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◄ Miembro de la National 
Assotiation of Criminal 
Defense Lawyers de Estados 
Unidos. Ha publicado 
artículos y libros siendo su 
obra más conocida: «El plan 
de prevención de riesgos 
penales y responsabilidad 
corporativa» (2016). Aparte 
ha publicado libros y 
artículos de diversas temáticas 
como arqueología, ópera, 
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que le hacen ver el derecho 
desde muchas y diversas 
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declaró la prisión provisional 
inconstitucional 
(SS.TC. 47 / 2000) y que 
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Si preguntamos qué es la Presunción de Inocencia, la mayoría 
de la gente dirá que «nadie es culpable hasta que se demuestre lo 
contrario», una entelequia normativa que el pueblo llano no com-
prende y que, además, resulta de todo punto ilógica. El Tribunal 
Constitucional ha señalado que nos hallamos frente a una regla de 
trato que opera tanto en instrucción como en fase de juicio oral. A 
su vez, la privación provisional de libertad también se configura 
como una suerte de batalla de presunciones entre la de Inocencia y 
las contenidas en la LECrim que se refieren a los fines inherentes a 
la prisión preventiva, a partir de una presunción de culpabilidad que 
legitima su determinación en base a los eventuales peligros de hui-
da, de alteración de pruebas o de reincidencia. Así, pues, se evalúan 
hechos futuros, que encierran un juicio de probabilidad e incer-
teza, y que funcionan como una verdadera prueba legal negativa.

La prueba de hechos negativos es la llamada prueba diabólica, 
un concepto residual que solamente es mencionado a través de re-
ferencias y siempre con alusión a la carga de la prueba. Su objeto 
(los hechos negativos), su proceso lógico (la inferencia) y su con-
clusión (la carga de la prueba) merecen todo el respeto atendiendo 
a su relevancia en la estrategia procesal tanto para la defensa como 
para la acusación. Aunque, sin embargo, su importancia en el De-
recho Penal práctico aún no ha sido puesta de manifiesto.

El presente estudio analiza los llamados procesos de inferencia 
de los indicios de criminalidad, con el objetivo de vislumbrar su falta 
de lógica desde el punto de vista del razonamiento, de la verifica-
ción y de la motivación. Y ello por cuanto los jueces, en su exégesis, 
se remiten a la Ley y a la jurisprudencia constitucional en vez de a 
los hechos objeto de autos. Así, se les ha arrebatado la técnica del 
razonamiento, y con ello la posibilidad de impugnación y control, lo 
que supone una usurpación inadmisible de sus funciones. De esta 
forma, la Presunción de Inocencia parece más bien «un robo que 
un regalo», pues al examinarse los fines que justifican la prisión pre-
ventiva como hechos negativos que son y que, por lo tanto, aún no 
existen, se está construyendo una verdadera «Probatio diavolica» 
que no puede ser aceptada en modo alguno.
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RESUMEN 

La prueba de hechos negativos es la llamada prueba diabólica, un 
concepto residual. Su objeto (los hechos negativos), su proceso ló-
gico (la inferencia) y su conclusión (la carga de la prueba) pueden 
servir tanto para la defensa como para la acusación. En las diversas 
categorías de los hechos negativos están los hechos futuros que 
encierran un juicio de probabilidad e incerteza, y que funcionan 
como una verdadera prueba legal negativa. Mientras no se realiza 
el juicio penal, su tratamiento son como indicios y precisan los 
llamados procesos de inferencia de los indicios, desde el punto de 
vista del razonamiento, de la verificación y de la motivación son 
ilógicos. En la fase de investigación, cuando se realizan medidas 
cautelares personales de prisión preventiva, los elementos que la 
fundamentan: son también indicios, por la consecuencia lógica de 
que no ha existido un verdadero juicio de contradicción y prueba. 
Sin embargo, frente a esta presunción establecida en la Ley, surge, 
en oposición, la Presunción de Inocencia. En esta lucha de presun-
ciones, no se explica este razonamiento que lleva a la conclusión de 
prisión, arrebatando a los jueces esa posibilidad, por lo que resulta 
muy difícil su impugnación. Constituye una verdadera «Probatio 
diavolica».

PALABRAS CLAVE 

Prueba diabólica, hechos negativos, proceso de inferencia lógica, 
razonamiento jurídico, carga de la prueba, presunción de inocencia, 
prueba legal negativa, prisión preventiva.



ABSTRACT

Evidence involving negative facts is known as «diabólical» evidence, 
a residual concept. The object (the negative facts), their logical pro-
cess (inference) and conclusion (burden of proof ) can be of use for 
the defense, as well as the prosecution. Among the different cate-
gories of negative evidence are future facts, which envelop a trial in 
probabilities and uncertainty, and function as truly negative legal 
evidence. Until a criminal trial is held, they are considered clues 
yet in a trial, there is a process known as the inference of the clues, 
which, from a perspective of reasoning, verification and motivation, 
is illogical. In the investigative phase, during which cautionary 
personal measures are undertaken in preventive incarceration, the 
underlying elements are also clues, a logical consequence resulting 
from the fact that a trial has not been held and the evidence has 
not been carefully considered and weighed. However, this legally 
established presumption is countered by the Presumption of In-
nocence. In this battle of presumptions, it is difficult to explain the 
reasoning which would lead to a conclusion of prison, snatching 
from judges the possibility, and making it difficult to challenge. It 
really is a «Probatio diavolica».

