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RESUMEN. El presente estudio aborda la controvertida cuestién de las relaciones entre prueba di-

recta e indirecta. Mas concretamente, se adentra en el analisis de la tradicional superioridad de
la prueba directa y en el examen de los fundamentos de la doctrina de la «hipovaluacién» de la
prueba indirecta.
En una primera parte, el trabajo se centra en la revisién critica de la aludida doctrina. Seguida-
mente, se introduce la doctrina de la «equiparaciéon» entre prueba directa y prueba indirecta. El
estudio concluye con una toma de postura en relaciéon con los dos cuerpos de doctrina presen-
tados.
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1. INTRODUCCION

esde antiguo, las pruebas directa e indirecta rivalizan por alzarse con la
primogenitura del reino de los métodos probatorios!. Y también desde
antafio, la prueba directa ha salido mejor parada del enfrentamiento que
la indirecta, a la que tradicionalmente se ha mirado con recelo, relegan-
dola sin rubor a un mero papel de suplente de la primera?.

Hasta no hace mucho —y a juzgar por la jurisprudencia mayor y menor—, la situa-
cién descrita permanecia invariada’.

Por lo general, es tal la desconfianza que suscita la prueba indirecta —léase, in-
diciaria— que, entre otras cosas, no se la permite entrar en escena si se dispone de
prueba directa, o no se la admite como elemento probatorio de los propios indicios*.
Y por si todo esto fuera poco, tanto el Tribunal Constitucional, como el Tribunal Su-
premo, la han sometido a un asfixiante régimen de requisitos y exigencias que no se
contemplan con igual —ni con parecido— rigor para la prueba directa’. En definitiva,
continiia confinada en un segundo plano, claramente por debajo de la prueba directa®.
Hasta tal punto ha sido delicada la situacion de la prueba indiciaria en nuestro sistema
juridico procesal que su pervivencia, en el ambito penal, por ejemplo, sélo se explica
por una razén de estricta necesidad: sin este método probatorio muchos delitos que-
darfan impunes’. Si la prueba directa pudiera llegar hasta esos recovecos —que hoy le
resultan inexpugnables—, téngase por seguro que la prueba indiciaria formaria parte
de la coleccién de reliquias de nuestra cultura juridica.

Aunque no existe un corpus de doctrina, bien definido y sistematizado, a nadie
se le oculta que la opinio iuris a la que me vengo refiriendo existe y no precisamente
como un divertimento intelectual de saldn, sino como una realidad palpable en nuestra
praxis forense y en ciertos sectores de la doctrina juridica. De ahi que se haya acuiiado

! Sobre el particular, y por extenso, vid. ROSONI, 1995.

2 Cfr. IGARTUA, 2009a: 482.

> Cfr. MIRANDA, 1997: 218-221. Desde la perspectiva jurisprudencial, he decidido fijar la atencién sobre
la STSJ de Castilla-L.a Mancha, Sala de lo Civil y Penal, ntim. 4/2012, de 8 de marzo de 2012, ntim. rec. 2/2012
(LaLey 27743/2012). Y ello por dos razones. Primera, porque es reciente. Y, segunda, porque recoge fielmente
la doctrina emanada tanto del Tribunal Constitucional, como del Tribunal Supremo, de los tdltimos veinticinco
anos.

+ Reservamos el aparato critico para un momento posterior de la exposicién, donde se abordara en pro-
fundidad el conjunto de consecuencias que ha comportado la aludida actitud recelosa hacia la prueba indirecta.

> Me remito a la magistral exposicién del fenémeno de M. GASCON, 2010a: 98.

¢ De la sentencia antes citada, me permito extractar lo siguiente de su Fundamento Juridico 2.°, porque
entiendo que resume bien a las claras lo que se ha afirmado en el texto principal. Comienza diciendo que «[...]
como es obvio, son muchos los casos en que no hay prueba directa sobre un determinado hecho, y ello obliga a
acudir a la indirecta [...]». En cuanto a la exigencia de motivacién, asevera que es «[...] especialmente exigible
cuando se trata de esa clase de pruebas indirectas, a diferencia de los supuestos en los que el fundamento de
conviccién del Tribunal se sustenta en pruebas directas, en las que es suficiente la indicacién de éstas sin que
sea preciso, en principio, un especial razonamiento, como por el contrario, es necesario cuando [de] pruebas
indiciarias se trata».

7 Por todos, cfr. JIMENEZ, 1949: 430. Asimismo, la sentencia, de constante cita, lo dice abiertamente en su
Fundamento Juridico 2.° De hecho comienza su discurso sobre la aptitud de la prueba indiciaria para enervar
la presuncién de inocencia funddndola en «[...] la necesidad de evitar la impunidad de multiples delitos, parti-
cularmente los cometidos con especial astucia [...]».
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para esta concepcién, a mi modo de ver acertadamente, la denominacién de doctrina
de la «hipovaluacién» de la prueba indiciaria®.

La doctrina de la hipovaluaciéon de la prueba indiciaria (en lo sucesivo, mas sen-
cillamente DHPI) es algo mds —como ya se ha apuntado— que un ejercicio de espe-
culacién teérica’. Tiene muchas y muy graves consecuencias en el ambito del juicio de
hecho. Algunas de ellas revisten relevancia constitucional, toda vez que las principales
extensiones de esta doctrina comportan groseras vulneraciones de las garantias consti-
tucionales del proceso, lo que no es cosa de tomarse a la ligera.

No se puede decir que la DHPI no haya encontrado rival alguno y que sea saluda-
da con agrado de forma unanime por la doctrina procesal. Al contrario. Cobra fuerza
por momentos una postura tedrica que aboga por la completa equiparacion entre la
prueba directa e indirecta, a todos los efectos!. Bien es verdad que este movimiento
de resistencia a la imperante DHPI no ha encontrado atin una respuesta clara, decidi-
da y mayoritaria, en el ambito jurisdiccional, pero quizis sea cosa de tiempo y de que
arraigue la semilla sembrada!'. En cualquier caso, esta postura conceptual tampoco
conforma un cuerpo de doctrina sistemdtico y bien cerrado, pero, a los efectos de este
trabajo, no veo impedimento para asignarle el titulo de doctrina de la equiparacion de
las pruebas directa e indirecta (en adelante, mas sencillamente, DEPPDI).

A mi modo de ver, la pugna entre ambos métodos de prueba debe darse por finiqui-
tada. Y ello por varias razones que, en este momento, me limito a apuntar. La primera
y principal es que, como se justificara seguidamente, no existe realmente un conflicto,
ni hay lugar para pretendidas rivalidades. Muy al contrario, se da un fenémeno de in-
terdependencia entre ambos métodos, que deberia bastar para borrar cualquier preten-
dido enfrentamiento. La segunda razén estriba en que las sombras que se han cernido
secularmente sobre la prueba indiciaria se disipan a poco que se arroje luz sobre este
vehiculo probatorio. La tercera y tltima razén —entre otras mas que podrian citarse—,
de orden estrictamente pragmatico, radica en la conveniencia de sumar —frente al des-
atino de restar— instrumentos de los que pueda valerse el justiciable para probar, si
éstos se demuestran validos desde un punto de vista epistemoldgico. Cuantos mas sean
los caminos que conducen a la probanza de los hechos —repito, si dichos caminos son
aceptables—, mas efectivo sera el derecho a la prueba de los justiciables y mas garantis-
ta acabara resultando nuestro proceso.

El propésito de este trabajo es modesto. No se aspira, desde luego, a agotar la
cuestion y a clausurar el debate. Vaya eso por delante. Lo que se pretende mas exacta-

8 El primero en emplear la expresion fue MUNOZ, 1967: 92-100. También se refiere a este fenémeno,
empleando el término aludido, SERRA, 1969: 701. Posteriormente, MUNOZ se ha erigido como la principal voz
critica, tal y como se aprecia en su obra Fundamentos de Prueba Judicial Civil: LEC 1/2000, 2001: 403.

* Cfr. MUNOZ, 2001: 403.

10" Entre los autores que se alinean con esta doctrina, se cuentan, entre otros, MUNOZ, SERRA —ambos en
citas inmediatamente anteriores—, J. J. GONZALEZ, 1975: 390-391; SANGUINETTI, 1979: 98; DiAZ-REGANON,
1996: 39; MIRANDA, 1997: 225, y el mismo autor en 2000: 498; GIMENEZ, 2006: 83; y SEOANE, 2007: 352-353.

' En esta linea, ¢fr. SSTS (Sala de lo Penal), ndm. 33/2005, de 19 de enero, FJ 2.° (R] 2005/944);
nam. 192/2006, de 1 de febrero, FJ 5.° (R] 2006/1042), nam. 1175/2011, de 10 de noviembre, FJ 3.°
(RJ 2012/594). Conviene advertir que la ponencia de las tres resoluciones citadas corri6 a cargo del magistrado
GIMENEZ GARCIA, quien, como ya hemos anotado oportunamente, se ha manifestado, por escrito y de forma
indubitada, a favor de la doctrina de la equiparacién.
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mente es, en primer lugar, exponer los principales trazos de la DHPI y someterla a un
detenido analisis critico. Seguidamente, se presentaran los aspectos mas sobresalientes
de la DEPPDI, concluyendo esta primera parte del trabajo con una toma de postura.

2. ALGUNAS PRECISIONES TERMINOLOGICAS Y CONCEPTUALES
PREVIAS

2.1. A modo de introduccién

Son tres las precisiones que interesa efectuar con caricter previo. Una de ellas
atiende a las expresiones «prueba directa-prueba indirecta». Se convendra con noso-
tros en que de este binomio cabe efectuar —y de hecho se han efectuado— varias y
muy diversas lecturas. Por ello se estima apropiado dejar sentado desde un principio
cudl es el sentido que se atribuira a esos términos en el desarrollo del presente trabajo.

La segunda precision tiene por objeto revisar —muy someramente— cudl es el
mecanismo 16gico que encierra el funcionamiento de las pruebas directa e indirecta.
La correcta inteleccion de este aspecto propiciara, a buen seguro, una lectura del texto
mucho mds provechosa.

Por ultimo —y en tercer lugar—, resulta obligado resefiar la larga lista de ex-
presiones sindnimas que, a lo largo del tiempo, se han atribuido al término «prueba
indirecta».

2.2. Sobre el binomio «prueba directa-prueba indirecta»

Una primera lectura'? que se puede hacer de ambos términos —tan valida como
las que se expondrin seguidamente, dicho sea de paso— es la que resulta de prestar
atencién a la relacién que se establece entre el juzgador y la realidad que esta detras
del factumprobandum. Asi, se considera prueba directa a aquella en la que el juzga-
dor entra en contacto personal y directo con dicha realidad de contraste. Mientras
que en el caso de la prueba indirecta no se produce tal contacto personal y directo,
sino que alguien —una persona— o una cosa —un instrumento o un hecho— se
interponen entre el juzgador y el factumprobandum. En los términos planteados, sélo
constituye auténtica prueba directa el reconocimiento judicial. Y, més exactamente,
en el proceso penal, se trataria de la inspeccién ocular del hecho delictivo por parte
del 6rgano enjuiciador, lo cual es de todo punto infrecuente. En cambio, recibirdn
el calificativo de indirectos el resto de métodos de prueba (personal, documental,
audiovisual, e indiciario). Debe apostillarse, ya desde este momento, que no es éste
el sentido que se conferird al binomio «prueba directa-prueba indirecta» en este
trabajo.

