicio
Navarro de Salud. La sentencia del TSJ acepta y da por reproducidos los hechos
de la sentencia de primera instancia, centrandose en valorar nuevamente la
prueba y la calificacion de los delitos. Las representaciones de los acusados
solicitaron la libre absolucion con todos los pronunciamientos favorables,
consintiendo el Sr. Guerrero Escudero la condena por hurto. Las acusaciones,
por su parte, solicitaron la condena de los encausados por un delito continuado

de agresion sexual con las circunstancias agravantes de accion conjunta de dos

articulo 53.2 de la Constitucién se reconoceran, en todo caso, de conformidad con su contenido
constitucionalmente declarado, sin que las resoluciones judiciales puedan restringir, menoscabar
o inaplicar dicho contenido. 3. Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e intereses
legitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningun caso pueda producirse
indefension. Para la defensa de estos ultimos se reconocera la legitimacion de las corporaciones,
asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente habilitados para su
defensa y promocion.
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0 mas personas, y tratarse de actos denigrantes y vejatorios; y la condena del Sr.
Guerrero Escudero como autor de un delito de robo, que la acusacion particular
y la acusaciéon popular del Gobierno de Navarra extendian a todos los
encausados. Subsidiariamente, la acusacion popular del Gobierno de Navarra
interesaba la condena de los cinco encausados por hurto. El Ministerio Fiscal
considera a los Sres. Guerrero y Cabezuelo autores de un delito contra la
intimidad, que la acusacion particular y las acusaciones populares consideraban
extensible a los cinco encausados. Se solicitd subsidiariamente por la acusacién
particular y la acusacién popular del Ayuntamiento de Pamplona, la nulidad de
la sentencia exclusivamente en cuanto a la absolucion de los acusados del delito
contra la intimidad, interesdandose también por la acusacién particular, de modo
subsidiario, una exasperacion punitiva, para el supuesto de confirmacién del

delito de abuso.

Uno de los motivos de apelacion planteado por la defensa de uno de los
condenados es la infraccién de la presuncion de inocencia y la contravencién
del articulo 24 CE, causado por la contaminacién de las pruebas de cargo y la
falta de imparcialidad de los juzgadores como resultado de un juicio mediatico
paralelo y condenatorio que ha afectado a las pruebas de cargo. También se
denuncia la falta de un proceso equitativo y error en la valoracion de la prueba.

Asi se recoge en la sentencia del TSJ:

«Se pretende [...] que se ha generado artificialmente un movimiento social
que apremia la inexorable condena de los acusados; se destaca la
informacion sesgada del gabinete de prensa de la Audiencia Provincial, que
debiera garantizar la proteccion de datos personales; se han filtrado a la
prensa sus fichas policiales, el contenido de sus teléfonos moviles, sus
conversaciones privadas por whatsapp® ha calado en la opinién publica un
perfil perverso de los imputados. Se recalcan las inoportunas interferencias
del Ministro de Justicia, inaceptables en un Estado democratico de Derecho.

O En el proceso penal se admite este tipo de prueba desde el 2015 (Arrabal Platero, 2017: pp.
325-336).
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Se alega haber sido conculcado el derecho de los procesados a no ser
presentados publicamente como culpables y garantizar que los miembros
del érgano juzgador no tengan ideas preconcebidas, en los términos de la
directiva europea 2016/343 del Parlamento Europeo».

Ante estos argumentos, la sentencia se erige afirmando que el articulo 120
de la Constitucion Espafiola reconoce el principio de la publicidad de las
actuaciones judiciales, lo cual no contradice la tutela judicial efectiva. Los
Magistrados mencionan las sentencias del Tribunal Constitucional 171/1990, de
12 de noviembre (debate sobre informacion de accidente de avion) y 136/1999,
de 20 de julio (debate sobre un video electoral de partido politico) para apoyar
su argumento a favor de la publicidad del proceso como premisa fundamental
del derecho a la informacion y la libertad de prensa. Respecto al error en la
valoracién de la prueba, la sentencia de segunda instancia cuestiona este
argumento de apelacion y refiere que no se especifica en qué consiste el error y
que no se aprecia que existiera tal. Encontramos un fragmento al respecto en la
sentencia que afirma que «la valoracién social de las conductas delictivas es
parte esencial de la conformacion de la conciencia social y del debate
democratico de las leyes penales; y la notoriedad publica de los procesos
judiciales no es inevitablemente lesiva de los derechos del procesado, pues

propicia el debate social sobre una cuestién reconocida de interés general».

La defensa insistia en que el testimonio de la victima no es prueba
suficiente de cargo, que la denunciante consintio las relaciones sexuales y que
su objetivo espurio era el de evitar que las imagenes salieran a la luz. Segun la
defensa, la victima se vio presionada por las autoridades e interpuso la denuncia
a pesar de haber rechazado inicialmente la asistencia juridica y psicolégica.
Hacian hincapié en que su actitud y empatia hacia los procesados no se
correspondia con la actitud de quien ha sufrido una agresion sexual. A este

respecto, hay autores que sostiene que, segun la ciencia criminoldgica, se tiende
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a esperar emociones propias de la victima (Herrero Moreno, 2019: pp. 683-684).
Los Magistrados estiman que el testimonio de la victima fue l6gico, verosimil y
congruente en todo momento y que puede ser tomado como valido mas alla de
toda duda racional y razonable, y que se corrobora con pruebas periciales y
otros testimonios®'. Sentencias al respecto son las del Tribunal Supremo
305/2017, de 27 de abril, 833/2017, de 18 de diciembre y 62/2018, de 5 de

febrero.

En la sentencia del TSJ apreciamos la siguiente frase redactada por los
propios Magistrados: «aprovechando una desproporcion abusiva de fuerzas, y
sirviéndose de una situacion de superioridad por razéon de género, edad y
actuacion en grupo». Leyendo esto es facil intuir que el fallo seria, desde luego,

no mas leve que el de la sentencia de primera instancia.

Entra, entonces, la sentencia a valorar si existe o no intimidacion o
violencia. Argumenta que la propia victima relaté que fue sin violencia y sin
intimidacion y que de ninguna otra prueba se puede apreciar que si existieran
las mismas. La violencia, entendida como empleo de fuerza fisica, segun la
opinion mayoritaria de la sentencia, no existe en el presente caso; y la
intimidacion, entendida como amenaza, segun la opinién mayoritaria, tampoco
esta presente. Ello choca con expresiones utilizadas en la sentencia de primera
instancia como «agazapada, acorralada contra la pared», «encerrona que habian
tendido a la denunciante», «escenario de opresion», «atmdsfera coactiva»,
«lugar recondito, angosto, estrecho, con una Unica salida»; sin embargo, la
sentencia de segunda instancia lo achaca a una dificultad de expresién a la hora

de recurrir a términos para referirse al prevalimiento.

*! Recuperado de|https://www.diariodesevilIa.es(iuzgado de guardia/sentencias/Manada-
|confirma—condena—nueve-anos—abusos 0 1306669447.html
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Otro de los motivos de apelacién de las partes acusadoras es el referente a
la consideracion de que el robo debia imputarse a los cinco acusados, pues,
segun argumentaban las acusaciones, «el delito de robo se realiza durante la
agresion sexual, antes de su consumacion final, y en presencia y con
conocimiento infame y vejatorio de todos los coparticipes». Este motivo fue
desestimado por la opinion mayoritaria de los Magistrados del TSJ de Navarra y,
a tenor de ello, se invoca la sentencia del Tribunal Supremo 1172/1998, de 13

octubre, que dice asi:

«en el delito de robo con violencia o intimidacién del articulo 242.1° del
Codigo Penal el dolo del autor viene presidido por el animo de lucro, o de
obtencién de un beneficio a través del apoderamiento de la cosa mueble
ajena lograda  mediante intimidacibn o violencia  ejercidas
instrumentalmente como medios comisivos del apoderamiento material.
No existe robo con violencia cuando la agresién personal y el
apoderamiento son acciones que, aunque inmediatas en el tiempo y el
espacio, se desconectan entre si por obedecer a intenciones independientes
del sujeto sin una relacion instrumental entre aquella y este».

Las acusaciones insistian en que en primera instancia debid haberse
juzgado el delito contra la intimidad, y en ello es plenamente coincidente el
criterio mayoritario del TSJ navarro. Precisan los razonamientos de la sentencia
que la falta de denuncia por parte de la victima es una carencia subsanable si la
misma esta presente en el proceso y acepta la continuacion del mismo después
del ofrecimiento de acciones (sentencias del Tribunal Supremo 1219/2004, de
10 de diciembre, 694/32003, de 20 de junio, 1341/2000, de 20 de noviembre y
1893/1994, de 25 de octubre). Entienden que la notitia criminis llegé a la victima
en un momento posterior al inicial -no conocia que existian grabaciones hasta
que las autoridades se lo comunicaron- y es entonces cuando puede instar
también el enjuiciamiento de las mismas en el seno de un proceso ya iniciado.