KEYWORDS

«Diavolica» probative, negative facts, logical inference process, le-
gal reasoning, burden of proof, presumption of innocence, negative 
legal evidence, cautionary prison.
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Prólogo

El motivo de este trabajo es la relevancia que tiene la acreditación 
de los hechos negativos en el sistema procesal penal. La importancia de 
la doctrina ha sido desde siempre un avance en la ciencia jurídica, pues 
gracias a ella se pueden plantear argumentos y realidades que van más 
allá del derecho positivo. No es por ello que sea un derecho natural, sino 
una fuente de interpretación, integración y perspectiva más acorde con 
la realidad y los tiempos en que se aplican los derechos.

Los legisladores de antiguo han venido reconociendo este carácter a 
la doctrina como así lo dicen las leyes de bases de los códigos decimonó-
nicos. Alguno autores han reclamado la competencia de la Filosofía del 
Derecho ese carácter innovador (Atienza, Perez Luño, Igatúa Salaverría, 
Ferrer Beltrán, etc…) tanto en España como en otros países, en especial 
en Alemania e Italia, donde el Derecho penal y la Filosofía del Derecho 
están en estrecha comunión.

La importancia de ese estudio se plasma en las necesarias modi-
ficaciones legales y jurisprudenciales que servirán para avanzar el dere-
cho a nuevos conceptos, nuevas perspectivas y, en definitiva, a una nueva 
adaptación de la ley a las necesidades que exige la sociedad tanto desde la 
perspectiva jurídica como filosófica.

Así las cosas, la utilidad práctica resulta evidente y hasta cierto punto 
oportuna. Las instituciones básicas del derecho adaptadas a la sociedad su-
ponen un plus de legitimidad. Y la teoría sirve en cuando se ve reflejada en la 
práctica. Respecto a la prueba diabólica esa justificación se muestra en la ar-
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gumentación de los abogados en particular y en general a todos los operado-
res jurídicos, principalmente que en sus argumentaciones en lo concerniente 
a lo que piden o reclaman; o también, en los recursos a las resoluciones.

Y como muestra de ello, los fines que justifican la institución de 
la prisión preventiva, se apoyan en argumentos sobre hechos futuros o 
impredecibles como lo son «la futura comparecencia en juicio», la futura 
«reiteración delictiva» o futuras alteraciones a los medios de prueba que, 
en sentido estricto, son hechos no constatables, por tanto, objeto de una 
verdadera prueba diabólica. La carga de la prueba penal, en cierto modo 
garantista, y en cierto modo ilógica, ha de deconstruirse a una nueva con-
cepción dinámica de la carga de la prueba basada en el sentido común, 
no en reglas de juicio tasadas, a veces ilógicas o irracionales. La llamada 
carga de producir la evidencia, puede ser una solución ya que se concibe 
como un deber-obligación de las partes y del juez en buscar la verdad 
en el proceso penal. Este libro se justifica con la reflexión profunda de la 
necesidad de su transformación, pero con el apoyo legal necesario para 
ello con los instrumentos procesales que existen en la actualidad.

Dichos los objetivos intencionales del trabajo de este autor, describi-
remos brevemente el contenido estructural. El libro consta de dos partes 
diferenciadas, una de carácter conceptual y otra de aplicación a lo anterior 
que se refleja en la institución de la prisión preventiva. Sobre este último 
lo explicado aquí es solamente la tesis de la insuficiencia lógica de la actual 
regulación, ya que el análisis de la institución esta reservada a otro libro, 
actualmente en preparación; la deconstrucción de la prisión preventiva.

El principio del libro, su primer capítulo trata de los conceptos: 
Hecho negativo, como presupuesto ontológico, y de la prueba diabólica, 
calificación de su resultado. Se introduce al concepto, su historia y lo 
poco tratado por la doctrina.

Pero, como se dice con el axioma y brocarlo latino; «Factum negantis 
nulla est probatio» (de los hechos negativos no hay ninguna prueba); se desgrana 
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el concepto y se ofrecen las diferentes posibilidades para poder acreditarlo. 
Se llega a la conclusión de que es posible probarlo de manera indirecta.

Este es el tema del segundo capítulo, el objeto de la prueba diabólica. 
Se clasifican según lo que afecta al hecho negativo, es decir, de donde ema-
na su producción. En relación a esto los hechos negativos serán personales, 
ajenos o circunstanciales. Su desarrollo es importante en el sentido de su 
exigibilidad con una importante consecuencia: la carga de la prueba.

El capítulo tercero es de carácter conceptual de lo que es la explica-
ción judicial. De hecho, al lector no experimentado en términos de razona-
miento jurídico, aconsejo su lectura inicial por la sencilla razón de que, por 
el carácter eminentemente técnico de lo expuesto en todo el libro, facilita 
mejor la comprensión. Enlazando con lo anterior, este capítulo clarifica, en 
mayor o menor medida, los conceptos lógicos y de razonamiento judicial 
si bien se anuncian ciertos problemas de las resoluciones judiciales, que 
muchas veces, no reflejan el proceso intelectivo que requiere una sentencia.

Los dos siguientes capítulos justamente tratan de ese proceso in-
telectivo, el primero: en general, a los llamados juicios indiciarios, y el 
segundo: en particular, al juicio de inferencia del hecho negativo.

No obstante, antes de llegar al último capítulo conceptual, he esti-
mado conveniente antes realizar unas precisiones, conceptuales (filosóficas 
y jurídicas) sobre hechos, indicios, presunciones y carga de la prueba. Es-
tos conceptos son los que fundamentan la ilógica de la prisión preventiva 
(capítulo siguiente).

Por último, se recapitula todo lo expuesto en el capítulo final. No 
sé si el resultado será del agrado de todos. Seguramente no, pero mi 
experiencia profesional me ha demostrado que las ideas, aún en contra 
de la opinión dominante, se han de exponer y compartir para que un día 
puedan ser apreciadas.