12 El principal valedor de este enfoque es CARNELUTTI, tal y como explica con gran detalle LOMBARDO,
1999: 319. Para el maestro italiano, toda la prueba se reduce a «percepcién y deduccién». En este mismo
sentido, entre otros, ¢fr. PAGANO, 2002: 97-98; D. GONZALEZ, 2003: 41; GIMENEZ, 2006: 77; M. GASCON,
2010a: 79.
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Una segunda lectura® distingue segtin la prueba tenga por objeto un hecho que
forme parte del supuesto factico de la norma juridica implicada o, por el contrario, un
hecho de los denominados secundarios. En el primer caso, se nos dira que se trata de
prueba directa. En el segundo, se reputara prueba indirecta. Este planteamiento com-
porta que un método de prueba —a excepcién, como enseguida se vera, de la prueba
indiciaria— pueda jugar un papel de prueba directa en unas ocasiones y de prueba
indirecta en otras™.

Tomemos por caso la prueba testifical. Un mismo testigo —Sempronio—, puede re-
putarse en unos supuestos prueba directa y, en otros, prueba indirecta. Veamoslo con un
sencillo ejemplo. Si Sempronio presencia cémo Cayo apufala a Ticio, hasta que éste cae
muerto a sus pies, se calificara el testimonio de Sempronio como prueba directa. El ele-
mento clave del supuesto de hecho del delito de homicidio es, precisamente, dar muerte a
alguien. Y eso es exactamente lo que presencié Sempronio. En cambio, si lo que vio nues-
tro testigo fue que Cayo salfa de la vivienda de Ticio, por una ventana, con un cuchillo en
la mano, y las ropas ensangrentadas, su testimonio recibira la consideracion de indirecto.
Todo lo que nos refiere Sempronio, en este Gltimo caso, son hechos secundarios que, a su
tiempo, podrian permitir construir una inferencia presuntiva hasta alcanzar finalmente la
conclusién de que Cayo mat6 a Ticio .

No obstante constituir este planteamiento un legitimo enfoque de la cuestion, ya
anticipo que tampoco ser4 ésta la perspectiva de la dicotomia «prueba directa-prueba
indirecta» que se asuma en este estudio.

Una tercera manera de ver el binomio objeto de estudio!® pasa por distinguir la
relacién que guardan la informacién que recibe el juzgador sobre la realidad con ésta
ultima. Me explico mejor. En el caso de la prueba directa, se dira que esta tltima «re-
presenta» la realidad. Ya sea una fotografia, una proyeccién audiovisual o la narracion
de un testigo, en todos estos casos se traslada al juzgador una proyeccién, mas o menos
homogénea, de la realidad. En cambio, en la prueba indirecta la informacién que se
proporciona al 6rgano jurisdiccional no guarda el menor parecido con la realidad,
y, sin embargo, permite establecer un vinculo racional asociativo. A ambas clases de
prueba se las ha denominado, respectivamente, representativa y critica’.

Volvamos a echar mano del ejemplo anterior. Cuando Sempronio relata cémo pre-
senci6 el apunialamiento de Ticio o la extrafa conducta de Cayo (saliendo por la ventana,
cuchillo en mano, y ensangrentado), su narracion representa la —pretendida— realidad, en
la medida en que la describe. El discurso es una imagen de lo sucedido. En cambio, y con
respecto al factumprobandum «Cayo apunalé a Ticio», los hechos narrados por Sempronio
relativos a la forma en que Cayo sali6 de la vivienda de Ticio, a que portara un cuchillo en

5 En este sentido, confréntense FRAMARINO, 1896: 185-186; IACOVIELLO, 1997: 158; LOMBARDO, 1999:
316; IGARTUA, 2009b: 643.

4 Cfr. TACOVIELLO, 1997: 158 y M. GASCON, 2010a: 81.

> No se nos escapa que esta forma de enfocar la dicotomia «prueba directa-prueba indirecta» presenta
algunos flancos débiles. Baste fijarse en uno. Aunque Sempronio presenciase la escena del apufialamiento,
resulta arriesgado inferir de sus palabras que Cayo causara la muerte de Ticio. Lo que no admite dudas del
testimonio es que el acusado apufial6 varias veces a su victima. Lo que puede ser discutible, por el contrario,
es que Cayo falleciera a causa de esas lesiones, porque, quizas, acabara con su vida un infarto que sufriera al
inicio mismo del acometimiento. Esta observacién es deudora del pensamiento de BURRILL, 1868: 210-211;
FRAMARINO, 1896: 185; y ELLERO, 1994: 91.

16 Cfr. TONINI, 2003: 187-188; SANTORIELLO, 2008: 340; TARUFFO, 2008: 60; S. E. RODRIGUEZ, 2013: 303.

17 Para un analisis extenso y detallado del pensamiento carneluttiano, vzd. LOMBARDO, 1999: 322.
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la mano y a que estuviese su ropa ensangrentada, no guardan, por supuesto, identidad,
pero tampoco semejanza. Lo uno no es imagen de lo otro. Sin embargo, es posible transitar
racionalmente de estos hechos hasta alcanzar la conclusion «Cayo apufalé a Ticio».

La perspectiva expuesta es justamente la que se adoptara en este trabajo y sera este
entendimiento de las pruebas directa e indirecta el que se manejard en todo momento.
No es ni mejor, ni peor, que los anteriores. Sencillamente, se trata de otro enfoque, mas
sencillo, a mi entender, porque permite prescindir de la calificacion del enunciado a
probar como principal o como secundario (este enfoque es valido para cualquier fac-
tumprobandum). A la par, considero que se ajusta mas a la concepcién que tienen en
general los operadores forenses cuando se les menciona la dicotomia que nos ocupa.

2.3. Sucinta alusién al concepto de «prueba» y a los principales métodos
probatorios

Es lugar comin que su necesidad —la de recurrir a la prueba— resulta de la exis-
tencia de una proposicién factica controvertida. Y lo que precisa el juzgador en esa
situacién es contar con razones que justifiquen poder asumir —hacer suya— esa pro-
posicion 8. Esas razones no son otra cosa que informacién sobre la realidad, que se le
provee por las fuentes de prueba a través de los medios probatorios .

Esa informacién la puede obtener el juzgador a partir de la contemplacién, directa
y personal, de la realidad que, a priori, se corresponde con la proposicion factica dispu-
tada. Este método permite al juzgador extraer por si mismo un enunciado descriptivo
de la realidad. Posteriormente, bastara con que enfrente ambas proposiciones facticas
—la controvertida y la empirica— y concluya si cabe establecer identidad —sustan-
cial— entre ambas?’. En caso afirmativo, el factumprobandum se reputara probado.

Por otra parte, la informacién puede provenir de personas o de instrumentos en los
que —se dice— se ha «estampado» el reflejo de la realidad?'. Como hemos sefialado
antes, estas fuentes —«recipientes»— de informacion, «representan» —supuestamen-
te— la realidad?. También aqui el juzgador procedera a enfrentar ambos enunciados
—Ia afirmacién discutida y la afirmacién o la reproduccion instrumental— y determi-
nara si existe, o no, identidad —insisto, sustancial?>. De haberla, el factumprobandum
se tendrd por probado.

Por Gltimo, la informacién —que podra provenir, desde luego, de cualquiera de las
dos anteriores vias—, puede resultar ajena por completo a la proposicién factica con-

18 Para un estudio extenso y detallado de la cuestién, vid. FERRER, 2006: 1-45.

19 En un sentido similar, SANTORIELLO, 2008: 39.

20 En cuanto a la coincidencia 16gico-semantica de las dos proposiciones facticas enfrentadas, ¢fr. BE-
LLOCH, 1992: 43; LOMBARDO, 1999: 430; FERRUA, 2007: 71 —quien habla de correspondencia entre entida-
des lingiiisticas—; SANTORIELLO, 2008: 348. Sobre el caracter tautoldgico del razonamiento identificativo, ¢fr.
LOMBARDO, 1999: 467 y 475-476 —quien alude a una inferencia formal sustentada sobre el principio logico de
identidad—, e IGARTUA, 2009b: 644-645 —que predica una relacién de identidad existente, en el plano légico-
semaéntico, entre las dos proposiciones, factumprobandum y factunprobans—.

21 Expresién original de MuNOz, 2007: 54-55.

22 (Claramente, UBERTIS, 1995: 41.

2 Cfr. CLIMENT, 2005: 861.
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trovertida?*. Sin embargo, da pie a que el juzgador establezca una asociacién de datos
sobre la base de una asociacion general de ideas, a modo de ley, regla o patrén, que se
conoce técnicamente como maxima de experiencia. Si es dable establecer esa relacion
l6gica, podra considerarse probado el aserto factual discutido?.

Los dos primeros métodos probatorios —perceptivo y representativo— los he
dado en englobar dentro del término «prueba directa». El tercero de ellos —critico o
l16gico—, y que se le conoce bajo un buen ntimero de apelativos (presunciones, prueba
indiciaria, prueba circunstancial, etc.), lo he situado, en solitario, bajo el paraguas del
concepto «prueba indirecta».

2.4. La diversa nomenclatura para aludir a la prueba indirecta

Son muchisimos los apelativos que ha recibido a lo largo del tiempo (presuncio-
nes, prueba de presunciones, presunciones de hecho, presunciones de hombre, prue-
ba indiciaria, prueba de indicios, prueba por indicios, prueba circunstancial, prueba
conjetural, prueba critica, prueba légica, prueba de induccién, prueba de deduccién,
inferencias indiciarias, prueba artificial, calculo presuncional...)?, pero todos signifi-
can lo mismo, o mejor, refieren lo mismo: prueba indirecta.

De todas cuantas acepciones se han consignado, s6lo dos merecen ahora nuestra
atencion. Tradicionalmente, se ha empleado la expresion presuncion (o presuncion
judicial) en el ambito del derecho privado, mientras que en la praxis penal se alude
mayoritariamente a la prueba indiciaria. Pues bien, conviene subrayar que se trata de
términos sinénimos, sin que la diferencia nominal provenga de distincién conceptual
alguna [por todas, STS de 15 de octubre de 1990, FJ 2.° (La Ley 513/1991)1%. Por
tanto, y en lo sucesivo, se utilizardn ambas expresiones de forma indistinta y, siempre,
como expresiones sustancialmente equivalentes a prueba indirecta.

3. ANALISIS DE LAS DOCTRINAS EN LIZA. TOMA DE POSTURA
3.1. Exposicion de la DHPI

El leitmotiv de esta doctrina puede enunciarse de manera sencilla: la prueba di-
recta es (netamente) superior a la prueba indirecta?. Tal superioridad se predica en
relacion con su fuerza de conviccion?®. Y la mayor valencia probatoria de la prueba
directa obedece a la superior confianza que inspira, frente a la prueba indirecta de la
que se debe recelar?.

24 Por todos, ¢fr. LOMBARDO, 1999: 488.

¥ Sobre el razonamiento presuntivo, por extenso, DE MIRANDA, 2014.
26 Lista tomada de LEGUISAMON, 2006: 42-43.

