Prologo

Estelibroenseria que la prueba despeja dudas. Coherente
con ello nos deja también otra certeza: Perfecto Andrés Ibd-
fiez es uno de los mds eruditos y refinados estudiosos del de-
recho procesal penal contempordneo. En todo el tratamiento
de los temas reunidos en la obra se extiende luminosa la fla-
ma de su pluma, sabia para los problemas tedricos y filosa
para los de la experiencia prdctica.

Si uno tuviera que elegir cudl es el problema capital del
proceso penal, lo cual equivaldria a optarentrepruebay coer-
cién, ganaria la prueba, pues ella, tan central como la otra,
tiene sin embargo un plus de relevancia: la prueba es condi-
cion también de las medidas de coercion. Ya lo habia senten-
ciado von Ihering: El precio del pleito es la prueba.

Asi que estamos ante la obra de un gran autor dedicada a
un gran tema.

El primer capitulo del libro sirve para introducir la cues-
tién probatoria en el marco del proceso penal. Para ello es re-
latada la evolucion historica de un fenémeno presente en los
modelos de enjuiciamiento desde siempre. Asi, el autor des-
cribe las razones por las cuales la epistemologia penal pasé
de etapa en etapa buscando una racionalizacion de la con-
viccion judicial en su tarea de despejar la duda que natural-
mente siembra toda hipétesis inicial acerca de que se ha co-
metido un delito. Aqui es rescatado lo mds relevante explica-
tivamente del trdnsito de las ordalias a las pruebas legales,
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ydeéstas a la intima conviccion, todo en clave indispensable
para comprender que dichos sistemas de valoracion proba-
toria son incompatibles con una comprobacion de calidad de
las proposiciones en pugna acerca de lo sucedido. Andrés
Ibdnez demuestra que en lugar de todo ello el conocimiento
probatorio, siempre inferencial, exige por consiguiente la
fundamentacion de las decisiones como criterio central en la
materia: la motivacion de la sentencia como garantia de ga-
rantias, en la terminologia ferrajoliana. La originalidad de
esta obra estd en la idea de que no se trata de una opcion, sino
de una condicion de legitimidad de la tarea judicial. En efec-
to, el modelo procesal penal del Estado constitucional de de-
recho determina que las condenaciones sélo serdn legitimas
st logran convencer motivadamente acerca de su calidad en
términos probatorios. De este modo, nada del debido proceso,
tal como se lo entiende hoy en dia en los Estados de derecho
avanzados, quedard asegurado si no se puede verificar su es-
tricto respeto por medio de una sentencia debidamente mo-
tivada que permita ese control. Ast, tenemos verificada una
union inseparable entre modelo garantista de enjuiciamien-
to y motivacion de la sentencia. Para ello el Magistrado del
Supremo espafiol derriba con toda razén los mitos de la con-
fianza ciega en la libre conviccion judicial y de la imposibili-
dad factica de controlar lo que depende de la inmediacion.
En sulugar nos propone una concepcion plena de sentido del
«cuadro probatorio» que debe ser plasmado pormenorizada-
mente en la sentencia como resultado del examen de cada
fuente de prueba, todas debidamente detalladas, vy del ren-
dimiento de cada una de ellas para crear plausibilidad res-
pecto de las hipdtesis en discusion. Aqui puede ser vista otra
aportacion original de este libro: también el contradictorio
exige la motivacion, pues para que la sentencia sea legitima
es requerido «que el principio de contradiccion trascienda el
dambito y el momento del juicio» para entrar en la sentencia
«proyectando su incidencia en el curso de su elaboracion, en
el tratamiento del acervo probatorio». Para ello es necesario
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quela resolucion verbalice el modo en que se ha operado para
formar la decision respecto de la informacion probatoria ob-
tenida vdalidamente. El autor sefiala que éste no es un proce-
dimiento diabolico imposible de desarrollar. Antes bien, An-
drés Ibdfiez demuestra, coherentemente, «que se trata de un
ejercicio perfectamente realizable».

