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|. ORIGEN DEL SISTEMA DE LIBRE VALORACION

El sistema de libre valoracién de la prueba surge histéricamente
como reaccion frente al sistema de la prueba legal o tasada caracteristico
del Antiguo Régimen. En esta época historica el proceso penal se basaba
en el modelo inquisitivo, en donde la oralidad estaba excluida, predominando
el principio de escritura, y en donde, ademas, el mérito o valor probatorio
de la prueba penal venia prefijado en la ley. El juez debia limitarse a atribuir
al medio de prueba el valor predeterminado, de forma general y abstracta,
en la norma. A diferencia de lo que pudiera inicialmente pensarse, este
sistema de valoracidon no obedecia necesariamente a un paradigma
irracionalista, pues lo que se pretendia era que el legislador plasmara en
la norma maximas o reglas de la experiencia cominmente aceptadas sin
gue los jueces pudieran prescindir de las mismas en su tarea valorativa,
tratando de evitar todo atisbo de arbitrariedad. Ademas en su origen supuso
un avance importante frente al modelo de las Ordalias o Juicios de Dios,
sistema basado en la supersticion de que todo dependia de la voluntad
divina 'y en donde la inocencia del acusado se dejaba en manos exclusivas
de la divinidad (por ejemplo, mediante la denominada prueba del fuego),
manifestacién evidente de irracionalidad probatoria 2. El sistema de prueba
legal obedecia, por tanto, al paradigma racional existente en la época de

1. El presente trabajo tiene su origen en la conferencia pronunciada el dia de 24 de octubre de 2004 en las dependencias
de la Escuela de Capacitacion Judicial, San Salvador, dentro de la Consultoria sobre La valoracion de la prueba en el
proceso penal, realizada en el marco del Proyecto de Fortalecimiento de la Capacitacion Inicial y Continua de Operadores
Juridicos existente entre La Cooperacion Espafiola y el Consejo Nacional de la Judicatura de la Republica de El Salvador.
2. IGARTUA SALVERRIA, J, Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal, Edit. Tirant lo blanch,
Valencia, 1995, pags. 77-78, nos dice que “la prueba legal no era de por si irracional. Desde un punto de vista juridico,
era, en primer lugar, la consecuencia l6gica de un sistema procesal en el que el juez no tomaba contacto inmediato con
las pruebas y, en segundo lugar, se convertia en un sistema idéneo para garantizar la objetividad y uniformidad de juicio
contra la arbitrariedad del juez, lo cual se hacia necesario en situaciones —como aquéllas- en las que la organizacion judicial
era cadtica y el juez carecia a menudo de cultura adecuada y de formacién técnico-juridica. Y, desde un punto de vista
gnoseoldgico, el sistema de prueba legal expresaba una metodologia del conocimiento fundada en los apriorismos y
abstracciones formales tipicos del pensamiento tardo escolastico y aristotélico-tomista”.
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su aplicacion, aunque es preciso reconocer, también, que estuvo sometido
a multiples degeneraciones.3

No obstante el sistema de la prueba legal presentaba dos puntos
débiles: por un lado, que en algunas ocasiones los criterios de valoracién
utilizados por el legislador no eran, en realidad, auténticas reglas de la
experiencia de aceptacion generalizada. En segundo lugar, su plasmacion
en la norma producia de hecho un fendmeno de fosilizacion de la regla
experiencial, de tal forma que esta perdia toda su significacion probatoria
al quedar caduca u obsoleta, sin ajustarse a las nuevas circunstancias de
una sociedad en continua transformacion y cuyo valores iban cambiando.
Se dio lugar, ademas, a un fendmeno de cuantificacion de la prueba.* El
juez acababa convirtiéndose en un autémata, limitado funcionalmente a
trasladar el valor probatorio predeterminado en la norma a la sentencia al
margen de su poder convictivo.5 Segun sefialaba CHIOVENDA en el
sistema de prueba legal el legislador se sustituia al juez en la labor de
valoracién probatoria.®

2. SU DESVIRTUACION: EL PRINCIPIO DE LA iNTIMA CONVICCION

El sistema de libre valoracion de la prueba en el proceso penal
trata de ofrecer un modelo alternativo que se ajuste al nuevo paradigma
racional surgido tras la Revolucion Francesa de 1789. La nueva racionalidad
surgida con el lluminismo se extiende en todos los ambitos de conocimiento
y el proceso penal y especialmente la questio facti no podian quedar al
margen de su influencia. Libre valoracion y valoracién racional de la prueba
son dos conceptos que aparecen intimamente unidos en su origen. El
juzgador no puede prescindir de la légica, de las reglas del raciocinio
humano, de las maximas de la experiencia en su tarea de valoracion
probatoria. Sin embargo, esta idea inicial se desvirtla al poco tiempo con
la aparicién del Jurado 7 y la invocacion de la intima conviccion o la
apreciacién en conciencia de la prueba. La férmula empleada antes de
gue los jurados se retiraran a deliberar, introducida por las leyes
revolucionarias francesas, es verdaderamente significativa de esta
concepcioén: “La Ley no pide cuenta de los medios por los cuales (los
jurados) se han formado una conviccion; no les prescribe las reglas a las
cuales deben atribuir en particular la plenitud y suficiencia de una prueba;
ella les exige que se interroguen a si mismos en silencio y en recogimiento
y que busquen determinar, en la sinceridad de su conciencia, qué impresion

3. TARUFFO, M., La prueba de los hechos, Edit. Trotta, Madrid, 2002, pags. 388-390.

4. GIULIANI, A., Il concetto di prova. Contributo alla légica giuridica, Giuffré, Milano, 1971, pag. 184, hablaba de que la
aritmética de las pruebas habia sustituido al razonamiento (la cita puede verse en ANDRES IBANEZ, P., “Acerca de la
motivacion de los hechos en la sentencia penal”, Doxa, n° 12, 1992, pag. 277).