Finalmente, la sentencia del TSJ se decanta por acordar que la Audiencia
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Provincial de Navarra debe enjuiciar ese delito contra la intimidad, ya sea en

sentido absolutorio o condenatorio, pero no dejarlo al margen.

Tras las valoraciones que han sido resumidas anteriormente, y de una
forma escueta (recordemos que la primera sentencia se compone de trescientos
folios, mientras que la de apelacion de cien folios), el TSJ navarro falla en el
sentido de desestimar los recursos planteados por la defensa y estimar
parcialmente los recursos planteados por las acusaciones, modificando respecto
de la sentencia primera Unicamente el aspecto relativo al delito contra la
intimidad. La diferencia entre el fallo de la sentencia de la AP y el del TSJ, es el
ahadido extra que obliga a la Audiencia Provincial a dictar nueva sentencia
referida exclusivamente al delito contra la intimidad, quedando intactos el resto
de pronunciamientos, condenas y responsabilidades civiles de la sentencia de

primera instancia.

Dos de los Magistrados del TSJ emiten votos particulares, apartandose del
criterio mayoritario de sus colegas de sala. Ambos Magistrados, el IImo. Sr.
Galve Sauras y el Ilmo. Sr. Abarzuza Gil, discrepan de la calificacion de los delitos
contra la libertad sexual, asi como de la del delito de apoderamiento del

terminal mévil por uno de los acusados.

«Los Magistrados discrepantes, estimando en tal sentido los recursos de
apelacion formulados por el Ministerio Fiscal y las partes acusadoras,
entienden que los acusados, por la realizacion de los actos de naturaleza
sexual de que han sido imputados, son autores de un delito continuado de
agresion sexual, utilizando intimidacion, de los articulos 178 y 179 del
Cdédigo Penal, en el subtipo agravado del articulo 180, en las circunstancias
que posteriormente se determinaran, todo lo cual se fundamentara en el
presente voto particular.

Como consecuencia de lo anterior, al mediar intimidacién en la accion
gjecutada, los suscribientes del presente voto particular entienden que el
acusado Antonio Manuel Guerrero Escudero es autor de un delito de robo,
mediando intimidacién en las personas, de los articulos 237 y 242 del
Cédigo Penal».
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Tras una amplia fundamentacién, amparada en sentencias como la del
TEDH de 28 de junio de 2018, o la del Tribunal Supremo 1572/2018, de 3 de
mayo, para darse permiso a pronunciar un fallo mas grave que el inicial,
realizaron los Magistrados disidentes su propio examen de hechos probados y
la calificacién juridica de estos. Aprecian que se trata de una agresion sexual de
los articulos 178 y 179 CP, concurriendo las circunstancias 12 y 22 del articulo
180.1 CP en relacidn con los articulos 192 y 74.1 CP, al entender que no queda
acreditado el uso de violencia, pero que si hay presencia de intimidacion, ya que
«se cometeria agresion sexual en todas las situaciones en que el sujeto activo
coarte, limite o anule la libre decision de una persona en relacion con la
actividad sexual que el sujeto agente quiere imponer» (sentencias del Tribunal

Supremo de 26 de abril de 2004 y de 10 de diciembre de 2014).

Aspectos como la entrada al portal sin violencia, pero siendo obligada la
victima, la diferencia de edad, la diferencia en nimero o la diferencia de
complexion, configuran, segun el voto particular de la sentencia del TSJ de
Navarra, una /ntimidacion ambiental. Esta se define por el Tribunal Supremo
como aquella situacion creada con los propios actos del autor que hace que la
victima valore como inutil una posible oposicion por su parte. Para apreciar que
concurre esta intimidacion ambiental, se toman en cuenta otros factores como
lugar y hora, si existen otras personas a las que pedir auxilio o consistencia fisica
del autor. No se precisa el empleo de armas o instrumento material
amenazante. Segun Ramdn Ribas (2018: p. 142), la intimidacién elimina el
abanico de opciones de la victima, quien solo puede aspirar a dos alternativas:
soportar la agresion sexual sin resistencia activa o soportarla con resistencia,

siendo esta opcién todavia mas perjudicial.

Respecto al apoderamiento del telefono movil de la denunciante por parte

de uno de los acusados, queda calificado en el voto particular como robo con
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intimidacion del articulo 237 del Coédigo Penal, al interpretar que si en el acto
sexual existia intimidacion ambiental, esta es extensible y estaba presente en el
momento de sustraccion del terminal movil. Vemos aqui un destello de lo que

vendria después.

Por ultimo, el voto particular conjunto concluye que debe imponerse por
el delito de agresién sexual la pena de prision de catorce afos, tres meses y un
dia a cada uno de los acusados, y por el delito de robo con intimidacién la pena

de dos afios de prision al autor Unico de dicho delito.

Vire.z23 Sentencia del Tribunal Supremo.

Es a raiz de la sentencia del Tribunal Supremo referente a este caso
cuando, ahora si, se puede hablar de violacion. El alto Tribunal estima que la
calificacion juridica de las anteriores instancias es erronea y refiere que si ha
concurrido intimidacién en la ejecucién del acto delictivo y que, por tanto, se
trata de una agresion sexual, de una violacién. Comparte ciertos criterios con los
Magistrados que formularon voto particular en la sentencia del TSJ de Navarra
al mencionar la existencia de un escenario intimidatorio, término similar al
empleado por los Magistrados disidentes de la anterior instancia, que hacian

alusion al concepto de /ntimidacion ambiental.

Dada la existencia de intimidacion, el hurto queda calificado como un robo
con intimidacion, correspondiendo la pena de dos afos de prision al autor de
dicho delito; y el abuso se configura como una violacién. La pena establecida
para los delitos sexuales en esta resolucién queda fijada en quince afos, es

decir, eleva casi al doble las penas impuestas en las anteriores instancias, pues
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recordemos que se condenaba a nueve de afios de prision a cada uno de los
investigados, mas las penas accesorias y la responsabilidad civil. Determina la
sentencia que la orden de alejamiento respecto de la victima debe estar en
vigor veinte afios y que, tras el cumplimiento de la pena, los acusados deberan

estar ocho afos en libertad vigilada.

La utilizacion de teléfono movil para grabar las escenas de agresion sexual
es tomada por parte del Tribunal Supremo como un trato vejatorio hacia la
victima. Ello y la actuacion conjunta de dos o mas personas para la realizacion
del delito constituyen las dos agravantes para este delito, segun el criterio del
Alto Tribunal. También queda aumentado a 100.000 euros el importe a pagar
por los acusados a la victima en concepto de responsabilidad civil. De forma
explicita, menciona la sentencia que la calificacion realizada por las anteriores
instancias fue incorrecta. La situacion intimidatoria es la que causa el bloqueo
de la victima, quien se somete sin consentimiento alguno a realizar lo que los
condenados querian que hiciese. Se determina que la victima si fue introducida
a la fuerza en el portal y cuantifican las agresiones sexuales en al menos diez. De
esta forma, se perfila el criterio a seguir de forma escueta, ilustrativa y

contundente a través del comunicado que emite el Tribunal Supremo.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo endurece la pena y sienta lineas que
pudieren plantear la necesidad de reformar (nuevamente) el Cédigo Penal en lo
referente a delitos sexuales, tal vez delimitando mejor la diferencia entre abuso
y violacion, asi como fijando mas claramente la frontera que separa un

ambiente intimidatorio de una situacidn de superioridad.

Vemos, de este modo, cdmo instancia tras instancia la calificacion juridica
de los hechos, ya sea a través de las opiniones mayoritarias o de los votos

particulares, se va pareciendo mas a lo que ya sentencio la opinién social. Ello
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nos invita a reflexionar sobre si se trata de una profecia autocumplida y sobre el

real hermetismo en este procedimiento con respecto a la presion social.

VIII.3 Caso Alexandre Rosell.

VIIL.3.1 Caracteristicas sobre el caso.

Este caso se caracteriza por haber albergado en su tramitacion uno de los
periodos de prision provisional mas largos en la historia de Espafia hasta el
momento®. Dos de los imputados, Alexandre (Sandro) Rosell y Joan Besoli,
fueron detenidos el 24 de mayo de 2017, acordandose su ingreso en prision
provisional comunicada y sin fianza en virtud del auto de 25 de mayo de 2017
dictado por el Juzgado Central de Instruccion n°3 de Madrid. Este auto, suscrito
por la Ilma. Magistrada Lamela, fundamenta la decision de prision provisional en
el efectivo cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales exigibles

para poder adoptar tal medida. Refiere su auto:

«La doctrina del Tribunal Constitucional a la hora de poder adoptar una
medida tan gravemente restrictiva de un derecho fundamental como lo es
la privacion de libertad; y asi las sentencias del Tribunal Constitucional,
ambas de 18 de junio del 2001, se sefala que “la constitucionalidad de la
prision preventiva exige el cumplimiento de los siguientes requisitos:

Es necesario que su configuracion y aplicacion tengan como presupuesto la
existencia de indicios racionales de la comision de la accion delictiva y que
su objeto sea la consecucion de fines constitucionalmente legitimos vy
congruentes con la medida.