El capitulo siguiente de la obra trata la cuestion de la pre-
suncion de inocencia y del principio in dubio, parangonado
con razon a la version anglosajona que lo devuelve al caste-
llanotraducidoen la formula populary bella de la culpabili-
dad mds alld de toda duda razonable. En el final la conclu-
sion conecta con lo anteriormente dicho: sin fundamentacion
de la sentencia estos principios bdsicos del enjuiciamiento
penal no pasan de vivir en los papeles; para que rijan efecti-
vamente hace falta un discurso de la decision que plasme la
calidad inferencial de lo resuelto en materia probatoria, «to-
mando en consideracion determinados datos y ciertos pard-
metros de valoracion». La repercusion mds relevante de esta
manera de entender el mundo de la prueba reside probable-
mente en que su valoracion es competencia del tribunal de
instancia, «pero sélo en primera instancia», de modo que la
sentencia deberd tolerar su fiscalizacion en segunda instan-
cia también respecto de las inferencias relativas a las com-
probaciones probatorias. El trabajo muestra la evolucion
historica de la presuncion de inocencia en la formacion de la
prueba. También que, en este punto, el principio in dubio es
mds que su corolario: «es sélo una forma de llamar a la pre-
suncion de inocencia». Esto lleva a que la cuestion carezca de
todo protagonismo en sistemas inquisitivos que condenan
aunen casode duda (penaextraordinaia o de sospecha), pero
también en sistemas acusatorios regidos por una vision de la
libre conviccion que en su lucha contra la prueba nolibre (ta-
sada) se pasan a una perspectiva intimista que ahorra al
Jjuez dar cualquier razon de su convencimiento acerca de la
comprobacion de la hipdtesis en juego, dejando todo en ma-
nos del mayor arbitrio judicial. De ello deduce Andrés Ibd-
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fiez: a) que no hay absoluciones «a medias», de esas que con-
sideran culpable al acusado pero que como no pueden pro-
barlo absuelven marcando diferencias entre los inocentes
(en lugar de ello afirma el autor que toda resolucion que ter-
mina con el proceso sin condenar implica ratificar la inocen-
cia antes solo presumida); b) que las exigencias probatorias
no deben ser reducidas, segtin la prdctica al uso en la juris-
prudencia, en funcién de hechos tan graves o alarmantes que
reclamen socialmente una sancién ejemplar; c) que el juzga-
dor sélo es imparcial si, partiendo desde la inocencia, expli-
caenel drea delos fundamentos probatorios de la decision el
porqué razonado de su plausible convencimiento en favor de
una de las proposiciones en disputa, lo cual supone «la acep-
tacion intelectualmente honesta del deber de motivar» como
«garantia de rigor» de la vigencia real de la presuncion de
inocencia y del principio in dubio, algo que se logra, aplican-
do el «mdximo nivel de lucidez de conciencia», si se trabaja
con «la objetivacion del discurso mediante la escritura». Este
apartado deja al pasar otras dos ensefianzas mds. La prime-
ra dice que, como ya se sabe, no todo lo acusatorio es valioso
ni todo lo inquisitivo es despreciable; algo que se ve aqui, por
un lado, en la deriva autoritaria de la reaccion ilustrada
(acusatoria) contra la prueba legalmente condicionada (int-
ima conviceion) y, por el otro, en el valor de la escritura —ge-
neralmente despreciada por losingenuos como sintomadela
grafomania inquisitorial—para asegurar la vigencia de los
derechos fundamentales del acusado. La segunda dice que
no hay tanta distancia entre los dos mundos juridicos que
cuentan pues in dubio pro reo (civil law) o culpabilidad mds
alld de toda duda razonable (common law) son tinicamente
dos formulaciones diferentes de lo mismo.