5. SENTIS MELENDO, S., La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1979, pag. 253, calificaba la prueba legal de sucedaneo de prueba.

6. CHIOVENDA, G., Principios de Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Edit. Reus, Madrid, 2000, pags. 296-297.
7. La doctrina ha puesto de manifiesto que la aparicién de la institucion del Jurado popular fue uno de los factores que
histéricamente desencadenaron la sustitucién del sistema de prueba tasada por el de la libre valoracién, motivado por la
imposibilidad de que los Jueces legos conocieran las complejas reglas de valoracién de la prueba establecidas por el
legislador: DOSI E., Sul principio del libero convincimento del giudice nel processo penale, Ed. Giuffré, Milano, 1957, pag.
62y ss. VAZQUEZ SOTELO, J. L., Presuncién de inocencia del imputado e intima conviccién del Tribunal, Bosch Casa
Editorial, Barcelona, 1984, pag. 454 y ss.
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han causado en su razonamiento las pruebas aportadas contra el acusado
y los medios de defensa. La ley no les dice tendréis por verdad todo hecho
atestiguado por tal nimero de testigos, o no consideraréis suficientemente
establecida ninguna prueba que no haya sido formada por tanto testigos
o por tantos indicios; la ley les hace una sola pregunta, que compendia
toda la medida de su deber; ¢tenéis una conviccion intima? 8. Formula de
promesa muy similar, por cierto, a la que el actual CPP salvadorefio
contempla en su art. 371° . Esta forma de entender el principio de libre
valoracion de la prueba se extendio, también, al enjuiciamiento por jueces
y tribunales profesionales, y acab6 propagandose a la mayoria de los
sistemas procesales penales continentales europeos.

Esta forma de entender el principio de la libre valoracion de la
prueba dio lugar a una concepcién extremadamente subjetivista y hasta
cierto punto irracional, que daba cobertura y amparaba el arbitrio judicial*
El conjunto de reglas legales de prueba acaba siendo sustituido por el mas
absoluto “vacio de racionalidad” 1. La conciencia, con sus contornos
difusos, se erige en el Unico limite de la operacién valorativa del juez. El
modelo amparaba, ademas, la ausencia de toda obligacion de motivacion
factica en las sentencias penales y, por tanto, la ausencia de todo control
por parte de las instancias judiciales superiores y por la sociedad (control
juridico-democréatico). No podia motivarse aquello que dependia
exclusivamente de la intuicion, de la irracionalidad. La libre valoracion de
la prueba se convirtié en una especie de “momento mistico”, trufado de
subjetivismo, y dio lugar a la instauracion de un modelo predominantemente
“intuitivista” frente a un modelo racional de apreciacion de la prueba.'2 Se
afirmaba que la facultad de valoracion de la prueba correspondia
exclusivamente a los Tribunales de instancia y dicha potestad era calificada
de soberana, ilimitada, libérrima y omnimoda. Se llegé a propugnar, incluso,
gue dicha facultad soberana no estaba sujeta a regla alguna, ni siquiera
a las reglas de la l6gica.'® La declaracion de hechos probados plasmada
en la sentencia penal resultaba inatacable e intangible. El juicio factico
guedaba a extramuros de todo intento de control por los tribunales superiores.

Desde esta concepcion vemos como la valoracion de la prueba
se traduce en una simple declaracién de voluntad, en un simple ejercicio

8. Vid. NOBILI, M., Il principio del libero convincimento del giudice, Giuffré Editore, Milano, pag. 147 y ss.
9. Dicho precepto afirma que “Inmediatamente después el juez requerir4 su promesa en los siguientes términos: “¢ Prometéis
bajo vuestra palabra de honor examinar con la atencién mas escrupulosa los cargos que deben formularse contra el
imputado N.N.; no traicionar los intereses del acusado ni los de la sociedad que lo acusa; no consultar con persona alguna
la resolucién que hayais de pronunciar; no dejaros llevar por el odio, por la antipatia, por la malevolencia, por el temor ni
por el afecto; decidir segun los cargos y medios de defensa, siguiendo vuestra conciencia e intima conviccién, con la
imparcialidad y firmeza que conviene a un hombre probo y libre?. La cursiva es nuestra.

10. WALTER, G., Libre apreciacion de la prueba, trad. BANZHAF, Edit. Temis, Bogota, 1985, pags. 76-77. DE LUCA, G.,
“Il sistema delle prove penali e il principio del libero convincimento nel nuovo rito”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, fasc. 4, 1992, pags. 1263y ss.

11. TARUFFO, M., La prueba..., cit., pag. 397.

12. Como sefiala PATTI, S., “Libero convincimento e valutazione delle prove”, Rivista di Diritto Processuale, nim. 3, 1985,
pag. 489, el propio término francés intime conviction parecia aludir a un fenémeno de pura conciencia, favoreciendo de
esta forma un poder del juez misterioso e inefable, no susceptible de analisis y control y, por tanto, impenetrable a todo
tipo de averiguacion o indagacion.

13. Véase, por ejemplo, la S.T.S. espafiol de 10 de febrero de 1978, interpretando el art. 741 LECrim. Dicho precepto
declara que “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, dictaré sentencia dentro del término fijado en esta
Ley”.
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de voluntarismo judicial, en definitiva, en una puerta abierta a la pura
arbitrariedad o al subjetivismo méas extremo.** Incluso para la formacion
de esa conviccién podia prescindirse de la prueba, pues lo fundamental
era que el juez estuviera “convencido”. La siguiente frase resume
perfectamente esta concepcion irracionalista de la valoracion de la prueba:
“tu fallas como tu conciencia te lo diga, con la prueba de autos, sin la
prueba de autos y aun contra la prueba de autos”.*>Lo Unico relevante era
gue el juzgador se encontrara “convencido en conciencia”, con independencia
de si esa conviccion se fundamentaba o no en las pruebas practicadas en
el acto de la vista oral.

