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LA PRUEBA COMO ELEMENTO EN UN SISTEMA PENAL

Garantistatest as an element in a criminal system guarantees
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Resumen: Este trabajo ofrece un estudio sobre la prueba, bajo la presuncion de que el
garantismo, constituye un modelo que permite desarrollar criterios de coherencia y justificacion
o, si se quiere, las condiciones para que la prueba logre su aceptacion, a través de la verificacion
por parte de la acusacion y la refutacién por parte de la defensa.
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Abstract: This paper presents a study of the evidence, under the assumption that the garantismo,
is a model for developing consistent criteria and justification or, if you will, the conditions for

the test to achieve acceptance, through the verification the prosecution and the rebuttal by the
defense.

Keyword: Truth, Facts, Evidence, Garantismo.

I. CONSIDERACIONES INICIALES

El objeto del presente articulo radica en la idea de hacer notar, como la prueba en materia
penal, sirve para establecer la verdad de uno o mas hechos relevantes para la decision judicial.
Este articulo ofrece un conjunto de reflexiones en torno al sistema penal garantista, ponién-
dolo en contraposicion con el sistema penal autoritario o inquisitivo, bajo la presuncién de
que el sistema garantista es el sistema menos malo, para poder llevar a la préctica la prueba.

De igual forma se ofrece la idea de que un hecho implica dos actividades: por un lado,
comprobar la realidad de un hecho, que éste efectivamente tuvo lugar en la realidad y, por
otro lado, que esa narracidn, la cual tiene un correlato real mas o menos cercano, puede ser
subsumida en la que esta descrita por la norma juridica que se invoca.

Se menciona en el presente articulo que, un proceso penal, donde se potencialice la inter-
vencion del Estado, al incorporar pruebas al juicio penal, reduciendo garantias equivaldria,
a un Estado antidemocritico y totalitario, originando un sistema penal inquisitivo.

! Doctor en derecho por la Universidad Auténoma de Tlaxcala, profesor de tiempo completo en la licienciatura
en Derecho en la Universidad Auténoma de Baja California; y profesor en la mestria en Derecho constitucio-
nal de misma universidad.
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II. EL PROBLEMA DE LA VERDAD PROCESAL

El proceso penal o mas ampliamente, el enjuiciamiento en su conjunto, con actos que pre-
ceden y suceden al proceso, es en definitiva, una organizada y sistematica oportunidad de
prueba. Con la prueba se pretende alcanzar ciertos fines: objetivamente, el conocimiento de
la verdad, y subjetivamente y a partir de ese conocimiento, la persuasion del tribunal. Satis-
fechos ambos extremos, pareciera que éste podra resolverse en definitiva.?

La autoridad que inquiere debe allegarse la prueba de aquello que investiga: unos hechos,
una participacion, una responsabilidad. Sobre ellas pesa este gravamen, necesario para el
enjuiciamiento y que en rigor constituye, una obligacion funcional y, en este sentido, una
responsabilidad estricta. No podria ser de otra suerte cuando se trata de poner en movi-
miento el jus puniendi del Estado en un caso particular.

La carencia de prueba y la negligencia o impericia en obtenerla frustran el deber de perse-
guir e impiden la funcién de juzgar. Se habria enrarecido, merced a la impunidad —procura-
da 0 no-, una de las misiones nucleares del Estado. Y las partes deben probar lo que afirman:
lo mismo cuando atribuyen que cuando rechazan. Asi el fiscal y el inculpado, y en su propia
hipétesis el ofendido que reclama el resarcimiento. Empero, el fiscal enfrenta esa tarea tam-
bién bajo el titulo del deber funcional, al paso que los otros sujetos lo hacen en concepto de
carga: para alcanzar una resolucion favorable y evitar una adversa.’

La verdad ha sido, histéricamente, una condicién necesaria del proceso judicial. El objeto
de disputa del proceso judicial es la propuesta de verdad que cada una de las partes de la
triada procesal propone. La sentencia, ese discurso que decreta la verdad desde la jerarquia
otorgada por la ley, descubre la verdad en marafia de argumentos, encuentra la verdad cuan-
do hay algo que encontrar, y construye la verdad cuando no la hay.*

La verdad histéricamente ha tenido muchas formas de presentarse en el proceso judicial.
Cada una de las formas de presentarse la verdad en el proceso judicial. Cada una de las
formas de presentarse la verdad en el proceso judicial esta condicionada por la cultura de
su época. Esto quiere decir que las formas de presentarse la verdad no ha sido un concepto
inmutable asi como la idea de verdad misma.