Encel capitulo I11 el autor se detiene en las vicisitudes dela
testimonial. Una opcion obligatoria en una obra sobre prue-
ba, dado que la testimonial es la tinica prueba propiamente
directa y es la inica que respalda las caracteristicas consti-
tutivas del modelo de enjuiciamiento oral: todo lo demds ya
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quedo escrito antes de la vista ptiblica. Una vez mds Andrés
Ibdfiez vuelca todo su potencial en el tratamiento de este pro-
blema desde una perspectiva teérica sumamente erudita y
desde una consideracion prdctica decisivamente experimen-
tada. Asi nos ilustra al mostrar los conflictos centrales de es-
te medio probatorio calificado con razon de tan desconfiable
como imprescindible. La desconfianza es explicada por las
dificultades ya de observacion que supone este modo de ad-
quirir informacion en forma casi siempre inesperaday enun
ambiente en general conflictivo o directamente violento, pero
también por los mayores inconvenientes que supone la recre-
acion de lo observado, verdadera reelaboracion de lo sucedi-
do que, como si no fuera suficiente con que sea un procedi-
miento arduo por naturaleza por las dificultades de reten-
cién y recuperacion de la informacion adquirida, se ve mds
complicado por los factores distorsivos que se desprenden del
ambiente institucional y de conflicto en el que declara el tes-
tigoy también por el posible interés que éste tenga en el resul-
tado del litigio. Para afrontartodos estos contratiempos dela
testimonial, sin arrojarla a la cesta de los papeles, el autor
nos propone sabiamente unas cautelas a tener en cuenta a
partir de los tres momentos de la prdctica de esta prueba, a
saber, la audicién del declarante, la determinacion de su cre-
dibilidadyla evaluacién dela veracidad delo declarado. Con
razon sefiala el Magistrado del Supremo espafiol que la se-
gundaeslaetapamdscomplicada, perotambién que con sen-
tido comiiny la ayuda de la moderna psicologia del testimo-
nio sus dificultades pueden ser superadas. Aqui el problema
mayor lo aporta el testigo-victima, cuestion tratada con dete-
nimientoenla obra, especialmente en lo que respecta a la ten-
dencia a aceptar ligeramente que en el delito «clandestino»
(sin testigos, tipico el abuso sexual) la voz de la victima man-
da;ellonoesasiyel autor nosinvita razonablemente a pagar
elinevitabley preferible costoamargodelaimpunidaden un
cierto niimero de estos casos. El capitulo se ocupa finalmen-
te del grave problema de los reconocimientos, en particular
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del fotogrdfico, de los mitos jurisprudenciales en torno a la
testimonial (especialmente, claro es dado el autor, el de los
«valores» de la inmediacion) y del método para otorgar con-
fiabilidad a la informacion testimonial, exposicionenla cual
ellibro alcanza uno de sus tantos pasajes sublimes al ser des-
cripta la labor judicial de presentacion de la «prueba testi-
monial corroborada», para lo cual, ante todo, se reconoce que
una refutacion de un testimonio de cargo bastard para no
condenar, mientras que para hacerlo se requerird de varias
comprobaciones, pues «corroborar es dar fuerza a una afir-
macion inculpatoria de fuente testifical con datos probato-
rios de otra procedencia...»; y estos son «los obtenidos de una
fuente atendibley dotados de contenido informativo contras-
tado». La informacion del testigo debe ser cruzada con las
demds. Asi pues, «corroborar es probar». Y un dato corrobora
«...si versando sobre hechos distintos del principal pero rela-
cionados con él, al ser cruzado con la informacion inicial re-
lativa al mismo, produceel efecto de conectar también—aun-
que indirectamente— al imputado con la accion delictivar.
Simplemente formidable.

