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PROLOGO

Las transformaciones y revoluciones cientificas de los dltimos 200
afios no han sido receptadas por el mundo juridico del Civil Law,
sino hasta las tltimas dos décadas del siglo XX. S: bien los avances
cientificos v tecnolégicos han servido para el desarrollo de la inves-
tigacién criminal, el flujo de sus bondades no fue incorporada en la
formacién y valoracién de la prueba en el proceso penal, al punto-
que hasta no hace mncho, en nuestros tribunales se sustentaba la
decisién sobre los hechos en el llamado “criterio de conciencia”,
sin que tal decisién se justificara racionalmente, e incluso algunos
llegaron a sostener que se podfa resolver “con la prueba”, “sin la
prueba” v hastz “contra la prueba”. -

Decidir sobre los hechos no sole exige un conocimiente de las
reglas jurfdicas sobre la prueba, sino también de reglas extrajuridicas
como la légica v las maximas de la experiencia. La prueba no solo
puede ser abordada desde la dogmatica procesal, con un enfoque en
gran medida centrado en la descripeién de las reglas juridicas, sino
también desde diversos 4mbitos de estudio. Uno de esos &mbirtos es la
epistemologia jurfdica, que 2 decir de Laudan trata de aportar elemen-
tos para reducir o aminorar la probabilidad de un juicio erréneo o para

distribuir los riesgos, es decir, que se orientan al control de fos errores.

De ahflaimportancia del estudio del estindar de prueba, indispensable
para evalar si las pruebas disponibles, valoradas raczonalmente, son
suficientes para considerar probada una proposicién fictica.



Pabio Talavera Elquera

En 1980, Twining escribi6 un articulo titulado “Los hechos en se-
rio”, parafraseando la obra de Dworkin “Los derechos en serio”, que en
su tiempo fue considerada una critica demoledora y poco diplomitica

‘alos cursos tradicionales de Derecho probatorio. Dicho articulo fue
posteriormente reformulado y presentado en el 2005 bajo el titulo
“De nuevo, los hechos en serio”, en el que mostraba su preocupacién
por la poca atencién que recibian las cuestiones de hecho porlateorfa
juridica; por ello, postulé la necesidad de que el tema de la prueba se
considere parte importante de lo que implica entender el Derecho
por ende, la renovacién de la ensefianza del derecho.

El abogado y brillante jurista, José Luis Castillo Alva, de algtin
modo tomando en cuenta la preocupacién de Twining sobre la poca
atencién que recibfa la prueba de la teorfa, ha elaborado una obra que
se engarza dentro de la corriente de la teorfa del Derecho que estudia
la prueba —en especial la penal- desde una perspectiva juridica distinta
a la procesal, complementando el andlisis de las reglas juridicas con
fundamentos epistemolégicos y iusfiloséficos. No solo aborda los
aspectos problemdticos de la prueba que se han mencionado ante-
riormente, sino que va més alli y postula una fundamentacién teérica
anclada en la epistemologia juridica, ef razonamiento juridico y el
Derecho constitucional, a la vez que sintetiza la exigencia filoséfica
habermasiana de concordar verdad y justificacién, a efectos de dotar
de legitimidad y racionalidad a Ta decisién sobre los hechos, en la
medida en que considera un acto de poder tal decisién.

El rigor, la claridad y la frondosa fundamentacién teérica con la
que ha trabajado Castillo Alva, es producto de su larga experiencia
en la investigacién y su vasta bibliograffa publicada. Pese a su juven-
tud, son ya catorce las obras que han visto la luz y llegado a manos
de sus lectores, en su mayor parte de la especialidad penal, que por
la calidad de su contenido han sido objeto de citas en las mas emble-
maticas sentencias dictadas en el Perd en la dltima década, e incluso
su obra £l razonamiento juridico ha sido citada por la jurisprudencia
extranjera. Sin embargo, en los dltimos afios, el autor ha dado un

giro asu labor intelectual orientindose a la investigacién de temas de
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Préingo

gran calado juridico, particularmente dentro de la teorta del Derecho,
como el estudio de los precedentes, el razonamiento jurfdico; ahora
con La motivacion de la valoracion de la prueba en materia penal, se
evidencia una madurez en su obra académica, que lo coloca sin duda
alguna en la vanguardia de los juristas de habla hispana, de modo tal
que ha colocado una valla muy alta para todos los que nos dedicamoes
al estudio de la prueba penal.

Considero que la obra que se presenta constituye un aporte cien-
tifico que trasciende al derecho nacional peruano, que me permito
calificar de te6rica y no meramente exegética o dogmatica —sin que por
ello se deje de lado el Derecho probatorio—, pues se abordan y adoptan
posturas sobre los diversos problemas epistemolégicos, procesales
v constitucionales relativos a la racionalidad de ja valoracién de iz
prueba, la necesidad de prueba, lo verdad, la legitimidad en el control
de la actividad probatoria y la justificacién de la decisién acerca de los
hechos a través de la motivacién de la valoracién de la prueba y de la
declaracién de los hechos probadas.

El autor sinteriza su pensamiento al sostener que la sentencia al
ser un acto de poder, debe obtener una adecuada legitimidad y auto-
ridad democritica en la determinacién de la ley aplicable que solo es
posible si es que se determinan y reconstruyen los hechos conforme
efectivamente sucedieron, y si la actividad adquisitiva y valorativa de
la prueba se apoya en criterios de racionalidad cognoscitiva v en una
adecuada justificacién de dicha ponderacién.

Pensamiento que luego desarrolla a lo fargo de la obra, es asi que
tundamenta la racionalidad del sistema de libre convencimiento en
la consideracién de la verdad como meramente probable y que, por
tanto, la certidumbre de lo fictico nunca es rotalmente objetiva. Coin-
cido en gran parte con el autor, efectivaniente hoy con el avance de la
epistemologia, ya no se puede sostener la idea de una certeza absoluta
o la certeza moral de la que ranto hablaban los antiguos procesalistas,
al punto que el filésofo Putnam sostiene que un enunciado puede ser
racionalmente aceptable en un tiempo y no ser verdadero. Empero,
antes que utilizar el término probable, prefiero emplear los concep-
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tos de grado de confirmacién o corroboracién o muy alto grado de
confirmacién o corroboracién, tal como lo sefialan Hempel y Popper.

- Encuanto a que laibertad de valoracién se entiende como una
ausencia de regulacién legal en la ponderacién de la prueba, pero
que no equivale a una total falta de criterios y pardmetros racio-
nales de valoracién. Tal aseveracion, en la actualidad, depende en
puridad de lo que entendamos como “ausencia de regulacién legal”,
si-consideramos que tal concepto se refiere a la llamada prueba
legal positiva, entonces en efecto, hay ausencia de regulacién legal
sobre la valoracién que realiza el juez, pero si concebimos que el
concepto de prueba legal abarca también a la llamada “prueba legal
negativa”, ya no podremos sostener que hay ausencia de regula-
c16n. Y, por lo tanto, el juez estari en la obligacién de observar las
reglas impuestas legalmente, ademis de los criterios y pardmetros
racionales de valoracién. '

Es sumamenté destacable que el autor refleje una descripcién de
larealidad sobre la valoracién de la prueba que realizan los jueces. En
efecto, al ser el sistema de valoracién un sistema de poder, ocurre que
no pocas veces se decide contra la prueba, lo que termina poniendo
en peligro los derechos fundamentales y las garantias de la adminis-
tracién de justicia.

Segtn el autor, s1 bien exigir que s¢ valore la prueba de manera
racional constituye un notable avance en la adopci6n de una metodo- .
logfa que permita acceder a resultados plausibles, dicha tarea se queda
a medio camino si no se asume de manera complementaria y como
reflejo de racionalidad el deber de motivar las resoluciones judicia-
les en el contexto de la ponderacién de la prueba. Ambos procesos,
valoracién racional y motivacién sobre la valoracién de la prueba y
declaracién de hechos probados, constituyen elementos de la racio-
nalidad de la decisi6n juridica, que no son otros que los siguientes: a)
la intersubjetividad, b) método, c) posibilidad de obtener resultados
mds o menos predecibles, y d) existencia de reglas, criterios o pautas
reconocidas que permitan controlar eficazmente la racionalidad del

“discurso. Para Segura Ortega, el control se proyecta sobre dos aspec-
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tos: por una parte, la correcaidn del discurso; y por otra, la exigencia de
fundamentar y justificarlos diferentes pasos quc se van produciendo
alo largo de dicho discurse.

El autor adopta el modelo racionalista de valoracién de fa prueba
y, con ello, todas sus consecuencias. En tal sentido, la verdad que se
obtiene en el proceso es solo una verdad aproximativa, prebable y
nunca una verdad absolatay mcluso las pruebas de ADN, pese a al alti-
simo grado de confianza y reconocimiento cientifico que se predica
no permiten legar a certezas y a verdades abscluras, sino a una verdad
soloprobable. Para Castillo Alva, una visién racional de la valoracién
dela pmeba permite compatibilizar v enlazar dicha ponderacién con
lavigencia del derecho de prueba, de indiscutible raigambre constitu-
cional. Considera también, que el modelo racional de valoracién de la
prueba supone la liberrad del juez en el uso y la ponderacién del ma-
terial probatorie, pero orientada a criterios objetives de racionalidad
como las leyes de la 16gica, la ciencia y las méximas de la experiencia.
“En tal sentido, el juez no debe realizar valoraciones unilaterales ni
omitir la valoracién de prueba esencial o relevante.

Acorde con su concepeidn racionalista, el autor estima que la
valoracién racional de la prueba asentada en el libre convencimiento
es absolutamente compatible con la garantia de motivar fas resolu-
cicnes judiciales. La mejor muestra de racionalidad en la ponderacién
de la prueba viene dado porJa motivacién del material fictico y de las
pruebas en la sentencia. Segtin Castillo Alva, la exigencia de motivai-
cién de las decisiones judiciales pretende hacer prevalecer el derecho
como acto de razén v de reflexién, por encima a la de un puro acto
de voluntad v de poder. Se trata de un mnstrumento que busca evitar
laarbitrariedad del poder. La motivacién de las resoluciones judiciales
es una garantfa para Ja plena vigencia y efectividad de los derechos
fundamentales y una prevencién contra Jas decisiones caprichosas
y arbitrarias de los jueces, en especial en lo que se refiere al dmbito
factico y la valoracién de las pruebas en la decisién judicial.

Como corolaric de la adopcién de un modelo racionalista de la
valoracién de la prueba, el autor abandona esta valoracién como con-
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viceién del juez, criterio psicolégico que otorgaba al juez un irracional
senorio sobre Ja prueba. Castillo Alva se suma a la critica contra la
tradicional concepcién de entender tanto la finalidad de la prueba, la
valoracién de la prueba y la motivacién de las resoluciones judiciales
en clave puramente psicoldgica, intimista ¢ como un proceso mental.
St bien el conocimiento judicial debe tener reflejo en la conciencia
del sujeto (juez), no debe confundirse con los estados anfmicos y
la pura subjetividad. El abandono de la concepcién psicolégica de fa
valoracién tiene efectos pricticos en lo relativo al in dubio pro reo,
pues la existencia de una duda debe trascender la esfera de lo intimo
y lo estrictamente individual para convertirse en un asunto capaz de
ser generalizado y que pueda ser controlado intersubjerivamente.

Coherente con el modelo adoptado, en la obra se predica que sin
prueba no puede haber una decisién judicial racional. Una cosa es
que el juez'deba valorar la prueba con una libertad razonada y otra
muy distinta que el juez sea libre de la prueba o pueda escapar de ella.
Una sentencia que condene sin pruebas o en contra de las pruebas
presentadas por la defensay que no desmienta las hipétesis propuestas
resulta inadmisible y-contraria a las bases de un Estado de Derecho.
La prueba, en ese sentido, desarrolla una funcién de garantia en la
realizacién de un proceso justo al eliminar la arbitrariedad judicial y
controlar Ja actividad de los jueces. Solo se amparan —por ser consti-
tucionalmente legitimo y respetuoso de los derechos fundamentales—
fas resoluciones que se fundan en prueba suficiente y vilida, més alla
de toda duda razonable. Por otro lado, las pruebas no solo deben ser
variadas y plurales, sino que deben tener cierta entidad y poseer una
calidad tanto epistemolégica como juridica.

Uno de los argumentos de mayor calado que se esgrimen en la
obra se refiere a la bisqueda de la verdad no solo como motor del
proceso v el centro de la legitimidad democritica de la jurisdiccién,
sino también que representa un valor que interesa conservar a la so-
ciedad y a cualquier modelo de Estado como base de su legitimacion,
en fa medida en que —como afirma Letizia Gianformaggio~ la solucién
de los conflictos basada en la reconstruccién verdadera de hechos a
los que se aplican criterios razonables e imparciales favorece la igual

12



Prélogo

Iibertad de los ciudadanos frente al poder. La no bisqueda de la verdad
en el proceso penal no solo priva de un sustento racional, politico y
epistemoldgico al mismo, sino que termina por configurar un sistema
legal de injusticia, dado que la verdad estd ligada histéricamente y de
manera profunda a !a idea misma de jusiicia.

Pero no basta que los enunciados declarades como verdaderos
se basen en la prueha disponible y que se encueniren confirmados
de manera adecuada, es necesario también que haya una jusuficacidn
razonable de la prueba dispomnible, de su contenido, de Ia relacién que
tienie de manera directa o indirecta con los hechos, como deben fun-
damentarse también las inferencias probatorias que permiten arribar
a determinados grados de confirmacidn. La verdad sin justificacion,
simplemente no es verdad. En ese sentido, el autor puntualiza que lo
que dota de legitimidad democritica a 2 decisién jud"c{al Nno tanio
es el resultado (justo o injusto) como la expresmn de argumentos de
sor qué se ilega a dicha conclusién.

Para Castillo Alva, la motivacién adecuada (o suficiente) de
los hechos supone la determinacién de que concurre y exisie una
justificacién de cada enunciado relativo a las circunstancias que
constituyen los hechos principales y secundarios. Ello implica lo
sigmente: 1) Cada enunciado que se presenta come verdadero debe
ser confirmado y justificado por las pruebas ypor las inferencias que
permiten Hegar a dicha conclusidn; it) De igual manera los enuncia-
dos que se consideran falsgs deben estar confirmados y justifica-
dos por las pruebas v las inferencias probatorias correspondientes
que escoltan dicha posicién. Ha de quedar claro que la proeba y la
justificacién no solo se predica de los enunciados verdaderos, sino
rambién de los enunciados falsos; iit) Los enunciados ficticos que
solo han alcanzado un grade de confirmacién débil, insuficientes
para que los mismos sean considerados como enunciados verdaderos,
como también los enunciados que no han alcanzado ningin grado
de confirmacién deben ser adecuadamente explicitados.

En lo relativo a la motivacidn completay exhaustiva en la valora-
c16n de la prueba, el autor sostiene que el juez no puede alegar que ha
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realizado una valoracién racional y acabada de toda la prueba actuada
en juicio v que ha deliberado sobre ella minuciosamente s1 es que
no se documenta ni existe de manera efectiva una justificacién que
la sustente. Bl mandato de justificacién exhaustiva de los medios de
prueba no es un deber que se entiende cumplido en los casos en que el
magistrado valora la prueba en su fuero interno, en su subjetividad, en
su esfera intima, sino cuando da cuenta a través de razones objetivas
y buenos argumentos acerca del resultado y las condiciones logradas
sobre el material probatorio. La motivacién de la valoracién de la
prueba para que sea completa requicre que cada medio de prueba que
se admite v se actiie se enlace con el hecho o el conjunto de hechos
que se pretende acreditar. Una de las consecuencias directas e inme-
diatas del principio de exhaustividad es que se deben fundamentar
y justificar todas las pruebas admitidas y actuadas en el proceso, sin
excepcién alguna. Por otro lado, solo hay motivacién completa cuando
se fundamenta de manera suficiente las inferencias probatorias que
vertebran v dan sentido al resultado probatorio cbtenido.

Se afirma en el presente libro que no solo existe el deber de mo-
tivar las pruebas que determinan la decisién, sino que se establece la
obligacién de fijar los argumentos por los que se desestima la prueba
contraria, que no abonan las conclusiones a las que finalmente llega
el juez. No solo deben motivarse las pruebas justificatorias de la
decisién, sino también las pruebas que marcan una resistencia o una
oposicién al criterio asumido. En ese sentido, deben haberse refutado
o desechado las hipétesis alternativas distintas sustentadas en pruebas;
la hipétesis debe haber sido sometida al requisito del control de la
no refutacién con el fin de garantizar su credibilidad; no solo deben
valorarse las pruebas ofrecidas por una de las partes, sino también las
pruebas presentadas por los demds sujetos procesales; deben moti-
varse las razones por las que no se acogen las hipétesis alternativas
y sus pruebas. Por ditimo, el juez no ha de realizar una motivacién
apologética en la que al valorar una prueba de pronto guarde silencio
por otra prueba que aporta o lleva a un resultado probatorio distin-
to al que este quiere llegar. Hacerlo supone contravenir el mandato
constitucional de imparcialidad judicial.
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No solo existe la obligacién de motivar una sentencia condenato-
ria, sino también la valoracién de la prueba respecio de una sentencia
sbsolutoria. En lz sentencia absolutoria se debe dar cuenta tanto de
las razones que sirven para exculpar de responsabilidad penal como de
la valoracién quc se le asigna a la prueba de cargo. La duda razonable
no se presume ni debe llevar a pensar que exonera al juez del deber de
motivar las resoluciones judiciales: Pues comeo afirma igartua Salaverrfa
solo una duda razonada acredita ser una duda razonable.

Es importante el desarrollo que se realiza sobre las patologfas
de la motivacién con relacién a la prueba y particularmente de los
‘errores v sesgos cognitivos en la valoracién de la prueba. En cuanta
a los sesgos cognitivos se puntualiza que el juez por més esfuerzo
que realice por ser cbjetivo se encuentra condicionado por diversas
circunstancias sociales, politicas, personales, emocionales, creencias
v por valores éticos; de tal modo que en la esfera de aplicacién del
derecho, el juez no se puede liberar del todo de la influencia de su
apreciacion personal y su contexto. El problema, a juicio del autor,
no es la existencia misma de los sesgos cognitives, sino que el juez o
rribunel considere que se encuentra libre y exento de dichos sesgos y
de estz manera no implemente ninguna tarea y mecanismo de control |
necesario y pertinente para neutralizarlo. Refiere que justamente, unc
de los mecanismos v técnicas que permite el control de los sesgos y
errores cognitivos es la motivacién de las resoluciones judiciales.

Los temas y las posiciones asumidas por el autor constituyer un
gran aporie a la teorfa juridica peruana, han sido correctamente trata-
dos v argumentados con solvenciz, asf como se encuentran respaldados
por fuentes bibliogrificas y jusisprudenciales que revelan una amplia
experiencia del investigador. Por elio, estoy seguro de que La mot-
vacién de la valoracion de la prueba en materia penal, se constituird
en fuente de lectura obligada de los entendidos, sustento de muchas
decisiones en materia probatoria y fundamento de la motivacién de
sendas resoluciones judiciales.

Algunas veces nos toca prologar el libro que hubiésemos querido
escribir, este es mi caso, pues desde hace algunos afics atrds he de-

15



Pablo Talavera Elguera

dicado gran parte de mi actividad académica al estudio de la prueba
penal, y por ello soy consciente de que la eleccidn del tema de la obra
ha sido sencillamente importante, porque llena un vacio de fa teoria
sobre fa prueba, a la vez que su tratamiento ha sido magnificamente
argumentado. Por todo ello, me siento orgulloso de la gran amistad
que me une con José Luis Castillo Alva y de haber contribuido conun
granito de arena en su dltima produccién intelectual, fruto de horas
de diglogo abierto sobre la teorfa del Derecho, la argumentacién y la
prueba. Doy por descontado el éxito que sin fugar a dudas le deparar4
esta nueva aventura editorial, el que serd compartido con sus seres
queridos, dentro de los que nos consideramos sus sinceros amigos,
como una ampliacién de su familia,

Pablo Talavera Elguera

Lima, 6 de junio de 2013
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Constituye para m{ ua honor, que agradezco profundamente,
elaborar este prélogo aue me solicita el prefesor José Luis Castille
Alva, docente, abogado e investigador en el campo del Derecho
Penal, cuya labor es digna de merecimiento y reconocimiento por la
profundidad de sus hallazgos, su concrecién sistematicay la claridad
conceptual de la que hace gala en sus trabajos.

El profesor Castille Alva pertenece a una generacién de penalistas
del Perti que han sabido conectar la tradicién del pais con el estudio
v la recepcién de la dogmadtica més avanzada y asentada, lo que se
materializa en obras como la presente, que no puede ser considerada
una mdés, sino como ¢l trabajo de referencia en la matena de la que
todos podemos obtener resultados Gtiles para nuestra labor intelec-
tual y practica. Analizar la motivacién de la sentencia y la valoracién
de la prueba no es tarea facil, en tasto el desarrollo alcanzado por la
doctrina y la ingente jurisprudencia generada por uaa obligacién que
ha alcanzado rango constitucional, ha dado lugar 2 un campo amphio
de reflexién que, ademds de exigir fuertes contenidos tedricos, debe
conectarse con una practica general y particular, en tanto los deberes
de fundamentacién no se quedan en disposiciones aplicables 2 toda
resolucion, sino que derivan en exigencias especificas apropiadas alas
distintas pruebas posibles y a la naturaleza misma del medio ejecutado.

La motivacién de la sentencia y ia valoracién fundamentada de la
prueba, racional y precisa, es una conquista del Estado de derecho y
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una conquista irrenunciable que cada vez alcanza més exigencias, tantas
como la necesidad de limitar su poder, el del Estado y en este punto el
de los tribunales, a los que le viene vedada toda actuacién arbitraria.
La libre valoracién de la prueba, frente a la tasada propia de los pro-
cesos Inquisitivos, aunque ne ilégica, ni absurda, se impuso cuando
el jurado vino a implantarse en la justicia posterior a la Revolucién
Francesa. Los jurados no podian ser someudos a reglas legales, las
cuales desconocfan; la intima conviccién era el método apropiado
de razonamiento de los ciudadanos legos que emitian su decisién en
forma de veredicto inmotivado. Empero, una vez instaurados los tri-
bunales técnicos y permanentes, esa libérrima apreciacién resultaba
contraria a las exigencias de una justicia democritica y fruto u origen
de resoluciones producto de la simple voluntad o creencia subjetiva
del juzgador. La exigencia de motivacién es, pues, consustancial a
un sistema en el que los tribunales estdn constituidos por técnicos
en derecho y cuyas resoluciones no pueden ser consecuencia de
otra cosa que de una actividad racional y 16gica, y en la que, aun-
que parezca contradictorio con su origen, cabe el establecimiento
de ciertas reglas legales, casi tasadas en relacién con determinados
medios, ya que tales reglas impuestas legal y jurisprudencialmente,
no son equiparables a las antiguas de prueba tasada, aunque sin duda
alguna respondan también a méximas de la experiencia. Normas, tales
como las referidas a la declaracién del imputado, las que se refieren
a los coimputados, los peritos, la limitacién de medios probatorios,
etc., son fruto de la necesidad de garantizar la igualdad y de evirar
lz arbitrariedad judicial.

Manifiesta el prof. Castillo que la prueba tasada implicé en el
pasado una cierta desconfianza en los jueces. Tal vez, pero la realidad
es que la libertad absoluta, omnfmoda y libérrima en que se incurrié
durante décadas no contribuyé en absoluto a imponer ese sistemna,
sino que ha generado una vuelta a los criterios legales. La apreciacién
en conciencia no era apropiada para un sistemna judicial de tribunales
estables y permanentes, de técnicos en derecho, sino una proyeccién
indebida de la que solo era predicable la ciudadania, de la cual emanan
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tedos los poderes. Porque, més alld de reflexiones casi acufiadas que
repetimos mecdnicamente, no siempre el legislador de otros nempos
errd en sus consideraciones. Y la historia demuestra que ciertas ten-
dencias vuelven, mejoradas, perc claramente manifestando que las
reticencias no eran ahsolutamente fundadas.

Y asi, junto a normas que limitan los medios de prueba, otras
que excluyen las ilicitas y las que regulan las condiciones que debe
reunir un medic para ser tal y contemplado, existen hoy criterios de
valoracién generales, que se desarrolian cientificamente alrededor del
estandar de la racionalidad y otros particulares que son objetivos y
que, se califiquen como se quieran calificar, son tasades y deudores,
en cierta medida, de Jas mismas caracteristicas que los viejos cinones
de prueba tasada.

Porque, esta s la realidad presente. De la prueba tasada se pasé
a la fntima conviccién, de ahi a la libertad de apreciacidn sin motiva-
cién aunque trasladada a tribunales técnicos y dliimamente, tras las
necesidades impuestas por un cada vez mds exigente derecho a la pre-
suncién de inocencia, a una renovada tasacién valorativa representada
por normas de racionalidad que imponen consecuencias ineludibles
v que constituyen garantias de acierto y de seguridad juridica. Todo
poder del Estado estd sujeto a limites y el Peder Judicial, superior a
los dem4s pues a todos controla, debe estarlo a mayofes exigencias.

La motivacién, de este modo, cumple con funcicnes politicas y
jurfdicas. Politicas son las que limitan, como se ha dicho, un poder
que en democracia no debe “vencer”, pues deriva del pueblo, sino
“convencer”; de igual modo son politicas, porque responden a la
necesidad de que los ciudadanos confien en su justicia en ranto se les
impone renunciar a fa autotutela, Juridicas, importantes y practicas,
las de evitar la arbitrariedad, las de impedir el error judicial, las de
parantizar la igualdad mediante el sometimiento a reglas generales
comunes y las de permitir el derecho al recurso que, sin una adecuada
fundamentacién, deviene imposible. '
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Independencia e imparcialidad judiciales, si, pero sometidas a la
ley v a los criterios racionales que deben inspirar la actividad juris-
diccional para evitar la arbitrariedad. Y, sin duda alguna, [a libertad
de apreciacién sin motivacién autoriza un uso desmedido de la in-
dependencia judicial y eleva al Poder Judicial mis all4 de su sentido
constitucional democritico.

Pues bien, el prof. Castillo Alva, en el trabajo que nos presenta ha
captado sin duda alguna, la importancia de [a motivacién en todas sus
facetas, desarrollando todas ellas, lo que elevala categoria de su obra,
profundizando en el andlisis de la exigencia legaly jurisprudencial en
cada medio probatorio y en sus manifestaciones genéricas. No es un
prélogo un resumen de la obra, sino un comentario sobre su contenido
general, no obstante lo cual conviene realizar algunos comentarios
que sefialen a los logros y conclusiones relevantes

Acierta el prof. Castillo Alva al diferenciar entre un criterio
normativo racional que ha venido a sustituir al meramente subjetivo
‘basado en la conviccisn personal. No basta con que un juez adquiera
la conviccion que le lleve a la certeza, aunque dicha conviccién sea
necesaria para la condena, si la decisién no se fundamenta en valora-
clones que, objetiva ¥ racionalmente, [6gica y con caricter general,
permitan concluir la misma consideracién. La certeza judicial es un
aspecto meramente sicolégico de la decisién que implica ausencia de
duda. Pero la valoracién racional v la motivacién acttian como correc-
tores dela elevacién de la creencia subjetiva en elemento concluyente
de la decisién judicial, Todo debe quedar sometido 2 una fiscalizacién
objetiva, incluso los criterios de racionalidad.

En el capfrulo segundo, central en lo que se refiere a los aspectos
generales que marcan su posicién, el prof. Castillo Alva destaca un
elemento objetivo que constituye parte del derecho a la presuncién de
nocencia y que supuso en Espaiiz, desde 1981, el punto de partida de -
un nuevo entendimiento de la labor judicial al punto de Ia valoracién
de la prueba: la exigencia de que dicha apreciacién y toda condena se
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base en auténticas pruebas. La convicei6n sole puede formarse sobre
[a base de pruebas en sentido estricto, no scbre elementes que carecen
de dicha cualidad; estar practicadas con todas las garantfas; no ser
licitas; v ser, objetivamente de cargo. La libertad se limita por la ley
v subordina toda apreciacién subjetiva, aunque sea racicnal, a que los
elementos de cargo sean pruebasen sentide procesal y su valoracién
no esté prohibida. Y aqui, la ley y la jurisprudencia han avanzado en
un camino que, hasta mediados de los afios ochenta, dejaba un amplio
e intolerable espacio a la discrecionalidad judicial y un campo abierto
a que Ja prueba derivara de la actividad policial inicial, sin respetar las
garantias de un proceso que en realidad no existia. El juicio oral era
una simple pantomima. '

Que, posteriormente, esa garantfa de objetividad y limitacidén
de los medios probatorios haya sido completado con exigencias de
racionalidad, supone un avance considerable que ha trastornado lo
que hasta hace poco era un sistema judicial poco compatible con un
Estado democritico. Mucho ha costado ese paso, incluso importantes
reticencias por quien estas palabras escribe que, no obstante, se ha
convencide de la necesidad de que !a racionalidad, aunque sea com-
pleja de expresar, se imponga como criterio limitador de la libertad
de apreciacién. Se trata, come hace el prof. Castills, de indagar en sus
manifestaciones objetivas, de positivizar sus exigencias, de establecer
cinones que no se copviertan a su vez en otras indicaciones estricta-
mente subjetivas. Y, en este punto, cabe afirmar que los filésofos del
Derecho han aportado un saber que debe reconocerse sin ambigiiedad
v que estz obra recoge con maestria.

El capitulo tercero es, con seguridad, uno de los mayores logros
del trabajo. En este se desarrolla con acierto indudable, el alcance del
deber de motivacién, los elementos a los que debe alcanzar y cémo
debe hacerse, llegando incluso a efectuar una reflexidén acerca de
Iz influencia de los medios de comunicacién social y su indeseable
trascendencia en la independencia judicial. Este capitulo de notable
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carga técnica y prictica, debe ser leido con atencién, pues constituye
un apartado notable que contribuir4 al desarrollo juridico procesal
del pafs v que, de ser seguido, fortalecers la resolucién de las con-
troversias mediante decisiones fundadas que eviten la arbitrariedad
judicial. Y debe ligarse a los siguientes capitulos, cuarto y quinto,
en los que desarrolla la forma en que deben valorarse y tundarse los
hechos probados, desde consideraciones generales y particulares,
atendiendo a cada clase de medio v, especialmente, a su naturaleza
directa o indiciaria. Un trabajo minucioso digno de encomio, re-
flexivo y técnico altamente valorable.

Asimismo, desde luego, el capfrulo sexto es de una especial re-
levancia, en tanto el trabajo que se realiza sobre los defectos de mo-
tivacién, sus consecuencias y remedios, no puede dejar de ser leido
con toda atencién, maxime cuando es frecuente en las resoluciones
judiciales el uso de férmulas abiertas, genéricas, que esconden falta de
motivacién y que no deben ser admitidas en tanto sustituyen, meca-
nicamente, la ausencia de valoracién sustituyéndola por la convicci6n
personal aunque disfrazada de objetividad.

Me siento profundamente orgulloso de que el prof. Castillo Alva
- me haya pedido este breve comentario, porque la obra que se presenta
alcanza plenamente sus objetivos v revela un esfuerzo y una madu-
rez intelectual que solo puede ser fruto de una integral formacién
juridica procesal. El trabajo serd, sin duda alguna, de referencia en la
materia y sus frutos no se hardn esperar, mixime cuando el NCPP
va haciendo camino y superponiéndose a una prictica inquisitiva
centenaria que todavia deja y tiene algunos reflejos en tribunales
que, aplicando el ACPP o el nuevo, no han profundizado o asumido
que el nuevo proceso penal no significa un mero cambio de modelo
procedimental, sino que constituye un paradigma diferente que debe
enfrentarse abandonando toda reminiscencia anterior, inapropiada
para el presente v el futuro.

Obras como la del prof. Castillo Alva son l mejor ayuda para
el cambio procesal, para avanzar hacia un modelo respetuoso con
los derechos fundamentales y, a la vez, eficaz, pues, eficacia es
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respeto de tales derechos que son la Gnica garantia de acierto, de
determinacién de una verdad que es la dnica alternativa a la reso-
lucién real de los conflictos.

En Alicante, a veintinueve de mayo de dos mil trece

José Maria Asencio Mellado
Catedritico de Derecho Procesal
Universidad de Alicante
Espaia
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ACPP
ADH
ADP
ADPCP
ATYC
Comisién IDH
Corte HOH
CPC
NCPP

R

REDC
RECPC
REJ

- REP
RPCP

ABREVIATURAS

Antiguc Cédigo de Procedimientos Penales
Anuario de Derechos Humarnos

Anuaric de Derecho Penal

~ Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Anuaric Iberscamericano de Justiciz Constitucional

" Comision Interamericana de Derechos Flumanos

Corte Interamericara de Derechos Humanos
Cédigo Procesal Civil

Nuevo Codige Procesal Penal

Revista de Derecho

Revista Espafiola de Derecho Constitucional

Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia

Revista de Estudios de la Justicia
Revista de Estudios Politices

Revista Peruana de Ciencias Penales
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RPDJP

R.IN.
TC
TEDH
TSE

Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia
Penales

Recurso de Nulidad
Tribunal Constitucional
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Supremo Espafiol
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Capitulo Primero

1OS SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA.
FL ABANDONO DEL CRITERIO PSICOLOGICO
EN LA VALORACION DE LA PRUEBA

) REGULACIONLEGALDELA VALORACION DELA PRUEBA

1. El NCPP regula la valoracién de la prueba disponiendo gue:
“En la valovacion de la prueba el juez deberd observar las reglas de la
l6gica, la cienciay las mdximas de la experiencia, y expondrd los resul-
tados obtenidos y los criterios adoptados™ (V) (art. 158).

El articulo 394, inc. 3, del CPP prescribe: “La motivacién clara,
l6gica y completa de cada uno de los bechos y circunstancias que se dan
vor probadas o improbadas, y la valoracion de la prueba que la sustenta,

(b El mismo articulo regula otros supuestos de valoracién de la prueba: “2. Er los
supuestos de testigos de referencia, declaracidn de arrepentidos o colaboradores
v situactones andlogas, solo con otras pruebas gue corroboren sus testimonios se
podrd imponer al zmpumdo und medida coercitiva o dictar en sy contra sentencia
condenatoria.
3. La prueba por indicios requiere:
a) Que el indicio esté probado;
b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la ldgica, la ciencia o la experiencia;
¢} Que cuando se trate de indicios contingentes, estos sean plurales, concordantes

y convergenies, asi como que no se presenten contraindicios consistentes”. '
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con indicacidn del razonamiento que la justifigne”; asimismo se esta-
blece que la sentencia debe recoger: “La enunciacidn de los bechos y
cireunstancias objeto de la acusacion, las pretensiones penales y civiles
introducidas en el juicio, y la pretensién de la defensa del acusado” (art.
394, inc. 2); v, ademds: “Los fundamentos de derecho, con precision
de las razones legales, jurisprudenciales o doctrinales gue sirvan para
calificar juridicamente los hechos y sus circunstancias, y para fundar
el fallo” (art. 394, inc. 4). En el caso de sentencia absolutoria y
respecto 4 la valoracién de la prueba debers fundamentar que: “los
medios probatorios no son suficientes para establecer su culpabilidad,
que subsiste una duda sobre la misma, o que estd probada una causal
gue lo exime de responsabilidad penal”.

La ley procesal penal peruana exige como reglas de la votacién yla
deliberacién que: “El Juez Penal no podrd utilizar para la deliberacion
pruebas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el juicio”

(art. 393.1); vy que: “El Jiez Penal para la apreciacidn de las pruebas
procederd primero a examinarlas individualmente y lnego conjuntamente
con las demds. La valoracion probatoria respetard las reglas de la sana
critica, especialmente conforme a los principios de la logica, las mdximas
de la experienciay los conocimientos cientificos™ (art. 393. 2).

E]l NCPP prescribe que solo pueden ser valoradas las pruebas
que han sido ingresadas legitimamente al proceso penal y que respe-
tin los derechos fundamentales. La incorporacién de elementos de
conviceién con infraceién de las garantias constitucionales o de los
derechos humanos genera la ineficacia de la prueba y la imposibili-
dad de su valoracién. Al respecto, el art. VIII del Titulo Preliminar
del CPP establece que: “I. Todo medio de prueba sevd valorado solo
si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo. Carecen de efecto legal las pruebas ob-
tenidas, divecta o indirectamente, con violacion del contenido esencial
de los derechos fundamentales de la persona”. Fn semejante sentido se
prescribe que: “El juez no podrd utilizar, divecta o indivectamente, las
fuentes o medios de prueba obtenidos con vnineracién del contenido
esencial de los devechos fundamentales de la persona” (art. 159).
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2. El NCPP disciplina las reglas de la prueba de manera deta-
llada. Es posible distinguir las reglas generales de valoracién y las
reglas especificas de valoracién de la pruebal2). Las reglas generales
establecen la necesidad de que el juez: “deberd observar las veglas de
la l6gica, la ciencia y las mdximas de la experiencia, y expondrd los
resultados obtenidos y los cviterios adoptados” (art. 158, art. 393.2). Por
su parte, las reglas especificas regulan la valoracién de un singular
v concrero medio de prueba. Asi, por ejemplo, se establecen los
requisitos para la valoracién de la prueba de indicios (art. 158.3),
de la confesién (art. 160), del testigo indirecto o el testigo de
referencia (art. 166.2). También el Cédigo regula casos de insu-
ficiencia probatoria auténoma respecto a determinadas clases de
prueba que para que tengan valor deben estar corroboradas por
otros clementos de conviccidn, al precisar que: “En los supuestos
de testigos de veferencia, declaracién de arrepentidos o colaboradores
y situaciones andlogas, solo con otras pruebas que corroboren sus
testimonios se podrd imponer al imputado una medida coercitiva o
dictar en su contra sentencia condenatoria” (art. 158.2).

Bl Antiguo —y afin vigente— Cédigo de Procedimientes Penales
(en adelante ACPP) se inclinaba, tanto en sus origenes como a través
de sus sucesivas reformas, por el sistema de la libre valoracién de Ia
prueba, asumiendo como regla la pauta decimondnica del criterio de
conciencia (art. 283()). En cambio, el NCPP sigue la linea del sistema
de fa libre valoracién de la prueba, pero, ademas, adopia ¢l modelo de
la waloracién racional de la prueba que se caracteriza por asumir una
serie de normas generales y especificas que disciplinan dicha valora-
ci6n, compatibilizandola con la vigencia de los derechos fundamen-
tales v los principios constitucionales bisicos como el principio de la
presuncién de inocencia(4),

@) Cfr. TALAVERA FLGUERA, Pablo, La Pruebyg en el Nuevo Proceso Penal, Lima,
GTZ, 2609, p. 109.

) Articulo 283.- “Los bechos y las pruebas que Ips abonen serdn apreciados con
criterio de conciencia”.

(4 Cfr. TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueha en el Nuevo Process Penal, p. 109. '
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. Por su parte, el NCPP ha optado por una regulacién minuciosa de
la motivacién de las resoluciones judiciales, en particular de la senten-
cia, tanto en lo referido a la fundamentacion de los hechos como en la
fundamentacion del derecho. La justificacién de los hechos se inicia con
la fijacién de los sucesos y circunstancias que son materia de acusacién
y con las pretensiones penales y civiles fijadas por las partes, y culmina
con la obligacién de una fundamentacién que requiere determinadas
caracteristicas esenciales como la claridad, la completud del discurso
justificativo y el respeto a las leyes de la [6gica de cada uno de los hechos
¥ circunstancias que la sustentan. No solo se deben probar los hechos y
circunstancias que se dan por acreditadas, sino también fundamentar los
hechos y circunstancias que asimismo no se dan por probadas, haciendo
mencién de cada una de las pruebas, valorandolas de manera individual
y conjunta; asi como se debe fundamentar el razonamiento probatorio
(las inferencias deductivas o inductivas) que se utilizan. '

La sentencia no solo debe recoger una descripcién clara y com-
pleta de los hechos materia de imputacién, es necesario también que
se fundamente de manera rigurosa el razonamiento probatorio que ha
llevado al juzgador a decidir de una determinada manera y no de otra,
 sefialando las reglas de la experiencia en las que se ha basado, el valor
que haasignado a las pruebas(s), entre otros aspectos(6). La valoracién

) Véase, ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prueba prohibida y Prueba
Preconstituida en el Proceso penal, Lima, INPECC, 2008, p. 64.

6} Exp. N°00728-2008-PHC/TC; caso: Giuliana Flor de Marfa Llamoja Hilares:
“si bien la conviccion es individual o personal del juzgador, también lo es que
minimamente debe exteriorizarse el proceso razonable légico utilizado para
llegar a dicha conviccién. Entenderlo de otro modo supone la aceptacién
prictica del hecho de que ¢l juez pueda situarse potestativamente por encima
de un deber constitucional, inequivocamente impuesto. Y es que, desde
una perspectiva estrictamente constitucional, no se puede establecer la
responsabilidad penal de una persona y menos restringir la efectividad de su
derecho fundamental 2 la libertad personal a través de la prueba indiciaria, si
es que no se ha sefialado debidamente y con total objetividad el procedimiento
para su aplicaci6n. Ello aqui significa dejar claro c6mo hay que hacer las cosas,

“es decir, las sentencias, si se quiere que definitivamente se ajusten al tinico
modelo posible en este caso: el constitucional”. '
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de la prueba nio es una operacién al margen de la justificacién o fun-
damentacién de las resoluciones judiciales, aunque metodolégica v
conceptualmente puedan distinguirse(?). Por el contraric, se trata de
- actividades notablemente conecizdas enire 7y en las que no es posible
entender una sin la otra; de alif que legislaciones tan importantes como
el Codigo Precesal italiano en su art. 192, 1, refenido a Ja valoracién
de la prueba, prescriba que: “Ii gindice valuia la prova dando conio
nella motivazione dei risultati acquisiti e dei criteri adotats”.

Lasentencta, ademas de un acto de poder (potestas), debe obtener
una adecuada legitimidad y autoridad democrética en la determina-
cién de la ley aplicable que solo es posible si es que se determinan
y reconstruyen los hechos conforme efectivamente sucedieron, y
si la actividad adquisitiva y valorativa de la prueba se apoya en cri-
terios de racionalidad cognoscitiva y en una adecuada justificacién
de dicha ponderacién(®).

A semejanza de otras legislaciones, el NCPP peruano distingue en-
tre las reglas concernientes a la deliberacién y votacién de las sentencias
de los requisitos estructurales y de validez de |2 seatencia en cuanto afa
justificacién de la misma a través de sus diversos enunciados (ficticos o
normativos). La deliberacién y votacién es previa, pero a la vez un paso
necesario, para la fundamentacién de las resoluciones judiciales, sobre
todo en los casos de los Srganos jurisdiccionales o administrativos de
caricter colegiado. En efecto, s1 se tratara de 6rganos unipersonales,
las reglas de la deliberacién v votacién pierden su sentido, pues un solo
juez no esté obligado a deliberar consigo mismo, asi tampoco a votar
en determinade sentido. Al érgano jurisdiccional unipersonal solo se
le exige que justifique las decisiones que adopta.

(" Destaca este aspecto: NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueka,
Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 197; BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, Ef
derecho a probar como elemento esencial de nn proceso justo, Lima, Ara Edi-
tores, 2001, p. 328.

(8 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal México,
Fontamara, 2005, pp. 114 v 139.
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La regulacién de las reglas de la deliberacién y la votacién con-
dicionan de modo directo la validez de la justificacién, ya que expre-
samente la ley prescribe que el juez penal no podri utilizar para la
deliberacién pruebas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas
en el juicio (art. 393.1). No es legitima la deliberacion, voracién y
justificacién que se basan en medios de prueba que no han sido ofreci-
dos, actuados en el proceso penal y en concreto en el juicio. Creemos
que desde el punto de vista sistemético y metodolégico la correcta
ubicacién de esta disposicién debiera haber sido la disposicién que
regula la valoracién de la prueba (art. 158).

II}) LA REGULACION EN EL DERECHO COMPARADO

1. En el derecho comparado, la regulacién de la valoracién de
la prueba es variada y muy disimil entre si. No tiene un tratamiento
homogéneo ni se comparten directrices generales ni existen aspectos
comunes para destacar.

- La mayor parte de legislaciones solo hacen referencia somera y
superficial ala valoracién de la prueba y a su justificacién. No realizan
una regulacién exhaustiva ni un tratamiento riguroso que permita
establecer que desde el punto de vista legislativo se exige una justifi-
cacién completa.

Un ejemplo de ello lo representa la legislacién espafiola que en

‘el art, 142, 2 de la Ley de Enjuiciamiento Crimina) establece que las
sentencias se redactardn con sujecién a las reglas siguientes: “Se con-
signardn en resultandos numerados los bechos que estuvieren enlazados
con las cuestiones que hayan de resolverse en el fallo, haciendo declaracion
expresay terminante de los que se estimen probados”. Asimismo, se destaca
que: “Eljuez, en el acto de finalizar el juicio, y a no ser posible dentro de
los tres dias siguientes, dictard sentencia apreciando, segin su conciencia,
Mas pruebas practicadas, las razones expuestas por el fiscal ¥ por las demis
partes o sus defensores y lo manifestado por los propios acusados, y siempre
que haga uso del libre arbitrio gue para la calificacion de ls fulta o para
la imposicitn de la pena le otorga el Codigo Penal, deberi expresar si ha
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tomado en consideracin los elementos de juicio que el precepto aplicable
de aguel obligue a tener en cuenta” (art. 973.1).

También puede citarse aquf el caso del Cédigo Procesai Penal
argentino que en su articulo 399 dentro de los requisitos de la sen-
tencia establece: “la exposicin sucinta de los motivos de hecho y
de derecho en gne se fundamente”®), y en su art. 398 prescribe:
“El tribunal dictard sentencia por mayoria de votos, valorando las
pruebas recibidas y los actos del debate conforme a las reglas de la
sana critica, haciéndose mencidn de las disidencias producidas”.

Bl Cédigo Procesal brasilefio establece en su art. 157 que: “ef juez
formard su conviccion en la libre apreciacién de la prueba”, y en su arx.
381 prescribe que la sentencia contendré: “z indicacdo dos motivos
de fato e de direito em que se fundar a decisdo”. El Cédigo Federal de
Procedimientos Penales de México en su art, 286 prescribe que: “Los
tribunales, segiin la naturaleza de los bechos y el enlace Idgico y natural,
mids 0 menos necesario que exista entre la verdad conocida v la que se
busca, apreciardn en conciencia el valor de los indicios basta poder con-
siderarlos como prueba plena”.

ElCédigo Procesal de Colombia regula la valoracién de la prueba
o de los elementos de conviceidn en diversas disposiciones. El art. 273
establece que: “La valoracion de los elementos materiales probatorios
¥ evidencia fisica se hard teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad,
sometimiento a cadenad de custodia ¥ gmdo actual de aceptaczon crenti-
fica, téenica o artistica de los principios en que se funda el informe”, v el
art. 380 dispone que; “Los medios de prueba, los elementos materiales

(") “Art. 399.- La sentencia contendrd: la fecha y el lugar en que se dicta; la
mencién del iribunal que Ja pronuncia; el nombre y apellido del fiscal y de las
otras partes; las condiciones personales del imputado o los datos que sirvan
paraidentificarlo; la enunciacién del hecho y las circunstancias que hayan sido
materia de acusacién; la exposicién sucinta de los motivos de hecho y de de-
recho en que se fundamente; las disposiciones legales que se apliquen; la parte
dispositiva y la firma de los jueces y del secretario. Pero si uno de los jueces
no pudiere suscribir fa sentencia por impedimento ulterior a la deliberacién, .
esto se haré constar y aquella valdri sin esa fiema”.

33



José Luis Castillo Alva

probatoriosy la evidencia fisica, s apreciardn en conjunto. Los criterios
para apreciar cada uno de ellos serdn sefialados en el respectivo capitulo”.

2. Por su parte, otras legislaciones procesales de América Latina
regulan de manera minuciosa la valoracién de la prueba, tal como
ocurre con el Cédigo Procesal chileno que en su articulo 297 prescribe
que: “Los tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero no podrin
contradecir los principios de la [6gica, las mdximas de la experiencia y
los conocimientos cientificamente afianzados” (19, Expresamente dicho
Cédigo establece la obligacién de que: “El tribunal deberd hacerse
cargo en su fundamentacién de toda la prueba producida, incluso de
aguella que bubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que
hubiere tenido en cuenta para bacerlo. La valovacién de la prueba en
la sentencia requerird el serialamiento del o de los medios de prueba
mediante los cuales se dieven por acreditados cada uno de los bechos y
circunstancia que se dieven por probados. Esta fundamentacién deberd
permitiv la reproduccién del razonamiento utilizado para alcanzar las
conclusiones a que llegare la sentencia”. Asimismo, el art. 342, ¢ del
CPP chileno establece como requisito de la sentencia: “La exposicidn
clara, [6gicay completa de cada uno de los hechos y civeunstancias gue se
dieren por probados, fueven ellos favorables o desfavorables al acusado,
y de la valoracién de los medios de prueba gue fundamentaren dichas
conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2977,

El Cédigo Procesal de Costa Rica establece en su art. 142 fa nece-
sidad de que las sentencias y autos posean una fundamentacién clara
y precisa, y que en ella se expresen, los razonamientos de hecho y de
derecho en que se basan las decisiones. Dicha disposicién prescribe
que en las sentencias y autos se fundamentaré acerca de “la indicacion
del valor otorgado a los medios de prueba”. De manera adecuada dicha
disposicién prescribe que: “La simple relacion de las pruebas o la men-
cidn de los requerimientos de las partes no reemplazard, en ningin caso,
la fundamentacién. Serd insuficiente cuando se utilicen formularios,

(19 Ampliamente, ACCATINO SCAGLIOTTI, Danjela, “La Fundamentacién de la
declaracién de hechos probados en el nuevo proceso penal, Un diagndstico”,
en: RD, Vol. XIX, N” 2, diciembre 2006, pp. 10, 12 y ss.
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afirmaciones dogmdticas, frases rutinarias, la simple descripcidn de los
heckhos o la sola mencién de los elementos de prueba. No existe funda-
mentacién cuando se hayan inobservado las reglas de la sana critica,
com respecto 4 medics o elementos probatorios de valor decisivo”. El
CPP costarricense regula como presupuestes de la valeracién de
la prueba que: “En la resolucion, el tribunal deberd consignar, una
breve y sucinta descripcidn del contenido de la prueba oral, antes
de proceder a su valoracion” (art. 143), y expresamente regula a
valoracién de la prueba en su ari. 184 al prescribir que: “E/ tribu-
" nal asignard el valor correspondiente a cada uno de los elementos de
prueba, con aplicacion estricta de las veglas de la sana critica. Debe
justificar y fundamentar, adecuadamente, las vazones por las cuales
es otorga determinado valoy, con base en la apreciacion conjunta y
arménica de toda la prueba esencial”.

) LOS SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA. LA
PRUEBA LEGAL Y EL LIBRE CONVENCIMIENTO

La historia del derecho de las pruebas, en cast todos los ordena-
mientos juridicos, se puede resumir en los intentos del legislador y
la doctrina tendientes a limitar v prevenir la arbitrariedad del juez en

la apreciacién de los hechos y de las pruebas(1). La evolucién del de-
recho probatorio estd marcado por las relaciones constantes y tensas
entre la regulacién exhaustiva del fenémeno probatorio y el campo,
amplio v flexible, de la no regulacién de las pruebas en las que se deja
librada a la discrecionalidad del juzgador la valoracién de la prueba.

El tratamiento legal exhaustivo de la prueba, en especial la de su
valoracién, se manifiesta a través de una serie de factores. En primer
lugar, la regulacién juridica de la admusibilidad-de los medios de prue-
ba que por lo comin buscan evitar los errores en la valoracién de fa
prueba, excluyéndolos a prior. En segundo lugar, la regulacién en

(1) Véase, TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos (Trad. de Jordi Ferrer
Beltrin), Madrid, Trotta, 3* ed., 2009, p. 420; IGARTUA SALAVERRIA, Juan,
Valoracion de la Prueba, Motivacién y Control en el Proceso penal, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1995, p. 37.
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¢l procedimiento de formacién de la prueba que se dirige a lograr
- niveles adecuados de confianza y aceptacién de las pruebas. En tercer
lugar, los casos de prueba legal que excluyen la valoracién del juez
y buscan imponer una racionalidad proveniente por lo comtin del
legislador ordinario(12).

Pese aello, es posible también establecer otra clase de controles de
cardcter racional mas allz de las regulaciones legales especificas con el
mismo objetivo que los criterios glosados: el de evitar la arbitrariedad
en la valoraci6n de la prueba y que consiste en el respeto a las reglas
de la 16gica, la ciencia y las méximas de la experiencia.

Histéricamente, se identifican dos grandes sistemas respecto ala
valoracién racional de la prueba(13): 1) El modelo de la prueba legal o
de la prueba tasada; y ii) El modelo del libre convencimiento o de la
intima conviccién.

A) Elsistema de la prueba iegal

L. Elmodelo de la prueba tasada o de la prueba legal repara en
la existencia de determinadas reglas de valoracién previstas en la ley o
en otra disposicién juridica que fijan al juez cudndo y en qué medida
.debe considerarse un enunciado fictico como probado, al margen
de si se encuentra convencido del mismo(4). La prueba de un hecho

(1) Al respecto, TARUFFO, Michele, La Priseba de los Hechos, cit., p- 421.

{13) Ampliamente, GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria”, en:
Quaestio Facti, Ensayos sobre la prueba, causalidad y accidn, Lima, Palestra
Editores, 2005, p. 74; GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion
Juridica, Lima, Palestra Editores, 2° ed., 2005, p. 376; ASENCIO MELLADO, José
Maria, La Prueba probibida y Prueba Preconstituida en el Proceso penal, cit.,
pp- 8y ss.; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la Prueba, Motivacién
y Control en el Proceso penal, p. 32; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier,
Vartaciones sobre la presuncién de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho
penal, Madrid, Marcial Pons, 2012, p- 114 :

(19 Véase, GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacién Juridica, p. 376; de la
misma autora, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de la pricha, Madrid,
Marcial Pons, 3% ed., 2010, p. 141; TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en
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deriva directamente de una norma juridica y una vez constatada su
-concurrencia se pasa & deducir una determinada conclusién o resul-
tado probatorio(15). El casc concreto no es tenido en cuenta, pues la
tasacién resulta previa e independiente a £l(1¢), Bajo iz formulacién
general y abstracta, propia de las disposiciones legales, se determina
el valor juridico que debe atribuirse a cada clase de prueba17).

El sistema de la prueba legal tiene vna estrecha relacidn con la
figura de un juez vinculado a un determinade poder (ejecutivo) y
3 una concepcidn autoritaria, no dialdgica, del proceso en la que se
concibe claramente la posibilidad de llegar 2 una verdad absoluta y no
solo probable de los hechos(19).

El legislador establece una serie de reglas obligatorias mediante
fas cuales se limitan o restringen ios medios de prueba que puedern ser
utilizados para formar una decisién. Se trata aqui de fijar un sistema de
numerus clausus de los elementos de prueba, estableciendo el peso y el
valor que el juez debe asignar a cada medio de prueba(19). Asimismo,

el Nuevo Proceso Penal, p. 105; DE La RUA, Fernando, La Casacién Penal. El
Recurso de Casacion en el Nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacién, Buenos
Adires, Lexis Nexis, 2% ed., 1* reimpr., p. 146.