Esta concepcion obedece, ademas, a un modelo procesal penal
de corte autoritario y profundamente antidemocratico. Desde la 6ptica
constitucional debe rechazarse la vigencia de dicho modelo pues, como
hemos observado, ampara la arbitrariedad de las decisiones judiciales,
siendo contraria a aquella norma que establece “la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos”s.

3. SIGNIFICACION ACTUAL

Una concepcién del principio de libre valoracion de la prueba
respetuosa con el modelo constitucional de proceso penal debe
caracterizarse por las dos notas siguientes. Desde un aspecto negativo,
la libre valoracion implica la no sujecion a exigencias tasadas en los textos
legislativos, esto es, en la ausencia de normas que predeterminen con
caracter abstracto el mérito o valor de las pruebas.

Ahora bien, es posible que en algunas de nuestras actitudes o
comportamientos procesales podamos detectar aun influencias del sistema
de la prueba legal, reproduciendo esquemas que deberian haber quedado
superados tras la abolicion de dicho sistema en el proceso penal acusatorio.
Por ejemplo, cuando aceptamos sin efectuar ningin analisis o valoracion
critica los resultados de una prueba cientifica o pericial, convirtiéndola en
una especie de prueba legal o tasada vinculante para el Tribunal y ajena
a cualquier tipo de control.t’

Incluso, a pesar de su plasmacién en los textos procesales
modernos, aun es posible encontrar reminiscencias del sistema de prueba
tasada, como por ejemplo, la exigencia de indivisibilidad de la confesién

14. TARUFFO, M., La prueba..., cit., pag. 423, afirma que “Si un juez decidiese sobre el hecho afirmando que esta iluminado
por alguna divinidad o mediante una sesion de espiritismo, ello bastaria para excluir la racionalidad de la valoracién de
las pruebas. Este criterio es aparentemente banal, pero no lo es tanto si se tiene en cuenta la difusion de teorias que
reconducen la valoracion de la prueba a criterios como la intuicion o la certeza moral: éstos son menos ridiculos que la
referencia a la sesion de espiritismo, pero no menos irracionales que ésta”.

15. COUTURE, E. J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Edit. Depalma, 32 edicién, Buenos Aires, 1988, pags. 273-
275.

16. Vid. Art. 9.3 Constitucion espafiola de 1978.

17. El Juez no puede renunciar a efectuar un control critico de los resultados aportados por la prueba cientifica. Vid., mas
ampliamente, TARUFFO, M., “Senso comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice”, Rivista di Diritto e
Procedura Civile, n°. 3, 2001. ANSANELLI, V., “Problemi di corretta utilizzacione della prova cientifica”, Rivista di Diritto e
Procedura Civile, n° 4, 2002.
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judicial, contenida en el art. 221, parrafo segundo, CPP salvadorefio, que
esté en abierta contradiccion con lo afirmacion contenida en el parrafo 1°
de que la confesion podra ser apreciada como prueba segun las reglas de
la sana critica, lo que debe determinar su inaplicacién préctica.®

Retomando la explicacion acerca del significado de la libre valoracion
de la prueba, libertad no significa que pueda prescindirse de la prueba
para formar la “conviccion” del Tribunal. El Tribunal no puede fundamentar
una declaracion de culpabilidad en actos que no tengan la condicion de
“actos de prueba”, que ademas han de ser practicados en el acto del juicio
oral, con absoluto respeto a las garantias procesales (publicidad, oralidad,
inmediacién y contradiccién), salvo aquellas excepciones admitidas
constitucionalmente: como los anticipos de prueba regulados en el art.
270 CPP salvadorefio.*®

Desde una perspectiva positiva, la libertad de valoracion no implica,
tampoco, la inexistencia de reglas de valoracién, sino precisamente la
utilizacién de las reglas de la I6gica y de las maximas de la experiencia
(comunes o especializadas) en esta tarea valorativa, esto es, las reglas
de la sana critica, a las que se alude en algunos textos procesales penales
(como por ejemplo, los arts 162 y 356 CPP salvadorefio) 2. Las maximas
de la experiencia no estan predeterminadas previamente por el legislador,
como sucedia en el sistema de prueba tasada o legal, sino que son elegidas
libremente por el juzgador. Utilizacién de maximas de la experiencia que
el juzgador debera exteriorizar en la motivacion de las sentencias, para
comprobar la racionalidad de la decision judicial.

Debemos descartar, definitivamente, que valoracion libre sea
equivalente a valoracion discrecional o arbitraria. Como dice TARUFFO
el juez ha de ser libre en la valoracion de la prueba, pero no puede ser
libre de no observar una metodologia racional en la fijacion de los hechos
controvertidos.?* El problema consistira, como sigue diciendo este autor,
en identificar estas reglas fuera y mas alla de la disciplina normativa de
las pruebas.

La valoracion se traduce en un juicio de probabilidad de los
resultados obtenidos de los diferentes medios de prueba practicados; y
éstos deberan considerarse aceptables cuando su grado de probabilidad

18. En este sentido, CASADO PEREZ, J. M3, La prueba en el proceso penal salvadorefio, Edit. Lis, Republica del El
Salvador, 2000, pags. 344-345, quien nos dice que la norma es una incorrecta transposicion de la prevista para la confesion
judicial en el proceso civil.

19. Los anticipos de prueba requieren que se respete, en todo cado, la garantia de contradiccion, dando intervencién a
las partes.

20. El art. 162 en su ultimo parrafo, declara que “Los jueces deben valorar las pruebas en las resoluciones respectivas,
de acuerdo con las reglas de la sana critica”. Y el art. 356 afirma que “El tribunal apreciara las pruebas producidas durante
la vista publica de un modo integral y segun las reglas de la sana critica”.