En el capitulo IV Andrés Ibdfiez demuestra que no va a
dejar de lado ninguna de las cuestiones espinosas del dere-
cho probatorio penaly enfrenta el problema del valor parala
sentencia de las actuaciones de la investigacion, otro tema
primordial en la materia del cual pende en gran medida la
supervivencia de un juicio oral efectivo, especialmente en es-
tos tiempos en los que, como bien lo sabe y lo manifiesta el
autor, el juicio oral ha perdido centralidad y se bate en reti-
rada frente a tantas alternativas que, aunque bienintencio-
nadas, no hacen mds que derogarloy convertir lo que era un
principio cardinal del enjuiciamiento en una rara excep-
cion. Poreso es usual oir a Andrés Ibdriez defender este prin-
cipio con la consigna de presentar al juicio como una alter-
nativa a las alternativas al juicio, para que la oralidad no
sea solamente «media» y para que, si hace falta deflacionar
el sistema penal, se piense en los «<inputs» que lo recargan y
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noen la supresion del juicio. En esta materia también el tra-
bajo se mueve en el marco de la sensatez, de la elaboracion de
ideas para no descartar todo valor a las diligencias previas
a un juicio como medida drdstica para preservarlo, aunque
ellas sélo podrdn ser excepcionalmente aprovechadas para
la sentencia bajo condiciones rigurosas en extremo. Aqui el
autor detecta el problema de fondo, esto es, los alcances de la
investigacion preliminary se previene bien de que la euforia
por el juicio no conduzca, como es usual entre los enamora-
dos de lo acusatorio a ultranza, a que todos los casos, a par-
tir de una «liviana investigacion», vayan a parar a la vista.
En lugar de ello propone una adecuada consideracion de la
preliminar como fase del proceso destinada a «la elabora-
cion de hipdtesis e individualizacion de posibles fuentes de
prueba destinadas a ser objeto de una evaluacion provisio-
nal del posible rendimiento». He aqui la clave para resolver
el problema, pues esa evaluacion servird para desechar lo
que no asegure que el sufrimiento del imputado en el juicio
esté justificado por la verificacion con cierto detenimiento de
la concurrencia de las circunstancias que avalan una acu-
sacion. Enlo demds, el capitulo, como era de esperar, trata el
asunto del «juicio mediante lecturas» poniendo unos limites
exactos a los pocos casos en los cuales podrd entrar vdlida-
mente en la sentencia una prueba o bien sin oralidad, ni
inmediacion ni contradiccion o bien sin oralidad ni inme-
diacion pero al menos con contradiccion. También se ocupa
de la habitual perversion prdctica de incorporar al juicio
oral una confesion virtual del inculpado mediante el cuento
del funcionario policial que la escuchd. Por tiltimo, el colega
espafiol hace hincapié en que en los delitos no naturales de
nuestrotiempo es donde la investigacion preliminar debe ser
necesariamente algo mds profunda y prolongada para que,
sin reemplazar al juicio, garantice que, para un debate con
algo de rigor, las partes dispongan previamente de toda la
informacion necesaria. El autor sabe también salvar la cen-
tralidad del juicio aun en estos casos, dado que la imparcia-
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lidad del tribunal de juicio asegurard la calidad explicativa
que en definitiva, segtin la prueba del debate, corresponda
asignar a las hipétesis en conflicto.

El capitulo V presenta con gran éxito un caso en tema de
valoracion de la prueba. Se trata de un gran aporte diddcti-
co para comprender como debe discurrir con calidad la deci-
sion acerca de lo probado de un caso. La exposicién comienza
afirmando los hechos que se consideran probados. A conti-
nuacion recae el fallo. A partir de alli sigue la fundamenta-
cion, que comienza con los puntos descriptivos de los antece-
dentes del caso, el thema probandum» (que supera lo des-
criptivo pues encierra ya en su formulacion naturalmente la
pista deaquello que se considera decisivo probar), la posicion
de las partes y el cuadro probatorio objetiva y completamen-
te presentado. Finalmente el autor plantea la valoracion cen-
trada especialmente en la justificacion del valor explicativo
comprobado de cada una de las hipdtesis que estaban en de-
bate, para terminar con la relacion de las mdximas de expe-
riencia utilizadas en el caso.

En el capitulo subsecuente son discutidos los principales
problemas de la prueba pericial. En esta materia se percibe
también la nueva imagen del derecho probatorio que surge
dela moderna delincuencia denominada no convencional, lo
que el autor refleja en el hecho de la importancia creciente
que ha experimentado la pericial en los tiltimos tiempos. En
esto el libro nos pone en contacto con los problemas actuales
de este medio de prueba, ante todo con el conflicto que apare-
ce entre los cada vez mayores requerimientos de auxilio espe-
cializado con el viejo principio segtin el cual el juez es en defi-
nitiva peritus peritorum. Y si bien en este punto también se
destaca la discusion contradictoria de los peritajes en el jui-
cio como el mejor método para aumentar el rendimiento de
esta prueba, lo cierto es que justamente éste es un campo apto
para la tan temida como necesaria iniciativa probatoria del
Juez, siempre que, como lo expone con maestria el autor, sea
un recurso utilizado con buen tiento. El trabajo brinda los
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criterios a tener en cuenta para otorgar confiabilidad a la in-
formacion pericial y para seleccionar entre informes pericia-
les contrapuestos. Asimismo denuncia el extendido defecto
delajurisdiccion actual que en tantas ocasiones delega prdc-
ticamente sus propias responsabilidades en las tareas de los
peritos. También nos pone en contacto con otra desviacion de
la prdctica: la «pericial de inteligencia» (policial). Al respec-
to el autor descalifica esta extravagancia con razones y has-
ta con buen humor: «lo aportado por el perito al juzgador es
inteligencia». En ultimo término el trabajo critica la habi-
tual desconfianza que sufre la pericial de parte con argu-
mentos muy inteligentes que van desde el que reza que «en
rigor, procesalmente todas lo son» hasta el que destaca los
valores de la contradiccion también en la existencia de visio-
nes técnicas opuestas que pueden ser debatidas en el juicio
como instancia de las hipétesis parciales permitiendo que en
este punto probatorio también haya un aporte epistemologi-
code calidad debido a que siempre las partes han de sostener
su propia verdad, también pericialmente, en lo que puedan.
Como siempre, la garantia final la brinda la correcta moti-
vacion de la sentencia estimulada en este punto a utilizar el
mayor rigor argumental posible en razén de la disputa plan-
teada incluso entre expertos no litigantes.