{15)  Cfr. FERRAJOLY, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal (Trad. de
Perfecto Andrés Ibdiez, Alfonso Ruiz Miguel v otros), Madrid, Trotta, 1995,
pp. 135y 136: “El esquema logico y epistemolégico es sin embargo el mismo; el
de la deduceién de Iz conclusién judicial como necesaria [y no como probable] a
partir de la prucba practicada y de la norma que le confiere a esta valor probatorio
o inmediatamente expresivo del hecho probado”; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los
Hechos en la sentencia penal, p. 135; GASCON ABELLAN, Marna, Los bechos en
el derecho. Bases argumentales de la prueba, p. 141,

(16) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncion
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 114.

17y Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 387.

(1) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 135; del
mismo autor, “Acerca de ia motivacién de los hechos en la sentencia penal”,
en: Doxa, N° 12, 1992, p. 277; GaSCON ABELLAN, Marina, Los hechos en
derecho. Bases argumentales de la praeba, p. 141.

(19 Véase, ASENCIO MELLADO, fosé Maria, La Pruebs probibida y Prueba
Preconstituida en el Proceso penal, p. 8; GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos
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se determinan las condiciones y los requisitos que se necesitan para
que cada prueba pueda alcanzar su valor absoluto o parcial20). Al
juez se le prohibe llegar a una determinada conclusién y conside-
rar un hecho como verdadero si es que no se verifica primero un
minimo de pruebas1),

Desde la perspectiva gnoseolégica, el sistema de la prueba legal
manifiesta una teorfa del conocimiento basada en abstracciones y
apriorismos propios de! pensamiento escolistico y del pensamiento
aristotélico-tomistal?2),

2. Las reglas procesales que se consagran no siempre son reglas
empfricas o racionales, ya que en ocasiones se trata més bien de reglas
paraempfricas [¥. gr. presuncién de paternidad dentro del matrimonio],
reglas no empiricas [v. gr. reglas sobre la presuncién de la muerte] o,
incluso, pueden llegar a ser reglas contraempiricas [v. gr. evidencia basada
en la brujerfa o las ordalias](23), '

La doctrina distingue entre prueba legal positiva y prueba legal
negativa. Las pruebas legales positivas son aquellas en las que se acre-
dita su concurrencia, la ley prescribe que el juez debe dar por probada
la hipétesis acusatoria, aunque ello contravenga su propia conviccién;
mientras que las pruebas legales negativas son aquellas en cuya ausencia
la ley prescribe que el juez no debe considerar probada la hipéresis
acusatoria, pese a que ello contravenga también su libre conviccién(24).

en el derecho. Bases argumentales de la prucba, p. 141; TALAVERA ELGUERA,
Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 106.

(20) Cfr. GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria”, en: Quaestio Facti.
Ensayos sobre la prueba, causalidad y accién, p. 74.

(1) Cir. DE LA RUA, Fernando, La Casacién Penal. El Recurso de Casacién en el
Nuevo Cédrgo Procesal Penal de la Nacién, p. 146.

22} Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la Prueba, Motivacién y Control
en el Proceso penal, p. 78.

% Tbidem, p. 32.

24 Por todos, FERRAJOLL, Luigl, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal,
p. 148,
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La presencia de las primeras hace obligatoria la condena; mientras que
fas segundas se encargan de mantener la obligacidn de absolucién.

3 $e reconoce que en el desarrollo del sistema de la prueba legal
_ que P g
es posible diferenciar dos grandes etapas:

La primera etapa s caracterizaba por la existencia.-de un procedi-
miento rudimentario en fa que se sometia al acusado 2 la demostracién
de fa culpabilidad o inocencia, wtilizando medios irracionales como las
praebas de fuego, del agua, el duelo, y que respondian a la cultura y el -
pensamientc de fa época marcado por la magia, supersticién y la mistica.
Se crefa que como consecuencia del uso de ciertas pruebas era posible
obtener 12 verdad debido a la intervencién de fuerzas sobrenatorales y
en especial de la divinidad a quien se le atribuia el poder de descubrir al
culpable y posibilitar de esta manerz el hallazgo incondicional de la verdad.

Se trat6 esta etapa de la implantacién de un sistema anclado en su-
persticiones v creencias miticas ajenas por completo a la dindmica de los
heches ya larealidad, v que dependian del azar y la concatenacion de ciertas
Circunstancias. Se acudia a factores externos a los que se les asignaba valor
y excesiva importancia; v. gr. las ordalfas.

Su expansién respondié al hecho de que en la Alta Edad Media no
existia un Estado fuerte que fuera capaz de imponerse a los stbd:tos y
que reconociera la posibilidad de solucionar los conflictos de manera
heterocompositiva, por lo que la administracién de justicia se dejé
muchas veces en manos de los particulares y en el mejor de los casos se
permiti6 la intervencién de los sefiores feudales o de la autoridad que
representaba a su majestad.

La segunda etapa cranscurrié en la Baja Edad Media y duré hasta
el advenimiento del Estado absoluto. Aqui se establecid una serie de
criterios aprioristicos de admisién y valoracién de la prueba. En bue-
na cuenta se traté de un criterio formalista, rigido y particularmente
complejo que asignaba un determinado valor a cada medio de prueba

¥ a cada situacién probatoria(?3). Para alcanzar una condena se exigia

(25) Cfr. TARUFFO, Michele, La Prucba de los Hechos, p. 388.
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~determinada clase de prueba y dentro de esta clase de prueba se fijaba,
ademds, ciertos requisitos; v. gr. se exigia por lo menos dos testigos,
v la declaracién testimonial de un conde o de un varén equivalfa al de
ocho burgueses.

En dicha época, las pruebas se sometfan a una triple divisién:
probatio nulla, probatio plena y probatio semiplena(26),

4. Las ventajas de este sistema frente al anterior resida en que
abandonaba en gran medida el puro azar y casualidad y las normas
basadas en el capricho y la supersticién7); v. gr. la tortura se consi-
deré un método privilegiado debido a que la confesion del imputado
era mejor que el empleo de ciertos mecanismos miégicos. Las reglas
de valoracién de la prueba se obrenfan de las reglas de la razén, de la
l6gica y de la observacién de un conjunto de casos [experiencia] que
arrojaba ciertas pautas generales. Incluso, se traté de adoptar principios
reputados como cientificos en aquella época(2s). '

- En contra de lo que usualmente se plensa, la configuracién del
modelo de la prueba legal no constituye un modelo semejante al
sistema de pruebas mdgicas, vinculadas a criterios religiosos o un
sistema probatorio ciryas bases son absolutamente irracionales. Por
el contrario, en sus origenes dicho sistema es tributario del razona-
miento y elaboracién doctrinal efeceuada por los juristas medievales
y renacentistas de gran prestigio. La prueba legal es un producto y el
resultado del profundo y largo desarrolio alcanzado por ladoctrinay
los estudiosos de las pruebas que reflejaban la cultura vy los valores de
una €poca. En pocas ocasiones en la historia de las ideas juridicas es

26) Al respecto, ASENCIO MELLADO, José Maria, La Prueba probibida y Pruebs
Preconstituida en el Proceso penal, p. 10.

27} De modo distinto: FERRAJOLT, Luigi, Derecho y Razén. Teorta del Garantismo
Penal, p. 135, sostiene que pese a la aparente racionalidad de esta prueba la idea
que lo preside es la misma que fundamentan las pruebas irracionales de tipo
migico o arcaico. '

@8  Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la Prueba, Motivacién y Control
en el Proceso penal, p. 78.
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posible detectar e 1dentificar una influencia tan marcada y directa de
la doctrina juridica (opinio doctorum) en la legislacién y 2n particular
en el nacimiento de disposicicnes juridicas que regulan de manera
profusa y milimétrica el fenémeno probatoric(9). Las reglas legales
en dicha época solo reflejaban el intento de recoger, ordenar v sis-
tematizar los criterios doctrinales vigentes y las diversas propuestas
que se planteaban acerca de la valoracién de la prueba. No es que la
ley creara un ambiente de racionalidad determinado, sino que la ra-
cionalidad de la época condicions y determiné el contenido de Lz ley,
situacién que explica su aceptacién social y su vigencia por un tiempo
relativamente largo. :

Uno de los aspectos positivos que més ‘se enfatiza y reconoce al
sistema de prueba legal es que se trata de una metodologfz formal que
busca racionalizar y limitar la valoracién de la prueba y de manera
mis amplia el juicio de hecho, reduciendo en forma ampliz y favera-
ble fa libertad del juez. Se combate de manera dréstica el peligro de
arbitrariedad y, con ello, zl menos teéricamente, la posibilidad de los
errores judiciales(39), -

Laregulacién de la prueba es el reflejo y reproduccidn del ambiente
social de la época que manifestaba una particular visién del derecho, la
verdady la justicia®). En dicho tiempo, la btsqueda de [a verdad tenfa
como aliados insustituibles el manejo de la l6gica tomista y la inclina-
ci6n al uso de los criterios clasificatorios. Asimismo, lz influencia del
contexto sociocultural en la ponderacién de la prueba se demuestra,
por ejemplo, en el hecho de que la valoracién del testimonio de la
mujer y de los stervos poseia un valor minfiscule, lo cual reflejaba el
papel que se le asignaba a cada uno de ellos en dicha sociedad.

(2% Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 389.

(0 Ibidem, p. 388.

(1) Ibidem, p. 389: “cl sistema de prueba legal es esencialmente el producto tipico
y casi exclusivo de una cultura juridica formalista, analitica y categorizante,
amante de las surilezas y de Jas complicaciones clasificatosias; inicamente como -
retlejo, y en mucha menor medida, es un fendmeno legislativo”.

41



José Luis Castillo Alva

Desde el punto de vistapolitico, a instatracién del sistema tasado
de pruebas refleja una clara desconfianza en los jueces(32), de tal manera
que se busca limitar en extremo los poderes discrecionales3), impo-
niendo un sistema de reglas probatorias y de valoracién de la prueba
a las que no podia rehuir sin que su actividad quede completamente
deslegitimadza. Se considera preferible un sistema cerrado de reglas que
la autorizacion de la arbitrariedad judicial. Una de las caracteristicas
de la época era el profundo desprestigio en la actividad judicial, en
especial la que se expresaba en la ponderacién de la pruebs, lo que
conducfa a la necesidad de limitar al maximo los criterios discrecionales
del juzgador a la hora de examinar el material fictico.

5. Por otro lado, la irrupcién en el escenario histérico del fens-
meno de la codificacién trajo consigo la incorporacién a nivel del
derecho positivo del conjunto de reglas que dan pie 2 la regulacién
normativa de la prueba legal. No se traté, por tanto, de un desarrollo
aislado, particular y focalizado, sino de un fenémeno globalizador
que se caracterizd por la sistematizacién de la normatividad dispersa
en determinadas regulaciones sectoriales y especificas que recogian el
desarrollo doctrinal y jurisprudencial de épocas pasadas sobre deter-
minadas materias. Como sefiala Taruffo: “us reglas de prueka legal ya
no son reglas racionales formuladas por los juristas: son exclusivamente
reglas legales fijadas por el legislador”(34).

La codificacidn trajo cambios notables en el tratamiento de las
pruebas legales. Mientras en el derecho comin, en el caso concreto se
dejaba al juez el poder de efectuar el calculo que asumia la modalidad de
sumna fraccionada algebraica en la que se tomaban en cuenta las pruebas
positivas y negativas, sumando y restando cada uno de los resultados,
en el caso de la prueba legal codificada se eliminan las fracciones v se
llega a resultados probatorios vinculantes, seguros e incontestables. Ya

(32) Cir. FERRER BELTRAN, Jord), La Valoracién Racional de la Prueba, Madrid,
Marcial Pons, 2007, pp. 61 y 70, nota 17,

0% Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Vidoracion de la Prueba, Motivacién y Control
en el Proceso penal, p. 77,

34 Cfr. TARUFFO, Michele, L4 Prueba de los Hechos, p- 391
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no sc produce una prueba més ¢ menos grande de verdad en la que se
suman v restan ciertas fracciones, sino hay sumas y resultados globales
que permiten acceder a unaverdad total, completa y cerradaen la que
no se toman ¢n cuenta los posibles valores negativos de las pruebas de
signo contraric. No se efectda calculo alguno, ya que el juicio de los
hechos se encuentra determinado de manera anticipada(33).

Hay acuerdo en sostener que las pruebas magicas y las pruebas
legales son en realidad pruebas formales en cuanto excluyen y dejan
de lado la libre valoracién del juez que lo sustituye, seglin FERRAJOLI,
por un juicio infalible y superior: divino en el primer caso y legal en
el segundo(36).

Pese 2 los esfuerzos de reducir los errores judiciales y la arbitra-
riedad judicial €} sistema de la prueba tasada no alcanzé su finalidad,
sino que supuso un claro fracaso, debido 2 que no tomd en cuenta
las particularidades del proceso penal y la enorme complejidad y va-
riedad de los hechos delictivos como de las pruebas que se utilizan
para probarlas. Asimismo, en no pocas ocasiones con este sistema se
llegé a situaciones de impunidad escandalosas(37), pues si es que 10 se
lograba contar, por ejemplo, con el nimero de testigos requeridos se
tenfa que absolver al culpable pese a que mediaban en su contra una
serie de otras pruebas(®). Por otro lado, el sistema de prueba tasada
privilegi6 una clase determinada de pruebas para la configuracién de
la culpabilidad del impurado como son las pruebas directas, dejando

©3) Ibidem, p. 392: “esta prueba legal desarrolla al maximo su funcién simplificadora
porque, esencialmente, elimina el problema del juicic sobre los hechos; en
carnbic la prueba legal del derecho comin no lo eliminaba, sino que reducfa
los mérgenes de variabilidad subjetiva”.

(3¢} FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, p- 136.

(37 Cfr. MITTERMATER, Karl, Fratado de la Prueba en Materia Criminal, Madrid,
Revista de Legislacién, p. 14: “someter la prueba a condiciones demasiado
absolutas, serfa subyugar la conviccién inteligente del juez, y obligarle a que
absolviera con frecuencia a verdaderos culpables”.

(3%) Véase, ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prueba probibida y Pryeba
Preconstituida en el Proceso penal, p. 12.
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de lado la prueba indiciaria que representa una de las pruebas mis
importantes en la acreditacién de la responsabilidad penal.

El sistema de prueba legal nunca llegé a consolidarse como un
modelo cerrado, absoluto, inmutable, fijo y definitivo, ya que como
toda regulacién positiva albergaba sus propias lagunas, deficiencias
y problemas de cobertura, amén de las contradicciones internas que
podian registrarse. Paradéjicamente, el contar con un conjunto de
disposiciones exhaustivas, minuciosas y excesivamente preocupadas
del detalle generaba en el sistema espacios de libertad para que el
juez pueda acudir a su criterio a fin de suplir los problemas de la
regulacién legal(39).

El sistema de prueba legal posee de esta manera una serie de
desventajas, sobre todo en cuanto al estindar probatorio fijado en la
solucién de los casos que conducia a dictar sentencias de absolucién
de instancia, antes que pronunciamientos sobre el fondo. La sentencia
de absolucién de instancia se caracterizaba por dejar abierto el juicio
hasta el momento que se presenten nuevas pruebas a favor o en con-
tra del reo(*). Otras-de las desventajas es que a la jurisdiccién penal
se la convertfa en una funcién mecdnica y automitica al momento
de declarar los hechos probados y en que la valoracién del legislador
susticufa por completo a la valoracién del juez a quien se le otorgaba
un margen minimo de libertad. Los fallos més que buscar la verdad
solo revestian una apariencia formal produciéndose un claro distan-
clamiento entre la justicia y fa decisi6n, debido a la estricta y severa
formalidad de las pruebas(41).

%) Ctr. TARUFFO, Michele, Lz Prueba de los Hechos, p- 394.
(#0) - Cfr. TALAVERA ELGUERA, Pablo, £ Prueha en ef Nuevo Proceso Pendl, p. 107.

(41) Cir. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de
laprueba, p. 141: “la prucba legal desdibuja claramente el objetivo de bisqueda
de la verdad propio de un modelo cognoscitivista, pues, garantizando los
distintos medios de prueba resultados todos probables, es muy posible que
en el caso concreto el grado de probabilidad ajcanzado por una determinada
prueba resulte insuficiente para fundar la decisién, por més que el legislador
le haya atribuido un valor especifico”.
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La motivacién de las resoluciones judiciales s1 bien podfa cumphir
alguna funcién v se le reconocia alguna importancia no era un trabajo
argumentativo ni una ponderacién meticulosa de los medios de prueba,
sing que selimitaba a ser un indice y un listado de fa prueba recogida

en el proceso(42).

B) Elsisterua del libre convencimiento

1. El sistema del libre convencimiento viene a ser una respuestay
evolucién del modelo de la prueba tasada. Su importancia es tal que
hoy en dia constituye un principio fundamental en todas las legisla-
ciones procesales(3) y que, incluso, en algunos paises tiene raigambre
constitucional. '

A diferencia del sistema anterior, el modelo de la pruebalibre o de
la ibre conviccién implica la ausencia de reglas legales que configuren
previamente y de manera anticipada el valor probatorio de las pruebas.
La eficacia de la evidencia se supedita a criterios flexibles, discrecio-

"nales y ala vigencia de la racionalidad objetiva en la valoracién de los
elementos de conviccién(#). |

{42} Por todos, TACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale e il suo
controllo in cassazione, Milano, Guffré Editore, 1997, p. 2.

43 Por todos, TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 398; del mismo
autor, La valutazione della prova. Prova libera e prova legale. Prove e argoment:
di prova; en: La Prova nel Processo Civile, Quaderni de] Consiglio Superiore
della Magistratura, Vol. 11,1999, p. 423: “Desde hace tiempo, como es sabido,
el tema de la valoracién de las pruebas estd dominado por un principio de
orden generalisimo, conocido como principio ‘del libre conviccién’ o de la
Jibre valoracién de las pruebas’. Elart, 115 del Cod, proc. civ. no hace mis que
ajustarse ala tendencia que ve en este principio el ¢je del derecho delas pruebas
en los ordenamientos modernos, y que se es desde hace tiempo afirmada en
todos los sistemas procesales del civil law”.

(44) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 141: “en un modelo cognoscitivista las inicas valoraciones
legales admisibles serfan aquellas que constituyan un reflejo de medios de
prueba cientificamente contrastados y de fiabilidad précticamente absoluta™;
TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, pp. 387 y 401: “en clerto sentido
la prucba legal pretende precisamente impedir al juez que use los criterios de
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El principio del libre convencimiento excluye que pueda darse
por probado lo que a criterio del juzgador atin no goza de un grado
- de verosimilitud [probabilidad] aceptable o convincente(#5). En este
sistema 110 se establece limite alguno respecto alos medios probato-
rios a emplear por lo que no se trata de un criterio numerus clausus:;
como tampoco se establece una regla probatoria que sustituya la
conviceidn del juez(46).

Sus bases ideol6gicas y politicas son el respeto al principio de
independencia judicial, el desarrollo de la libertad como base del
sistema juridico, la confianza en la racionalidad funcional del juez, 1
biisqueda objetiva ¢ independiente de la verdad v el reconocimiento
del deber de motivar las resoluciones judiciales.

El sistema del libre convencimicento es tributario de la conside-
-raci6n de la verdad como meramente probable y que, por tanto, la
ceridumbre de lo fictico nunca es totalmente objetiva#”). Se trata
en buena cuenta del empleo y aplicacién de la metodologfa inductiva

discrecionalidad racional, imponiéndole otros que-en mayor 0 menor medida
distinguen al juicio del hecho que se darfa segin [os cinones de la aproximacién
a la realidad. Por esta razén, el sistema de la prueba legal es irracional, més
exactamente, es contra-racional porque excluye los criterios racionales de
valoracién de la prueba”,

(#3) Véase, IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la Prueba, Motivacién
y Control en el Proceso penal, p. 33; GASCON ABELLAN, Marina, en: Lz
Argumentacion Juridica, p. 376; TALAVERA E1GUERA, Pablo, La Prueha en ef
Nuevo Proceso Penal, p. 108.

(46 Cfr. GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria?, en: Quaestio Fact:.
Ensayos sobre la prueba, cansalidad y accion, P. 74; ASENCIO MELLADO, José
Marfa, La Prueba probibida y Prueba Preconstituida en el Proceso penal, p. 14;
IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracidn de la Prucha, Motivacién y Control
en el Proceso penal, p. 33; del mismo autor, “Motivacién de las sentencias,
presuncién de inocencia, ‘in dubio proreo™, en: ADH, N° 2, 2001, p. 464;
TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Pruckha en el Nuevo Proceso Penal, p. 108.

#7)  Cfr. FERRAJOLY, Luigi, Derecho ¥ Razon. Teoria del Garantismo Penal, p. 138;
GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de I
prueba, p. 141,
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en la adquisicién del conocimiento y la obtencién de las pruebast#8).
Como el juez no tiene conocimiento direcio de los hechos, la @nica
manera con que puede tomar contacto con ellos, es través de las
prucbas (testimonio, pericia, documentos, €ic.) que no permiten
llegar a una certeza absoluta, sino solo auna certidumbre relativa. Se
parte por considerar que ninguna ley estd en condiciones de lograr
el conocimiento exacto y completamente fidedigno de los heches.

Este planteamiento empieza por reconocer la libertad de fuentesy
medios de prueba en la investigacién del delito como Gnica posibilidad
de lograr la finalidad del proceso penal, incorporando paulatinamente
y de manera abierta a diversos medios de prueba que surgen al compis
de la evolucién v el desarrollo de la sociedad(®9), v. gr. audic, video,
pruebas de ADN, etc.

2. Lalibre conviccién no es un método de valoracién alternativo
o que sustituya al sistema de la prueba legal; por el contrario, se trata
de un principio metodolégico [negaiivo] que implica el rechazo de
las pruebas legales como criterios idéneos y suficientes para deter-
minar una decisién(®). De una racionalidad positiva caracterizada

48 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, pp. 136, 168
¢ 169: “Por eso, el conocimientc judicial pertenece a la clase del conocimiento
probable, ya que la conclusién no sc deriva con necesidad légica de las premisas”;
GASCON ARELLAN, Marina, Zos hechos en el derecho. Bases argumentales de la
prueba, p. 142.

49 Cfr. ASENCIO MELLADO, José Maria, La Prueba prohibida y Prueba

. Preconstituida en el Proceso penal, p. 17.

(50) Por todos, FERRAJOLL, Luigi, Derecho v Razén. Teoria del Garantismo Penal,
p. 138; GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion Juridica, p. 376;
de la misma autcra, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba,
p. 142; FERRER BELTRAN, Jordi, La Valoracion Racional de la Prueba, p. 45;
TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 108,
IGARTUA SALAVERREA, Juan, Viloracion de la Prueba, Motivacién y Control en
el Proceso penal, pp. 154 v 33, quien lo compara como un negativo fotogrifico;
ACCATINO SCAGLIOTTE, Dantela, “La Fundamentacién de la declaracion de
hechos probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”, en: RD, p. 14.
La Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia del Perit ha entendido
en la sentencia del RN, NP 116-2011 de 18 de agosto del 2011 que: “Es de acotar
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por la existencia de reglas juridicas que sefialan el valory pesode las
pruebas, se pasa a una racionalidad negativa, cuya particularidad
‘més importante es la ausencia de reglas alrededor de la valoracién
del material fictico. La denominada racionalidad negativa, propia
del modelo del libre convencimiento, debe ser correctamente
entendida, en el sentido de falta de criterios legales (formales)
en la regulacién del fenémeno probatorio de la ponderacién de la
prueba). Este criterio no sefiala cémo valorar las pruebas actua-
das y qué principios o parimetros emplear, De alli que se imponga
como tarea y reto la necesidad de construir criterios racionales de
valoracién de fa prueba que puedan ser sometidos a controles(s2),

La racionalidad de fa que parte supone ¢l abandono de la meto-
dologia formal, de las jerarquias conceptuales y de las clasificaciones
minuciosas para asumir en su lugar vna racionalidad moderna, libre de
vinculos formales ~que lo tinico que hacen es limitar el conocimiento
de los hechos y'la biisqueda adecnada de la verdad— v en la que se
~ toman en cuenta criterios como la 16gica de la probabilidad, el cono-
cimiento cientifico basado en puntos de vista empiricos, debidamente
comprobable y en el sentido comiin que permite adaptarse a las mis
diversas circunstancias y a los problemas ficticos m4s sugerentes y

que la caracteristica mas importante en el sistema de libre conviceién —regulado
en el artfculo doscientos ochenta y tres del Cédigo de Procedimientos Penales—
¢s la libertad en el examen de las pruebas, por lo que el Juez no esta obligado
por ningiin tipc de pauta legal para otorgar mayor valor 2 alguna prueba sobre
otras, pues esta se alcanzard de la concordancia que guarden con el resto del
material probatorio que se incorporé legalmente al proceso”. '

61 Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 396: “No hay una nueva
racionalidad, entendida como cuerpo orgénico de principios racionales
generalmente aceptados que venga a llenar el espacio que deja libre la cafda
de la racionalidad medieval y del siglo XVII, y este fenSmeno negativo es
particularmente evidente en la mareria de las pruebas civiles. No se da, pues,
un paso desde un conjunto de criterios racionales a otro conjunto distinto de
criterios racionales de valoracién de la prueba porque este tiltimo simplemente
no existe y no es elaborado”.

(52)  Cfr. TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 108.
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diffoless?). Cen todo, las ideas que presiden el modelo de la libre
conviceidn son muchas veces heterogéneas, variadas y actdan como
si fueran un cajén de sastre en el que se recogen diversos puntos de
vista que no poseen un denorminador comin y menos vna metodologia
unitaria. Tras los términos de “prudente apreciacion”, “certeza moral”,
“arbitrio vacional”, “sana critica”, entre otras férmulas no existe una
referencia clara y univoca a los criterios racionales de valoracién de
la prueba y su empleo frecuente sola refleja la carencia de critenos
racionales adecuados, claros y minimamente definidos(4). Se trata en
buena cuenta de una f6rmula de estilo, sin contenido preciso. '

Se parte del principio de que en la valoracién de la pruebalo decisi-
vo es la libertad del juez, exenta v ajena a cualquier sujecién y mandato
legal que estableciera de unav otra forma los criterios configuradores.
La libertad se entiende como ausencia de regulacién legal en 2 pon-
deracién de la prueba, pero no equivale a una toral falta de criterios y
parimetros racionales de valoracién(5s). El hecho de que se prescinda
de la ley para regular el fenémeno groseolégico de valoracién de la
prueba, no quiere decir que no se cumpla con algin criterio plausible
y razonable, aunque sea minimo, a la hora de enjuiciar criticamente la
prueba. La flexibilidad de la f6rmula del libre convencimiento permite
tener en cuenta las diversas situaciones culturales que se producen en
tiempos v lugares distintes, adaptandoles a criterios sociales y cul-
turales diversos, a las caracteristicas del sistema juridico, al modelo
procesal y al tipo concreto de proceso(56).

(53 Cfr. TARUFFO, Michele, La Prucha de los Hechos, p. 395.

(5 Thidem, p. 396.

(55) Cfr, ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 136:
“el principio rector en este sistema es que en la valoracién de la prueba
es insustituible el criteric libre del juzgador: libre en el sentido de no
susceptible de vinculacién legal en su actividad gnoseclégica”; TARUFFO,
Michele, La valutazione della prova. Prova libera e prova legale. Prove ¢
argoment: di prova, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. 11, p. 427.

56 Cfr, TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 397.
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El principio del libre convencimiento supone en biiena cuenta: “i)
- La no presuncidn legal de culpabilidad en presencia de tipos de prueba
abstractamente previstos en la ley; ii) La presuncién de inocencia en
ansencia de pruebas concretamente convincentes de su falsedad; 1i5) La
carga para la acusacion de exhibir tales prucbas, el derecho de defensa
de refutarlas y el deber del juez de motivar conforme a ellas la propia
conviccibn en caso de condena; i) La cuestionabilidad de cualguier
prueba, que siempre justifica la duda como babito profesional del juez
¥, conforme, a ello permite la absolucién”(57).

3. El modelo de la prueba libre no ha tenido un desarrollo lineal,
idéntico y homogéneo en todos los ordenamientos juridicos como
tampoco se puede sostener que sus efectos se despliegan con igual
intensidad tanto en el interior del proceso civil como en el seno del
proceso penal. Como cualquier principio configurador estd sujeto al
contexto culrural y social en el que se aplica, al tipo de legislacién al
que obedece como al contexto ideolégico, propio de su recepcién,
Por ejemnplo, en el proceso civil de algunos paises pese a que se declara
y reconoce el modelo del libre convencimiento se encuentran gran
cantidad de disposiciones que son el reflejo inveterado e histérico del

“sistema de prueba legal(s8), situacién que es sustancialmente distinta
en el campo del proceso penal en el que por la vigencia del principio
de presuncién de inocencia no se encuentran por lo regular pruebas
que supongan una valoracién legal.

Una de las razones decisivas que determiné la vigencia del siste-

- made la libre valoracién de la prueba viene dada por la ncorporacién
en Europa en el siglo XIX de la instirucién del jurado(9). Ello se
debié a que los jueces legos o ciudadanos comunes no conocfan ni

(5 FERRAJOLL, Lwigt, Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal, p. 139.

{58 Cr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p- 395; del mismo autor, La
valutazione della prova. Prova libera e prova legale. Prove e argomenti di prova,
en: La Prova nel Processo Ciwile, Vol. 11, p. 425.

(% Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Motivacién de las sentencias, presuncién
~ de inocencia, ‘in dubio pro reo’, en: ADH, N° 2, p. 465.
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estaban preparados para resolver Jos distintos casos penales segin
las complejas reglas probatorias propias del sistema de la prueba
tasada(69). Jurado y prueba legal eran pricticamente elementos in-
conciliables entre si debido a que esta dltima volvia innecesaria la
existencia del jurado; del mismo modo que el jurado requeria de la
libertad suficiente para asegurar una decisién ajustada al pensamiento
de las personas del pueblo, ajenas a los artilugios y compleja clasi-
ficacién de las reglas probatorias. -

La aparicién del jurado permitié que el proceso de convencimiento
judiciai abandone el secretismo, la mediacién y la escritura, v se alcen
en su lugar los principios de inmediacién, contradiccién y publicidad
como métodos més seguros en la averiguacién de los hechos y el des-
cubrimiento de la verdad(1). El momento estelar de la generacién de
la certeza era el juicio oral y no més la etapa del sumario.

Otra de las razones que determind la aparicién del sistema de
libre valoracién reside en que en Europa del Siglo XVIII se incor-
poré paulatinamente el método filossfico-cientifico experimental
elaborado en el siglo anterior y por el cual se postulaba que el cono-
cimiento de la verdad se obtenia de la observacién directa y critica de
los hechos, descartandose aquellas afirmaciones o “verdades” que no
tenfan asiento empirico o no era posible su corroboracién(¢2), De la
exigencia de verificacién directa surgié la necesidad de que el examen
v el analisis de las pruebas se funde en el principio de inmed:aci6a.
Tl cardcter secreto, mediato y escrito de las pruebas fue reemplazado
por la publicidad, inmediatez y oralidad de las mismas(63).

(60) Véase, ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prueba probibida y Prueba
Preconstituida en el Proceso penal, p. 32.

@) Thidem, p. 34.

(62) Cfr. [GARTUA SALAVERRIA, Fuan, Valoracidn de la Prueba, Motivacién y Control
en el Proceso penal, p. 80.

(83 Cfr. VASQUEZ SOTELO, José Luis, Presuncion de inocencia del imputado e intima
conviccidn del Tribunal, Barcelona, Bosch, 1984, p. 354; IGARTUA SALAVERRTA,
Tuan, Valoracién de la Prueba, Motivacién y Control en el Proceso penal, p. 80.
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a) La{intima conviccidn _

1. En an primer momento de desarrollo, el sistema de Libre va-
loracién de la prueba se entendié como una actividad privada, que
reflejaba una funcién soberana del juez que carecia de limites y control,
la cual no estaba sujeta a fas reglas de la [6gica o la racionalidad(64), Se
sostenfa que la conviccién judicial podia surgir no solo de la prueba
de autos, sino también fuera de ella e, incluso, contra la misma(és),
Este criterio de valoracién de la prueba no crefa necesario realizar una
motivacién fictica de los hechos probados, ya que los procesos men-
tales y las ponderaciones subjetivas del juez, cargadas de emociones,
golpes de vista e intuiciones, eran dificilmente objetivables y sujetas a
control externo. Se echa de menos la existencia de una regla o de una
metodologfa acerca del valor de las pruebas. Las conclusiones de la
prueba no requieren motivacién y se expresan segin el entendimiento
y particular comprensién del juez. La labor judicial se entendia de
manera proximay semejante a la actividad desarrollada por el jurado.

La Gnica garantia en la correcta valoracién de las pruebas fue la
confianza en la moralidad del juez y en la garantia de imparcialidad
que eran promovidas en gran medida por el principio de inmediacién,
a través del cual la calidad v los resultados del juiclo en materia de
prueba quedaba (se suponia) asegurada. Durante un muy buen tiempo
se estim6 que la inmediacién era un método infalible de conocimiento
que permitfa una valoracién de la prueba libre de erroress),

La Corte Suprema de Justicia del Perg hasta tiempo reciente ha-
bfa precisado dentro de su doctrina que: “la valoracién de la prueba se
hace con criterio de conciencia, la misma gue supone la plena libertad
en el proceso de convencimiento del juez respecto de las afirmaciones

(6 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 136;
TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 108,

(63) Veéase, COUTURE, Eduardo, Fundamentos de Devecho Procesal Civil, Buenos
Alres, 3* ed., 1958, P- 274. De modo critico: ASENCIO MELLADO, José Marfa,
La Prueba prohibida y Prueba Preconstituida en el Proceso penal, p. 38.

(66} Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en Iz sentencia penal, p. 213.
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de las partes, las pruebas actuadas en un proceso, tanto las aportadas
‘vor las partes como las adguiridas directamente por el juez” (67),

Incluso, en ¢l derecho comparado el TSE aconsejaba la no mo-
tivacién de la sentencia en cuanto & hechos se refiere(¢8) y reconocia
que ¢l juez no estaba supeditado a las reglas cientificas ni a moldes
preconcebidos v que a la hora de sopesar las pruebas no tiene mis

freno que su soberana facuitad valorativa(69).

2. Las criticas que se dirigen a esta perspectiva son de distinte tipo.

Desde el punto de vista ideolégico, se le reprocha el llegar 2 ni-
betes exagerados de arbitrariedad judicial al conceder al juez poderes
absolutes sobre la ponderacién de fa prueba sin més limite que su
propia conciencia, riquidando garantfas minimas del debido proceso.

Desde el punto de vista epistemolégico, se objeta la ausencia de
una teorfa del conocimiente en la fundamentacién de la valoracién
de la prueba por parte del juez al que se le permite Hegar 2 una con-
viccién sin exigirle un control del razonamiento prebatorio o una
explicitacién racional del mismo(79). Se comprueba la ausencia de
reglas en la ponderacién de la prueba, sez de tipo 16gico, cientiiico o

(67 Véase, la Ejecutoria de la Sala Penal Permanente de la Certe Suprema de Justicia
en el BN, N 3506-2007 de 21 de enero del 2008,

(6% Al respecto, ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prueba probibida v Prucka
Preconstituida en el Proceso penal, p. 40; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos
en la sentencia penal, p. 137.

(6% Véanse, las sentencias citadas por [GARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de
la Prucba, Motivacién y Control en el Proceso penal, p. 68; GONZALEZ LAGIER,
Daniel, “Inferencia Probatoria”, en: Quaestio Facti, Ensayos sobre la prueba,
causalidad vy accion, pp. 75 v 76; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la
sentencia penal, p. 136. :

(79 Ampliamente, GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria”, en:
Quaestio Facti. Ensayos sobre la prueba, causalidad y accion, p. 77: "la concepcién
episternolégica subyacente a esta doctrina viene a decir que el método mis fiable
para conocer los hechos consistirfa en procurar que el sujeto cognoscente legue
a estar convencido de los mismos sea como sez el razonamiento al que legue
a ese convencimiento”; GASCON ABFLLAN, Marina, Los bechos en el derecho.
Bases argumentales de lo prueba, p. 143,
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valorativo. Conrazén, FERRAJOLI sostiene quec esta comprensién del
libre convencimiento: “se corresponde con una de las paginas politica-
mente mds amargas e intelectualmente mds deprimentes de la historia
de las instituciones penales™(71). Se est4 ante una versién mmpregnada
de irracionalismo que no se asienta en una base filoséfica o en un
criterio s6lido de pensamiento, sino en un expediente pragmitico
caracterizado por evitar el ejercicio de cualguier forma de racionalidad
que permita el control del juicio de hecho@2), Desde Ja perspectrva
cientifica, la decisién en conciencia sobre las pruebas constituye un
grave peligro contra la biisqueda de la verdad como fin del proceso
penal, que actiia como ideal regulativo(73), toda vez que el juez puede
buscar mis la “verdad” que le interesa legitimar y sustentar que la ver-
dad objetiva. En un sistema penal democritico, el juez debe buscar la
verdad, la misma que no siempre coincide nj es igual a su “verdad”(74),
la cual puede estar distorsionada, incompleta o puede que no se base
en criterios objetivos o en las pruebas del proceso.

Desde el punto de vista constitucional, se reprocha que el sistema
de libre convencimiento (a secas) es incompatible con la vigenciay res-
peto delos derechos fundamentales como con elementales principios

1) FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, p. 139.
También, FERRER BELTRAN, Jordi, La Valoracidn Racional de la Prueba, p. 62.

(72} Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 399: “¢l irracionalismo
en la valoracién de la prueba no es, pues, la tinica alternativa a la prueba legal
¥, al contrario, esta no es el dnico remedio contra los tlesgos insitos en el
subjetivismo de {a fntima conviccién del juez”.

{73) Véase, IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Motivacién de las sentencias, presuncién
de inocencia, ‘in dubio proreo’™, en: ADH, N° 2, p, 465; GASCON ABELLAN,
Marmna, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, p. 141; FERRER
BELTRAN, Jordi, La Viloracién Racional de la Prueka, pp. 1 y 12; SANCHEZ-
VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncion de inocencia.
Apdlisis funcional desde el Derecho penal, p. 72; CLIMENT DURAN, Carlos, Lz
Prueba Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2* ed., 2005, p. 71; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo, Tratado de Derecho Procesal penal, p. 816.

(74 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 143; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre
la presuncién de inocencia. Andlisis funcional desde el Devecho penal, p. 117.
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juridicos reconocidos implicita o explicitamente por la Constitucién
o el contenide del debido proceso; v. gr. Ia presuncién de inocencia o
el deber de motivar las resoluciones judiciales(3),

Fl libre convencimiento del juez a secas, sin mayores exigencas y
requisitos, termina colisionando cor: el principio de proscripeién de
la arbitraciedad en la medida en que sutoriza y entrega un cheque en
blanco al juez para que bajo la proteccién de su conciencia y personal
conviccién haga en la praciica lo que quiera y le venga en gana. Fallar
en conciencia, en un convencimiento libre y puro es la concesién al
juez y al Tribunal de un poder omnimodo y no sujeto a control alguno
para que resuelva conforme a su leal -y no siempre correcto- entender.
Se concede al juez la facultad omnimoda de decidir segfin su criteno,

'sin mingtn parimetro de racionalidad identificable, pero que siempre '
tiene en su defensa la excusa de haber valorado la prueba segiin el hibre
convencimiento. Se trata en el mejor de los casos de une forma de racio-
nalidad subjetiva, personal; no de una racionalidad general. Queda claro
que aqui no se aplica un criterio determinado de racionalidad, sino gue
la valoracién de la prueba y la decisién sobre los hechos la sustrae de
cualquier esquema de racionalidad, ya seal6gica, cientifica o de sentido
comfn para dar pie 2 una discrecionalidad judicial incontrelada(7e).

Se destaca que el modelo del libre convencimiento a veces no

dota ni provee de contenidos racionales adecuados y especificos a la

“valoracién de la prueba, aun cuando se trata de criterios relativos y
variables, tal como ocurre en muchos erdenamientos, incluso tomados
como referencia por su capacidad de rendimiento en la vigencia del
modelo77). Y cuando ello ocurre, los criterios se infieren a partir de

(75) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Vartaciones sobre la presuncidn

de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 115.
76y Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 398: “1a libertad de
conviccién resulta entonces sinénima de discrecionalidad incontrolada, y
la-falta de criterios racionales abre el camino al subjetivismo de la intuicién
irracional como instrumento para la formulacién del juicic de hecho”,
77 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales
de la prucba, p. 143,
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laideologia general dominante, de alguna concepcién de racionalidad
discutible o de una corriente epistémica de dudoso valor.

En buena cuenta, el modelo no evolucionado de la libre conviceidn
otorga al juez un poder, con el blindaje de su conciencia interior, para
que falle y decida la solucién de los casos sin prueba e, incluso, en
contra de la prueba acruada y que consta en el proceso(78). Mis que
un sistema de valoracién de la prueba es un sistemna de poder sobreya
veces en contra de la prueba que termina poniendo en peligro los dere-
chos fundamentales y las garantias de la administracién de justicial?9),

Este modelo parte por presumir la buena fe y la honestidad inte-
lectual del juez como de la creencia de que el principio de libertad en la
valoracién de la prueba genera efectos positivos y se encuentra libre de
errores; de otro modo, no se llega a entender c6mo exonera de necesa-
rios filtros y controles a Ja tarea de valoracién racional de Ia prueba. La
buena fe o la confianza en la racionalidad del juez no debe ni puede l{evar
2 considerar que esta tarea se tenga que levar al margen de la necesaria
documentacién y justificacién de por qué el juez asigna un determinado
valor 0 no a las pruebas aportadas al proceso (). Si bien exigir que se

78 Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncién
de inocencia. Andlisis funcional desde el Devecho penal, p. 116: “de qué serviria
el derecho fundamental af juez predeterminado por ley (art. 24 CE), si
eSTUVIEramos ante un juez que una cuestidn tan trascendente como la de la
valoracién de la prueba no la resolviese conforme a ley sino a su personal
conciencia. En otras palabras, el juez ha de ser libre, pero no de la prueba”;
ACCATING SCAGLIOTTI, Daniela, “Ia Fundamentacién de la declaracién de
hechos probados en el nuevo procese penal. Un diagnéstico”, en: RD, p. 22.

7% Clr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 141.

80 Cfr, TARUFFO, Michele, Lz valutazione della prova, Prova libera e prova legale.
Prove e argomenti di prova, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. 11, p. 428: “El
principio de libre conviceién desvincula al Juez de las reglas de prueba legal, pero
no lo exime del respeto de los criterios de racionalidad, sensatez, coherencia
y corréccién 16gica. En otros términos, que la evaluacién de las pruebas sea
‘libre” no implica necesariamente que esta sea subjetiva y arbitraria”; [GARTUA
SALAVERRIA, Juan, “Motivacién de las sentencias, presuncién de inocencia, ‘in
dubio pro reo™, en: ADH, N° 2, p. 466,
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valore la prueba de manera racional constituye un notable avance en
la adopeibén de una metodologia que permita acceder a resultacos
plausibles, dicha tarea se queda a medio camino, si no se asume de
manera complementaria y como reilejo de ractonalidad ¢l deber de
motivar las rescluciones judiciales en el contexto de la ponderacién
de la prueba(®). La valoracion de la prueba es adn “irracional” o, por
lo menos no tan racional, si es que no va acompafiada de la exigencia
de fundamentar dicha valoracién, utilizando criterios plausibles y
buenos argumentos.

b) Lasana critica

1. Posteriormente, v lzego de las criticas que se dirigieron en
contra del sistema de la libre conviccidn, se arribé a un models eve-
lucionado que se conoce con el nombre de 1z fibre valoracién de las
pruebas de acnerdo con las reglas de la sana criiica®2) y de las leyes de
Iz lsgica. Este modelo es compatible con [a obligacién constitucional

8ty Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, favier, Variaciones sobre la presuncidn de
inocencia. Andlisis funcional desde el Devecho penal, p. 116: “a estas alturas del
saber juridico, hay que exigir mucho mas que Ja simple conciencia o conviccién
de los jueces. Hay que exigir un discurso razonado, objetivo y verificable; en
el que no tienen cabida afirmaciones apodicticas, sino conclusiones racionales
v derivadas de las pruebas practicadas en juicic (...). El juez v gr. puede creer
mds a un solo testigo que a otros diez que digan lo conirano de forma unénime,
.perc esto habra de ser fundamentado y basarse en criterios racionales. No
puede ser que porque el juez lo crea en ‘conciencia’, ello haya de ser asumido
Juridicamente y soportado por ¢l reo resignadamente. Y es que, permitir af juez
decidir en conciencia, constituirfa desde lnego un cuerpo extraiic al sistema
penal y procesal espafiol”.

(82) Véase, ASENCIO MELLADO, José Maria, La Prueba probibida y Prueba Preconsti-
tuida en el Proceso penal, pp. 38y ss.; TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en
el Nuevo Proceso Penal, p. 108; BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, Ef derecho
a probar como elemento esencial de un proceso justo, pp. 317 y ss.; GONZALEZ
L AGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria”, en: Quaestio Facti. Ensayos sobre la
prueba, causalidad y accidn, p. 79, quien critica la denominacién debido a que
se trata de referencias sumamente vagas y muy dificiles de concretar; E La
RUA, Fernando, La Casacidn Penal. El Recurso de Casacién en el Nuevo Cédigo.
Procesal Penal de la Nacidn, p. 147.
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de motivar los hechos y las pruebas en‘el proceso penal, en lz medida
ent que busca que se expresen las razones y argumentos de por qué
se ha valorado la prueba de una manera y no de otra con el propésito
que las partes desarrollen un control interno de la fundamentacién de
la sentencia, asi como que la sociedad conozca a plenitud las razones
del fallo y pueda aprobar o criticar dicha resolucién(s3).

El juez, en la valoracién de la prueba, no goza de una libertad
absoluta ni cuenta con una autorizacién para que valore los medios
de prueba de manera arbitraria, caprichosa o como se le antoje. Su’
libertad debe ser conforme y compatible con la razén y ha de respetar
las leyes cientificas y las mdximas de la experiencia(é4).

Con razdn, se afirma que la libertad en la apreciacién de la prueba
significauna apreciaci6n de la prueba no arbitraria(s), Sin embargo, no
basta con seflalar que el sistema de Ja sana critica se opone y resiente a
la valoracién caprichosa, subjetiva y arbitraria, sino también a métodos
de valoracién basados en afirmaciones como la que sostiene que el
juez es soberano en la ponderacién de la prueba, que se debe respetar
las razones del juzgador en la medida en que se toman en conciencia

(#3) Cfr. TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p- 108;
ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prueba probibida y Prueba Preconstituida
en el Proceso penal, p. 40.

#4) Cfr. WROBLEWSKI, Jerzy, “Enunciados valorativos en el derecho: Una _
aproximaci6n analftica a la axiologia juridica”, en: Sentido y Hecho en el derecho
(Trad. de Francisco Javier Bzquiaga Ganuzas y Juan Igartua Salaverria), México,
Fontamara, 1* reimpr., 2003, p. 31; GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia
Probartoria”, en: Quaestio Facti. Ensayos sobre la prueba, causalidad y accién,
p- 75; GOSSEL, Karl-Heinz, “Sobre la Valoracién probatoria, Apreciacién de
la prueba y reglas de la prueba™ (Trad. de Ezequiel Malarino), en: El Derecho
Procesal Penal en el Estado de Derecho, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2007, P
273; TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 108;
DE £A RUA, Fernando, La Casacién Penal. El Recurso de Casacién en el Nuevo
Cédigo Procesal Penal de la Nacién, p. 147,

(3} Por todos, GOSSEL, Karl-Heinz, Sobre la Valoracion probatoria, Apreciacion de
la prueba y reglas de la prueba, p. 272: “el juez debe lograr su convencimiento
basado en la apreciacitn de la proeba: libre de arbitrariedady de consideraciones
ajenas al caso”.
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o que excluye cualquier sujecién a cualquier otro criteric que no sea
el del propio Tribunal que juzga(8e).

7. La valoracién de la prueba estd sometida a determinadas reglas,
directivas racionales y condicienamientos que hacen que dicha act-
vidad no sea tan libre ¢ abierta como a veces se piensa y Lieva en oca-
sicnes el engafoso ropaje del denominado “libre convencimiento”(®7).
En efecto, dicha valoracién estd sujeta a los criterios de racionalidad,
propios de un determinado contexto histérico, y a la justificacién
que se brinde en la ponderacién analitica y giobal de la prueba(®8), La
penderacién de la prueba en el campo del derecho es una claramuestra
de una forma determinada de racionalidad distinta a la racionalidad
deductiva de la demostracién matemdtica. Se trata aqui de una raciona-
lidad de las argumentaciones l6gicas, de los conocimientos empiricos,
de las decisiones discrecionales basadas en “buenas razones”, y que
esta racionzlidad basa y justifica innumerables opciones y decisiones
también importantisimas en la vida social(89).

En los diversos sistemas juridicos existen 2 grandes rasgos dos
tipos de reglas de la evidencia: las reglas empiricas y las veglas juridicas.
Las primeras se basan en regularidades empiricas que son fijadas por las

1#8)  Cfr, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncion de
inocencia, Andlisis funcional desde el Devecho penal, p. 115: “precisamente para
que la valoracién no sea ni arbitraria ni caprichosa las méximas de la experiencia
transcienden el propio Tribunal que juzga”.

(87 Cfr. WROBLEWSKI, Jerzy, “Enunciados valorativos en el derecho: Una

" aproximacién analitica a laaxiologfa juridica”, en: Sentidoy Hecho en el derecho,
p. 31: “Estas reglas justifican su decisién: esta no es estrictamente una libre
valoracién, ya que la decisién ha de justificarse por medio de estas reglas™.

(#8) Véase, ACCATING SCAGLIOTTI, Daniela, “El modelo legal de justificacién de
los enunciados probatorios en las sentencias penales ¥ su control a través del
recurso de nulidad”, en: Formacion y valoracidn de la Prueba en el proceso penal,
Santiago de Chile, Abeledo Perrot, 2010, pp. 119 y ss; DE La RUA, Fernando,
La Casacién Penal. El Recwrso de Casacion en el Nuevo Cédige Procesal Penal
de la Nacidn, p. 147, :

(89 Por todos, TARUFFO, Michele, La valutazione della prova. Prova libera e
prova legale. Prove e argomenti di prova, en: La Prova nel Processo Civile,
Vol. TI, p. 428. '
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ciencias naturales, por las ciencias sociales o por la experiencia comn.
Las segundas aparecen formuladas en las normas juridicas precisando
‘qué debe aceptarse como probado, si se determinan algunos hechos(%).

3. Las consecuencias de Ia adopcién del modelo racionalista de
valoracién de 1a prueba son diversas.

En primer lugar, la concepcién racional de la valoracién de la
prueba permite configurar el juicio de hecho orientado a buscar ~y
lograr hasta donde sea posible- la verdad de los hechos(1), con las
limitaciones y condicionamientos propios del proceso. La verdad
que se obtiene en el proceso es solo una verdad aproximativa, pro-
bable y nunca una verdad absoluta®). Lo verdadero —como sefiala

() Véase, WROBLEWSKI, Jerzy, “Enunciados valorativos eq el derecho: Una aprozi-
wmacién analitica a la axiologfa juridica”, en: Sentido ¥ Hecho en el derecho, p. 31.

1) Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los H. echos, p. 400; GASCON ARELLAN,
- Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, p. 141.

©2)  Cfr. LARENZ, Karl, Metodologia de s Ciencia del Derecho (Trad. de Marcelino
Rodriguez Molinero), Barcelona, Ariel, 1980, p. 302; LAUDAN, Larry, “Por
qué un estdndar de pruceba subjetivo y ambiguo no s un estdndar”, en: Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 28, 2005, p. 110: “Fuera de las
matemdticas y de lalégica formal, no tratamos con la certeza ni con relaciones
deductivas entre premisas y conclusiones. En vez de esc, encaramos la
incertidumbre y las inferencias falibles. Es parte de la naturaleza ampliativa de
las reglas de la inferencia la posibilidad de conducir a conclusjones erréneas”;
FERRAJOLL, Luigi, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, p. 50: “la
verdad de uha teorfa cientffica y, mis en general, de cualquier argumentacién
© proposicidn empirica es siempre, en suma, una verdad no definitiva, sino
contingente no absoluta sino relativa al estado de conocimientos y levadas a
cabo en orden a las cosas de las que se habla”; GARBOLINO, Paolo, L4 logica del
probabile ¢ la prova giuridica, en: La Prova nel Processo Civile, Quaderni del
Consiglio Superiore della Magistratura, Vol. II, 1999, p- 448; FERRUA, Paolo,
“Contradictorio y verdad en el proceso penal”, en: Las Razones del garantismo.
Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Rditora: Letizia Gianformaggio), Bogots,
Temis, 2008, p. 219; GASCON ARELLAN, Marina, Los hechos en el devecho. Bases
argumentales de la prueba, pp, 141 y 144; GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia
Probatoria”, en: Quuaestio Facti. Ensayos sobre Iz prueba, cansalidad y accion,
p. 104; FERRER BELTRAN, Jordi, La Valoracidn Racional de la Prueba, p. 91:
“Nunca un conjunto de elementos de juicio, por grande y relevante que este
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COMANDUCCH- “solo picede querer deciy lo mds probable ex el esta-
do de conacimiento actual”(¥3). La informacién que se obtiene en el
proceso ¢s una informacidn incompleta, tanto por las linitaciones
intrinsecas de sus medios como por la fiabilidad de sus resultados. El
' proceso judicial constituye wn instrumento que solo permite alcan-
zar conclusiones relativas, de tal modo que las decisiones sobre los
hechos tienen un valor, repetimos, aproximativo. La decisién que se
adopia en el proceso sobre la prueba de los hechos se caracteniza por
su produccién en un contexto de incertidumbre(3%) que objetivamente
condiciona los resuliados del misme.

Incluso, las pruebas que en la practica cotidiana de los Tribuna-
les aparecen como las mds seguras, fiables y hasta contundentes, tal -
como la prueba de ADN, las huellas digitales ¢ la prueba videografica,
dificilmente pueden sustentar por si mismas y de manera auténoma
_ una sentencia condenatoria si es que no van enlazadas y complemen-
tadas por otros medios probatorios que refuercen su significade(%9).

sea, permirird tener certezas racionales sobre la verdad de una hipétesis. No
es posible obtener una conclusién general [positiva] vilida o justificada a
partir de casos individuales”; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los H echos en la
sentencia penal, p. 121; IGARTUA SALAVERRIA, Tuan, El Razonamiento en las
Resoluciones Judiciales, Lima, Palestra Editores, 2009, p- 116; FERNANDEZ
LOPEZ, Mercedes, Prueba y Presuncidn de inocencia, p. 34 ACCATING
SCAGLIOTTL, Daniela, “El modelo legal de justificacién de los enunciados
probatorios en las sentencias penales y su control a través del recurso de
nulidad®, en: Formacion y valoracién de la Prueba en el proceso penal, p. 125.

(93) COMANDUCCI, Paolo, Razonamiento Juridico. Elementos para un modelo
(Trad. de Pablo Larrafiaga}, México, Fontamara, 2* ed., 2004, p. 110. También,
FERRUA, Paolo, “Contradictorio y verdad en el proceso penal”, en: Las
Razones del gavantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia
Gianformaggio), p. 232.

(94" Por todos, FERRER BELTRAN, Jordi, La Valoracién Racional de la Prueba, pp.
24,36y 93, quien cita a MAx BLACK: “Cualquiera que aspire a la racionalidad
debe guiarse ante laincertidumbre por probabilidades”; IGARTUA SALAVERRIA,
Tuan, Viloracion de la Prueba, Motivacién y Control en el Proceso penal, p. 25.