2 Cfr. MARTINEZ, 1993: 55.

28 Cfr. FRAMARINO, 1896: 193.

2 Cfr. TOMAS Y VALIENTE, 1987: 31, y M. GASCON, 2010a: 98-99.

30 Cfr. MIRANDA, 1997: 218-221, y del mismo autor 2000: 498.
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La razon fundamental que sustenta dicha discriminacion estriba en la considera-
cién de que la prueba directa se presenta de modo inmediato a la razén, sin que medie
reflexion alguna’®'. Y he aqui el guid de la cuestion. Si no median inferencias, queda
conjurado de plano el riesgo de incurrir en errores légicos. Por el contrario, la prueba
indirecta es estrictamente racional —de ahi el apelativo «criticas— vy, por ende, aboca-
da a un inevitable riesgo de yerro?2.

De ahi que se afirme que la prueba directa es mas simple —mas sencilla— desde
una perspectiva intelectiva o l6gica [STC, Sala 1.7, nim. 174/1985, de 17 de diciembre,
FJ 3.° (La Ley 520-TC/1986)]*. También se entiende que se aduzca que, a la par, es
menos peligrosa, por cuanto entrafia menor riesgo de error’®, La prueba directa va
derecha al hecho y resulta inmediatamente de los medios de prueba. En cambio, la
prueba indirecta da un rodeo l6gico que obliga a concatenar inferencias, alimentando-
se con ello un perturbador espacio para el equivoco [SSTC, Sala 2.%, ntim. 169/1986,
de 22 de diciembre, FJ 1.° (La Ley 83787-NS/0000) y Sala 2.%, ntim. 256/1988, de 21
de diciembre, FJ 2.° (La Ley 2655/1988)].

Asimismo, se ha formulado otra razén para la subsidiariedad. Como ha defendido
PASTOR ALCOY, «[...] puede ser mas facil para la defensa combatir un falso testigo que
falsos indicios» .

Por tltimo, se ha sostenido que el empleo de la prueba indiciaria en el ambito
penal —por parte de la acusacion— (cuando los indicios sean remotos o débiles)
comporta una suerte de inversion de la carga de la prueba, ya que el «[...] acusado
[...] se veria compelido de esta forma a demostrar que la presuncién o inferencia mas
comin, sin embargo, no es la real. [...]. Lo grave de esta situacién es que dadas las
circunstancias en que han ocurrido los hechos enjuiciados —ausencia de testigos—
la prueba de descargo para contrarrestar los indicios resulta ser, en muchos casos,
imposible»’®.

Esta superioridad comporta, entre otras cosas, que, si se cuenta con prueba direc-
ta, debe desecharse automaticamente cualquier prueba indirecta y los razonamientos
probatorios que de ésta puedan derivarse.

Asimismo, Gnicamente se podra echar mano de prueba indirecta cuando no haya
sido posible practicar ninguna prueba directa o ésta no haya dado un resultado satis-
factorio’®.

31 ONECHA, 1971: 953, afirma que «[...] la prueba incorpora los medios de conocimiento que inmediata-
mente van a permitir formar juicio [...]». Asimismo, JIMENEZ, 1949: 417. Para una descripcién detallada de esta
pretendida exencién de razonamiento en la prueba directa, M. GASCON, 2010a: 98.

32 Cfy. BRICHETTI, 1973: 127-130.

» PRIETO-CASTRO y GUTIERREZ DE CABIEDES, 1982: 252, subrayan el «[...] esfuerzo 16gico-juridico inte-
lectual necesario [...]» al acometer la prueba indirecta.

34 1bid., 1982: 253, llegan a calificar la prueba indirecta como muy peligrosa.

» PASTOR, 2003: 168.

% Ibid., 167.

37 Cfr. LEONE, 1963: 167, y CABANAS, 1992: 287, quien, incluso, afirma que «[...] existiendo en autos
un medio probatorio de ésta Gltima especie (que suministre un dato factico fiable en una cierta direccién), el
mismo no puede ser rebatido (a fin de cuentas, canjeado) por el resultado de prueba que se obtenga de presun-
cién». En parecido sentido, A. DiAz, 2002: 372.

38 Cfr. GARBERI, 2004: 521, y CLIMENT, 2005: 870.
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La desconfianza hacia la prueba indirecta es de tal magnitud que algunos autores
han llegado a postular que quien quiera valerse de ella tendra que acreditar, inexcu-
sablemente, la indisposicion de prueba directa®®. Conviene aclarar que los defensores
de esta exigencia probatoria se han limitado a formular tal aserto, sin que, al tiempo,
hayan efectuado precision alguna —hasta donde se me alcanza— a este respecto.

En consonancia con lo dicho hasta aqui, debe darse por descontado que dispo-
niendo de ambos métodos probatorios en un mismo asunto, el justiciable sélo podra
valerse de prueba directa, sin que quepa articular su estrategia probatica valiéndose de
ambos métodos probatorios al alimén.

Otra aplicacién concreta de esta doctrina es la conocida méaxima «praesumptio-
praesumptionis non admittitur». Segln este brocardo, los indicios no se podrin probar
en ninglin caso por medio de prueba indirecta. S6lo cabra sustentar los hechos-indicio
sobre pruebas directas* [por todas, SSTS, Sala 2.%, de 14 de octubre de 1986, FJ 2.°
(La Ley 11404-JF/0000), de 7 de abril de 1989, FJ 2.° (La Ley 1338-2/1989), y de 15
de octubre de 1990, FJ 2.° (La Ley 513/1991)1.

La DHPI trae consigo, por otra parte, la necesidad de redoblar la exigencia de
motivacién judicial en el caso de la prueba indiciaria*!, imponiéndose una serie de
severos criterios —algunos de una inconcreciéon alarmante— a la hora de proce-
der a su plasmacién en la fundamentacion juridica de las sentencias [STC, Sala 2.%,
num. 150/1987, de 1 de octubre, FJ 2.° (La Ley 885-TC/1988)]. Todo lo contrario
acontece con la prueba directa a la que practicamente se exime de cualquier exigen-
cia de motivacién [STS, Sala 2., de 25 de abril de 1996, FJ 2.° (La Ley 4896/1996)14.
Al albur de la —mal entendida— inmediacién judicial, se aplica a los medios de
prueba —especialmente, a los personales, los documentales y los audiovisuales—

una suerte de rebaja de la exigencia en lo tocante al deber judicial de motivacién (ex
art. 120.3 CE)®.

Por todo lo dicho, cabria esperar que los valedores de esta doctrina propugnaran
la definitiva erradicacién de la prueba indirecta de nuestro sistema juridico procesal.
Seria lo mas apropiado, visto cuanto se ha expuesto. Sin embargo, y de forma sor-
prendente, esta doctrina acepta la prueba indirecta como un mal menor, bien que
Unicamente en aquellas concretas situaciones en las que se carezca de prueba directa.
Su empleo como solucién de fortuna obedece a la constatacion de que su rechazo
total y absoluto impediria la prueba de muchos supuestos facticos (para los que se
carece de prueba directa o revisten la condicion de hechos psiquicos) [STC, Sala 1.%,
nam. 174/1985, de 17 de diciembre, FJ 3.° (La Ley 520-TC/1986)]. Amén de que,

> Asi, claramente, RIFA, 2000: 1783, y PASTOR, 2003: 168. En ambos casos, queda abierto un importante
interrogante: ¢Qué se tiene que probar exactamente? ¢Que no hay prueba directa o que no se ha podido dis-
poner de la misma?

4 Cfr. A. Diaz, 2002: 374-375, quien sustenta su postura en una interpretacion literal del art. 386 LEC,
segtin la cual el empleo de la expresién prueba supondria la exclusién consciente —por parte del legislador—
de las presunciones como método de prueba de los indicios.

4 Por todos, TOMAS Y VALIENTE, 1987: 22.

2 MANZANARES, 1992: 95 y 98-99, advierte que es la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal la que guar-
da silencio al respecto —vid. arts. 147 y 741—, sin que, por otra parte, ni el Tribunal Constitucional, ni el
Tribunal Supremo, hayan cuestionado la constitucionalidad de tal silencio.

# Abiertamente, M. GASCON, 2010a: 98 y 102. Denuncia también esta situacién GIMENEZ, 2006: 82.
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concretamente en el plano penal, resultaria de todo punto imposible la probanza del
tipo subjetivo del delito y de los eventuales elementos subjetivos del tipo.

3.2. Analisis critico de la DHPI

La doctrina de la «hipovaluacién» no resiste un detenido analisis critico. Y al
efecto de demostrar tal aseveracion, vamos a mostrar, a continuacion, sus principales
debilidades. Para ello se ofrecera una serie de argumentos, que atienden a distintos
aspectos de la prueba, como son el puramente legal, el epistemoldgico, el 16gico y el
histérico.

3.2.1.  Argumentos juridicos

i) Para empezar, la DHPI carece por completo de apoyatura legal que le confiera
la menor legitimacién*. Ninguna norma procesal contempla, en precepto alguno, que
la prueba indiciaria revista menor valencia probatoria que la prueba directa. Tampoco
se establece que el justiciable tinicamente pueda valerse de prueba indirecta a falta de
prueba directa, a modo de solucién supletoria [STC, Sala 1.%, niim. 263/2005, de 24 de
octubre, nam. rec. 5134/2002, FJ 5.° (La Ley 10067/2006)]%.

ii) Por otra parte, la discriminacién que supone la doctrina objeto de anilisis
contraviene frontalmente el principio de legalidad (procesal). Ubilex non distinguit,
nec nos distinguiredebemus*. Por consiguiente, donde el legislador no ha fijado se-
mejante tarifa probatoria, ni ha contemplado pruebas de distinto grado, no pueden
los juzgadores introducir alteraciones en el orden probatorio establecido. No puede
perderse de vista que los 6rganos jurisdiccionales estan sometidos al imperio de la ley
—art. 6 Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)—, sin que quepa admitir fisuras de
ninguna clase. Otra cosa abre las puertas de par en par a la inseguridad juridica y, en
ultima instancia, a la arbitrariedad.

iii) En consonancia con lo anterior, no es de recibo que se pueda llegar a exigir
la acreditacion de la indisposicién de prueba directa para poder hacer valer prueba
indirecta. La probanza de un hecho negativo de estas caracteristicas constituye una
auténtica probatiodiabolica®’, en toda la extension del término*®. Y ninglin precepto

# Cfr. CHOCRON, 2004: 32, y GIMENEZ, 2006: 83. Por su parte, Ruiz, 1995: 267, defiende que el libre
convencimiento del juzgador es incompatible con la existencia de tasa de prueba alguna, cosa que también sos-
tiene FUENTES, 2000: 167. RODRIGUEZ, 2012, afirma que «[...] el articulo 741 LECrim le atribuye (al Tribunal)
una omnimoda y soberana facultad valorativa de las pruebas practicadas, en las que no se admite jerarquia ni
preeminencia de unos medios probatorios sobre otros [...]».

# Otorgar mayores y menores valores probatorios, esto es, jerarquizar los métodos de prueba, supone
retroceder a planteamientos propios de la Edad Media, donde reinaba la prueba legal o tasada, lo que, por
supuesto, acabarfa con el principio del libre convencimiento judicial. Asi, ¢fr. ASENCIO, 1989: 61, e IGARTUA,
2009a: 482-483. Vid., sino, a donde se puede llegar, tal y como sefiala CABANAS, 1992: 288: «[...] En el sentido
de perder éste [el juez] su libertad inicial para fallar de manera opuesta, intentando justificar la mayor validez
de la prueba critica».