En el VII y tiltimo capitulo el autor aborda el tinico pro-
blema pendiente entre los propios de la materia dela obra:la
prueba obtenida ilicitamente. Para empezar el tratamiento
de la cuestion nos recuerda la funcién predominantemente
epistemologica del proceso penal: saber qué ha pasado res-
pecto de una accion humana que se reputa como probable-
mentedelictiva. Este saber confiere legitimacion al poder del
derecho penal: las consecuencias de la ley sustantiva sélo se-
rdn aplicadas después de una comprobacion adecuada de
aquella hipétesis que presidié la necesidad de conocer. Tras
repasar los avatares historicos de tal funcién cognitiva An-
drés Ibdriez la conecta con la moderna funcién politica del
proceso: evitar que ese saber sea falsificado y con ello el poder
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abusivamente aplicado, para lo cual el orden juridico cuen-
ta con cautelas de efectividad de los derechos fundamentales
delimputado (garantismo). Al final de estas consideraciones
preliminares del problema de la prueba ilicita aparece una
definicion altamente rentable del objeto de conocimiento del
proceso penal (funcién epistémica) determinada por los
alcances de la presuncion de inocencia (funcion politica). Se
trata, entonces, de obtener una verdad «menos ambiciosa en
su alcance, como corresponde a un fruto del método inducti-
vo. No real o material, y menos atin absoluta, pues, sino la
propia del conocimiento probable, y, desde luego, de infinita
mayor calidad que la asegurada por el proceso inquisitivo,
dado el cardcter racional y racionalmente controlable del
curso de su obtencion». Este método de conseguirlos datos re-
levantes para resolver el caso penal comienza ya con la de-
terminacion precisa y exacta de lo juridico-penalmente «rel-
evante» (principio de estricta legalidad) y desemboca, por
medio del principio de inocenciay su cuadro de garantias, en
un contradictorio que asegura una verdad de calidad, espe-
cialmente porque exige del proceso, desde el comienzo, juego
limpio en su trabajo de discusion de hipétesis. Desde esa an-
tesala el trabajo pasa a considerar el problema de fondo de
este apartado. Para ello afirma la constatacion siguiente: la
vulneracion de los derechos fundamentales del imputado en
la obtencion de fuentes de prueba implica no sélo irregulari-
dad por la ruptura de la forma prevista, «sino que, ademds,
acarreard la degradacion sustancial de la actuacion, pueslo
que quiebra no es solo aquélla sino, mucho mds y mds pro-
fundo: el paradigma de legitimidad de la actuacion del ius
puniendien cuanto tal». La riqueza en consecuencias de esta
afirmacion del autor es invalorable. El trabajo demuestra
que los peligros en este campo no estdn concentrados en la
calificacion de una prueba como invdlida, algo que de modo
usual es expresamente claro porque se trata de burdas trans-
gresiones, sinoen la determinacion del valor de la prueba de-
rivada. El autor, después de un provechoso repaso de la si-
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tuacion en la prdctica delos EE.UU. y de la situacion en Eu-
ropa ataca con solvencia la tendencia jurisprudencial endé-
mica que, sobretodo siel hechoes grave, trata de salvar siem-
prealgode prueba para condenar a ultranza. Andrés Ibdriez
demuestra categoricamente la falacia dela doctrina judicial
que hace sobrevivir conectada a un artefacto juridico a una
prueba que estd muerta por causas naturales. Se trata de la
conocida teoria de los tribunales supremos alemdn y espafiol
que sélo invalidan la prueba derivada si existe con la ilicita
una conexion de antijuridicidad ademds de una vinculacion
de causalidad. Aqui resultaba criticada con éxito la idea de
una ponderacion, «a la americana» (balancing test) pero con-
tra la ley y la Constitucion, producto de la cual, joh casuali-
dad!, siempre sobrevive la prueba derivada en caso de delito
grave. Como es sabido, son tantas y tan amplias las ponde-
radas excepciones a la regla de exclusion que, como dice el
autor, lo excepcional es que se aplique la regla. Pues la biis-
queda de esa conexion es sélo «un ejercicio de prestidigita-
cion judicial y juridica» que tnicamente encubre el decisio-
nismo pragmdtico de un juzgador que resuelve bajo sus pre-
ferencias, discrecionalmente, con valoraciones de pura opor-
tunidady sin atadura que lo ligue al respeto del derecho fun-
damental afectado que termina reducido a la categoria de
«promesa vacia». Mds cuestionable todavia es esta tendencia
alaponderacion en Esparia debido aquelaley excluye expre-
sa y categoricamente las pruebas que directa o indirecta-
mente sean el fruto de la violacién de derechos o libertades
fundamentales. Asi, para evitar la impunidad se recurre a
un «demoledor todo vale, que da aliento a una recusable y
peligrosa subcultura de la ilegalidad, y contribuye a incenti-
var prdcticas policiales y judiciales inconstitucionales y de
una sonrojante falta de profesionalidad». Por aportar ya al
final de mi tarea algo propio como prologuista a la ya con-
tundente posicion del autor en el tema de este apartado creo
que frente a prdcticas de este tipo, que llevan a una provi-
dencial salvacion de los resultados de graves ilegitimidades
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(juego sucio), lo mejor seria considerar que la consecuencia
deestas graves ilegitimidades es la pérdida de la aptitud pu-
nitiva estatal en el caso (descalificacion procesal del Estado)
con la clausura definitiva del proceso y con independencia de
la suerte de las demds fuentes de prueba. Ello evitaria la in-
vencion y la reinvencion de doctrinas, de las cuales la cone-
xion de antijuridicidad es sélo una, para salvarloinsalvable
y a que los derechos fundamentales sean realmente tomados
en serio, si es verdad que esta ruptura de la forma quiebra
ante todo el «paradigma de legitimidad de la actuacion del
ius puniendi en cuanto tal».