©5) Cfr. FERRUA, Paolo, “Caontradictorio v verdad en el proceso penal”, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia
Gianformaggio), p. 229.
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Dichas pruebas, pese al altisimo grado de confianza y reconocimiento
cientifico que se predica, no permiten llegar a certczas v a verdades
absolutas, sino a una verdad solo probable(®).

Si la inferencia probatoria solo ofrece conclusiones o resultados
probables no es posible que desde el punto de vista epistémico se le
exija al juez algo mds de lo que el razonamiento inductivo de caricter
cientifico puede alcanzar, ya que de otro modo se estarfa generando
una brecha insalvable entre el conocimiento [l6gico y/o cientifico] y
las posibilidades humanas [muy limitadas)] del juez(7). Al respecto, se
remarca, en un simil, que las teorfas cientificas, pese a que sean compar-
tidas y se ratifiquen luego de controles estrictos, nunca se califican como
verdaderas en la medida en que ne se puede excluir laposibilidad de que
alberguen proposiciones falsas. Como sostiene FERRAJOLIL: “sabemos por
experiencia que toda teoria cientifica estd destinada a ser superada antes o
después por otra teoria en contradiccion con algunas de sus tesis que, por |
ello, serin abandonadas un dia como falsas”99). '

En un Estado de Derecho solo se les puede exigir a los magistra-
‘dos, como a todas las'personas, lo que el conocimiento con base en la
ciencia y la razén puede alcanzar en un momento histérico dado®9).
No se les debe exigir ms, pero tampoco menos. Los juicios que se
emiten en os procesos pese a que son definitivos y adquieren la ca-

(%6 Ibidem, p. 232: “por mis evidente que sean las pruebas, puede decirse que
algo es verdadero solo en el sentido de lo mas probable a estado actual del
conocimiento™. :

07 Clr. COMANDUCCI, Paclo, Razonamiento Juridico. Elementos para un modelo,
p- 110; FERRER BELTRAN, Jordi, La Valoracidn Racional de la Prueba, p. 26,

0% FERRAJOLYL, Luigl, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, p. 50.

(99) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la senterncia penal, p. 121;
(GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria®, en: Quaestio Facti.
Ensayos sobre la prueba, cansalidad y accién, p. 104: “Tampoco la ciencia opera
con verdades sobre las-que tengamos certeza absoluta: ya hemos dicho que
el conocimiento cientifico descansa, en tldma instancia, en razonamientos
inductivos, por lo que siempre pueden estar equivocados”.
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lidad de cosa juzgada no son a veces absolutamente fiables, ciertos o
excluyen cualquier margen de error(190),

En segundo lugar, una visién racional de la valoracién de la prueba
permite comparibilizar v enlazar dicha ponderacién con la vigencia
del derecho de prueba, de indiscutible raigambre constitucioral. En
realidad, solo la valoracion racional de la prueba permite dimensionar
v obtener la mayor capacidad de rendimiento al derecho de prueba,
por encima del modelo de la prueba legal y de la concepcién irracional
del libre convencimiento(107),

El derecho a la prueba es el derecho del cindadano a demostrar la
verdad de sus afirmaciones que son el contenido de su pretensién{102). -
La persona tiene derecho a probar que los hechos que alega se han
producido y a los que, una vez probados, el ordenamiento juridico
les asigna determinadas consecuencias jurfdicas. Se lo define como el
derecho de las partes de producir toda la prueba relevante que esté
en su posesion, para obtener la presentacién de prueba relevante que
esté en posesién de otras partes o de terceros y que toda esa prueba
sea debidamente considerada por el tribunal. El derecho a la prueba
es un aspecto fundamental del derecho de accidn y a la defensa(103).

{105) Cfr, FERRUA, Paolo, “Contradictorio v verdad en el proceso penal®, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia
Gianformaggio), p. 240.

(101} Cfr. TARUFEQ, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 401: “Parece claro que
ante una valoraci6n irracional de las pruebas por parte del juez, no sirve de
mucho establecer el derecho de las partes a someterle todas las pruebas de las
que disponen y que pueden servir para fundar la decisién sobre el hecho. Al
juez irracional las partes le presentan solicitudes o estimulos, no elementos
de juicio, v a falta de criterios de referencia no pueden conjeturar {y mucho
menos saber) lo que sirve para influenciar las reacciones subjetivas del juez”;
BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, El devecho a probar como elemento esencial
de un proceso justo, pp. 82,87, 102 y 359.

(102) Ampliamente, FERRER BELTRAN, Jordi, La Valoracidn Racional dela Prueba,p. 54.

(103) Por todos, TARUFFO, Michele, La valutazione della prova. Prova libera e prova
legale. Prove e argomentt di prova, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. 11,
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Se ha reconocido que el derecho a probar es uno de los componen-
tes elementales del derecho a la tutela procesal efectiva(194), En este

{134)

p- 429: “El derecho a la prueba implica que las partes puedan servirse en juicio
de todos los medios de prueba de que disponen para mostrar la legitimidad
de las respectivas posiciones (...} el derecho a la prueba se realiza mejor en un
sistema en el cual todas las pruebas pertinentes sean admitidas, v se interpreta
de manera taxativa y restrictiva las reglas de exclusién®; del mismo autor,
“Investigacién judicial y produccién de la prueba por las partes”, en: RV, Vol.
15, N° 2, dic. 2003, pp. 205 y ss.: "en realidad, seria un sinsentido decir que
las partes pueden ejercer estos derechos pero que no se les permite probar
por ningin medio disponible las aseveraciones ficticas que son la base de
sus pretensiones y defensas”. También, CoMOGLIO, Luigi, Potert delle parti e
ruolo del gindice nella fase istruttoria del processo civile ordinario, en: La Prova
nel Processo Civile; Quaderni del Consiglio Superiore della Magistratura, Vol.
L, 1999, p. 193, para quien: “el derecho de prueba es el derecho de actuar en
juicio probando el hecho que fundamenta la propia pretensién o se entiende
rambién como el derecho de reaccionar y de defenderse de la alegacién o de la
actividad probatoria realizada por la contraparte deduciendo prueba que sea
favorable o contestando la prueba contraria”,

El TC peruano en las sentencias de los Exp. N° 00268-2012-PHC/TC, caso:
José Arecio Calle Liontop; Exp. N° 03562-2009-PHC/TC, caso: Gerardo Raul
Widauski Kleimberg; Exp. N° 04657-2007-PA/TC, caso: Samuel Espinoza
Granados ha precisado que: “Se trata, pues, de un derecho complejo cuyo
contenido estd determinado por el derecho a ofrecer medios probatorios que
se consideren necesarios, a que estos sean admitidos, 2decuadamente actuados,
que se asegure la produccién o conservacién de la prueba a partir de la actuacién
anticipada de los medios probatorios y que éstos sean valorados de manera

‘adecuada y con la motivacién debida, con el fin de darle el mérito probatorio
‘que tenga en la sentencia”.

Exp. N° 6712-2005-HC/TC, caso: Magaly Jests Medina Vela y Ney Guerrero
Orellana: “Como se ha destacado, la tutela procesal efectiva esté consagrada en
la Constitucién y en e Cédigo Procesal Constitucional, y su salvaguardia ests
relacionada con la necesidad de que, en cualquier proceso que se lleve a cabo,
los actos que lo conforman se lleven a cabo en los cauces de la formalidad
y de la consistencia, propias de la administracion de justicia. Es decir, se
debe buscar que los justiciables no sean sometidos a instancias vinculadas
con la arbitrariedad o los caprichos de quien debe resolver el caso. E! derecho
a la rutela procesal efectiva se configura, entonces, como una concretizacién
transversal del resguardo de todo derecho fundamental sometido a un 4mbito
contencioso”; Exp. N° 00862-2008-PHC/TC, caso: Freddy Fernando Salas
Valenzuela; Exp. N° 03651-2010-PHC/TC, caso: Paulina Fernindez Huamin
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sentido, una de las garantfas que asisten a Jas partes del proceso es la
de presentar los medios probatorios necesarios que posibiliten crear
conviccién en el juzgador sobre la veracidad de sus argumentos(105)
o que los argumentos planteados son correctos(106).

Asimismo, se reconoce que parte del contenido esencial del de-
recho fundzmental a la prueba consiste en el derecho del procesado
a presentar estas, pero también a controvertir las mismas, asi como
a que el érgano jurisdiccional resuelva dichas contradicciones (v. gr.
tachas(197), objeciones, nulidades). En la medida en que este dere-
cho también implica la exigencia de que el érgano jurisdiceional se
pronuncie en torno a las controversias probatorias propuestas por el
procesado, debe examinarse de manera escrapulosa si dicho derecho
se ha respetado en el caso concrero(108),

La docirina cuando alude al derecho 2 la prueba v en particular
al derecho a Iz valoracidn de la prueba deriva dos consecuencias im-
portantes. La primera se refiere a que rodas las pruebas admitidas y

a favor de Casely José Fernindez Huamin; Exp. N° 02684-2011-PA/TC,
caso: Pershing Julio del Carpio Castaiieda; Exp. N © 06065-2009-PHC/
TC, caso: Pablo Contreras Calderdn; Exp. N° 02875-2008-PHC/TC, caso:
Giovanni Michele Messina; Exp. M 01634-2009-PHC/TC, caso: Magno
Nicanor Laura Delgado.

(105) Exp. 4831-2005-FHC/TC, caso: Rubén Silvio Curse Castro.

(108) Exp. N° 01557-2012-PHC/TC, caso: Hugo Enrique Ninahuanca Sosa y otros;
Exp, IN° 02684-2011-PA/TC, caso: Pershing Julio del Carpio Castafieda; Exp.
IN® 06065-2005-PHC/TC, caso: Pablo Contreras Calderdén; Exp. N° 00862~
2008-PHC/TC, caso: Freddy Fernando Salas Valenzuela; Exp. IN° 03651-2010-
PHC/TC, caso: Paulina Fernindez Huaman a favor de Casely José Fernandez
Huamin; Exp. N°6712-2005-HC/TC, caso: Magaly Jests Medina Vela y Ney
Guerrero Orellana: “si no se autoriza la presentacién oportuna de pruebas
2 los justiciables, ¢se podrd considerar amparada la tutela procesal efectiva?
Todo hace indicar que ello serfa imposible. Sélo con los medios probatorios
necesarics, el juzgador podrd sentenciar adecuadamente. Por ello, la ligazén
entre prueba y tutela procesal efectiva es ineluctable: la primera constituye un
derecho-regla de Ia segunda; una verdadexa garantia de su ejercicio”.

(107) Exp. N° 10490-2006-PA/T'C, caso: Elisa Monsalve Romero.
(108) Exp, N° 1014-2007-PHC/TC, caso: Luis Federico Salas Guevara Schultz.
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actuadas en el proceso deben ser valoradas a efectos de justificar una
determinada decisién. La segunda supone que la valoracién que se

haga de las pruebas deba ser racional(109), es decir, que la ponderacién
~ sea compatible con las reglas de racionalidad imperantes. Por ello, se
afirma que se puede también hablar de un derecho de las partes a la
valoraci6n de las pruebas por parte del juez, puesto que el derecho
2 la prueba valdria muy poco si el juez fuera libre de no tomar en
cuenta las pruebas deducidas por las partes(110), Como sefiala Igartua
Salaverrfa: “carecerfa de toda légica obligar al juez a recibir determi-
nadas pruebas si luego se le autoriza a ignorar en la motivacién (el
dnico lugar donde el justiciable puede comprobar si aquéllas han sido
tenidas en cuenta convenientemente)”(111). |

Sin embargo, el derecho a la prueba no equivale a asegurar y/o
proteger un determinado resultado probatorie al que una de las partes
pretende llegar. Valorar la prueba actuada no condiciona ni supedita
que el resultado o la conclusién a la que se llegue debe tener un sen-
tido determinado. El derecho a que se valore la prueba solo umplicaa
que la prueba actuada se valore o se toma en cuentay no importa que
dicha prueba determine el sentido del resultado probatorio ni que se
alcance la finalidad que la parte que la invoca le asigna. Es posible, por
tanto, que se curnpla con valorar la prueba actuada, pero la conclusién
probatoria a la que se arribe sea absolutamente contraria a la finalidad
que la parte le atribuye; bien porque su peso probatorio es sumamente

(109) Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi, [a Vidoracién Racional de la Prueba, p. 56.

(1% Por todos, TARUFFO, Michele, La valutazione della prova. Prova Libera e prova
legale. Prove e argomenti di prova, en: La Prova nel Processo Civile; Vol. 11, p- 430.

(1D IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Dos usos desviados de la ‘presuncién de
inocencta’”, en: ADH, Nueva Epoca, 2006, Vol. 7, T. 1, p. 422; ACCATING
SCAGLIOTT], Daniela, “La Fundamentacién de {a declaracién de hechos
probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”, en: RD, p. 10: “el
derecho de las partes a presentar pruebas en un proceso piiblico y contradictorio
se vuelve ilusorio si es que no comprende la exigibilidad de una respuesta -
justificada del juez, en la que se dé cuenta que las pruebas aportadas han sido
tomadas en consideraciébn y valoradas racionalmente”. '
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débil o porque se encuentra desvirtuada por otras pruebas actuadas
en el proceso, que terminan por enervarla o desmentirla.

En tercer lugar, el modelo racional de valoracién de la prueba supone
la libertad del juez en el uso y la ponderacién del matenal probatorio.
Sin embargo, esta libertad no debe entenderse en términos ablertos,
ilimitada o como si no estuviera sometida a control alguno. Se trata
mis bien de una libertad vinculada u orientada a criterios objetivos de
racicnzlidad como son las leyes de la l6gica, la ciencia y las maximas
de la expertencia(112), El becho de que el juez sea Libre no significa que
no tenga que obedecer y seguir pardimetro alguno. La libertad en la

valoracién no debe entenderse y menos significar arbitrariedad en la

“valoracidn(113), E! juez no debe realizar valoraciones unilaterales, otor-
gando peso y valor a aquella prueba que le permite acceder ala conchu-
sién, previa y particular, a fa que quiere llegar. Tampoco debe omitir la
valotacién de prueba esencial o relevante para la solucién justa del caso
que de ponderarse ebjetivamente le llevarfa a vna conclusién probatoria
y auna decisién distintz a la que finalmente arribs. '

En este ambito se debe conservar la distincién elemental, pero
necesariz entre discrecionalidad y arbitrariedad(119). Mientras la se-

(112) Clr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 144: “un modele cognoscitivista lleva implicita la exigencia
de suministrar reglas o criterios cientificos de valoracién de la prueba,
o sea, reglas o criterios racionales de determinacién de la verdad de los
hechos de Ia causa”,

(113 Cfr. TARUFFO, Michele, La Prucba de los Hechos, p. 402, GASCON ABELLAN,
Marina, Los bechos en el devecho. Bases arqumentales de la prueba, p. 144.

(119) Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, El Principio de Legalidad y el Control judicial
de lx discrecionalidad administrativa, Buenos Aires, Marcial Pons, 2009, p.
196; GARCIA AMADO, Juan Antcnio, “¢Existe discrecionalidad en Ja decisién
judicial?”, en: Isegoria, julio-diciembre 2006, N” 35, p. 152; RECASENS SICHES,
Luts, Tratado Geneval de Filosofia del Derecho, México, Porréa, 15 ed., 2001,
p- 217; FERNANDRZ, Tomds-Ramén, Discrecionalidad, arbitrariedad iy control
jurisdiccional, Lima, Palestra Editores, 2006, pp. 95 y 97, para quien el poder
discrecional es “un poder funcional, es decir, un poder cbligado a dar cuenta
de su efectivo servicio a la funci6n para lo que fue creado, a justificarse en su
ejercicio y a justificar, también, su conformidad a la ley y al derecho”. Luego
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gunda se encuentra proscrita en un Estado de Derecho, la primera
goza de reconocimiento y proteccién constitucional y legal. La
discrecionalidad que encuentra legitimidad constitucional es la que
se realiza sin vulnerar las reglas del ordenamiento juridico(115), Se
trata de una discrecionalidad juridicamente vinculada o sujeta a la
ley y a la Constitucién(116),

El problema de la discrecionalidad no es su existencia(11?, sino
sus limites(118). Mientras lo arbitrario carece de justificacion, es algo
que no tiene sustento, base objetiva ni se apoya en principio, norma
o regla alguna(119); lo discrecional posee como dmbito legitimo todo

sefiala que “todo poder priblico es un poder funcional como poder otorgado
en consideracién a intereses ajenos a los de su titular; es un poder, por tanto,
obligado a justificarse en su ejercicio, a dar cuenta cumplida de este (p. 144)”. El
mismo autor en otra obra sefiala que: “Todo poder piblico, es, por definicién,
un poder fiduciaric, funcional que se otorga a un 6rgano o autoridad no en su
propio interés, sino en consideracién a los intereses de otros v, en general, a
los intereses de fa comunidad en su conjunto, a la que aquel 6rgano o autori-
dad debe dar cuenta, por lo tanto de un modo o de otro” (Cfr. FERNANDEZ,
Tomds-Ramén, Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial, p. 121); ALONSO
Mas, Marfa José, La Solucién justa en las resoluciones administrativas, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1998, p. 255; ALISTE SANTOS, Tomis-Javier, La motivacién
de las resoluciones judiciales, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 160 y 246: “La
discrecionalidad a diferencia de la arbitrariedad es un proceder racional que
permite al juez fundamentar su decisién utilizando como criterios de racio-
nalidad tanto los recibidos por las leyes como los que no estin expresamente
recogidos en las disposiciones legales”.

(113} Cfr. GARCEA AMADO, Juan Antonio, “{Fxiste discrecionalidad en la decisién
judicial?”, en: fsegoria, N° 35, p. 151. _

(116) Cir. FERNANDEZ, Tomis-Ramén, Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial, p. 111.

(117) Sin embargo, hay corrientes del pensamiento juridico que la rechazan o la niegan,
véase el recuento efectuado por GARCIA AMADO, Juan Antonio, “{Existe
discrecionalidad en la decisién judicial?”, en: Isegoria, N° 35, pp. 153-168.

(18) Cfr. NIETO, Alejandro, EI Arbitrio Judicial, Madrid, Ariel, 2000, p. 361;
BACIGALUPO, Mariano, La Discrecionalidad administrativa (Estructura
normativa, control judicial v limites constitucionales de atribucion), Madrid,
Marcial Pons, 1997, p. 105.

(119) Cfr. RECASENS SICHES, Luis, Hatado General de Filosofta del Derechao, p. 216.
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aguello que tiene fundamentacién racional(120), aunque la misma pueda
ser discutible, no genere consenso o sea pasible de merecer crfticas
por desechar c no adoptar soluciones mejoresti2).

En cuarro lugar, la valoracién racional de la prucba asentada en
el libre convencimiento es absolutamente compatible con la garantia
de motivar las resoluciones judiciales. La coronacién y el desarrollo
final dei proceso de vaioracién racional de la prueba lo constiraye la
posibilidad de fundamentar dicha valoracién(122). La mejor muestra de
racionalidad ~aunque no sea la inica— en la ponderacién de la prueba
viene dada por lz motivacién del material féctico y de las pruebas en la
sentencia. Por ello, se alude a veces al libre convencimiento motivado.

Los criterios de racionalidad no se presuponen, ni se conside-
ran implicitos, sino que deben acreditarse y jusuficarse de manera
adecuada en cada caso concreto(123), La valoracién de la prueba debe:
estar debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que el
justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecua-
damente realizado(124). La libertad en ia valoracién de la prueba solo

(120) Cfr, ALISTE SANTOS, Tomds-Javier, La miotivacion de las vesoluciones Judiciales,
p. 162,

0121y Cfy, FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Discrecionalidad, arbitrariedad y control
jurisdiccional, pp. 144 y 227; ALONSO Mas, Maria José, La Solucion justz en
las vesoluciones administrativas, p. 256,

{122) Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 403: “Si se parte de la
conviccién racionalista de la conviceién del juez, la obligacion de motivar
asume un significado muy preciso, consistente en hacer que el juez, justificando

" mediante argumentaciones racionales sus propias elecciones, las someta al
control externo que pueda efectuarse sobre la motivacién. En efecto, si se
concibe la valoracién de las pruebas en términos racionales, riene sentido exigir
que el juez enuncie los criterios que ha adoptado para valorar las pruebas ¥,
sobre esta base, justifique el juicio de hecho”; ACCATING SCAGLIOTTL, Daniela,
“Ta Fundamentacién de Ja declaracién de hechos probados en el nuevo proceso
penal. Un diagnésticc”, en: RD, p. 14; BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, Ff
derecho a probar como clemento esencial de un proceso usto, p. 324.

(123) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 137.

(124) Exp. 4811.2005-PHC/TC, caso: Rubén Silvio Curse Castro; Exp. N°05291-
"2009-PA/TC, caso: Luijomar S.A.; Exp. N° 01536-2008-PA,/TC, caso: Waldimir
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encuentra legitimidad y cobertura constitucional cuando su ejercicio
va acompafiado de manera proporcional y adecuada del cumplimiento
del deber de motivar las resoluciones judiciales(125), Discrecionalidad
sin motivacién es arbitrariedad.

La exigencia de motivacién de las decisiones judiciales pretende
hacer prevalecer el derecho como acto de razén y de reflexién, por
encima la de un puro acto de voluntad y de poder. Se trata de un ins-
trumento que busca evitar la arbitrariedad del poder(126): La motivacién
de las resoluciones judiciales es una garantia para la plena vigencia y
efectividad de los derechos. fundamentales y una prevencién contra
las decisiones caprichosas y arbitrarias de los jueces, en especial en
lo que se refiere al mbito fictico y la valoracién de las pruebas en Ia
decisién judicial(127),

Leder Ibazeta Valdiviezge; Exp. N° 03500-2008-PHC/TC, caso: D.DS.T.;
Exp. N°01207-2011-PA/TC, caso: Centro Comercial Sefior de fos Milagros
S.A.; Exp. N° 1014-2007-PHC/TC, caso: Luis Federico Salas Guevara
Schultz; Exp. N°®02601-2009-PHC/TC, caso: Mario Fernando Ramirez
Daz; Exp. N° 01557-2012-PHC/TC, caso: Hugo Enrique Ninahuanca
Sosa y otros; Exp. N° 00862-2008-PHC/TC, caso: Freddy Fernando
Salas Valenzuela; Exp. N° 0365 1-2010-PHC/TC, caso: Paulina Fernindez
Huamin a favor de Casely José Fernindez Huamin; Exp. N° 05066-2009-
PHC/TC, caso: Erminio Vega Mendoza; Exp. N° 06065-2009-PHC/TC,
caso: Pablo Contreras Calderén; Exp. N° 03875-2008-PHC/TC, caso:
Giovanni Michele Messina; Exp. N° 00288-2012-PHC/TC, caso: Edmundo
Wilfredo Milla Uceda.

(125) Cfr. ALISTE SANTOS, Tomds-Tavier, La motivacién de las resoluciones
judiciales, p. 247,

(126) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales
de la prucha, Madrid, Marcial Pons, 3% ed., 2010, p. 171.

(127) Cfr. DE LA RiJa, Fernando, La Casacién Penal. El Recurso de Casactén en ef
Nuevo Codigo Procesal Penal de I Nacidn, p. 108, quien remarca que con la
garantia de la motivacién: “se resguarda a los particulares y a la colectividad
contra las decisiones arbitrarias de los jueces, que no podrn asi dejarse arrastrar
por impresiones puramente subjetivas ni decidir las causas a capricho, sino que
estdn obligados a enunciar tas pruebas que dan base 2 su juicio v a valorarlas
racionalmente”,
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En el medelo de la sana critica hay plena compatibilidad y rela-
cién reciproca con el deber de motivar las res oluciones judiciales(128),
La relacién entre el libre convencimiento de la prueba y el deber de
motivar puede plantearse como lo expone IGARTUA SALAVERRIA en
el sentido de que: “Mientras que el libre convencimiento implicaba un
conocimiento solipsista y casi inexpresable, motivar significa un saber
compatibley comunicable; mientras que el libre convencimiento exaltaba
la individualidad del juzgador, la motivacion se orienta ala colectividad
gue rodea al juez y al proceso; y mientras que el libre convencimiento
votaba sobre la libertad del juez para autoconvencerse, la motivacion
gira en torno a la obligacion del juez de ser convincente” 129). Por ello,
debe quedar claro que el modelo irracional del libre convencimiento
(v gr. criterio de conciencia, intima conviccidn) en buena cuenta es

incompatible con la garantia de fundamentar las resoluciones judicia-
Jes, en la medida en que no tiene sentido imponer al juez la obligacién

(128) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncion
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 117: “ha de exigirse,
antes bien, plena motivacién sobre qué pruebas soportan cada afirmacién de
unos hechos. Todo ello ha de poder ser comprabado, ya sea por la instancia
superior, por el Tribunal Constitucional o por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Desde luege que resulta didfano que este deber no puede quedar
cegado y sustituido por afirmaciones asertéricas irreconciliables con ¢l Estado
de Derecho v propias del decisionismo jurisdiccional: los hechos de una
sentencia, zpoyados en fa solitaria base de la conciencia del juez, colocarfanala
parte discrepane en una auténtica postracién defensiva. Si la conciencia bastase,
serfa suficiente v no lo es, con la mera afirmacién de la prueba articulada, mis
la simple conviccién del juzgador™

IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacion de las Sentencias, Imperativo
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2003, p. 42;
MUNOZ ARAMGUREN, Arturo, “La influencia de los sesgos cognitivos en las
decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacién”, en: InDret
2/2011, p. 27: “El sometirniento a reglas de la valoracion probatoria —incluso con
el sistema de la intima conviccidn-permite que esta actividad judicial, imcialmente
efectuada en el marco de la subjetividad, trascienda a un plano objetivo, en el
que sea susceptible de control y critica en cuanto a su racionalidad y coherencia
(lo que permitir, en su caso, apreciar y corregir las decisiones sesgadas). Ahora
bien, el paso de lo subjetivo a la objetivo sélo es posible cuande la valoracién
probatoria se exterioriza en la sentencia a través de la motivacién”.

{129
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de justificar racionalmente un juicio, si dichz valoracién se considera
fntima, privada, intangible y soberana(i39). En pocas palabras, si se
parte por considerar que la valoracién de la prueba es irracional no
tiene sentido que se le obligue al juez a motivar algo Irracional.

EI'TC peruano ha sentado la doctrina que de los elementos que for-
man parte del contenido del derecho a la prueba, uno de los més impor-
tantes es que las pruchas actuadas dentro del proceso penal sean valoradas
de manera adecuada y con la motivacién debida. De lo cual se deriva una
doble exigencia para el juez: en primer lugar, la exigencia del juez de no
omitir la valoracién de aquellas pruebas que son aportadas por las partes
al proceso dentro del marco del respeto a los derechos fundamentales y
a lo establecido en las leyes pertinentes; en segundo lugar, la exigencia de
que dichas pruebas sean valoradas motivadamente con criterios objetivos
y razonables(131). Por ello, la omisién injustificada de la valoracién de una
prueba aportada por las partes, respetando los derechos fundamentales
y las leyes que la regulan, comporta una vulneracién del derecho funda-
mental a la prueba y; por ende, del debido proceso(132), Igual posicién
ha sido reiterada al sostener la violacién al derecho de prueba por haber
omitido valorar en forma adecuada un determinado medio de pruebaa
pesar de la trascendencia del mismo en el sentido del fallo(133).

De lo expuesto, queda claro el avanzado nivel de desarrollo en
cuanto a la elaboracién cientifica sobre la valoracién de la prueba
que hace inadecuado y fundamentalmente erréneo cousiderar que la
concepeidn racional de la valoracién y justificacién de las pruebas es
una especie de ingenua ilusién o una meta dificil de alcanzar(134. Por

(130) Cfr. TARUFFQ, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 403: “Desde esta
perspectiva, las funciones de la motivacién y de la respectiva obligacién resultan
escasamente significativas y sustancialmente superfluas™.

031 Exp. N° 03562-2009-PHC/TC, caso: Gerardo Rafi! Widauski Kleimberg.

(152) Exp. 4831-2005-PHC/TC, caso: Rubén Silvic Curse Castro; Exp. N° 1014-
2007-PHC/TC, caso: Luis Federico Salas Guevara Schulez.

(133} Exp. N° 03736-2010-PA/TC, caso: César Augusto Elfas Garcfa.

(134) Cfr. TARUFFO, Michele, La valutazione deila prova. Prova libera e prova legale.
Prove e argomenti di prova, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. IT, p. 428,
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el contraric, la valoracién justificada de las pruebas es un programa
que debe ser difundido y cubiertc ampliamente sobre la base de los
criterios epistemoldgicos adecuados, mostrando su armonia y com-
patibilidad cen los valores y principios basicos del orden juridico en
juegc v destacando en todo momento su miximo significado en la
proteccién de la libertad y los derechos fundamentales que se ven
amenazados por valoraciones arbitrarias (no motivadas) de las pruebas.

IV) UNA EVOLUCION INCOMPLETA: EL ABANDONO DE
LA VALORACION DE LA PRUEBA COMO CONVICCION
DEL JUEZ (CRITERIO PSICOLOGICO) POR UNA CON-
CEPCION RACIONAL DE LO5 HECHOS PROBADOS
(CRITERIC NORMATIVO)

i. Unaconcepcién acerca de lafinalidad de la prueba y en especial
de! objetivo que persigue alcanzar la valoracion de la prueba y que es
prevaleciente en la doctrina y jurisprudencia, tanto peruana(133) comoe
extranjera, es aquella que repara en la necesidad de lograr el convenci-
- miento del juez o, utilizando giros alternos pero semejantes, persigue
lograr la certeza ¢ la conviceidn judicial. Se pretende que el juez de
carne y hueso que es ante quien se realiza el ofrecimiento y actuacion
de la prueba y finalmente valora los medios de prueba, se encuentre
efectivamente convencido al momento de fallar. El juez actia y valora
la prueba para decidir y determinar los hechos planteados por las partes
en el proceso; sin embargo, para llegar a dicha decisién es necesario
primero que el juez se encuentre convencido, que haya obtenido la
certeza subjetiva o que haya lograde la conviccién suficiente en un
determinado sentido. Sin convencimienio subjetive no es posible
hablar de una determinacién de hechos probadcs. Se trata en buena
cuenta de [z adopcidn de un modelo subjerivista de prueba(136),

(135) Véase, BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, £ derecho a probar como elemento
esencial de un proceso justo, pp. 292, 324.

{136) Se muestra critica en el derecho chileno con esta practicar ACCATINO
SCAGLIOTTL Daniela, “La Fundamentacién de la declaracién de hechos”
probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”, en: RD, p. 18: “al
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‘Stel fin ilumo del proceso penal es llegar a la verdad material y ob-
jetiva—que se define como larepresentacion correcta en el pensamiento
de una realidad-la declaracién de responsabilidad penal debe basarse
en lo mis cercano a ella: el juez o el tribunal debe estar convencido
[certeza], luego delacopio y valoracién de la prueba, de la culpabilidad
del interviniente en el hecho. El proceso cognoscitivo al que arribe el
magistrado a partir del analisis de los hechos y de las pruebas debe ser
de certeza, en el seatido de convencimiento (objetivo-subjetivo(137)
de haber alcanzado la verdad. La duda y la misma probabilidad no
justifica la expedicién de una sentencia condenatoria. Este punto de
vista parte por considerar que la prueba es la concreta actividad pro-
cesal dirigida a lograr la conviccién del juez y/o el tribunal acerca de
la verosimilitud de las afirmaciones sobre los hechos que realizan las
partes en ¢l proceso(138), '

Incluso, si se reconoce que una de las finalidades del proceso es
alcanzar la verdad (material o formal) el logro de tan noble como
deseado objetivo solo puede darse si el juez estd convencido interna-
mente de que los hechos que declara han ocurrido de una determinada
manera y no de otra. Si el juez no esti convencido, no solo no hay

mismo tiempo sigue vigente, de modo soterrado, en 12 misma doctrina
¥ en nuestra prictica judicial, una nocién subjetivista de la prueba, que
entiende que el objetivo fundamental de la actividad probatoria es la de
lograr la conviceidn del wribunal y que vincula conceptualmente la prueba
de un hecho con la adquisicién por parte del tribunal del estado mental
consistente en la creencia en la ocurrencia de ese hecho®.

(137 Cfr. BAUMANN, Jiirgen, Derecho Procesal Penal, C. onceptos Fundamentales y
Principios Procesales (Trad. de Conrado Finzi}, Buenos Aires, Depalma, 1989,
p- 121, quien afirma; “St queda una duda, si falta la conviccién de que el acusado
habfa cometido el hecho (componente subjetiva) o la probabilidad lindante
con la seguridad (componente objetiva) el tribunal deberd absclver™.

(138) Cfr. LARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Devecho, p- 302; ASENCIO
MELLADO, José Maria, La Prucha prohibiday Prueba Preconstituida en el Proceso
penal, Lima, INPECC, 2008, p- 1; MITTERMAIER, Karl, Tratado de la Prueba en
Materia Criminal, p. 61: “la prueba no es en el fondo otra cosa que querer la
demostracién de la verdad y el convencimiento del juez, quien para sentenciar
necesita adquirir plena certeza”.
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verdad que valga, sino que la prueba de tal o cual sentido (incrimina-
toria ¢ de descarge) carece de relevancia. El juez no solo es el gran
destinataric de la prueba, sino el sefior de la prueba que puede dispo-
ner de ella como le parezca alegando, contra cuzlquier consideracién
racional que las conclusiones le convencen o no, segiin su personal
y libérrimo criterio. Las pruebas pueden existir o no en el proceso,
pero solo valen si el juez lc acepta y estd convencido.

El convencimiento o conviccién del juzgador no solo imperta al
momento de dictar en sede penal una sentencia condenatoria, sino
también a la hora de fijar las diversas medidas cautelares(139).

En esta lines, se requiere la confirmaci6én de una certeza personal,
subjetiva e individual a la que liega cada magistrado, luego de analizar
la prueba y los hechos de cada caso(140), La certeza se origina cuando
considera gue otras posibles explicaciones son tan improbables que no
les asigna importancia prictica alguna(141). Dicha certeza es condicién
necesaria y suiiciente para el dictado de una condena penal. En estos
casos, se afirma que “lz conviccidn toma el nombre de certeza desde el
momento que rechaza victoriosamente todos los motivos contrarios o
desde el momento que estos no pueden destruir el conjunto imponente
de los motivos afirmativos™(142), La exigencia de certeza personal se
reclama debide a que garantiza que la constatacién de los hechos en el
proceso penal sea correcta, evitando asf condenas a inocentes, ya que

(139) La Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia en el A.%. 034-2003-“A”
de 18 de diciemmbre del 2003 ha precisado que “la comparecencia es una medida
cautelar que presupone una minima limitacién de la libertad personal y por lo
tanto su aplicacidn corresponde a la conviceidn del Juzgador, luego de evaluar
los recaudos que sustentan ia denuncia correspondiente”.

(+40) Véase, ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal (Trad. de Gabriela Cordoba v

_ Daniel R. Pastor), Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000, p. 104,

(141) Véase, FRISTER, Helmut, “La certeza personal como presupuesto de la condena
penal”®, en: InDret, julio de 2011, p. 15: “Si una condena dependiera de que el
juez considerara la culpabilidad del acusado como ‘altamente probable’, los
presupuestos para su dictado disminuirfan sin que se hubiera obtenido algo a
favor de la objetividad de la valeracién probatoria®™. :

(142) MYTTERMAIER, Karl, Tratado de la Prueba en Materia Criminal, p. 68.
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de otro modo no se puede exigir al juez que condene al acusado(143):

P giraljuez g -
ademds porque solo de esa manera se fomenta el efecto preventivo
general de la sentencia.

La certeza personal se basa en la naturaleza individual de la valora-
‘cién de la prueba que es, en esencia, un conocimiento que se funda en
los sentimientos o de modo mis preciso en un conocimiento intuitivo.
La intuicién es una forma no empirica de conocimiento cuya carac-
teristica principal es que el sujeto no se encuentra en condiciones de
fundamentar (conceptualmente) su conocimiento. La certeza personal
del juez es el resultado de un proceso intuitivo de conocimiento que
se funda por completo (o en parte) en percepmones y experiencias del
juez de las que incluso ¢l mismo no tiene un concepto formado(144),
Todo ello supone en buena cuenta reconocer que no existe un juicio
objetivo sobre el resultado de las pruebas recogidas y que una condena
no puede depender de un resultado probatorio objetivo en ef sentido
que sea conceptualmente controlable por completo(145),

Las dudas que solo son posibles plantearlas teéricamente no
afectan el estado dé certeza a la que llega el magistrado. Lo mismo
ocurre si dicha duda afecta a los aspectos marginales y/o accidentales
del hecho, como tampoco posee relevancia juridica el temor al error
judicial que siente el magistrado de imponer una condena, pese a
estar convencido acerca de la culpabilidad del sujeto. En todo caso se
recuerda que la existencia de un error y las dudas que puede albergar
una persona, entre ellas el juez, no impiden que las personas alcancen
certeza en la valoracién de un caso concreto(146),

(1#3) Cfr, FRISTER, Helmut, “La certeza personal como presupuesto de la condena
penal”, en: InDret, julio 2011, p. 6.

(1+) Ampliamente, FRISTER, Helmut, “La certeza personal como presupuesto de
la condena penal”, en: InDret, julio 2011, pp. 7y ss.

{135) Tbidem, p. 15.

{148) 1hidem, p. 14: “Para el dictado de una condena sélo interesa la obtencién de
certeza en la valoracién del caso concreto y no algo asi como la certeza de estar
en general a salvo de errores cuando se valora la prueba —que solo [a podria
tener una persona ingenua-".
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Cercano a este punto de vista es el que considera que si bien no
basta la pura o Ja plena certeza personal, es necesario exigir que ademds
el juzgador se encuentre convencido de que los hechos que declara
probados cerresponde a lo que realmente ocurrié (147, No es suficiente
la mera probabilidad rayana con la certeza o la verdad probable, sino
que es indispensable que haya el convencimiento del juez de que tal
suceso ocurri6 de una manera y no de otra. Se considera que el con-
vencimiento judicial tiene importancia, siempre que se lo conecte con
dos ideas esenciales como es su racionalidad y su correspondencia con
la rezlidad de los hechos enjuiciados(148),

En el dmbito del derecho positivo, la legislacién procesal de mu-
chos paises.de nuestra érbita cultural considera como finalidad de
la prueba y de la valoracién de esta la obtencién del convencimiento
judicial. Sin ir muy lejos, el Cédigo Procesal Civil peruanoc prescribe
que la finalidad de los medios probatorios es producir certeza en
el juez (art. 188(149) y se alude a la conviccién judicial cuando se

regula los casos de la prueba de oficio (art. 194(150)) y la presuncién
judicial (art. 2910151),

(147) Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, Prueba y Presuncidn de inocencia, Madrid,
Tustel, 2005, pp. 28, 33 y 35; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Tratado de
Derecho Procesal Penal, p. 1367,

(148) Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, Prueba y Presuncidn de inocencia, p. 33
“Por tanto, no es suficiente que Ja conclusion se derive racionalmente de la
prueba practicada, sino que es necesario que dicha conclusién sea verdadera,
teniendo en cuenta, por supuesto, que ¢n todo caso se tratard de una verdad
aproximativa o probabilfstica”. ’

{149

“Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos
por las partes, producir certeza en el juez respecto de los puntos controvertidos

-y fundamentar sus decisiones”.

(50) “Cuande los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes para
formar conviccién, el juez, en decisién motivada e inimpugnable, puede ordenar
la actuacién de Jos medios probatorios adicionales que considere convenientes”,

(151) “E]l razonamiento Idgico-critico del juez, basado en reglas de experiencia

o0 en sus conocimientos y a partir del presupuesto debidamente acreditado

en el proceso, contribuye a formar conviccrén respecto al hecho o hechos

investigados”.
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E] ACPP prescribia de manera categérica que los hechos y prue-
bas debian ser apreciados con criterio de conciencia (art. 283). El
NCPP utiliza en diversas disposiciones para referirse a la evidencia,
o prueba en sentido amplio, la denominacién de “elementos de con-
viccidn” (art. VI del TP; are. 8.1; 8.2; 54.1; 65.1; 87.1; 116.2; 122.5;
136.1,e; 135.3.2; 160.2.a; 203.1; 208.3; 230.1; 230.5; 253.2; 254.2 b.:
255.1; 268.1.3; 283; 293.1.2; 294.2; 303.3; 311.3; 321.1; 335.2; 337.2;
344.2.d; art. 349.1.¢; 394.5; 446.1; 468.1, entre otros) con lo que no
abandona atn, al menos en su terminologfa, el criterio psicologista
para referirse a la finalidad de Ia prueba.

2. En el Perti tanto la jurisprudencia constitucional como la juris-
prudencia penal ordinaria, se inclinan por la adopcién de un criterio
subjetivo en lavaloracion de la prueba en la medida en que se considera
que la finalidad de la prueba es obtener y lograr el convencimiento
del juez en el caso concreto.

El TC peruano ha precisado que la determinacién de la respon-
sabilidad penal conlleva la evaluacién de los medios probatorios en
conjunto, y exige que las conclusiones a las que se llegue sean producto
de un andlisis razonado. Ningtin medio probatorio tiene la calidad de
prueba plena capaz de producir en el juzgador una total conviccién
respecto del delito instruido, asi como de la culpabilidad atribuida al
agente, que lo obligue a emutir un fallo(152). La responsabilidad penal
que se atribuye al inculpado dentro de un proceso penal, en tanto
que comporta la adopcién de medidas que implican una restriccién
de la libertad individual, se construye sobre la base de la actuacién de
los medios probatorios que a su seno hayan ingresado, y que ademis
generen en el juzgador la conviccién de la realizacién de los hechos
investigados, asi como de la participacién del inculpado en ellos(153),

La jurisprudencia constitucional ha conectado el ejercicio del dere-
cho de prueba con la finalidad de generar la conviccién en el juzgador.

(152) Exp. N°2101-2005-HC/TC, caso: Luis Zevallos Chavez y otros; Exp. N°1218-
2007-PHC/TC, caso: Victor Nelson Calderdn Bernaola.

(153) Exp. N° 1218-2007-PHC/TC, caso: Victor Nelson Calderén Bernaola.
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Al respecto, se ha sefalado que una de las garantfas que asisten a las
partes del proceso es la de presentar los medios probatorios necesarios
que posibiliten crear conviceién en el juzgador scbre Ja veracidad de sus
argumentos o que los argumentos planteades son correctos(154). Como
ha recordado el TC su importancia radica en la capacidad de toda parte
o tercero legitimado en un proceso para producir la prucba necesaria
que pueda formar la conviccién del juzgador sobre la existencia o la
inexistenciade los hechos que son o serdn objeto de probanza(155).

En la jurisprudencia ordinaria es comtn iz afirmacién de que
“solo puede emitivse una sentencia condenatoria cuando el despliegue
de una actividad probatoria suficientey eficiente geneve en el Juzgador
certeza plena de la responsabilidad penal del procesado”(156).

ia Corte Suprema de Justicia del Perd en su jurisprudencia ha
precisadc que: “para los efectos de imponer una sentencia condenatoria,
es preciso gue el [uzgador tenga plena certeza respecto a laresponsabilidad
penal del encansado, la cual sélo puede ser genevada por una actuacion
probatoria suficiente que establezca en él conviccion de culpabilidad, sin
la cual no es posible revertir la inicial condicion de inocente que tiene
todo procesado; siendo el caso que aun existiendo una actividad proba-
toria tendente a acreditar la responsabilidad penal del procesado, si esta
no logra generar en el Juzgador certeza; sino por el contrario, una duda
razonable respecto a ello, esta sitnacion le es favorable al reo en estricia
aplicacién del principio universal del ‘in dubio pro reo’, principio consti-
tucional adoptado por nuestro sistema juridics”(157), El convencimiento

(154) Véase, cita 105 y 106,
(155) Exp. N° 05412-2011-PA/TC, caso: Pedro Pablo Gonzales Barahona.

(156) Véase, la Ejecutoria Suprema dictada por la Sala Penal Transitoria en el
R.IN. N° 1409-2011 de 23 de septiembre def 2011.

(157) Véase, la Ejecutoria Suprema dictada por la Primera Sala Penal Transitoria er: el
R IN° 923-05 de 14 de junio del 2003; R.NL IN° 3953-2004 de 05 de abril del
2005. La misma posici6n se sostiene en la sentencia de la Sala Penal Transitoria
del R.N. N° 1206-2011 de 10 de agosto del 2011; del R.N. N° 03-2011 de 08
de julio del 2011; del R.IN. N° 940-2011 de 02 de agosto del 2011 en las que se
sefiala que “para efectos de emitir una sentencia condenatoria es preciso que
el Juzgador tenga plena certeza de la responsabilidad penal del procesado, la
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o la conviceién judicial se produce como consecuencia de la prueba
actuada en el proceso, la cual debe tener la condicién de suficiente.
La mixima instancia de la justicia ordinaria del Pert ha enlazado la
conviceidn judicial con la exigencia de la prueba suficiente al sostener
que: “conforme a lo previsto por el literal ‘e’ del inciso vigésimo cuarto
del articulo segundo de la Constitucién Politica, toda persona es consi-
devada inocente mientras no se declare judicialmente su responsabilidad,
que s6lo puede ser generada por una actuacicn probatoria suficiente que
permita arribar a la conviccion de culpabilidad”(158).,

En otras ocasiones se alude de manera indistinta a la certeza ya
la conviccién judicial como si se tratara de una misma f6rmula(159
0, por lo menos, de términos complementarios, al precisar que: “Jas
pruebas antes citadas han creado conviccién y certeza sobre los hechos y
subsecuentemente sobre la responsabilidad penal de la recurrente” (160),
Para aludir también a los criterios subjetivos de valoracién en caso
de sentencias condenatorias se emplean construcciones como que
los “medios probatorios plurales y convergentes que acrediten en forma
indubitable y fehaciente la responsabilidad penal del procesado”(161),

cual solo puede ser generada por una actuacién probatoria que establezca en
él, conviceién de culpabilidad, de lo contrario no sera posible revertir la inicial
condicién de inocencia que tiene todo imputado”.

(158) Véase, las Ejecutorias Supremas dictadas por la Sala Penal Permanente en el RN, N©
1322-2005 de 23 de junio del 2005; R.IN. N° 08-2605 de 13 de abril del 2005; R.N.
N 614-2003 de 06 de mayo del 2004 R.IN. N° 534-2004 de 02 de Junio del 2004.

(1%) Véase, la Ejecutoria Suprema dictada por la Sala Penal Permanente en ef R.N.
IN® 3118-2009 de 27 de mayo del 2010; el R.NL N° 3121-2008 de 18 de encro
del 2010; R.N. N° 292-2009 de 08 de marzo del 2010. También la Ejecutoria
Suprema de la Sala Penal Transitoria en el R.IN. N° 2696-2009 de 26 de enero
del 2010; R.N. N° 2507-20G9 de 29 de enero del 2010; R.IN. N°® 3617-2010 de
15 de abril del 2011, La Ejecutoria Suprema de la Primera Sala Penal Transitoria
en el RN, N° 551-2008 de 05 de mayo del 2008, '

(160) Véase, la Ejecutoria Suprema dictada por la Primera Sala Penal Transitoria en
el Bxp. N°® 2973~ 2004 de 18 de enero del 2005,

(181} Véase, las Ejecutorias Supremas dictadas por la Primera Sala Penal Transitoria
en el Exp. N°R.N. N°3859-2004 de 18 de enero del 2005; R.IN. N° 31712004
de 20 de enero del 2005,
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El criterio psicolégico o subjetivo en la valoracidn de la prueba
es expuesto de manera paradigmatica por la Corte Suprema del Perd
al sostencr que: “la prueba es un medio u objeto que proporciona al
Juzgador el convencimiento de la existencia de un hecho. Desde el punto
de vista objetivo sirve para acreditar un becho desconocido; y, desde
un punto de vista subjetivo, es la conviceion o certeza que tal medio u
objeto produce en la mente del Juez; sin la existencia de la prueba no es
posible dictar resolncion judicial alguna que afecte el entorno juridico
de las partes, sobre todo del imputado”(162). '

En otras ocasiones se sostiene que parz condenar se requiere
conviccién absoluta(163), certeza plena(164) o que los hechos se deben
demostrar con certeza excluyente de toda duda que es el inico con-
vencimiento que legitima dictar una sentencia condenatoria contra
un ciudadano(163).

3. En la doctrina, tanto de la argumentacién juridica y la teorfa
del derecho, se critica cada vez de manera mds insistente la tradicional
concepcién de entender tanto la finalidad de la prueba, la valoracién
de la prueba v la motivacién de las resoluciones judiciales en clave
puramente psicolégica, intimista o como un proceso mental.

(162) Véase, la Ejecutoria Suprema dictada por la Segunda Sala Penal Transitoria en
el B.NL IN° 2978 - 03 de 16 de febrexo del 2005 v la Ejecutoria emutida por la
Sala Penial Permanente en el R.IN. N° 212-2010 de 20 de junio del 2010,

(163) Véase, la Ejecutoria Suprema dictada por la Sala Penal Permanente en ef RIN. IN®
511-2009 de 16 de marzo del 2010: “las pruebas actuadas resultan insuficientes para
arribar 2 una conviccién absolura respecto a la culpabilidad del acusado, por lo que

.en autos no aparece enervada la presuncién de inocencia, prevista en ¢l articulo
segundo, inciso veinticuatro, literal ‘e’ de la Consticucion Polirica del Estado”; R.IN.
N°1117-2009 de 09 de marzo del 2010; RN, IN° 3552-2009 de 25 de mayo del 2010;
RN N® 2977 -2009 de 18 de mayo del 2010; RN, IN° 2674 - 2009 de 15 de julio del
2010; R.IM. IN° 534 - 2009 de 17 de marzo del 2010,

(te4) Véase, la Ejecutoria Suprema dictada por la Sala Penal Transirona en el R.N.
N® 1409-2011 de 23 de septiembre del 2011; el RN, N*® 2693-2009 de 11 de
marzo del 201C.

(163) Véase la Sentencia de la Primera Sala Penal Transitoria de [a Corte Suprema en
el R.N. N°© 4185-2005.
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Se rechaza expresamente que la decision del juez se formule en
términos de certeza absoluta, de seguridad y de irrefutable solidez
sobre la participacién en el hecho incriminado(146), remarcando que
se trata mds bien de un juicio de probabilidad (verdad probable(i67))
que ha de ser tomado en términos de verosimilitud(168) en el sentido
de alta probabilidad o de probabilidad lindante con la seguridad. Se
afirma que las conclusiones del razonamiento probatorio [inferencia
probatoria] no puede ser la de una certeza 16gica, sino solo probable
en términos de grado de credibilidad o aceptabilidad(16%). Un hecho
punible no puede acreditarse y, por tanto, no puede justificarse con la
firmeza propia de la l6gica o las matematicas o, incluso, con la relativa

(166) Véase, la sentencia de Ia Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia en el RIN. N° 116- 2011 de 18 de agosto del 2011.

{167) Cfr. PASTORE, Baldassare, Decisioni e conirolli tra potere e ragione. Materiali
per un corso de filosofia del diritto, Torino, Giappichelli Editore, 2013, p. 73;
COMANDUCCI, Paclo, Razonamiento furidico. Elementos para un modelo, p.
110: “no se puede hablar de certeza en un campo como el del juicio penal.
Ciertamente, se puede hablar de verdad analitica dentro de los sisternas
formalizados, como la 16gica o la matemidtica, y quizd también en lo que
se refiere a proposiciones empiricas singulares observables (como sostiene
el positivismo légico}, pero no me parece que pueda hablarse ni de verdad
histérica ni de verdad judicial”; ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de a
motivacién de los hechos en la sentencia penal”, en: Doxa, N° 12, p. 283;
FERRER BELTRAN, Jordi, La Viloracion Racional de la Prueba, pp. 27 y 92;
FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, Prueba y Presuncidén de inocencia, p. 34;
ACCATINO SCAGLIOTTL, Daniela, “El modelo legal de justificacién de los
enunciados probatorios en las sentencias penales.y su control a cravés del
recurso de nulidad®, en: Formacién y valoracion de la Prucha en el proceso
penal, p. 125; RIVERA MORALES, Rodrigo, La Prueba: Un andlisis racional y
prdctico, Madrid, Mareial Pons, 2011, p. 375.

(168) Asi, ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prueba probibiday Prueba Preconstituida
en el Proceso penal, p. 2: “Se trata, pues, de un juicio de probabilidad, de mayor o
menos acercamiento entre la afirmacién y el hecho acaecide {...] la conviceién
judicial sobre la base de prueba emanari de un juicio de verosimilitud de la
afirmacion en relacién con el hecho que constituye el fundamento”.

16%) Por rodos, GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria”®, en: Quaestio
Facti. Ensayos sobre la prueba, cansalidad y accién, pp. 71y ss.
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seguridad de las ciencias naturales (Griinwald) (179, La probabilidad
supone la existencia de un margen de incertidumbre y, por ello, la
posibilidad de elegir entre opciones y que en la toma de las decisiones
judiciales aparece como una forma de poder que a veces no es contro-
lado v, segtin algunos, nunca serd del todo controlable(174).

Se considera que no es necesaric que en la valoracion de la prueba
haya un convencimiento subjetivo del juez, debido a que la capacidad
de conviccién o los criterios de valoracién subjetivas pueden variar de
una perscna a otra, incluso, frente a supuestos semejantes respecto al
misme candal probatorio, de tal manera que se termina vulnerando el
principio de igualdad y de seguridad juridica(t72), La conviccién y la
duda como estados psicoldgicos no necesariamente pueden fundarse
en la prueba actuada en el proceso y como se trata de criterios psice-
l6gicos variables v sumamente cambiantes de una persona a otra es
posible que a conviccién que surge de un sujeto a otro genere dudas
del mismo modo que las dudas de uno sean las certezas de owro(173),

Fn un Estado Constitucional, los ciudadanos y las partes-en el
- proceso tienen el derecho a conocer las razones ficticas como juridicas,
de por qué se les encuentra responsables de la comisién de un delito
v se establece una determinada consecuencia jurfdica, privando o,
por lo menos, limitando el ejercicio de algunos de los derechos fun-
damentales. No basta que el ciudadano y la sociedad reciba la frase
lacénica que una decisién judicial se adopta de vna w otra manera
por la sencilla razén de que el juez se encuentra convencido ¢ que
ha llegadc a un grado de certeza subjetiva en la determinacién de
los hechos probados. Lo que el juezcrea o se encuentre convencido

(170) Véase, FRISTER, Helmut, “La certeza personal como presupuesto de la condena
penal”, en: InDret, julio 2011, p. 2.

(171) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de la motivacion de ios hechos en la
sentencia penal”, en: Doxa, N° 12, p. 283.

(72) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncidn
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 124.

(173) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Dos usos desviados de la “presuncién de
inocencia™, en: ADH, Nueva Epoca, Vol. 7, T. I, p. 424.
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de que ha'ocurndo en la realidad no legitima en un ordenamiento
juridico racional y democritico a que se decida sobre la libertad y los
bienes de una persona. El convencimiento interno no puede suplir
la ausencia, la falta o la insuficiencia de prueba ni puede permitirse
preferir las cuestiones subjetivas sobre los criterios objetivos y ra-
cionales. Al ciudadano no le interesa el estado psicolégico del juez,
o si él se encuentra o no convencido de los hechos que declara o no
probados(174). Lo que le es relevante v lo que el ordenamiento juridico
pretende es que el juez fundamente y brinde buenas razones acerca
de por qué elige una determinada hipétesis en desmedro de otra y
cudles son los elementos de confirmacién —se entiende aceptables y
suficientes— que determinan dicha decisién.