*2 Se estima que estuvieron en prision preventiva durante 21 meses. Tenemos constancia de, al
menos otro caso en que la prisidon provisional llegd a casi 23 meses, pero por delitos de distinta
naturaleza. Asi, véase lo comentado sobre el recurso de 17/07/2020, de la AN (Roj: SAN
1791/2020) en el apartado de indemnizacion por prisién provisional de esta tesis.
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[...]

Entre los criterios que este tribunal ha considerado relevantes para el
enjuiciamiento de la suficiencia y razonabilidad de la motivacion se
encuentran, en primer lugar, las caracteristicas y la gravedad del delito
imputado y de la pena con que se amenaza, y en segundo lugar, “las
circunstancias concretas y personales del imputado”, siendo relevante a
estos efectos, el momento procesal en el que la medida se adopta
(sentencia del Tribunal Supremo 37/1996, de 11 de marzo; 62/1996, de 16
de abril).

[...]

Y en cuanto a la finalidad constitucionalmente legitima de la prision
provisional dejando a un lado lo relativo a la existencia de los indicios de la
comision de un delito, que en este supuesto no se discute realmente-
nuestra doctrina ha sido constante a partir de la STC 128/1995, de 26 de
junio. Hemos mantenido que los fines constitucionalmente legitimos de la
prision provisional estadn vinculados con la necesidad de garantizar el
normal desarrollo del proceso penal en el que se adopta la medida,
especialmente el de asegurar la presencia del imputado en el juicio y el de
evitar posibles obstrucciones a su normal desarrollo (STC 23/2002, de 28 de
enero, F. 3.a)). Por ello, el Tribunal ha considerado que no son ajenos a la
motivacién de la consecucion de estos fines, especialmente para el riesgo
de fuga, datos objetivos como la gravedad del delito imputado y el estado
de tramitacién de la causa (STC 23/2002, de 28 de enero, F. 3 b)), anadiendo
la referida sentencia, y remitiéndose a la STC 47/2000, de 17 de febrero, F.
10, que "«[...] es preciso distinguir dos momentos procesales diferentes en
cuanto a la ponderacion de estas circunstancias: por un lado, el momento
inicial en que se adopta la medida y, por otro, los eventuales
pronunciamientos sobre su mantenimiento o prorroga, una vez transcurrido
el tiempo”[..], diciendo en cuanto al primero de ellos que cabe
fundamentar la prision provisional en el dato objetivo de la gravedad del
delito y la posible pena que podria imponérsele. En igual sentido se
pronuncian las STC de 28 de junio y 3y 14 de enero del 2002».

Tras esta ilustrativa exposiciéon de los requisitos para la adopcién de la
prision provisional, fundamentada y apoyada sobre numerosas sentencias, la
resolucion se centra en analizar si en el presente caso se ven cumplidos o no
tales requisitos y exigencias constitucionales. De forma minuciosa y detallada,
relata una serie de hechos, o indicios sobre los que se apoyan los mimos, que
preestablece por probados y, finalmente, falla a favor de acordar la prision

provisional para los dos investigados. La esfera de empresas multinacionales
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con altos ingresos pudiere llevar aparejada connotaciones negativas que lleven
a concluir de manera precipitada que los ingresos de esos negocios son
consecuencia directa de alguna actividad ilegal. Son bastante frecuentes las
informaciones en los medios sobre asuntos judiciales cuyos investigados
pertenecen al mundo de los negocios deportivos o a las altas esferas (caso
Urdangarin, caso Messi, caso Barcenas o caso Ruiz Mateos) y que culminan con
sentencias condenatorias —con protocolo de conformidad o tras la celebracidon
del juicio, dependiendo del caso— donde, efectivamente, queda probada la

realizacion de ilicitos econdmicos.

Tras el inicio de las sesiones de juicio oral, ya en febrero de 2019, se dicta
auto por el que se acuerda la puesta en libertad provisional de los investigados
que se hallaban privados de libertad por esta causa. Finalmente, el 6rgano
enjuiciador decide absolver a los acusados con fundamento en el principio /n
dubio pro reo, al entender que las pruebas de cargo no resultaban suficientes
para esclarecer si hubo o no conducta delictiva, no quedando otro remedio que
fallar en favor del reo. En este caso, vemos que la teoria de la sombra alargada
del Juez de instruccidon acufiada por Rodriguez Ramos (2016) no se cumple, al
finalizar el asunto con sentencia absolutoria libre de premisas preconstituidas en
instruccién, ni siquiera a nivel de base para prueba indiciaria (Abadias Selma,

2020: pp. 124-126).

En el siguiente apartado se analizara el auto de prision provisional dictado
en fase de instruccion y la sentencia absolutoria dictada por la Audiencia
Nacional, centrandonos en los fundamentos y premisas tomados por uno y otro

para dictar sus respectivas resoluciones.

178



VIII.3.2 Analisis.

Virs.2.1 Auto de prision provisional.

Como referiamos anteriormente, apreciamos que en el auto que acuerda
la prision provisional se preestablecen algunos hechos como probados,
aparentemente, antes del momento procesal para ello, pues recordemos que la
via para calificar determinados hechos como probados es a través de un
proceso con todas las garantias legales y tras haberse practicado la prueba de
forma correcta y, a ser posible, en unidad de acto, bajo contradiccion, oralidad e
inmediacion. Entre estos hechos preprobados, encontramos que los dos
investigados supuestamente formaban parte de una serie de compafias
presuntamente ficticias en las que, también presuntamente, habia fondos
procedentes de contratos deportivos con una sociedad brasilefia y otra arabe
de fatbol. El supuesto traspaso de fondos procedentes de los contratos con
aquellas sociedades deportivas se hizo, presuntamente, en detrimento y sin
consentimiento de ellas y en beneficio de los investigados, quienes,
supuestamente, comenzaron a blanquear dichos fondos para poder disponer
del dinero de los mismos. Tras aceptar esta premisa no probada como valida, la
Magistrada acuerda la medida cautelar referida anteriormente. Tras ello los
investigados estuvieron en prisién provisional durante veintiltn meses, como se

ha indicado anteriormente. Asi, el auto refiere:

«Pues bien, en el presente supuesto, como consecuencia de la investigacion
llevada a cabo por la UPJ de la 72 zona de Catalufia de la Guardia Civil y el
grupo 3° de la Seccién de Investigacion Patrimonial de la UDEF se ha
logrado identificar a Alexandre Rosell Feliu, Marta Pineda Minguez, Joan
Besoli Ribalta, Ricardo Terra Teixeira, Shane Ohannessian, Pedro Andrés
Ramos Gonzalez y José Colomer Esteruelas, los cuales formaban parte de
una organizacion criminal con ambito transnacional, la cual se dedicé a
blanquear dinero procedente de comisiones ilicitas, derivadas de la venta
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por parte de Ricardo Terra Teixeira (en representacién de la Federacién
Brasilefia de Futbol) de los derechos de la seleccién de futbol de su pais, a
una mercantil arabe con sede en islas Caiman, cuya denominacion social es
International Sports Events (ISE). Todo ello a través de un entramado de
sociedades y cuentas principalmente en el Principado de Andorra».

Llama la atencién que el auto no utiliza los términos «supuesto»,
«supuestamente», «aparentemente», «parece ser», «presunto»,
«presuntamente» o analogos, sino que directamente realiza afirmaciones
contundentes como «formaban parte de una organizacién criminal con ambito
transaccional, la cual se dedic6 a blanquear dinero». De este modo, quedan
configurados como indicios. Ademas, se aprecia por la Magistrada un riesgo de

fuga. Refiere el auto:

«En primer lugar, la relevancia de la gravedad de los delitos y de las penas
para la evaluacion del riesgo de fuga, resulta innegable, tanto por el hecho
de que a mayor gravedad de los hechos y de la pena, mas intensa cabe
presumir la tentacion de la huida. No consta en la causa que los
investigados tengan especial arraigo en territorio espafol. Aun cuando,
Alexandre Rosell Feliu tenga nacionalidad espafiola y propiedades en
Espafia, la investigacion ha puesto de manifiesto su facilidad para viajar y
vivir temporalmente en distintos lugares de todo el mundo, poseyendo una
gran fortuna, y, lo que es mas importante, cuentas, bienes y negocios fuera
de Espafia que l6gicamente le facilitaria la salida de territorio espafol y su
subsistencia en otros paises. Lo mismo puede afirmarse respecto a Joan
Besoli Ribalta, quien ademas tiene nacionalidad andorrana y reside en
Andorra, pais que no entrega a sus nacionales.

[...]

Por ultimo, existe el riesgo de reiteracion delictiva, ya que los investigados
vienen operando dentro de un grupo organizado de personas que son
investigadas también por otros paises en relacion a actividades semejantes
a las que son investigadas en la presente causa, con el mismo modus
operandi, lo que hace pensar que aquellos hagan del delito su modo de
vida o fuente principal de ingresos, presentando un total desapego por las
reglas esenciales de la convivencia.