En palabras de José Cafferata:

La busqueda de la verdad sobre los hechos contenidos en la hipotesis acusatoria, el llama-
do fin inmediato de proceso, debe desarrollarse teniendo a la reconstruccion conceptual de
aquéllos. La prueba es el medio mas seguro de lograr esa reconstruccion de modo com-
probable y demostrable, pues la inducira de los rostros o huellas que los hechos pudieron
haber dejado en cosas o personas, o de los resultados de experimentacion o de inferencias
racionales sobre<tales rastros o huellas.’

Todo juicio, de cualquier naturaleza que sea, plantea a los jueces dos tareas diferentes, con-
secutiva la una de la otra. Consiste la primera en establecer hechos pasados, en averiguar
codmo sucedieron, en determinar el caso sub judice. Estriba la segunda en encontrar cudl es

® Garcia, Ramirez Sergio, Panorama del Proceso Penal, Editorial Porrua, Primera Edicion, México 2004, p. 59.

3 Idem.

* Ribeiro, Toral, Gerardo, Verdad y Argumentacién, Editorial Porrua, primera edicién, México, 2006, p. 28.

> Cafferata Nores, José, La Prueba en el Proceso Penal, Editorial Lexis-Nexis, Sexta Edicion, Argentina 2008,
P 5.
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la ley que rige el caso, cuales las disposiciones legales que desatan el nudo gordiano de la
cuestion, dando razén al nudo, quitandosela al otro.

Persiste el debate en torno a la actividad probatoria del juzgador. No hay duda sobre la
obligaciéon que tiene de apoyar a la partes cuando éstas ofrecen pruebas que no podrian
aportar por si mismas. Pero hay cuestion acerca de la iniciativa judicial en materia de prue-
bas. ;Puede el juez, bajo el régimen acusatorio, indagar los hechos por su cuenta con el
proposito de conoce la verdad, que de otra suerte —y asi lo percibe el tribunal- que daria en
penumbra? ;Podria, en tal virtud, recuperar la funcién de inquirir, a riesgo de empanar la
mision de juzgar? ;O sucederia, mas bien, que para iluminar ésta se vera en la necesidad de
asumir aquélla?

Si partimos de ciertas afirmaciones dogmaticas, la solucion se complica extraordinaria-
mente. Conforma al paradigma, el juez del sistema acusatorio debiera conformarse con la
prueba que las partes le suministran, aunque advierta —porque el tribunal no es ciego- que
asi se le lleva de la mano por el camino del error, y consecuentemente de la injusticia. En
los términos el mismo paradigma, el tribunal devendria inquisidor si disipa por si mismo
la sombra que le impide caminar en procuracién de la verdad y hacer, en ultimo analisis
justicia.

La distincion entre verdad formal y verdad material es, sin embargo, inaceptable por va-
rias razones que la doctrina menos superficial ha puesto en evidencia desde hace tiempo. En
especial, parece insostenible la idea de una verdad judicial que sea completamente distintas
y autéonoma de la verdad tout court por el solo hecho de que es determinada en el proceso y
por medio de las pruebas; la existencia de reglas juridicas y de limites de distinta naturaleza
sirve, como maximo, para excluir la posibilidad de obtener verdades absolutas.

Jordi Ferrer Beltran dice sobre la prueba:®

A su vez, esta pertenecia a la tradicion racionalista conlleva la defensa de algunas tesis
centrales: a) la averiguacion de la verdad como objetivo institucional de la actividad
probatoria en el proceso judicial, b) la aceptacion del concepto de verdad como corres-
pondencia, por ser ¢éste el mas adecuado para dar cuenta de las exigencias de la aplicacion
del derecho: aplicar la norma que prescribe una consecuencia juridica para el caso en que
se d¢ el hecho h requiere que se haya producido h vy, por tanto, que los enunciados que
se declaran probados en el proceso se correspondan con lo ocurrido en el mundo; c) el
recurso a las metodologias y analisis propios de la epistemologia general para valoracion
de la prueba, por ser éstos los mejores instrumentos disponibles para maximizar las po-
sibilidades de que la decision adoptada sobre los hechos se corresponda con la verdad.
Todo ello, claro, con la condicion de que nos encontramos en el ambito de la libre valo-
racion de la prueba