Si bien el conocimiento judicial —como toda forma de conoci-
miento— debe tener reflejo en la conciencia del sujeto (juez) no debe
confundirse diche conocimiento objetivo con los estados animicos
vy la pura subjetividad(175), No todo conocimiento objetivo tiene un
correlato equivalente, seguro vy definitivo en la conciencia del sujeto
que conoce(!76), Los criterios de racionalidad intersubjetivos no siem-
pre coinciden ni son idénticos con los pardmetros de cognicién que
desarrolla una persona concreta. Asi como lo que una persona cree

(174) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Motivacidn de las sentencias, presuncién
de inocencia, ‘Iin dubio pro reo’, en: ADH, N° 2, p. 466: “y équé aprovecharfa
una motivacién si su finalidad se limitara 2 que el condenado se entere del
convencimiento del juzgador y, si este le parece disparatado, que se aguante?”.

(1735) Cfr. ACCATING SCAGLIOTTI, Daniels, “La Fundamentacion de la declaracién

de hechos probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”, en: RD, p.
20; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Motivacién de las sentencias, presuncidn
de mocencia, ‘in dubio pro reo™, en: ADH, N° 2, p. 467: “Se trata de planos
heterogéneos —psicolégico uno (al que pertenece el ‘convencimiento’} y racional
el otro (el que se ocupa de analizar si los hechos han sido probados de verdad)—,
que ademds no marchan en paralelo necesariarnente”.
Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi, La Priebay verdad en el devecho, Madrid, Marcial
Pons, 2% ed., 2005, pp. 28, 34, 80, 83 y ss.; ACCATING SCAGLIOTTI, Daniela, “Fl
~modelo legal de justificacién de los enunciados probatorios en las sentencias
penales y su control a través del recurso de nulidad”, en: Formacidn y valoracion
de la Prueba en el proceso penal, p. 139.

(176
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no significa que dicha creencia tenga un correlato en la realidad, no
siempre que el juez estd convencide de una propesicién sobre los
hechos significa que la decisién que adopte pase a ser automatica-
raente una reconstruccién verdadera de los heches ocurridos. Como
sefiala Laudan: “imaginese que les dijésemos a los matemiticos
que, de ahora en adelante, contarin con una prueba legitima de un
teorema tan pronto como estén convencidos de la verdad de dicho
teorema. O, supéngase que les decimos a los epistemélogos que si
estin sumamente seguros de una conexién causal entre A y B, en-
tonces tienen una pruecba de ello. Propuestas como estas respecto
de la prueba serfan objeto de risa”{177).

Desde la filesofia de la ciencia, Lakatos apunta lo siguiente: “la
historia del pensamiento muestra que muchas personas han sido-
convencidos creyentes de naciones absurdas. Si el valor de la creencia
fuera un distintivo del conocimiento tendrfamos que considerar como
parte de ese conocimiento a muchas historias sobre demenios, dnge-
les, diablos, cielos e infiernos. Por otra parte, los cientificos son muy
escépticos incluso con respecto a sus mejores teorias. La de Néwton
es la teorfa mas poderosa que la ciencia ha producido nunca, pero el
mismo Newton nunca créyé que los cuerpos se atrajeran entre sia
distancia. Por tanto, ningdn grado de convencimiento con relacién a
ciertas creenclas las convierte en conocimiento”(178),

(177) LAGDAN, Larry, “Por qué un estindar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
esténdar”, en: Doxa, Cuadernos de Filosoffa del Derecho, N® 28, p. 104: “Uno
no deberfa decirle a cualquier juzgador de los hechos: Usted ha proporcionado
una prueba de A cuando estd firmemente convencido de A. (NI rampoco:
Usted tiene una preeba de A con tal que su confianza subjetiva sea mds alta
que X). Al contraric lo que le decimos es: Usted no estd autorizado para estar
totalmente convencido de A a menos que y hasta que usted tenga una prueba
de A, afiadiendo para completar la propuesta que sus firmes convicciones acerca
de A no cuentan en abspluto como si no tuviese una prueba de A”.

(178) T AKATOS, Imre, Escritos Filosdficos 1. La metodologia de los programas de
investigacion cientifica (Trad. de Juan Carlos Zapatero), Madrid, Alianza
Editorial, 2% ed., 1* reimpr., 2010, p. 9.
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La nocién subjetivista de prueba termina equiparande dos sitnacio-
nes que se pueden y deben distinguir: una cosa es que un enunciado se
tenga por probado por un sujeto concreto (juez) y otra muy distinta
es que efectivamente el enunciado esté probado(179). Se pasa por alto
que mds alld del derecho y dentro de la epistemologia y el desarrollo de
las diversas ciencias los estindares de prueba nunca son formulados en
términos estrictamente subjetivos como la creencia del investigador, la
conviccién del cientifico, sino que se basan en relaciones 16gicas que

“deben existir entre la evidencia disponible y las hipétesis planteadas
COmO requisito para que estas se den por acreditadas(189), Al considerar
que fa conviceién o la creencia del juez es condicién suficiente para
que una determinada premisa se estime probada no solo se incurre en
una concepcidén subjetivista, sino que se le despoja de la posibilidad
de un control externo que es requisito esencial de racionalidad(181).

Por otro lado, el juez puede estar absolutamente convencido de
que una persona ha cometido un delito; sin embargo, el ordenamiento
juridico a través de un conjunto de normas constitucionales y legales
excluye del acervo probatorio aquellas pruebas que se han obtenido
con violacién del nticleo esencial de los derechos fundamentales.

Asimismo, la conviceién que puede llegar el juez con base en in-
tuiciones, o cualquier otro criterio, es posible que se asuma al margen
de la prueba actuada en el proceso e, incluso, puede ir en contra de los

‘resultados de cada medio de prueba. La conviccién del juez sobre los
hechos no proviene a veces de la prueba, sino de otros factores y ele-
mentos juridicos o extrajuridicos, irracionales o arracionales. En pocas

(179) Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi, Lz Prueba y verdad en el derecho, p. 34; ACCATING
SCAGLIOTTI, Daniela, “La Fundamentacién de la declaracién de hechos
probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”, en: RD, p. 21.

(1%9) LAUDAN, Larry, “Por qué un estindar de prueba subjetivo y ambiguo no es
un estindar”, en: Doxa, Cuadernos de Fifosoffa del Derecho, IN? 28, p- 105:
“Fuera del derecho, la confianza racional en una conjetura sigue a su prueba,
nunca la precede. Pero, dentro del derecho, tal confianza precede, certifica, e
incluso constituye, la prueba”.

(1#1) Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi, La Prueba y verdad en el derecho, p. 34,
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palabras, el convencimiento del juez sobre la ccurrencia de los hechos
puede tener como fuente directa a los medios de prueba actuados en
el proceso, pero también otros factores diversos e incontrolados.

Debe tomarse en cuenta que en el proceso judicial se sostiene
que una hipétesis cs verdadera v se corresponde con larealidad cuan-
do ha sido prcbada y tal condicidn se alcanza cuando la inferencia
probatoria logra un alto grade de probabilidad(182). Como sefiala
Gonzilez Lagier: “Los jueces no crean ninguna vevdad, sino que
declaran que han decidido acepiar como [probablemente] verdadera
[correspondiente] una determinada reconstruccidn de los hechos”(183),
La probabilidad que se genera por cualquier inferencia probatoria
inductiva [2bduccién o induccién generalizadora] no produce una
certeza absohita acerca de si la conclusién o resultado de dicha in-
ferencia se corresponde con la realidad. Sin embargo, el hecho de
que no sea posible verificar del todo una determinada hipétesis no
implica que no se pueda preferit racionalmente una hipétesis siempre
que tenga una corroboracién adecuadalis),

De modo tajante se sostiene que la certeza absoluta no puede
predicarse como requisito indispensable de la dectsién judicial(18%), ni
se puede hacer depender su legitimidad o aceptacién del hecho de que
el juez se encuentre absolutamente seguro del resuliado alcanzade,

(182) Por todos, GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatorna®, en: Quaestio
Facti. Ensayos sobre la prueba, causalidad y accidn, p. 101; ANDRES IBANEZ,
Perfecte, Los Hechos en la sentencia penal, p. 139: “la actividad probatoria, como
fundada, pues, la inferencia inductiva, produce conocimiento probable. Llevado
a cabo con todo el rigor que cabe exigir, puede hablarse de conocimiento dotado
del méximo de probabilidad®.

(183} GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria”, en: Quaestio Facti. Ensayos
sobre la prueba, causalidad y accidn, p. 103.

{134} Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi, La Viddoracidn Racional de lz Prueba, p. 92.

(85} Cfr. FERRUA, Paolo, “Contradictorio y verdad en el proceso penal”, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia
Gianformaggio), p. 225: “las pruebas nunca pueden —sea cual fuere el modelo
de juicio— garantizar resultados de absoluta certeza, de verdad objetiva”.
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mas aun si se trata de una sentencia condenatoria(1#6), N obstante, se
reconoce que muchas sentencias en la prictica presentan y exponen
los hechos y el convencimiento judicial como absolutamente seguro
y con resultados Unicos(187).

El punto de vista que sostiene que la finalidad de la prueba
tiende a lograr el convencimiento del juez estd muy cercano de Ja
afirmacién de que el grado de dicho convencimiento se formula en
términos absolutos, universales y de modo incondicional como si
se hubiera descubierto la verdad de manera irrebatible y se hubiera
alcanzado una certeza 16gica(188), Una postura semejante coincide
con la nocién demostrativa de la prueba que considera a la prueba
como un instrumento de conocimiento de una verdad incontro-
vertible, definitiva y que posee como referencias histéricas a los
sistemas inquisitivos continentales y a la consagracién del silogismo
como forma exclusiva del razonamiento juridico(18%). En realidad, el
hecho de que determinadas premisas sean ciertas y se respeten las
reglas formales del pensamiento no quiere decir que la verdad que
se alcance sea absoluta y totalmente fiable(199).

El abandono y critica de los criterios psicoldgicos en la valora-
ci6n de la prueba también se expresa a nivel del i dubio pro reo que,
como instituto procesal, ha venido siendo entendido estrechamente
vinculado a la existencia de una duda razonable en la conviceidn ju-
dicial de los hechos ¥ que manda que la situacién de incertidumbre

(188) Cfr. COMANDUCCI, Paolo, Razonamiento furidico. Elementos para un modelo,
p. 110; GONZALEZ LAGIER, Dantel, “Inferencia Probatoria”, en: Quaestio Fact:.
Ensayos sobre la prueba, causalidad y accién, p. 71; FERRER BELTRAN, Jordi, La
Prueba y verdad en el derecho, p. 83.

(187 Cfr. FERRUA, Paolo, “Contradictorio v verdad en el proceso penal”, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia
Gianformaggio), p. 225. .

(188) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 121.

(139 Por todos, GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases
argumentales de la prueba, p. 173,

{190) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 138.
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(duda) se resuelve a favor del imputadc. Se considera que [a existencia
de una duda —por supuesto, no de cualquier duda, sino de una duda
de entidad— debe trascender la esfera de o intimo y lo estrictzamente
individual para convertirge en un asunto capaz de ser generalizado v
que pueda ser controlado intersubjetivamente(194).

4. Los criterios de racionalidad no pueden descansar en meros
procesos mentales o en puros criterios subjetivos, en creencias y es-
tados de conviccidén que no pueden ser revelados ni sometidos 2 una
fiscalizacién objetiva.

Alciudadano, y ala poblacidn er general, no e nteresan los mo-
tivos que tuvo el juez para dictar una sentencia (v. gr. sus estados de
inimo, dolencias, problemas personales, etc.), sino las razones y los
argumentos que sustentan la sentencia(192), En un Estado Constitucio-

(190 Cir, LAUDAN, Larry, “Por qué un estindar de prueba subjeuve y ambiguo no
es un estandar”, en: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, N°28, p. 104,
para quien un estindar de prueba apropiado: “no depende de una confianza

_subjetiva en una hipétesis; al contrario, el estindar de prueba nos indica cudndo
la confianza subjetiva estd jusitficada”; IGARTUA SALAVERRIA, Tuan, “Dos usos
desviados de la ‘presuncién de inocencia’™, en: ADH, Nueva ]:Epoca, Vol. 7,
T. I, p. 424; BavON MOHING, Juan Carlos, “Epistemologia, moral y prueba
de los hechos: hacia un enfoque no benthamiano”, en: Revista furidica Mario
Alario ¥ Filippo, Ejemplar 4, Vol. 2, N° 2, Segundo Semestre de 2010, p. 19,
quien refiriéndose al estindar de prueba sefiala que: “En primer lugar, no debe
tratarse de un estandar subjetive, esto es, no debe ir referidc a estados mentales
del juzgador —como su ‘pleno convencimiento’, su ‘ausencia de duda’...—,
algo simplemente incompatible con la concepcién racionalista de la prueba y
que nos retrotraerfa a la concepcidn persuasiva de la “libre valoracién’; y, claro
est4, ne sélo no ha de ser subjetivo de manera cxpresa, sino que tampoco debe
acabar siéndolo de un modo encubierto”.

192} Cfr, GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “La Motivacién: Conceptos Fundamentales”,
en: La Argumentacion Juridica, p. 144; NIETO, Alejandro, EL Arbitrio Judicial, p.
157: “El juez, ni debe ni puede explicar los motivos psicolégicos de su decision
(de los que con frecuencia ni €l mismo es consciente), la ley no se lo exige ni
tendria utilidad alguna para las partes”; luego sefala: “En cualquier caso —y mis
atin interviniendo factores subconscientes- la explicacidn sincera y real de la
causa eficiente serd dificilisima cuando no mposible y por ello no se exige. El
juez no debe quebrarse la cabeza ni la conciencia buscando y explicitando esa

89



José Luis Castillo Alva

nal, lo importante no es qué siente el juez, sino qué dice y cudles son las
razones de su decisién. La ley no le exige al juez revelar los motivos o
las causas internas de su decisién, ya que dichos motivos en la medida
€N que no se expresen en argumentos juridicos racionales y en criterios
normativos carecen de relevancia juridica; ademss, que los motivos no
aportan nada a las exigencias de racionalidad objetiva que requieren Jas
partes(193). Nadie discute que el juez es un ser humano que siente, vive
y despliega en cada faceta y a lo largo de su vida una serie de emocio-
nes. Sin embargo, una cosa es la consideracién del juez como persona
'y como una unidad psiquica y otra muy distinta es tomar en cuenta la
alta y delicada funcién estatal que desempefia (administrar justicia) y
que le obliga a apartarse de sus particulares sentimientos y emociones
para resolver los conflictos juridicos con base en las pruebas actuadas
y los criterios aportados por las normas juridicas(i94),

El ordenamiento juridico le exige al juez que respete la prueba y
vaya, incluso, de ser necesario, en contra de sus propias creencias y
el convencimiento que haya podido alcanzar(19s). El juez solo debe
vincularse alos hechos y alos resultados probatorios logrados a partir
de la prueba admitida y actuada en el proceso.

causa, ya que puede prescindir de ella para atenerse tinicamente a Ja justificacién
legal” (p. 160); TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Sentencia penal en el Nuevo
- Cédigo Procesal Penal, Lima, GT'Z, 2010, p. 11.

(193) Cfr. COLOMER HERNANDEZ, I gnacio, La Motivacidn de las sentencias: Sus
exigencias constitucionales y legales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p- 42; INIETO
GARCIA, Alejandro, £l arbitrio judicial, p. 157; TALAVERA ELGUERA, Pablo, Lz
sentencia penal en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, p, 12; ALISTE SANTOS, Tomis-
Javier, La motivacién de las resoluciones judiciales, pp. 156 y 240.

(134 Cfr, NIETO, Alejandro, El Arbitrio Judicial, p. 155,

(175) Cr. ACCATINO SCAGLIOTTY, Daniela, “La Fundamentacién de la declaracién
de hechos probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”, en: RD, p.
22: “Las dificultades antes expuestas sugieren que es necesario abandonar la
nocién subjetivista de prueba y sustituirla por una nocién que haga posible
hablar de Ia justificacin de la decisi6n judicial sobre la prueba y que permita
dar cuenta de su falibilidad y de su carcter relacional respecto de los elementos
de juicio aportados al proceso”,
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105 mOTives, en tanto pertenecen a lo arcano y a la esfera intima
del juez, no pueden ser controlados ni conocidos realmente. Las
virtudes burmanas de Ja sinceridad v la honestidad moral no pueden
por si mismas justificar una decisién judicial racicnal. En efecto, aun
cuando se imponga el deber al juez de explicirar los raotivos reales de
la decision, dicha regulacién serfa ineficaz e incontrolable en cuanto
que nunca se podran saber los motivos reales y Jas causas que tuvo el
juez para adoptar una u otra decisién, salvo que se quiera aplicar el
detector de mentiras 2 la expedicion de cada sentencia.

Por todo ello, ¢s que un sector de la doctrina plantea sustituir la
denominacién de convencimiento del juez por la simple declaracién
racional de los hechos probados(196).

(196) Por todos, [GARTUA SALAVERRIA, JUAN, “Motivacién de las sentencias,
presuncién de inocencia, ‘in dubio pro reo™, en: ADH, N° 2, p. 467.
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Capitule Segundo

REQUISITOS DE LA VALORACION
 'RACIONAL DE LA PRUEBA

I} LA NECESIDAD DELA PRUEBA PARAFUNDAR UNADE-
CISION JUDICIAL RACIONAL

1. Entre la declaracién de culpabilided o inocencia por la comisién
o no de un hecho v lz declaracién de hechos probados debe haber
una actividad probatoria que lo determine y sustente(1). Sin prueba
no puede haber una decisién judicial racional(?. Por esta razén, se
sostiene gue un procesc no se puede hacer sin pruebasG). Una cosa
es que el juez deba valorar la prueba con una libertad razonadz y otra
muy distinta que el juez esté fibre de la prueba o pueda escapar de
ella). Una sentencia judicial que condene sin pruebas o en contra de
las pruebas presentadas por lz defensa (o cualquier otra parte) y que

(1) Cfr. FRISTER, felmut, “La certeza personal como presupuesto de la condena
penal®, en: InDret, julio 2011, p. 3.

@ Clr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 143.

() Cir. CARNELUTTI, Francesco, Como se hace un proceso, México, 6* ed., 2002,
p. 53,

() Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de la motivacién de los hechos en la
sentencia penal”, en: Doxa, N° 12, p. 279,

93



José Luis Castillo Alva

no desmienta las hipétesis propuestas resulta inadmisible v contraria
a las bases de un Estado de Derecho(5).

No es posible efectuar un juicio de valor sobre una prueba inexis-
tente(®) como rampoco es posible derivar de una situacién probatoria
hipotética que no se dio efectivamente una valoracién completamente
confiable(). La declaracion de hechos probados debe fundarse en una
situacién objetiva, en una actividad externa racionalmente producida
y controlada como es la prueba.

La decisién judicial que resuelve un problema fictico y que no se
basa en la prueba [producida}, sino en otras consideraciones extraju-
ridicas [valoraciones morales, emotivas, politicas, etc.] constitiye una
decisién arbitrania, porque no responde a los hechos acreditados en
el juicio, de tal manera que no es posible hablar en estas condiciones
de un debido proceso o la realizacién de un juicio justo. La prueba
desarrolla aqui una funcién de garantia en la realizacién de un pro-
ceso justo al eliminar la arbitrariedad judicial y controlar la actividad
de los jueces(®). Toda posicién que prescinda de las pruebas termina
incurriendo en el dlamado decisionismo procesal que es “el efecto de
la falta de anclajes empiricos precisos y de la consiguiente subjetividad

) Cfr. FERRAJOLL Luigl, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, p. 153;
ACCATING SCAGLIOTTI, Daniela, “La Fundamentacién de la declaracidn de
hechos probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”, en: RD, p. 22.

&  Ctr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracidn de la Prueba, Motivacidn y Control
en el Proceso penal, p. 40,

7} Cfr. FRISTER, Helmut, “La certeza personal como presupuesto de a condena
penal”, en: frDret, julio 2011, p. 18: “no se puede determinar de manera
confiable cuéles serfan las consecuencias para su conviceién si €l hubiera
observado indicios que efectivamente no observd, nt tampoco puede determinar
cudles serfan las consecuencias si €l no hubiera observado indicios que
efectivamente observé™.

#®  Cfr. ASENCIO MELLADO, José Maria, La Prueba prohibiday Prueba Preconstituida
en el Proceso penal, p. 3. En ¢! mismo sentido, IGARTUA SALAVERRIA, JUAN,
Valoracién de la Prueba, Motivacién y Control en el Proceso penal, p. 42: “La
presuncién de inocencia significa que toda condena debe ir precedida de una
actividad probatoria impidiendo la condena sin pruebas”.
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de los presupnestos de la sancion en las aproximaciones sustancialistas 'y
en las téenicas de prevencién y defensa social”9).

Por eilo, es posible sostener que asf como tiene vigencia el prin-
cipio constitucional de vinculacion del juer. a la ley y al derecho (art.
146) puede predicarse la existencia de un principic de similar rango
por el cual el juez estd vinculado a los hechos y alas pruebas del pro-
ceso; de tal manera que se incurre po solo en infraceién constitucional
cuando se viola el derecho o 1a ley, sino también cuando el juez falla

sin pruebas o hechos o en contra de las pruebas o los hechos(19),

2. Enun Estado Constitucional lo que se promueve y se requiere
para condenar no son puros estados subjetivos de certeza o conven-
cimientos plenos, sino que la decisién judicial se base en un respeto
y ura vincuiacién 2 hechos externos y la prueba que los acredira(11),
Solo se ampara, por ser rons*nucmnalmeme legitimo y respetuoso de
los derechos fundamentales, las resoluciones que se fundan en prueba
suficiente y valida, més alld de toda duda razonable. No se protege el
estzdo subjetive de certeza creado al margen de la prueba o en contra
de ella. Como sostiene ROXIN: “El acusado también debe ser protegido
de los erroves de valoracién deljuez en la formacion de la conviceion”(12);

‘a la vez que el juez en respeto a la valoracién racional de la prueba

(%) PERRAJOLL, Luigi, Derecho y Razdn. Teoria del Gavantismo Penal, p. 43.

(1) Cfr. MUNOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia de los sesgos cognitivos en las
decisiones jurisdiccionales: el factor humano, Una aproximacién”, en: Inlret
2/2011, p. 26: “En un hipotéuico conflicto entre la convicetédn en conciencia
del juzgador de que el acusado es culpable y una valoracién de la prueba que
no pueda conducir a la fijacién de la culpabilidad del mismo, ha de prevalecer
esta tiltima, no siendo posible la condena™.

(11 Cfr. FRISTER, Helmut, “La certeza personal como presupuestc de la condena
penal”, en: InDret, julic 2011, p. 3; ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, p.
103: “Se debe postular que fa mera certeza subjetiva del juez no es suficiente
alif donde el resultado objetivo de la recepcién de la prueba no admite una
conclusién racional y convincente sobre la autoria del acusado™.

(12) Cfr. Roxm, Claus, Derecho Procesal Penal, p. 103: “Por ello, es exigible
que el proceso de formacién de la sentencia también pueda ser controlado
posteriormente por otros jueces”.
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debe llegar a una conclusién, incluso, en contra de su conviccidn(l3)
que puede fundarse en meras intuiciones. Por lo tanto, no es legitimo
sustentar una sentencia condenatoria en meras conjeturas, Suposicio-
nes o hechos posibles que no se encuentran debidamente acreditados.

La necesidad de la prueba en el proceso penal se distingue del
principio de titularidad de carga de la prueba que constituye un axioma
dirigido a establecer a quién le corresponde probar una determinada
alegacién o hipétesis, por lo que constituye una regla de reparto fun-
cional en el ofrecimiento y actuacién de las pruebas(14),

3. La pruebas no solo deben ser variadas y plurales, sino deben
tener cierta entidad y poseer una calidad tanto epistemolégica como
juridica(1s). Solo las pruebas vilidas y de calidad estin en condicio-
nes de confirmar una hipétesis y acreditar la realizacién de un hecho
delictivo. Para enervar la presuncién de inocencia no solo basta que
haya prueba de cargo y que la prueba de cargo sea de cierta entidad;
es necesario, ademds, que la prueba sea suficiente y la decisién de los
hechos vaya mis alld de una duda razonable(16).

(13} Cfr, TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, El jnez y la construccidn
de los bechos (Trad. de Daniela Accarino Scagliotti}, Madrid, Marcial Pons,
2010, p. 247; GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacidn Jurtdica,
p. 414. El TC peruano en la sentencia del Exp. N° 00728-2008-PHC, caso:
Giuliana Flor de Maria Llamoja Hilares: “Y todo ello a fin de que las partes
conozcan los verdaderos motivos de la decisién judicial, lejos de una simple
exteriorizacién formal de esta, siendo obligacin de quien la adopta el emplear
clertos parimetros de racionalidad, incluso de coneiencia autocritica, pues,
tal como sefiala la doctrina procesal penal, no es lo mismo resolver conforme
a una corazonada que hacerlo con criterios idéneos para ser comunicados,
sobre todo en un sistema procesal como el nuestro, que tiene al principio de
presuncién de inocencia como regla de juicio, regle que tantas veces obliga a
resolver incluso contra la propia conviccion moral” (las ne griras son nuestras).

(4 Cir. FERRAJOLL, Luigl, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, p. 152

05} Cfr. ANDRES IBAREZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, México,
Fontamara, 2005, p. 113.

(18)  Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Motivacién de las sentencias, presuncién
de inocencla, ‘in dubio pro reo’, en: ADH, N° 2, p. 472.
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Eniun Estado Constitucional no basta que exista un mayor grado
de confirmacién de una hipétesis sobre otra para que se considere
probado un hecho, pues para que haya condena se requiere no solo
que la probabilidad de Iz hipétesis de la acusacién supere la proba-
bilidad de 12 hipétesis de la defensa(), sino que dicha probabilidad
debe excluir tna duda esencial respecto a la inocencia. Como sedala
TGARTUA SALAVERRIA: “Para desvirtsar la presuncidn de inocencia, no
es bastante que la hipotesis acusatoria alcance un grado de probabilidad
simplemente superior al de lz defensa; la supeviovidad ba de alcanzar
wuna magnitud aplastante, por exigencias del guion garantista®.(1%) La
culpabilidad de una persona no debe predicarse automdticamente,
v menos expedir una sentencia condenatoria, si se verifica que solo
hay un mayor grado de confirmacién de la hipétesis de culpabilidad
sobre la hip6tesis de inocencia. Aqui se requiere confirmar la hipGtesis
més alli de una duda razonable. Por lo tanto, es posible mantener iz
verdad menos confirmada [v. gr. hipétesis de inocencia] si es que no.
se cumple con el esténdar de prueba exigido. La razén de esta mayor
exigencia reside en el argumento jurfdico-politico de que debe haber
una mayor proteccién a la libertad de los ciudadanos respecto a la
tutela de otros intereses.

4. Pese 2 ello, se reconoce que al juez no se le puede obligar, a
través de una serie de prescripciones, bajo qué condiciones o criterios
debe llegar 2 una determinada consecuencia o decisién determinada;
de ignal manera no es posible impedir que obtenga determinadas
conclusiones de ciertos hechos o acontecimientos(t?). Justamente,
ese es el sentido del principio dei libre convencimiento del juez.

Sin embargo, dicha libértad que tiene el juez no es una libestad
absoluta ni un campo ilimitado at memento de valorar la prueba. Por
el contrario, se trata de una libertad razonada y razonable sometida a

(17 Como sediala COMANDUCCL, Paolo, Razonamients Juridico. Elementos para
un modelo, p. 111.

(13) [GARTUA SALAVERRIA, Juan, Ef Razonamiento en las Resoluciones Judiciales, p. 170.
(19) Véase, ROXmv, Claus, Derecho Procesal Penal, p. 103. :
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pardmetros-de econtrol'y de fiscalizacién objetivos, tanto por las partes
como por los drganos superiores de la administracién de justicia. La
libertad razonada en la valoracién de la prueba, como caracteristica
central en esta tltima, debe diferenciarse de la arbitrariedad subjeti-
va del juez que pondera las pruebas a su antojo(9). Ta libertad en la
valoracién de la prueba no implica la ausencia de una metodologfa en
la averiguacién y ponderacion de los hechos, la ausencia de didlogo o
contradictorio entre las partes o la falta de cualquier motivacién en
la justificacién de la decisién(21).

Stbien se le reconoce al magistrado un poder de decidir se fe im-
pone un control objetivo, de cardcter ex post en donde se deberd tomar
en cuenta que su decisién responda a criterios de valoracién razonable
de la prueba y que obedezca a una ponderacién adecuada, integral y
motivada de todos los elementos de conviccidn producidos en juicio,

) LOS CRITERIOS RACIONALES DE CONTROL EN LA VA-
LORACION DE LA PRUFBA

1. La valoracién de la prueba es el juicio de aceptabilidad de
los medios probatorios aportados al proceso a fin de determinar su
cficacia y peso. Se trata de una de las etapas mis importantes de la
actividad probatoria en el proceso, pero que no es ni la tinica ni la
dltima?). Como se reconoce, la actividad probatoria posee tres fases
0 momentos que s¢ pueden diferenciar desde el punto de vista l6gj-
co: 1} La conformacién y acopio del conjunto de elementos de juicio
pertinentes relacionados con los enunciados facticos que conforman
el objeto del proceso y que son relevantes para la decisién final; i) La
valoraci6n de los medios probatorios producidos en el proceso que
pasa tanto por una ponderacién individual y conjunta de la prueba

@0 Por todos, TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 420

1) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracin de Prueba, Motivaciény Conirol
en el Proceso penal, p. 87.

(22) Ampliamente, BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, £l derecho a probar como
elemento esencial de un proceso justo, pp. 79, 135, 253 y 289.
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acopiada v reunida; iii) La decisisn final de los hechos probados que
es la culminacién del proceso de acopic de pruebas y de ponderacion
racional de cada una de estas(23).

[autiidad de lavaloracidn de la prueba reside en que agut se eva-
lia la plavsibilidad de la prueba y se otorga un determinado peso a tas
actuadas con el fin de contribuir a la decision del juzgador. Esta ctapa
constituye el nticleo mismo del razonamiento probatorio al ponderar
un conjunto de elementos dejuicio que acreditan a una determinada
hipétesis o a su posicidén contrarial?4).

Taracionalidad en lz valoracién de las pruebas exige la elaboracion
de una serie de criterios de congrol y fiscalizacién del razonamiento
del juez v que se cxpresa de manera cardinal en la motivacién de los
hechos v el material prebatorio@s).

Segiin un calificado sector doctrinal, fa funcién de racionalidad
en lavaloracion de la prueba se explica de dos formas. Desde el punto
de vista ex ante, el juez debe controlar el anilisis sobre las pruebas
mediante criterics racionales, tanto de manera individual como de
moda conjunta. Desde la perspectiva ex post, el razonamiento del juez
puede ser controlado luego por otros sujetos con el uso de criterios
racionales a través de Ja motivacién del juicio del hecho(@).

7. Lz determinacién de un catilogo de los criterios de raciona-
lidad en la valoracién de la prueba no es posible que sea eiaborado
de manera cerrada y pormenorizada, al margen del contexto cultural

3 Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi, La Valoracién Racional de la Prueba, p. 91;
TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 105.

24 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacidn Juridica, p. 375; FERRER
BELTRAN, Tordi, La Valoracién Racional de la Prueba, pp. 46y 56.

25 Cir. GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion Juridica, p. 377 %=l
objetivo de los modelos de valoracién ha de ser proveer esquemas racionales
para determinar el grado de probabilidad de las hipétesis”; FERRER BELTRAN,
Tordi, La Valoracion Racional dela Prueba, p. 57; NIETO, Alejandro, El Avbitrio
Judicial, p. 181

(2¢) Por todos, TARUEFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 421.

99



José Luis Castillo Alva

-y los. valores imperantes en cada época(??). Dichos criterios no son
mnvariables para todos los sistemas jurfdicos@8). Por el contrario, el
concepto de racionalidad estd supeditado a una serie de factores de la
mis diversa indole como laidea filoséfica de la que se parta, la ideologia
imperante y e desarrollo social(9). Igual ocurre con la propia nocién
de racionalidad que representa un concepto complejo, de varias aristas
y de distintos significados.

El concepto de racionalidad no es absoluto, cerrado y definitivo.
Mis que pardmetros positivos que deben comprobarse en cada caso
concreto, se trata de pautas cuya ausencia hace tal vez imposible que
se pueda hablar de valoracién racional30). La racionalidad en la pon-

o - ,\tﬁpﬁ - . - =
deracion de la prueba ests formada poraidserie de reglas y principios
. . C e TR ) .
de cardcterlégico y/o valoratiyo.qid fiuidintuna guia respecto a c6mo
. J g
debe resolverse un probler -y);gga-d% os hechos probados.

FERNER

3. La libertad del jug\?gﬁ la valoracién de la prueba no es una Ji-
bertad absoluta, sino més bien es una discrecionalidad guiada que en
todo momento debe respetar la realidad que se reconstruye a través
de los medios de prueba. La libertad absoluta carece de controles y
es equivalente a la arbitrariedad del juzgador; mientras que Ja libertad
guiada se caracteriza por a existencia de controles objetivos y de cri-
terios que dotan de racionalidad la valoracién de la prueba.

Por otro lado, la valoracién de la prueba si bien es fundamental
y necesaria en la etapa decisoria, se desarrolla y realiza de modo
progresivo a lo largo del proceso1). Es posible distinguir entre una

@) Cfr. ASENCIO MELLADO, José Maria, La Prucha probibida v Pruecba
Preconstituida en el Proceso penal, p. 7; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion
de la Prueba, Motivacin y Control en el Proceso penal, pp. 76 v 195.

28  Ampliamente, TARUFFO, Michele, La Prucba de los Hechos, p- 422,

(29} Véase, TARUFFOQ, Michele, La Prueba de los Hechos, p- 422,

69 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de
la prueba, p. 177; TARUFEO, Michele, La Prueha de los Hechos, p. 422; IGARTUA
SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la Prueba, Motivacién v Control en el Proceso
penal, p. 154, '

61 Cir. TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p- 105.
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valoracién progresiva o in itinere de Ja prueba y una valoracion finai
o decisional acerca de la misma. La primera se realiza conforme se
ofrecen y actiian los distintos medios de prueba y permiten contar
con una idea sobre la calidad y entidad del acervo probaterio recabado
con el objetivo de verificar si existe o no cobertura adecuada respecto
2 cada una de fas hip6tesis formuladas y las circunstancias. que las
conforman; de tal modo que, por ejemplo, se posibilita que el juez
pueda ordenar si es necesario Ja prictica de prueba de oficio. Aqui se
derectan insuficiencias en el conjunto de pruebas recogidas, yaseaen
su calidad o suficiencia. La valoracién final de la prueba se produce
1na vez que s¢ ha cerrado de manera definitiva y completa el acopio
de los diversos medios de prueba, siendo su finalidad el determinar
el grado de corroboracién de las hipétesis planteadas en relacifn con
los medics de prueba disponibles(2).

El conjunto de enunciados ficticos (objeto del proceso) desde
su presentacién ¢ introduccién, progresiva y paulatinamente se va
depurando a lo largo del proceso hasta alcanzar una representacitn
definitiva a nive! de la sentencia(®3). La fijacién def hecho no siempre
se logra con su sola introduccién al proceso o con la primera valo-
racién y subsuncién en las normas jurfdicas pertinentes, pues como
senala LARENZ: “Una interpretacién primero evidente, puede mostrarse
incorrecta tras wn conocimiento mds préxime de las circunstancias” (34).
Se trata de vn ir y venir v de una configuracién paulatina en la que
influye de manera directa Iz actividad probatoria que se produce en
el procedimiento concreto(®3).

7 Al respecto, FERRER BELTRAN, fordi, La Vilovacién Racional de la Prueba, p. 91.
(3} Cfr. RIVERA MORALES, Rodrigo, La Prucba: Un andlisis ractonal y préctico, p.

362: TALAVERA FLGUERA, Pablo, La Prucba en el Nuevo Proceso Fenal, p. 105.
(3% LARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, p. 280.

35) Ibidem, p. 273: “El relato originario, el hecho-bruto, serd en parte abreviado y
en parte completado hasta que el hecho definitivo contenga, no solo aquellos
sino todos los elementos del suceso real que son importantes en relacién con
las normas juridica y posiblemente aplicables™.
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II) LA EXCLUSION DE METODOS IRRACIONALES

1. Eljuez debe considerar cierto un estado de cosas o un hecho
determinado como consecuencia de la valoracién de la prueba actuada.
La decisiéna la que arribe no debe producirse con base en fa intuicién,
en una corazonada, en el subjetivismo o en un especial parecer acerca
de los hechos o la persona que presuntamente fo ha cometido.

La intuicién, que proviene del latn intueri que significa “mirar
hacia dentro” o “contemplar”, es un concepto que describe el conoci-
miento que es directo ¢ inmediato, sin intervencién de la deduccién o
del razonamiento y que es considerado evidente. F} razonamiento,
respuestas y soluciones que se alcanzan con la intuicién se logran
con poco esfuerzo, se producen de manera inmediata y normalmente
se prescinde de la deliberacién y de una verificacién mayor(s). La
intuicién no sigue ningdn criterio racional, ya que se trata de una
cuestién netamente subjetiva que no permite seleccionar ni controlar
los medios de prueba®?). La intuicién muchas veces no ayuda ni a la
seleccién de hechos ni a elegir los criterios relevantes de la decisién
y menos a la valotacién de la prueba®®). No garantiza el alcanzar la
verdad (ni la falsedad), aunque por ser un mecanismo arracional tien-
de a encubrir el razonamiento empleado que posibilita llegar 2 una
determinada conclusién. El hecho de que abra un camino, brinde una
pista 110 quiere decir que asegure un resultado racional, confiable que

26)  Cfr. NIEVA FENOLL, Jordi, L2 valovacidn de la prueba, Madrid, Marcial Pous,
2010, p. 206. :

67 Cfr. TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. Eljuez y la construccion de los
hechos, p.230: “El hecho de que nadie intuya un detalle de un acontecimiento
(como el peinado de la sefiora que ha atropellado al peatén) no demuestra que
ese detalle sea importante”,

@8 Cfr. GARBOLINO, Paclo, La logica del probabile e la prova ginridica, en: La
Prova nel Processo Civile, Vol. IT, p. 447: “Es cada vez mis evidenrte, en efecto,
la insuficiencia del razonamiento mtuitivo, que recurre a mecanismos naturales
de inferencia y a reglas del sentido comiin propios de la ‘cultura media’ de una
colectividad: la literatura en el émbito de Ia psicologifa cognitiva experimental
nos ofrece un amplio repertorio de las falacias lgicas en las cuales incurre el
FazZonamiento intuitivo”.
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respete los estindares y valores que un ordenamiento juridice debe
atender. La formacién de la decision del magistrado no debe basarse
cn otros criterios que no sean las pruebas y la acrediracién objetiva
de los hechos investigados. '

El juez, muchas veces, se ve inclinado a seguir su intuicién desde
el punto de vista empirico debidoa que scbrevalora su experiencia, su
sentido de justicia, se trata de un caso limite, el contexto de incert-
dumbre es bastante altc y porque, ademis, la informacién probatoria
en el proceso es deficiente y poco explicita; de tal manera que lejos
de resolver el problema planteado sobre la base de los principios
que rigen su actividad (v. gr. non liguet y en especial las reglas de la
carga de la prueba y el estindar probatorio especifico que forman
parte de Ja presuncidn de inocencia) decide solucicnar el conflicto
sobre la base de sus impresiones personales y sus particulares puntos
de vista®9). El decidir juridicamente respecto a los hechos, desde y
sobre la base de la intuicidn, supone en buena cuenta caer ¢n el mis
puro y lamentable irracionalismeo juridico, llamado también sofisma
irracionalista(®), que se contrapone v tiene efectos ran perniciosos,
mayores que el sofisma logicista. El sostener que la actividad del juez
en cuanto a la valoracién de las pruebas es una actividad intuitiva
implica en buena cuenta reconocer que es una actividad incapaz de

39 Cfr. NiEva BENOLL, Jordi, La valoracidn de la prueba, p. 206.

¢0) Cfr. TARUFFO, Michele, La Motivacion de la Sentencia Civil (Trad. de
Lorenzo Cérdova Vianello), México, Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién, 2006, pp. 80, 81, 120 y 121: “el ponerse a criticar no a las
doctrinas 16gicas del juicio, sine el sofisma logicista, implica la eleccitn de
un objetivo falso y comodo: falso porque no es cierto que dichas doctrinas
caigan frecuentemente en el sofisma mencionado; cémodo porque es miés
facil proponer una concepcién irracional sm tomar en consideracién a las
doctrinas racionalistas mis dignas de ser tomadas en cuenta. En esencia, en
su parte critica, el sofisma irracionalista falla en la medida en que parte de
una imagen de Ja [égica que no puede ser atendible para excluir totalmente
su posible aplicacién al razonamiento del juez. Debe ademés observarse en
particular que ese cardcter de no atendible se desprende del hecho de tomar
en cuenta solo ciertos tipos o sectores de la 16gica (especificamente los de la
légica formal, deductiva y reflexiva)”.
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ser explicada y analizada racionalmente. El uso de la intujcién en
la valoracién de la prueba debe ser cuando no excluida, limitada al
maximo en este dmbito(41).

La exigencia en este dmbito es que ka valoracién de la prueba sea
efectuada excluyendo el empleo de métodos irracionales que no en-
cuentran respaldo cientifico, en la cultura y el contexto social(#2), Por
ejemplo, si el juez para determinar los hechos y la prueba se considera
iluminado por alguna divinidad o estima que su fallo es guiado poruna
entidad sobrenatural, al margen del resultado [negauvo o positivo] a
la que llegue estard empleando criterios irracionales(3). La decisién
judicial de los hechos no puede ser considerado como resultado de
una especie de adivinacién (v. gr. vuelo de los pajaros, las visceras de
los animales, la intensidad y forma del viento, la aparicién o no de
nubes; etc.) o como el resultado de la suerte o el azar(#. La justicia

1) Cfr. N1tva FENOLL, Jordi, La valoracién de I prueba, p. 207: “si bien la
intuicién s un mecanismo extraordinariamente eficaz para tomar decisiones
répidas en la vida cotidiana, su uso no puede extenderse a algo que ni tiene
por qué ser ripido, ni mucho menos irreflexivo, como una sentencia”. Luego
sefiala: “Un juez no puede juzgar segin lo que cree intuitivamente que ha
sucedido, sino sobre lo que existen elementos de pruebay que demuestran que
ha sucedido, valorando debidamente dichos elementos, Y en caso de no existir
dichos elementos, al no ser posible la valoraci6n, no queda otro remedio que
acudir a la carga de fa prueba en el proceso civil, o aia presuncién de inocencia,
en su caso, en el proceso penal” (p. 208).

) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, en: Lz Argumentacion Jurtdica, pp- 411 yss;
IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la Prueba, Motivacion v Control en
el Proceso penal, p. 155; TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 423.

(43) Cir, IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la Prueba, Motivacion y Control
en el Proceso penal, p. 195,

(+ Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 314: “Obviamente,
cualquiera puede proponer que los jueces decidan segin los criterios
mis diversos (por ejemplo, tirando los dados o, como sucedid, una vez,
interpretando la voluntad del Fiibrer); otra cosa es certificar si esto es coherente
con los fundamentos del sistema jurisdiccional, que normalmente impone a
los jueces decidir sobre la base de las pruebas”; mismo autor, Stmplemente la
verdad. El juez y la construccion de los hechos, p. 220.
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de la decisién no depende del sorteo, de una apuesta, del lanzamiento
de los dades o de la lectura de la hoja de cocal®s).

fgual ocurre en aguellos casos en los que la valoracidn de la prueba
se basa en puras corazonadas, convencimientos o certezas espirituales
al margen del tejido probatorio existente en el proceso(#6). El realis-
mo juridico tosco ilega a Ja conviccién de los hechos sobre la base de
meras intiiciones no fundamentadas que son actos de simulacién de
la justicia en la medida en que no explican ni razonan el sustento de la
decisién{*?). Con razén se denuncia un circulo vicioso: “la apreciacion
de los bechos no puede motivarse y, en consecuencia, no puede impng-

“narse; y como no puede impugnarse, es initil motroar”(48),

La decisi6n alcanzada sin base probatoria alguna constituye un
claro ejemplo de decisién arbitraria e irracional al no respaldar sus con-
clusiones en datos y elementos objetivos provenientes de la realidad.
No se puede razonar si es que solo existe un examen de conciencia y
no hay prueba en el proceso que permita una valoracién. '

(45) Véase, el caso del magistrado del Tribunal Constitucional boliviano Gualberto
Cusi que en el afio 2012 en declaraciones difundidas por la prensa sefialé quela
lectura de la hoja de coca le ayuds, en al menos dos oportunidades, a clarificar
los procesas que estaban a su cargo. Textualmente el magistrado sefialé: “La
coca me ba ayudado mds de reflexidn, porque la cocano sélo es de lectura sino gue
te permite, quizds, encontrarte contigo mismo. Me ha ayndado en al menos dos
casos, tampoco o be aplicado mds (en los procesos). Me ha ayudado areflexionar”.
Frente a las criticas provenientes de los medios de comunicacién y de diversos
sectores del Estado boliviano el magistrado declar6 que se sentfa victima de

- discriminacién y racismo v que: “Para mi fue como volver a los tiempos de
Jesucristo. Yo me sentia crucificado. $Cémo en estos tiempos, cuando somos un
Estado Plurinacional, existen estas conductas medio perversas?”.

(#) Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 423; del mismo autor,
Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos, p. 220; ZAVALETA
RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento Judicial, Lima, Ara-Ubijus, 2% ed., 2005,
p. 371; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio,
Lima, Jurista Editores, 2012, p. 171.

7 Cfr. BERGHOLTZ, Gunnar, “Ratio et Autorictas: Algunas reflexiones sobre la
significacién de las decisiones razonadas”, en: Doxa, N 8, 1990, p. 83.

(48 NIETO, Alejandro, El Arbitrio fudicial, p. 181.
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- - Sibien en el proceso de convencimiento judicial acerca de lag prue-
bas actuadas hay una serie de percepciones, sentimientos, emociones,
subjetividades e intuiciones, ello no quiere decir que porque existen
y se encuentran presentes no puedan ser fiscalizadas racionalmente
© constituyan zonas opacas al control racional(#9). Queda claro que
en la motivacién de los hechos y las pruebas es donde existe mayor
dmbito para el arbitrio judicial(39); no obstante, dicho contexto no
estd ibre de controles inherentes al deber de motivar (art. 139, inc.
5). Por el contrario, el reto es identificar estos elementos, racio-
nalizarlos, dotarles de significado y justificar su peso dentro del
razonamiento y motivacién probatoria. Se debe dar cuenta aqui de
los medios de prueba utilizados y de todas las inferencias inductivas
llevadas a cabo por el juez (1),

2. Elhecho de que el juez tenga conciencia o falle con criterio de
conciencia [art. 283 del C. de PP] no significa que esté autorizado
para decidir solo con base en su intima conviceién, personal y sub-
Jetivo convencimiento, no transferible ni explicitado ni susceptible
de control alguno®2), ya que de ser asi lo que se estarfa afirmando
es que el juicio sobre los hechos v las pruebas es un puro acto de
poder, de autoritarismo y de verticalidad que aparece como irrefu-

(#9)  Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion Juridica, pp. 410y 416:
“Lamotivacién asume pues una tarea depuradora sobre la actividad cognoscitiva

que reclama del juez unas reconsideraciones de sus iniciales conviceiones a la

luz de los argumentos racionales, que son los tnicos que ineludiblemente ha
de emplear para fundar su decisién”; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba
en el Proceso penal acusatorio, p. 158.

60 Cir. NIETO, Alejandro, El Arbitrio Judicial, p. 181; ANDRES IBANEZ, Perfecto,
Los Hechos en la sentencia penal, pp. 134 y 208.

(31) - Por todos, FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal,
p- 155; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 218.

(52 Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la Prucba, Motivacién y Control
en el Proceso penal, p. 35; GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en of derecho.
Bases argumentales de lu prucba, p. 177; de la misma autora, La Argumentacién
Juridica, p. 377: “La valoracién no puede entenderse como una conviccién,
intima, incomunicable, intransferible, y por ello incontrolable y arbitraria, pues
es obvio que la intima conviccién por si misma no puede probar nada”,
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table(53), el cual no estd somettdo a alguna ferma de control racio-
nal v se encuentra al margen del deber constitucional de morivar
las resoluciones judiciales(54). Tampoco se trata de una operacidn
sccretalss) o reservada en la que el juez solo deba dar cuenta de ella
2 su conciencia moral 6 a su particular intimidad; menos tiene el
caricter de momento mistice en el que el juez tiene una particular
inspiracién en la valoracién de las pruebas(s6).

Justamerzte, lo que es intimo o un acto de conciencla, como €s
el convencimiento subjetive sobre las pruebas actuadas (ut supra), si
es que no se justifica de manera pormenorizada, no se cumple con la
obligacién constitucional bdsica de motivar las resoluciones judiciales

“[art. 139, inc. 5] y atenta contra el debide proceso y la tutela judicial
efectiva [art. 139, inc. 3]. Un juicic de estas caracterfsticas, como
apunta FERRAJOLL, se convierte en un juicio sin verdad en el que no
se encuentran aserciones verdaderas o falsas, sinc meros juicios de
valor(3”). La determinacidn de la verdad de los hechos debe ser el
resultado de un procedimiento racional, previamente regulado, que
se gesta y desarrolla conforme a reglas y principios; de acuerdo a un
método que permita someter a un contral racional sus conclusiones,
condiciones de las que depende su validez(58),

El famoso criterio libre en la formacién y valoracién de la prueba
en su expresién, de “fallo en conciencia” no posee valor auténomo en
simismo, ni tiene prédica legal al margen y en contra de las disposiciones

33) Cfr. FERRAJOLL Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, p. 43.

9 Cfr. ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prueba probibida y Prueba
Preconstitwida en el Proceso penal, p. 64: “Se trata, pues, no tanto de vencer, de
obligar en virtud de una autoridad indiscutible, sino de convencer al justiciable,
de obtener su obediencia mediante actos sobre su inteligencia; en definitiva de
hallar el refrendo democratico fruto de la confianza de los particulares en los
6rganos integrantes del Poder Judicial”.

(35} Ibidem, p. 34.

56 Cfr. ANDRES IBAREZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 212.

(57 Cfr. FERRAJOLL, Luigi, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Fenal, p. 43.

(58) Cfr. TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccidn de los
hechos, p. 220.
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constitucionales. Su existencia y configuracién debe interpretarse
conforme a la Constitucién(9), la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos y el conjunto de preceptos que refuerzan la vigencia
~de los derechos fundamentales y los principios constitucionales como
la presuncién de inocencia.

Un juez puede estar intimamente convencido de la culpabilidad
de un imputado, pero nada quita que ese convencimiento solo sea
subjetivo, se funde en intuiciones, corazonadas o impresiones y no se
base en la prueba debido a que una ponderacién racional de la misma
solo conduce, por ejemplo, a declarar su marcada insuficiencia para
condenar. En este sentido, lo que corresponde al juez de un Estado
Constitucional es el de absolver ya que lo dnico que legitima la expe-
dicién de una sentencia condenatoria de un ciudadano es la decisién
basada en pruebas objetivas, las mismas que deben ser suficientes y
deben ir mis alla de toda duda racional®9). No basta el convencimiento
como puro estado subjetivo o de creencia personal. En sentido inverso,
un juez puede estar convencido de la inocencia de una persona con
base en intuiciones, corazonadas o porque los antecedentes de ella
no la hacen proclive al delito, pero puede ocurrir que toda la prueba
actuada no solo sea de caricter incriminatoria, sino que la misma se
presenta como suficiente més alli de toda duda razonable; en estos
casos lo que legitimamente corresponde realizar es dictar la sentencia
condenatoria, pese al convencimiento subjetivo acerca de la inocencia.

IV) SOLO SE PUEDE VALORAR LA PRUEBA ADMITIDA, AC-
TUADAY SOMETIDA AL CONTRADICTORIO Y ATODAS
LAS GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO

Lavaloracién racional de la prueba requiere de una serie de presu-
puestos camo condicién de su utilizacién en el proceso y sobre todo en
la determinacién de los hechos probados en el juicio. La prueba debe

%) Al respecto, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobve la
presuncion de inocencia, Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 113.

(69 Cir. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacin de las Sentencias, Imperativo
Constitucional, pp. 43 y ss.
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ingresar de manera vélida al proceso: se cfrece, se admite mediante 2uto
motivado y se acta con las garantias a partir del contradictorio entre
las partes. Se debe cumplir, ademas, con un conjunto de condiciones
minimas del debido proceso (publicidad, oralidad, concentracion).

1. Laregla que rige en este &mbito es que solo puede valorarse toda
prueba que se propone y admite como consecuencia de una decisién
motivada del juez(6) (art. 155). La admisién y su posterior actuacién
determinan las condiciones y requisitos para la valoracién obligatoria de
la prueba. La prueba no admitida ¢ admiuda, pero no actuada, en los casos
en que la ley establezca el procedimiento de su actuacién (v. gr. la prueba
documental de video se incorpora al proceso a través de Ia visualizacién
y su transcripcién en un acta, con intervencién de Jas partes, tal como
lo establece el art. 187.3) impiden !a valoracién por el 6rgano jurisdic-
cional. En cambio, la prueba admitida y actuada debe obligatoriamente
valorarse, aun cuando el resultado probatorio de la misma sea nulo o
simpiemente carezca de eficacla, al tratarse de prueba indril.

La sentencia, como decisién final del proceso, debe acoger todo
lo que fue objeto y materia del juicio sin dejar de dar respuesta a las
cuestiones v a las pruebas introducidas oportunamente en el mismo.
Como sefiala Sinchez-Vera Gémez-Trelles: “si no existiese la obliga-
cidn para el juzgador de tener en cuenta todos los elementos probatorios
del plenario, el derecho concedido a las partes de traer al proceso tales
elementos, es decir, los que consideren que interesan a sus pretensionesy
sean pertinentes, guedarian sin contenido” (62),

El principio de prueba que se admite v se actia debe obligato-
P I P q y g

riamente ser valorado, debe interpretarse sistemdticamente con la
disposicién que prescribe que: “El Juez Penal no podrd utilizar para

(61} Cfr. BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, Ef devecho a probar como elemento
esencial de un proceso justo, pp. 291 y 293.

(2) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Vartaciones sobre la presuncién
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 77. En la doctrina
peruana, BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, El derecho a probar como elemento
esencial de un proceso justo, p. 325. '
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la deliberacién pruchas diferentes a aguellas legitimamente incorpo-
radas en el juicio” (art. 393.1). Esta Gltima regla supone que el juez
no puede valorar, imponiéndose un limite legal infranqueable, un
medio de prueba que no ha sido incorporado al juicio o que habién-
dolo sido carece de validez o que no ha seguido el procedimiento

legitimo de iIncorporacion.

De esta manera, quedan consagrados por mandato legal incon-
movible dos reglas en la valoracién de la prueba: 1) No se puede
utilizar en la deliberacién y valoracién prueba distinta a las que se
han incorporado de manera legitima en el juicio. Ello genera como
consecuencia que aun cuando exista una prueba eficaz o que por
si sola acredita la tesis de la defensa o de la fiscalia, la misma no
podrd ponderarse si es que no ha sido incorporada oportunamente,
respetando el debido procedimiento probatorio; i) Una vez que la
prueba ha sido incorporada legitimamente, solo se puede valorar la
prueba admitida, que se ha actuado en juicio aral. La consecuencia
que se extrae en este dmbito es que si la prueba no ha sido admitida
{v. gr. porque no fue ofrecida tormalmente) o no se ha actuado,
sencillamente no puede valorarse.