Por todo lo anterior, es procedente decretar, por el momento, la medida de
prision provisional comunicada y sin fianza de Alexandre Rosell Feliu y Joan
Besoli Ribalta».
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La Magistrada de instruccion establece un hilo légico directo vy
contundente que justifica la prision preventiva. Ahora bien, analizando el texto
del auto vemos términos como: «investigacion», «identificar», «organizacion
criminal», «blanquear dinero», «arabe», «comisiones ilicitas», «Islas Caiman»,
«entramado», «cuentas», «Andorra», «desapego»... Lamentablemente, por
cultura, formacion, experiencias previas o sensacionalismo de la prensa en casos
similares, tras leer estas palabras, incluso de forma separada e incluso sin formar
un texto, entran en escena los esquemas y grupos que ya explicamos sobre
cognicion social y se puede crear una horrible impresion sobre los detenidos.
No vemos los términos: no legal, multinacional, norteafricano, varias (en lugar
de entramado) u otros términos con connotaciones diferentes que sentarian
bases y premisas totalmente distintas y, tal vez, conllevarian a otra conclusion

sobre la necesidad de adoptar medidas provisionales.

La clave de una correcta aplicacién de la prision provisional es saber
ponderar adecuadamente el derecho que va a resultar limitado con las
finalidades de dicha limitacion (Martin Rios, 2016: p. 141). Trayendo a colacion
lo ya manifestado en el apartado de esta tesis sobre prisién provisional, la
misma se encuentra regulada en el libro II, titulo VI, capitulo III de la LECrim, en
los articulos 502 a 519. El articulo 503 de la LECrim establece los requisitos
necesarios para poder acordar la prision preventiva y que se resumen en:
indicios de criminalidad, pena de prision solicitada igual o superior a dos afios o
incluso inferior a dos afios si el investigado tuviere antecedentes penales no
cancelables derivados de condena por delito doloso, riesgo de fuga, riesgo de
ocultacion alteracion o destruccion de pruebas, riesgo de que el investigado

actle contra bienes juridicos de la victima, riesgo comisién de otros delitos.

Por su parte, la jurisprudencia del TEDH los resume en tres riesgos: de

fuga, de reiteracion delictiva y de destruccién de pruebas. Para la valoracion de
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los riesgos se podra prestar atencién a la situacién familiar, laboral y econdmica

del investigado (Martin Rios, 2016: p. 144).

En el presente caso, desciframos que la Magistrada motivdé debidamente el
auto. Entendemos que las premisas que tomd la Magistrada en cuenta son
perfectamente validas y que gracias a la prisién provisional aseguré la presencia
de los acusados en las sesiones de juicio oral. Por ello, en fecha 19 de febrero
de 2019, la Sala de lo Penal, Seccién Primera, de la Audiencia Nacional, dicta
Auto por el que se acuerda decretar la libertad provisional de los investigados.
Al inicio de las sesiones de juicio oral, solicitan las defensas la puesta en libertad
de sus patrocinados y el Ministerio Fiscal admite la posibilidad de modificar la
situacion personal de los encausados en cualquier momento. El auto refiere en

este punto lo siguiente:

«visto que ya han sido oidos en declaracion, por lo tanto, que cualquiera
que sea la decision que adoptemos en sentencia, [..], este se dictaria
habiendo sido cubierto su derecho de audiencia material, optamos por
acceder a la libertad solicitada, sin necesidad de constitucién de fianza [...]
tras haber valorado y analizar las alegaciones y documentacién aportada
por las defensas y teniendo en cuenta, por otra parte, el tiempo que llevan
en prision preventiva, superados los 21 meses, dado que el caracter
excepcional que esta medida tiene, maxime estando muy proximo a
cumplirse el maximo legal, de dos afios, permitido por la ley».

El fundamento de la puesta en libertad es, principalmente, el temor a
superar el maximo legal y que la funcién aseguradora de la presencia de los
imputados en el juicio, acertadamente decidida por la Magistrada, ya ha sido

cumplida al constar sus declaraciones en autos.

Dos meses después de la puesta en libertad de Rosell y Besoli, tras la
celebracion completa de todas las sesiones de juicio oral y la practica de la
prueba, se dicta sentencia por la que se absuelve a todos los imputados del

Caso.
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Refiere Martin Rios (2016: p. 141) que la prisidon preventiva se caracteriza
por su excepcionalidad -que debe ir acompafada del principio favor libertatis
(sentencia del Tribunal Constitucional 3/1992, de 13 de enero)-, subsidiariedad -
que la sitla en ultima ratio-, sujecion al principio de legalidad,
jurisdiccionalidad, instrumentalidad y temporalidad. Ello choca con el resultado
final de este procedimiento, ya que los fuertes indicios que pudo apreciar el
Juzgado de Instruccidon para dar cumplimiento al articulo 503 de la LECrim no
fueron suficientes para que el juzgador sentenciador pudiera dictar una
sentencia condenatoria encuadrada, siquiera, en la prueba indiciaria. Vemos que
todas las mentes decisorias (la de la Magistrada de Instruccion y la de los
Magistrados del 6rgano colegiado) funcionan de forma distinta, que todas ellas
han seguido un proceso logico correcto y han llegado a una solucion correcta,
aunque dispares entre si, puesto que las premisas tomadas en cuenta por
sendos 6rganos judiciales no fueron las mismas. Guerra Pérez (2010: pp. 261-
267), quien presta especial atencion a la prisién preventiva desde multiples
prismas en su obra, explica la multiplicidad de resoluciones judiciales en
diversos sentidos sobre la adopcién de prisién preventiva, achacandola a la
predisposicion mental y a la actitud del juzgador, que se rige por sus
conocimientos profesionales, sus sentimientos y sus ideologias. Asi, vemos que
cada Juez realiza la ponderacién de un modo diverso al tener sus propios
criterios forenses, siempre encuadrados en la legalidad, para la toma de
decisiones. Coincidimos plenamente con esta autora en las siguientes palabras:
«de acuerdo con su formacién y sus vivencias cada Juez internaliza
determinados valores sociales y religiosos desde cuya perspectiva va a examinar
el conflicto. Todos (o casi todos) los Jueces aceptan los valores sociales de la
vida, la propiedad, la intimidad, la libertad y tantos otros; pero el peso que les
atribuyen es diferente y no siempre coincide con la definicion legal» (Guerra
Pérez, 2010: p. 262).
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Traemos a colacion una entrevista personal hecha a Sandro Rosell sobre su
estancia en prision. En ella, el periodista conductor le pregunté si no estimaba
sospechosos los movimientos de dinero realizados entre varios paises, algunos
de ellos paraisos fiscales, a lo que el entrevistado respondid que los
movimientos de «dinero privado declarado en la hacienda publica no [deberian
ser] motivo de ninguna investigacién». Rosell rememora en su entrevista que
alguien le dijo en el pasado «cuando seas presidente del Barga iran a por ti» y
gue en su momento no hizo caso a tal afirmacion, pero que hoy en dia sostiene
que ha sido victima de una conspiracién y no de un simple error judicial.
También sostiene que el hecho de ser catalan puede llevar consigo aparejado el
estereotipo de delincuente, en palabras del propio Rosell «no ayudd6 ser
catalan». Asimismo, refiere que otros factores como el fichaje de Neymar por el
Barcelona F.C. le generaron muchos enemigos. Sostiene que el cargo de
presidente del Barcelona F. C. le ha perjudicado y que, desde luego, su estancia
en prision le ha marcado por vida. El periodista afirma que la gente le da mucha
importancia al hecho de abrir cuentas en el extranjero y le cede la palabra a
Rosell para opinar al respecto, a lo que responde: «;Y? ;Cual es es problema si
se hace legal?», afadiendo que «tener dinero hoy estd mal visto, muy mal
visto». Rosell sostiene a lo largo de toda su entrevista que siempre ha hecho sus

correspondientes declaraciones ante la Hacienda publica espafiola.®?

Y es que, parece ser, que el propio Rosell sostiene que ha habido factores
mas allad de la prueba en sentido estricto que han operado en su contra y que
han podido ser valorados para acordar su estancia en prision. Nosotros
calificamos estos otros factores como elementos paraprobatorios, concepto ya

explicado anteriormente.

* Recuperado del programa «Lo de Evole» emitido en cadena de television La Sexta el
03/05/2020 donde se entrevista personalmente a Sandro Rosell.
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Visto el contenido del auto y hechas las anteriores reflexiones, pasamos a

continuacion a analizar la sentenciad de la Audiencia Nacional.

Viis.22 Sentencia de la Audiencia Nacional,

La sentencia original se compone de sesenta y un folios y presenta un fallo
absolutorio para todos los imputados del caso. La sentencia entra a decidir
sobre la posible existencia de un delito de blanqueo de capitales del articulo
301 del Codigo Penal y de un delito de grupo criminal del articulo 570, ter, 1, b)
del Cédigo Penal, y sobre el nivel de participacion y responsabilidad de cada
uno de los investigados en tales delitos. Para Alexandre Rosell, el Ministerio
Fiscal solicita la pena de prisién de cuatro afios y de dos afios por cada uno de
los delitos, respectivamente; para Joan Besoli solicita la pena de prision de tres
ahos y seis meses y de un afo y seis meses por cada uno de los delitos,
respectivamente; y para el resto de investigados solicita la pena de prision de un
afo y cinco meses y de seis meses por cada uno de los delitos, respectivamente.
Para todos ello se solicita multa acorde y penas accesorias. Todas las defensas

interesan que se dicte sentencia absolutoria.