4 Sobre el brocardo, sus diversas formulaciones y su significacién, vid. VVAA, 2006: marginal 902.

47 Acerca de este concepto, vid. MUNOZ, 2012: 23-24.

4 Curiosamente, PASTOR, 2003: 168 —defensor de la exigencia de probar la inexistencia de prueba di-
recta para poder valerse de la indirecta— afirma que «no se puede exigir a ninguna parte pruebas imposibles
o diabdlicas».
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legal ampara tal cosa, a tenor del ordenamiento juridico vigente. Es mas, tan excesiva
exigencia no sélo no encuentra cobijo en ningtin precepto de nuestras leyes procesa-
les, sino quesembrar de obstdculos el camino del litigante para valerse de un método
de prueba legitimo supone atentar abiertamente contra el derecho fundamental a la
prueba [art. 24.2 Constitucién Espanola (CE)]. En Gltima instancia, la imposicién de
tal requisito comporta la desactivacion de facto de la prueba indiciaria. La extrema
dificultad de probar la indisposicion de prueba directa convierte en ilusoria cualquier
expectativa del justiciable de servirse de presunciones. Y mucho me temo, ademis, que
s6lo se permitiria el acometimiento de esa dificil —por no decir imposible— probanza
mediante prueba directa.

iv) Descendiendo al terreno del proceso penal, el empleo de presunciones por
parte de la acusacién (por débiles o remotos que sean los indicios) no comporta ningu-
na suerte de alteracidn, inversion o traslacién de la carga de la prueba hacia el acusado,
como ha afirmado algin autor®. Si los indicios son remotos o débiles y, por tanto,
la inferencia es excesivamente abierta, no se produce un supuesto de traslado de la
carga probatoria, sino que lo procedente, en tal caso, es «infirmar»>° generando en el
juzgador una duda razonable. Baste un sencillo ejemplo para ilustrar nuestra objecién.
Nos enfrentamos al hurto de una bicicleta y al hecho de que al acusado se la ha sor-
prendido en posesién de la misma quince dias después de producida la sustraccion.
No me parece que haya lugar a desplazamiento alguno de la carga de la prueba, ni
tampoco se me alcanza un fenémeno de inversion del onusproband:. Sencillamente, lo
que procede es que el acusado infirme la hipdtesis acusatoria. Bastaria con establecer
otras asociaciones logicamente posibles sobre la misma base indiciaria (hurto de ha-
llazgo, receptacion, forma de pago del precio de una deuda, etc.). Luego, si es por eso,
no debe preocuparnos lo mas minimo el que la prueba indiciaria se pueda basar en
indicios remotos o débiles. Tal circunstancia no perjudica en modo alguno al acusado.
Mas bien, sucede todo lo contrario.

Tampoco se produce el aludido desplazamiento de la carga probatoria cuando los
indicios son falsos. En tal supuesto, sera suficiente con que el acusado lo alegue y lo
demuestre.

Sea como fuere, no cabe, en mi opinién, sustentar la subsidiariedad de la prueba
indirecta en una razén que no es tal, por cuanto no hay lugar para la pretendida inver-
sién del onusproband.

3.2.2.  Argumentos epistemoldgicos

i) La DHPI se asienta sobre un error conceptual de base, en absoluto baladi,
que no es otro que comparar métodos probatorios sustancialmente distintos. Las cosas
que son diferentes, entre si, no admiten comparacion®. Ya hemos visto en un epigrafe
anterior que se trata de dos métodos de prueba por completo disimiles, que operan de
forma distinta y que tienen objetos dispares.

4 Cfr. PASTOR, 2003: 167.

50 Segtin MUNOZ, 2007: 101, debe entenderse por «infirmacion» «[...] cualquier otra conclusién oponible
a una presuncion e inferida del mismo indicio.

> Cfr. BURRILL, 1868: 230; GORPHE, 1955: 461 —quien cita a WIGMORE—; y SERRA, 1993: 571.
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ii)  Sin perjuicio de que se repute censurable, de por si, la comparacién de lo que
es esencialmente diferente, la DHPI lleva a efecto una comparacién para la que care-
ce por completo de términos o unidades de medida. Los pardmetros necesarios para
llevar a buen puerto tal paralelismo sencillamente no existen, puesto que nos estamos
refiriendo a realidades —el conocimiento, la conviccién— que no son susceptibles de
sujetarlas a unidades numéricas de medida. Y no sélo no se dispone de una suerte de
relacion de criterios tasados, a los que aparejar valores determinados, sino que tam-
poco se presentan tales criterios de forma jerarquizada. Cabe preguntarse si la prueba
directa es superior por su simplicidad o porque reclama la superaciéon de menos pasos
l6gicos. Y, asimismo, es dable interrogarse por el valor que se asigne a la mayor resis-
tencia de la prueba indiciaria a la manipulacion y a la adulteracién. Por lo visto, esto
Gltimo debe contar bien poco a la vista del resultado final que alcanzan los defensores

de la DHPI.

iii) Por otra parte, los paladines de la DHPI no aducen razones de orden estric-
tamente epistemoldgico en las que cimentar sus conclusiones y en las que basar sus cri-
terios de preferencia. Y no lo hacen porque, sencillamente, resulta imposible®. Tan se
puede conocer la realidad pasada (extinta) por una via, como por otra. Ningtin autor
de los que se alinea con la doctrina objeto de critica ofrece referencias bibliograficas de
epistemdlogos que hayan alcanzado semejante conclusién. La jurisprudencia tampoco
manifiesta criterio alguno de orden epistémico en el que sustentar su postura.

iv) Desde la perspectiva de las supuestas ventajas de la prueba directa, los resul-
tados tampoco acompanan. En particular, supone un fundamento sumamente endeble
pretender una mayor simplicidad «intelectual» o l6gica de la prueba directa sobre la
prueba indirecta. Se desprende de las palabras de los adalides de esta doctrina la idea
de que «al testigo no hay que “pensarlo”, hay que escucharlo. Al indicio, no hay que
escucharlo, hay que “pensarlo”»”. Sin embargo, la tal supuesta «simplicidad» es un
espejismo’*. Obviamente, exige menos esfuerzo el acto de escuchar y de identificar la
informacién recibida con el themaprobandum, que aventurarse a buscar sesudas aso-
ciaciones l6gicas entre éste Gltimo y los indicios reunidos en la causa. Sin embargo, los
defensores de esta doctrinase olvidan de la enjundiosa tarea de analizar criticamente a
la fuente de la que procede la informacién que «basta escuchar»”. Este descuido de

52 Cfr. ANDRES, 2009: 51 e IGARTUA, 2009b: 644. De ahi que los —timidamente— criticos con la DHPI
digan que «esta subestimacion no es justificada [...]», como es el caso de DOHRING, 1972: 313, y en sentido
semejante, se pronuncian VEGAS, 1993: 138-139 —para quien «[...] no tiene [...] ninguna justificacién»— y
DELGADO, 1996: 391 —quien afirma que «en principio no hay razén [...]» para la discriminacion peyorativa
que nos ocupa—.

>> BURRILL, 1868: 224, percibi6 claramente que en este punto residia la razén dltima de la afirmada supe-
rioridad de la prueba directa sobre la indirecta. ROCHA, 1967: 605-606, tiene dicho que «el testimonio también
es prueba directa y sin mds razonamiento que el de la sana critica va demostrando el hecho, del cual ademas
queda una persuasién sensitiva». Por su parte, CABANAS, 1992: 287, asevera que «el cardcter mediato del vin-
culo que une al hecho base con el objeto representado para la articulacién de la presuncién homzinis, trae como
natural consecuencia la preferencia dentro del sistema procesal, de toda fuente de conviccién fundada en un
medio de prueba representativo, en menoscabo del mecanismo presuncional».

> Al respecto, ¢fr. GIANTURCO, 1958: 133; BRICHETTI, 1973: 127; D. GONZALEZ, 2003: 44 —quien piensa
que afirmar que en prueba directa no interviene ninglin razonamiento constituye una falacia—, y del mismo
autor, 2010: 321; GIRONI, 2008: 150; SANTORIELLO, 2008: 344; M. GASCON, 2010a: 81-82.

> BENTHAM, 1823: 244, sefiala que es mas sencilla la prueba indirecta que la directa, y se fija precisa-
mente en la enorme dificultad que encierra la valoracién del testigo. MUNOZ, 1967: 205-207, habla de juicio de
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los defensores de la DHPI obedece, en gran medida, a la aceptacién acritica de la con-
cepcién que hoy en dia impera en relacion con el principio de inmediacion judicial y 1a
valoracion de la prueba directa de caricter personal. Como se defenderd mas adelante,
por extenso, el «simple» acto de escuchar y de percibir a la persona del testigo —me
refiero al lenguaje no verbal— encierra, aunque nos empefiemos en negarlo, un proce-
so inferencial*®, de naturaleza presuntiva®’.

A la vista de datos —indicios—, extraidos muchos de ellos de la forma de expre-
sarse y de comportarse del testigo, se aplican maximas de experiencia —de fundamen-
to y rigor cuestionables—, cuyo desenlace dltimo es un juicio sobre la confiabilidad
de dicha fuente de prueba. Quizas se deba a que tenemos estos procesos mentales
sumamente interiorizados, pero lo cierto es que suceden sin que nos demos cuenta
de ello’® y, por ende, sin que seamos realmente capaces de poder expresar o justificar
cémo hemos alcanzado las conclusiones™.

Es mds, me atreveria a sugerir que hay supuestos —no pocos— donde la prueba
indirecta es mas «simple» que la prueba directa. Cuando la prueba indiciaria se susten-
ta sobre piezas de conviccidn, cuya obtencién se ha producido de forma regular, y el
razonamiento que resulta de ellas es sencillo —por basarse en maximas de experiencia
«hipercodificadas»— se me antoja mucho mas asequible, desde un punto de vista in-
telectivo, que el analisis —riguroso— de un testigo, sobre la base de los atin vacilantes
fundamentos de la psicologia del testimonio®.

Bien podria concluir aqui el argumentario critico de la DHPI. Como he sefialado
en los primeros compases de la exposicién de dicha doctrina, en la raiz de la discri-
minacién entre ambos métodos de prueba esté la supuesta inmediatez de la probanza
directa, que no precisa de razonamientos, al contrario de lo que sucede, ciertamente,

valoracién. LOMBARDO, 1999: 428 y 430, sefiala acertadamente que al enfrentamiento entre proposiciones para
buscar coincidencia en el plano 16gico-semdntico, lo precede una fase de analisis critico sobre la fiabilidad de la
fuente de informacién, lo que, por otra parte, ya habia vislumbrado GIANTURCO, 1958: 133, y posteriormente
se aprecia en FASSONE, 1995: 321; IACOVIELLO, 1997: 168; FERRUA, 2007: 335; y SANTORIELLO, 2008: 39.