Cualquier juicio en torno a la verdad procesal que se persiguen en el enjuiciamiento penal
deben partir de la hipdtesis de la comprobacion-probatoria de la verdad real, para ello el
razonamiento que se adopte debe partir de un método inductivo, es decir, del mundo de los
hechos del realismo juridico del acontecer que denota la existencia misma del enjuiciamien-
to y su vinculacién con la prueba misma pues consideramos que el juicio es inderogable

S Ferrer Beltran, Jordi, La valoracién racional de la prueba, primera edicién, Editorial Marcial Pons, Madrid,
Barcelona, Buenos Aires 2007, p, 19.
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cuando exista la acusacion la prueba y la defensa y en el caso de la confesion como conte-
nido probatorio debe valorarse partiendo del principio de inocencia de quien la vierta y no
ser valorada como prueba de imputacion directa.

III. EL OBJETO DE LA PRUEBA

La prueba en materia penal implica, en cierto modo, una confrontaciéon o verificacion: la
verificacion o confrontacion de las afirmaciones de cada parte con los elementos de juicio
suministrados por ella y su adversario o recogidos por el juez para acreditar o invalidar
dichas afirmaciones.

En palabras de Antonio Dellepiane’

Consistird en la averiguacion de la existencia de hechos por medio de un método recons-
tructivo, en razén de que él se encamina a reconstruir cosas, hechos o seres del pasado;
método del cual la teoria de la prueba judicial o metodologia judicial o légica de las prue-
bas o critica judicial no seria sino un caso particular. Segtn esto, la prueba judicial seria,
propiamente un método de investigaciéon o determinacion de hechos.

Tanto una tarea como la otra se dirigen, en ultimo analisis, a encontrar la verdad, en for-
ma que puede decirse con exactitud que toda sentencia, para ser tenida por justa, debe ser la
expresion fiel de la verdad; que verdad y justicia se confunden en los fallos, lo que significa
que la ciencia del derecho, y por lo tanto el juez, se propone por objeto, en la esfera que le
esta sefialada, el descubrimiento de la verdad.

Delo dicho se desprende facilmente que la verdad, en el proceso penal, es de dos clases o
formas: verdad en cuanto a los hechos, verdad en cuanto al derecho. Hay verdad en cuanto a
los hechos, cuando la idea que de ellos se forma el juez concuerda en un todo con la realidad,
cuando se los imaginan tales como fueron o como son. Hay verdad en cuanto al derecho
cuando la idea que tiene el juez de la ley aplicable al caso corresponde a la realidad, es decir,
al pensamiento del legislador, al sentido del precepto legal, o, en otros términos, cuando el
juez ha encontrado el precepto en que encuadra el caso sub judice y la interpretacion de ese
mandato se acuerda con la interpretacién del mismo que daria quien lo dicto.

La verdad, en cuanto a los hechos, existe siempre en la idea que el juez se forma respecto
de ellos coincide exactamente con la realidad. Bien se comprende que, para este fendmeno
pueda producirse, conviene que el juez goce de completa libertad para ir a la verdad; que la
ley no imponga a la conciencia de los magistrados reglas imperativas que los fuercen a tener
por verdadero aquello que no sienten y creen como tal.

La verdad histéricamente ha tenido muchas formas de presentarse en el proceso judicial.
Cada una de las formas de presentarse la verdad en el proceso judicial. Cada una de las
formas de presentarse la verdad en el proceso judicial esta condicionada por la cultura de
su época. Esto quiere decir que las formas de presentarse la verdad no ha sido un concepto
inmutable asi como la idea de verdad misma.

Pero si la verdad es una construccion, entonces las formas de presentarse la verdad sera la
construccion de un discurso que se sustenta en la concatenacion 1dgica, racional, razonable
y lingiiistica de las diferentes narraciones.

7 Dellepiane, Antonio, Nueva Teoria de la Prueba, Editorial Temis, Tercera reimpresion, Bogota Colombia,
1997, P, 27.
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La prueba no solamente es una necesidad ineluctable, sino un deber juridico y un deber
moral, deber y necesidad que penetran en sus elementos, acudiendo al arte gramatical ya la
austeridad dialéctica de la antologia y del contraste del razonamiento, para obtener el maxi-
mo convencimiento y la legitimidad del mismo.?

La prueba es premisa de demostracidn, apta para derivar conclusiones, mediante proce-
dimientos esencialmente silogisticos con encadenamiento légico de unas proposiciones con
otras, a fin de llegar a la precision perseverante.