Esta sentencia presenta un lenguaje mas cuidado y una amortiguacién de
impacto gramatico-visual, en la medida de lo posible, que se centra en los
hechos y analisis juridicos de los mismos de una forma bastante objetiva y
técnica. El halo de entramado ilegal y atmosfera de culpabilidad existente en el
auto de medidas provisionales pierde fuerza en la sentencia. Utiliza términos
como «pudo haber sido», «investigacién», «sospechoso», «supuesto»,

«multinacional», «relaciones comerciales». También deja entrever, de tanto en
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tanto, otros términos de impacto o connotacion negativa pero, desde luego, en
menor medida que el auto que acuerda la prision provisional. De este modo,

encontramos en la sentencia los siguientes pasajes:

«En junio de 2015, se recibia en la Fiscalia de la Audiencia Nacional
Comision Rogatoria del Departamento de Justicia de EEUU, derivada de la
investigacion llevada a cabo por la Fiscalia del Distrito Este de Nueva York
sobre la participacién de funcionarios de la FIFA en actividades delictivas, y
las sospechas de que estos hubieran recibido millones de doélares en
concepto de pagos ilicitos [...] solicitandose el bloqueo e incautacién de
fondos en cuentas corrientes, entre otros, de Alexandre Rosell Feliu, a quien
se implica por su relacion con Ricardo Terra Teixeira [..] el cual se
consideraba que pudo haber recibido sobornos y comisiones clandestinas
en la investigacion llevada en EEUU.

[...]

El resultado de la investigacion desarrollada ha dejado acreditado la
existencia de una relacion personal entre los referidos Ricardo Terra Teixeira
y Alexandre, que se extendié al ambito comercial, debido a la presidencia
que el primero ostento6 de la CBF, y a la experiencia profesional del segundo
en el campo de la consultoria y marketing empresarial en el mundo del
deporte

[...]

En efecto, asi fue, porque Ricardo Terra Teixeira , como presidente de la
CBF, asociacién de Derecho privado, tenia facultades para contratar la
adjudicacion de los referidos derechos audiovisuales de la seleccion
brasilefia de futbol, cuyo interés por hacerse con la retransmision televisiva
de sus partidos, que fue en incremento tras proclamarse campeona de la
Copa Mundial de Futbol, celebrada en Corea-Japén, en 2002, desperto el
del grupo empresarial saudi DALLAH ALBARAKA GROUP, cuya actividad
principal consistia en la difusion de eventos deportivos, y dentro de cuyo
grupo empresarial se encontraba la referida mercantil ISE. Con la finalidad
de ampliar su negocio a la retransmision deportiva de partidos de futbol, la
multinacional arabe entr6é en contacto, a través de ISE, representada por su
director de derechos deportivos entre 2006 y 2011, Amador , con el Sr.
Alexandre , sabedores de su experiencia en este mundo y en el sector del
marketing deportivo, quien, a su vez, comenz una negociacion con la CBF,
al objeto de conseguir la cesion de los derechos de retransmisién de los
partidos amistosos de la seleccién de Brasil, por ser un mercado que
conocia al haber trabajado y residido en dicho pais y también conocer
personalmente a Ricardo Terra Teixeira».
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Ademas, la sentencia mantiene que la prision provisional no menoscaba el
derecho de defensa, ni lesiona el principio de presuncién de inocencia; sostiene
que esta medida cautelar tiene una finalidad, y mientras esa finalidad ocurra y
cobre sentido la medida adoptada, precisamente lo que hace es salvaguardar el
derecho de presuncion de inocencia, manteniendo esta intacta. La sentencia
alude al sistema de la libre valoracion de la prueba y diferencia el enfoque de tal

valoracion en funcion de si se trata de prueba de cargo o de descargo:

«Creemos conveniente comenzar haciendo una primera consideracion de
caracter dogmatico, para decir que no debe ser idéntico el tratamiento
cuando estemos ante prueba de cargo, que de descargo, pues, admitido
que nos encontramos en un sistema de libre valoracion de la prueba, para
la de cargo, en la medida que esta en juego la presuncién de inocencia, la
jurisprudencia ha venido exigiendo unos requisitos previos, que, sin
embargo, de exigirse para la de descargo conducirian a interpretaciones ad
absurdum, en la medida que pudieran tener repercusiones contra reo».

Viene reconocido en la sentencia que no se han tenido en cuenta algunas
de las pruebas, al considerarlas innecesarias por su connotacion absolutoria y
por contar el caso con un excesivo material probatorio. De este modo, los
Magistrados se centran en valorar las pruebas de cargo, aliviando la tarea ardua
de valoracion al dejar fuera aquellas pruebas de contenido absolutorio. Tras la
aplicacion de este tamiz, se entra a valorar un informe pericial sobre la
existencia de un préstamo de Rosell hacia Teixeira, prescindiendo de la
ratificaciéon 'y declaracion del perito autor del mismo por considerarlo
innecesario. De forma sintetizada y con las pocas pruebas practicadas -en
relacién con el total de pruebas y con el nimero de ellas que han quedado
fuera- la sentencia, antes de llegar al fallo, comienza a hacer mencién al

principio /n dubio pro reo:
«Si se comparan los hechos declarados probados, con el relato factico que
contiene el escrito de conclusiones definitivas presentado por el M.F,, se

puede comprobar que, en lo sustancial, hemos eliminado de él los aspectos
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o datos que dotan de relevancia penal a esos hechos, y ello ha sido asi,
porque, en el contraste valorativo entre la prueba practicada a instancia de
la acusacion y de la defensa, solo nos ha sido posible llegar hasta donde
hemos llegado, operando en esa valoracidon con observancia del principio /n
adubio pro reo».

Algunos hechos se apoyan sobre la base de afirmaciones halladas en
fuentes periodisticas; asi lo afirma el propio inspector encargado de la
investigacion. La Audiencia Nacional cuestiona este tipo de fuente probatoria e
invoca la sentencia del Tribunal Supremo 7/2003, de 27 de marzo, de la Sala
Especial, fundamento juridico tercero, que versa sobre el valor probatorio de las
publicaciones periodisticas. Segun esta sentencia, tal fuente no debe ser soporte
probatorio suficiente como para apoyar en él consideracién alguna en perjuicio
del reo. Para que una fuente periodistica pueda tener validez debe ser
corroborada con otras fuentes y, si ello no es posible, se debe poner en tela de

juicio su contenido y suficiencia inculpatoria.

En los informes de investigacion aportados al procedimiento por UDEF y
UCO y en la consiguiente querella del Ministerio Fiscal, consta que la sociedad
UPTREND, -cuyos fondos acaban siendo transferidos directa o indirectamente a
las cuentas de Teixeira, configurandose el delito de blanqueo de capitales
basado en que una de las mercantiles generadoras de ingresos (formada por la
mercantil panamefa REGATAy Alexandre Rosell)- carece de infraestructura para
desarrollar su actividad, simulando su actividad y siendo, por tanto, ilegales los
pagos al no tener la misma gastos. Ante esta afirmacion acusatoria la defensa
presenta un acta de conformidad con la Agencia Tributaria donde figura que la
mercantil supuestamente fantasma habia tenido actividad econdmica,
generando gastos relacionados con cuatro partidos amistosos organizados por
importe de 630.000'00 euros. Asi, una de las acusaciones mas solidas cae vy,

desde este momento, empiezan a generarse serias dudas acerca del fondo del
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asunto, no siendo suficientes el resto de pruebas para poder esclarecerlo.

Encontramos en la sentencia lo siguiente:

«En definitiva, lo que queremos decir es que las anteriores circunstancias,
puestas de relieve por los dos funcionarios que llevaron el peso de la
investigacion, que bien pudieran haber tenido una incidencia en el
resultado de sus conclusiones, abundan en la idea de no descartar el
planteamiento de las defensas, al menos con el alcance suficiente como
para concluir que, en aplicacion del principio /n dubio pro reo[..] frente a la
tesis acusatoria, cabe sostener la de las defensas, que, en lineas generales,
es que el contrato de intermediacion de UTPREND responde a una realidad,
y que los movimientos sospechosos de dinero entre las distintas sociedades
o0 empresas que se citan por la acusacion, también son producto de una
actividad real de esas otras sociedades; asi lo resumimos ahora, y al
analizar, con detalle, la prueba practicada en juicio, veremos que lo
corrobora».