2. Otra condicién importante es que la prueba que se debe valorar
en la sentencia es aquella prueba sobre la que se ha ejercido el contra-
dictorio (oponiéndose a ella, rebarigndola o resrindole eficacia} o, por
lo menos, que se ha tenido la oportunidad de defenderse.

La valoracién y fundamentacién de la prueba debe basarse en
principio en la prueba introducida en el proceso y especialmente la
que se debate y contradice en el juicio oral, sin que sea legitimo omitir -
la valoracién de la prueba debatida(s3). Creemos, que la disposicién
que prescribe que: “El juez penal no podrd utilizar para la deliberacion
pruebas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el juicio”
(art. 393.1) debe ser interpretada de Ja mano del ejercicio del derecho

63 Cfr. DE LA RUa, Fernando, f.a Casacidn Penal El Recurso de Casacion en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de s Nacidn, p. 137.
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de defensa y la posibilidad de que sobre dicha prueba se haya efectuado
el respectivo debate contradictorio en el juicio oral. En ese sentido, la
Corte Suprema de Justicia ha sefialado que: “La resolucion judicial se
emite apreciando lo actuado durante la andiencia'y no sobre instrumen-
tales no examinadas en el debate —el articulo trescientos noventa y tres
del Cédigo Procesal Penal prescribe al juez penal no basar su decision
final en pruchas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en
el juicio—, pues de esa manera se permite a las partes el control sobre la
produccion de la prueba —sobre el gue argumentardn lo pertinente—el
yesguardo de la inviolabilidad de la defensa en juicioy a los juzgadores
una mayor virtualidad probatoria poy las caracterisiicas que presenta
el procedimiento oral”(64).

Fl control de la valoracién racional de la prueba se caracterizane solo
por el respeto de una serie de pautas cbjetivas que el juez debe tomar en
cuenta al momento de resolver, sing que también tiene que ver con su
generacién y produccién dentro del pracesoy en donde las partes desem-
pefian un papel central(69). Aqui el contradictorio ejerce un rol esencial.
Desde el punte de vista constitucional solo puede ser considerada como
prueba aquél elemento que es coniradicho en el juicio o cuya validez o
eficacia tiene la posibilidad de ser cuestionada en el proceso. La contra-
diccién o la posibilidad de contradiccion es un elemento constituiivo y
esencial de la nocién de prueba. Sin debate, ni contradiccién no puede
hablarse de prueba constitucionalmente legitima.

Se destaca que ¢l principio de contradiccién desarrolla una funcién
de control en la medida en que busca influir en el juez enla valoracién
de las pruebas. Como sefiala TARUFFO el principio de contradiccién
es “una garantia procedﬁmenm[ previa a la decisidn, es dectr, como
posibilidad para las partes de intervenir y defenderse preventivamente

(69 La Casaciér 48-2010 de 17 de septiembre del 2010: “Por tanto, no es posible
como lo propone el actor civil presentar pruebas después del debate oral, pues
limitaria a la otra parte pava poder contrarrestar el medio de prueba y afectaria
su devecho de defensa”.

(5 Cfr. ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, p. 428.
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- sobre todos los aspectos de la controversia que resultan de alguna manera
relevantes para la decisién”(66),

En tal sentido, las partes pueden controlar ex ante la valoracidn
de las pruebas sosteniendo argumentaciones sobre el peso y eficacia
que se les puede asignar a las pruebas. Dicha actuacién puede pro-
ducirse de manera previa, explicando y justificando cada una de las
hipétesis. Las partes dirigen e influyen la valoracién probatoria del
juez, en tanto que la encauzan racionalmente y evitan que se incurra
en subjetivismo incontrolado. Con razén, TARUFFO afirma: “el juez
necesita la racionalidad de las partes para ser, a su vez, racional en la
valoracién de la prueba”(67),

La contradiccién respecto al valor individual de cada una de las
pruebas y su valoracién conjunta actiia como criterio de control de
los poderes discrecionales del juez, permitiendo que se elaboren po-
siciones defensivas al respecto. La contradiccién puede manifestarse,
ya sea al momento de la admisién de la prueba, en su actuacién o al
momento de la valoracién de la prueba con las correspondientes ale-
gaciones de las partes(es),

La Corte IDH, de manera reiterada, ha sentado la doctrina de que
un debido proceso o un proceso justo supone la garantfa elemental de
defenderse de las imputaciones formuladas y fa posibilidad de con-
tradecir las pruebas que pesan en contra del imputado. Por ejemplo,
en el caso Castillo Petruzzi versus Perti (sentencia de 30 de mayo
de 1999) ha precisado que contraviene la Convencién Americana de
Derechos Humanos la legislacion aplicada al caso que imposibilitaba
el derecho a interrogar a los testigos que fundamentaron la acusacién
del Ministerio Piblico. Por una parte, se llegé a prohibir el interro-
gatorio de agentes, tanto de la policia como del ¢jército, que habian
participado en las diligencias de investigacién. Por otro lado, la falta
de intervencién del abogado defensor hasta el momento en que de-

#6) TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 431,
) Thidem, p. 434.
(©8) Ibidem, p. 433.
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clara el inculpads, hace que aquel no pueda conirovertir las pruebas
recabadas y asentadas en el atestado policial(#9) (FJ. 153). Asimismo,
en la mencionada sentencia se considerd violatorio a la Convencién
el hecho de que un inculpado fuera condenado en dluima instancia
con base en una prueba nueva, que ¢l abogado defensor no conacia
o1 pudo contradecir (EJ. 141).

La Corte IDH en el caso Ivcher Bronstein contra Perdi (sentencia
de 06 de febrero del 2001) establecié que se infringe el debido pro-
ceso y en especial el dereche a contradecir en atencidén de que no se
le ofrecié a una persona lz oportunidad de aportar documentacién y
testigos que acreditaran su posicién en un asunto(0), Ya antes la Corte
IDH en el caso Tribunal Constitucional versus Pertt (sentencia de 31

(6%) En dicha sentencia 2 Corte IDH sedalé, ademds, que: “La Corte estima que,
la restriceién a la labor de los abogados defensores v la escasa posibilidad de
presentacién de pruebas de descargo han quedado dernostradas en este caso.
Efectivamente, los inculpados no tuvieron conocimiento opormuno y completo
de los cargos que se les hacfan; las condiciones en que actuaron los defensores
fueron absolutamente inadecuadas para su eficaz desempefic ¥ solo tuvieron
acceso al expediente el dia anterior al de la emisién de la sentencia de primera
instancia. En consecuencia, la presencia y actuacién de los defensores fueron
meramente formales. No sc puede sostener que las victimas contaron con una
defensa adecuada” (F.5. 141).

(70)  En la citada sentencia la Corte IDH precisé que: “106. En el caso concreto,
existen suficientes elementos para afirmar gue durante las acruaciones
adrninistrativas que se realizaron para elaborar el Informe N® 003-%7-IIN/05010,
Ia Direccidn General de Migraciones y Naturalizacién ne mformé al sefior
Fycher que su expediente de nacicnalizacién no se hallaba en los archives de
la institucién, ni le requirié que presentara copias con el fin de reconstruirlo;
no le comunicé los cargos de que se le acusaba, esto es, haber adulterado dicho.
expediente e incumplido el requisite de renuncia a su nacionalidad israell, v,
por dltimo, tampoco le permiti6 presentar testigos que acreditaran su posicidm.
107. Ne obstante lo anterior, dicha Direceién emitié la ‘resolucién directoral’
que dejé sin efecto legal el titulo de nacionalidad del sefior Ivcher. De tal forma
culminé un proceso que, como se ha sefialade, se llevé a cabo con la presencia
exclusiva de las auroridades ptblicas, en especial de la Diireccién General de
Migraciones y Naturalizacién, v durante el cual se impidié al seftor Ivcher
intervenir con plene conocimiento, en todas las ctapas, a pesar de ser la persona
cuyos derechos estaban siendo determinados™
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de enero del 2001) habia sostenido que: “a los magistrados inculpados
- no se les permiti6 contrainterrogar a los testigos en cuyos testimonios se
babian basado los congresistas para iniciar el procedimiento de acusacién
constitucional y concluir con la consecuente destitucion™. La Comisidén
IDH en'el caso Salinas Sed6 y otros versus Perd (Informe N 27/94;
Caso 11.084-Pera de 30 de noviembre de 1994) ha precisado que el
Estado Peruano viols la convencién debido a que: “la Sala de Gue-
rra denegd a los acusados la solicitud de prueba de inspeccién ocula,
asi como las pruebas testimoniales esenciales para su adecnada defensa
porque las considerd ‘innecesarias’, y también en atencién a que las
“pruebas periciales (grafoldgicas) se tomaron antes de la instructiva sin
la presencia de los abogados defensores”. '

La jurisprudencia constitucional peruana ha establecido que el he-
cho de que se haya analizado, en la sentencia, un medio probatorio que
no ha sido materia de discusién al interior del proceso y que este haya
sido determinante para dilucidar la controversia juridica, constituye
una parte integrante del contenido constitucionalmente protegido del
derecho de defensa, en la medida en que se impide a una de las partes
cuestionar la validez e idoneidad del medio probatorio aportade por
la otra(71}. Al respecto, vale recordar que el derecho de defensa es un
derecho fundamental que conforma el dmbito del debide proceso, y es
un presupuesto para reconocer la garantia de este dltimo. Por ello, en
tanto derecho fundamental, se proyecta como principio de interdiccién
para afrontar cualquier indefensién y como principio de contradiccién
de los actos procesales que pudieran repercutir en la situacién juridica
de algunas de las partes, en cualquier proceso o procedimiento(72),

La jurisprudencia sienta, de este modo, la posicién que la sentencia
en cuanto al juicio de hecho vy la motivacién factica debe formarse
tinica y exclusivamente sobre la base de la prueba admitida y actuada
en el proceso, pero fundamentalmente a partir exclusivamente de la
prueba que se ha conocido, debatido y contradicho de manera adecuada

711 Exp. N.® 10490-2006-PA/TC, caso: Elisa Monsalve Romero.
72) Exp. N° 04224-2009-PA/TC, caso: Angehna Marfa Huamani Vargas.
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y con todas las garantias para las partes. No basta que la prueba
exista, que se cncuentre en algin lado, o que haya side incorporada
de cualquier forma al proceso. Es necesario que se haya tenido la
oportunidad de controvertir, de rebatir su contenido ¢ eficacia o
ae contradecirla en el tiempo v momento oportunc. Bl derecho a
la prueba se encuentra conectade de modo indisolable al derecho 2
contradecir dentro del proceso (73!, Sin contradictoric no hay prueba
valida, por mas que el elemento de conviccidn se encuentre en el
proceso v no se cuestione su constitucionalidad.

Por tanto, existe una indiscutible conexién entre el derechc de
defensa, Iz valoracién de la prueba y el deber de motivar las resolu-
ciones judiciales en la medida en que solo se debe valorar y jusuticar
la prueba que ha sido puesta en conocimiento de la defensa en el
momento procesal oportuno y dicha prueba ha tenido Ia posibilidad
de ser contradichay debatida; de tal manera que si la decisién judicial
se basa en una prueba obtenida fuera del juicio, se trata de una prueba
no conocida por la defensa o que habiéndola puesto en conocimiento
no se ha tenido ni la oportunidad ni la ocasién de contradecirla de
manera vilida y oportuna, se habrd afectado de manera grave e intensa
el derecho de defensa(74).

(7} Exp. N° 1230-2002-HC/TC, caso: César Humberto Tineo Cabrera: “La
Constirucién reconoce el derecho de defensa en el inciso 14) defarticulo 139 dela
Constitucidn. En virtud de €] se garantiza que Jos justiciables, en la determinacién
de sus derechos y obligaciones, cualquiera sea su naturaleza (civil, mercantil,
penal, laboral, etc.), no queden en estado de indefensién. Por ello, el contenido
esencial del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso
judicial, cualquiera de las partes resulta impedido, por concretos actos de los
érganos judiciales, de hacer uso de los medios necesarios, suficientes y eficaces
para ejercer la defensa de sus derechos e intereses legitimos™.

781 Cfr. DE 1A RUA, Fernando, La Casacién Penal. Fl Recurso de Casacién er el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, p, 137: “la sentencia debe basarse
tnicamente en los actes de debate, es decir, los producidos en €l o los que se
introducen por intermedio de la lectura {oralizacidn) del documento que los
contiene. No constituye, por ello, motivacién legitima, la que se funda en ¢
conocimiento privado del juez o en los actos procesales o pre-procesales que
no fueran incorporados al debate por su lectura”.
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V) LA EXCL}JSI(’)N DE LA PRUEBA PROHIBIDA DE LA VA-
- LORACION RACIONAL DE LA PRUEBA

1. El reconocimiento de la prueba prohibida es una conquista de
la civilizacién y un claro ejemplo de la proteccién a los derechos fun-
damentales como una muestra de respeto a la dignidad de Ja persona
humana. Constituye “un principio jurtdico fécilmente constatable en
las constituciones y leyes de todos los pafses civilizados(75)”, que refleja
el grado de evolucién juridico-politica de una nacién(7s),

Sus raices se encuentran en la preocupacién de la jurisprudencia,
especialmente norteamericana, de garantizar cuotas minimas del
ejercicio de la libertad y de respeto a los derechos humanos@7). El
reconocimiento legislativo del contenido y excepciones de la prucba
prohibida es posterior.

2. La prueba prohubida comprende todas las limitaciones o res-
ricciones juridicas que se vinculan con la adquisicion y valoracién de
la prueba. Las nociones de adquisicién y valoracién de la prueba se
diferencian nitidamente(?8). La adquisicién de la prueba comprende
la recepcidn y la obtencién de la misma. Segtin una extendida clasi-
ficacién, la prohibicién de adquisicion de la prueba se distingue
entre prohibiciones de temas probatorios, prohibicién de medios
probatorios y la prohibicién de métodos probatorios(79).

{75)  Asi, MUNOZ CONDE, Francisco, Vidloracidn de las grabaciones andiovisuales en
el proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 25.

76)  Cfr. EDWARDS, Carlos Enrique, La Prueba Hegal en el Proceso penal, Cérdoba,
Lerner, 2000, p. 9.

77) Véase, GALVEZ MUNOZ, Luis, La [neficacia de la Prueba Obtenida con
vivlacién de Devechos fundamentales, Pamnplona, Aranzadi, 2003, pp. 43 y 48;
HATRAREDIAN, Maximiliano, Eftcacia de la Prueba Hicita y sus derivadas en el
Praceso penal, Buenos Aires, Ad-Hec, 2002, p. 33; EDWARDS, Carlos Enrique,
La Prueba Hegal en e Proceso penal, p. 23.

(78} Véase, SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Lima, Grijley, 2°
ed., Vol. II, 2003, pp. 871 v ss.

7% Véase, ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, p. 191.
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Por su parte, la prohibicién de la valoracién de la prueba importa
prohlblf la utilizacién del resuliade probatorio en el momento de su
ponderacién. Proscribe lautilizacién de pruebas exastentes [recibidas
¢ actuadas] en el razonamiento que funda una decisién. La prohibicidn
de valoracién no excluye la percepcién de un hecho ni una determinada
conclusién sobre vna situacién juridica. Solo prehibe tomar como
fundamento de Ja decisién hechos o elementos cuestionados en cuanto
a su legitimidad por haber vulnerado derechos fundamentales o una
regla probatoria esencial(89). '

3. El art. 2, inc. 10, de la Constitucién Politica del Estado
establece que: “Las comunicaciones, ielecomunicaciones ¢ sus
mstrumentos s6lo pueden ser abiertos, incantados, interceptados o
intervenidos por mandamiento motivado del juez, con las garantias
previstas en la fey. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al becho que
maotiva su examen. Los documentes privados obtenidos con violacién
de este precepto no tienen efecto legal. Los libros, comprobantes y
documentos contables v administrativos estdn sujetos a inspeccion o
fiscalizacién de la autoridad competente, de conformidad con la ley.
Las acciones gue al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccion
0 incantacion, salvo por orden judicial”.

Por su lade, las pruebas (directas ¢ indirectas) prohibidas por
ley procesal son los siguientes: i) Las fuentes o medios de prueba
obtenidos con vulneracién del contenido esenciai de los derechos
fundamentales de la persona (art. 159 y art. VIII del TPCPP). EL TC
ha recogido en este dmbito el principio de 12 consticucionalidad de la
actividad probatoria81); 11) Los métodes o técnicas probatorias que
puedan influir sobre la libertad de autodeterminacién de la persona o

(0 Cfr. STRUENSEE, Eberhard, “La Prueba Prohibida”, en; RPCP, N° 4, p. 669.

{8) Este principio, segin el TC peruang, implica “la proscripcién de actos que
violen el contenido esencial de los derechos fundamentales o transgresiones
al orden jurfdico en la obtencidn, recepcién y valoracién de la prueba”
(véase, la STC del Exp. N° 1014-2007-PHC/TC, caso: Luis Federico Salas
Guevara Schuliz).
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para alterar la capacidad de recordar o valorar los hechos, aun cuando
el interesado preste su consentimiento (art. 157.3).

La pruebailicita es aquella en cuya obtencién o actuacién se lesio-
nan derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal, de modo
que la misma deviene procesalmente inefectiva e inutilizable2), La
prueba ilicita, adulterada o fraguada y su eventual cuestionamiento
constituye un asunto constitucionalmente relevante(83).

El TC peruano ha precisado, como un requisito esencial de la
actividad probatoria, que el medio de prueba debe contar con la exi-
gencia de licitud en tanto que no “pueden admitirse medios probatorios
obtenidos en contravencidn del ordenamiento juridico”, pues se trata de
“supuestos de prueba probibida”(#4). En este sentido, se ha postulado
que el derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados princi-
plos, como que su ejercicio se realice de conformidad con los valores
de pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Ellos constituyen
principios de fa actividad probatoria y; al mismo tiempo, limites a su
ejercicio, derivados de la propia naturaleza del derecho(5).

4. La regulacion de las llamadas “reglas de exclusién probatoria”
tiene en nuestro ordenamiento juridico un origen y alcance constitu-
cional(®6). El establecimiento de una sancién expresa por la obtencién
de Ia prueba con violacién de los derechos fundamentales constituye
una garantia para la vigencia de los mismos, pues como dice FERRAJOLI:
“todas las garantias tienen en comin el daro de baber sido previstas a
sabiendas de que su falta daria lugar a la violacion del derecho gue, en
cada caso, constituye su objeto”®7). La violacién del art. 2, inc. 10, de

(82) Exp. N°2053-2003-HC/TC, caso: Edmi Lastra Quifiones,

(83} Exp. N°03715-2009-PA/TC, caso: Premium Foods S.A.C.

¢4} Exp. 06712-2005-PHC/TC, caso: Magaly Medina Vela.

5} Exp. N° 2333-2004-HC/TC, caso: Natalia Foronda Crespo y otras.

(¥) En el caso espafiol, véase: GALVEZ MUNOZ, Luis, Za Ineficacia de la Prueba
Obtenida con violacién de Derechos fundamentales, p- 43.

(87)  FERRAJOLL, Luigi, “Garantias” (Trad. de Antonio de Caboy Gerardo Pisarello),
en: Jueces para la Democracia, julio/2000, N° 38, p. 39. También, SAN MARTIN
CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Vol. 11, p. 870.
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la Constitucién convierte a la prueba en ilegitima, inconstitucional y
contraria a las normas juridicas que presiden un Hstado de Derecho.

La Constitucién no ha reducide su mandato a establecer una
sancién a la interceptacién de las comunicaciones, sinc gue ha agre-
gado v de manera expresa que “los documentos privados obtenidos
con viglacion de este precepig no tienen efecio legal”(88), Por tanto,
se ha prescrito una consecuencia al acto que no cumpla ¢ viole el
precepto constitucional: la ineficacia e inutilidad de los documen-
tos v el contenido de la conversacién; o, en general, de todos los
actos que sc encuentren en conexién directa con la afectacidn del
derecho fundamental.

El legislador asignd de manera express, clara e inequivoca una
sancin a quien cbtenga determinados medios de prueba o elementos
de conviccidn con la infraccién de los derechos humanos. Esta
inutilidad ¢ ineficacia de la prueba inconstitucional posee ribetes
sumamente amplios y extensos, pues dicha prueba no puede valorar
ni desplegar efectos en zlguna instancia, ya sea pablica o privada;
menos puede pretender ser utilizada —como indica BERNALES
BALLESTEROS— en un procedimiento o resolucién judicial(89).

(88) Véase, la STC recaida en el Exp. N° 1058-2004-AA/, caso: Ratael Franeisco
(Garcia Mendoza: “La demandada, por otra parte, tampoco ha tenido en
cuenta que en la forma como ha obtenido los elementos presuntamente
meriminatorios, no solo ha vulnerado la reserva de las comunicaciones v la
garantia de judicialidad, sino que ha convertido en invilidos dichos elementos.
En efecto, conforme lo establece la altima parte del articulo 2, inciso 10), de
la Constitucién, los documentos privados obtenidos con viclacién de los
preceptos anteriormente sefialados, no tienen efecto legal. Ello, de momento,
supone que por la forma come se han recabado los mensajes que han sido
uiilizados en el cuestionado proceso administrativo, su valor probatorio
carece de todo efecto juridico, siendo, por tanto, nulo el acto de despido en
el que dicho proceso ha culminado. Se trata, pues, en el fondo, de garantizar
que los medios de prueba ilicitamente obtenidos no permitan desnaturalizar
los derechos de la persona ni, mucho menos, y como es evidente, que generen
efectos en su perjuicio”.

(89} Cfr. BERNALES BALLESTEROS, Enrique, La Constitncidn de 1993. Andlisis
Comparado, p. 142.
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- Incluso, se plantea que la informaci6én asi obtenida se tome como
s1 no existiera(90),

Con ello, resulta inobjetable que la Constitucién no se ha limitado
a fijar la competencia funcional del 6rgano encargado de afectar lici-
tamente un derecho fundamental, sino que ha impuesto una sancién
cuando esto ocurra, que no es otra que la ineficacia probatoria de la
prucba ilicitamente obtenida.

Se considera que este parrafo de la Constitucién constituye una
norma razonable, que no enmienda los efectos de hecho de la violacién
producida(®). La validez —o ineficacia en términos constitucionales—
de la prueba obtenida con violacién del secreto en las comunicaciones
se define en términos generales y amplios, sin conocer restriccién algu-
na(%2). Dicha disposicién constituye un precepto de un especial valor
y sentido constitucional en la proteccién, garantia y afianzamiento de
los derechos fundamentales, pues no solo remarca la necesidad de que
la prueba se obtenga con respeto y sujecién a los derechos derivados
de la dignidad de la persona humana, sino que impone una ineficacia
constitucional expresa de cumplimiento obligatorio por los poderes
publicos, en especial, por el Poder Judicial.

Sibien durante mucho tiempo ha existido en fa doctrina y Jurispru-
dencia la idea de que las normas contenidas en la Constitucién Polftica
del Estado no representan més que un programa dirigido al legislador,
esta idea no puede ser de recibo en los Estados —como el Perti— en
los que se ha optado por constituciones normativas. En tanto que “la
Consttucion es, ciertamente, una fuente del Derecho y en ese sentido puede
ser definida también como una categoria que incorpora al ordenamiento
normas juridicas”(93).

%) Portodos, BERNALES BALLESTERCS, Enrique, La Constitucion de 1993. Andlisis
Comparado, p. 142.

©1) Cir. RUBIO CORREA, Marcial, Estudio de la Constitscién Politica de 1993,
T. I, p. 283.

(#2) Ctr. BERNALES BALLESTEROS, Enrique, La Constitucidn de 1993. Andlisis
Comparado, p. 142.

) Cfr. BALAGUER CALLEION, E, Derecho constitucional, Madnid, Tecnos, 1999, p. 30.
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Las normas consutucionales que consagran derechos o garantias
con naturaleza procesal penal [expresa o ticita] son directamente apii-
cables [self-execuiing], tienen valor juridico directamente vinculante
[conocido también en la doctrina como fuerza vinculante directa,
valor directamente novmativo, eficacia directa 09]. No solo pueden,
sino que deben ser zplicadas en el proceso penal, ast el legislador no las
haya desarroliado en normas legales {la inexistencia de normas legales al
respecto no puede impedir su aplicacién(95}], e, incluso, por la especial
jerarquia del texto constitucional, con preferencia a estas dltimas.

La naturaleza ejecutivay la autoperatividad de los derechss funda-
mentales no requieren de una norma legal de segundo orden (%) [ley,
reglamento, ete.], para hacerlo efectivo, mas atin si lz Constitucién
establece claramente la ineficacia legal de la prueba obtenida con vio-
facidn de los derechos fundamentales.

La norma constitucional consagrada en el articulo 2, inciso 10,
de la Constitucidn puede aplicarse a otros casos de prueba ilegal [+
gr. allanamiento de domicilio, registro personal, intimidad, etc.], mds
alld de la violacién al derecho fundamental del secreto en las comuni-
caciones, amparandose en la aplicacién analégica de la ley en material
penal en Ja medida ea que resulta mas faverable al ciudadano; sobre
todo sila Constitucién consagra expresamente la sancién de ineficacia
para la prueba obtenida con violacién de un derecho fundamental.

&) Por todos, GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, £/ proceso penal en el Estado de
Derecho, Lima, Palestra Editores, 1999, p. 19; PIcO 1 JUNGY, Joan, Las garantias
constitucionales del proceso, Barcelona, Bosch, 1997, p. 24; FAIREN GUILLEN,
Victor, Doctrina general del Derecho procesal [bacia una teoria y ley procesal
generales], Barcelona, Bosch, 19920, p. 58; RAMOS MENDEZ, Francisco, £l proceso
penal, p. 10; LOPEZ GUERR4, Luis, Introduccion al Derecho constitucional,
p- 113; OROZCO ABAD, L. y GOMEZ ALBARELLO, ]., Los peligros del nuevo
constitucionalismo en materia criminal, p. 113; VITALE, G., Estado constitucional
de Derecho y Derecho penal, p. 74.

95y Cfr, PICO 1JUNOY, Joan, Las Garantias constitucionales del proceso, p. 25; FAIREN
GUILLEN, Victor, Doctrina geneval del Derecho procesal, p. 58.

(#8) Cfr. EDWARDS, Carlos Enrique, La Prueba Hegal en el Proceso penal, p. 18.
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Constituirfa una injustificada e innecesaria restriccién para el
efecto irradiante de los derechos fundamentales y las garantias que los
protegen, sostener que desde el punto de vista constitucional la Gnica
modalidad de pruebailegal que determina la ineficacia de la valoracién
de la prueba son los casos de violacién del secreto en las comunica-

_ciones y no otras formas tipicas de prueba ilegal y que segiin el caso
pueden albergar un grado méiximo de lesividad. Una interpretacién
segiin la Constitucién y en coherencia con el respeto a la dignidad
de la persona humana debe asumir que la ineficacia legal establecida
en el art. 2, inc. 10, de la Constitucién comprende a toda forma de
prueba ilegal que se ha obtenido con violacién al néicleo esencial de
los derechos humanos.

VI) LA DE'I:ERMINACION VERDADERA DE LOS ENUNCIA-
DOS FACTICOS COMO CONDICION NECESARIA (NO
SUFICIENTE) DE UNA DECISION JUSTA

1. Unadecisién es justa en cuanto responda a una determinacién
verdadera de los hiechos(97). En el sisterna juridico propio de un Es-
tado Constitucional, Ia reconstruccién de los hechos no es un fin en
si mismo, sino que constituye el fundamento para la manifestacién

©7) Cfr. LAUDAN, Larry, “Por qué un estindar de prueba subjetivo v ambiguo
no es un estindar”, en: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 28, .
96: “el objetivo principal de un juicio penal es averiguar la verdad acerca de la
comisién de un supuesto delito”; UBERTIS, Giulio, Fatto, prova e veritd (alla
buce del principio delloltre ogni ragionevole dubbin), en: Criminalia, Annuario
di scienze penalistiche, Edizioni ETS, 2009, PP- 323y 324; PASTORE, Baldassare,
Decisioni e controlli tra potere e ragione. Materiali per un corso de filosofia del
diritto, p. 85; TARUFFO, Michele, La Prucha de los Hechos, p- 325; ANDRES
IBAREZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 114; RIVERA MORALES,
Rodrigo, La Prueba: Un andlisis racional y prctico, p. 354: “serfa injusto que
se aplicase una consecuencia jurfdica sin haberse probado los hechos que exige
la norma”; CLIMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 78; BUSTAMANTE
ALARCON, Reynaldo, El devecho a probar como elemento esencial de un proceso
justo, pp. 324 y 292: “ninguna decisién es justa si esti fundada sobre una
apreciacién errada de los hechos™.
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de una decisién justa. No puede emplearse una calificacién semejante
s1 la reconstruccién de los hechos es errénea o peco seria(%s),

Sin embargo, no basta la sola referencia a ko verdad, a la que se
ha buscado de manera leal, transparente y que dicha averiguacién ha
sido presidida por la garantia de imparcialidad. La verdad, en el marco
del derechio y del proceso, no puede predicarse de manera gereral y -
sin una determinada base concreta ¢ empirica; ella estd conectada a
determinada clase de enunciades. Sin embargo, la sola existencia de
enunciados respecto a ciertos hechos ne los hace automdticamente
verdaderos. Para que ello ocurra —es decir, para que un enunciado se
tenga como verdadero— es necesario que haya sido confirmado por las
pruebas disponibles en el proceso, alcanzando determinado estandar
‘probatorio. 5ies que no existen pruebas disponibles o, si habiéndo-
las, o logran cubrir un grado determinado de confirmacién y no es
posible sostener que un enunciado es verdadero (o falso); por lo que
dicho enunciado ne puede censiderarse como fundamento vélido para
sustentar la decisién final.

La basqueda de la verdad no solo constituye el motor del pro-
ceso y el centro de la legitimidad demoeratica de la jurisdiccién. Re-
presenta un valor que interesa conservar a la sociedad y 2 cualquier
modelo de Estado como base de su legitimacion®9). Como sefiala
Letizia GIANFORMAGGIO: “La solucidn de los conflictos basada en la

98} Cfr. URERTIS, Giulio, Fatto, prova e verita (alla fuce del principio dell’oltre ogni
ragionevole ubbio), en: Criminalia, Annuario di scienze penalistiche, p. 324;
PASTORE, Baldassare, Decisioni e controlli tra potere e ragione. Materiali per
un corso de filosofia del diritto, p. 85; “la reconstruccién verdadera del heche
objeto de la controversia sirve, por lo tanto, para producir una decisién justa, no
pudiendo reputarse como tal un acto emanado sobre una base factual errénea
o inaterdible”.

(#9) Cfr. FERRUA, Paclo, “Contradictorio y verdad en e proceso penal®, en: Las
Razones del gavantismo. Discutiendo con Luigi Fervajoli (Editora: Letizia
(Glanformaggio), Bogotd, Temis, 2008, p. 220: “el fin de la biisqueda de la verdad
motiva tanto las investigaciones del cientifico como las intuiciones del brujo™;
PASTORE, Baldassare, Decision: e controllt tra potere e ragione. Materiali per un
corso de filosofia del diritio, p. 85. :
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reconstruccidon verdadera de los hechos a los que se aplican criterios
razonables e imparciales favorece la igual libertad de los ciudadanos
frente al poder”(100),

El juez debe atender a la averiguacién y descubrimiento de la
verdad como fundamento juridico-politico de la sentencia(1o1). §i el
juez no busca la verdad o buscindola desprecia los medios raciona-
les y legftimos que permiten reconstruirla de modo confiable [las
prucbas], la sentencia devendra en ilegitima(102), implantsndose un
modelo penal puramente decisionista en el que se renuncia a toda
forma de control racional(103). Como apunta Jordi FERRER: “Solo
st el proceso judicial cumple con la funcién de determinar Iz verdad
de las proposiciones referidas a los hechos probados podrd el derecho

(100) GIANFORMAGGIO, Letizia, Criteri logici di controllo del ragionamento probatorio,
en: La Prova nel Processo Civile, Quaderni del Consiglic Superiore della
Magistratura, Vol. II, 1999, p. 478.

(01} Cfr. DE ARAUTO CINTRA, Antonic — PELLEGRINI GRINOVER, Ada —
DINAMARCA, Candido, Téoria Geral do Processe, Sao Paoclo, Malheiros, 10*
. ed,, 1994, p. 64; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal,

p. 114; CLIMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 79.

(102) Cfr. HASSEMER, Winfried, Pundamentos de Derecho Penal (Trad. de Francisco
Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero), Barcelona, Bosch, 1984, p- 182.

(93) Cfr. FERRAJOLL, Luigi, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal,
Barcelona, Trotta, 1997, pp- 47 y 69: “La funcién judicial, y particularmente
la penal, difiere de las demds funciones del Estado porque es una actividad
cognoscitiva, donde las elecciones y decisiones vienen justificadas por Criterios
pragmiticos y subjetivos pero siempre referidos, como en cualquier otra forma
de conocimiento, a la biisqueda de la verdad objetiva”; GIANFORMAGGIO,
Lecizia, Criteri logici di controllo del ragionamento probatorio, en: La Prova
nel Processo Civile, Vol. T1, p. 480; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de
la Prueha, Motivacién y Control en el Proceso penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
1995, p. 27: “Una justicia sin verdad propicia un sistema de arbitrariedad en el
que no caben garantias sustanciales ni procesales”; GONZALEZ LAGIER, Daniel,
“Inferencia Probatoria”, en: Quaestio Facti. Ensayos sobre la prueba, causalidad
y accibn, p. 96; FERRER BELTRAN, Jordi, La Viloracidn Racional de la Prueba, p.
19 quien considera que la averiguacién de la verdad es un objetivo institucional
de la actividad probatoria en el proceso judicial; CLIMENT DURAN, Carlos, La
Prueba Penal, p. 79.
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tener éxito come mecanismo pensado parva divigir la conducta de sus
destinatarios”(164).

La no bflsqueda de la verdad en el proceso penal no sclo priva
de un sustento racional, pelitico y cpistemolégico 2l mismo, sino
que termina por COHfighl‘af un sistema legal de injusticia, dado que
ia verdad esta ligada histéricamente y de manera protunda a iz idea
misma de justicia. Basta cbservar que no puede haber sentencia justa
que se levante sobre hechos falsos(i0%), en una valoracién arbitraria
de las priebas(106) o que no haya cubierto los aspectos relevantes del
supuesto de hecho, materia del proceso(197), Sin verdad no hay forma
de justicia posible. Comeo sefiala FERRAJOLL: “Si una justicia penal
completamente con verdad constituye una ntopia, una justicia penal
compferameme sin verdad egmvale a un sistema de arbitrariedad” (108),

La creacién de un cuerpo de funcionarios especializados [Minis-
terio Péblico v Poder Judicial], l2 configuracién de la independencia
y attonomiz de los mismos, los recursos invertides, [a logistica que se
potie en movimiento y los costos {sociales, econdmicos y personales]

(106) FERRER BELTRAN, Jordi, Za Valoracidn Racional de la Prueba, p. 30: “Solo
podrd influirse en [a conducta de los hombres y mujeres para que no maten,
si, efectivamente, el proceso cumple la funcién de averiguar quién maté y le
impone la sancién prevista por el derecho”.

(#03) Cfr, GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria”, en: Quaestio Facti.
Ensayos sobre la prueba, causalidad y accion, p. 105.

{106} Cfr. IGARTUA SALAVERRI A, Juan, Valoracién de fa Prueba, Mowivacién y Control
en el Proceso penal, p. 26,

(073 Cfr. HASSEMER, Winfried, Fundamentes de Devecho Penal, p. 182, quien
sostiene lo siguiente “A un casc erréneamente construido solo puede seguir
una sentencia injusta, pues esta habré resuelto un caso distinto al que realmente
subyace en la misma”. '

(108) FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal, p. 45. De
modo semejante: GIANFORMAGGIO, Letizia, Critert logici di controllo del
Yaglonamento pm!mton’o, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. 1L, p. 481, para
que: “El proceso pueda desemnpefiar su funcién dentro de un sistema juridico
moderno y garantista, fa decisidn que constituye el acto final debe basarse
—amén sobre una regla de decisién atribuible 2l derecho vigente- en una asercién

s

tictica verdadera”. i
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solo tiene sentido juridico-politico si la investigacién y juzgamiento-
del delito persigue la verdad en cuanto a la determinacién del hecho
y los sujetos que lo cometieron(109),

2. Lavaloracién de la prueba, a través de la garantia de motivar las
resoluciones judiciales, consiste en verificar los enunciados ficticos
o evaluar su correspondencia con los hechos que describen sobre la
base de la prueba disponible(110). La libre ponderacién de la prueba
no quiere decir que el juez sea totalmente libre en la construccién de
la verdad de los hechos, que pueda valorar de la manera que mejor
estime conveniente o como quiera la prueba actuada en el proceso,
que pueda llegar a cualquier resultado probatorio, a cualquier decisién
0 a cualquier solucién de la controversia. La valoracién de la prueba
debe estar presidida y regirse seglin criterios de racionalidad, tanto
comin como cientifica, debidamente aceptadas dentro de la comuni-
dad, pero en especial debe encontrarse debidamente justificada tanto
en la valoracién individual como en la valoracién conjunta.

S1 bien los enunciados para que sean verdaderos deben basarse en
la prueba disponible y que se encuentren confirmados de manera ade-
cuada es necesario también que haya una justificacién razonable de la
prueba disponible, de su contenido, de la relacién que tiene de manera
directa o indirecta con los hechos como deben fundamentarse también
las inferencias probatorias que permiten arribar a determinados grados
de confirmacién(i11). La verdad sin justificacién, simaplemente no es
verdad. La justificacién no solo permite llegar a una verdad racional,

(109) Cir. HASSEMER, Winfried, Fundamentos de Derecho Penal, p. 183.

{(119) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el devecho, B ases argumentales de
la prueba, p. 175: “el principio valorativo de la libre conviceién no tiene sentido
s1no se conecta a su vez con la exigencia de la motivacién, de explicitacién de
las razones que apoyan la verificacién de esos enunciados, pues en otro caso
la libre valoracién se convertirfa en valoracién hibre, discrecional subjetiva y
arbitraria, con lo cual se abandonaria el cognocitivismo para entrar en el campo
del mis puro decisionismo judicial”,

(111) Cfr. TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez v la construccion de los
hechos, p. 269; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 218,
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sino que posibilita controlar ex pose st dicha verdad se ha alcanzado de
manera adecuada respetando las reglas y convenciones probatorias,
cemo el contenido nuclear del debido proceso. La verdad en el proceso
de un Estado Constitucional ne es unz verdad revelada, intnida en el
que hay un plenc convencimiento subjetivo (ut supra). Se trata més
bien de una verdad que se conecta a la determinacién de los hechos
probados amodo de reconstruccidén fundamentada de los enunciados
fdcticos o en pocas palabras de una verdad justificada.

3. Desde el punto de vista objetivo y racional, una sentencia con-
denatoria o absolutoria es material e intrinsecamente Jusia s1es que de
la prueba actuada se deriva con precisién y razonabilidad la conclusisn
alcanzada por el juez. En un Estado Constitucioral, la justicia o no
de una sentencia depende bisicamente de la calidad de las razones y
argumentos tanto facticos, probatorios y juridicos que se presentan
y gque justifican vna determinada decisién. La justicia, al menos como
valor constitucional controlable, depende de la motivacién de la prueba
y de su articulacién razonada. Como sefizla Senese: “el juez profesional
70 tiene otra forma para vendir cuenta de su propia conviccién gue la
motivacion de la sentencia, la cual deberia demostrar que este no se ba
formado una conviccion cualguiera, sino, por el contrario una conviccién
basada en los elementos de prueba adquiridos en el proceso™ (112},

Lo racional y razonable de la valoracién de la prueba no tante se
predica de si el resultado o conclusiér a la que llega es justo, plausible
o se justifica intrinsecamente, sino si se ha fundamentado dicho pro-
ceso de valoracién de manera expresa, pues lo que dota de legitimidad
democritica a la decisién judicial no tanto es el resultade fjusto o
njusto] como la expresién de argumentos de por qué se llega a dicha
conclusién. Es posible que la decisién a la que se arriba sea justa desde
el punto de vista material, pero si no hay motivacién de la concreta
valoracidn de la prueba el conocimiento de dicho acto de justicia se

y

(112) SENESE, Salvatore, “La Motivacidn de ia “verdad factica™, en: Las Razones del
gavantismo. Discutiendo con Luigi Fervajoli (Editora: Letizia Glanformaggio), .

PP- 338 yss.
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torna inaccesible, incontrolable v, por tanto, irracional(113), La falta
de valoracién de las pruebas desencadena de manera inmediata una
falta de motivacién de las resoluciones judiciales.

La valoracién de la prueba ya no es més una funcién soberana
del jyez, una tarea inatacable que carece de limite y control que no se
encuentra sujeta a las reglas de la l6gica o la racionalidad. En un Estado
Constitucional, la decisién judicial no puede generarse al margende fa
pruebaactuada {0 en contra de ella). Por ello, es que se propone acudir
a los modelos de las ciencias empiricas, de la metodologia general de
la ciencia y de las leyes de la 16gica(ii®),

La motivacidn de la valoracién de la prueba debe precisar las razones
por las cuales el juez considera que ciertos enunciados sobre los hechos es-
tin probados con base en criterios objetivos y racionalmente controlables.
Eljuez debe dar cuenta por medio de argumentos y razones qué pruebas
‘ha utilizado, individuahzdndolas, debe precisar el contenido de las mismas,
lavinculaci6n con los enunciados facticos, el peso que asigna a fas pruehas
y el grado de confirmacién de los mismos. Con la fundamentacién de los
hechos probades, el juez no busca convencer, empleando a tal efecto un
discurso retdrico-persuasivo, 2 un grupo de personas o a un sector de fa
- poblacién. Dicho punto de vista histéricamente tiene como referencia
los sistemas del Common Law y las corrientes antiformalistas (irracio-
- nalistas) del razonarmiento juridico(115). La misién constitucional del

(113) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion Juridica, p. 412: “Sila
racionalidad de la decisién probatoria ha de ser controlada, es evidente que ese
control se proyecta sobre las razones que fundamentan la libre conviccién del
juez. Sostener lo contrario seria dar pabulo a laidea de justicia del cadf, de poder
jurisdiccional puramente potestativo, arbitrario e incontrolable; contrario, en
fin a un sistemna probatorio que se quiera cognocitivista, fundado no en el poder
sino en el saber, un saber solo probable, pero precisamente por ello refutable
y controlable”,

(114} Véase, ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prueba probibida y Prucha
Preconstituida en el Proceso penal, p. 38; IGARTUA SATAVERRIA, Juan, Valoracion
de la Prueba, Motivacién y Control en el Proceso penal, p. 155.

(t113) Cir. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 174.
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jucz no es persuadir ni generar convicciones o estados mentales de
certeza en las personas, ya sean las partes en el proceso o la poblacion
er: general, de que los hechos por é! declarados como prebados son
verdadercs. Su labor es mucho mas simple v 2 la vez mds compleja,
pues debe aportar razones, buenas razones, respecto a c6mo mediante
la prueba disponible v las inferencias probatorias pertinentes da por
acreditado determinados emunciados ficticos, permitiendo con ello
un control intersubjetivo de validez y de fiabilidad(116).

Ia motivacién adecuada (o suficiente) de los hechos supone ia
determinacién de que concurre y existe una justificacién de cada
enunciado relativo 2 las circunstancias que constituyen Jos hechos
principales y secundarios. Ello implica: 1) Cada enunciado que se
presenta como verdadero debe ser confirmado y justificado por las
pruebas y por las inferencias que permiten liegar a dicha conclusiér;
i) De igual manera los enunciados que se considerar: falsos deben -
estar confirmados y justificados por las pruebas y las inferencias
probatorias correspondientes que escoltan dicha posicién. Ha de
quedar claro que fa prueba y la justificacién no solo se predica de
los enunciados verdaderos, sino también de los enunciados falses;
i) Los enunciados fcticos que solo han alcanzando un grado de
confirmacién débil, insuficientes para que los mismos sean con-
siderados como enunciados verdaderos, como también los enun-
ciados que no han alcanzado ningdn grado de confirmacién deben
ser adecuadamente explicitados. El juez debe justificar de manera
adecuada por qué considera que determinados enunciados fcticos
no han obtenido un grado de confirmacién fuerte, de tal modo que
debe fundamentar su decisién en las pruebas que ha valorado y las
inferencias que derivarn de las mismas(117).

116} Por todos, ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Flechos en la sentencia penal, p. 218;
TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccidn de los
bechos, p. 269; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso peral
acusatorio, p. 170,

(117) Ampliamente, TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la
construccién de los hechos, p. 271; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los H echos en la
sentencia penal, p. 218,
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4. Por otro lado, la decisién justa depende también, juntoala de-
terminacién de los hechos probados, de que se respeten las garantias
constitucionales y procesales bisicas. La determinacion de los hechos
probados es un presupuesto bisico de una decision racional justa,
pero pese a ser una condicién necesaria no es todavia una condicién
suficiente de la misma(118), '

En efecto, se requiere, ademis, que la decisién adoprada sea
consecuencia del resultady final del procedimiento en el que se han
cumplido las garantias constitucionales Y procesales(119), Se trata del
empleo adecuado de un procedimiento vilido y rodeado de garantfas
para llegar a una decisién. Solo un proceso justo en donde se respete
el derecho de defensa, el contradictorio o se garantice la imparcialidad
del juzgador es posible alcanzar una decisién justa. Como ha sefalado
la Corte IDH en el caso Ivcher Bronstein contra Perq (sentencia de
06 de febrero del 2001): “ls Corte estima que tanto los Srganos jurisdic-
cionales como los de otro cardcter gue ejerzan funciones de naturaleza
materialmente jurisdiccional, tienen el deber de adoptar decisiones justas

basadas en el vespeto pleno a lus garantias del debido proceso establecidas
en el articulo 8 de la Convencién Americana”.

Finalmente, la decisién justa debe ser el resultado de una correcta
interpretacion tendiente a aplicar las normas pertinentes al caso con-
creto. No puede haber una decisién justa si la solucién del caso se
sustenta en la eleccién errénea de la norma aplicable. Igual ocusre si
la decisién interpretativa a la que se llega parte de una interpretacién
errada o invilida de la norma. Sin embargo, la tnsuficiencia y limi-
tacidn de este criterio se advierte cuando pese a que se ha elegido la
aplicacién de una norma pertinente y se ha asumido la interpretacién

mas razonable la comprobacién de los hechos es errada por fundarse

(18) Cfr. LAUDAN, Larry, “Por quéun esténdar de prueba subjetivo y ambiguo no es
un estindar”, en: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 28, 2005, p. 96.

{119} Ampliamente, TARUEFO, Michele, “Ideas para una teorfa de la decisidn justa”,
en: Sobre las Fronteras, Escritos sobre la justicia civil, Bogot, Temis, 2006, p- 205.
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en una prueba inexistente, ilicita 0 porque no ha tomado en cuenta la
prueba que demuesira més bien la hiptesis contrariali2d).

La interpretacién que se propone de la norma debe dirigirse a su
aplicacién enun caso concreto, la cual debe cumplir con dos requisitos
como son los de coherencia interna v el de universalidad. La coherencia
interna de la decisién se refiere ala subsuncién del heche enlaley que
no es otra cosa que la correspondencia entre un hecho y los supuestos
descritos en la norma. La norma no solo tiene que ser interpretada,
sino que debe aplicarse a un supuesto factico concreto que el juez
ha considerado como demostrado a través de la prueba actuada. Por
su parte, la universalidad plantea la distincién entre la decisidn par-
ricularista que se refiere al ¢aso concreto y la decision segtn reglas,
v que se refiere a que el juez cuando resuelve un caso formula una
regla que pretende hacerla extensiva a otros casos siempre’y cuando
exista semejaniza; no limitdndose su decisién a un hecho espectfico
v aistado, pues solo asi se logra realizar el principio de igualdad y la
racionalidad de la administracién de justicia. Aqui el juez establece
la conexién entre su decisién y las normas de derecho positive en
" atencién de que la regla especifica se deriva de la interpreracién de
una norma general(121).

(120) Ihidem, p. 204.
(121) TARUFFO, Michele, “Legalidad y Justificacién de la creacion judicial del
derecho?, en: Sobre las Fronteras, Escritos sobre la justicia civil, p. 188.
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Capitulo Tercero

LA MOTIVACION COMPLETA
(EXHAUSTIVA) DE LA PRUEBA

1) FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

1. Bl deber juridice de motivar los hechos probados no solo es un
deber legal, smo de modo clarc e inequivoco constituye, sobre todo,
- una obligacién de rango constitucional. El art. 13%,inc. 5, de la Consti-
tucién consagra como una garantia y un principio de la administracion
de justicia: “La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas
las instancias, excepto los decretos de mero irdmute, con precision expresa
de la ley aplicable y de fos fundamentos de becho que ia sustenta”.

El cumplinsiento del deber de motivacion supone que las reso-
luciones judiciales debe documentarse (especialmente por escrito)
como expresién de la funcién de garantfa que reviste la declaracién
de la voluntad del Estado(l). Sia embargo, no todo acto escrito im-
plica que se ha cumplido con la obligacién de motivar. Lo escrito no
significa que se haya motivado. Motivar es mis que un acto estatal
escrito y que una pura declaracién de volunizd®), en la medida en

(v Cfr. GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo [PG],
Madrid, Tecnos, 132 ed., Vel. I, p. 620.

0 Cfr. A1vaREZ CONDE, Earique, Curso de Derecho Constitucional, Madrid,
Tecnos, 3* ed., 1999, Vol. I, p. 404; PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho
Constitucional, Madrid, Marcial Pons, 7 ed., 2000, p. 494.
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que constituye mds bien el resultado de un procedimiento {debido
proceso) y una decisién racional, basado en hechos, medios de prucba
y laaplicacién del derecho. La concepcién que considera prevaleciente
el factor de voluntad de la motivacién de las resoluciones judiciales y
le otorga mayor importancia que el elemento racional representa un
rezago autoritario, propio de los Estados autocriticos©).

La obligacién de la motivacién que expresa la Constitucidn es
una condicién de validez de cualquier resolucién judicial, bien se
trate de auto o sentencia. Por mandato constitucional no solo las
sentencias se motivan, sino toda resolucién judicial. Las resoluciones
judiciales pueden presentarse en la forma de resoluciones de impulso
del proceso (decretos}, resoluciones en las que se deciden cuestiones
juridicas relevantes en el proceso (autos) o resoluciones que ponen
fin al mismo (sentencias). Al respecto, el art. 120 del CPC prescribe
que: “Los actos procesales a través de los cuales se impulsa o decide al
interior del proceso o se pone fin a este, pueden ser decretos, autos y sen-
tencias”. La Constitucién establece que solo los decretos se exceptiian
del deber general de motivar las resoluciones judiciales. Los decretos
se caracterizan por impulsar e} desarrollo del proceso, disponiendo
actos procesales de simple trimite (art. 121 del CPC).

La regulacién constitucional establece que la motivacién de las
resoluciones judiciales deberd contener por lo menos la referencia de
la ley aplicable al caso concreto y debe registrar también los funda-
mentos de hecho que sustentan la decisién. Tanto la motivacién de
los hechos, como la motivacién del derecho aplicable al caso concreto,
componen la estructura indispensable det deber constitucional de
justificar las resoluciones judiciales. Si bien ambos tienen importancia
metodolégica auténoma queda claro que vertebran en una comple-
mentariedad necesaria el deber de motivar las resoluciones judiciales.
La mouivacién de los hechos siendo importante es en sf insuficiente,
si es que no va acompafiada de la motivacién del derecho aplicable al .
caso concreto. No se cumple con el mandato constitucional si es que

¢} Ctr. TARUFFO, Michele, La Motivacién de Iz Sentencia Civil, p. 387.
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solo se motiva los hechos v no el dereche como zambién s1 solo se

motiva la anlicacién del dereche v ne la motivacién de los heches. La
k " “ -

garantia constitucional (y convencicnal) al debido proceso no sole

ests presidida por la relacién “juez-ley”, sino también por el desarro-

EN T . } P

lic de la relacion “iuez-hechos”. Tan importanie como el respeto y
: j iportant peto 3

Ia vinculacién del juez a ia ley es el respeto del fuez a los hechos y 2

j 3 p i ¥
las pruebas(#).

En todo caso, la impertancia y trascendencia de la obligacién de
motivar los hechos probados es resaltado en la Ley fundamental pe-
ruana desde que se sostiene que la aplicacién de la ley debe conterer
los fundamentos de hecho que lo sustenta; que no es otra cosa que la
justificacién de los enunciados ficticos y de los enunciados probate-
rios (hechos probados). Desde el punto de vistal6gico, no puede haber
aplicacién del derecho (Constitucion, Tratado, ley, jurisprudencia,
etc.) sin que previamente se hayan delimitado y determinado los he-
chos que las partes alegan en su amparo(®). La aplicacién del derecho
supone la previa determinacién de un marco fictico que es el objeto
de las pretensiones de las partes que intervienen en un procedimiento.
Coro seiala literalmente la Constitucién peruana los fundamentaos
de hechos sustentan y dan sentido a la aplicacién de la ley(®). Ha de
quedar también claro que una manipuiacién de los hechos o de las
pruebas puede conducir de manera inmediata e irremediabie a una
errénea seleccién v aplicacién de ta norma legal pertinente(7).

@  Cfr, INCOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale ¢ il suo
controllo in cassazione, p. 7.

() Semejante en el derecho iralizno: SENESE, Salvatore, “La Motivacién de Ila
‘verdad féctica™, en: Las Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli
(Editora: Letizia Gianformaggio), p. 34C.

®  Cfr GIANFORMAGGIO, Letizia, Criteri logici di controllo del vagionamento
probatorio, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. IL, p. 480, para quien la decisién
deljuez: “tiene como condiciones previas, y por fo tanto como credenciales, una
porma (regla de decisién) y una asercién factual. Sobre ellos debe poder ejercer,
y ejercerse, el control. La regla debe ser justa, y la asercién factual cierta”.

@  Cfr. DE LA RUA, Pernando, Lz Casacién Penal. El Recurso de Casacién en el
Nueve Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, p. 124.

135



José Luis Castille Alva

‘Lavaloracién racional de fa prueba y la determinacién de los hechos
solo se conocen y son accesibles a los ciudadanos a través de lajustifica-
cién de las resoluciones judiciales(®). Sin motivacién de la valoracién
de la prueba no puede decirse que dicha valoraciéri sea “racional”.

Hasta hace poco tiempo el centro de discusién en materia de la
fundamentacién de las resoluciones judiciales descansaba sobre el
juicio de derecho (v. gr. problemas de validez, problemas interpreta-
tivos, lagunas, etc.). Sin embargo, en épocas recientes el debate se ha
trasladado con especial atencién a la motivacién del juicio dé hecho y
2 la valoracién de las pruebas, toda vez que e posible arbitrio del juez
se anida tanto en la interpretacién de la norma como en la recons-
truccién de los hechos(%). La garantia de la legalidad de la decisién no
basta con el respeto a fa norma (constitucional y legal). Es necesario
también el respeto alos hechos y a las pruebas accuadas en el proceso.

2. La consagracién constitucional del deber de motivar las resolu-
ciones judiciales (art. 139, inc. 5) constituye una regulacién prescriptiva
que va mis alld de una simple declaracién formal o de representar un
enunciado carente de contenido y vigencia. Se trata mis bien de una
disposicién de incidencia directa que repercute en todos los sectores
del ordenamiento juridico peruano y que refleja la necesidad de adaptar
y adecuar la legislacién ordinaria a los preceptos constitucionales.