Como establece Michele Taruffo’

Dado que aplicar el Derecho correctamente en materia penal consiste en comprobar si se
ha producido el supuesto de hecho de la norma y extraer la consecuencia juridica prevista
en ella, entonces la justificacion de las decisiones judiciales parece tener como condicién
necesaria la verdad o, al menos, una aproximacion a la verdad de los enunciados que la
fundamentan.

De tal suerte que la prueba constituye el nucleo central de toda investigacion cientifica, en
cuanto satisface la necesidad insalvable a que se somete esta clase de conocimiento y que
consiste en verificar los alcances de verdad o falsedad de la hipdtesis en que se asienta. Tal
necesidad de la prueba se presenta no sélo en el conocimiento cientifico, sino, en el ordina-
rio, que no obstante de conformarse de una simple acumulacion de piezas de saber latamen-
te vinculadas y de carecer de una metodologia definida, intenta adaptarse a la realidad por
medio de la experiencia y el sentido comun. *

Cuando un individuo aparece como autor de un hecho al que la ley sefiala consecuencias
conflictivas, y siempre se trata de hacerle aplicacion de ellas, la condena que ha de recaer
descansa en la certeza de los hechos, la conviccién producida en la conciencia del juez dan-
dose el nombre de prueba a la suma de motivos que produjeron la certeza; en el momento
que examina estos motivos; se efecttia en el animo del juez una operacion semejante a la que
tiene lugar todo hombre en los asuntos procura convencerse de la verdad de ciertos hechos.

En la certeza adquirida, o por lo menos en probabilidades del mas alto grado, descansa
nuestro juicio antes de entrar en relaciones con ciertas personas: alli esta la base de especu-
laciones de toda especie, y cuando mayor importancia tiene el negocio, mayor prudencia se
debe tener antes de obrar, y mayores garantias de probabilidades se exige.

La nocion habitual de prueba de la que se ha partido se fundamenta sobre la idea de que la
prueba sirve para establecer la verdad de uno o més hechos relevantes para la decision. Esta
idea puede ser expresada en distintas formas, pero un dato comun y recurrente en las diver-
sas culturas juridicas es que el hecho es el objeto de la prueba o su finalidad fundamental, en
el sentido de que es lo que es probado en el proceso.”

El tratamiento judicial que habitualmente reciben los hechos suele reflejar una considera-
cion de los mismos como entidades naturales, previa y definitivamente constituidas desde el

8 Martinez Pineda, Angel, Filosofia Juridica de la Prueba, Segunda Edicion, Editorial Porrua, México 2001, p,
11.

° Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, Editorial Trotta, Segunda Edicién, Madrid, 2005, p. 45.

% Diaz de Ledn, Marco Antonio, Diccionario de Derecho Procesal Penal, Editorial Porraa, Tomo II, Tercera
Edicién, México. 1997, p, 1788.

! Natarén, Nandayapa, Carlos F. Litigacién Oral y prdctica forense penal, editorial Oxford, primera edicion,
Meéxico, 2011, p, 117.
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momento de la produccién, que sdlo se trataria de identificar en su objetividad. Lo escribi6
con mucha claridad Fenech, al referirse a ellos como “esos datos frios de la realidad”.

Los datos como lo dado, o sea, esa realidad o cualidad, que es dada, y también que esta
dada, cuando se halla presente a un sujeto cognoscente sin la mediacién de ningin con-
cepto. Tal modo de existencia de los hechos permitiria al juez, de manera espontanea, sin
mediaciones, una relacién con ellos de total exterioridad, con el minimo de implicaciones
subjetivas.

Esa problematica surgia a menudo a partir de errores metodolégicos y no tomaba en
cuenta las peculiaridades de los distintos ordenamientos, buscando definiciones absolutas
donde era necesario, en cambio, tomar en consideracion situaciones muy diversas; ademas
abordaba numerosas cuestiones no vinculadas con el problema de la prueba en el proceso.

Es necesario tener presente un factor importante: en el proceso los hechos de los que hay
que establecer la verdad son identificados sobre la base de criterios juridicos, representados
esencialmente por las normas que se consideran aplicables para decidir la controversia es-
pecifica. Para usar una formula sintética: es el derecho el que define y determina lo que en el
proceso constituye el hecho.