Se reflexiona sobre la necesidad de la existencia de una actividad delictiva
que genere dinero ilegal como presupuesto previo para la configuracion del
tipo delictivo del blanqueo de capitales (sentencia del Tribunal Supremo
155/2009, de 26 de febrero) y, por eso, se detiene la sentencia durante unas
paginas para valorar la suficiencia probatoria que acredite la existencia de ese
antecedente delictivo previo, independientemente de la aplicacion de la
doctrina de los delitos conexos o su calificacibn e imposicion de penas por
separado. Concluye la resolucion que no es posible desvirtuar la hipotesis de la
defensa y que se presentan serias dudas sobre la posible legalidad de la
actividad de la empresa. La calificacién de la actividad de la empresa como legal
no permitiria la tipificacion de las transferencias de dinero como blanqueo de
capitales, ya que el dinero perderia su caracter de ilegal al quedar demostrada la
actividad efectiva y licita de la empresa. Analiza varios bloques de actividades:
por un lado las realizadas por UPTREND, ISE Y CBF, por otro lado venta de BSM
y, por ultimo, AILANTO, NIKE. Todas ellas son relativas a presuntas comisiones y

supuestos sobornos ilicitos y transferencias bancarias para posible blanqueo de
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IX.

los importes resultantes. No vamos a entrar a valorar cada una de las
operaciones, ya que la sentencia realiza un exhaustivo /ter de fechas y
transferencias con trazas muy procesalistas que desvian el objetivo de esta tesis

sobre valoracion de la prueba.

Refieren los Magistrados que todos los datos recogidos en la investigacién
policial, tanto brasilefa y estadounidense como espafiola, son meras
suposiciones sin base probatoria sélida. Como ultimo punto de mira, hallamos
el préstamo de cinco millones de euros de Rosell hacia Teixeira. Si bien es
calificado al comienzo de la sentencia como sospechoso, finalmente se concluye
que, al existir prueba documentada sobre este préstamo (un informe
corroborando su correcta formalizacion), y al no poder determinar que la
cantidad de dinero provenga de actividades ilegales, se trata de un préstamo

presumiblemente licito.

Reina la duda sobre varios aspectos decisivos en un procedimiento que
consideramos que ha mantenido al margen la presién mediatica de una forma
correcta e incluso meritable. Analiza todos los aspectos en profundidad y valora
la prueba con rigurosa aplicacién de las garantias procesales. Se apoya de forma
l6gica y con sélida base sobre el principio /in dubio pro reo, invocado en varias

ocasiones y desde sus folios iniciales en la sentencia de la Audiencia Nacional.

CONCLUSIONES

1. Prueba es un término amplio y con multiples acepciones, entre las
que encontramos la de actividad procesal de demostracion y verificacion. La

prueba también es el medio utilizado, independientemente de su forma.
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2. Para poder entender nuestro sistema probatorio actual en
Derecho Penal es necesario remontarnos a tiempos anteriores. Asi, debemos
detenernos a examinar las caracteristicas del proceso penal en la Antigua Grecia,
en Roma, en la Edad Media, en la Edad Modernay, por ultimo, en la actualidad.

3. En la Antigua Grecia (1200 a. C. -146 a. C) cada polis tenia sus
propias normas. En rasgos generales, el acusado se defendia a si mismo, llevaba
a cabo una contraargumentacion frente a las acusaciones que sobre él pesaren.
Los tribunales estaban dirigidos por personas (de género masculino) legas en
leyes y era habitual aplicar la tortura al acusado. Se contemplaba el juramento y
existia un jurado que decidia si el acusado era culpable, o no, y en qué medida.
Demostenes (352 a. C) afirma que nadie puede ser llamado culpable sin
condena.

4, En Derecho Romano (753 a. C- 476 d. C) se dieron dos formas de
proceso: cognitio, donde la instruccion era de oficio y que carecia de reglas
formales de actuacién, contradiccion o igualdad de los sujetos, y accusatio,
posterior y mas refinada, donde un pretor presidia el juicio en el que las partes
podian defenderse solas o por medio de advocatus, el jurado votaba y el
Magistrado imponia la pena. Se percibe la presencia de algunos intervinientes
en el proceso con nociones avanzadas de Derecho y se le ofrecen garantias al
acusado.

5. En el seno de la Edad Media, aunque sin haberse podido
determinar fecha exacta, surge la practica de las ordalias, un proceso reinado
por una divinidad invisible donde se infligia tortura al acusado. Las ordalias eran
coherentes con sus tiempos, ya que, segun aquella mentalidad, la divinidad
estaba presente en todas las situaciones de la vida, incluso en un juicio. Esta
divinidad impediria cualquier injusticia. Era la forma mas segura de practicar un
juicio teniendo en cuenta la realidad social y cultural de aquel entonces.
Aparecen los coniuratori o testigos de descargo (no de cargo) y cobra mas
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protagonismo la prueba documental en el proceso, gracias al Rey Liutprando,
en el afio 717. Paulatinamente, las ordalias comienzan a tener un papel residual,
al prestarse atencion primero a otros medios de prueba y, solo en caso de
insuficiencia de los mismos y para esclarecer los hechos, se sumia al acusado en
la ordalia.

6. En la Edad Moderna empez6 a desarrollarse el proceso penal
comun, primero en Italia y luego extendiéndose a otros reinos como Francia o
Alemania. Este proceso presentaba fragmentariedad descriptiva del tipo penal,
relevancia de la costumbre y existencia de arbitrio judicial, tanto para fijar la
condena como para valorar aquella prueba fuera de los escasos supuestos de
prueba tasada. Tras varias reformas, finalmente, se configura la Codificacion
Penal moderna formada por Cédigos como el francés de 1808 o el aleman de
1887. Se aplicaba la presuncién de inocencia contemplada en la Declaracion de
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789. En Espafia se practicaba un
proceso penal similar al actualmente presente en nuestro ordenamiento
juridico, que se hallaba supeditado a la Constitucion Espafiola de 1812.

7. Actualmente, existen dos concepciones de sistemas procesales: los
de presuncion de inocencia y los de presuncion de culpabilidad. En los primeros,
se es inocente hasta que se demuestre lo contrario y, en caso de insuficiencia
probatoria, resulta la absolucion del investigado. En los segundos, se es culpable
salvo prueba en contrario y, en caso de insuficiencia probatoria, el investigado
resulta condenado. En la actualidad, ningun Estado se autoproclama como
Estado con presuncion de culpabilidad, por tanto, concebimos que es un
concepto teorico y utépico de nula aplicacién. Respecto a los Estados con
presuncion de inocencia, debemos decir que, en mayor o menor medida, todos
los Estados albergan tal principio. Asi, textos como la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencion Europea de Derechos Humanos, la Constitucion de Bolivia, la Ley de
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Procedimiento Penal de Paraguay, el Codigo de Procedimiento Penal
Colombiano, el Cddigo Procesal Penal de Guatemala, el Cédigo Procesal Penal
de Argentina, el Codigo Procesal Penal de la Republica de Nicaragua, la
Constitucion de la Republica de Cuba, la Constitucion de Ecuador, la
Constitucion de Perd, la Carta de Derechos y Libertades Canadiense (Canadian
Charter of Rights and Freedoms), el Convenio Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (/nternational Covenant on Civil and Political Rights, ICCPR), el
Cédigo Penal Australiano (Australian Criminal Code Act 71995), la Constitucion
de la Republica Italiana (Costituzione della Repubblica Italiana), la Constitucion
de Alemania o el Cédigo Procesal Penal de Chile, reconocen el derecho a la
presuncion de inocencia. Este derecho, en Espafia, esta recogido en el articulo
24.2 de la Constitucién Espaiola.

8. En el ordenamiento juridico espafol, la accion penal es una accion
publica e incluso una obligacién publica. Las caracteristicas de la acciéon penal
son: publicidad, oficialidad, obligatoriedad, irrevocabilidad e indisponibilidad,
salvo para los delitos leves en caso de perddn del ofendido. La prueba en
nuestro ordenamiento juridico se ubica en un proceso donde rige la presuncion
de inocencia y requiere superar cierto nivel (estandar de prueba) para poder
destruir dicha presuncion. Otro rasgo caracteristico del mismo es que se
permite la libre valoracion de la prueba y la utilizacién del razonamiento l6gico
para tal valoracion.

9. De todo delito puede derivar responsabilidad civil por los dafios
causados. En palabras de Silva Sdnchez (2001: p.6) «no es necesario que el Juez
o tribunal penal condene penalmente a un sujeto para calificarlo de responsable
civil directo; en este sentido, desde luego la responsabilidad civil derivada de
delito no requiere un delito». Opinamos en este sentido que el titulo V del
Cédigo Penal que regula la responsabilidad civil y que se denomina «de la
responsabilidad civil derivada de los delitos y de las costas procesales» deberia
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denominarse «responsabilidad civil derivada de hechos denunciables y de las
costas procesales».

10. Rodriguez Ramos refiere que en el proceso penal se produce el
fendbmeno de la sombra alargada del Juez, que implica que las actuaciones y
linea de pensamiento del Juez de instruccion pueda influir sobre el Juez
encargado del enjuiciamiento y fallo. También refiere que la practica de
conformidades forzadas no menoscaba el principio de presuncion de inocencia.
Sanchez-Vera Gomez-Trelles también vislumbra como un peligro para la
salvaguarda de las garantias procesales el hecho de que el juzgado de
instruccién sea también competente para decidir sobre las medidas cautelares
como la prision provisional.