La relevancia de la prescripcién constitucional de motivar las
resoluciones judiciales dentro del ordenamiento juridico peruano se
explica en por lo menos seis sentidos: i) Determina la legitimidad
constitucional de cualquier norma del orden juridico que pudiera de-
clarar prescindible el deber de motivar las resoluciones judiciales o sim-
plemente excluyera de motivacién a determinados tipos de decisiones

®  Cfr. BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, EI derecho a probar como elemento
esencial de un proceso justo, p. 326,

®)  Por todos, IACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale e il suo
controllo in cassazione, pp. 3 y 9: “en tiempos modernos la motivacién de los
hechos posee [a misma centralidad en el discurso juridico que hace dos siglos
tenia la motivacién del derecho”.
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(v. gr. autos ¥ sentencias); 11) Permite una interpretacion sistematica
integradora de cualquier norma del orden juridice, de cardcter pre o
post constitucional, que no estableciera de manera adecuada el deber
de motivar las resoluciones judiciales; facilitando que el precepro en
la determinacién de su sentido v significado pueda tomar como base
la regulacién constitucional(19); 1ii) Posibilita que todas las normas de
procedimiento de los distintos 6rdenes y especialidades se configuren
y realicen a partir del sentido del precepto constitucional. La regula-
cién constitucional del deber de motivar las resoluciones judiciales no
puede ser ignorada por el legislador ordinario; iv) El juez, o el funcio-
nario administrative, al momento de decidir debe tomar como obligada
referencia el texto constirucional que regula el deber de motivar las
resolucienes judiciales a manera de norma de normas y que despliega
una eficacia directa en su actividad; v) La configuracién de un sistema -
de nulidades a nivel procesal debe tomar en cuenta las prescripciones
constitucionales v la violacién nuclear a las garantias del sistema de
justicia como un requisito de legitimidad y validez. Las nulidades no
solo deben tener sustento en la ley (principio de taxatividad), sino
también en la Constitucién, De alli que sea necesario establecer como
causal de nulidad obligatoria la violacién de una garantia constitucional
bisica como es el deber de motivar las resoluciones judiciales; vi) La
Constitucién no se opone ni tiene prohibida la instauracién de un
sisterna de jurados. Bn la medida en que la justicia emana del pueblo
es posible que pueda incorporarse una regulacién de los jurados, bien
para una clase especifica de procescs o una clase de infracciones. Sin
embargo, Ja adopcién de un sistema semejante debe preservar las
garantias constitucionales de la administracifn de justicia, entre las
que se cuenta el deber de motivar las resolucivnes judiciales. Ea dicha
linea, lo éinico que prohibirfa el texto constituclonal son los casos de
veredictos inmotivados.

La regulacién del deber de motivar las resoluciones judiciales no
debe conremplarse desde la perspectiva de una disposicién procesal y
ordinaria cualquiera, como si se tratara de una forma de rito, no mis

(19 Véase, TARUFFO, Michele, Lz Motivacion de la Sentencia Civil, p. 346.
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importante que otra norma procesal, La obligacién de fundamentar
las resoluciones judiciales es una garantia nuclear del sistema procesal
de rango constitucional (y convencional) que legitima el proceso v la
jurisdiccién y cuya violacién genera un vicio insubsanable que afecta
la validez de la decisién.

El deber de motivar las resoluciones judiciales no se vincula
Gnicamente con la facultad de impugnacién y el derecho al recurso,
como si fuera un derecho que se ejercita en los niveles més bajos de la
administracién de justicia. En realidad, la obligacién de fundamentar
se predica aun en los casos de decisiones inimpugnables como, por
ejemplo, las sentencias de la Corte Suprema (recurso de nulidad o
sentencias dc casacién) o las decisiones del Tribunal Constitucional.
Por tanto, no es conforme a la Constitucién una norma que exclu-
yvese del cumplimiento del deber de motivar al caso de las decisiones
judiciales no impugnables(11).

Por otro lado, la posibilidad de que los tribunales superiores
conozean la impugnacién no siempre es compatible ni desarrolls los
alcances del deber general constitucional de motivar las resoluciones
judiciales; y lo dicho se da en un doble sentido: 1) El deber de mo-
tivar las resoluciones judiciales se presenta sea o no mmpugnable la
resolucion judicial e, incluso, al margen de si hay 0 no legalmente el
recurso; 1) El derecho a presentar el recurso no stempre coincide o
es un desarrollo del deber general de motivar las resoluciones judicia-
les, ya que responde la mas de las veces a una determinada estrategia
procesal. En tal sentido, se puede sostener que la funcién de que los
tribunales de alzada conozcan la impugnacién es compatible también
con un sistemna legal en donde no se reconozca la obligacién de motivar
las resoluciones judiciales y dicha facultad se expresa en supuestos
excepcionales, v. gr. st se manifiesta la voluntad de impugnar o si las
partes asi lo solicitan. Por esta razén, es que se admite en la mayor
parte de ordenamientos que el deber de motivar las resoluciones ju-

1) Cfr. IACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale e il suo
controllo in cassazione, p. 5.
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diciales se desarrolla y aplica incluso ante aquellas resoluciones que
no son susceptibles de recurso(i2).

3. La fundamentacién constitucional de Jos hechos probados es
una tarea posible y necesaria(1), Posible en la medida en que como
actividad constituye una tarea que se puede alcanzar, no sin trabajo,
aportando las razopes y criterios que se han empleado en la solucién
de la controversia fictica y la decisién judicial. No es algo subjetivo,
inescrutable o que suponga un esfuerzo por encima de la capacidad
humana. Se trata de una actividad racional que debe ofrecer y con-
solidar los csquemas, la metodologia y los elementos que se utilizan
para llegar auna determinada conclusién. El que la motivacién de los
hechos sea posible no quiere decir que sez una tarea sencilla y que
dicha labor se emprenda acudiendo a criterios ingenuos, superficiales,
basados solo en la experiencia, el sentido comiin o en Ia buena fe del.
6rgano decisor. En realidad, dicha labor es una tarea compleja, que
requicre el dominio de una serie de téenicas, de criterios heuristicos,
de una adecuada preparacién juridica en temas constitucionales (v.
gr. principios y reglas constitucionales), de derecho material y pro-
cesales sumamente delicados.

Asimismo, la motivacién de los hechos probados es una tarca
necesaria toda vez que solo con la fundamentacién de los hechos es
posible conocer las razones de por qué se llegd a una determinada
conclusién y se decidié el casc en tal o cual sentido. En buena cuenta
se trata de objetivar y manifestar las razones y argumentos que el
rgano jurisdiccional (o administrativo) ha tenido parz adoptar una
determinada decisién. La motivacion de los hechos no es la tinica forma
de racionalidad de las decisiones judiciales ni es el dnico mecanismo
por el que se expresa la administracién de justicia (v. gr. el caso de los
pafses anglosajones). Se trata mds bien del mstrumento més eficaz que

(12) Cfr. [GARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacisn de las S entencias, Imperativo
Constitucional, p. 26.

13 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 174 v ss.
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garantiza el control racional y democritico de las decisiones judiciales.
Sin la motivacién de los hechos, la administracién de justicia seguiria
criterios propios de una loterfa, dependeria del azar, pasando a ser una
justicia del cadi que resuclve de manera arbitraria los casos, al supedi-
tar la solucién del problema planteado de factores inescrutables y de
dificil control. La motivacién se configura como uno de los principios
estructurales del proceso en general y en muchos ordenamientos pasa
a constituir un principio constitucional expreso(14).

La fundamentacién de los hechos, siendo una actividad posible
y niecesaria, no constituye una mera labor descriptiva, de recoleccién
simple de datos o de un andlisis superficial y vulgar de las pruebas que
sustentan (0 no) cada uno de los enunciados ficticos. En realidad, se
trata de una actividad normativa compleja(is) que si bien parte y tiene
como referencia elementos empiricos y de la realidad su ponderacién
final requiere que se tomen en cuenta criterios juridicos ¥ NOrmativos
esenciales. El solo hecho de que se ponderen y la actividad probatotia
recaiga como objeto esencial en el proceso penal en la acreditacién
¢ no de cada uno de los elementos del injusto culpable hace que di-
cha operacién se encuentre impregnada de criterios y valoraciones
juridicas como de reglas de primer orden(16). No bastan las sunples
percepciones del sujeto, las manifestaciones objetivas del mismo, la
fijacién de la serie causal de acontecimientos ¢onectados entre sf. Es
necesario que haya una determinacién, ponderacién y decisién juridica
de los acontecimientos materia del proceso.

(14 Cfr. TACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale ¢ il suo
controllo in cassazione, p. 2.

(1) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre iz presuncidn de
inocencia, Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 122: “una valoracién de
la prueba ayuna de eriterios normativos, no puede tener cabida en el Proceso
penal. Estos criterios normativos no son otros que las maximas de la experiencia
aseguradas juridicamente”.

(16) Cfr, PEREZ MANZANO, Mercedes, “E! Recurso de casacién y el derecho del
condenado a someter a revisién critica su condena”, en: Libro Homenaje a
Gonzilez-Cuéllar Gareia, Madnd, Colex, 2006, p. 1124
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) PORQUELOSJUECES DEBEN DAR CUENTA DELAPRUES A
Y DE LA RECONSTRUCCION DE LGS HECHOS?

Los hechos no se le presentan al juez de manera directa, sino a
‘través de la prueba. Ta regla es que el jucz no estd presente en el lu-
gar ¥ en el tiempo que han ocurrido los hechos, debido a lo cual su
conocimiento no es directo, sino indirecto, mediato. Por esta razén,
el conocimiento de los hechos solo se produce a través de ciertos
medjos que le ayudan a saber lo que realmente ocurrié(). El juez
utiliza los medios de prueba que reflejan percepciones de terceros(i8).
En efecto, el juez debe reconstruir el pasado que en su momento fue
real y para lograr su objetivo debe utilizarlos hechos del presente que
de manera mis o menos fiable son rastros de lo que ocurrié y que en
el proceso reciben la denominacién de pruebas(1?).

(17} Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, p.
146; TARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, p. 301; ASENCIO
MELLADO, José Marfa, La Prueba prohibida y Prueba Preconstituida en el
Proceso penal, p. 1; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Viartaciones sobre
la presuncion de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 72;
ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, pp. 136 ¥ 208;
GASCON ABELLAN, Marina, Los bechas en el derecho. Bases argumentales de la
priseba, p. 79; ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela, “El modelo legal de pustificacidn
de los epunciados probatorios en las sentencias penales v su control a través
del recurso de nulidad” en: Formacion y valoracién de la Prueba en el proceso
penal, p. 125; CLIMENT DURAN, Cavlos, La Prucha Penal, p. 75; ZAVALETA
RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento [udicial, p. 375; FRISTER, Helmut, “La
certeza personal como presupuesto de la condena penal”, en: /nDret, Barcelona,
julio 2011, p. 2, quien considera que la conviceién a la que puede llegar el juez
o Tribunal solo puede producirse mediante una “conclusidn mediante indicios™,
debido a que el suceso ficrico que pertenece al pasado, ya ne puede ser percibido
de manera directa; RIVERA MORALES, Rodrigo, La Prueba: Un andlisis racional
y prdctico, p. 373.

(8) Cfr. LARENZ, Kar), Metodologia de la Ciencia del Derecho, p. 301; CLIMENT
DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 75.

(19)  Cfy, UBERTIS, Giulio, Profili epistemalogici della prova, en: La Prova nel Processo
Civile, Vol. 11, p. 461: “Al respecto, aunque sea utilizada frecuentemente en el
lenguaje comin, resulta incorrecta, en cuanto tal, la expresién ‘prueba de un
hecho’, ya que no se puede probar un *hecho’ a postenion”; GIANFORMAGGIO;
Letizia, Criters logici di controllo del ragionamento probatorio, en: La Prova nel
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La inica manera de que €] juez pueda percibir de manera directa

el hecho que se reputa delictivo es que se encuentre en el lugar de los
hechos y que el delito se cometa en su presencia; empero en ese caso
el juez dejaria de ser tal y solo asumiria la condicién de testigo(20).

Un sector de la doctrina, con razén, afirma que las pruebas reco-

gidas en un proceso casi nunca son pruebas directas, sino mis bien
indicios que deben ser enlazados unos a otros para tener consistencia
y generar el respaldo de la hipotesis@1). Resulta forzado hablar de
pruebas directas por lo que incluso se llega a sostener que la diferen-

(20)

{21)

Processo Cruile, Vol. TI, p. 481: “elhecho es lo que ha sido, y la correspondencia
no se puede realizar completamente: sélo puede deducirse de la misma”;
FERRUA, Paoclo, “Contradictorio y verdad en el proceso penz”, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia
Gianformaggio), p. 223.

Cfr. SANCHEZ-VERS GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre Iz presuncidn de
inocencia. Andlisis funcional desde el Devecho penal, p. 204; GASCON ABELLAN,
Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, p. 79.

Cir. IACOVIELLO, Francesco, La motivazione dells sentenza penale e il suo
controllo in cassazione, p. 204: “toda prueba es indicio: sea porque toda prueba
comportauna inferencia, sea porque el indicio puede derivar de cualquier medio
de prueba (testimnonio, pericia, confesién, llamada de correo, ete.)”; FERRAJOLL,
Lwigy, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal, p- 134; FERRUA, Paolo,
“Contradictorio y verdad en el proceso penal”, en: Las Razones del garantismo.

© Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia Gianformaggio}, p. 223: “en

el proceso las pruebas siempre son, en definitivs, indiciarias, se entiende con
ese término que permiten concatenar un hecho con otro”; ANDRES IBANEZ,
Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, pp. 131, 138y 218; SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncion de inocencia, Andlisis
funcional desde el Derecho penal, pp. 196, 205 y 203: “Toda prueba —también la
denominada prueba directa— es prueba de indicios. O si se prefiere, la prueba
de indicios también es prueba directa, sélo que parece requerir mis pasos
argumentales. En la Hamada prueba directa también hay, sin duda, un proceso
deductivo desde lo que no son sino meros indicios hacia la prueba (...} Incluso
en el caso de un—lamado- testigo directo del delito, estaremos ante indicios: s
presencia en el plenario es un indicio de que estuvo en el lugar de los hechos”;
GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de lz
prueba, p. 79; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, El Razonamiento en las Resoluciones
Judiciales, p. 153.
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cia entre medios de prueba directos e indiciarios resulca artificial?2),
Los juicios sobre el pasado no permiten constataciones directas ni
verificaciones inmediatas completamente fiables(23).

Fn la linea expuesta, el TSE en las sentencias N° 1087/2009 de 30
de cerubre, N° 387/2008 de 76 de junio(? ha sefalado que: “Como
es bien sabido, existen dos formas de obtener conocimiento sobre bechos,
gue son la constatacion divecta y la inferencia. Los tribunales, es obuio,
no pueden valerse de la primera, pues los hechos sobre gue versa el fui-
cio pertenecen siempre al pasado, de ahi gue solo quepa acceder ellos
mediante la prueba. Es decir, a través de lo constatado o percibido por
otras o en virtud de la localizacién de algin rastro fisico. En este sentido
1o hay prueba directa literalmente hablando, pues el contatto del que
juzga con fos hechos estd siempre mediado por la intervencion del tercero
4 quien se debe la aportacion de datos o del objeto que dé cuenta de ellos
o los contenga. De manera que los tribunales estdn siempre obligados a
utilizar la inferencia como forma de acceso al conocimiento de lo sucedido
en el caso objeto de su decisidn”(25).

(22) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 218: “No
existen fuentes directas de prueba, en el sentido que ninguna prueba pone al
juez én contacto directo con los hechos”; SANCHEZ-VERA GOMFZ-TRELLES,
Javier, Variaciones sobre la presuncién de inocencia. Andlisis funcional desde el
Derecho penal, pp. 202 y ss.: “lo forzado que resulta hablar de una pretendida
pruebz directa, la cual debe ser rechazada tal como parece ser entendida, por
impracticable, sumamente peligrosa parala presuncién de inocencia y confusa”,

2% Cfr. FERRUA, Paolo, “Contradictorio y verdad en el proceso penal”, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia
Gianformaggio), pp. 223 y ss.

(24) Véanse, también las sentencias de la Audiencia Nacional de Espafia N° 34/2011,
de 19 de septiembre, N° 037/2011 de 06 de julio.

125 En dicha sentencia, ademds, se sostuvo que: “Por tanto, no puede ser mis
evidente que el recurso a la prueba llamada indiciaria (como si hubiera
alguna que no lo fuers, cuando resulta que todos los datos probatorios son
indicadores, pues remiten 2 otros) no determina ningin déficit en la calidad
del conocimiento, obtenido, como todo el de fuente probatoria, mediante
induccién. Y, en consecuencia, ya que no existe ningfin problema en el plano
del método, se tratard, tnicamente de evaluar la calidad de su aplicacién, la
racionalidad en el tratamiento de los datos™.
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Las pruebas histéricas (v. gr. documentos, testimonios) no son
infalibles ni permiten de manera convincente y definitiva conocer
los hechos de manera clara y precisa, ni constituyen siempre una
fuente mds confiable y creible para llegar a la reconstruccién de los
hechos(9), ya que una cosa es el hecho ocurrido y otra muy distinta
es la declaracién (o el registro) que se da sobre este hecho; ademas de
tener presente que ¢l juez debe dar mayor 0 menor crédito a la decla-
rado sobre la base de una serie de complejas y variadas inferencias e
ntuiciones luego de analizar la personalidad del testigo, la calidad de

sus percepciones, su memoria, ia forma de su declaracién, el lenguaje
empleado, el interrogatorio y contrainterrogarorio al que someten
las partes, entre otros factores. En la medida en que los hechos no se
constatan de manera inmediata, sino que por tratarse de hechos pasa-
dos se debe utilizar una serie de medios para reconstruirlos siempre se
necesita una serie de inferencias y razonamientos para pasar de algo
que no se conoce a algo conocido(27),

(26) EI TSE en la sentencia N° 1087/2009 de 3G de ocrubre del 2009 ha precisado
que “tampoco cuando se trate de 2 prueba de testigos presenciales, el juzgador
conocerd directamente ni puede renunciar a un atento ejercicio critico del
propio discurrir a partir de los elementos de conviccién recibidos por ese
medio (en relacién con él, indirecto), ya que la psicologia del testimonio ha
aportado un amplio material de reflexién, con depurado soporte empirico, que
obligaa estar en guardia frente a los riesgos de defectuosa percepcién, lagunas
de memoria ¢ inevitable reelaboracién de los datos que se produce en toda
prestacién de testimonio”. En el caso de la declaracién de las victimas el TS
espafiol en la sentencia N° 1193/2010 de 24 de febrero del 2011 ha precisado que:
“Esta Sala ha llamado la atencién acerca de las cautelas que deben observarse al
valorarlas declaraciones de las victimas, cautelas que tampoco deben descuidarse
cuando se trata de simples testigos, dadas las observaciones realizadas por la
psicologia del testimonio. De ellas se desprende la conveniencia de disponer
de alguna clase de corroboracién cuando se dispone solo, o principalmente,
de prueba testifical”.

@7 Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, F! Razonamiento en las Resoluciones Judiciales,
p. 158; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 218: “la
inferencia no es vna alternativa a la prueba, sino un medio de obtencién de
saber empirico, de utilizacién habitual e imprescindible en el desarrollo de la
actividad probatoria”,
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Por esta razén, se hace indispensable que ¢l drgano jurisdiccio-
nal deba dar cuenta de manera meticulosa a través de la motvacion,
cémo y de qué manera logra reconstruir los hechos pasados. La
reconstrucclén que el juez hace de los hechos para que sea racional
debe basarse en la prueba actuada -no en otros elementos ajenos
al proceso-y debe estar justificada. De allf que resulia indispensa-
ble establecer de manera adecuada las hip6tesis ficticas que se dan
por acreditadas, determindndose la respectiva clase de prueba, su
contenido y el peso que se le asigna. Como sefiala Tacoviello: “el
proceso penal no vive en un mundo de verdad autoevidente que se
manifiesta en la audiencia ptblica: la verdad no se muestra, mis bien
se demuestra, esto es, sc argumenta mediante razones”{29).

i11) L& MOTIVACION COMO JUSTIFICACION RACIONAL

1. Desde el punto de vista normativo, el deber de motvar las
resoluciones consiste en aportar razones tendientes a lograr que la
decisién resulte aceptable, correcta®? o bien fundada(30). Jusuficar
una decisién implica efectuar: “ur razonamiento articulado que exprese
los argumentos a partir de los cuales ¢l juicio es vdlido, fiable, justo y

(z8) TACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale ¢ il suo controllo
in cassazione, p. 9, la escenografia de Ja prueba no basta: el juez decide y elige,
de tal manera que debe dar cuenta de ello.

29 Cfr. ATIENZA, Mamel, “El Derecho como argumentacidn”, en: Jsegoria, N°
21, 1999, p. 3%; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacién de las Sentencias,
Imperative Constitucional, p. 76; I[TURRALDE SESMA, Victoria, Aplicacidn del
devecho y Justificacién de la decisién judicial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003,
p. 277; COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacion de las sentencias: Sus
exigencias constitucionales y legales, p. 37; GASCON ABELLAN, Marina, Los
bechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, p. 170; RIVERA MORALES,
Rodrigo, La Prueba: Un andlisis racional y prdctico, pp. 345,350y 351. En la
doctrina peruana: TALAVERA ELGUERA, Pablo, La sentencia penal en el Nuevo
Cédigo Procesal Penal, p. 12; ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento
Judicial, p. 368.

00 Cfe. GHIRARDE, Olsen, Introduccién al Razonamiento Forense, Buenos Aires,
Dunken, 2003, p. 12.
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razonado(31)” o también se la entiende como “un procedimiento argu-
mentativo tendiente a aseverar gue algo estd dotado de cierto valor (32).

Desde el punto de vista I6gico, motivar supone construir un razo-
" namiento, o una inferencia légicamente vélida, entre cuyas premisas
existe una norma general, hechos y una determinada conclusién(3),

Si se parte de la premisa de que una decisién judicial debe estar
tundada en derecho la primera exigencia que se deriva es que esta debe
basarse en razones facticas y juridicas como apoyo y cobertura a la
decisién que se adopta. No basta con la simple remisién a la idea de
autoridad, al carisma del juzgador o a criterios que se dan por sobre
entendido®4). Si es que no existe justificacién no puede hablarse de
que la decisién judicial se haya fundado en derecho. Por ello, decisién
fundada en derecho quiere decir en su sentido mis elemental decisién
razonada, justificada o adecuadamente fundamentada. La decisién
amparada en derecho no puede prescindir del deber de motivar, toda
vez que no puede haber aplicacién del derecho, al menos en nuestro
sistema juridico, sin justificacién racional.

Elrequisito de justificacién racional est4 lejos de ser una condicién
meramente formal, complementaria o poco relevante de las decisiones
juridicas —en especial las judiciales— pues su trascendencia ha llegado
a ser de tal magnitud que hoy en dia se la reconoce como requisito
material del ejercicio de la jurisdiccién®%) en el sentido de que no

#1) TARUFFO, Michele, “Decisiones Fudiciales e inteligencia artificial”, en: Piginas
sobre justicia civil (Trad. de Maximiliano Aramburu Calle}, Madrid, Marcial
Pons, 2009, p. 385; COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacidén de las
sentencias: Sus exigencias constitucionales y legales, p- 38.

(2% Ctr. ComanDuccr, Paclo, Razonarmiento Juridico. Elementos para un modelo, p-
74; ACCATINO SCAGUIOTTL, Daniela, La Motivacidn de las sentencias: genealogia
¥ teoria, p. 12

(3 Ctr. BULYGIN, Eugenio, “Sentencia Judicial y Creacién de Derecho”, en: Andlisis
Légicoy Derecho, Madrid, Centro de Fstudios Constitucionales, 1991, p. 356.

(4 Ctr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 139.

(3] Cir. ITURRALDE SESMA, Victoria, Aplicacion del devecho y Justificacion de la
decision judicial, p. 257; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia

‘penal, pp. 142 v ss.
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bastan las simples razones o ¢l empleo de cualquier argumente para
dar por satisfecha la aplicacion del derecho, sino que se reclama que
se aporten buenas razones y buenos argumentos(36). En un Estado
democréatico no pueden desligarse las ideas de junsdiccién y mouva-
ci6n de las resoluciones judiciales. En efecto, la motivacién de ser un
elementeo extrafic a la jurisdiccidn se ha convertido en un principic
que iz define y que se encuentra en su misma estructura, tanto en su
funcién juridica {control de las partes y de los jueces de impugnacién)
como en su funcién politica (control de la sociedad). Tal es su im-
portancia que se ha dicho que no hay jurisdiccién sin motivacién(7).

2. La sentencia -y, en general, toda resolucién judicial- es un acto
de poder piblico que para que tenga legitimidad y sea compatible con
los criterios democraticos en el ejercicio del poder debe ser racional y
respetar los pardimetros constitucionales y legales vigentes. El principal
y mis importante signo de la sentencia como acto de poder legitimo
y constitucionalmente valido es que debe estar justificada de manera
suficiente v adecuada(38). No tode acto de poder es legitimo ni toda
sentencia es valida. Las decisiones del Poder judicial que inciden en
los dereches de los ciudadanos para que sean legitimos deben estar
debidamente justificados. Por ello, cabe entender la sentencia como
un acto de estructura compleja compuesto por la parte dispositiva,

derecho”, en: Sobre las Fronteras. Escritos sobre la justicia civil, p. 195; del
mismo autor, “Decisiones Judiciales e inteligencia artificial”, en: Pdginas sobre
justicia civil, p. 385; también, “El Control deJaracionalidad de la decisidn, entre
16gica, retdrica v dialéctica”, en: Pdginas sobre justicia civil, p. 406; ATIENZA,
Manuel, “El Derecho corno argumentacién”, en: Jsegoria, N 21, p. 39; [GARTUA
SAYAVERRIA, Juan, La Motivacidn de las Sentencias, Imperativo Constitucional,
pp. 15 y 64; ITURRALDE SESMA, Victoria, Aplicacién del devecho y Justificacién
de la decisién judicial, p. 252; GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Interpretar,
Argumentary decidir”, en: Interpretacion y aplicacion de la ley penal, ADE, Lima,
2005, p. 51; COLOMER HERNANDEZ, [gnacio, La Motivacion de las sentencias:
Sus exigencias constitucionales y legales, p. 37.

37y Cir. IACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale e il suo
controllo in cassazione, p. 4.

(3% Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, pp. 112y ss.
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- .

que resumen el mandato y la orden concreta del Jjuez,yla motivacién,
que no es otra cosa que el discurso argumentative mediante e] cual se
precisan las razones de hecho y.de derecho de la decisign.

Una decisién judicial sin fundamentacién es el modelq de una sen-
tencia arbitraria®9), pese a que el fallo sea depositario de una justicia
intrinseca o, incluso, si se hubiera llegado a Ia misma conclusidén en
caso se hubiera fundamentado. La motivacién de las resoluciones judz-
ciales constituye expresién de la racionalidad en fa toma de decisiones
¥ en la determinacién del contenido de los derechos fundamentales
y en general de toda clase de derechos, al margen de s; se trata de un
- derecho humano o un derecho de configuracién legal.

La fundamentacién de las resoluciones judiciales es un ejercicio de
control de poder, ya que, porun lado, defiende a la colectividad del poder
del juez y, por el otro, defiende al juez de su propio poder. La sociedad
puede resultar afectada por las decisiones del juez de allf que se le exija
sustentar las razones de las decisiones jurisdiccionales que adopta; del
mismo modo que el juez a través de a motivacién demuestra (o no)
que goblerna sus propias ideas, sus pasiones ¥ prejuicios{4o),

Tanto desde el punto de vista Prictico y tedrico se reconoce que
lajustificacién o el cumplimiento del deber constitucions] de motivar
las resoluciones judiciales influye de modo particularmente relevante
en el acogimiento de una determinada decisién ¥y en el resultado del
caso), tal como ocurre, por ejemplo, cuando dererminadas decisiones

G% Cfr. ITURRALDE SESMA, Victoria, Aplicacién del derecho ¥ Justificacién de la
decisicn Judicial, p. 277,

(#9 Por todos, fACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenzy penale e il
suo controllo in cassazione, p. 1.

(#1) BERGHOLTZ, Gunnar, “Ratio et Autorictas: Algunas reflexiones sobre la
significacisn de las decisiones razonadas”, en: Doxa, N© 8, p. 81; IGARTUA
SALAVERR]a, Juan, La Motivacién de las § entencias, Imperativg C onstitucional,
p- 81; TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccidn de
los bechos, p. 268 “el juez que sabe que debers motivar su decisién sobre los
hechos y justificindola racionalmente tenders evidentemente —S1no es por otra
ra26n, 2l menos para no desperdiciar energfas—a aplicar ya en esta fase criterios
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s¢ presentan como injustificables o cuando lajustificacién no permi-
te alcanzar cuotas adecuadas de racionalidad que la presenten como
aceptable, situacién que obliga a buscar no tanto otra justificacién,
sino sencilla y llanamente a cambiar de decisién, eligiendo una que
permita una mayor racionahdad. La justiticacién de las resoluciones
judiciales limita las facultades decisorias del juez actuando como un
poderoso filtro 2 modo de autocontrol que, por un lade, se presenta
como un mecanismo que condiciona la decisién a adoptar y, por el
otro, esta presente exigiendo que el juez elabore la resclucién de
manera completa v suficiente(#2). En tal sentido, es posible encontrar
casos —incluse, mas de lo que se piensa—en el que se tiene que cam-
‘biar las conclusiones que se asumen previamente por la incapacidad o

racionales, alcanzando asi una conclusién confirmada ya por buenas razones”;
MacCCORMICK, Neil, “La Argumentacion Silogistica. Una defensa matizada”,
en: Doxa, N® 30, 2007, p, 331; COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacion
de lus sentencias: Sus exigencias constitucionales v legales, pp. 46, 132 y 134,
GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de'la
prueba, pp. 180 v 202; NI1ETO, Alejandro, £l Arbirrio Judicial, pp. 158 v 15%;
“La justificacién posterior suele actuar como un condicionante de la decisién,
ya que ¢l juez, sabtendo que luego estd obligado a argumentar en Derecho,
no se atreve a tomar decisiones que no puede justificar”™; ANDRES [BANEZ,

- Perfecto, “Acerca de la motivacidn de los hechos en la sentencia penal”, en:
Doxa, N"12,p. 251; TALAVERA ELGUERA, Pablo, L2 semencmpemzf en ef Nuevo
Cédigo Procesal Penal, 1.ima, p. 12: “una decisién que no sea posible justificar
no serd una decisién conforme a derecho y, por lo tanto, no serd adoptada por
el juez”; ZavalFTa RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento [udicial, p. 373,
N1eva FENOTL, Jordi, La valoracidn de la prueba, p. 204.

42 Cfr. CoLoMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacidn de las sentencias: Sus
exigencias constitucionales y legales, p. 135; GASCON ABFLLAN, Marina, Los
hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, p. 180: “por eso no resulta
descabellado pensar que la exigencia de motivar retroactiie scbre el propio 1ter
de adopeién de la decisién reforzando su racionalidad, es decir, provocando
la expulsién de los elementos de conviceidn no suceptibles de justificacidn,
propiciando, en fin, que la adopcién de la decisidn se efectiie conforme a
criterios aptos para ser comunicados en detrimento de la corazonada que
resultard mas difical de juseificar “; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba
en el Proceso penal acusatorio, p. 168; ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger, en:
Razonamiento Judicial, p. 373.
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dificultad extrema de encontrar razones satisfactorias que laapoyen{#3),
Por ejemplo, en la motivacién de los hechos probados no es lo mismo
resolver sobre la base de una corazonada o laintuicién que sobre la base
de criterios racionales que pueden justificarse; de igual forma como
ocurre cuando el juez se ve obligado a ceder su propia idea (subjetiva)
de los hechos para adoptar una-posicién acorde a las pruebas actuadas
en el proceso(#¥), sin dejar de contar el caso frecuente en el que pese a
la existencia de prueba de cargo se termina abandonando la posicién
incriminatoria debido a que la misma no pasa el filtro de la no refutacién
de la hip6tesis alternativa de la defensa que se funda en contrapruebas s6-
lidas(45), Se parte aqui de la premisa de que es mas facil tomar decisiones
que luego se pueden justificar racionalmente; de tal modo que los jueces
que constitucionalmente estin obhgados a motivar se encuentran mas
inclinados a decidir sobre criterios racionales#), Como bien se anota:
“Parece sensato suponer que la obligacién de motivar influye poderosamen-
te a la hora de acotar el horizonte de las decisiones posibles, normalmente
el juez no decide lo inmotivable”(#7). La justificacién desarrolla en este

#3 Por todos, BERGHOLTZ, Gunnar, “Ratio et Autorictas: Algunas reflexiones
sobre la significacidén de las decisiones razonadas”, em: Doxa, N° 8, p. 81;
ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de fa motivacién de los hechos en la
sentencia penal”, en: Doxa, N° 12, p. 291; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La
Motivacidn de las Sentencias, Imperativo Constitucional, p. 81; GASCON
ABFLLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba,
p- 202; COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacion de las sentencias: Sus
exigencias constituctonales y legales, pp. 132 y 134

(#4) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de la motivacién de los hechos en la
sentencia penal”, en: Doxa, IN° 12, p. 291, :

(45} Cfr. NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, p. 204, sin embargo, no
participamos de la idea sostenida por este autor cuando considera que “por otra
parte, cuanto rds se rectifica mientras se redacta, mas evidente que los hechos
del proceso no hayan quedado demostrados”, debido a que larectificacion puede
deberse a problemas de justificacién y no necesariamente a que los hechos no
han quedado probados.

(46} Cfr. TARUEFO, Michele, “El Control de la racionalidad de la decisién, entre
16gica, retdrica y dialéctica®, en: Pdginas sobre justicia civil, p. 407.

#7y IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacion de las Sentencias, Imperativo
Constitncional, p. 81: “en el concreto proceso decisional el juez tiene presentes
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dmbito un efecto discriminatorio y a la vez excluyente de aquellas
opciones que no pueden sencillamente respaldarse o que si se opta
por esa via la fundamentacién encontrard problemas muchas veces
insuperables. Por ello es que se reconoce que el juez decide en el
Hmite de lo que se puede justificar. La motivacién marca la linea de
la eleccién decisoria del juez: el juez no decide lo inmotivable(#8).

La justificacién de las decisiones judiciales permite la fiscaliza-
¢16n de las mismas por las partes, por los tribunales superiores y
por la poblacién en general. La motivacién representa el mecanismo
y el procedimiento que legitima el poder, lo racionaliza y posibilita
el control institucional y el control social de los actos estatales(#9),
Dicha justificacién permite determinar si efectivamente la decisién
es racional y supone la aplicacién del derecho al case concreto o sien
la solucisn del caso han concurrido otros factores; v. gr. cuestiones
subjetivas, emocionales o de otro orden. La legitimacién del poder
en un Estado Constitucional pasa necesariamente por la adopcidn de
criterios democriticos en el gjercicio del mismo (elecciones peri6dicas,
divisién de poderes, controles interorginicos, etc.} v la posibilidad
de que dicho poder se ejercite de manera racional. En el caso de la
jurisdiccién, el poder que detentan los jueces no se expresa a través
de puras decisiones, como expresidn de la mera voluntad estatal o
en critenios abstractos de justicia, sino mas bien implica el sustento
de dichas decisiones en razones y argumentos que las justifiquen de
manera racional. La aplicacién de la ley no es mds una tarea mecénica
de simple subsuncién y de calificacién normaiiva automatica. Para
que el poder de los jueces encuentre respalde v sea legitimo debe ir

las constricciones derivadas de la obligatoriedad de justificar la decisidén que se
vaya adoprar”.

#8) Cfr. [ACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale € il suo
controlio in cassazione, p. 8.

#9  Cfr. EzQuiaca GANUZAS, Francisco Javier, Argumentacidn e Interpretacién,
Lima, Grijley, 2011, p. 88; FERNANDEZ, Tomis-Ramén, Discrecionalidad,
arbitrariedad y control jurisdiccional, Lima, Palestra Editores, 2006, p. 142;
TALAVERA ELGUERA, Pablo, La sentencia penal en el Nuevo Cédigo Procesal
Penal, p. 13; ZavarLETA RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento Judicial, p. 367.
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acompahado de buenas razones, buenos argumentos que deben per-
mitir alcanzar una justificacién racional, plausible y suficiente. -

Las razones que se brindan en la solucién de un caso posibilitan
identificar si dichas razones son juridicas y si ademis de juridicas son
racionales. Como sefiala TARUFFO: “Ningiin sistema juridico puede
definirse como racional si no es capaz de producir decisiones judiciales
que puedan definirse como racionales de alguna manera”(59). Si las deci-
siones judiciales que se expiden estdn al margen del derecho y no son,
ademds, racionales ¢l ordenamiento juridico no puede considerarse
como racional por més que formalmente lo sea y cuente con diversos
tipos de normas (v. gr. Constitucién, leyes, reglamentos, etc.). Por ello,
la racionalidad de las decisiones judiciales es una condicién necesaria e
indispensable, aunque no suficiente, para que un ordenamiento pueda
considerarse como racional(51),

El derecho exige siempre justificacién, reclama que se aporten
razones ¢n la toma de una decisién o en la ejecucién de un acto,
mds a1in si proviene de las autoridades judiciales y dichas decisiones
arrastran limitaciones a los derechos fundamentales. Los jueces
pueden optar por tal o cual decisién, pero el dar razones de la
misma es su obligacién y deber inderogable. Como sefiala Ramén
Fernindez: “el mero porgué si estd constitucionalmente excluido,

{56} TARUFFO, Michele, “El Control de Ja racionalidad de la decisién, entre i6gica,
retérica y dialéctica”, en: Pdginas sobre justicia civil, p. 397; GASCON ABELLAN,
Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, p. 170, quien
remarca que el abandono de la jurisprudencia mecinica y logicista supone
apreciar en las diferentes corrientes: “la necesidad de acreditar la racionalidad
de las decisiones, de acreditar, en fin, que el ejercicio m4s o menos discrecional
del poder que representa la sentencia no es sin embargo un ejercicio arbitrario”,

(51) Cir. ANDRES [BANEZ, Perfecto, “Acerca de Ja motivacién de los hechos en la
sentencia penal”, en: Doxa, Cuadernos de Filosofia de Derecho, N° 12, 1992, p.
257, quien recuerda correctamente que no siempre en la historia la imposicién
del deber de mativar ha respondido al interés de conferir mayor racionalidad
—en el mds amplio sentido de racionalidad democratica— al poder de los jueces;
GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la
prieba, p. 170.
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como lo estd lz nada irnfrecuente apelacion al cardcter discrecional
de la eleccion y, con mayor motivo todavia, el simple silencio al
respectc”(52). La mera decisién, la voluntad desnuda, la pura auto-
rizacidn para ejercitar un poder general no basta ni es suficiente
para tolerar el empleo de la fuerza, de la coaccién estatal v peor la
limitzcién de un derecho fundamental.

En un Estado Constitucional, no basta para justificar un acto ef
mvocar ¢l imperio de la ley, la fuerza del derecho o la necesidad de
realizar la justicia material. Es imprescindible dar razones y argumen-
t0s para justificar una determinada decisién y an acte escatal(s3), Ei
poder de una decisién judicial no proviene del dictado de una autori-
dad estatal (Juez), del prestigio de una institucién, el reconocimiento
de quien lo dicta, ni de la coercién que puede efectuarse, sinc de fa
aceptabilidad de las razones y los buencs argumentos que puedan
fijarse(s4). Eif tnico poder que se reconoce constitucionalmente y
que adquiere legitimidad es el gue se expresa a través de un debido
procedimiento, se lo ejercite de manera racional, presenta buenas
razones v justifica su ejercicio®5). Un poder no justificado en su
actividad concreta, aunque goce de amparo legal genérice, no esun
poder que se vinculz 2 la Constitucidn v 2 la ley v, por tanto, deviene,
en un poder arbitraric. El poder necestia juridificarse y fa inica manera

(52) Cir. FERNANDEZ, Tomas-Ramdn, Discrecionalidad, arbitrariedad y control
jurisdiccional, pp. 142 y 143; “Dada una motivacién, una razén de su eleccién,
la que sea, esa razén debe ser plausible, congruente con los hechos de los que
necesariamente ha de partirse, sostenible en la realidad de las cosas v {...)
susceptible de ser comprendida por los ciudadanes, aunque no sea compartida
por todos ellos”, luego sefiala: “En el fondo, tode lo que el derecho pide son
razones. Con ellas se conforma en cualquier caso, porque lo inico que no
tolera és la sinrazén” (p. 175).

(33) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el devecha. Bases argumentales
de la prueba, p. 170.

4 Cfr. ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento Judicial, p. 368.

(55) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, Bases argimentales de
la prueba, p. 171; RIVERA MORALES, Rodrige, La Prueba: Un andlisis racional
¥ préctico, p. 345,
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posible es racionalizar su uso a través de decisiones y actos debida y
suficientemente motivados.

Elhecho que motivar encierre un cierto grado de dificultad y ge-
nere una determinada disposicién de tiempo, recursos y capacidades
por parte del rgano jurisdiccional, dicho pasivo (aparente) se com-
pensa de manera mis que adecuada con la mayor legitimidad social
que alcanzan las resoluciones judiciales(ss).

La fundamentacién de las decisiones judiciales permite en una
democracia realizar un control externo a la toma de las decisiones,
toda vez que la existencia y la configuracion de la independencia judi-
cial no quiere decir que haya una falta de control y fiscalizacién a las
decisiones de los tribunales. Como recuerda AARNIO: “Los tribunales
de justicia son una parte de la sociedad y de su orden democritico. Los
tribunales también deben estar sometidos a un control social ejercido
por la gente. El iinico medio para este control es la exigencia de que los
tribunales realmente argumenten sus decisiones”57). La legitimidad del
Poder Judicial no esalgo que se predica en abstracto y que opera como
una presuncibn iuris tantum. No hay una presuncién de legitimidad
y validez de las decisiones judiciales. Por el contrario, se trata de una
caracteristica que se debe renovar y demostrar en cada caso concreto en

56) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de la motivacién de los hechos
en la sentencia penal”, en: Doxa, N° 12, p. 295, quien recuerda que “en la
genealogia de todos los controles democriticos de los actos de poder, late
el propésito de hacer su ejercicio racionalmente justificado, es decir, més
dificil, pero también mis legitimo”; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La
Prueba en el Proceso penal acusatorio, p. 153.

(57 AARNIO, Aulis, “La tesis de fa tinica respuesta correcta y el principio regulativo
del razonamiento jurfdico”, en: Doxa, N° 8, 1990, p. 27. También, TARUFFO,
Michele, “Legalidad y Justificacién de la creacién judicial del derecho”, en:

- Sobre las Fronteras. Escritos sobre la justicia civil (Trad. de Beatriz Quintero},
Bogotd, Temis, 2006, p. 195; FERNANDEZ, Tom4s-Ramén, Discrecionalidad,
arbitrariedad y control jurisdiccional, p. 178: “las autoridades piblicas tienen
siempre la obligacién de forma inexcusable a exponer las razones de su
decisi6n para que el piiblico pueda ver en cualquier caso por qué esa decisién
ha sido tomada”; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, Lz Prueba en el Proceso penal
acusatorio, p. 153.
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la que el juez 2 través de cada una de sus resoluciones deberd acreditar
(o negar) la legitimidad democritica del Poder Judicial(38).

La motivacién de las decisiones judiciales desde el punto de vista
juridico politico se relaciona también con el principic de divisién (y
separacién) de los poderes piblicos en tanto refleja el respeto de la
Constitucién y la ley por parte del juez, garantizando al mismo tiempo,
como recuerda JACOVIELLO, a los otros poderes del Poder Judicial y
al Poder Judicial de ios otros poderes(59).

Si algiin sentidc tiene el mandato constitucional de que el poder
emana del pueblo (art. 45 de la Const.) y que: “La potesiad de adminis-
trar justicia emana del pueblo” (art. 138 de fa Const.) es que el corolario
bisico de dicho axioma que sustenta el Estado Democritico exige que
toda autoridad, entre las que se cuenta la judicial brinde o aporre buenas
razones y dé cuentas del ejercicio de dicho poder alos ciudadanos del
pafs, en pocas palabras al pueblo, cuando adeptan decisiones en el dm-
bito de su competencia y en el ejercicio de la jurisdiccidn. Sexfa lesivo al
principio democritico que se prescriba que el poder emana del pueblo,
en especial el de administrar justicia, y se vede la posibilidad de que
el pueblo pueda conocer las razones que determinan a una autoridad
(judicial) adoptar una decisién y que, ademds, no puede controlar el
ejercicio racional v legitimo de dicho poder. Sino se pueden conocer
las decisiones judiciales y mds afin las razones que las respaldan sencilla-
mente e! ejercicio de dicho poder resulta y deviene en ilegitimo, amén
de que no se puede fiscalizar ni controlar. '

Lejanos estan los tiempos en los que fa decisién judicial era conce-
bida como un mero y puro ejercicio de poder por parte de la autoridad
encargada de dictarla y cuya caracterfstica principal era la ausencia del

(58) Cfr. ACCATINO SCAGLICTTT, Diantela, La Motivacion de las sentencias: genealogia
y teoria, Granada, Universidad de Granada — Departamento de Filosofia, 2005,
p. 19: “Y dado que la legitimidad del Poder Judicial no se da por supuesta, &l
juez debers ganarla (o, nuevamente, perderla) en cada sentencia, demostrando
que ella se funda en las razones que la ley le proporciona”.

(59 Cfr. IACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale e il suo
controflo in cassazione, p. 5.
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deber de justificar su decisién. En aquella época se consideraba que
era suficiente el estar investido del poder para declarar de manera
escueta el derecho(60).

Elhecho de que se exija una determinada justificacion de las deci-
siones judiciales implica entre otras cosas: i) Descartar el determinismo
metodoldgico que plantea que las decisiones juridicas no necesitan
justificacién, ya que proceden de una autoridad legitima (v. gr. juez,
otro funcionario piiblico, etc.) o porque son la aplicacién stmple de
normas generales. Esta posicién deviene en inaceptable en un Esta-
do Constitucional en el que de manera expresa se consagra el deber

“de motivar las resoluciones judiciales y dicha garantfa se incorpora
dentro del contenido del macroderecho a la tutela judicial efectiva;
ii) Descartar también el decisionismo metodolégico que sugiere que
las decisiones juridicas no se pueden justificar debido a que son puros
actos de voluntad y de poder en los que poco o nada tiene que ver la
razén(61). Las decisiones no estdn basadas en los meros impulsos del
juez, en sus corazonadas o en sus intuiciones, ya que de ser asf Ja dig-
nidad de la justicia dependcria de la subjetividad y del mero capricho
del magistrado.

IV) MOTIVACION Y EXPLICACION

1. Explicar no es lo mismo que justificar debido a que la primera
operacién tiende a mostrar las causas que determinaron el arribar a
una determinada decisidn, sefialando los condicionamientos, los fac-
tores de incidencia, como la prueba y la fundamentacién normativa.
La explicacién es un procedimiento eminentemente descriptivo en
términos de causasy efectos de los cuales dificiimente pueden inferirse

(69 Véase, GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Interpretar, Argumentar y decidir”,
en: Interpretacion y aplicacién de la ley penal, ADE, Lima, 2005, p- 51; ANDRES
IBANEZ, Perfecto, “Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal”,
en: Doxa, N°® 12, p. 258. '

(¢1) De modo amplio: ATIENZA, Manue!, Las Razones del Derecho, Lima, Palestra
Editores, 12 reimpr., 2006, p. 35; ITURRALDE SESMA, Victoria, Aplicacidn del
derecho y Justificacién de la decision judicial, p. 251.
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enunciados referidos al deber ser o una prescripcidén. En camkbio, la
justificacién es tanto la objetivacién de las razones como ia biisque-
da de que las mismas sean atendibles, correctas o plavsibles desde el
punto de vista normativo en la scluciéan de la controversia.

Tustificar, por tante, es dar buenas razones como fundamento de
la decisién(62), La justificacién racional de las decisiones judiciales es
contraria a las decisiones arbitrarias, caprichosas que no se fundan en
razones o que las razones empleadas son malas o deficientes(3). Como
seftala GARCIA AMADO: “cuando al juez se le exige que motive sus elec-
ciones no se quiere decir mevamente gue diga gué lo llev personalmente
a una preferencia u otra, sino que dé vazones que puedan discutir desde
la comiin participacién en ciertos valores y convicciones”(64), La califi-
cacién de las razones como buenas, correctas o plausibles no deben
serlas inicamenze a los ojos de! juez, sino que fundamentalmente dicha
calidad se predica acerca de la posibilidad de que terceros evalden ex

(¢2) Cfr. IGARTUA SALAVERRTA, Juan, La Motivacion de las Sentencias, Imperativo
Constitucional, p. 15; TARUFFO, Michele, “Legalidad y Justificacion de
la creacién judicial del derecho®, en: Sobre las Fronteras, Escritos sobre la
Justicia civil, p. 195: “se ha vuelto una espeeie de lugar comin la idea de que
la justicia de la decisién signifique su aceptabilidad racional, fundamentada
en buenas razones (...). Se tiende aun més a considerar que solamente en
presencia de una motivacién que explicite buenas razones de la decisién
esta pueda considerarse aceprable®; del mismo autor, “Decisiones Judiciales
¢ inteligencia artificial”, en: Pdginas sobre justicia civil, p. 385; también, “El
Control de la racionalidad de la decisidn, entre l6gica, ret6rica y dialéerica®,
en: Pdginas sobre justicia civil, p. 406; [ITURRALDE SESMA, Victoria, Aplicacidn
del derecho y Justificacién de la decisidn judicial, pp. 252 y 277; ALISTE
SANTOS, Tomias-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, p. 238;
COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacidn de las sentencias: Sus
exigencias constitucionales y legales, p. 39; ZaVALETA RODRIGUEZ, Roger, en:
Razonamiento Judicial, p. 370; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en
el Proceso penal acusatoric, p. 170. '

(63 Cfr. ITURRALDE SESMA, Victoria, Aplicacion del derecho y Justificacién de la
decisién judicial, p. 277.

(64) GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Interpretar, Argumentar y decidir”, en:
Interpretacién y aplicacion de la ley penal, ADD, p. 54.
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e

post sus fundamentos(6s), Porotrolado, la justificacién no sé sustenta
en aportary establecer una serie de razones formales que acompafan
la decisién, sino mis bien €n aportar razones materiales sélidas y
convincentes que permitan descarcar la arbitrartedad(ss).

Se trata de lograr y alcanzar cuotas de racionalidad objetivas ¥ no
de una mera racionalidad subjetiva. Cuando se afirma que la resolucién
debe ser racional no se pretende indicar que cualquier fundamento
convierte a dicha resolucién en un acro razonable y ajustado 2 los
patrones constitucionales. Se requiere, ademis, que la decisign debe
fundarse en derecho que no es otra cosa que apoyarse en normas
jurfdicas, en los hechos y en las pruebas que obran en el proceso. Lg
motivacién debe responder a Ias circunstancias, necesidades ¥y exigen-
cias del caso y debe aplicar el derecho pertinente(67),

La motivacién de las resoluciones judiciales es una garantia
para la plena vigencia y efectividad de los derechos fundamentales
Y una prevencién contra las decisiones caprichosas y arbitrarias
de los jueces, en especial en lo que se refiere al 4mbito factico y la
valoracién de las pruebas(ss).

2. Justificar no solo es describir un determinado proceso o el
CaIMINO que se transita para llegar a un dererminado resultado Oauna
conclusién. Representa la biisqueda de racionalidad en Ia eleccién

(¢% Cir. TARUFFO, Michele, “El Control de Ia racionalidad de [a decisidn, entre
I6gica, retérica y dialéctica”, en: Pdginas sobre justicia civil, p- 406.

) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Zos bechos en el derecho, Bases argumentales
de la prucka, p- 201, : _

(67)  Cfr. BULYGIN, Eugenio, “Sentencia Judicial y Creacién de Derecho”, en: Andlisis
Légico y Derecho, p. 356. '

(63) Cir. DE LA RUA, Fernando, La Casacién Penal El Recurso de Casacign en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de Iy Natidn, p. 108, quien remarca que con la
garantfa de la motivacién: “se resguarda a fos particulares y 2 a colectividad
conira las decisiones arbitrarias de los jueces, que no podrin as dejarse arrastrar
por impresiones puramente subjetivas ni decidir las causas a capricho, sino que
estdn obligados a enunciar las pruebas que dan base a su juicio y a valorarlas
racionalmente®.
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de los argumentos que vericbran v sustentan una conclusién(s9),
Explicar es narrar lo que ha ocurride en la realidad, qué ha pasado
en los hechos y qué tuvo en cuenta el juez para llegar a una decisién;
ruentras que justificar mds que detenerse en ¢l aspecto puramente
fenomenoldgico es cumplir con un mandato prescriptivo respecto
a la optimizacidn o la bisqueda de buenas razones y de argumentos
convincentes que sustenten una conclusién{’9). 5i es que se confunde
explicar con justificar se estd trasiadando un concepto que rige enun
ambito distinto, el de las ciencias sociales o desde las feyes cientificas,
al contexto juridico{71).

Las causas explicativas reales que llevan 2 tomar una determina-
da dectsién pueden ser desconocidas, incluso, por el juez en cuanto
puede obedecer a criterios inconscientes, Por su lado, la justificacién
de la decision debe ser buscada a partir de los elementos facticos
aportados por las partes, los medios probatorios disponibles v la
finalidad de las normas juridicas. Mientras que la explicacién de los
factores que influyer en una decisién puede repesar en elementos

irracionales, la justificacién debe fundarse en la bsqueda-de razones
 plausibles y correctas (racionales) que sustenten de manera adecuada
una decisién(72). La explicacién responde a la pregunta de por qué se

(69 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de la mouvacién de los hechos en la
sentencia penal”, en: Doxa, N° 12, pp. 291 y ss.

79 Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Tuan, La Motivacidn de las Sentencias, Imperativo
Constzrucional, p. 64. :

(70 Cfr. RODRIGUEZ BOENTE, Sonia, La justificacion de las decisiones judiciales. El
articulo 120.3 de la Constitucién espariola, Santiago de Compostela, Servicios
de Publicaciones de la Universidad Santiago de Compostela, 2003, p. 85.

{72)  Cir. NIETOQ, Alejandro, E{ Arbitrio Judicial, p. 155: “las decisiones se justifican
cuando son racionales, pero pueden explicarse tanto si son racionales como no
lo son. Una condena severa puede explicarse por la presién social o medidticaa
la que estd sometida el juez (e incluso poralgo aparentemente tan trivial como
un dolor de muelas), Desveladas tales causas, podra explicarse la decisidn, pero
es notorio que esta no quedaré justificada por aquellas. Un acceso de mal humor
podri explicar {psicolgicamente) una condena severa, pero no justificarla”;
ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento Judicial, p. 370.
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" ha tomado una determinada decisién; mientras que la justificacién
responde a la pregunta de por qué se ha debido tomar la decisién o
por qué una determinada decisién se considera correcta(73). Tal como
advierte Bayén Mohino: “confundir razones en el sentido explicativo
y razones en el sentido justificativo supone desconocer una distincidn
fundamental que conduce a graves dificultades”(79).