% Cfr. MITTERMAIER, 1929: 318; GORPHE, 1955: 154; BELLOCH, 1992: 43; IGARTUA, 1993: 46; y del mismo
autor, 1995: 111 —«[...] la “verdad” de un testimonio o la “conviccién” de un informe son inaprehensibles
sensorialmente [...]»—y 115; M. GASCON, 1999: 89-90; CLIMENT, 2005: 86 —aunque se refiera a deducciones
con forma silogistica—; D. GONZALEZ, 2006: 90; SANTORIELLO, 2008: 346; IGARTUA, 2009b: 645; TARUFFO,
2012: 221.

57 La clave no esté tanto en el mensaje, sino en el mensajero. Cfr, en este sentido, FRAMARINO, 1896: 188;
GIANTURCO, 1958: 134; ELLERO, 1994: 66 y 75; M. GASCON, 1999: 89-90 —«para quien no hay [...] ninguna
distincién esencial [...] pues en ambos casos estan presentes inferencias de la misma clase y, en consecuencia,
tan “tefiida de subjetividad” puede estar la primera como la segunda»—; de la misma autora, 2010: 99.

58 Cfr. BONNIER, 1869: 354; GORPHE, 1955: 39 —aqui, en testigos, dice, la inferencia pasa inadvertida—;
AMODIO, 1977: 209 —quien habla de un proceso mental intuitivo—; ANDRES, 1992: 262; D. GONZALEZ, 2003:
41; RIVERA, 2011: 303.

% M. GASCON, 1999: 45, se refiere al proceso intelectual de valoracién de las pruebas como algo «[...]
dificilmente explicable con palabras», lo que desemboca en la «motivacién implicita» o la «motivacién no
dicha», a la que alude ANDRES, 1992: 289.

% Cfr. GORPHE, 1955: 43; asimismo, y mds modernamente, NIEVA, 2010: 95, quien ha advertido sobre los
riesgos de las maximas de experiencia en relacién con su origen y su fiabilidad. De aqui que ANDRES, 1992: 292,
afirmara que prueba directa no es sinénimo de prueba simple, conclusion a la que llega también D. GONZALEZ,
2010: 321. Segiin LOMBARDO, 1999: 433, el juicio sobre la fiabilidad de la prueba directa, ademas de complejo,
suele implicar un gran niimero de inferencias. Es mas, en su dia, BELLOCH, 1992: 43-44, argumenté de forma
convincente que en algunos supuestos, se antoja mas simple la prueba indirecta que la directa.
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con la indirecta. Asi pues, desactivada esta errada suposicién, y habiendo concluido
que en ambas interviene el raciocinio, la afirmada sustancial diferencia entre ambas se
desvanece automaticamente. Sin embargo, no estd de més ahondar en otros argumen-
tos que contribuyen a dar solidez a nuestra critica de la DHPL.

v) Conviene, ahora, prestar atencion al propalado valor de la seguridad, que se
predica como claramente superior en la prueba directa. Pues bien, a mi modesto en-
tender, la prueba directa no es més segura —desde una perspectiva material— que la
prueba indirecta. Bien mirado, y asumiendo que la prueba directa consiste habitual-
mente en prueba personal, no se puede aceptar que una prueba directa sea mas segura
que una prueba indirecta, cuando la primera es susceptible, en mayor medida, de re-
sultar adulterada o sencillamente de quedar desvirtuada por las discretas capacidades
perceptivas, mnemonicas y comunicativas del ser humano®. Y eso por no hablar de la
ductilidad de la voluntad humana para someterse a las querencias torcidas de los impli-
cados en el proceso®. La realidad material es menos permeable a la manipulacién®. Es
tal la complejidad de los nudos de relaciones facticas, que el nimero de modificaciones
necesarias de la realidad resulta inasumible para el hombre®. A la postre, cualquier
alteracion de la realidad material deja sefiales y acaba por quedar en evidencia. Esta
consideracién se condensa agudamente en el conocido aforismo, propio del ambito del
CommonLaw, «factscannot lie»®.

vi) La seguridad también se puede abordar desde una perspectiva légica o ar-
gumentativa. Se ha dicho que la prueba indirecta entrana un riesgo de error mucho
mas elevado que la prueba directa®. La prueba directa exige superar una sola etapa
inferencial —la propia del examen critico de la fiabilidad de la fuente de prueba—,
mientras que la prueba indiciaria requiere indefectiblemente acometer dos etapas®’.
La primera, tiene por objeto el examen critico de las fuentes de prueba de los indicios,
y la segunda, atiende propiamente al paso del hecho conocido al hecho desconocido.
Ciertamente, convengo en este punto con quienes han puesto sobre la mesa esta acer-
tada observacion. Sin embargo, discrepo abiertamente a la hora de extraer consecuen-
cias epistemoldgicas de esta diferencia estructural que existe entre ambos métodos
de prueba®. No se puede negar que cuanto mayor sea el nimero de pasos, superior
sera la posibilidad de incurrir en un error®. Pero no se trata de que en cada eslabon

¢ Cfr. GIANTURCO, 1958: 133.

2 Cfr.].J. GONZALEZ, 1975: 380.

® Cfr. BURRILL, 1868: 233; BONNIER, 1869: 356, sefiala que los indicios también son susceptibles de ma-
nipulacién. En idéntico sentido, ELLERO, 1994: 101.

¢ Al respecto, sefiala MUNOZ, 1987: 254, que un haz de multiples indicios concatenados es muy dificil de
prefabricar o de que resulte de la pura casualidad.

© Por todos, BURRILL, 1868: 217; SILVA, 1944: 23; DELLEPIANE, 1961: 94.

% Cfr. ROCHA, 1967: 61.

¢ Extremo que no admite discusién. Cfr. GORPHE, 1955: 43-44; CLIMENT, 2005: 862 y 870; GIRONI,
2008: 123; IGARTUA, 2009b: 645. Incluso se ha defendido que serian tres los estadios que se deben superar en
la prueba indirecta. FERRAJOLI, 1995: 130, los ordena del modo siguiente: 1.° Valoracién de la prueba directa
que sostiene el indicio; 2.° Inferencia identificativa entre la proposicién que resulta de la prueba del indicio y la
propia del indicio; 3.° Inferencia asociativa entre el indicio y el factumprobandum.

% M. GASCON, 2010a: 82, afirma que «la idea de que la prueba directa es la que menos puede conducir
a error judicial hay que «ponerla en cuarentena»». Por su parte, GIRONI, 2008: 150, sostiene que mas pasos no
implica necesariamente debilitamiento, ni error.

® Cfr. A. Diaz, 2002: 373, y CLIMENT, 2005: 863.
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inferencial el razonamiento vaya debilitindose y perjudicandose, hasta resultar com-
pletamente erréneo’. No puede perderse de vista que, en todo momento, aludimos
a un riesgo, no a un hecho real y efectivo. Quiere decirse con ello que por mas riesgo
que pueda existir en el caso de la prueba indiciaria, dicha potencia no se actualizara si
nos conducimos de forma rigurosa en las distintas etapas inferenciales que podamos
acometer’!, Por otra parte, la tesis controvertida incurre —en mi opinién— en un gra-
ve error conceptual de base. Me explico. La supuesta pérdida de valor de la cadena de
inferencias por el solo hecho de transitar de un eslabén a otro no es aplicable al razo-
namiento propio de los hechos. Tiene plena aplicabilidad, si, en el ambito del calculo
probabilistico, donde la probabilidad de cada paso del conjunto contribuye a reducir
la probabilidad final del resultado tltimo. Pero lo que vale para la ciencia matematica,
no sirve en absoluto para el hecho™.

Ademas, no me parece que podamos abandonar, ni hacer de menos, a un método
probatorio simplemente porque propicia mas oportunidades para incurrir en equivo-
cos”. Para darse cuenta de la debilidad intrinseca del argumento basta con trasladar
el planteamiento a otros campos del saber y del hacer, donde deberia abandonarse
o restringirse numerosas practicas intelectuales y manuales por la sola razén de que
encierran un mayor peligro de errar’,

Por otra parte, me resisto a aceptar tal argumento a la vista de otra consideracién
que se me antoja de hondo calado, no obstante pasar inadvertida de ordinario. De-
bemos reparar en el hecho de que, no pocas veces, las maximas de experiencia que
sostienen pruebas indiciarias —en sus dos pasos o etapas 16gicas— cuentan con un
nivel de aceptacién, en la comunidad, muy superior, por ejemplo, a los postulados de la
psicologia del testimonio —en especial, en lo que atiende al lenguaje no verbal— que
ni son pacificos, ni son asequibles para un lego en la materia y, lo que es peor, suelen ser
desconocidos para los juzgadores —que se sirven de ordinario de sus propias maximas
de experiencia vulgares—, cuyo fundamento y rigor han sido puestos en entredicho

7 Tdea muy extendida que expone muy graficamente ROCHA, 1967: 61, al decir que pierden fuerza de
conviccién segtin que el hecho verificado se va alejando del juzgador, tal como pierde impulso la piedra a me-
dida que se distancia de la mano que la arroja. Tal concepcién cuenta con valedores de la talla de FERRAJOLI,
1995: 131; D. GONZALEZ, 2010: 313 —aunque de forma un tanto dubitativa—; y, mas claramente, GUDIN,
2007: 17.

71 TGARTUA, 2009b: 646, critica la teorfa de que a mayor niimero de eslabones, mayor debilidad del razo-
namiento. «[...] Todo depende, no del #zmzero, sino de la conclusividad de las reglas inferenciales empleadas».
«[...] Lo que finalmente cuenta es la calidad de la regla con la que se construye la inferencia». Entiendo que a
esto se refiere M. GASCON, 2010b: 83-84, cuando dice que «podria decirse a este respecto, que, ciertamente,
el valor probatorio de la prueba directa (una asercién verificada sobre el hecho que se pretende probar) es
tendencialmente mayor que el de la indirecta [...]. Pero sélo «tendencialmente», pues el valor probatorio de
una prueba (sea ésta directa o indirecta) no depende sélo de este dato, sino también —como es evidente— de
su calidad epistemoldgica, es decir, de su grado de certeza. También defiende este planteamiento, SiLva, 1944:
20; LEONE, 1963: 164; ONECHA, 1971: 955; GUASCH, 1998: 301.

72 Una justificacién muy solida se encuentra en IACOVIELLO, 1997: 208, quien se apoya en las conclusiones
alcanzadas en este sentido por COHEN y por EGGLESTON. En la misma linea, e igualmente provechosa, resulta
la aportacion de LOMBARDO, 1999: 506-508. Ya en su momento, GIANTURCO, 1958: 143-145, atacé duramente
la procedencia de emplear la probabilidad matematica y sus axiomas (entre ellos, se contaria el principio de
transitividad) en el juicio de hecho.

 Cfr. BURRILL, 1868: 214.