11. En el proceso penal espafiol, la valoracién de la prueba viene
referida de forma muy escueta en los articulos 717 y 741 LECrim. De ambos
articulos se concluye que en nuestro ordenamiento juridico estad permitida la
libre valoracion de la prueba, pudiendo el juzgador utilizar su conciencia, sus
reglas de criterio racional e incluso hacer uso del libre arbitrio para calificacion
del delito o imposicion de la pena; no obstante, no se trata de algo arbitrario ni
carente de garantias.

12. La l6gica es un elemento necesario para valorar la prueba. Las
diferentes informaciones se segmentan en premisas o argumentos que, a través
de un proceso de inferencia, nos permiten llegar a una conclusién. Para poder
realizar una correcta inferencia es preciso contar con todas las premisas
necesarias, ya que, en caso de faltar alguna de ellas, la conclusion seria una
equivocacion o error. Salvado este punto, todavia podemos llegar a
conclusiones equivocas, no por dejar fuera ninguna premisa o argumento, sino
porque el hilo de inferencia llevado a cabo -a pesar de revestir forma de
idoneidad y correccién- es incorrecto, esto es, una falacia. La configuracién
mental o experiencias previas del juzgador le pueden predisponer cuando
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selecciona las premisas validas. El posterior proceso de argumentacion y su
demostracion también pendera de ello.

13. El método de valoracion utilizado en nuestro proceso penal es el
de averiguacion empirica ex post facto, al que se le exige un nivel de suficiencia
y eficacia requerido denominado estandar de prueba. La valoracion de la
prueba se realiza bajo garantias procesales como la aplicacion del principio de
presunciéon de inocencia, la aplicacion del principio /n dubio pro reo o la
imposicion al juzgador de la obligacién de motivar su sentencia.

14. La existencia de diferentes valoraciones de una misma prueba es
una muestra de altos niveles de interpretacion armonica del Derecho, no una
muestra de arbitrariedad.

15. Los elementos paraprobatorios son aquellos que no forman parte
de la prueba en sentido estricto pero que vienen con ella, junto a ella. Los
pilares basicos constituyentes de los receptores en potencia de elementos
paraprobatorios son la formacion social de la mente y la cognicién social.

16. Uno de los estudiosos mas relevantes acerca de la formacion
social de la mente fue Lev Semenovich Vygotstky, soviético formado como
jurista y dedicado a la psicologia. Su compafiero de profesion, Luria, por si solo
y también junto a Vygostsky, realizé estudios sobre la diferencia entre sujetos
alfabetizados y no alfabetizados en relacion con la ejecucion de tareas mentales
superiores. Luria y Vygotsky concluyeron que los sujetos alfabetizados eran
capaces de categorizar objetos, aceptar premisas y extraer conclusiones
basandose Unicamente en instrumentos linglisticos, mientras que los sujetos no
alfabetizados no operaban igual, invocaban experiencias practicas, en lugar de
lingUisticas, en su razonamiento. El soviético entendia que las funciones de la
mente, como el habla, se configuran de una u otra forma dependiendo del nivel
de las interacciones sociales del individuo; las funciones psicolégicas superiores
primero habian sido simplemente funciones sociales. Otros autores refieren que
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quienes toman decisiones judiciales llegan al proceso ya con una serie de
conocimientos sobre la vida.

17. La cognicion social es una rama perteneciente a la psicologia
social fundamentada en las interacciones con la otredad y cuya influencia ha
marcado la evolucién del ser humano. La mente humana extrae conclusiones
con base en conocimientos previos almacenados en esquemas y ejemplares, y
puede aplicar atajos o heuristicos que, en ocasiones, pueden dar lugar a falacia
si se ha categorizado erroneamente al individuo. La conducta no verbal y la
formacion de impresiones tienen un papel fundamental en la cognicion social.
Dentro de esta cognicion social encontramos la persuasion y los estereotipos.
No obstante, la cognicién social puede convivir en perfecta armonia con un
proceso justo debido a la aplicacion de garantias procesales.

18. La existencia de casos aparentemente iguales con sentencias o
resoluciones diferentes puede tener su razén de ser en la cognicién social, la
formacién social de la mente y los elementos paraprobatorios anteriormente
mencionados. No obstante, opinamos que no existen dos casos iguales y que,
por tanto, no se puede hablar de disparidad resolutiva, ya que cada caso es
Unico y presenta elementos y premisas que, aun siendo parecidas a las de otros
casos, no son idénticas. A ello se puede sumar la predisposicion mental del
juzgador.

19. Una de las garantias del proceso es el deber de motivacion de las
resoluciones, que viene definida en la sentencia del Tribunal Constitucional
31/1981. Esta sentencia refiere que el principio de la libre valoracion de la
prueba encuentra su limite en la exigencia de «una minima actividad probatoria
producida con las garantias procesales que de alguna forma pueda entenderse
de cargo y de la que se pueda deducir, por lo tanto, la culpabilidad del
procesado». También alude al principio de presuncidon de inocencia y al de /in
adubio pro reo.

196



20. El principio de presuncion de inocencia no debe confundirse con
el principio /n dubio pro reo. Este Ultimo principio se aplica ante situaciones de
incertidumbre, no ante situaciones de insuficiencia probatoria en sentido
estricto. Si el juzgador, tras la practica de las pruebas, sigue contemplando al
menos dos hipodtesis validas y contradictorias entre si, debera invocar el
principio /n dubio pro reo, fallando a favor de la absolucion. Cabe cuestionarse
si este principio deberia también aplicare a las eximentes y atenuantes.

21. En materia de Violencia sobre la Mujer no existe una inversion del
principio de presuncion de inocencia. La victima es un testigo de por si que,
bajo contradiccion y resto de principios procesales y resultando su declaracion
congruente y persistente, servird como prueba de cargo para pronunciar una
sentencia condenatoria.

22. Apreciamos que la prueba indiciaria, el silencio del investigado, la
decision del jurado y el testimonio de la victima constituyen regimenes
especiales de valoracion.

23. La prueba indiciaria, circunstancial o indirecta tiene caracter
subsidiario y se debe acudir a ella extremando la cautela. La sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 6 de octubre de 2015, contiene las
exigencias que debe cumplir esta prueba indiciaria. Como indica la sentencia, es
necesaria la plena e inequivoca acreditacion de los indicios, que estos sean de
naturaleza acusatoria, concomitantes al hecho objeto de prueba y que se
refuercen entre si, en caso de ser varios.

24. La prueba indiciaria, segun la sentencia referida en la conclusion
anterior, exige que el proceso de inferencia realizado para valorarla sea
razonable, «respondiendo a las reglas de la logica y la experiencia» y que «de
los hechos base acreditados fluya, como conclusién natural, el dato precisado

de acreditar, existiendo entre ambos un “enlace preciso y directo segun las

197



reglas del criterio humano”», para asi cumplir con lo establecido en el articulo
120.3 de la Constitucion Espafiola.

25. El silencio del investigado (articulos 24 CE, 118.1 y 520.2 LECrim)
se configura como un instrumento mas para la defensa del acusado. Sin
embargo, el ejercicio de este derecho no es siempre favorable para el
investigado puesto que se permite la valoracion del silencio con efectos
perjudiciales para este, siempre y cuando la condena no se base Unicamente en
tal silencio (sentencia del Tribunal Constitucional 202/2000, de 24 de julio cfr.
sentencia del TEDH Murray contra Reino Unido, de 8 de febrero de 1996).

26. La decisién tomada por el jurado tras la votacion se debe plasmar
en un acta (articulo 64 de la Ley del Jurado). En la toma de decisiones del jurado
estan presentes la percepcion, la atribucién de causalidad, los estereotipos y
otros factores psicosociales. Ademas van a valorar elementos paraprobatorios,
incluso en mayor medida que un Juez o Magistrado, ya que la condicion de
legos en Derecho presente en la mayoria de los componentes, en ocasiones, les
dificulta ampararse en elementos puramente técnicos.

27. La Ley Organica del Tribunal del Jurado exige como requisito de
validez de la decision del jurado que la misma se encuentre debidamente
motivada, so pena de nulidad. Para conocer qué se debe motivar y de qué
forma debemos acudir a la jurisprudencia. Destacan las sentencias del Tribunal
Supremo de 11 de septiembre de 2000, de 18 de abril de 2001 y de 19 de abril
de 2001.

28. La declaracién de la victima es una prueba en si misma, bastante
para enervar la presuncién de inocencia. El Tribunal Supremo establece una
serie de requisitos para que dicha prueba tenga validez, que son: verosimilitud,
persistencia en la incriminacion y ausencia de moviles espurios como
resentimiento o venganza (sentencias del Tribunal Supremo 339/2007, de 30 de
abril, 187/2012, de 20 de marzo, 688/2012, de 27 de septiembre y sentencias del
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Tribunal Constitucional 229/1991, de 28 de noviembre, 64/1994, de 28 de
febrero y 195/2002, de 28 de octubre, entre otras).