Esto no implica ni permite confusiones entre el hecho y derecho, ni mucho menos auto-
riza a quitarle autonomia al hecho para diluirlo y anularlo en la genérica dimension juridica
de la controversia. Esta claro, sin embargo, que en un contexto como el que aqui se toma en
cuenta, la nocién de hecho no es elemental e intuitiva en absoluto y que es problematica su
conexion con la dimensioén juridica de la controversia y de la decision.

Asi pues, no es necesario discutir en términos generales la distincién hecho y derecho
sino que hay que tomar en consideracion las distintas modalidades con las que el hecho, des-
tinado a constituir el objeto y la finalidad de la prueba, es identificando a través de las nor-
mas aplicables al caso especifico. Se trata, en fin, de entender correctamente en qué consiste
la denominada calificacion juridica del hecho y de qué forma condiciona la identificacion del
hecho del que es necesario determinar la verdad.

Probar juridicamente un hecho implica dos actividades: por un lado, comprobar la reali-
dad de un hecho, que éste efectivamente tuvo lugar en la realidad y no sélo en la mente de
quien lo narra, esto es, que la forma en que ocurrieron los hechos se asemeja bastante a la
presentada en el relato, y, por otro lado, que esa narracidn, la cual tiene un correlato real mas
0 menos cercano, puede ser subsumida en la que esta descrita en el tipo penal que se invoca.

La individualizacion del contexto de la decisién como esquema de referencia en funcion
del cual se define el hecho como objeto de la prueba permite determinar dos perspectivas de
definicién del hecho, distinta pero convergentes-precisamente-hacia la individualizaciéon de
lo que constituye el objeto de la prueba.

La primera perspectiva estd referida directamente al contexto de la decision, en el sentido
de que se obtiene de ¢l las coordenadas que definen tedricamente el objeto de la prueba.

La segunda perspectiva estd referida a las modalidades mediante las que el objeto de la
prueba es concretamente individualizado y fijado en el proceso en referencia al concreto su-
puesto de hecho controvertido. Desde esta perspectiva, el contexto de referencia es también
la decision especifica que debera ser tomada por el juez, pero es sobre todo el procedimiento
que concluye con la decisiéon y que comprende la deduccidn, la admision y la asunciéon de
pruebas.
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IV. LA PRUEBA EN EL GARANTISMO PENAL

La oposicion hasta ahora ilustrada entre garantismo y autoritarismo en el derecho penal co-
rresponde, pues, a una alternativa de dos puntos de vista totalmente distintos: comprobacion
y valoracion, entre prueba e inquisicion, entre razén y voluntad, entre verdad y potestad. Si
una justicia penal completamente con verdad constituye una utopia, una justicia penal sin
verdad equivale a un sistema de arbitrariedad.”

De lo anterior podemos establecer, que el sistema garantista tiene como fundamento a la
razon, es decir, debe estar fundado en cuestiones cognoscitivas. Lo que nos lleva a establecer
que un elemento de todo sistema garantista es la prueba, ya que con ella se busca obtener un
conocimiento cierto y claro de lo que se investiga.

En sentido contrario tenemos a los sistemas inquisitivos, donde el juez procede de oficio
a la busqueda, recoleccion y valoracion de las pruebas, llegandose al juicio después de una
instruccion escrita secreta de la que estan excluidos o, en cualquier caso, limitados la con-
tradiccion y los derechos de la defensa.

El proceso inquisitivo tiene un caracter del todo diferente: su objeto primero y funda-
mental es sacar partido de todos los indicios que produzcan a la averiguacion del crimen y
emplear todos los medios de investigacion que la ley autoriza, por la mediaciéon de un ma-
gistrado instituido por el Estado, circunscrito en sus atribuciones por los términos expresos
de las instituciones legales en sus atribuciones por los términos expresos de las instituciones
legales que del mismo emanan.”

Al respecto Miguel Carbonell dice:™

En un sistema penal inquisitivo el elemento caracteristico es que las funciones de inves-
tigar, acusar y juzgar estdn concentradas en una misma autoridad. Esta concentracion
puede dar lugar a diversos problemas para la administracion de justicia.

Su objeto final es el descubrimiento de la verdad material en su mas completa expresion, a
fin de que pueda definirse si se ha cometido tal crimen, si es su autor el acusado. Sigue, pues,
este procedimiento una marcha enteramente analitica, y el magistrado aplica, por decirlo
asi, la duda y la observacion filoséfica a todos los pormenores que pueden dar materia para
el descubrimiento.