21. TARUFFO, M., “Libero convincimento del giudice”, Enciclopedia Giuridica, Roma, 1990, pag. 2 (la cita puede verse en
GASCON ABELLAN M., Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba. Marcial Pons Ediciones Juridicas
y Sociales, Madrid, 1999 pag. 161). También, IGARTUA SALAVERRRIA, J., Valoracioén de la prueba..., cit., pags. 154-




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

se estime suficiente, segiin un modelo légico-inductivo.?? Segun este
modelo la probabilidad de un enunciado se traduce en términos de grado
de confirmacion que los elementos de prueba le atribuyen. En el proceso
penal el grado de confirmacién que se alcance debe despejar cualquier
atisbo de duda razonable, por exigencias de la presuncion de inocencia,
consagrada en las Constituciones nacionales® y en los textos internacionales
de derechos fundamentales 24. Resulta muy descriptiva la férmula
anglosajona de que la culpabilidad debe quedar acreditada mas alla de
toda duda razonable (beyond any reasonable doubt).

4. LIBRE VALORACION DE LA PRUEBA Y MOTIVACION FACTICA

La libre valoracién de la prueba exige, como consecuencia hecesaria,
la motivacion factica de las sentencias penales. Esta debe entenderse no
desde una concepcién psicologista, como la descripcién del iter o proceso/s
mental/es seguidos por el juzgador para formar su conviccién acerca de
los hechos objeto del proceso, sino como la justificacion de la decision
judicial. Es la cara externa de la valoracion 25. La motivacion se erige, asi,
en la justificacién de la decision previamente adoptada por el Tribunal u
organo sentenciador, y se traduce en la exteriorizacion de aquellas razones
“razonables” (buenas razones)?¢ que el 6rgano jurisdiccional ofrece para
mostrar la correccion o aceptabilidad de su decision.?’” En palabras de
TARUFFO “la motivacion no puede considerarse como una explicacion
del procedimiento logico o psicolégico con el que el juez ha llegado a la
decision; es, méas bien, la exposicién de un razonamiento justificativo
mediante el que el juez muestra que la decision se funda sobre bases
racionales idoneas para hacerla aceptable. La motivacion es, pues, una
justificacion racional elaborada ex post respecto de la decision, cuyo
objetivo es, en todo caso, permitir el control sobre la racionalidad de la
propia decision” 28, La distincién entre el contexto de descubrimiento y el
contexto de justificacién 2°, elaborada en el campo de la epistemologia,
aplicada al ambito de la valoracién probatoria permite superar la concepcién
psicologista de la motivacion. La valoracion de la prueba comprenderia
dos procesos: uno decisional y otro justificatorio.3°

22. GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pAgs. 157-161. En esta misma linea, ANDRES IBANEZ, P., “Acerca de la
motivacion...”, cit., pag. 282. IGARTUA SALAVERRIA, J., La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pag. 143, nos dice que la verdad judicial es sustancialmente
probabilista.

23. Art. 12 Constitucién salvadorefia, también, art. 4 Cédigo Procesal Penal de El Salvador y art. 24.2 Constitucion espafiola
de 1978.

24. Art. 11.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948y art. 14.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966.

25. Algunos autores hablan de “motivacién-actividad” y de “motivacién-producto”, la primera referida a las operaciones
mentales de los jueces conducentes a la solucién de un caso, a la decision, la segunda usada para designar aquel segmento
escrito de las sentencias en el que los jueces justifican sus decisiones: IGARTUA SALAVERRIA, J., Valoracién de la
prueba..., cit., pags. 180-181.

26. IGARTUA SALAVERRIA, J., Valoracién de la prueba..., cit., pag. 182. ~

27. ANDRES IBANEZ, P., E“La argumentacion probatoria y su expresion en la sentencia’Een Lenguaje Forense, Estudios
de Derecho Judicial, n° 32, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, pags 21y ss. GASCON ABELLAN, M., Los
hechos..., cit., pags. 208 y ss.

28. TARUFFO, M., La prueba..., cit., pag. 435.

29. POPPER, K., La légica de la investigacion cientifica, Madrid, 1962, pag. 31.

30. IGARTUA SALAVERRIA, Valoracién de la prueba..., cit., pags. 145-146, nos dice que “Concebir o descubrir una teoria,
como decidirse por una solucién ante una controversia juridica, ni exige un andlisis l6gico ni quizas sea susceptible de él...
En todo descubrimiento, al igual que en toda decisién, puede haber elementos irracionales cuyo proceso no obedece a
un método ni se presta a una reconstruccion légica. En cambio, el contexto de justificacion es el espacio en el que no
importa cémo se ha llegado a un descubrimiento o a una decision sino cémo se justifica tal descubrimiento o tal decision”.
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La motivacién entendida de esta forma actla como “preservativo
de la arbitrariedad” y como principal fuente de legitimidad del poder del
juez en un sistema democratico.3!

Soélo desde su concepcion como justificacion la motivacion cumple
las funciones que tienen asignadas, posibilitando no sélo el control técnico-
juridico de la decisién judicial mediante el sistema de recursos disefiado
legalmente sino, también, como indica BAUDI 32, el control democratico
o juridico-social de la correccion de dicha decisién por parte de la sociedad,
de la opinion publica. Actda, también a modo de autocontrol, posibilitando
gue el propio “juez motivador” pueda detectar aquellas inconsistencias o
contradicciones que pueda llegar a tener el razonamiento probatorio
empleado, posibilitando su correccién y superacion. Mediante la motivacién
se depura la decision judicial de elementos arracionales o puramente
emocionales.®?

La motivacion factica entendida como justificacion debe dar cuenta
de las siguientes operaciones por parte del 6rgano sentenciador.3*

12, El juez debe identificar la fuente o fuentes de prueba utilizadas
para sustentar el relato de hechos probados.

El principio de libre valoracion presupone que lo que, efectivamente,
se ha valorado tenga la condicién de acto de prueba, descartandose la
utilizacion probatoria de las denominadas diligencias sumariales o actos
de investigacion, salvo supuestos excepcionales (como por ejemplo, los
casos de preconstitucion probatoria o anticipo de prueba, como ya hemos
indicado).