29. La prision provisional o preventiva (articulos 502 a 519 de la
LECrim), precisa de una serie de requisitos para poder ser adoptada. Asi, es
necesario que, generalmente, los hechos delictivos estén castigados con la pena
de prision igual o superior a dos afios, que concurra la figura de fumus boni
/uris o apariencia de buen derecho y que sirva para asegurar la presencia del
investigado en el proceso si se aprecia riesgo de fuga. Con caracter general, su
duracién no podra exceder de un afio para delitos que tuvieren sefialada pena
privativa de libertad igual o inferior a tres afos, o de dos afos si la pena fuera
superior a tres ahos, con posibilidad de prorroga. La prision provisional puede
ser ordinaria o incomunicada.

30. A lo largo de las Uultimas décadas se ha suscitado una
problematica en relacion con la indemnizacion por los perjuicios sufridos
derivados de una prision provisional indebida. La jurisprudencia ha sido
cambiante, adoptando desde el criterio de inexistencia objetiva del hecho, que
limitaba los supuestos realmente indemnizables -con algun ligero retoque en el
tiempo- hasta llegar al actual criterio sentado por la sala Tercera del Tribunal
Supremo, en octubre de 2019, que contempla indemnizacién al perjudicado en
todos los supuestos de absolucidon por cualquier causa o de sobreseimiento
libre.

31. Hemos focalizado la atencién, con la finalidad de realizar un
analisis desde la perspectiva juridica, en tres casos con particularidades
probatorias: Dolores Vazquez (2000-2001), «La Manada» (2017-2019) vy
Alexandre Rosell (2019). El primero de ellos se caracteriza por error juridico
grave en la valoracion de la prueba y falta de motivacion de la decision del
jurado; el segundo de ellos se caracteriza por generar descontento social,
dicotomia conceptual en la calificacién de los hechos y cambio paulatino de

199



calificacion juridica (a través de opiniones mayoritarias o votos particulares) a lo
largo de todas sus instancias; y el tercero se caracteriza por albergar en su seno
una de las prisiones preventivas mas largas de la historia procesal moderna
espafolay, a pesar de ello, culminar finalmente en una sentencia absolutoria.
32. En el caso de Dolores Vazquez estuvo muy presente la presion
mediatica que, mas que un juicio paralelo, suponia un juicio tangente al ejercer
presion en la esfera juridica que envolvia el caso, achatandola por los polos y
minorando o lesionando garantias procesales y derechos de la acusada. La
relacion afectiva homosexual de la acusada con la madre de la victima y la
muerte violenta de la victima propiciaron un ambiente de histeria popular. El
jurado voto6 a favor de la culpabilidad de la acusada, resultando una sentencia
condenatoria que fue recurrida por la defensa. Tras la tramitacién oportuna, el
TSJ de Andalucia fallé a favor de la nulidad del juicio por falta de motivacion del
veredicto del jurado e incorrecta utilizacion de la prueba indiciaria. Las
acusaciones recurrieron ante el Tribunal Supremo, quien confirmo el fallo del
TSJ). Camino a una nueva fecha de juicio un giro en los acontecimientos
esclarecié la verdadera autoria de los hechos, atribuible a Tony A. King, y se
acord6 la inmediata puesta en libertad de Dolores Vazquez. La misma ha
solicitado indemnizacion por lo ocurrido siéndole denegada hasta el momento.
33. El articulo 24 CE consagra el derecho a un proceso publico con
todas las garantias, el articulo 120.1 CE proclama la publicidad de las
actuaciones judiciales y el articulo 20 CE reconoce derecho a la libertad de
expresion. La combinacién y ponderacion de todos ellos es ardua tarea, mas en
un caso como pudo ser el de Dolores Vazquez. Asi, el lenguaje y connotaciones
utilizadas en publicaciones de prensa antes del juicio eran violentas vy
acusadoras, en términos linguisticos, pudiendo generar predisposicion de todo
lector. Es un lenguaje critico y sensacionalista que no se centra en aislar hechos
objetivos, sino en fomentar la curiosidad de los lectores. Las publicaciones post-
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sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga aparecidas en los medios eran
incluso mas ligeras y suaves que aquellas previas al primer juicio.

34. El caso de «La Manada» fue calificado, en un primer momento,
tanto por la sociedad como por los medios de comunicacidén, como violacion
multiple. La Audiencia Provincial de Navarra, en primera instancia, y el Tribunal
Superior de Justicia de Navarra, en segunda instancia, lo calificaron como abuso
sexual con prevalimiento, condenando a cada uno de los cinco investigados a
nueve afios de prisidn, mas responsabilidad civil y penas accesorias, delito de
hurto leve aparte. No es hasta la sentencia del Tribunal Supremo cuando los
hechos quedan finalmente calificados como violacién; sin embargo, la sociedad
ya lo habia calificado de este modo desde el comienzo. Nos planteamos la
existencia de una posible profecia autocumplida.

35. La primera de las sentencias de «La Manada» se apoya en que la
propia victima desmiente que haya habido violencia o intimidacién. No
resultando ninguna prueba de cargo respecto a la acreditacion del empleo de
violencia o intimidacion, los Magistrados de la opinion mayoritaria deciden
condenar por abuso sexual con prevalimiento. En cambio, el Magistrado
disidente -valorando los mismos medios de pruebas- concluye que el
testimonio de la victima no es congruente, que los detalles sobre como entré al
portal no se sostienen, que debid oir la conversacion del hotel sobre buscar una
habitacion para practicar sexo (ante lo que, segun el Magistrado, no hizo nada
ni se opuso) y que las imagenes valoradas pericialmente por un Médico
Psiquiatra no permitieron apreciar bloqueo o angustia y si movimientos
sincronizados entre hombre-mujer que requieren la participacion activa de la
victima. Este Magistrado afirma que se trata de «sexo entre desconocidos, en el
entorno clandestino y desapacible del rellano de un portal» en el contexto de

un ambiente de «jolgorio y regocijo».
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36. La sentencia dictada en segunda instancia por el TSJ de Navarra
en relacion con el caso de La Manada confirma la dictada por la AP con una
matizacién: refiere que se debe juzgar el delito contra la intimidad, obviado
injustamente por la AP. En la sentencia del TSJ de Navarra, compuesto por cinco
Magistrados, encontramos el voto mayoritario ya expresado anteriormente y un
voto particular conjunto de dos de los Magistrados. Este voto particular opta
por definir el concepto de intimidacion ambientaly califica el delito sexual como
delito de violacion y el delito de hurto de teléfono movil como delito de robo
con intimidacion.

37. El Tribunal Supremo, finalmente, determina que los hechos
ocurridos deben ser calificados como violacién y aprecia dos agravaciones: trato
vejatorio por grabaciones con teléfono movil y actuacion conjunta de dos o mas
personas. Condena a los acusados a quince afos de prisibn, mas penas
accesorias y responsabilidad civil. La resolucién ultima del caso de «La Manada»
entiende que concurre ambiente intimidatorio en la ejecucion del delito sexual,
intimidacion extensible a la sustraccion de teléfono moévil por parte de uno de
los acusados. Califica dicha sustraccion como delito de robo con intimidacion y
condena al acusado a dos afios de prision por el mismo.

38. Sandro Rosell y Joan Besoli estuvieron veintiin meses en prision
provisional. El halo delictivo y la apuesta segura por una posterior sentencia
condenatoria se vieron desvirtuados al presentarse medios de prueba que
generaban mas dudas que certezas. La Audiencia Nacional acabd dictando
sentencia absolutoria invocando el principio /n dubio pro reo.

39. El auto que acuerda la medida provisional de prision preventiva
utiliza términos de gran impacto que generan una imagen negativa de los
acusados y se sustenta sobre la base de hechos no probados que utiliza (junto a

la apreciaciéon de riesgo de fuga y otras circunstancias) a modo de indicios
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delictivos. A pesar de ello, estos indicios no son tomados como sustento para
configurar una sentencia condenatoria basada en prueba indirecta.

40. La Audiencia Nacional, para este caso, refiere que la prision
provisional esta prevista para cumplir un fin y que, si es Gtil para el fin que se
pretende, no menoscaba el derecho a la presuncién de inocencia ni el derecho a
una defensa. La finalidad de la medida cautelar en este caso es el
aseguramiento de los acusados en las sesiones de juicio oral y la toma de
declaracion de los mimos en dichas sesiones.

41. La sentencia de la Audiencia Nacional utiliza un lenguaje mas
cuidado que el auto de prision provisional y determina que, al generarse
numerosas dudas, cabe la aplicacion del principio /n dubio pro reo, fallando a
favor de la absolucién. La presién mediatica en este supuesto no ha influido en
la sentencia.

42. El propio Sr. Rosell achaca que su estancia en prision se debe a
factores mas alla de la prueba en sentido estricto que han operado en su contra.
Nosotros calificamos estos otros factores como elementos paraprobatorios,
concepto ya explicado anteriormente.

43, Las distintas curiosidades y matices de unos y otros supuestos de
los descritos anteriormente radican, por supuesto, en los elementos de prueba
y, también, en los elementos paraprobatorios, pues sin ellos habria muchos

aspectos dificiles de explicar.
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