Lo anterior se fundamenta en el principio de la verdad material; se traduce en la facultad
otorgada al juez para disponer de los medios de prueba conducente a la realizacion de los
fines especificos del proceso y, ademas, valorarlos conforme a los dictados de su conciencia
y a la responsabilidad que debe tener en el cumplimiento de sus funciones.

El juicio jurisdiccional tiene dos caracteristicas especificas. La primera, es que su objeto
lo constituyen actos humanos consistentes en violaciones de normas juridicas. La segunda
caracteristica, es que produce efectos juridicos en la esfera del sujeto al que se le imputan los
actos juzgados.

'* Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén “Teoria del Garantismo Penal”, Editorial Trotta, Quinta edicion, Espaia,
2001, P, 45.

3 Anton, Mittermaier, Karl Joseph, Tratado de la prueba criminal, Editorial Hammurabi, Primera Edicion,
Argentina, 2006, D, 56.

4 Carbonell, Miguel y Ochoa Reza, Enrique, ;Qué son y para qué sirven los juicios orales?, Editorial Porrua,
Primera Edicién, México 2008, p, 29.
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La primera de las caracteristicas hace de este juicio un acto teorético, fruto de la com-
probacion de los hechos y del derecho, y por lo tanto de una actividad al menos tendencial-
mente cognoscitiva; la segunda hace de €l una decision practica que, por efectos que puede
producir, equivale al ejercicio de un poder. En una palabra, puede decirse que el juicio juris-
diccional es siempre un saber-poder.

Como establece Ferrajoli:*

Los juicios teoréticos no juridicos nunca tienen caracter normativo y vinculante: son juicios
no coercitivos y, en todo caso, carentes de efectos en la esfera juridica de sus destinatarios.

Por otro lado, las decisiones juridicas no judiciales nunca consisten en juicios teoréticos,
sino en el ejercicio de poderes mds o menos discrecionales legitimados por los intereses en
funcién de os cuales se ejercen. Ya se trate del interés de sus autores, como sucede en los
negocios privados, que son ejercicios de la autonomia privada, o del interés publico, como
en el caso de las leyes y de las resoluciones administrativas con as que se realizan las demas
funciones publicas.

Las decisiones judiciales, por el contrario, estdn legitimadas unicamente por el grado de
verdad judicial de la motivacion sobre las que se basan: por ser, en otras palabras, no legis-
lacion, sino justamente juris-diccion; o sea, afirmacion del derecho.

Las mismas condiciones semanticas o garantias penales de la verificabilidad y de la refuta-
bilidad, si son suficientes ademas de necesarias para asegurar la verificacién o la confutacion
juridica, que son el fruto de deducciones validas conforme a los significados de las palabras
empleadas, son s6lo necesarias pero no también suficientes para asegurar la verificacién o la
confutacion factica, las cuales dependen de complejas garantias procesales que van mas alla
de las simples reglas hasta ahora analizadas sobre la formacion del leguaje penal.

Precisamente porque en un Estado de derecho la actividad jurisdiccional, a diferencia de
cualquier otra actividad juridica, es una actividad cognoscitiva ademas de practica y pres-
criptiva, requiere, como justificacion de las decisiones en las que se expresa, una motivacion
de la aceptacion de sus presupuestos como “verdaderos” aunque sea en el sentido relativo y
aproximativo. Esta es la razon por la que, en contraste con otros poderes publicos, el poder
judicial no admite una legitimacion de tipo representativo o consensual, sino s6lo de tipo
racional y legal, es decir, que no puede castigarse a un ciudadano s6lo porque ello responda
a la voluntad o al interés de la mayoria.

Ninguna mayoria,’ por aplastante que sea, puede hacer legitima la condena de un inocen-
te o convalidar un error cometido en perjuicio de un ciudadano. Y ningtin consenso politico
—del parlamento, de la prensa, de los partidos o de a opinidn publica- puede suplantar la falta
de prueba de una hipoétesis acusatoria. En un sistema garantista, el consenso mayoritario o la
investidura representativa del juez no agrega nada a la legitimidad de la jurisdiccion, pues ni
la voluntad o el consenso o el interés general ni ningtn otro principio de autoridad pueden
convertir en verdadero lo que es falso, o viceversa.