La indicacién de las fuentes de prueba permitira, también, que en
instancias judiciales superiores (por ejemplo, en casacién) se pueda
controlar la propia licitud de los medios probatorios empleados, esto es,
si la prueba practicada respeta los derechos fundamentales, como asi se
exige en el propio art. 15 CPP salvadorefio.®®

22, El juez debe reflejar el contenido objetivo de los diferentes

31. GASCON M., Los hechos..., cit., pags. 191-192 y 201.

32. BAUDI, A, La prova nel nuovo processo penale, Edmonl Simone, 1990, pag. 103.

33. GASCON ABELLAN M., Los hechos..., cit., pag. 1

34. Sobre su articulacion en la sentencia vid. ANDRES IBANEZ, P., “Carpinteria de la sentencia penal (en materia de
“hechos”)”, Poder Judicial, n® 49, 1998, pags. 419y ss.

35. El parrafo 2° de dicho precepto sefiala que “No tendran valor los elementos de prueba obtenidos en virtud de una
informacion originada en un procedimiento o medio ilicito. No obstante lo dispuesto en el presente inciso, cuando los
elementos de prueba hayan sido obtenidos de buena fe, por hallazgo inevitable o por la existencia de una fuente independiente,
podran ser valorados por el Juez aplicando las reglas de la sana critica”. El contenido del precepto tiene una clara influencia
de la jurisprudencia norteamericana elaborada por el Tribunal Supremo Federal sobre la exclusionary rule, pero, por un
lado, no ofrece criterios para determinar el significado de cada una de las excepciones que menciona, y, por otro lado,
carece de sistematica colocando en el mismo nivel lo que en realidad son excepciones al reconocimiento de eficacia refleja
de la prueba ilicita (la famosa doctrina de los frutos del arbol envenenado), como son la referencia al hallazgo inevitable y
a la fuente independiente, y lo que constituye una verdadera excepcion a la aplicacion de la propia regla de exclusion
(excepcion de buena fe). Un analisis exhaustivo y riguroso de la exclusionary rule puede verse en FIDALGO GALLARDO,
C., Las “pruebas ilegales”: de la exclusionary rule estadounidense al articulo 11.1 LOPJ, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2003.
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medios de prueba practicados, lo que permite constatar su significacion
o potencialidad incriminatoria.

Estas dos primeras operaciones integrarian lo que podriamos
denominar fase descriptiva, que comprende la identificacion y descripcién
de las pruebas que van a ser objeto de valoracion.

El cumplimiento de dichas exigencias permite no sélo controlar la
licitud de las pruebas, sino, también, controlar si se han introducido pruebas
gue no constan en las actas del proceso o si se altera una prueba (por
ejemplo, poniendo en boca del testigo lo que en realidad no dijo), o si se
omite una prueba decisiva.

No obstante, esta fase descriptiva no debe agotar el contenido de
la motivacion entendida como justificacion.

32. El juez debe explicar, también, cémo se conectan dichas
pruebas con el hecho a probar, para lo cual debera utilizar las maximas
de la experiencia (las reglas de la sana critica), que a su vez debera
identificar en la motivacion. En otras palabras, el juez debera explicitar el
razonamiento inferencial utilizado, dando cuenta de las méaximas de
experiencia empleadas para justificar su decision. Estamos dentro de la
fase valorativa estrictu sensu, que exige del empleo de un método o estilo
analitico. Asi, debera efectuar, en primer lugar, una valoracion individualizada
o singularizada de las diferentes fuentes de prueba a los efectos de
determinar su fiabilidad o atendibilidad y, en segundo lugar, debera
complementar dicha operacion con una valoracion conjunta de todas ellas,
con la finalidad de constatar el grado de probabilidad (plausibilidad) de
una determinada hipétesis factica3®® Creemos que a este método analitico
se refiere el art. 356 CPP salvadorefio cuando exige que la apreciacion
de las pruebas se realice de un “modo integral”. Término que también
puede entenderse referido al necesario caracter contradictorio de la
valoracion. El juez debe valorar la totalidad de las pruebas practicadas,
tanto las de cargo como las de descargo, pues es una exigencia derivada
del derecho a la prueba ®’. El juez no puede sustraer determinadas pruebas
de su tarea valorativa y, ademas, debe dar cuenta de su resultado en la
sentencia a través de la motivacion, sin omisiones ni lagunas en el andlisis
de la totalidad del cuadro probatorio ante el que se enfrenta.

La necesaria conexion entre libre valoracion y motivacion factica
no depende de la condicién del 6rgano juzgador, esto es, de si el
enjuiciamiento se realiza por jueces profesionales o por el Jurado. A este
ultimo debera exigirsele, también, que motive el veredicto, indicando cuales
han sido los elementos probatorios utilizados (las fuentes de prueba) y