Como anota REDONDO: “Toda explicacion tiene un propdsito
descriptivo mientras que toda justificacion tiene un propdsito evaluativo
o normativo. El aspecto interno, esto es, la intencion de explicar, presu-
pone el interés cognoscitivo de hacer inteligible la accidn. En contraste
la intencién de justificar presupone el interés prictico de evaluaria o
aprobarla”(75). Con razén, se afirma que: “Los drganos jurisdiccionales
o administrativos no tienen, por lo general, gue explicar sus decisiones,
sino justificarlas”(76). La esigencia de motivacién y justificacién sig-
nifica que las decisiones juridicas de aplicacién del derecho no son
evidentes ni arbitrarias{’?),

Si se asume que el deber de motivar las resoluciones judiciales
estriba en reproducir o explicitar el razonamiento, en sentido amplio
del juez, pricticamente el valor constitucional que se le asigna a la
obligacién de motivar serfa nulo o de escaso valor, pues dicho deber
se cumpliria con una buena y tal vez brillante descripcién de un mal
razonamiento(78), Los razonamientos errados o sencillamente malos

{73 Cfr. NIETO, Alejandro, El Arbitrio Judicial, pp. 154 y ss.

79 BAYON MOHINO, Juan Carlos, La normatividad del derecho: deber juridico
¥ razones para la accién, Madrid, Ceniro de Estudios Constitucionales,
1991, p. 43. '

(75} REDONDO, Marfa Cristina, La Nocién de razén para la accion en el andlisis
Jjuridico, Madrid, 1996, p. 79.

{76) ATIENZA, Manuel, Las Razones del Derecho, p. 32; TALAVERA ELGUERA, Pablo,
La sentencia penal en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, p. 12.

(77} Cfr. WROBLEWSKI, Jerzy, “Justificacién de las Decisiones Juridicas”, en: Sentido
y Hecho en el derecho, p. 45. '

78 Por todos, IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacidon de las Sentencias,
Imperativo Constitucional, p. 63.
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también pueden explicarse (...} y bien. No podrfa centrolarse el con-
tenido de las resoluciones fudiciales, pues basvaria examinar si existen
razones o argumentos, aun cuando estos sean errados, contrarios 2 1a
ley 0 materialmente injustos para que toda justificzcidn sea valida y
respaldada por el ordenamiento juridico. Basta alegar que se ha fijado
tal ¢ cual razonamiento, erréneo o insuficiente, para entender que la
motivacién no solo existe, sino que tiene legitimidad constitucional.
Ello supondria, en pocas palabras, sostener que el deber de motivar
tiene un sentido formal y eminentemente descriptivo en el que no se le
exige al juez razonar bier, sino solo exponer las razones de su decisién;
de tal manera que tendriz carta de naturaleza las malas o las peores
‘razones siempre que se enuncien y expongan de la mejor manera.

Lo que permite el cumplimiento del deber de motivar las resolu-
ciones judiciales es abrir las puertas del control no tanto de lo que &l
juez ha pensado, sino de la racionalidad y validez de los argumentos
que sustentan su decisién. El control de la motivacién no radicaen el
examen de cémo se llegd a una determinada decisién ni acerca de la
justicia de la misma, sino que se dirige hacia la validez y consistencia de
- las premisas y las razones de las que se sirve el juez para ser aceptable su
decisidn(79). En efecto, en un Fstado Constirucional mds importante
que fa justicia intrinseca de una decisi6n es que se aporte una serie de
razones © argamentos que la sustenten. Lo ¢orrecto de un fallo no
tanto es que encierre la verdad, sino que el mismo se encuentre mejor
y mds convincentemente fundamentado(80).

Wy LASFUNCICONES DFL DEBER DE MOTIVAR LASRESOLU-
CIONES JUDICIALES

La motivacidn de las resoluciones judiciales cumple dos grandes
funciones en el ordenamiento juridico. Por unlado, es un mstrumento
técuico-procesal (funcidn endoprocesal) y, por el otro, es a su vez una

0% Por todos, TARUFFO, Michele, “El Control de la racionalidad de la decisién,
entre kogica, retérica y dialéctica”, en: Pdginas sobre justicia civil, p. 408.

#0) Cfr. GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Interpretar, Argumentar y decidir”, en:
Interpretacin y aplicacidn de la ley penal, ADD, pp. 51 y ss. '
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garantia politico-institucional (funcion extraprocesal) 81). Bfectivamen-
te, se distinguen dos funciones del deber de motivar las resoluciones
judiciales: 1) El facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa
de quienes tienen la condicién de partes en el proceso, a la vez que
constituye un control riguroso de las instancias judiciales superiores
cuando se emplean los recursos pertinentes(82); ii) La de ser un factor
de racionalidad en el desempenio del ejercicio de fas funciones juris-
diccionales, pues garantiza que la solucién brindada a la controversia
sea consecuencia de una aplicacién racional del ordenamicento, y no el
fruto de la arbitrariedad en el ejercicio del poder de la administracién
de justicia(83).

Solo en épocas recientes la motivacién se ha consolidado como un
elemento estructural y como un requisito de validez de la sentencia.
En ese desarrollo no siempre lineal y después de una larga marcha de
afianzamiento se ha generado una tensién dialéctica entre la consi-
deracién del “juez-parte” al interno del proceso y la relacién “uez-

81). Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal, p. 623;
IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacidn de las Sentencias, Imperativo
Constitucional, p. 23; COLOMER HERNANDEZ, Ignacic, La Motivacidn de las
sentencias: Sus exigencias constitucionales vy legales, pp. 128 y ss.; FZQUIAGA
GANUZAS, Francisco Javier, Argumentacién e I nterpretacion, p. 142; ITURRALDE
SESMA, Victoria, Aplicacidn del devecho y Justificacion de la decisién judicial,
p- 277; NIETO, Alejandre, El Arbitrio Judicial, p. 164; GASCON ABELLAN,
Marnina, Los hechos en el devecho. Bases argumentales de la prueba, p. 178;
ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento Judicial, p. 371; TALAVERA
ELGUERA, Pablo, Lz sentencia penal en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, p. 15
ALISTE SANTOS, Tomds-Javier, La motivacién de las resoluciones judiciales p.
156; NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, Madrid, Marcial Pons,
2010, p. 196; RIVERA MORALES, Rodrigo, La Prueba: Un andlisis vacional y
préctico, pp. 347 ¥ ss.

(82) Exp. N° 458-2001-HC/TC; caso: Leoncio Silva Quispe.

%) Cir. TARUFFO, Michele, La Motivacion de la Sentencia Civil, p. 386, que sefiala
que la motivacién presupone la posibilidad de controlat, de una manera amplia
y externa, las modalidades del ejercicio del poder que se le confiere al juez;
del mismo autor, “El Control de la racionalidad de fa decisién, entre l6gica,
retérica y dialéctica”, en: Pdginas sobre justicia civil, p. 398; RIVERA MORALES,
Rodrigo, La Prucka: Un andlisis racional y préctico, p. 348.
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soctedad” fuera del proceso que influye directamente en la concepcidn
de la motivacién de las resoluciones judiciales.

La jurisprudencia constitucional peruana en algunos de sus fallos
trata de realizar una sintesis de la funcién endoprocesal v la funcién
extraprocesal del deber de motivacién de las resoluciones al considerar
que: “La doctrina ha convenido en que la motivacion o fundamentacion
de las resoluciones judiciales es la explicacion detallada gue hace el juez de
las razones de su decision final, explicacion gue va dirigida a las partes,
al juez de grado supevior (que eventualmente conocerd en DnpUgnacién
la decision del inferior jerdrquico) y al pueblo, que se convierte en juez
de sus jueces™(84). Pese al esfuerzo realizado vy al desarrollo puntual de
algunas afirmaciones en la sentencia citada no se logra advertir que
se destaquen fa relacién y sobre todo las perspectivas distintas que
pueden obtenerse de Ia funcién endoprocesal v L2 funcisn extrapro-
cesal de la motivacién, '

También la motivacién de la valoracién de la prueba como obli-
gacién constitucional tiene un fundamento endoprocesal yun fun-
damento juridico politico (extraprocesal)(s5),

{#4) Exp. N.° 9598-2005-PHC/TC; caso: Jaime Mur Campoverde.

(8% El TSE en la sentencia 154/2011 de 16 de marzo del 2011 ha sefalado
que “el deber de motivacién opera en un doble sentido. Ad intra o intra-
processym cuyos destinatarios son, de un lado, los partes procesales, perc
también, en un segunde lugar, el Tribunal que pueda, de un lado, conocer
del asunto via recurse, dado el caricter de garanifa fundamental que tiene la
doble instancia que exige que la culpabilidady I penampuesta sea examjnada
por un segundo Tribunal, de acuerdo con el art. 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1946, cumpliendo la
actual casacién esta fialidad, pero también tiene un valor ad extra, O extrg-
processum, y cuya destinararia es la sociedad en general que tras la lectura de
la sentencia puede conocer y comprender -independientemente de que fos
comparta o no—los argurnentos y las valoraciones efectuadas por el Tribunal
para arribar 2 la sentencia condenatoria, lo que, sin duda contribuye al
fortalecimiento de la credibilidad en el sistema de justicia que constituye el
principal, y dlumo reducto de I autoridad y de la confianza en el Estado —en
el Estado de Derecho— por parte de la cindadanfa”,
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a) La funcién endoprocesal de la motivacién

La funcién endoprocesal exige que las partes intervinientes en
el proceso puedan conocer las razones de por qué a una prueba se
le reconoce un determinado valor (o se le niega eficacia probatoria)
sobre la base del examen individualizado de las pruebas y cudl es el
razonamiento que a partir de las inferencias y valoracién global de
las pruebas se da por probado (o improbado) un determinado enun-
ciado fActico, ya sea que se refiera a un hecho principal o a un hecho
secundario. Las partes tienen el derecho a saber por qué las pruebas
~mds ain st son aportadas por ellas— valen o tienen un determinado
peso y de ser contraria la respuesta tienen derecho a saber por qué
las pruebas se desestiman o carecen de eficacia probatoria. Asimismo,
tienen derecho a conocer las razones y los argumentos basados en
las pruebas recogidas y actuadas en el proceso que sustentan que un
hecho se dé o no por probado de manera suficiente. Solo asi se garan-
tiza adecuadamente el derecho fundamental a la defensa en juicio y el
derecho al recurso, ya que sin motivacién de los hechos probados la
persona no solo no puede impugnar, sino que se le priva de conocer
las razones ficticas del fallo dictado en su contra(s),

Por esta funcién, la motivacién de las resoluciones judiciales trata
de convencer z las partes y a su defensa acerca de Ia justicia, correccién y
bondad de la decisién; asi como que la decisién se ha adoptado de acuerdo
a las reglas sustantivas y procesales del ordenamiento juridico. La {inica
via que tienen las partes para poder saber si sus argumentos y pruebas han
sido tomados en cuenta y se ha aplicado el derecho de manera correcta
es informdndose a través de la resolucién acerca de las razones que las
respaldan y las pruebas que se han asumido como ciertas(®7).

#6) Cfr. RIVERA MORALES, Rodrigo, La Prucha: Un andlisis racional ¥ préctico,
p. 346: “el justiciable tiene el derecho a conocer exactamente por qué la
sentencia obra en su contra, pues este conocimiento le permite fundamentar la
impugnacién de la decisién y solicitar su anulacién o correccién. Tiene derecho
a conocer qué se da o se tiene por probado en su contra”.

&7 Ctr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio,
p- 167. EL TSE en la sentencia 154/2011 de 16 de marzo del 2011 ha sefalado
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El fundamento dialéctico de la obligacion de motivar impide
que se ignore o sencillamente no se atienda a los argumentos de as
partes(88); mds aun si son ellas las que traen el objeto del proceso y el
marco de discusién dentro del mismo(8). Se considera que las deci-
siones judiciales cumplen diversas funciones, entre ellas: “bratar 4 un
ser yacional racionalmente, explicdndoles por medio de razones por qué
se ha llegado a una decisién gue afecta negativamente sus intereses” (%0},
Dentro de esta especial informacién al vencide, ocapa un lugar central
el senalar y precisar cudles han sido las razones por las que se rechaza
o ne se otorga el peso suficiente a las pruebas presentadas por dicha
parte o que sencillamente le favorecen. La obligacién de motivar las
resoluciones judiciales adquiere un sentido particular como un deber
especiz) de explicar al condenado de por qué se afectan sus derechos
fundamentales o por qué no se acepta su pretensién(?1).

que “la fundamentacién actia como medio de incrementar la credibilidad de

la Justicia en la medida que con ella se trata de convencer a las partes de la

correccion de la decisién adoptada, con lo que se avanza en la obtencidén y

ensanchamiento de los procesos de conviccidn social, definitive fundamento

del cumplimiento de la Ley y del respeto a las resoluciones judiciales, con
preferencia a esquemas puramente coactivos”,

(88 Cfr. MacCORMICK, Neil, “Retdricay Estado de Derecho”, en: fsegoria, N° 21,
p- 18: “Una parte vital de la garantia de la libertad en la concepcién dominante
del Estado de Derecho censiste en que debe darse 2 todas las personas la
oportunidad de exponer la refutacion en términos claros ¥ con la asistencia
juridica adecuada(...)”. Luego mis adelante sefiala: “La idea de Estado de
Derecho que aquf ha sido sugerida insiste en el derecho de defensa a cuestionar
y refutar la argumentacidn presentada contra ella, No hay seguridad contraun
Estado arbitrario sin que tales cuestionamientos sean librernente permitidos y
sujetos a aplicacién por 6rgancs del Estado separados y distintos de aquellos
drganos que acusan”.

#9) Cfr. COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacion de las sentencias: Sus
exigencias constitucionales y legales, p. 54.

(%) ALEXY, Robert, Teoria de la Argumentacién Juridica (Trad. de Manuel Atienza
e Isabel Espeja), Lima, Palesira Editores, 2007, p. 299.

(01)  Cfr. TGARTUIA SAYAVERRIA, Juan, Fi Razonamiento en las Resoluciones fudiciales,
p. 120: “la bipdtesis derrotada reclama un trato tanio o mds deferente que la
hipitesis triunfadora, ya que es sobre todo la parte perdedora la que necesita una
motivacion”. '
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La motivacién de la valoracién de la prueba es una exigencia deri-
vada del principio de presuncién de inocencia que permite el control
del juicio fictico por parte del Tribunal superior(2).

Una de las principales ventajas de la consagracién del deber de
motivar las resoluciones judiciales es el hecho que permite el contro!
interno del razonamiento judicial por parte de! Tribuna! de alzada o de
revisidn(®), el cual puede conocer las razones en las que se apoya el fallo
de la instancia inferior y sobre esta base bien puede confirmar dicha
decisién o bien puede invalidarfa por insuficiente, por contradictoria
o por no responder a fas cuestiones planteadas por las partes. La moti-
vaci6n de las resoluciones judiciales facilita que el juez superior pueda
analizar los agravios de la impugnacién y los vicios que se denuncian
y aparentemente se han cometido al fundamentar la decisién®4. Con

©¢2) EITSE enla Sentencia N° 1579/2003 de 21 de noviembre ha precisado que “el

+ art. 24,7 CF, al consagrar Ia presuncién de inocencia como regla de juicio, obliga

al juzgador a realizar un andlisis racional y explicita del resultado de [a actividad

probatoria, dotado de la transparencia necesaria para que pueda ser examinado

criticamente y para que, si mediase una impugnacién, otro tribunal pudiera

enjuiciar Ja correccién del correspondiente discurso. Esto es, comprobar si tiene

0 110 apoyo en una apreciacién tendencialmente objetiva de tod la prueba, tanto

la de cargo como la de descargo, si se han tomado en consideracién todos los

elementos de juicio relevantes, justificando los descartes y también la opcién

de atribuir valor convictivo a los que se aceptan, si no se ha prescindido de

forma arbitraria de datos que podrian ser de importancia en el plano explicativo,

¥ si, en fin, todo ese material ha sido ponderado con equilibrio ¥ conforme a
méximas de experiencia de validez acreditada”.

(3} Véase, BERGHOLIZ, Gunnar, “Ratio et Autorictas: Algunas reflexiones scbre
la significacién de las decisiones razonadas”, en: Doxa, N° 8, p-77.

09 Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio, p.
166. EI'TSE en la sentencia 154/2011 de 16 de marzo del 2011 ha precisado que
“la fundamentacién sirve para controlar la actividad judicial de los 6rganos de
instancia por parte del Tribunal Superior cuando conocen del asunto a través del
sistema de recursos, ya seaa través de la apelacion o de |z Casacién, pues tanto en
uno como en otro caso esa falta de fundamentacién atenta directamente contra
el sistema de recursos en la medida que se priva a las partes a que su causa sea
nuevamente examinada por un Tribunal distinto y superior al primero, examen
que no se puede verificar en la apelacién o casacién si la sentencia carece de
fundamentacién, porque desde el respeto al art. 741 de a Ley de Enjuiciamiento
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ello, se busca alcanzar cuotas mis elevadas de justicia, seguridad y
predictibilidad de las resoluciones judiciales en la medida en que se
posibilita por lo menos un doble anilisis de las decisiones judiciales;
situacién que mejora y tiende al perfeccionamiento de la adminis-
tracién de justcial®),

La Corte IDH en la Sentencia del 01 de julio del 2011 recaida
en el Czso: Chocrén Choerén vs. Venezuela ha sefialado que “si el
acto de remocidn de la seriora Chocrén Chocrén se hubiese motivado,
la presunta victima podria baber preparado en-mejor forma los recursos
interpuestos para sit defensa, sin el margen de error que las conjeturas
producen”, v que “en aguellos casos en que las decisiones son recurribles,
les proporciona (a las partes) la posibilidad de criticar la resolucion y
lograr un nuevo examen de la cuestion ante las instancias superiores”.
Fr esta sentencia se analizaba el caso de nna magistrada provisional
venezolana que habia sido removida del cargo debido a que unas ob-
servaciones que nunca le fueran informadas y que en la resolucién de
remocién no se justificaron ni se fundamentaron las mismas.

Solo cuando la resolucién judicial se encuentra debidamente mo-
tivada es posible que el érgano jurisdiccional superior pueda detectar
los vicios que afectan o invalidan la decisién que se fija y denuncian
en el recurso. El ejercicio det derecho al recurso depende en buena
cuenta de la fundamentacién del fallo de instancia; de tal manera que
una sentencia no motivada, va sea en los hechos o en el derecho, enia
prictica lo que hace es impedir y bloquear el derecho al recurso(%).

Civil, que supone dejar extramuros del control casacional fa valoracién de la
prueba, la ausencia de razonamiento le impide a la Sala de Casacién verificar
Ia estructura racional del juicio sobre Ja prueba que haya efectuado el Tribunal
de instancia, a fin de controlar la racionalidad de la argumentacién renida en
cuenta para dictar sentencia condenatoria, control que ke corresponde efecruar
2 la Sala de Casacién en garantfa de la interdiccién de toda arbitrariedad —art.
9.3° Constitucién Espafiola, STS 1392/2000 de 19 de septiembre—".

95) Cfr. ALISTE SANTOS, Tomis-Javier, La motivacién de las resoluciones

' judiciales, p. 157.

(96) Fl TSE en l2 sentencia N° 123/2004, de 6 de febrero ha sefialado que “el

incumplimiento del deber de motivar crea una objetiva imposibilidad de
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b) Lafuncién extraprocesal de Ia motivacién

Por su parte, la funcién extraprocesal de la motivacién de la prueba
exige que la valoracién de los hechos probados se justifique de manera
suficiente para toda la poblacién, como expresién del principio demo-
critico y legitimidad de la funcién jurisdiccional®7). La motivacidén
de la prueba permite alcanzar dos valores de indiscutibles como es la
Justiciay la verdad en tanto solo una ponderacién racional de la prueba
estd en condiciones de garantizar una decisién justa y una decisién
que se corresponda a una reconstruccién verdadera de los hechos(s8).
Asimismo, posibilita el control de la discrecionalidad del juez, tanto
en lo que se refiere al examen individualizado y el examen general de
la prueba, al obligar a que se fundamente la eleccién de Ia hipétesis
factica que esté mejor probada, luego de cumplirse con e! estdndar de
suficiencia probatoria(®9),

La fundamentacién de la valoracién de la prueba permite que la
sociedad advierta (y pueda controlar) la posible comisién de errores
judiciales por parte del sistema de justicia, situacién que a la postre

operar adecuadamente en esta instancia. Y es que, en efecto, el examen de
una sentencia desde la éptica de la casacién exige COMO presupuesto una
decisi6n suficientemente razonada, tanto en lo que hace a la valoracién de
los datos probatorios como en su vertiente juridica. De otro modo, este
tribunal tendrfa que subrogarse en el papel de instancia y examinar el cuadro

- probatorio de primera mano, lo que, claramente, no cabe. Asf las cosas, la
denuncia de la infraccién del principioa la presuncién de inocencia que alegan
los acusados podrs o no ser cierta, pero es algo que no puede saberse a través
de la lectura de fa sentencia, que es rigarosameate opaca al respecto. Por lo
que la conclusién de que en la misma se ha incumplido el deber de motivar
es francamente inobjetable. Y, siendo asi, tampoco es posible formar juicio
en esta instancia sobre la existenciz o no de verdadera prueba de cargo que
tunde [a condena”.

(7)  Cfr. ACCATINO SCAGLIOTT], Daniela, “La Fundarmentacién de la declaracién de
hechos probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”, en: RD, p. 21.

(%8)  Cfr. TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccién de los
bechos, p. 269; GIANEORMAGGIO, Letizia, Crateri logici di controllo del ragio-
namento probatorio, en: La Prova nel Processo C: ivile, Vol. I1, p. 481,

% Cfr. RIVERA MORALFS, Rodrigo, La Prucka: Un andlisis racional y préctico, p. 354,
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genera una prevencion eficaz, un control y correccién oportuna 2
través del ejercicio del derecho al recurso,

El fundamentc extraprocesal de la mouvacién constituye un
principio juridico-polftico que representa la posibilidad de control de
una de las actividades estatales mds importantes como es la actividad
jurisdiccional, la cual puede ser fiscalizada no solo por las partes o ios
sujetos involucrados en un proceso, sino por la sociedad y fa ciudadania
en general(100), Segiin se reconoce en fa doctrina, el deber de motivar
las resoluciones judiciales cumple no solo una funcién en el proceso
y en especial con las partes involucradas, sino también cumple un rol
dentro de la sociedad al aportar razones apropiadas en la soluciér de la
controversia(). Como sefala IGARTUA: “En nuestro régimen demo-
criiico la obligacidn de motivar se torna en un medio mediante el cual
los sujetos u Grganos investidos de poder jurisdiccional rinden cuenta de
sus decisiones a la fuente de la gue deriva su investidura”(102),

(100) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de la motivacién de los hechos en la
sentencia penal”, en: Doxa, N° 12, p. 261; ACCATINOG SCAGLIOTTI, Daniela,
“T a Fundamentacién de la declaracién de hechos probados en el nuevo procesc
penal. Un diagnéstico”, en: RD, p. 21.

Cfr. BERGHOLTZ, Gunnar, “Ratio et Autorictas: Algunas reflexiones sobre la
significacién de las decisiones razonadas”, en: Doxa, N° 8, p. 81: “Las razones
v el razonamiento en la toma de la decisién judicial son tanto de utilidad soctal
como de significacién para las partes en disputa”; FRISTER, Helmut, “La certeza
personal como presupuesto de la condena penal”, en: InDret, julio 2011, p.
16: “en la medida que uno no pueda rendir cuentas & si mismo o a los demds
respecto de los fundamentos de su juicio, por buena que sez la intencidn,
no podra haber seguridad de que su juicio tiene un fundsmento material”;
PERRAJOLL, Luigi, “Justicia penal y democracia: El contexte extraprocesal”
(Trad. de Perfecto Andrés Ibafiez), en: Jueces para la democracia, Madrid, N°
4, 1988, p. 3; COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacin de las sentencias:
Sus exigencias constitucionales y legales, p. 139; GASCON ABFLLAN, Marina,
Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, p. 171; BEZQUIAGA
(GANUZAS, Francisco Javier, Argumentacion e Interpretacion, p. 142; ZAVALETA
RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento Judicial, p. 371; MIRANDA ESTRAMPES,
Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio, p. 164

(102) IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacion de las Sentencias, Imperative
Constitucional, p. 25.

(101
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Se trata de un control externo, de terceros, mds alld de las partes
involucradas en el proceso(193) (control ultrapartes). Por tanto, no
estamos ante un puro control formal que es ejercido por los canales
e instancias regulares del Poder Judicial o eventualmente de la admi-
nistracién. Es més bien un control externo, no formal, que permite
que sea la comunidad la que vigile v fiscalice si existen o no razones en
lasolucién de un caso y de si estas son buenas o correctas. En efecto,
el fundamento dltimo de la motivacién de las resoluciones judiciales
se encuentra en la legitimacién democritica de la funcién estatal(104),
entre ellas la judicial. Elarticulo 138 de la Constitucidn establece que:
“La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial”. En orden a este precepto constitucional, el TC pe-
ruano ha sefialado que: “El gue los jueces justifiquen las decisiones que
toman en el ejercicio de la funcion jurisdiccional que les es delegada por
el pueblo, conforme lo establece el aviiculo 138 de Iy Constitucién™(105),

El fundamento democritico de la motivacién reside en respetar
la voluntad general que se expresa en la ley y que refleja la represen-
tacién del pueblo(196), situacién que contrasta con el absolutismo y

(193) Cfr. ANDRES [BANEZ, Perfecto, Los Hechos en ls sentencia penal, p. 140.

(104) Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razin. Teorta del Garantismo Penal, p. 623,
para quien la motivacién: “puede ser considerada como el principal parimetro
tanto de la legitimacién interna o juridica como de la externa o democritica
de fa funcién judicial”; GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho.
Bases argumentales de Iz prueba, p. 171; PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho
Constitucional, p. 494; EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, Argumentacion
e Interpretacidn, p. 142; ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento
Judicial, p. 371,

(195} Voto singular en la STC recafda en el Exp. N° 1744-2005-PA/TC; caso: Jests
Absalén Delgado Arteaga de los magistrados Alva Orlandini y Gonzéles Ojeda.

(106) Cfr. ALISTE SANTOS, Tomdas-Javier, La motivacién de las resoluciones judiciales
P 15%; GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos ex: ¢l devecho, Bases argumentales
de la prueba, p. 171: “Por lo demis, qué duda cabe que la importancia de la

‘motivacién se ve reforzada en un Estado que se quiera democritico, pues la
democracia se basaen la participacién del pueblo en la adopcidn de decisiones
colectivas, y es un error pensar que la decisién judicial tiene tnicamente una
dimensién privada, que interesa solamente a las partes directamente afectadas en
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los regimencs autocraticos que hacfan de la no motivacién una “regia
de prestigio”(107). Como afirma EMILIO DOLCINE “La motivacion es
el instrumento predispuesto por la ley para el control democrdtico de un
poder cuyo titular es el pueblo”(198); Justificar y razonar las decisiones
judiciales significa dar cuenta piblica del poder que se tiene para arbi-
trar sobre los bienes de las perscnas y los derechos fundamentalesala
vez que importa una racionalizacion de dicho poder en la medida en
que este se explica dentro de los pardmetros de la propia justificacién
y no fuera de ella(19%). Como sefiala BERGHOLTZ: “Los jueces tienen gue
justificar su uso de poder, y la obligacion de declarar las razones limita
ese poder”(110), ya que la justificacién racional de la accidn del Estado
es necesaria para evitar que ef Estado sez la mascara de una tiranfa(i11),

La democracia no solo quiere decir alternancia en el manejo poli-
tico, sino gobiernc del pueblo y el respeto al interés general por to que
las decisiones de las autoridades que ejercen el poder estatal —sobre

ella: la sentencia es también un acto piblico, colectivo, por cuanto representa el
ejercicio de un poder que es piiblico y que por tanto ha de ser no sélo interna,
sino externamente contralado”; MIRANDA FSTRAMPES, Manuel, La Prueba en
el Procesc penal acusatorio, p. 164,

7 Asf, GARCIA DE ENTERREA, Edvardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramoén, Curso de
Derecho Administrative, T. T, p. 558, quienes afirman que los fallos se sostenian
“en la soberania directa del monarca, el cual podia crear en cada caso una norma
o una decisién especifica, sin someterse a leyes previas™.

{108) DOLCINY, Emilio, en: Commentario breve al Codice Penale [Albertc Crespi
— Federico Stella ~ Giuseppe Zuccala], Padova, Cedam, 4* ed., 2003, p. 516;
ROMANO, Mario, Commentario Sisternatico del Codice Penale, Milano, Giutire,
1590, T 11, p. 280.

(109 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en ef derecho. Bases argumentales
de la prueha, p. 170, para quien fa motivacidn: “constituye una exigencia del
Estado de Derecho en cuanto modelo de Estado enemigo de la arbitrariedad”.

[
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(110) Cfr, BERGHOLTZ, Gunnar, “Ratio et Autoricras: Algunas reflexiones sobre la
significacién de las decisiones razonadas”, en: Doxa, N° 8, p. 81: “Las razones.
constituyen una justificacién del poder, y que el poder puede ser usade solo
dentro de los limites de la justificacién”; PIETRO SANCHIS, Luis, Interpretacion
Juridicay Creacién judicial del Derecho, Lima, Palestra Editores, 2007, p. 240.

(111) Véase, MACCORMICE, Neil, “Retérica y Estado de Derecho”, en: Isegoria,
N° 21, p. 8.
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todo las judiciales— deben respetar y reflejar la voluntad general que
se expresa en la ley(112), Como sefiala COLOMER HERNANDEZ: “L.u
labor de juzgar en un sistema jurisdiccional democrdtico exige -que la
solucidn de las controversias se imponga como acto de convencimiento
en lugar de como simple acto de vencimiento™(113),

El deber de motivar las resoluciones judiciales patentiza la exi-
gencia general y permanente de control de las decisiones judiciales
respecto al poder del que gozan los érganos jurisdiccionales a la hora
de administrar justicia. De esta manera, la obligacién constitucional
de fundamentar las decisiones judiciales es una manifestacién del prin-
cipio de control que constituye un elemento esencial ¢ irrenunciable
de un Estado de Derecho(114). En efecto, en el 4mbito jurisdiccional,
la mayor y mejor expresién del principio de control es la obligacién
de motivar las resoluciones judiciales(115).

(112} Cfr. PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho Constitucional, p. 494; ZAVALETA
RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento Judicial, p. 373

(113 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacién de las sentencias: Sus exigencias
constitucionales y legales, p. 345. '

(118) Por todos, GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases
argumentales de la prueba, pp. 172 y 178; TARUFFO, Michele, La Motivacion
de la Sentencia Civil, p. 354, quien alude aquf al principio de controlabilidad,
De manera general sobre el principio de control: ARAGON REYES, MANUEL,
“El conrrol como elemento inseparable del concepto de Constitucién”, en:
REDC, Aho7,N° 19, 1987, pp. 15y ss.

(115) EI TC peruano ha destacado este aspecto en la sentencia del Exp. N° 00654-
2007-AA/TC; caso: Ministerio de la Produccién al destacar que: “En tanto
garantia y prncipio de la funcién jurisdiccional constituye en cambio un
valioso instrumento para el control piblico de las decisiones judiciales v.ala
vez, un medio que presta legitimidad de ejercicio a los jueces. (...) mediante la
motivacién de sus resoluciones los jueces ponen de manifiesto ante la opinién
piblica, y no solo a las partes del proceso, la imparcialidad e independencia en
su actuacién jurisdiccional, puesto que, como este Colegiado ha sostenido”.
También Ia STC del Exp. N° 3361-2004-AA/TC; caso: Jaime Amado Alvarez
Guillén ha sefialado que la motivacién constituye “un medio eficaz de control
sobre la actividad del juzgador que permite la verificacién publica de su
convencimiento Gltimo”,
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La idea de control es un elemento inseparable de la democra-
cia(116) y de la Constitucidn, mis alin si a esta se la conaibe comeo un
instrumento de limitacion del poder(17). Ef control no solo forma
parte de un concepto politico de Constitucién, sino que constituye
también un concepto juridice. Las nociones de control y Constitu-
cién se encuentran Indisolublemente entrelazadas(11%). Ep un Estado
Constitucional todos los medios de control —al margen de suclase v
naturaleza— estan destinados y responden a un solo objetivo: el f1sca-
lizar {a actividad del poder para evitar abusos(119). La legitimidad de fa
jurisdiccidn esta vinculada a 1z existencia de controles organizativos,
procesales, epistemoldgicos v sociales(120). Como sefiala ARAGON
REYES: “No es concebible, pues, la Constitucién como norma, y menos la
Constitucién del Estado social y democrdtico de Derecho, si no descansa
en la existencia y efectividad de los controles”(121). Los controles y los

{118y Cfr. HAYEE, Friedrich, “La Pérdida del ideal democritico™, en: Estudios Piblicos,
p. 15; ARAGON REYES, Manuel, “La eficacia juridica del principio democritico”,
en: REDC, Afio 8, N° 24, septiembre-diciembre de 1988, p. 37: “También el
principio democritico obliga a considerar el control como punto de conexién
entre las garantias materiales y procesales de la democracia que la Constitucién
establece v, en consecuencia, entender que el control es elemento inseparable del
concepto de Constitucién”. De manera genera sobre la democracia: GARZON

VALDES, Ernesto, “El consenso demoeritico: Fundamento y limites del papel

de las minorias®, en: fsonomiaz, N© 12, abril 2000, pp. 7 v ss.

Cfr. LOPERA MESA, Gloriz Patricia, “La Problemdtica de la Justicia

Constitucional”, en: A7C], N® 5, 2001, ». 229,

fr. ARAGON REYES, Manuel, “El control como elemento inseparable del

concepto de Consttucién®, en: REDC, pp. 16 y ss.

(119 Cfr. ARAGON REYES, Manuel, “La interpretacién de la Constitucién y el
cardcter objetivado del control constitucional”, en: REDC, Afo 6, N° 17,
mayc-agosto de 1986, pp. 85 v ss., quien citande = Ely, sefialz que “el control,
como manifestacién de la capacidad de fiscalizacién de los gobernantes por
Jos gobernados a fin de garantizar que gobierne la mayorfa y se evite, al mismo,”
tlempo, Iz tiranfa de esa mayorfa”.

{120) Por todos, SAAVEDRA LOPEZ, Modesto, “La Legitimidad Judicial en la erisis
del imperio de la ley”, en: Jueces para la democracia, N° 18, 1993, 5. 4. '

(117

(118

(121) ARAGON REYES, Manuel, “El control como elemento inseparable del concepio
de Constitucién®, en: REDC, pp. 36 y 52: “Cuando no hay control, no
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limites al poder pueden ser controles institucionalizades (politicos y
juridicos) y controles no institucionalizados que por lo comin son
generales y difusos y que se manifiestan a través de la opinién pablica
e, incluso, por medios no piblicos de presién(122).

VI) LA MOTIVACION DE LA VALORACION DE LA PRUEBA:
ENTRE UN IRRACIONALISMO MODERADO Y UN COG-
NOSCITIVISMO CRITICO

En la doctrina, hay quienes parten de la concepcién de que Ja
valoracién de la prueba solo se logra a través de un conocimiento
intuitivo y consideran que la constatacién de la situacién de hecho
en el proceso penal no se puede objetivar de manera completa, en
especial por la naturaleza de la cosa. La decisién de condena que se
dicta contra una persona se hace depender directamente de una valo-
racién personal que no puede ser fundamentada de modo completo
y acabado desde el punto de vista conceptual. De alli que se afirme
que la valoracién de la prueba no puede formularse en palabras sin
que se pierdan partes-del conocimiento adquirido y que la percepcién
del material probatorio en el debate del juicio no puede ser plasmada
lingiifsticamente en sit totalidad(123), A ello se agrega que Ia experlencia

ocurre solo que la Constitucién vea debilitadas o anuladas sus garantias, o
que se haga dificil o imposible su realizacién, ocurre, simplemente, que no
. hay Constitucién”.
{122) Cfr. ARAGON REYES, Manuel, “La interpretacién de la Constitucién y el caricter
objetivado del control constitucional®, en: REDC, p. 95.

(123

Véase, FRISTER, Helmut, “La certeza personal como presupuesto de la condena
penal”, en: InDret, julio 2011, p. 9: “el.debate proporciona una cantidad de
expresiones verbales y no verbales tan grande que una parte de los factores
relevantes para la valoracién de la prueba no puede ser reproducida por el juez,
porque solo la percibié de manera inconsciente. Y reproducir las impresiones
percibidas conscientemente es posible también en forma limitada, porque
con frecuencia la realidad es mucho mis variada y tiene muchos m4s matices
que los que ofrece la lengua para describitla. Esto vale sobre todo para la
mimica, los gestos, la entonacién y todas las demds formas no verbales de
comunicacién. Ya una expresién del rosiro o un gesto apenas pueden ser
expresados concepiualmente. Con més razén esto vale, naturalmente, respecto
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que ingresa a ia valoracién de la prueba también es asequible solo de
manera muy limitada debido a que las méximas empiricas solo pueden
ser formuladas como relaciones de ideas transmisibles en palabras y
el contenide de verdad de una expresién(124).

Con todo, ello no significa que la valoracién de la prueba no pueda
ser comunicada a otra persona vy que el juez juzgue tinicamente scbre
la base de su intuicién espontinea. La exigencia de objetivacién de la
valoracién de la prueba se toma en cuenta obligando al juez a reflejar
conceptualmente su apreciacién intuitiva del resultado de la prueha
recibida v que no es otra cosa que exigir que se busque formular en
palabras las percepciones y experiencias en las que se basa la condena,
al menos tanto como sea posible(125).

Sin embargo, la mejor doctrina se empefia en destacar que en la
valoracién y en la motivacién de la prueba no deben entrar a tallar
elementos ¢ factores intuitivos, emocionales, inconscientes que no
pueden ser objeto de racionalizacién y, por tanto, de motivacién
especifica y concreta; ya que de no ser as{ se darfa lugar 2 una con-
cepcién irracionalista de la decisién y en particular se asumirfa nga
posicién refiida con los preceptos constitucionales referidos a la
motivacién de los hechos y de las prucbas(126), Alrespecto, TARUFFO
recuerda que “lo que no puede ser expresado y justificado a través de
argumentos racionales no puede ser considerado como relevante a efec-

a la impresién general ~caracterizada por la conjuncién de un sinniimero
de expresiones del rostro v de gestos— del comportamiento de una persona

ydacg P
(durante una declaracidn)”.

(124) FRISTER, Helmut, “La certeza personal como presupuesto de la condena penal”,
en: fnDret, julio 2611, p. 10.

(125) Véase, FRISTER, Helmut, “La certeza personal como presupuesto de la condena
penal®, en: nDret, julio 2011, pp.. 10y 12.

(126) Cfr. (GIANFORMAGGIO, Letizia, Criteri logici di conirollo del vagionamento
probatorio, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. 1, p. 480: “El juez no es
{necesariamente) el individuo especialmente dotado de particulares certezas
interiores, que entiende —es decir siente—lo que es bueno o justo, y qué es cierto.
Eljuez es el 6rgano individual o colectivo al que se le ha asignado ¢l poder de
decidir sobre una disputa, fundando la decisién sobre criterios objetivos™.
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tos de la decision: lo que no se puede expresar, y por consiguiente no
se puede justificar, simplemente no existe. En otras palabras el Juez no
puede fundamentar su decision sobre los bechos invocando simplemente
factores de los gue no estd en condiciones de hablar porgue pertenecen
a su impenetrable subjetividad”(127),

En términos simples y graficos, se sugiere la maxima de que “lo
que no se puede motivar no existe”(128), o mejor dicho: lo que no se
puede justificar no deberfa entrar a tallar en la decisién del juez. Los
jueces no deben introducir apreciaciones sobre los hechos que solo se
basan en intuiciones, corazonadas, en conocimiento aprendido, pero
superficial y no validado por experiencias mis amplias (ut supra).
Nadie niega que muchas veces la conviccién judicial sobre los hechos
se alimenta de intuiciones y elementos arracionales, pEero una cosa es
que se acepte la existencia de un factor que esta presente en la vida de
toda persona y otra muy distinta es que dicho factor genere un efecto
expansivo, avasallador y monopélico en la toma de decisiones. A ello se
agrega que el empleo, carente de fiscalizacién, de la intuicién muchas
veces se esconde y encubre en la elaboracién de inferencias sumamente
débiles o en la construccién de maximas de la experiencia discutibles
que lo dnico que pretenden es maquillar determinadas conclusiones
sobre la base de resultados probatorios sumamente discutibles(129).

Ellargo y tedioso proceso de racionalizacién de la actividad judi-
cial debe basarse en criterios externos, objetivables, sujetos a control
y adecuada verificacién; no en aspectos internos, subjetivos y que la
mayorfa de veces resultan inefables. La exigencia de racionalidad exige
que los jueces se decanten por decisiones justificadas y bien fundamen-
tadas en especial en aquellos campos —como ocurre con la valoracién

(127} TARUFPO, Michele, Simplemente la verdad. El juez v In construccion de los
hechos, p. 273,

{128) Véase, N1EvA FENOLL, Jordi, La valoracién de iz prueba, p. 207: “en realidad,
lo que se estd intentado decir, de una manera elegante, es que los jueces no
introduzcan en la sentencia hechos sobre aquello que intuyan, sino solamente
acerca de lo que resulte de la actividad probatoria”.

(2% Ampliamente, NIEVA FENOLL, Jordi, L valoracién de I prueba, p. 208.
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de la prueba— en los que cxiste una permaneate tentacién de adopiar
criterios subjerivos, no sujetos a control y que representan Ja Knea
imperceptiblemente delgada entre discrecionalidad v arbitrariadad.

VII) LA MOTIVACION COMPLETA Y EXHAUSTIVA

i. Un sector de la doctrina distingae junto a la motivacién sufi-
ciente la denominada metivacin completa. Incluso, hay texros legales
que aluden de manera directa y abierta a la denominada motivacién
completa, tal como ocurre con el inc. 3, art. 394, que dispone como
requisitos de la sentencia judicial: “La motivacién clsra, Idgicay com-
Pleta de cada uno de los bechos y circunstancias que se dan por probadas

o improbadas (...)”.

La motivacién completa y exhaustiva, ta} como se la entiende de
manera mayoritaria, obliga a adoptar una justificacién pormenorizada
de la decisidn asumida en el caso concreto(i?0), Se considera que fa
justificacién de una decisién debe comprender la totalidad y el integro
del objero justificado(131) y que todas las decisiones parciales (o secto-
rizles) del fallo deben tener reflejo en la motivacién de la resolucién
judicial(132), La exigencia alcanza a todas las cuestiones fundamentales
y a cada uno de los puntos decisivos que justifican cada conclusion.
Bl juez estd obligado a ponderar y razonar todas y cada una de las
cuestiones esenciales y basicas que determinan el fallo(133),

(130) Cfr. BERGHOLTZ, Gunnar, “Ratio et Autorictas: Algunas reflexiones sobre
la significacién de las decisiones razonadas”, en: Doxa, N° 8, p. 775 IGARTUA
SALAVERRIA, Juan, La Motivacion de las Sentencias, Imperativo Constitucional,
p- 28; ALISTE SANTOS, Tomés-Javier, La motivacion de {as resoluciones
Judiciales, p. 169,

(1) Cir. COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacién de las sentencias: Sus
exigencias constitucionales y legales, p. 346; SAN MARTIN CASTRG, César, Derecho
Procesal Penal, Vol. I, p. 736.

(32) Cfr. EZQUiaGa GANUZAS, Francisco Javier, Avgumentarién e I nterpretacion,
p. 144,

(133 Cfr. DE LA RUA, Fernando, Lz Casacicn Penal, £l Recurso de Casacicn en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de iz Nacién, p. 121; SAN MARTIN CASTRO, César, -
Derecho Procesal Penal, Vol. 1, p. 736.
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EINCPP del Perii prescribe una serie de requisitos que permiten,
una vez se verifique su cumplimiento, establecer que se ha satisfecho
la exigencia legal del deber de fundamentar de manera completa las
resoluciones judiciales. Dichos requisitos inciden en exigir que toda
sentencia, ltego de la votacién y deliberacién, debe contener las si-
guientes cuestiones: 1) Las relativas a toda cuesti6n incidental que se
haya diferido para este momento; i1) Las relativas a la existencia del
hecho y sus circunstancias; iii) Las relativas a la responsabilidad' del
acusado, las circunstancias modificatorias de la misma y su grado de
participacidn en el hecho; iv} La calificacién legal del hecho cometi-
do; v) La individualizacién de la pena aplicable y, de ser el caso, de la
medida de seguridad que la sustituya o concurra con ella; vi) La repa-
racién civil y consecuencias accesorias; v, vii) Cuando corresponda,
lo relativo a las costas (art. 393.3).

Con ello, debe quedar claro que los requisitos de una adecuada
fundamentacién no quedan cumplides cuando solo se motiva de mane-
ra concretay especifica un elemento constitutivo del injusto penal (v.
gr. matar en el homicidio, la violencia o la grave amenaza en el robo),
sino que se requiere que haya una motivacién de las circunstancias
agravantes (v. gr. lucro, alevosia, gran crueldad, etc., en el homicidio)
o atenuantes (v. gr. emocién violenta, inimputabilidad disminuida) (ut

infra). Asimismo, es necesario que se justifiquen los hechos principales
como los hechos secundarios o dependientes por el cual el juez llegaa
inferir o razonar sobre cl hecho principal(134). El error o el defecto de
‘motivacién de un hecho secundario serd relevante o decisivo en tanto
repercuta en la acreditacién y justificacién del hecho principal(i3s).

La amplitud del discurso justificatorio se encuentra condicionado
por el nimero y la complejidad de las cuestiones controvertidas las que
deberdn merecer una respuesta adecuada y proporcional en la decisién

(34) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 183; DE LA RUA, Fernando, La Casacién Penal. Fl Recurso de
Casacidn en el Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, p. 121

{135) Cfr. DB 1.A RUA, Fernando, La Casacidn Penal Ef Recurso de Casacidn en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién, p. 121.
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de la controversia (ut supra). A mayor niimero de cuestiones contro-
vertidas de cardcter esencial mavor deberi ser la fundamentacién de
la causa. Ocurre a veces que el nlimero de cuestiones controvertidas
que se plaptean no es amphe ni frondoso, pero reviste complejidad
_ y dificultad por el tipo de problemas gue se presentan, situacién que
requiere una especial atencién y desarrollo en el discurso justificativo;
v. gr. dificultad para la realizacidn y valoracién de una pericia compleja.

En suma, la motivacién y la reconstruccion de los hechos que
reahza el juez debe tomar en cuenta los siguientes elementos: 1) Las
alegaciones referidas a los hechos principales v secundarios realizadas
por las partes; 11) Las informaciones que resulten de todas y cada una
de las actuaciones procesales que sean relevantes para el esclarecimien-
to de los hechos; 13) Las pruebas ofrecidas y debidamente actuadas
en el proceso con las garantias procesales, v. gr. prueba de testigos,
pericias v documentos; 1v) El caudal de conocimientos y nociones
proporcionados por la experiencia y el sentido coman(136),

No es una motivacidn completa o exhaustiva aquella que solo se
pronuncia por ua dmbite reducide o parcial def problema planteado o
por una parcela limrtada del objeto dél proceso. La motivacién com-
pleta equivale a la plenitud del discurso justificativo de la decisién(137),
ranic en lo que respecta a la guaestio factio como la que se corresponde
con la guaestio iuris(138). La resolucién judicial que se motiva (auto
o sentencia) ha de ser autosuficiente tanto desde el punto de vista
16gico como argumentativo(13%) en el sentido de que debe bastar par

(136) Por todos, TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. Eljuez y la conseruccidn
de los hechos, p. 230.

{137) Cfr. IGARTUA SALAVERRSA, Juan, La Motivacidn de las Sentencias,
Imperative Constitucional, p. 28; TARUFFO, Michele, La Motivacién de la
Sentencia Civil, p. 381.

(138) Cfr. ALISTE SANTOS, Tomids-Javier, La motivacidn de las resoluciones
judiciales, p. 164. '

{139 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Vol. ¥, p. 736; MIRANDA,
ESTRAMPES, Manuel, Lz Prueba en el Proceso penal acasatorio, p. 165; ANDRES
IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 116.
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s misma, de tal manera que se debe evitar que el lector se remita a
las actas del proceso o a otras fuentes para entender el fallo(140); v,
gr. repertorios jurisprudenciales o libros de derecho. La fundamen-
tacién de la resolucién debe proporcionar todos los datos necesarios
y adecuados para lograr una correcta interpretacién del caso, de Ia
materia controvertida y de la actividad jurisdiccional desarrollada(i41).
Esta clase de motivacién no requiere una referencia adicional o una
remisién a otro documento normativo. El auto o sentencia debe ser
comprensible por s{ misma, debe bastarse para justificar la decisién
adoptada sin necesidad de acudir a otra tuente, ya sea factica, proba-
toria o juridica(142).

2. Lanaturaleza exhaustiva o completa de la motivacién impone
tener en cuenta dos aspectos esenciales.

En primer lugar, una motivacién o justificacién completa debe
ponderar internamente la adecuada fundamentacién de los puntos
decisorios; de tal manera que cada decisién que exista al interior de
la resolucién debe tener su reflejo en la correspondiente y especifica
motivaci6n{#43). No puede haber puntos resolutivos que no se en-

(149) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacidn de las Sentencias, Imperativo
Constitucional, p. 28; EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, Argumentacidn e
Interpretacidn, p. 145; COLOMER HERNANDEZ, Tgnacio, La Motivacién de las
sentencias: Sus exigencias constitucionales y legales, p- 39; MIRANDA ESTRAMPES,
Manuel, Lz Prueba en ef Proceso penal acusatorio, p. 165; SAN MARTIN CASTRO,
César, Derecho Procesal Penal, Vol. 1, p. 736.

41 Cfr. COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacién de las sentencias: Sus
exigenaas constituctonales y legales, p- 59; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, 74
Priseba en el Proceso penal acusatorio, p- 165. :

(42} Cfr. EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, Argumentacién e Interpretacion,
p. 145.

Ctr. TARUFFO, Michele, 1a Motivacicn de la Sentencia Civil, p. 381: “la
decisin, entonces, es el pardmetro de la motivacién en la medida en fa que
es el contexto de las afirmaciones que deben justificarse, verificindose una
hipétesis de motivacién omitida cuando una de estas afirmaciones carece de un
fundamento racional expreso en el contexto de la motivacién misma”; TGARTUA
SALAVERRIA, Juan, La Motivacién de las Sentencias, Imperativo Constitucional,
p- 98; SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Pexal, Vol. 1, p. 736.

{143
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cuentren justuficades ni debidamente fundamentados. La justificacién
deberd estar vinculadz al interno de 2 decisién ¥, DOT tante, a jos puntos
decisivos de la controversia, como Jos aspectos relevantes planteados
por las partes como la ley zplicabie y los hechos gue componen la pre-
tensién, No podua considerarse fundamentada una resolucién que no
resultara justificada er todos sus aspectos significativos y esenciales;
de modo que, mdepcndicntementc de las especificas previsiones de la
ley ordinaria, se podria contemplar en este caso una violacién al deber
constituctonzl de motivar las resoluciones judiciales (art. 139, inc. 5, de
la Const.). Una sentencia posee una motivacién incompleta cuando,
por ejemplo, de cinco puntos resolutivos se encuentran motivados
solo dos o tres de ellos.

En segundo lugar, es indispensable que, sobre la base del prfn(:ipm
de congruencia, la justificacién tenga relacién con las pretensiones de
las parfes al delimitar el thema decidendi y deba responder la argumen-
taci6n, al menos en sus aspectos esenciales, formuladas por cadauno
de los sujetos procesales(44). Aquino solo se requiere que existz una
congruencia con cada una de fas pretensiones o pedidos concretos de
las partes, sino que ademas debe haber un desarrollo justificativo, ya
sea para aceptar o para rechazar, del razonamiento y la arpumentacién
tormulada por cada uno de los sujetos pmvesales 145); més aiin si se
trata de ias pruebas que se han incorporado al proceso de manera
legitima, validay oportuna. La falta de motivacién y pronunciamien-
to respecto a una solicitud esencial de las partes invalida el discurse
justificativo en su relacién con el objeto de la decisién.

Con ello, queda claro que no basta con la respuesta a cada una de
las pretensiones planteadas en el proceso. Es necesario que, ademss,
se respete el principio de “mdxima discusién” en el sentido que debe

{144) Cfr ATISTE SANTOS, Tomis-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales,
p- 165; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacidn de las Sentencias, Imperative
Constitucional, p. 97; SAN MARTIN CASTRC, César, Derecho Procesal Penal,
Vol. I, p. 736.

(143) Ctr. NIETO, Alejandro, El arbitrio judicial, p. 171; SAN MARTIN CASTRO, César;
Derecho Procesal Penal, Vol. 1, p. 736, .
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haber un anlisis suficiente y adecuado de, por lo menos, las alega-
ciones esenciales de las partes. Si la motivacién de la resolucién solo
toma en cuenta las pretensiones de las partes y no las alegaciones
(probatorias) que las sustentan, no podr4 hablarse en este caso de
motivacién completa.

3. Elfundamento de la motivacién completa reside en el respeto
irrestricto al derecho de defensa —tanto en lo que tiene que ver con el
derecho a alegar y probar como el derecho a contradecir los cargos—
que posee como uno de sus contenidos esenciales el que las partes
puedan influir en la decisién que se adopte en la solucién de la con-
troversia; a través de la aceptaci6n de la pretensién o los argumentos
que la respaldan o en el rechazo motivado de las pretensiones, de los
argumentos y de las pruebas que las promueven. La expresién mas
importante del derecho de defensa reside en el poder configurar e
influir en la decisién del 6rgano estatal con la aceptacién de sus pre-
tensiones o las razones que la sustentan, pues de otro modo el derecho
de defensa serfa un derecho estéril y completamente ineficaz respecto
alo que importa de manera real y filtima a cada una de las partes: el
de influir en la decisién final.

En segundo lugar, la naturaleza democritica y dialégica del pro-
ceso conduce a que las partes no solo puedan discutir a lo largo del
proceso cada una de sus posiciones ficticas o juridicas, sino que dicha
discusion, abierta, tolerante y sometida a determinadas reglas pueda
verse reflejada en la decision final (sentencia). La participacién de los
sujetos en el proceso posee un protagonismo central en cada una de
sus etapas y fases, adquiriendo una especial connotacién al momento
de Ia fase decisoria que es cuando se resuelve la controversia. Consti-
tuirfa una seria paradoja y uno de los peores sinsentidos del derecho
sise permite la participacién de las partes en condiciones de igualdad
en las diversas etapas e instancias del proceso y pricticamente se le
niega dicha facultad en la fase més importante del mismo como es el
momento de dictar una sentencia.

Los argumentos que vierten los jueces no son argumentos al
margen de los actores del proceso, que se explican por si solos o que
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se crean ad hoc sin ningin tipo de limite o control{i#). En realidad,
diches argumentos coinciden de manera Inevitable con otra clase de
razcnamientos v argumentes que son los expresados por las partes
involucradas en un procese, demandante ¥ demandado en el proceso
cwvil e imputado y Ministerio Pablico en el proceso penal, los cuales
a través de sus exposiciones condicionan y determinan en uno u otro
sentido la justificacidn que pueda desarrollar ef juez(147),

Por otro lado, una de las razones que apoyan la motivacién com-
pleta y exhaustiva es la funcidn pedagégica que desempefia la mot:-
vacién en el sentido que la fundamentacién de los hechos y pruebas
debe mostrar a las partes v a la ciudadania por qué se ha tomado una
decisién y no otra, por qué se han acogido las pretensiones de una de
las partes y se han rechazado las de fa otra y por qué se han temado en
cuenta unas pruebas en desmedro de otras. No puede haber funcién
pedagégica alguna del deber de motivacién de las resoluciones judi-
cizles s es que no se demuestra 2 las partes las razones, especialmente
hechos y pruebas, por las que han sido vencidas en juicio y por qué el
. ordenamiento juridico no ampara su pretensién y la prueba promovida
en defensa de sus intereses, Asimismo, la comunidad albergaria serias
dudas de c6mo se administra justicia y de la manera como se solucio-
nan los conflictos si es que no se construye una seatencia y decisién
judicial desde las pretensiones de las partes y desde a contirmacion
o refutacién de los argumentos. La sociedad verfa c6mo quienes par-
ticipan del drama de un proceso son ignorados en el marco de lo que
se entiende (debe ser) una discusién racional, al vencido nunca se le
darfa explicaciones de por qué perdié el pleito v la administracién
de justicia de contemdo formalmente democritico pasaria 2 ser una
dictadura e instancia vertical en donde el juez impone sus decisiones
sin discutirlas con fas partes. -

(146) Ctr. SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Vol. 1, p. 736.