7 De rechazarse lo complejo con base en el riesgo de yerro, deberfan abandonarse, por ejemplo, técnicas
quirtirgicas de alta dificultad.
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con frecuencia por los expertos”. En pocas palabras, a menudo resulta mas asequible
inferir un hecho a partir de un cuerpo de evidencia material que concluir la fiabilidad
de un testigo. Y, en consonancia, el riesgo de error es claramente superior en este ulti-
mo caso’®, aunque solo se tenga que superar un nivel de inferencias, a diferencia de lo
que acontece con la prueba indirecta.

vii) Hemos dejado para el final —intencionadamente— el principal de los argu-
mentos de orden epistemoldgico frente a la DHPI. A mi modo de ver, toda la prueba
directa es presuntiva en esencia’”. Es mas, la legitimacién epistemolégica de la prue-
ba directa proviene de la prueba indirecta. Me explico. Si se considera probado un
enunciado factico controvertido con base en una prueba testifical —por ejemplo—, no
se debe sdlo y principalmente a que tal o cual testigo haya efectuado una afirmacién
factual de idéntico contenido al factumprobandum, sino a que el juzgador ha concluido
racionalmente que el testigo es fiable’®. Pues bien, tal conclusion sobre la fiabilidad
de la fuente de prueba’ no se funda, en Gltimo término, en prueba directa, diria que
nunca. Siempre, acaban por aparecer indicios en el punto de arranque de la valoraciéon
critica de las pruebas directas®.

7 Cfr. IGARTUA, 1995: 28. En general, sobre el peligro de las maximas de experiencia y en el concreto
momento de su eleccién, IACOVIELLO, 1995: 414.

76 Claramente J. J. GONZALEZ, 1975: 381 —sostiene que si elabordsemos un estudio estadistico, resulta-
rian mas errores con el empleo de prueba directa—; MIRANDA, 1997: 224 —quien defiende que la prueba direc-
ta también da lugar a errores—; se aprecia una intuicién en este sentido en VEGAS, 1993: 139, nota 139. Es mis,
BELLOCH, 1992: 39, ve el peligro de la prueba indirecta en los supuestos en que ésta se basa en prueba directa.

7 Cfr., en este sentido, BURRILL, 1868: 210; FRAMARINO, 1896: 188; JIMENEZ, 1949: 418; GORPHE, 1955:
39 —quien excluye de esta afirmacion, no obstante, a la prueba directa por excelencia, el reconocimiento
judicial; me permito discrepar de este parecer—; GIANTURCO, 1958: 134; DELLEPIANE, 1961: 62 —«([...] Todas
las pruebas llamadas directas o naturales se reducen, en tltimo anélisis, a la prueba de indicios»—; MUNOZ,
1967: 207 —«([....] La conviccién descansa en todos los casos sobre presunciones»—; del mismo autor, mas mo-
dernamente, 2001: 400; BRICHETTI, 1973: 121 —sostiene, incluso, que también se construyen inferencias en el
reconocimiento judicial—; M. A. Diaz, 1988: 298 —quien sélo lo intuye—; MARTINEZ, 1993: 58 y 60; ELLERO,
1994: 66 y 75; IACOVIELLO, 1995: 419 y 1997: 200; UBERTIS, 1995: 81; M. GASCON, 1999: 154; PAGANO, 2002:
98; CLIMENT, 2005: 865; GIRONI, 2008: 124; SANTORIELLO, 2008: 343; ANDRES, 2009: 50 —«[...] «cualquier
prueba es siempre indiciaria, ya que todo conocimiento probatorio es inferencial»—; IGARTUA, 2009b: 645
—«[...] En mayor o menor grado, todas las pruebas son indiciarias [...]»—; M. GASCON, 2010a: 99; TARUFFO,
2012: 221.

8 Llega a conclusiones similares, DOHRING, 1972: 16 y 66, y TARUFFO, 2012: 1102.

7 ANDRES, 2009: 85, habla de la «fuente de informacién».

8 Frente a este planteamiento, se han alzado voces criticas que defienden una neta distincién entre las
presunciones, por un lado, y la valoracién de la prueba, por otro. Claramente, SERRA; més timidamente, VE-
GAS, 1993: 143, y de forma decidida, recientemente, siguiendo al primero, ABEL, 2013: 162-163. Para el prime-
ro —SERRA, 1993: 555—, «las maximas de experiencia utilizadas en las presunciones tienen caracter especifico
relacionado con el caso concreto, mientras que las utilizadas en la valoracién de la prueba tienen caracter
genérico, con validez para cualesquiera procesos en que se utilicen los mismos medios de prueba». Frente
a tal aserto, cabe objetar que toda maxima de experiencia —ya sea aplicable a aspectos factico-sustantivos,
como a la propia valoracién de la prueba— es, por definicién, genérica, atendida su naturaleza de ley, regla o
patrén que generaliza frecuencias fenomenoldgicas, a través de una inferencia inductiva cuantitativa. Por otra
parte, resulta engafiosa la distincién porque las maximas de experiencia que se emplean para la valoracion de
la prueba se podrian considerar igualmente casuisticas o concretas. Sélo se aplican a los supuestos de valora-
cién de tal o cual prueba. Pero lo mismo acontece con las méaximas de experiencia que sélo son de aplicacion
en los casos de simulacién contractual o para la determinacién del dolo de matar. Asimismo, SERRA —1993:
555— sustenta la pretendida diferenciacién en que «[...] en la valoracién de la prueba el hecho afirmado ins-
trumentalmente a través de los medios de prueba, y el derivado de la valoracién judicial, son idénticos [...]».
Me permito discrepar de tal afirmacion. El factumprobandum (la proposicion de que la concreta fuente de
prueba objeto de critica es fiable) se relaciona con una serie de hechos-base completamente distintos, merced
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Efectivamente, sobre la base de datos facticos —indicios— que se desprenden del
medio de prueba o que resultan de otras actividades probatorias dentro del mismo
proceso, se aplican méximas de experiencia y se alcanzan conclusiones sobre la confia-
bilidad de los medios probatorios®!.

Aunque quizas le resulte obvio al lector lo que se acaba de afirmar, me resisto a dejar
pasar la oportunidad de expresarlo de forma grafica. Recuperemos a nuestro testigo Sem-
pronio. Afirma que presencid, desde una ventana de su casa, cémo Cayo apufialaba a Ticio.
Supongamos que la direccién letrada de la acusacién propone la testifical de Aulo, con el
s6lo propésito de proporcionar argumentos de credibilidad en relacién con Sempronio. El
tal Aulo, para més sefias, es el compafiero de piso y de estudios de nuestro testigo principal.
Aulo declara en el plenario que él se encontraba en su habitacién, cuando Sempronio se
puso a gritar desaforadamente que estaba presenciando un homicidio. Al llegar hasta la
ventana, Aulo ya no pudo ver nada, porque el crimen ya se habia cometido. Asi las cosas,
¢concluimos que Sempronio es fiable simplemente en atencién al testimonio de Aulo? ¢o,
primero que nada, se debera concluir la fiabilidad de éste Gltimo? La respuesta se nos antoja
obvia. Pero, pongamos ahora, que la credibilidad de Aulo se hace descansar en el testimo-
nio de Luventicus, quien darfa razones para creer que efectivamente Aulo se encontraba en
el piso en torno a la hora de ocurrencia de los hechos. Tal cadena de testimonios —amén de
que no se da en la praxis forense— se agotard en algtin momento. Y ese tltimo eslabén sélo
podra considerarse digno de crédito merced a prueba indirecta.

Volvamos al principio. Sin desmerecer el concurso de Aulo (que podria considerarse
un indicio mds para inclinarnos por la confiabilidad de Sempronio), habra que estar a otras
cosas: la efectiva posibilidad de percepcién de Sempronio (distancia, cantidad de luz, vista
del testigo, etc.), a la correcta conservacién del recuerdo (si han aparecido fotografias del
sospechoso Cayo, antes de que nuestro testigo se dirigiera por vez primera a la Policia), y asi
podriamos continuar enumerando factores que deben tomarse en consideracién en la labor
critolégica de la prueba testifical.

Tan es asi que se dan paradojas sumamente curiosas, como es el caso de la valora-
cién de la declaracion de la victima en el marco del proceso penal. El propio Tribunal

al efecto asociativo que ejercen las méaximas de experiencia que resulten de aplicacién. Asi, por ejemplo, se
puede concluir que el testigo Sempronio es fiable porque se ha probado su localizacién en las inmediaciones
del lugar de ocurrencia de los hechos, su visién es correcta, su memoria no se ha visto afectada por ningtin tipo
de interferencia, etc. Y la relacion entre una cosa —factumprobandum— y las otras —indicios— es posible
porque sélo es posible percibir correctamente un suceso si uno se encuentra préximo, porque se precisa care-
cer de afecciones oculares para poder visualizar adecuadamente y asi podriamos seguir enunciando maximas
de experiencia.

En realidad, la discrepancia es puramente terminoldgica, como parece dar a entender F. GASCON, 1999:
33, y, muy claramente, aunque se refiera al caso italiano, LOMBARDO, 1999: 436-437. Los conceptos son, en
altima instancia, idénticos. Lo que acontece es que no se quiere reputar presuncién —a lo que si lo es— vy, en
su lugar, se alude a las maximas de experiencia como si se tratara de algo diferente. A este respecto, conviene
efectuar dos precisiones (insisto, puramente terminoldgicas). En primer lugar, entre las presunciones judiciales
cabe distinguir entre presunciones de fin y presunciones de medio (como estableciera MUNOZ, 1967: 248). Las
primeras se dirigen a la prueba de un concreto factumprobandum, directa o indirectamente vinculado con el
supuesto de hecho de una norma. Las segundas se emplean para acometer el examen critico de la prueba direc-
ta, a fin de poder determinar su confiabilidad. En segundo lugar, las maximas de experiencia, por sf solas, son
de todo punto inoperantes. Sin indicios, no pueden prestar ningtin servicio. En realidad, los que propugnan
una diferencia entre ambos términos, no niegan que el mecanismo intelectual que se emplea para determinar la
confiabilidad de la prueba directa contiene los elementos propios de la presuncién y, atin mejor, se desarrolla
con un esquema inferencial propiamente presuntivo.

81 Sobre presunciones de medio, GORPHE, 1955: 48. Para una descripcién del proceso inferencial seguido
ala hora de valorar la prueba directa, vid. VEGAS, 1993: 143; IACOVIELLO, 1995: 413; UBERTIS, 1995: 81; F. Gas-
CON, 1999: 33; CLIMENT, 2005: 89; M. GASCON, 2010a: 92.
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Supremo —al elaborar una relacién de, por asi decir, criterios valorativos®— vino a
establecer de forma implicita la insuficiencia de la narracién del sujeto pasivo del delito
para conseguir la enervacion de la presuncion de inocencia. Exige, a tal efecto, la con-
currencia de corroboracién periférica, que tendra que ser necesariamente indiciaria®.
Sila corroboracién periférica procediera de prueba directa —pongamos, por ejemplo,
el caso de un testigo presencial o de una grabacién audiovisual—, la enervacién de la pre-
suncién de inocencia ya no seria cosa exclusiva del testimonio de la victima, por lo que ya no
serfa preciso contar con corroboracién periférica alguna. El problema surge, precisamente,
en aquellos supuestos en que sélo se cuenta, como prueba directa, con la declaraciéon del
sujeto pasivo del delito. Aqui es donde se revela imprescindible —segn, insisto, el criterio
del Tribunal Supremo— contar con prueba indiciaria que respalde la credibilidad de la
sedicente victima. Y, a poder ser, los indicios deberan revestir naturaleza fisica o material
(rasgufnos o hematomas, por ejemplo, en un supuesto de violencia de género, acaecida en la
intimidad de la vida familiar).