36. Mas ampliamente en IGARTUA SALAVERRIA, La motivacion..., cit., pags. 151y ss.

37. IGARTUA SALAVERRIA, J., La motivacion..., cit., pag. 161, afirma que el derecho a la prueba se desglosa en dos
derechos: el derecho a que sean admitidas las pruebas pertinentes y el derecho a que ésas sean valoradas (extremo no
garantizado en una sentencia que omite su examen).
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explicando las “razones” que fundamentan su decision®®. El veredicto
monosilabico (si 0 no) resulta profundamente inconstitucional, en cuanto
gue no se ajusta a las exigencias que derivan del reconocimiento
constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva y es contrario al
derecho a un proceso debido®. La conexion entre motivacién y proceso
debido ha sido destacada por el propio Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH).#° Incluso desde la éptica del derecho a la presuncion
de inocencia se puede afirmar que toda omision de motivacion factica
conlleva su vulneracién. Como apunta la STCE 249/2000 “si tras la
consagracion constitucional de la presuncién de inocencia, toda condena
ha de asentarse en pruebas de cargo validas, suficientes y concluyentes,
tal suficiencia incriminatoria ha de ser racionalmente apreciada por el Juez
y explicada en la sentencia. El déficit de motivacion que se aduce supondria,
por si mismo, la quiebra del derecho a la presuncién de inocencia...”* A
esta misma conclusion debe llegarse para el caso de enjuiciamiento ante
Jurados. La referencia que el art. 371 CPP salvadorefio hace a la conciencia
e intima conviccién en el momento de requerir la promesa, es una
reminiscencia del principio de la intima conviccién plasmada en las leyes
revolucionarias francesas, que dieron lugar, como hemos visto, a una
concepcidn irracionalista de la libre valoracién probatoria. Implicitamente
parece que se esta reconociendo la existencia de dos modelos de valoracion
de la prueba penal, uno racional y otro que posibilita la utilizacién de un
método irracional, pues no da cuenta de las razones que justifican la
decision y se excluye todo tipo de control de la valoracién de la prueba.
Estimamos que es posible superar esta interpretacion, pues a la luz de la
regulacion contenida en los arts. 366 y ss. CPP salvadorefio nada impediria
que el veredicto del jurado fuera motivado, pues en ningun precepto se
prohibe tal exigencia, que como hemos dicho viene impuesta por normas
constitucionales (proceso debido).

La ausencia de motivacién se produce no sélo en aquellos supuestos
en que la sentencia no incorpora o no contiene ninguna motivacion, siendo
sustituida por férmulas rituarias carentes de significado (ausencia total de
motivacion), sino también cuando la motivacion empleada carece de
verdadero contenido justificativo, limitandose a efectuar una remision a los
diferentes elementos de prueba practicados en el proceso, pero sin dar
ningun tipo de explicacion acerca de su valor tal como exige el art. 130
CPP salvadorefio, ni identifica los criterios de valoracion o las maximas
de experiencia utilizadas, efectuando una pura labor descriptiva. También
existira un déficit de motivacion en todos aquellos supuestos en que resulte
contradictoria, utilizando argumentos que chocan entre si, o cuando no se
respetan las reglas de la légica o de la ciencia o experiencia comudn

38. El art. 61.1, apartado d) de la Ley del Jurado espariola de 1995, exige que el acta de votacion del jurado contenga
“una sucinta explicacion de las razones por las que han declarado o rechazado declarar determinados hechos como
probados”.

39. Vid. art. 12 Constitucion salvadorefia.

40. STEDH caso HIRVISAARI contra Finlandia, de 27 septiembre 2001.

41. En la misma linea, STCE 144/2002.
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(motivacidén contradictoria). Por Gltimo, también deben repudiarse los
supuestos de insuficiencia de la motivacion, como sucede en los casos en
gue el tribunal no valora la totalidad del cuadro probatorio (motivacion
insuficiente). Todos estas manifestaciones patolégicas tienen encaje en
el art. 362.4 CPP salvadorefio*?, como motivos de casacion, y, por lo tanto,
posibilitan el control casacional de la valoracién probatoria, no sélo en su
vertiente de control de la estructura racional de la prueba, sino, también,
su propia suficiencia.

5. LIBRE VALORACION Y PRINCIPIO DE INMEDIACION

También hay que advertir frente a una concepcion subjetivista del
principio de inmediacion, utilizada frecuentemente en la practica forense
para fundamentar la ausencia de verdadera justificacion de las decisiones
judiciales. Se apela, asi, a la inmediacién para otorgar plena eficacia
probatoria a las pruebas practicadas pero sin dar cuenta de las razones
gue sustentan su fiabilidad. Se alude a las impresiones obtenidas por el
Juez del contacto directo con la prueba, como elementos paralinglisticos
(el comportamiento del testigo, sus gestos, su mirada, el tono de voz,
etc...,), como criterios de valoracién que servirian para fundar la intima
conviccion del Tribunal. En realidad, se trata de factores emocionales o
arracionales, en terminologia empleada por GASCON ABELLAN“, que
carecen de la adecuada capacidad e idoneidad para integrar la justificacion
de una decision judicial. En otras palabras, tales impresiones no puede
ser invocadas como “buenas razones” de la decision judicial. Todo aquello
gue no puede ser comunicado o verbalizado no puede ser tenido en cuenta
como justificacion*+.

Contrariamente a lo que tradicionalmente se viene sosteniendo,
la inmediacion, como la exigencia de relacion “in-mediata” o directa, sin
intermediarios, entre el Juez y las fuentes originarias de prueba, no es un
método para el convencimiento del juez, esto es, un método de valoracion
probatoria, sino una técnica para la formacion de las pruebas*s. Un método
de captacion de datos efectivamente observables y constatables para su
posterior valoracion racional*®. Esta concepcion de la inmediacion posibilita
el control de la valoracion probatoria por parte de las instancias judiciales

42. Dicho precepto menciona entre los defectos de la sentencia que habilitan la casacién “Que falte, sea insuficiente o
contradictoria la fundamentacién de la mayoria del tribunal; se entendera que la fundamentacion es insuficiente cuando
solamente se utilicen formularios, afirmaciones dogmaticas, frases rutinarias o se utilice, como fundamentacion, el simple
relato de los hechos o cualquier otra forma de reemplazarla por relatos insustanciales; asimismo se entenderad que es
insuficiente la fundamentacion cuando no se han observado en el fallo las reglas de la sana critica, con respecto a medios
o elementos probatorios de valor decisivo”.

43. GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., cit., pag. 197.

44, ANDRES IBANEZ, P «ELa argumentamon probatoria...”, cit., pags. 28-29.