En resumen, el libro contiene un tratamiento exhaustivo
de lo mds relevante respecto de su objeto de atencion. Ese tra-
tamiento, por otra parte, es de alta calidad juridica y politi-
ca. Porlo demds, la redaccion es tan exquisita que la lectura
se vuelve atrapante: es una obra escrita con pasién que sélo
permite ser leida apasionadamente. En toda ella se percibe
como hilo conductor una caracterizacion humanista, ilus-
trada y culta del poder penal como instrumento vdlido de
aseguramiento de la vida social bdsica siempre que su ejerci-
cio esté sometido al imperio superior de la legalidad y de los
derechos fundamentales. El autor sabe que para ello, mu-
chas veces, el precio es alto, pero es el costo que separa, por
tanto nitidamente, la Democracia del fascismo. Esa legitimi-
dad democrdticay juridica sélo es posible a través del respe-
to limpio de las reglas constitucionales y legales del juego.
Cierto es que esto, como concluye Andrés Ibdriez, «conlleva-
ria, en lo inmediato y a corto plazo, un incremento de las ab-
soluciones y algunas impunidades, pero éste es sin duda un
precio —por lo demds, constitucionalmente obligado— que
valdria la pena pagar a cambio del resultado de desterrar
una infinidad de malas prdcticas profesionales que hoy en-
sombrecen la ejecutoria de la generalidad de los sistemas pe-
nales».
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