Esto no hace mds que demostrar que la prueba directa hay que valorarla y que, a
tal efecto, lo realmente conducente es la prueba indirecta. La primera precisa inde-
fectiblemente del concurso de la segunda. Es mis, la pretendida autosuficiencia de la
prueba directa se derrumba. Esta visto que no surte el capital efecto de enervar la pre-
suncién de inocencia sino se concluye su fiabilidad, a través —paraddjicamente— de
prueba indirecta®. Curiosamente, de esta forma se ha venido a consagrar —de forma
implicita— la conveniencia de que las pruebas directa e indirecta vayan juntas, de la
mano, de cara al buen fin de la probanza de los hechos®, con lo que ambos tipos se
complementan y no se enfrentan.

Por consiguiente, si un elemento esencial de la prueba directa es la presuncién
judicial, necesariamente las supuestas deficiencias de ésta Gltima se trasladan a la con-
clusion alcanzada merced a la prueba directa®. En dltimo término, ambos métodos de
prueba quedan al mismo nivel de calidad epistémica, en la medida en que uno de ellos
forma parte consustancial del otro.

3.2.3.  Argumentos logicos

i) La DHPI peca de incongruente. Lo que, por otra parte, invita a pensar en su
inconsistencia intrinseca. Me explico. Contrariamente a lo que cabria esperar, sus pre-
misas conceptuales no desembocan en una propuesta expresa y tajante de erradicacion
de la prueba indiciaria de nuestro sistema procesal®’. Cuanto menos, la propalada de-

8 Constltese, por todas, STS, Sala 2.%, nam. 1029/1997, de 29 de diciembre, ntim. rec. 832/1996,
FFJJ 4°y5.° (La Ley 1134/1998).

8 Cfr. FUENTES, 2000: 177 y 190-191.

4 Cfr. ibid., 176.

% Como ya recomendara en su dia BURRILL, 1868: 226.

8 LOMBARDO, 1999: 476-477 y 497, afirma que «la principale conseguenza del carattere tautologico dell’in-
ferenza é che il grado di conferma proprio della sua premessa si trasferisce automaticamente sulla sua conclusione».
Parecen compartir esta perspectiva, J. J. GONZALEZ, 1975: 391; MARTINEZ, 1993: 57-58; FERRAJOLI, 1995: 132
—«la probabilidad o fuerza inductiva de las pruebas afecta a la fiabilidad o crédito subjetivo de la fuente o
del medio de prueba: la sinceridad, la espontaneidad, el desinterés y, mas en general, la confiabilidad de los
testimonios [...]J»—; GIRONI, 2008: 132-133.

8 Cfr. M. GASCON, 1999: 154-155.

%



Prueba directa vs. prueba indirecta (un conflicto inexistente) 91

ficiencia intrinseca de la prueba indirecta aconsejaria reducirla al campo de la justicia
cautelar. En cualquier caso, su —aqui negada— minusvalia clama por su supresion —a
nivel normativo y, por supuesto, en el ambito aplicativo— como método de prueba
sobre el que hacer descansar un pronunciamiento condenatorio. No se puede defender
con ahinco la menor calidad epistemolégica de la prueba indiciaria y, al mismo tiempo,
admitir que sobre ella se puedan imponer, por ejemplo, penas privativas de libertad.
Si tan insegura y peligrosa resulta, un Estado de derecho no deberia poder permitirse
contar con ella®,

ii) La incongruencia se agrava —en el plano de la justicia criminal—, cuando
por mor de no dejar impunes muchos delitos —para los que de ordinario se carece de
prueba directa—, se admite la prueba indiciaria como un mal menor. Es tanto como
reconocer su deficiencia —hasta el punto de que si se cuenta con prueba directa, se
huye de aquélla como de la peste—, pero, al mismo tiempo, supone conformarse con
lo que poco que se tiene, por malo que sea®. Y lo que es mucho peor. Se consiente
que nuestro sistema juridico penal albergue dos clases de condenas, cuyo juicio de
hecho difiere en la tipologia de prueba empleada con su diferente calidad epistemo-
légica. En algunos casos, la condena se alcanza sobre la base de prueba 6ptima en un
sentido epistémico, mientras que otros supuestos, al mismo resultado condenatorio se
llega a partir de prueba de discreto valor epistemoldgico. Esta diversidad de grados de
calidad que se predica de ambas dos pruebas acarrea unas consecuencias penolégicas
inaceptables™.

iii) La consustancial vinculacién demostrada entre prueba directa e indirecta nos
conduciria —de ser consecuentes con la DHPI— a un resultado aterrador. Si deste-
rraramos la prueba indiciara del catalogo de métodos de prueba, deberiamos admi-
tir que la prueba directa se quedaria automaticamente huérfana del imprescindible
sostén critico que legitima su aceptacién en un determinado supuesto. Si la prueba
directa es presuntiva en esencia, necesariamente nos hemos de ver privados del ins-
trumento epistémico que nos permite determinar la confiabilidad de la primera. Por
consiguiente, una de dos. O aceptamos cualquier medio de prueba que se proponga
en juicio, o rechazamos también la prueba directa. En cualquiera de los dos casos, las
consecuencias son funestas para el sistema judicial. Una toma de postura coherente
con la DHPI supone torpedear al Estado de derecho en su misma linea de flotacién.
¢Acaso nos imaginamos explicando a los justiciables que se les ha condenado en un
determinado caso sobre prueba directa cuyo control de calidad —de fiabilidad— se ha
realizado empleando un instrumento pernicioso y de escaso —o nulo— valor epistémi-
co? Evidentemente, dichos justiciables se cuestionarian —con razén— la legitimidad
del propio sistema de justicia.

iv) La maxima «praesumptiopraesumptionis non admitittur» encierra, también,
una grave inconsistencia, si se la considera detenidamente. Sélo se puede probar los
indicios mediante prueba directa, pero ésta tltima siempre tiene indicios en su base,
de modo que nunca se podra probar la fiabilidad de la directa con la que se lleva a tér-
mino la probanza de los propios indicios. Sin duda, un circulo vicioso. Y lo que queda,

8 Como ha sostenido coherentemente GUDIN, 2007: 13 y 17.

8 Segtin IGARTUA, 2009b: 643, significaria resignarse a una calidad de conocimiento de inferior condi-
cion.

% Cfr. MIRANDA, 1997: 221.
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en definitiva, es la imposibilidad real de utilizar la prueba indirecta®, para la que no
quedaria otro destino posible que su destierro légico.

La aludida maxima supone un contrasentido también desde otra perspectiva. La
prueba indirecta no sirve para probar un indicio y, sin embargo, si reviste eficacia para
la probanza de los hechos base de un delito y acabar condenando por ello®?. Si quien
puede lo m4s, puede lo menos, la maxima de constante mencién debe desaparecer
definitivamente de nuestra cultura juridica y judicial .

3.2.4.  Argumento bistérico

La concepcidn negativa de la prueba indirecta se explica, ademas de por las razo-
nes ya vistas, como consecuencia de una inercia histérica, que conviene clarificar, muy
brevemente **:

i) Si bien es cierto que la distincién entre pruebas directa —representativa o
inartificial— e indirecta —critica o artificial— se remonta a ARISTOTELES, la discrimi-
nacién peyorativa es obra de los juristas del derecho intermedio, que se dejaron seducir
por la idea de que la primera esta exenta de actividad racional y, por consiguiente, de
los peligros de la logica y la retdrica®.

ii) Sobre la base de esta equivoca concepcion, y especialmente en el ambito pe-
nal, la prueba reina en la Edad Media fue la directa y, mas que ninguna, la confesién
del reo. La prueba indirecta —insisto, sinénimo de indiciaria— se empleaba como un
mero instrumento que propiciaba la consecucién de aquélla primera, al operar como
condicién para poder aplicar el tormento al sospechoso®, del que se esperaba obtener
precisamente la confesion del delito. Una vez proscrita la tortura, los indicios perdie-
ron, en gran medida, su sentido, contempldndose solamente para la imposicion de
penas menores, quedando ostensiblemente devaluado su papel en el juicio de hecho®’.

iii) La escasa fiabilidad de la prueba indirecta para los juristas tardomedievales
—que ha prosperado con éxito hasta nuestros dias— precipité en una visién vulgar o
capitidisminuida de la indicios, a los que tradicionalmente se ha asociado el caracter de
combustible de un razonamiento provisional (de ahi que su utilidad se haya confinado
al 4ambito de decisiones «provisionales»: medidas cautelares, etc.) .

o Cfr. IGARTUA, 2009a: 503.

2 Denuncia esta incongruencia de forma harto clara, BELLOCH, 1992: 45. La constatacién de este sin-
sentido invita a ponerse en guardia frente a interpretaciones literales del art. 386 LEC —como la que efectia
A. Diaz, 2002: 374-375—, de las que se extrae una supuesta voluntad del legislador de confirmar la maxima
praesumptiopraesumptionis non admitittur. En este sentido sigo la interpretacién contraria, propuesta por MI-
RANDA, 2000: 519.

% Cfr.J.]. GONZALEZ, 1975: 390; GUASCH, 1998: 301; M. GASCON, 1999: 154; CLIMENT, 2005: 923.

4 Para un analisis en profundidad de la cuestion, vzd. ROSONI, 1995. Asimismo, resulta sumamente ilus-
trativo el compendio de derecho histérico que se contiene en la STS] de Madrid, ndm. 13/2004, de 5 de mayo,
nam. rec. 1/2004, FJ 7.° (La Ley 14148/2004).

% Sobre este extremo, vid., por extenso, ROSONI, 1995: 52-55.

% Sobre el particular, resulta sumamente ilustrativo DE HEVIA, 1825: 237-241. Para un anélisis histérico
detallado, vzd. GORPHE, 1955: 40.

7 Cfr. SERRA, 1969: 701.

% Cfr. IGARTUA, 2009b: 642.
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Sin que sea posible extenderse aqui y ahora sobre el particular, conviene, no obs-
tante, dejar apuntadas algunas reflexiones que permitiran comprender el embrollo his-
torico en el que se ha convertido la prueba indirecta.

La concepcion vulgar de presuncion es en realidad una inferencia presuntiva que
no ha superado el tamiz de la contradiccion y, por tanto, el necesario enfrentamien-
to con otras hipdtesis competidoras. Es plausible, si, pero no basta para condenar,
aunque efectivamente resulta suficiente para imponer medidas cautelares personales,
por ejemplo. En el ambito penal, para que una hipétesis presuntiva prospere —y, si
se trata, del Gltimo eslabon, permita enervar la presuncién de inocencia— debe ser
consistente, per se, y, ademas, excluir indirectamente a cualquier hipétesis alternativa
aducida por la defensa®.

Un sencillo ejemplo facilitara la adecuada comprensién de lo dicho. Supongamos que
Ticio es sorprendido saliendo de la vivienda de Cayo por una ventana trasera, a altas horas
de la noche, portando un cuchillo en la mano, con sangre del segundo por todas partes (en
sus manos, en su ropa y hasta en su rostro). Para colmo de males, era de publico conoci-
miento la mala relacion existente entre ambos.

De primeras, los indicios expuestos (y otros mas que se podrian afadir) permiten cons-
truir un conjunto de inferencias presuntivas cuya conclusién Gltima es que —primza facie—
Ticio mat6é a Cayo. Y sobre esta inferencia podria asentarse la adopcién de una medida
cautelar sobre la persona de Ticio.