45. IACOVIELLO, F. M., La motivazione della sentenza penale eil suo controllo in cassazione, Giuffré Editore, Milano,
1997, pag. 151. IGARTUA SALAVERRIA, J., La motivacion..., cit., pag. 1

46. ANDRES IBANEZ, P., «<ESobre el valor de la inmediacién (Una apro><|ma0|on critica)”, Jueces para la democracia.
Informacién y debate, n° 46 pag. 59.
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superiores, incluso en sede casacional*’. Por el contrario, entendida como
una forma de percepcion intima de un lenguaje gestual, mediante el cual
se obtienen datos incomunicables, se convierte en una suerte de blindaje
y en una via de escape del deber constitucional de motivar las decisiones
judiciales.*®

6. LIBRE VALORACION Y SUFICIENCIA DE LA PRUEBA

La libertad de valoracion no impide, en principio, que la jurisprudencia
o incluso la propia norma pueda establecer determinadas reglas de
utilizacién de la prueba asi como de suficiencia probatoria. Asi, por ejemplo,
el TCE condiciona la utilizacion de los testimonios de referencia o de oidas
como prueba de cargo suficiente para destruir la presuncion de inocencia
al cumplimiento de una serie de requisitos, en linea con la prohibicién del
testimonio de referencia en el modelo anglosajon.*® Entre estos requisitos
debemos mencionar que su admisibilidad esta limitada a aquellas situaciones
de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracion del testigo directo
y principal, lo que le otorga un caracter excepcional (por ejemplo,
fallecimiento, enfermedad grave....)>® La sustitucién del testigo directo por
el testigo referencial sin causa legitima que justificase la inasistencia del
primero al acto del juicio oral seria contrario a la exigencia de contradiccion
plasmada en el art. 8.2.f) del Pacto de San José de Costa Rica.>* También,
la lectura de determinadas actas puede actuar como testimonio referencial
(escrito), impidiendo que el Tribunal entre en contacto directo con la fuente
de prueba originaria, lo que implica una vulneracion de la inmediacion.
Ello deberia llevar a una reinterpretacion constitucional del contenido del
art. 330 CPP salvadorefio, que autoriza la introduccién mediante lectura
en el juicio oral de determinadas actuaciones procesales con eficacia
probatoria, sin respetar la garantia de inmediacién y contradiccién.

En todo caso, en aquellos supuestos excepcionales en que se
admita su utilizacién, el testigo referencial debera ser sometido al
interrogatorio cruzado de las partes, para garantizar la contradiccion.

47. IGARTUA SALAVERRIA, J., Valoracion de la prueba..., cit., pag. 162, nos dice que “Cae de su peso que la casacion
que no ha visto ni oido, no esta en disposicién, por ello mismo, de enmendar la plana al tribunal de instancia en lo que
éste si ha visto y oido. Efectivamente, sélo el juez de instancia esta capacitado para determinar si el procesado ha respondido
“si” 0 “no”; si contesta o se evade; si balbucea o responde con firmeza y seguridad.... Pero ahi concluyen los beneficios
de la inmediacion. Lo que el juez infiera a partir del contacto directo con las pruebas pertenece ya a la esfera de la razén
(no de la percepcion). Por ejemplo, si, en el juicio oral, el encausado se desdice de lo declarado anteriormente en la
instruccion, el juez deberé& ponderar esas dos declaraciones en base a maximas de experiencia. Ahora bien, juzgar sobre
la idoneidad y la correcta aplicacion de las citadas maximas esta al alcance incluso de quienes no han asistido a la vista...”.
48. ANDRES IBANEZ, P., “Sobre el valor...”, cit., pag. 59. A propésito del control casacional ya afirmabamos que “Este
tipo de control se frustra en los casos en que el juzgador se refugia en el principio de inmediacién para justificar su conviccién
y, por consiguiente, la ausencia de motivacioén de la sentencia. Debe desterrarse definitivamente de la practica de nuestros
tribunales la utilizacion del principio de inmediacién como coartada para justificar la ausencia total de motivacién imposibilitando,
de esta forma, todo control ulterior del razonamiento probatorio: vid., nuestro trabajo La minima actividad probatoria en el
proceso penal, J. M2 Bosch Editor, Barcelona, 1997, pag. 605..

49. En las Federal Rules of Evidence del Derecho norteamericano rige como regla general la prohibicién de utilizacién del
testimonio referencial (Rule 802. Hearsay Rule), aunque estan previstas, también, una serie de excepciones (Rules 803 y
804 ). Laregla general se formula en términos amplios: “es inadmisible para probar el hecho declarado toda manifestacion
(oral, escrita o de otro modo reproducida) distinta de la prestada por el testigo directo cuando declara ante el tribunal durante
el juicio oral”: vid. VERGER GRAU, J., «ELa técnica de las pruebas orales como presupuesto de eficacia del juicio acusatorio”,
Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, n° 1, 2003, pag. 12.

50. Vid., entre otras, SSTCE 217/1989, 209/2001, 68/2002, 219/2002, 41/2003.

51. Vid., también, arts. 14.3.e) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, y 6.3.d) del Convenio Europeo
de Derechos Humanos de 1950.
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Esta misma exigencia debe predicarse de la utilizacion como
prueba de las declaraciones de los coimputados, sin que pueda sustituirse
su presencia en el acto de la vista oral por la lectura de sus anteriores
declaraciones, salvo en los supuestos de imposibilidad de reproduccion
de la declaracion. El cumplimiento de la garantia de contradiccion actla
como condicién minima de admisibilidad de dicha prueba, tal como resulta
de la doctrina elaborada por el TEDH52.Doctrina que debe ser utilizada,
también, para adecuar constitucionalmente la previsién contenida en el
art. 330.3 CPP salvadorefio, que autoriza la introduccion en el juicio oral
mediante lectura de las declaraciones de coimputados rebeldes o ya
sentenciados, cuando aparecen como participes del delito que se investiga
u otro conexo.