Y es que precisamente la naturaleza tendencialmente cognoscitiva de la jurisdiccion lo
que permite garantizar en materia penal ese especifico derecho fundamental que es la in-
munidad de la persona inocente frente a castigos arbitrarios. Es mas, puede afirmarse que

% Ferrajoli, Luigi, op. cit, p, 231.
' Ferrajoli, Luigi, Democracia y Garantismo, Editorial Trotta, Primera Edicion, Madrid 2008, p, 105.
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el problema de la verdad en el juicio no es otro que el de las garantias del imputado frente
al arbitrio de los jueces.

Las pruebas, en un sistema inquisitivo, se manifiestan en un Estado de leyes, el cual se
encuentra obligando para que todo medio de prueba se documente, y pueda justificar con la
ciudadania su actuar, es decir, se busca un principio de imputacidn objetiva, convirtiéndose
el juez en anti-garantista y por ende en 6rgano de prueba.

En el lenguaje inquisitivo es mas comprensible cuando se admite, desde la propia Cons-
titucion, la existencia de los datos, que el defensor y el imputado, solicite para su defensa y
que consten en el proceso, la posibilidad de que el juez dicte la orden de aprehensioén porque
obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de
que el indiciado lo cometi6 o particip6 en su comision.

Por otra parte, si son tipicamente caracteristicos del sistema inquisitivo la iniciativa del
juez en el ambito probatorio, la desigualdad de poder entre la acusacion y la defensa y el
caracter escrito de la instruccion, no lo son, en cambio, de forma tan exclusiva, institutos
nacidos en el seno de la tradicion inquisitiva, como la obligatoriedad y la irretroactividad de
la accion penal, el caracter publico de los drganos de la acusacion, la pluralidad de grados de
la jurisdiccion y la obligacion del juez de motivar sus decisiones.

De tal suerte que la alternativa entre garantismo y autoritarismo en el derecho penal pue-
de ser concebida, sobre esta base, como una alternativa epistemologica entre dos modelos
tedricos contrapuesto de motivacion judicial: uno cognoscitiva y convencionalista, porque
se funda en conocimientos —de hecho y de derecho- expresados por proposiciones aserti-
vas de las que puede predicarse la verdad y la falsedad; el otro, decisionista y sustancialista,
porque se funda en decisiones o valoraciones expresadas por proposiciones prescriptivas o
valorativas, y como tales ni verdaderas ni falsas.

Un modelo penal garantista se caracteriza, en efecto, como lo establece Ferrajoli:

Como un conjunto de técnicas que, en el plano legal, aseguran la verificabilidad y la refu-

tabilidad empirica de las hipdtesis de delito (por ejemplo “A” ha cometido tal homicidio)

y, en el plano procesal, exigen su verificacion por parte de la acusacion y permiten su

refutacion por parte de la defensa. En otras palabras, puede decirse que un sistema penal

carece de garantias si no incorpora controles de verdad y de falsedad."”

La prueba es un elemento esencial en el sistema penal garantista, proceso penal o enjui-
ciamiento, buscando la confrontacion, es decir, la refutacion y verificacion de las partes, sea
el caso de cada una de ellas; de no ser asi, se estaria hablando de un sistema inquisitivo.

V. CONJETURAS

a) La prueba en materia penal implica, en cierto modo, una confrontacién o verificacion: la
verificacion o confrontacién de las afirmaciones de cada parte con los elementos de juicio
suministrados por ella y su adversario o recogidos por el juez para acreditar o invalidar di-
chas afirmaciones.

b) La prueba consistira en la averiguacion de la existencia de hechos por medio de un mé-
todo reconstructivo, en razén de que él se encamina a reconstruir cosas, hechos o seres del

Y Perrajoli, Luigi, op. cit. P, 234.
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pasado; método del cual la teoria de la prueba judicial o metodologia judicial o légica de
las pruebas o critica judicial no seria sino un caso particular. Segun esto, la prueba judicial
seria, propiamente un método de investigacién o determinacién de hechos.

c) Aplicar el Derecho correctamente en materia penal, consiste en comprobar si se ha pro-
ducido el supuesto de hecho de la norma y extraer la consecuencia juridica prevista en ella,
entonces la justificacion de las decisiones judiciales parece tener como condicién necesaria
la verdad o, al menos, una aproximacion a la verdad de los enunciados que la fundamentan.

d) Un proceso penal que potencialice la intervencion del Estado y reduzca garantias equival-
drd, a un Estado antidemocratico e inquisitivo, originando sistemas penales de excepcion.
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