Pero con estos mimbres no podria tejerse una condena. Y ello porque si bien es plau-
sible el razonamiento expuesto, también la defensa podria construir la siguiente hipdtesis
alternativa acerca de lo sucedido: Ticio acudié a Cayo para arreglar definitivamente sus
diferencias, encontrandose a éste tltimo tendido en el suelo, con el cuchillo clavado en
el abdomen, agonizando. Ticio extrajo el arma del cuerpo de Cayo, sin poder hacer nada
para evitar su muerte, pese a los denodados intentos por frenar la hemorragia. Al escuchar
ruido en la calle, Ticio —a quien todos tenfan por enemigo acérrimo de Cayo— se asustéd
y decidié marcharse, de forma discreta, portando el cuchillo en el que habia estampado
sus huellas, para evitar que lo relacionaran con el crimen. Légicamente, estaba manchado
de sangre por todas partes (como consecuencia de su vano intento de frenar la pérdida de
sangre de la victima).

Pues bien, en el juicio plenario, se acabé contando con sélo estos indicios. Llegado el
momento del fallo, el juzgador no podria sino absolver a Ticio, toda vez que la masa indi-
ciaria obrante en la causa abona la construccién de dos inferencias presuntivas igualmente
plausibles, lo que debe desembocar en la absolucién de Ticio.

Pues bien, la prueba indirecta a la que nos hemos venido refiriendo en este estudio
no se debe identificar con la inferencia przma facie —o presuncién vulgar—, sino con el
razonamiento que ha superado el anilisis critico judicial con mas (aunque no siempre
se dé) el enfrentamiento a otras hipdtesis competidoras!®,

iv) Ademis, el caracter vulgar de presuncién —el que prosperé en épocas tardo-
medievales—, que se asimila generalmente a la idea de «sospecha», se fundaba en algo

que hoy es impensable, como es el hecho de exonerar a los indicios de la obligacién

de su prueba'®,

9 Parece aludir a esto mismo CLIMENT, 2005: 861, cuando define la presuncién vulgar como aquella que
no se ha practicado o frente a la que no se ha podido practicar prueba en contrario.

100" Asf lo vislumbré con meridiana claridad SERRA, tal y como refiere CLIMENT, 2005: 861-862.

00 Cfy. CARNELLI, 1971: 59.
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De todo cuanto se acaba de exponer sucintamente, se desprende que la nocién de
prueba indirecta, que ha recibido el respaldo del Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo, no es en absoluto la que puede denominarse vulgat, sino la que se ha venido
en denominar técnica o propiamente juridica. A fin de cuentas, la prueba indirecta que
pretendemos equiparar a la prueba directa no es la inferencia presuntiva prinza facie o
l6gicamente incompleta, sino la que ha superado los controles de calidad epistemol6gi-
cay, eventualmente, las hipdtesis competidoras o alternativas. Asi pues, en gran medi-
da las deficiencias que se achacan a la prueba indirecta son, en realidad, caracteristicas
de la inferencia presuntiva primza facie, no de la presuncion técnica o juridica. Con ello,
se desarbola otra de las razones para recelar de la prueba indiciaria.

3.3. Exposicién de la DEPPDI

Se debe partir de la admision, sin remilgos, ni temores, de la diferencia intrinseca,
sustancial, que existe entre ambos métodos de prueba. Al menos, en cuanto al proce-
dimiento l6gico que permite alcanzar la conviccion sobre el factumprobandum:'®. Tal
y como se ha sefialado al comienzo, en el caso de la prueba directa nos encontramos
ante un razonamiento puramente identificativo. Por el contrario, cuando se trata de
prueba indirecta el zter 16gico es esencialmente asociativo. El indicio y el factumzpro-
bandum constituyen proposiciones factuales completamente diferentes, que, pese a
ello, guardan una relacién epistemoldgica o conceptual (con independencia de que en
determinados casos dicha conexion sea también de orden material).

Desde una éptica estrictamente epistémica, resulta perfectamente posible alcanzar
la conviccién sobre la justificacion de un determinado enunciado factico por ambas
vias'®, La epistemologia no ha contradicho tal cosa hasta la fecha. Y es natural a la
vista de la propia experiencia humana. Tan validos pueden resultar, para adquirir co-
nocimiento, un testigo como una huella'*, Basta en cada caso con que se sigan escru-
pulosamente los métodos comprobados de validacién de los propios instrumentos de
transmision del conocimiento. Asi pues, habida cuenta que se predica la misma eficacia
de ambas, y, por consiguiente, se les asigna el mismo rango, no resulta posible, por
tanto, establecer una jerarquia en cuanto a su valencia probatoria'®.

Por otra parte, la concurrencia de un nivel de riesgo superior en el empleo —en
algunos casos, no siempre'®— de la prueba indirecta en relaciéon con la directa no
se traduce —como ya hemos visto— en una automaitica e inevitable falencia de la
primera. El riesgo se conjura sencillamente con un discurrir riguroso en cada una de
las etapas o fases del iter 16gico que se tengan que superar. Y superado tal riesgo, es
decir, evitada la actualizacién de la mera potencia, la conclusién alcanzada merece
toda la confianza en un estricto sentido epistémico. En suma, un mayor riesgo de

102 Cfr. FRAMARINO, 1896: 192-193; GARRAUD, 1921: 785; DELLEPIANE, 1961: 63; BELLOCH, 1992: 42-43;
LOMBARDO, 1999: 488 y 498-499.

105 Cfr. FASSONE, 1995: 321; SANTORIELLO, 2008: 338.

104 Cfr. SANTORIELLO, 2008: 349.

105 Cfr. GIRONI, 2008: 149.

16 Cuando el indicio se sustenta en prueba personal (y pienso que también en prueba documental),
GORPHE, 1955: 460; DELLEPIANE, 1961: 59.



Prueba directa vs. prueba indirecta (un conflicto inexistente) 95

equivoco, per se, no degrada el método o procedimiento seguido. Y nunca puede ha-
cerse bandera de algo que puede ser, pero que no es necesariamente, para establecer
discriminaciones.

Superado el principal escollo que encuentra la equiparacién entre ambos métodos
de prueba, se llega al punto relevante de esta doctrina. Me refiero a la inevitable com-
penetracion que existe entre ambas'”’. No sélo no son mutuamente excluyentes, sino
que se aprecia la existencia de una reciproca interdependencia 1%, que se manifiesta del
modo siguiente:

a) Laprueba directa es indirecta, en su base, en la medida en que la solidez de la
primera depende del juicio de fiabilidad a la que tiene que ser sometida por el juzga-
dor, que, como se ha afirmado anteriormente, es de naturaleza presuntiva. No en vano,
ya hemos puesto de manifiesto hasta qué punto es asi en el supuesto paradigmatico de
la declaracién de la victima, en el proceso penal.

b) La prueba indirecta, aunque se pueda sustentar en una cadena de presuncio-
nes, acaba, siempre, por hallar su dltimo fundamento en prueba directa'®.

El razonamiento siempre tiene que tener en su origen un dato, cuya obtencién no se
logra con una inferencia, sino, que resulta, bien de la propia contemplacién de la realidad,
bien de la comunicacién por una persona o de la proyecciéon de un instrumento. No puede
darse una cadena infinita de inferencias porque, tarde o temprano, la elucubracién racional
tendra que nutrirse de la realidad material.

Esto dltimo comporta que no sea posible predicar una menor valencia probatoria
de la prueba indirecta. Dicho de otra forma, no se puede establecer una discrimina-
cidén peyorativa ex ante. Sino, Gnicamente ex post''°. Veamoslo detenidamente. Para
ello, partamos de la premisa de que la prueba directa es indiciaria en su base. Sentado
esto, anadamos otra consideracién no menos importante. La calidad de la prueba
indirecta resulta de la calidad de los indicios en los que se funda, de la maxima de
experiencia empleada y, en fin, de la inferencia como un todo. Pues bien, si la prueba
directa es indiciaria, en el sentido antes indicado, la calidad de la prueba directa ven-
dra dada por la calidad de los indicios, de la maxima de experiencia y de la inferencia,
como conjunto, con los que se ha construido el juicio de fiabilidad de la primera'"".
Por tanto, enfrentadas de inicio dos pruebas, una directa y otra indirecta, no sera
posible conferir a una de ellas mayor valencia probatoria que a la otra. Se tendra que
examinar la calidad de los elementos componentes de los procesos inferenciales que
entrafian ambas. Ex post, si cabra extraer una conclusién, inclindndose el fiel de la
balanza por una o por otra, por méritos l6gicos propios, y no como consecuencia de
prejuicios, que como hemos visto responden, entre otras cosas, a una malentendida
herencia histdrica!'?,

07 Cfy. GORPHE, 1955: 43.

108" Cfr. BURRILL, 1868: 231; FRAMARINO, 1896: 195 —quien tiene dicho que «[...] no hay prueba directa
sin mezcla de indirecta»—; GARRAUD, 1921: 786; DELLEPIANE, 1961: 63; BRICHETTI, 1973: 125; ELLERO, 1994:
89; DELGADO, 1996: 391 —habla de «entrecruce» entre una y otra clase de prueba—.

19 Cfr. ELLERO, 1994: 89.

10 Cfy. IACOVIELLO, 1997: 176-177; S. E. RODRIGUEZ, 2013: 309-310.

11 Asi dice FERNANDEZ, 2005: 257-258, que «[....] el procedimiento judicial para valorar la prueba indicia-
ria viene a coincidir basicamente con el procedimiento para valorar la prueba directa [...]».

12 Sobre esta cuestion, vzd. CONIGLIO y COMOGLIO, ambos citados por LOMBARDO, 1999: 501.
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3.4. Toma de postura

De cuanto se lleva dicho, creo haber justificado argumentalmente la que es mi
postura definitiva en relacion con la controversia entre las pruebas directa e indirecta y
que se concreta en la plena y absoluta equiparacién entre ambas. Considero que exis-
ten razones suficientes para defender la absoluta y definitiva abrogacién de la DHPL.
Y con ello, entiendo que existe una base sélida para combatir abiertamente todas las
consecuencias procesales que hemos predicado de la DHPI.

4. CONCLUSIONES

Del conflicto inexistente entre prueba directa y prueba indirecta que se ha desarro-
llado en el presente estudio se deducen las siguientes tres conclusiones:

Primera. Ladoctrina de la hipovaluacién de la prueba indirecta debe ser abando-
nada de forma absoluta y definitiva, toda vez que la aquejan una serie de deficiencias de
diverso orden (legal, epistemoldgico, 16gico e histérico) que la invalidan por completo.

Segunda. La anterior debe dejar paso a la doctrina de la completa equiparaciéon
entre los métodos probatorios directo e indirecto, a la vista de la idéntica valencia
probatoria de ambos.

Tercera. No s6lo no existe un verdadero conflicto entre pruebas directa e in-
directa, ni una suerte de diferencia jerarquica entre ambas, sino que son totalmente
interdependientes. Y ello hasta tal extremo de que la prueba directa, sin el apoyo de
la indirecta, queda vacia de contenido, sucediendo lo mismo a la inversa. Por ello,
deberia propiciarse, desde luego por el Legislador, y también por los 6rganos jurisdic-
cionales, el empleo conjunto de ambos métodos probatorios, siempre que sea posible.
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