En ambos casos, tanto la declaracién de los coimputados como
los testimonios de referencia son pruebas insuficientes, por si mismas,
para destruir la presuncién de inocencia. En ambos tipos de pruebas, el
TCE viene exigiendo la presencia de otros elementos probatorios que
corroboren su credibilidad como condicién necesaria para proceder a su
valoracion. Su aptitud incriminatoria exige, por tanto, de la concurrencia
de otros elementos periféricos (corroborative evidence)32. Incluso, en los
ultimos tiempos, el TCE ha dado un paso mas y ha declarado la insuficiencia
de la declaracion de coimputados como prueba de cargo idénea para
destruir la presuncion de inocencia, exigiendo como requisito adicional
gue esa minima corroboracion periférica acredite y conforme la participaciéon
del coimputado en los hechos.5* Esta Ultima doctrina, muy discutible, ha
acabado neutralizando la condicién de la declaracion de los coimputados
como prueba de cargo vélida y suficiente para destruir la presuncion de
inocencia.

También en el @&mbito de la denominada prueba indiciaria el TCE
viene exigiendo el cumplimiento de una serie de requisitos que le doten
de la aptitud suficiente para destruir la presuncion de inocencia. CASADO
PEREZ nos dice que si bien el Cddigo Procesal Penal salvadorefio no
hace mencién alguna a la prueba de indicios su validez procesal estaria
implicita en la férmula de la sana critica de la que forman parte las leyes
de la légica.5® Se exige que los indicios que concurran sean multiples y
gue resulten plenamente acreditados; que el enlace entre la afirmacién-

52. STEDH caso LUCA contra ltalia, de 27 mayo 2001. Un comentario a dicha sentencia puede consultarse en mi trabajo
“Las declaraciones de los coimputados y las garantias del art. 6.3.d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(Comentario a la STEDH caso LUCA vs Italia, de 27 de mayo de 2001)", Revista de Derecho Penal, n° 6, mayo 2002, pags.
107 y ss.

53. Vid. SSTCE 219/2002, 41/2003, 146/2003, en relaciéon con los testigos de referencia, y SSTCE 72/2001 y 2/2002,
57/2002, 125/2002, 25/2003, 65/2003, 190/2003, en relacion con la declaraciéon de coimputados. Una norma muy similar
se contiene en el art. 192, parrafo 3°, CPP italiano, que declara que “le dichiarazioni rese dal coimputato del medesimo
reato o da persona imputata in un procedimento connesso a norma dell'articolo 12 sono valutate unitamente agli altri
elementi di prova che ne confermano I'attendibilita”. Prevision normativa que ha sido objeto de critica por parte de un sector
de la doctrina, al estimar que el legislador ha invadido el espacio de valoracién de la prueba reservado a los érganos
jurisdiccionales: FERRUA, P., “Un giardino proibito per il legislatore: la valutazione delle prove”, Questione Giustizia, n° 3,
1998, pags. 597 y ss.

54. Vid. SSTCE 181/2002, 207/2002. Un comentario a esta Ultima sentencia puede consultarse en ECHARRI CASI, F. J.,
“La “prueba” de la prueba. A propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional 207/2002, de 11 de noviembre”, La Ley,
num. 5710, 3 febrero 2003.

55. CASADO PEREZ, J. M3, La prueba..., cit., pags. 169-170. También en AA.VV., Derecho Procesal Penal salvadorefio,
Ediciones Justicia de Paz, El Salvador, 2000, pags. 444 y ss.
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base y la afirmacién-consecuencia se ajuste a las reglas de la légica y a
las maximas de la experiencia.>® En este contexto el TCE ha tenido ocasion
de pronunciarse, en multiples ocasiones, sobre las insuficiencias de las
inferencias probatorias de los Tribunales de instancia, debido a su falta de
conclusividad, por el caracter excesivamente abierto, débil o indeterminado
de la inferencia.>” Por ultimo, se exige que el Tribunal sentenciador explicite
en la sentencia el razonamiento utilizado, a los efectos de poder controlar
la solidez de la inferencia desde una doble perspectiva: a) desde el canon
de su ldgica o coherencia, y b) desde la suficiencia o grado de debilidad
0 apertura de la misma, esto es, la tasa de apertura o de conclusividad
del hecho inferido®8. Control que es posible realizar en sede casacional
sin que ello suponga una nueva valoracién de la prueba y sin que la
inmediacion pueda utilizarse como coartada u obstaculo a su viabilidad,
pues nada tiene que ver en esta materia. Ahora bien, como indica el
Tribunal Supremo espafiol (TSE) no se trata de constatar que la conclusion
alcanzada por la Sala sentenciadora sea la Unica posible, sino que sea,
en si misma, razonable, aunque quepan otras, ya que en otro caso se
entraria en la valoracion de la prueba. En el modelo casacional salvadorefio
este control puede instrumentalizarse por la via del art. 362.4 CPP, por
inobservancia en el fallo de las reglas de la sana critica. La estimacion del
vicio casacional deberia dar lugar, en estos casos, a la revocacion del
pronunciamiento condenatorio por vulneracion de la presuncion de inocencia.

Incluso el porqué se cree a un testigo o el porqué se descarta su
testimonio ya no puede convertirse en un mero ejercicio de decisionismo
judicial no controlable, por lo que la aplicacion de las maximas de experiencia
empleadas para efectuar dicha inferencia pueden y deben ser objeto del
oportuno control judicial en sede casacional por la misma via antes indicada.

56. Vid. SSTCE 111/1990, 220/1998, 17/2002, 109/2002, 178/2002, 180/2002.

57. Por ejemplo, la simple ocupacién de efectos en poder del acusado no es suficiente para concluir que el mismo fue le
autor de la sustraccion: STCE 105/1988. La simple titularidad de una embarcacion utilizada para una conducta ilegal de
pesca no es suficiente para imputar la autoria de dicha conducta: STCE 45/1997. La participacion del acusado en una
operacion de trafico de drogas no puede inferirse, tampoco, del Gnico dato del acompafiamiento al aeropuerto de quien
iba a recoger alli la droga: STCE 157/1998.

58. SSTCE 220/1998, 135/2003.

59. Vid. STSE (Sala 22) 5 febrero 2002.