(147) Ctr. COMANDUCCE, Paolo, Razonamiento furidico. Elementos para un modelo, -
p. 90.
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VIII) LA MOTIVACION COMPLETA Y EXHAUSTIVA EN LA
VALORACION DE LA PRUFBA

1. Eljuez no puede alegar que ha realizado una valoracién racional -

y acabada de toda la prueba actuada en juicio y que ha deliberado sobre
ella minuciosamente si es que no se documenta ni existe de manera
efectiva una justificacién que Ia sustente. El mandato de justificacién
exhaustiva de los medios de prueba no es un deber que se entiende
cumplido en los casos en que el magistrado valora la prueba en su
fuero interno, en su subjetividad, en su esfera intima, sino cuando
da cuenta a través de razones objetivas y buenos argumentos acerca
del resultado y las conclusiones logradas sabre el material probato-
rio(148). El uso y el respeto de los criterios de racionalidad empirica
en la valoracién de la prueba debe ser debidamente controlado por
los actores del proceso, los Tribunales superiores y la sociedad; dicha
tarea solo se alcanza con una justificacién de las resoluciones (ju-
diciales o de otro orden), pues de otro modo no se entiende cémo
se reclamma el cumplimiente de los cinones empiricos si luego se
renuncia a verificar su cumplimiento(149),

Se trata, por lo tanto, de un mandato de justificacién objetiva o
de un deber de objetivacién y exteriorizacién de la fundamentacién
de los hechos y pruebas a nivel del proceso. De allf que solo se debe
dar por cumplida la obligacién constitucional de fundamentar los
hechos probados cuando existe una valoracién de la prueba de cada
uno y de todos {os medios de prueba y sus resultados en un especifi-
co documento. La valoracién racional de la prueba y la justificacién
del dmbito fictico de la decisién judicial si bien son tareas distintas
e independientes, al mencs en el plano conceptual y metodolégico,
deben coincidir necesariamente dando cuenta y aportando buenas

razones y argumentos plausibles acerca de los resultados probatorios
obtenidos (art. 158.1).

(148) Cir. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 145,

{149 Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Motivacién de las sentencias, presuncién
de inocencia, ‘in dubio pro reo™, en: ADH, N° 2, p. 466.
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2. La motivacién de la valoracién de la prueba para que ses
completa requlere que cada medio se prueba que se adrmite y se actfie
se enlace con el hecho o el conjunto de hechos que pretende acre-
ditarse(150), Cada hecho, o mejor dicho cada enunciado factico, ya
sea primario ¢ secundario, debe estar relacionado con una (o varias)
pruebas que lo confirmen a fahora de la valoracién de la prueba. Como
sefiala correctamente TARUFFO: “S6lo de este modo es posible estable-
cer racicnalmente qué hechos son probados y cudles tienen deficiencias
de prueba, sobre qué hechos bay una o mds pruebas, y sobre gué bechos
existen mds pruebas convergentes y mds pruebas contradictorias”(151),
No puede hablarse y menos haber motivacién completa si pese a fa
penderacién de todos los elementos de prueba no se los conecta con
los enunciados ficricos que han sido introducides oportunamente en
el proceso. Téenicamente una prueba no tiene valor referencial por si
misma o de manera auténoma si es que se no se la conecta, directa o
indirectamente, con la hipotesis de las partes y en particular con los
enunciados ficticos esenciales.

Una de las consecuencias direcias e inmediatas def principio de ex-
hausuvidad es que se deben fundamentar y justificar todas las pruebas
admitidas y actuadas en el proceso, sin excepcién alguna(152), sicuacién
que se Jogra de manera adecuada a través de dos mecanismos: 1) La
motivacién individualizada de los medios de prueba que requiere gue
se identifigue Ia prueba, se determina si el concreto medic de prueba

(130) Cfr. TARUFFO, Michele, Lz valutzazione della prova. Prova libera e prova legale.
Prove ¢ argomenti di prova, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. 11, p. 444;
“cada prueba afecta (directamente o indirectamente) uno o algunos hechos
especificos, y cuzlquier hecho debe ser objeto de una 6 mis pruebas, es necesario
que el juez formule correctamente y de manera adecuada la relacién y relevancia
entre cada prueba y un concreto hecho®. '

(151) TARUFFO, Michele, La valutazione della prova. Prova libera e prova legale.
Prove ¢ argomenti di prova, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. I, p. 444:
“Un andhsis de este tipo es indispensable para llegar a un juicic sobre los hechos
que sea racionalmente basado en las pruebas disponibles”.

(152) Cfy. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio,
p. 171
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es fiable, se interprete su contenido, se establezca las inferencias que
permiten alcanzar el resultado probatorio especifico que acredita o
no determinado enunciado féctico, sea principal o secundario. Ello
permite lograr un adecuado control de la motivacién de las pruebas
en la Instancia superior y se posibilita a las partes que conozcan si se
tienen en cuenta todos los hechos alegados y todas las pruebas pro-
puestas, admitidas y actuadas; 11) La motivacién global de los hechos
por la cual los resultados probatorios individuales de cada prueba se
articulan, se sopesan e integran de manera racional a fin de sustentar -
una narracién légica, coherente, plausible y aproximada de cémo los
hechos ocurrieron en la realidad.

3. Enla motivacién de la valoracién de la prueba se debe aplicar
el principio de que toda prueba admitida y actuada en el proceso debe
ser valorada racionalmente, precisando el resultado probatorio que se
obtiene de cada medio de prueba a partir del empleo de una serie de
inferencias y razonamientos(153,

No se cumple con el principio de exhaustividad si es que una
prueba admitida y actuada ~luego de la adquisicién procesal corres-
pondiente— no se valora de manera suficiente, obteniendo con base
en las inferencias practicadas un determinado resultado probatorio.
Sin embargo, la valoracién del tejido probatorio de manera detallada
exhaustiva, rigurosa y puntual no basta ni es suficiente, toda vez que
es necesario que dicha actividad quede registrada en la motivacién
correspondiente de cada concreto medio de prueba.

La justificacién de la valoracién completa y exhaustiva se opo-
ne claramente a una ponderacién global, genérica, indiferenciada,
superficial, que escapa a cualquier anslisis o control(154), Por ¢llo, es
posible afirmar que mientras mayor sea el control y la fiscalizacién

(153} Cfr. ANDRES [BANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 145; RIVERA
MORALES, Rodrigo, La Prueba: Un andlisis racional y prdctico, p. 354; CLIMENT
DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 50.

(154) fr. TARUFFQ, Michele, La valutazione della prova. Prova libera e prova legale.
Prove e argomenti di prova, en: La Prova nel Processo Ciuile, Vol. 11, p. 444.
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que se pueda realizar de la valoracién de la prueba en cada uno de sus
elementos aumenta la posibilidad de acercarse al modelo de motivacin
completa y exhaustiva. A la inversa, st el control de la valoracién de
la prueba es escaso o diminuto, mis lejanc se estd de camplir con el
modelo de motivacién completa.

4. Uno de los aspectos mds importantes de la motivacién com-
pleta y exhaustiva en la valoracidn de la prueba es que debe fijarse el
contenido especifico v esencial de cada medio de prueba actuado en
el proceso a fin de permitir identificar qué es lo que realmente, por
ejemplo, declaré el testigo, el contenido del documento o qué senalé
como conclusién el perito tanto en el informe pericial, en su ratifica-
cién o en el debate pericial(153),

La finica manera de satisfacer racionalmente la reconstruccién de
los heches pasados v lograr la verdad en el proceso penal —y, en ge-
neral, en todo tipo de procesos— es accediendo al contenido material
de las' pruebas admitidas v actuadas, por lo menos, en sus aspectos
esenciales. Si solo se hace referencia a determinado fpo de prueba
y se establece un determinado resultado probatorio sin mencionar
el contenido material de dicha prueba, sencillamente no se justifica
de maners racional la decisién sobre los hechos. Es la precisién del
contenido de cada vna de las praebas lo que permite advertir si existe
o0 no la confirmacién de alguna de las hipétesis planteadas al interior
del proceso, de si se ha alcanzado algtin estdndar de decisién (v. gr. en
el proceso civil la probabilidad preponderante y en el proceso penal la
conviceidn mas alld de la duda razonable) y en todo caso s1la decision
final es racional, justa y se encuentra respaldada por el ordenamiento
juridico. Si es que no se conace y se ignora el sentido de cada medio
probatorio y su contenido, sencillamente nunca se podrd saber a
ciencia cierta si la declaracién de hechos probados realizada por el
juez constituye un acto arbitrario o un acto racional.

(155) Cfr. BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacién de la prueba Modalidades,
control, problemas, posibles soluciones y revisidn de casos”, en: Defensorias
Regionales. Minuta Regional, N° 1, 2010 - diciembre, p. 14.
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Lafijacién del contenido esencial de la prucba posibilita realizar las
funciones endoprocesal y extraprocesal de la motivacién. Por un lado,
se informa a las partes del proceso cuéles son los medios de prueba
y su significado objetivo que han permitido alcanzar determinados
resultados probatorios y conclusiones sobre los hechos al interior del
proceso. Si las partes han sido vencidas en juicio por lo menos tienen
derecho a conocer qué pruebas les han favorecido y cudles no, y a
controlar si cfectivamente la valoracién realizada se corresponde con
lo actuado dentro del proceso y si se ha sujetado de manera rigurosa
al contenido real de cada medio de prueba. El derecho de prueba,
ademis de exigir el derecho a admitir, actuar los medios probatorios
pertinentes y a que se valoren os mismos de manera racional, reclama
que previamente a esta operacién necesaria y trascendental se debe
establecer primero el contenido de cada medio de prueba (ut infra).
Por otro lado, fijando el contenido de la prueba en la resolucién
judicial se posibilita un control por parte de la sociedad acerca de si
la reconstruccién de los hechos se levanta sobre la prueba realmente
actuada en el proceso y su correspondiente sentido. Los ciudadanos
pueden de esta manera hacer un control oportuno, adecuado y eficaz
de los resultados probatorios y de las respectivas conclusiones so-
bre los hechos, previniendo los posibles errores en la valoracién de
la prueba. Mediante la determinacién del contenido de cada medio
de prueba se logra controlar v denunciar oportunamente la llamada
patologia de la tergiversacién de la prueba que consiste, en sentido
estricto, en adulterar, ya sea adicionando o suprimiendo, el contenido
real del medio de prueba que se actué en el proceso.

E] principio de exhaustividad en la justificacién de la valoracién
de la prueba no solo exige que se fundamente de manera adecuada el
resultado probatorio especifico de cada medio de pruebay el resultado
probatorio que acredita 0 no cada enunciado factico, sino también la
totalidad de enunciados que componen la pretensién de los sujetos
procesales. Aqui se alude, con razén, a la exhaustividad de justificacién
del resultado probatorio.

5. Asimismo, el mandato de justificacién completa requiere, ade-
mis, que se dé cuenta a través de buenas razones y argumentos plau-
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sibles del conjunte, tipo v contenido de inferencias y razonamientos
que sustentan y justitican cada uno de los resultados probatorios gue
se alcanzan(156). Solo hay motivacidn completa cuando se fundamentan
de manera suficiente las inferencias probatonias que vertebran y dan
sentide al resultado probateric obtenide.

Laobligacién de motivacién completa y exhaustiva de los medios
de prueba posee una doble manifestacién. Por un lado, se exige que
cada uno de los enunciados ficticos gue se dan o no por probados en
el proceso se sustenten y respondan a los medios de prueba disponi-
bles (vinculacion del juez a la prueba y sus vesultados) v, por ctro lado,
se reclama que se acredite y justfique suficientemente €} contenido
de cada medio de prueba con los resultados que de €l se alcanzan a
partir de las inferencias y razonamientos que la conectan y relacionan
(vinculacion del juez a las inferencias probatorias).

El tipo de razonamiento con ¢l que se prueban los hechos se
conoce con el nombre de inferencia prebaroria(157). Los datos
probatorios por si solos no tienen mayor significado si es que no
se utiliza determinada clase de razonamientos o inferencias(158). Se
trata de respetar aqui las reglas de la [6gica como los procedimientos
gue jo componen; de tal manera que hay una valeraciéa irracional
sies que no existen dichas inferencias o si estas no son validas por
respetar determinadas reglas y principios [6gicos(159). El control ju-

(136) Cfr, RIVERA MORALES, Rodrigo, La Prucba: Un andlisis racional y préctico, p.
355: “es ineludible un andlisis que consiste en la valoracién individualizada de
todas las pruebas practicadas, la cual debe incluir los criterios de valoracién
utilizado, las inferencias correspondientes y el resultado de Iz valoracién”.

(157) Cir. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 320; GONZALEZ LAGIER,
Daniel, “Inferencia Probatoria”, en: Quaestio Facti. Ensayos sobre la prueba,
causalidad y accién, pp. 53 v 54; IGARTUA SALAVERRIA, Juar, Valoracion de
la Prueba, Motivacion y Control en el Proceso penal, p. 203; ANDRES IBANEZ,
Perfecto, “Acerca de fa motivacidr de los hechos en la sentencia penal”, en:
Doxa, N° 12, p. 271; CLIMENT DURAN, Carlos, Lz Prueba Penal, p. 50.

(158) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, £l Razonamiento en las Resoluciones fudiciales,
p- 125; CLaMeNT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 50.

(5% Cfr. TARUFFO, Michele, Lz Prucha de los Hechos, p. 424.
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dicial que se realiza de la valoracién y de la motivacién de la prueba
debe ocuparse de comprobar si la hipétesis elegida es apoyada por
razonamientos no viciados(160),

Como se ha sefialado, las pruebas, ya sea de manera individual o
conjunta, arrojan y conducen a determinados resultados probatorios y
a clertas conclusiones sobre los hechos; empero, entre lavaloracién de
la prueba y la determinacién de los hechos como verdaderos o falsos,
como probados o no probados, hay una serie, variada y plural, de infe-
rencias de las que debe darse cuenta de manera puntual y precisa en el
razonamiento y justificacién de las resoluciones judiciales, sobre todo
en lo que atafie a Ja fundamentacién de los hechos probades(is!), La
valoracidn de fas pruebas supone el uso de un razonamiento complejo
que necesita esquemas adecuados de argumentacién y que reclama el
empleo de reglas de inferencias entre proposiciones relativas a he-
chos(162). E] paso a una determinada conclusién o resultado es valido si
la premisa de la que se parte es correcta(163). Las narraciones procesales
no deben preferir la sencillez del discurso y la claridad expositiva a la
necesidad racional de que se puedan establecer de manera adecuada
las inferencias probatorias(164).

(169) Cfr. GIANFORMAGGIO, Letizia, Criteri logici di controllo del ragionamento
probatorio, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. 11, p. 490.

{161) Cfr. ACCATINO SCAGLIOTTL, Daniela, “El modelo legal de justificacién de
los enunciados probaterios en las sentencias penales y su control a través del
recurso de nulidad”, en: Formacion y valoracion de la Prueba en el proceso
penal, p. 137,

(162) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacién Juridica, p. 369;
GONZALEZ LAGIER, Dantel, “Inferencia Probatoria”, en: Quaestio Facti. Ensayos
sobre la prueba, cansalidad y accisn, p. 54.

(163) Cfr. TARUFFO, Michele, La Prucba de los Hechos, p. 424; [GARTUA SAIAVERRIA
Juan, Vialoracisn de la Prueba, Motivacién y Control en el Proceso penal, p. 209.

(1¢4) Cfr. FERRUA, Paolo, “Contradictorio y verdad en el proceso penal”, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia
Gianformaggio), p. 225, las inferencias probatorias “constituyen el soporte
indispensable para remontarse desde las pruebas a la imputacién para reconstruir
el evento especifico™. :
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5in embargo, es posible constatar que normalmente en la valora-
cién de la prueba existe un razonamiento o inferencia gue ne siempre
es explicita ni se encuentra formulada de manera impecable segtin las
reglas de la l6gica, ello se debe a que la importancia de su empleo no
se ha destacado de manera suficiente ni existe una experiencia cuitural
sumamente extendida en este dmbito(189),

Las inferencias probatorias tienen un distinto grado de fiabilicad
v de confianza en los resultados que alcanzan, segiin se trate de una
determinada clase de prueba o de cierta clase de razonamientos, ya
sean complejos o simples.

Las inferencias que permiten alcanzar las leyes cientificas de
validez universal (v. gr. Ley de lz Gravedad) son conclusiones s las
que se atribuye certeza deductiva, siguiendo el modelo nomoldgico-
deductivo. En otras ocasiones, las inferencias probatorias que se basan
en generalizaciones no universales, pero caracterizadas por un alto
grado de probabilidad que se confirma a través de la frecuencia esta-
distica del suceso, permiten alcanzar una certeza prictica (distintaa la
certeza deductiva), sobre la base de la aplicacién de un modelo cuasi
nomolégico-deductivo. En otras ocasiones, las inferencias probatorias
se basan en meras generalizaciones que no poseen un alto grado de
probabilidad sino que se fundan en la normalidad o regularidad de
ciertos acontecimientos o conductas gue no tienen el cardcter univer-
sal o cuasi universal. Las conclusiones via inferencias que se obtienen
no tienen caricter deductivo y son de un grado vartable de fiabihidad
que debe analizarse segtin las particularidades del caso concreto. Los
Hlamados casos de normalidad, frecuencia o regularidad tienen am-
plios margenes de incertidumbre y error en la medida en que no solo
responden a criterios pragmatices, no controlables, sino también a
juicios de valor. El grado de confirmaci6n de estas inferencias es escaso
y relativamente bajo. Por ditimo, las inferencias que s¢ logran alcanzar
también se fundan en generalizaciones espurias o psexdo reglas que

(165) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, El Razonamientio en las Resoluciones Judiciales,
p- 126. '
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carecen de fundamento en la realidad empirica. Se trata de conclusio-
nes en las que se expresan mds que juicios objetivos, fiables, seguros
distintos prejuicios del més diverso signo como los vinculados a la
raza, al género, a la religién a la tendencia sexual que se encuentran
difundidos en determinados ambientes sociales. Aqui se estd ante
pseudo conocimientos que no tienen un asiento empirico-objetivo
y que no cuentan con un grado minimo de confianza(1ss),

IX) LA OBLIGACION DE QUE EN MATERIA PENAL SE PRUE-
- BE Y JUSTIFIQUE CADA UNO DE LOS ELEMENTOS DEL
INJUSTO CULPABLE

1. En el campo penal la motivacién completa y exhaustiva viene
dada por la debida acreditacién y justificacién de todos y cada uno de
los elementos del injusto penal, la culpabilidad y la individualizacién
de la consecuencia juridica.

En cuanto al injusto penal debe probarse de modo adecuado
tanto la tipicidad, la antijuridicidad de la conducta y la culpabilidad
del sujero. Todo elemento del injusto penal, sea objetivo o subjetivo,
debe ser materia de acreditacién y justificacién suficiente a nivel del
proceso penal(167). El TSE ha sedalado que: “por lo gue se refiere al
objeto de la prueba asi aportada, se abarquen todos los elementos esen-
ciales del tipo delictivo, tanto los objetivos como los subjetivos”(168).
En efecto, la acreditacién de todos y cada uno de los elementos del
injusto culpable de cada delito en particular (v. gr. robo, homicidio,

(166} Por todos, TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juezy la construccién
de los hechos, pp. 238 v ss.

(167 Cfr. MARINUCCI, Giorglo y DOLCINI Emilio, Manuale di Diritto Penale [PG],
Milano, Giutfre, 2004, p. 18; BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, “Casacién por
infraccion de la ley y motivacién de la sentencia”, en: La impugnacién de los
hechos probados en la casacién penal y otros estudios, Buenos Aires, Ad-Hoc,
1994, pp. 90 v ss.; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Dos usos desviados de la
“presuncién de inocencia”, en: ADH, Nueva Epoca, Vol 7, T. 1, p. 434

(168) Véase, la Sentencia N° 790/2009. Ponente: Juan Saavedra Ruiz.
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yiolacién, cohecho, prevaricato, etc.) constituye el tema de prueha
en el proceso penal(169). :

La actividad probatoria tendiente a acreditar los extremos de la
acusacién o la inocencia del cudadano debe ser realizada de manera
diligente por los sujetos procesales y por parte del Tribunal con la
sola limitacién del respeto de los derechos fundamentales, el debido
proceso y la periinencia y utilidad en la generacidn de la prueba(170},

La prueba planteada por las partes y por el Tribunal se debe exten-
der a los enunciados facticos basicos materia del proceso y a todas las
circunstancias [agravantes y atenuantes] que se consideran portadoras
de un significado juridico propio(71). Tanto los elementos constituti-
vos de cada delito (tipo basico) como las circunstancias modificativas
del injusto o de la culpabilidad han de ser probados rigurosamente
en el proceso, mis afin si se trata de circunstancias agravantes(172),

(165 Cfr. FERNANDEZ LOVEZ, Mercedes, Prueba y Presuncién de inocencia,
pp. 48, 52 y ss. -
(170) Cir. CLARIA OLMEDO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal,T. L p. 486.

(171) Cfr. FIGUEIREPO DIAS, Jorge de, Direito Processual Penal, Faculdade de Direrto
da Universidade de Colmbra, 1988, p. 130.

(172) EI'T'C peruano en la sentencia del Exp. N7 01610-2012-PHC/TC, caso: Carlos
Alberto Ruiz Moreno ha sefalado que: “se advierte que los jueces emplazados
16 han cumplido con la exigencia constitucional de la debida motivacién de las
resoluciones judiciales. En efecto, se aprecia que la sentencia en cuestién no
conriene una motivacién factica v normativa, sustentada con medios de prueba
sobre los elementos constitutivos del delito de robo agravado, esto es, st el actor
ha realizado la conducta imputada, y si ello se produjo mediante ¢l concurso de
dos o mas personas, a efectos de que puedan ser subsumidos en el tipo penal de
hurto agravado (sic), previstoy sancionado por el articulo 189 incisc 4 del Codigo
Penak no obstante ello, I Sata superior emplazada de manera declamativa ha
flegado a la conelusién de que se ha probado fehacientemente la responsabilidad
penal de don Carlos Alberto Ruiz Romero en la comisién dei delito de robo
agravado; de o que se colige que se ha producido la violcion del derecho a la
motivacién de las resoluciones judiciales, en conexién con la libertad individual.
Siendo asf, la demanda debe ser estimada”, Dicha sentencia considera que hay
una motivacién factica defectuosa, por no precisar la prueba en la que se basa,
al examinar la afirmacién de la Sala superior de que el demandante era: *Quien

193



José Luis Castillo Alva

La consecuencia de la falta de prueba o la insuficiencia probatoria
de un elemento constitutivo del delito lleva consigo la absolucién,
mientras que la falta de prueba o la insuficiencia de la misma en
cuanto a la acrediracién de una circunstancia agravante no impide
la condena por el tipo basico y la absolucién por la no concurrencia
del elemento cualificado(173),

2. La prueba de la existencia de un clemento del delito es gober-
nada por la regla de juicio que tiene un significado univoco: la carga
de la prueba le corresponde al que acusa, que es quien tiene la res-
ponsabilidad de vencer dicha presuncién(174). La prueba debe recaer
en los hechos introducidos por la fiscalfa y que apoyan el ejercicio
de Ia pretensién punitiva. La prueba de cargo es aquella que recae
sobre los enunciados facticos fijados en el proceso y sobre el nivel de
intervenci6n de cada uno de los autores y participes en el hecho(173),
La exigencia de prueba de cargo y la titularidad de la misma que co-
rresponde al Ministerio Prblico es de rango constitucional y deriva
del principio de la presuncién de inocencia o también llamado prin-
cipio de presuncién de la no culpabilidad, el cual rige hasta que haya
sentencia definitiva, consentida y ejecutoriada.

La prueba de fa culpabilidad no puede ser de cualquier grado o
rango. Una prueba minima, débil o insignificante no ests en con-
diciones de enervar la presuncidén de inocencia. Por el contrario, se

conocia de a resolucién criminal de su co acusado Tasayco Espejo, es decir,

éstos previamente concertaron voluntades repartiendo funciones para realizar

satisfactoriamente el evento delictivo”.

(173) Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, Prucha y Presuncion de inocencia, p. 52.

079 Ctr. MarINUCC, Giorgio y DOLCINI, Emilio, Manuale di Diritto Penale [PG],
p. 17; PEREZ DEL VALLE, Carlos, “La causalidad, “Una solucién procesal para
un problema dogmatico®, en: ADPCP, T, XLIX, Fasc. III, setiembre-diciembre

1996, p. 987.

(175 Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, Prucba y Presuncién de inocencia, pp. 52y
ss.: “la prueba debe recaer sobre los hechos en los que se apoya la pretensién
pinitiva (hechos constituvos), que no son otros que los relativos a las
circunstancias objetivas y subjetivas del delito, esto es, la realizacién del hecho
delictivo y su comisién por el acusado”.
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requiere de una prueba suficiente, de entidad v cualitativamente sig-
nificativa. La absolucién no sclo depende de que el hecho no exista,
que el imputado no lo haya cometido, que el hecho no constituya
delito, que no se encuentre previsto en la ley como delito, sinc que
ella aparece también cuando la prueba es insuficiente. Bl in dubio pro
reo es una regla que trata de resolver una situacién de incert:dumbre
esencial (duda razonable) en la determinacién de cualquier elemento
contfigurador de la pena(i76) (injusto culpable).

3. Pese a la imporrancia de la prueba en materia penal v, en par-
ticular, respecto a la acreditacién de cada uno de los elementos del
injusto culpable, la doctrina penal tanto sustantiva como procesal
han prestado escasa atencién 2 este dmbito(177). La dogmatica penal
no ha mostrado mayor interés en desarrollar y fijar criterios plausi-
bles acerca de la prueba de los elementos del delito en sus distintos
niveles de la estructura estratificada del delito creyende que dicha
tarea compete desarrollarla a la ciencia procesal. Por su parte, los
procesalistas no se han interesado de establecer puentes y vinculos
entre ios planteamientos siempre fructiferos de la tecifa de la prueba
con los diversos y especificos elementos del delizo (tipicidad objetiva,
subjetiva, antijuridicidad, culpabilidad, entre otros), generindose en
la practica una situacién de abandono en puntos tan medulares de la
ciencia penal. Todo ello a despecho de que como indica Ramén Ragués
que “debe afirmarse que las reglas de prueba desempesian un importante
papel politico-criminal de delimitacion del dmbito de lo punible y gue,
por tal razén, es muy necesario gue la ciencia —ya sea procesal o penal—
trate de teorizar sobve ellas”(178).

(176) Cfr. MARINUCCI, Glorgic v DOLCING, Emilio, Manuale di Diritto Penale.
[PG], p. 18.

(177} Cfr. PEREZ DEL VALLE, Carlos, “La causalidad, {Una solucion procesal paraun
problema dogmatico?”, en: ADPCP, septiembre-diciembre 1996, p. 979: “La
conexion entre la teorfa v Ja practica del derecho y Ia superacién de barreras
innecesarias entre ambas es una cuestién permanente, vinculada en o esencial
a la elaboracién de teorfas con miras a la decisién”.

{178) RAGUES 1 VALLES, Ramon, “Consideraciones sobre ia prueba del dolo”, en:’
REJ,N®4, Afo 2004, p. 17.
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Constituye una tarea pendiente en el discurso-juridico penal el
establecer un puente entre la teorfa de la prueba y su relacién con los
elementos de la teorfa del delito. Con todo, ha de quedar claro que todos
y cada uno de los clementos del delito deben ser materia de rigurosa
comprobacién en el proceso, sin distinguir si se trata de elementos
objetivos o subjetivos.

4. La doctrina y jurisprudencia comparada distinguen dos clases
de hechos constitutivos que forman parte de toda conducta delictiva:
los hechos externos y los bechos internos(i79). Los hechos externos
son aquellos que se revelan a partir de Ia ejecucién de un delito y que
realizan parcial o completamente los elementos objetivos del tipo
penal; mientras que los hechos internos son los que se relacionan con
el elemento subjetivo de la conducta (dolo o culpa), con la capacidad
de culpabilidad (imputabilidad) del sujeto o con determinadas ten-
dencias o aspectos animicos (v. gr. las referencias legales a I intencion
de ocultar o facilitar un delito, el 4nimo de lucro, etc.)(180),

Los hechos externos, de manera amplia, son los acontecimientos
que se presentan enla realidad, ya sea con la intervencién humana (he-
chos humanos) o sin esta intervencién (hechos naturales). En ocasiones
los hechos externos no aparecen definidos de manera puramente fictica,
sino que su sentido depende de una definicién juridica o su relacién
con un criterio legal(181). Desde el punto de vista del Derecho penal, los
hechos externos son aquellos que suponen la ejecucién de una conducta
humana que genera una determinada configuracién del mundo social y
que por lo general crean un ries go (como también lo puede disminuir)
a un concreto bien juridico (v. gr. vida, libertad, patrimonio, etc.).

(179 Cir. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 217: “Afirmar
que un sujeto ha obrado con intencién, por ejemplo, de dar muerte o es, pues,
formular un juicio de valor, sino de realidad”; FERNANDEZ LéPEZ, Mercedes,
Pruebay Presuncidn de inocencia, p. 35; GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos
en el derecho. Bases argumentales de la prueba, pp. 67y 69.

(180) Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, Prueba y Presuncidén de inocencia, p. 55.

(181} Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 69.
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Los hechos externos pueden tener un sentido real {conducta
comistva), entendido como voluntad cbjetivada que supone una mo-
dificacién del mundo, o un sentido puramente normativo (ormisién)
en donde al autor o participe se le reprocha el no realizar la accién
esperada y ordenada por el derecho. La omisi6n, segin entiende la
doctrina absolutamente mayoritaria, no significa normativamente
no hacer nada, sino no hacer algo determinado(182) juridicamente
exigido(183); de otro modo no se podria diferenciar la omisién de la
inercia(184). La omisién es un ceoncepto relacional, porque siempre
estd vinculada a una accidn positiva. INo existe omisién en si, sino
una omision de una accién determinada(185). Lz omisién penalmente
relevante resulta impensable sin la presencia de una norma juridica
que impone el deber jurfdico de actuar(186),

5. El primer elemento del delito que debe probarse en el proceso
oenal es lz tipicidad de la conducta, tanto en su aspecto objetivo como
subjetivo. La tipicidad representa la puerta de entrada para analizar
la relevancia juridico-penal de la conducta(87). Por esta razén es que
se afirma que la btisqueda de la verdad procesal supone la biisqueda
de lz verdad tipica(188),

(182) Cfr. JESCHECK, Hans v WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal (Trad.
de Miguel Olmedo Cardenete), Granada, Comares, 2003, p. 662.

(133} Cfr. WisSELS, Johannes, Derecho Penal {PG] (Trad. de Conrado Finzi), Buenos
Aires, Depalma, 1980, p. 213.

{184) Cfr, MANTOVANI, Ferrando, Divitto Penale [PG], Padova, Cedam, 4* ed.,
2001, p. 137. '

(185) Cfr. STRATENWERTH, Glinter, Derecho Penal [PG] I, (Trad. de Manuel Cancio
Melid y Marcelo Sancinetti}, Buenos Atres, Hammurabt, 2005, 13/1, p. 457;
WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemdn (Trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio
Yinez Pérez), Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1970, p. 277.

(186) Cfr. MANTOVANTI, Ferrando, Diritto Penale {PG], p. 137, para quien: “El deber
convierte la Inercia en omisién®. '

(187) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Flechos en la sentencia penal, p. 113.

(128) Por todos, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la
presuncion de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 125: “la
biisqueda de la verdad procesal es también una biasqueda de la verdad tipica,
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La acreditacién y motivacién de la tpicidad objetiva pasa, por
ejemplo, en Jos delitos de resultado por probar:

1) Larealizacién o ejecucién de una conducta concreta y es-
pecifica, ya sca activa u omisiva, que se exterioriza. En el
Derecho penal de un Estado Constitucional, no se sancionan
ni se castigan los meros pensamientos nila esfera interna del
sujcto. Rige aqui el principic del cogitationem nemo partitur.
Al Estado solo le interesa la accién efectivamente ejecutada
y materialmente producida. La intencién, la voluntad, no es
relevante, sino solo en la medida en que sirva para explicar
la naturaleza y significado del hecho. Ferrajoli precisa lo
sigulente: “La separacién entre Devecho y Moral es un logro
del pensamiento liberal por el cual no todos los pecados deben
ser probibidos, ya que no es tarea del Derecho penal imponer
la moral en virtud a la autonomia ética de la conciencia que
reclama la reinvindicacién de la absoluta licitud juridica
de los actos internos y mds aiin de un derecho natural a la
inmoralidad”(189). Como bien apunta también Welzel: “/a
energia crimminal no se muestra en los pensamientos delictivos,
sino en la transformacién en un becho real”(199),

i) Larelacién de intervencién del delico, ya sea en su calidad
de autor (autor directo, coautor o autor mediato) o parti-
cipe (instigador o cémplice) fijando el concreto aporte y
contribucién al hecho cometido. Autor directo es aquel que
ejecuta la accién tipica por sf mismo y que por ello posee
“el dominio de la accién” referido a la realizacién de todos
los elementos del tipo. El autor mediato es quien realiza
el tipo penal, no ejecutando el hecho de propia mano,

pues el resto, ciertamente, no interesa”; HASSEMER, Winfried, Verdad y biisqueda
de la verdad en el proceso penal. La medida de la Constitucidn, p. 28; PASTOR
ALCOY, Francisco, Prueba de indicios, credibilidad del acusado y presuncién de
inocencia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 18C.

{189) Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, p. 481.
(199 Cfr. WELZEL, Hans, Derecho Peral Alemdn, p. 258.
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sino por intermedio de otra persona que cbra, ya sea sin
tipicidad objetiva o subjetiva, o amparade por una causa
de justificacién o inculpabilidad. En la coantoria, varios
agentes comparten cl dominio del hecho en la fase de sa
realizacibn (ejecucidn)(191),

E! CP peruano reconoce dos formas de participacion: la
instigacién v la complicidad. La instigacién es determi-
nar(192) o motivar(t93) dolosamente a otro 2 la comisién de
un delito doloso. Por ranto, instigador es quien dolosamente
ha determinado a otro a la comisién dolosa de un ilicito
penal(194). La complicidad se la define como la cooperacién
en un hecho punible cometido dolosamente por otro(1%%) o
de manera mds sencilla, comoe el prestar ayuda a un hecho
doloso de otro(196) que se consuma © al menos queda ex la
fase de la tentativa. '

iii) La produccién del resultado o un evento determinado que
aparece bajo la forma de lesién o puesta en peligro del bien
jurfdico penalmente protegido o coro un dafio. (real o po-
tencial) al objeto de la accién. El delito supone la afectacién
de un interés social v jurfdicamente valioso. No basta la
mera intencidén ni la sola conducta. Es necesario que haya
un determinado resultado (de lesién o de peligro).

(151 Cfr. GOMEZ BENITEZ, José, El Dominio del Hecho en la Autoria, p. 110.

{192) Cfr. [ESCHECK, Hans, Tratado de Dererfoo Penal, p.957; WELZEL, Hans, Derecho
Penal Alemédn, p. 166,

{193} Cfr. MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz, Derecbo Penal, (Trad. de Jorge Bodill
Genzsch y Enrique Aimone Gibson), Buenos Aires, Astrea, T. I, 51/1, p. 435.

(194 Cfr. STRATENWERTH, Giinter, Derecho Penal, N. 877, p. 264; WELZEL, Hans,
Derecho Penal Alemdn, p. 166.

(195) Véase, [ESCHECK, Hans, Tratado de Derecho Penal, p, 962; MAURACH, Reinhart
v Z1PF, Heinz, Derecho Penal, 52/1, p. 452; WESSELS, Johannes, Derecho Penal
[PG], p. 169,

(196) Cir. WeLZEL, Hans, Derecho Penal Afeman, P 170
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~.iv) La relacién de causalidad(197)-y la impuracién objetiva de
la conducta tanto en lo que se refiere a la creacién de un
riesgo como su concrecién en el resultado y la exigencia que

el evento se encuentre dentro del émbito de proteccién de

la norma penal. La relacién de causalidad es un elemento
imprescindible de los tipos penales de resultado(198), En

los delitos comisivos, el nexo causal es el fundamento de

la imputacién al tipo objetivo al constituir el primer pre-

- Supuesto para su realizacién(1%%). Si bien su importancia

@97 Cir. PEREZ DEL VALLE, Carlos, “La causalidad. Una solucion procesal paraun
problema dogmatico”, en: ADPCP, T. XLIX, Fasc. I1I, septiembre-diciemnbre
1996, p. 992: “la comprobacién de la cavsalidad como elemento del tipo
requiere una base en principios de experiencia, y, en tanto su averiguacién
sea mis compleja, en conocimientos cientificos aportados al proceso™. En el
caso del delito de blanqueo de capitales, véase BLANCO CORDERO, Isidoro,
“El delito fiscal como actividad delictiva previa del blanqueo de capitales”,
en: RECPC, N° 13, 2011, p. 21: “Ya nos hemos manifestado en otro lugar
en el sentido de que la conexién entre el bien y la actividad delictiva previa
ha de ser de tipo causal. Ello parece 16gico en la medida en que los bienes
susceptibles de ser blanqueados han de tener su origen, su causa, en un hecho
delictivo previo, derivarse de él. En el momento en que esto es asi, decimos
que los bienes estin ‘contaminados’”.

(198). Cfr. ESER, Albin y BURKHARDT, Bjorn, Derecho Penal. Cuestiones Fundamentales
de la Teorfa del Delito sobre la base de casos de sentencias, p. 105; JESCHECK, Hans
¥ WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal. PG, p. 297; WESSELS, Johannes,
Derecho Penal [PG], p. 52; MAURACH, Reinhart v Z1pF, Heinz, Derecho Penal
[PG], T 1, 18/4, p. 306; WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemin. PG, pp- 66
¥ 69; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “eQué es la Imputacién Objetiva?”, en:
Estudios de Derecho Penal, Madrid, Tecnos, 3* ed., 1990, p- 213; del mismo
autor, “Causalidad, Omisién e Imprudencia®, en: Ensayos Penales, Madrid,
Tecnos, 1999, p. 194. En la doctrina nacional, VILLAVICENCIO TERREROS,
Felipe, Lecciones de Derecho penal. PG, Lima, Grijley, 2006, p. 317,

(1) Cfr, ROXIN, Claus, Derecho Peral (Trad. de Diego Luzdn Pefia, Miguel Diaz
y Garcfa Conlledo, y Javier de Vicente Remesal), Madrid, 1997, 11/1, pp. 346
y 350: “La causalidad en los delitos comisivos sélo es el limite maximo de
la responsabilidad penal, pero también imprescindible como tal”; WELZEL,
Hans, Derecho Penal Alemdn, p. 69: “Con la comprobacién de la causalidad,
sin embargo, se ha establecido el presupuesto m4s elemental y el lfmite externo
de la responsabilidad penal”; WEssELS, Johannes, Derecho Penal [PG],p.52:
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en los Gltimos afios ha cedido en cuante al interés v nivel
de discusién a la 1mputacién objetiva(200), su valor sigue
siendo indiscutible, en tanto permite establecer que la
propia persona es el responsable del evento dafioso(201), y
que da lugar al postulado de que: “Nadie puede ser penado
por la produccion de un becho que no ha sido cansado par
¢l7(202), Al aceptarse que €l fin del proceso penal es buscar
Iz verdad como requisito indiscutible para construir una
decisién justa, resulta légico exigir que esa verdad se ajuste
a las leyes o pardmetros del mundo real.

La imputacién objetiva permite establecer si conforme a ciertas
reglas y principios se puede imputar a una persona e resultado como
chra suya(203), Esta teorfa sirve parz restringir la responsabilidad

“En los delitos de resultado la existencia de la relacién causal es el presupuesto
miés importante, pero no el Gnico, de la imputacién del resultado™. En la
doctrina nacional, VILLAVICENCIO TERRERCS, Felipe, Lecciones de Devecho
penal. PG, p. 317.

(200) Para una explicacién de las razones histérico-culturales y jurfdicas del deterioro
del dogma causal: TOrRIO LOPEZ, Angel, “Relacién de Causalidad. Indicaciones
para una actualizacién”, en: RPDJP, Lima, Grijley, 2001, N° 2, pp. 591 v ss.

201y Ampliamente, STELLA, Federico, Giustizia e Modernitd. La Protezione
dellinnocente e la Tutela delle Vittime, Milano, Giuffrs, 3* ed., 2003, p. 222.

(202) Por todos, TORIO LOPEZ, Angel, “Relacién de Causalidad. Indicaciones para
una actualizacidn”, en: RPDJP, N° 2, pp. 589 y 600, quien afirma que “en el
concepto de causalidad cabe ver a nuestro juicio una garantia supraconstitucional
y yuridico penal fundamental”; JESCHECK, Hans y WEIGEND; Thomas, Tratado
de Derecho Penal. PG, p. 297: “El Derecho penal aspira a la conservacién de
bienes jurfdicos haciendo responsable a quien los menoscaba. De ello resulta
que alguien cuyo comportamiento 7o ha contribuido al quebranto del objeto
del bien juridico tampoco puede ser castigado™

(203 Cfr. ROXIN, Claus, Derecho Penal, 11/1, p. 345; JESCHECK, Hans y WEIGEND,
Thomas, Tratado de Derecho Penal. PG, p. 297; PENARANDA RAMOS, Enrique,
Compendio de Derecho Penal [PE], Vol. I, p. 7. Para GIMBERNAT ORDEIG,
Enrique, “¢Qué es la Imputacién Objetiva?”, en: Estudios de Derecho Penal, p.
212, la teoria de la imputacién objetiva retine una serie de criterios normativos.
excluyentes de la tipicidad que habfan deambulando por estas.
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derivada de la mera causacién del resultado(204) v, adem4s, constitu-
ye un requisito implicito del tipo, en particular en los delitos de
resultado(205). Hasta hace poco el estudio de la causalidad agotaba
el andlisis del tipo objetivo(206). Hoy se ve complementada por
los criterios normativos y las contribuciones de la teorfa de la
imputacién objetiva.

6. Sin embargo, no solo los elementos del tipo objetivo deben
encontrarse adecuadamente probados y justificados, sino que rambién
los elementos que componen el tipo subjetivo, en especial, el dolo,
debe acreditarse y motivarse de manera exhaustiva29?). En efecto, la
discusién sobre el dolo, independientemente de la perspectiva que se
asuma, pasa necesaria e mneludiblemente en el terreno procesal por
una adecuada prueba y motivacién en la resolucién judicial, ya sea
cuando se lo afirma y sostiene o cuando se lo niega29®) [v. gr. concu-
rrencia del error de tipo]. Uno de los principios basicos del Derecho
penal de un Estado Constitucional es el principio de responsabilidad
subjetiva por el cual no puede haber responsabilidad ni pena sin que
previamente haya una.conducta dolosa o culposa; de tal manera que
se exige a nivel de la sentencia penal la verificacién como hecho pro-

(204) Cir. JESCHECK, Hans y WEIGEND, Thomas, Tratade de Derecho Penal, PG,
p- 298; PEREZ ALONSO, Esteban, en: Derecho Penal. PG [Director: José M.
Zugaldia Espinar], p. 444.

(205) Cfr. LUZON PENA, Diego-Manuel, Curso de Derecho Penal. PG, p. 376,
GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “¢Qué es la Imputacion Objetiva?®, en: Estudios
de Derecho Penal, p. 212. En la doctrina nacional: VILLAVICENCIO TERREROS,
Felipe, Lecciones de Derecho penal. PG, p. 322.

(206) Cfr, ROXIN, Claus, Derecho Penal, 11/36, p. 362; JESCHECK, Hans y WEIGEND,
Thomas, Fratado de Derecho Penal. PG, p. 307,

207 Cir. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, “Casacién por infraccién de la ley v
motivacién de la sentencia” en: La impugnacion de los hechos probados en la
casacion penal y otros estudios, p. 97; FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, Prueba y
Presuncidn de inocencia, p. 58.

(208) Véase, la Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. N°666-2003 de 04 de mayo del
2004 que declara la nulidad de la resofucién superior por no haber razonado
sobre el sustento fictico y probatorio del dolo y la culpa.
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bado de la dimensién subjetiva del delite a fin de lograr una adecuada
subsuncién de la conducta en el injusto tipico concreto(209).

El juez (o el fiscal) debe justificar de modo obligatorio el tipe
subjetivo, esto es, debe dar razones de por qué considera una con-
ducta como dolosa19), realizando una rigurosa actividad probatoria
tendiente a determinar su estructura y contenido@1l). Ello se debe a
que el dolo es un elemento constitutivo del tipo penal(?12) que tiene
un peso por lo menos igual a cualguier otro elemento del delito, v, en
particular, del tipo penzl. Respecto alaacusacién el dolo no represen-
ta un elemento de inferior importancia en orden a su demostracién
procesal213). Incluso, se llega a sostener que tratdndose del criterio
principal y més severo de imputacién subjetiva, las exigencias de jus-
ticia material reclaman que una correcta politica de derecho obliga
a la acusacién a su acreditacién del modo miés riguroso posible2t4).
Su demostracién o no en el proceso y en particular en la sentencia
entronca con Ja vigencia del principio constitucional de culpabilidad
y el respeto a ia dignidad de fa persona humana. Con ello, se cumple

{209) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el devecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 70; FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, Prueba y Presuncidn de
inocencia, pp. 58 y 65.

{210y Cfr. Sitva SANCHEZ, Testis Marfa, “Observaciones sobre ¢l conocimiento
‘eventual’ de la antijuridicidad®, en: Consideraciones sobre la Teoria del Delito,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 1998, p. 273; MoNER MUNOZ, Eduarde, “ElDolo y su
control en el Recurso de Casacién”, en: Elementos subjetivos de los tipos penales
[Director: José Jiménez Villarejo], p. 146; GRACIA MARTIN, Luis, Comentarios
al Cédigo Penal [PE], Valencia, Tirant lo Blanch, T. I, p. 6%. En la doctrna
peruana, PENA CABRERA, Ratil, Tratado de Derecho Penal [PE], T.1, p. 75.

@11 Cfr. ZucarDfa ESPINAR, José Miguel, “La demarcacién entre el dolo y la culpa.
El Problema del dolo eventual®, en: ADPCP, p. 405; GrRaC1A MARTIN, Luis,
Comentarios al Cédigo Penal [PE], T. 1, p. 65.

(212) Cfr. FIANDACA, Giovanni y MUSCO, Enzo, Diritto Penale, Bologna, Zanichelli,
4% ed., 2002, p. 313; RaMos TAPIA, Maria Inmaculada, en: Derecho Penal. PG
[Director: José M. Zugaldia Espinar], p. 512.

(213) Cfr. MANTOVANE, Ferrando, Diritte Penale [PGJ, p. 334

(219 Por todos, ROMANO, Mario, Commentarie Sistematico del Codice Penale,
Milano, Giufre editore, 2* ed., T. I, 1995, art. 43/41, p. 448.
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con la exigencia que todos los presupuestos de punibilidad -entre
los que se encuentra el dolo~ deben obligatoriamente probarse(215),
pues de otro modo la sentencia careceria de validez y las leyes penales
~ cumplirfan meéramente una funcién simbélica.

En la prueba del dolo, el juzgador debe tomar en cuenta en la me-
dida de lo posible todos los indicios concurrentes(216), que nunca son
cerrados?1?), debe evaluar todo el curso de los acontecimientos(21s),

13) Cfr. VOLX, Klaus, “Concepto v Prueba de los clementos subjetivos”, en:
RPDJP,N°3, p. 423,

(21¢) En este sentido: SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre
la presuncién de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 197;
ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, “La demarcacién entre el dolo y la culpa. El
Problema del dolo eventual®, en: ADPCP, p. 418; PEREZ DEL VALLE, Carlos,
“Dolo y Error: Reflexiones sobre la Prueba en el Proceso penal”, en: Estudios
sobre la Independencia Judicial y el Proceso penal, Lima, Grijley, 2005, p.
155; MAPELLI CAFFARENA, Borja, “Entre el Homicidio y las lesiones”, en;
RPCP, N° 5, p. 208; ROXIN, Claus, Derecho Penal, 12/48, p. 439; HASSEMER,
Winfried, “Los Elementos Caracteristicos del dolo”, en: Persona, Mundo ¥
Responsabilidad. Bases para una Teorfa de ls Impntacién en Derecho Penal, p.
146. En la doctrina italiana: PULITANO, Domenico, Commentario Breve al
Codice Penale [ Alberto Crespi — Federico Stella — Giuseppe Zuccala], p. 190;
MARINUCCI, Giorgio y DOLCINI, Emilio, Manuale di Diritto Penale {PG], p.
197; CANESTRARI, Stefano, “La Estructura del Dolus Eventualis. La distincidn
entre dolo eventual y culpa consciente frente a la nueva fenomenologia del
riesgo”, en: RPDJP, N° 4, Lima, Grijley - Instituto Peruano de Ciencias
Penales, N® 4, 2003, p. 89; FIANDACA, Giovanni y Musco, Enzo, Diritto
Penale, p. 331, quien sefiala que el 6rganc judicial debe tener en cuenta todas
las circunsrancias que puedan asumir un valor sintoméatico a fin de acreditar el
dolo. Véase también la resolucién de fecha 24 de noviembre del 2004 expedida
por la Primera Sala de Reos en circel recafda en el Exp. 306-2004; FERNANDEZ
LOPEZ, Mercedes, Prueba y Presuncidn de inocencia, p. 66.

217) Cfr. HASSEMER, Winfried, Los Elementos Caracteristicos del dolo, en Persona,
Mundo y Responsabilidad, Bases para una Teoria de la Imputacién en Derecho
Penal, p. 150; CANESTRARI, Stefano, “La Estructura del Dolus Eventualis.
La distincién entre dolo eventual y culpa consciente frente a la nueva
fenomenologfa del riesgo”, en: RPDJP, N° 4, p. 89; MAPELLI CAFFARENA,
Borja, “Entre el Homicidio y las lesiones”, en: RPCP, N° 5, p. 208.

(218) Cfr. Roxan, Claus, “Acerca de la Normativizacién del dolus eventualis y la doctrina
del peligro de dolo”, en: La Teoria del Delito en la discusién actual, p. 173.
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valorar ua cimulo ordenade de indicadores(219), o, por lo menos, los
mis relevantes que le permitan alcanzar la decisién respecto 2 sila
persona actuzba o no con deolo229). La valoracién de los indicadores

supone como es 16gico también la ponderacién de los contraindicado-
res(221) que deben obtenerse de la sitvacién de peligro dada(?22) o delas

£219)

{220y

{221y

(222)

Cfr. HASSEMER, Winfried, “Los Elementos Caracteristicos del dolo”, en:
Persona, Mundo y Resporisabilidad. Bases para una Teovia de la Imputaciin
en Derecho Penal, pp. 144 v 148; BACIGALUPO, Enrique, Dereche Penal. PG,
Lima, Ara Editores, 2004, p. 305, Criticamente: HIRUSCHEA, Joachim, “Sobre
Ja dificil prueba del dolo” [Trad. de Ramén Ragués), en: RPDP, Lima, Grijley
~ Insiituto Peruano de Ciencias Penales, N° 4, 2003, p. 159.

Véase, como un buen ejemplo de ello la sentencia de la Corte Suprerma de Justicia
recaida en el R.IN. N° 2493-97 de 24 de septiembre de 1997 en la que se valoran de
manera global en la prueba de un homicidio una serie de indicadores: “en el caso
concreto el acusado ha actuado con “animus necandy’, para pretender ocultar su
delito, teniendo en cuenta los siguientes criterios: a} la direccién y el ntmero de
disparos: disparé dos tiros al cuerpo de Ferndndez Carrero yunc de ellos le impacté
en la regién hipogistrica, b) su adiestramiento en el manejo de armas de fuego: era
un miembro de la policia al momento de los hechos, ¢} las circunstancias conexas
con la accién: habia sido descubierto por Fernindez Carrero, cuando violaba a su
hija Prancisca Perndndez Quintos y d) Ja actividad anterior al delito: momentos
antes de producirse los hechos habian sido obligados, estos ditimos, por el acusado
2 salir de su domicilio bajo amenazas de muerte™.

Cfr, Roxm, Claus, “Acerca de la Normativizacidn del dolus eventualis v la
doctrina del peligro de dolo”, en: La Teoria del Delito en la discusion actual,
pp. 174 v 17%; del mismo autor, Derecho Penal, 12/62, p. 447, quien alude ala
ponderacion general y controlada de los indicigs; FIASSEMER, Winfried, “Los
Elementos Caracteristicos del dolo”, en: Persona, Mundo y Responsabilidad.
Bases para una Teoria de la Imputacion en Derecho Penal, pp. 145 y 154.

La jurisprudencia peruana ha valorado una serie de contraindicadores,

por ejemplo, para descarrar la tentativa de homicidio sefialando ques “Al
comprobarse gue el inculpado solamente buscé lesionara la victima, teniendo
en cuenta el ntmero de disparos, la distancia en que se realizaron, ¢l tipo de
arma utilizada y no originar su muerte, debe absolvérsele de la acusacion de
tentativa de homicidio” [La sentencia recaida en el Exp. 597-97 del 05 de junio
de 1998 emirida por la Segunda Sala penal de fa Corte Superior de Justicia de
Huaraz], véase, ROjas VaRGas, Fidel y INFANTEs VARGAS, Alberto, Cddigo
Penal. Catorce Afios de Jurisprudencia sistematizada, p. 88.

Cfr. FIANDACA, Giovanniy MUsCO, Enzo, Diritto Penale, p. 335; MANTOVANI,
Ferrando, Diritto Penale {PG], p. 335, para quien Jas circunstancias que ayudan a
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caracteristicas externas y sociales del comportamiento del sujeto(223),
Se debe evitar la consideracién aislada de un solo indicador@24),

La valoracion arbitraria e irracional de las mixiroas de la experien-
cia y de Ia prueba de indicios respecto al dolo vulnera las exigencias
constitucionales de la presuncién de inocencis, el principio i dubio
pro reo y también el deber de motivar las resoluciones judiciales(225),

La acreditacién del dolo pasa por el siguiente camino: a) El juez
debe probar los hechos o indicadores objetivos de los que se infiere
el comportamiento intencional o doloso [conocimiento del peligro
concreto]; b) Se debe demostrar por qué los indicios mas que ser
meras conjeturas o sospechas permiten inferencias absolutamente
racionales o compatibles con las miximas de la experiencia que
prueban el dolo y descartan la culpa; ¢} Se debe motivar el proceso
racional que lleva a mostrar cémo el juez entiende que se ha probado
este elemento subjetivo(226),

acreditar el dolo no pueden ser apriorfsticamente determinadas porel derecho
pasitivo. '

@23) Cfr. CANESTRARY, Stefano, “La Estructurz del Dolus Eventualis. La distincion

: entre dolo eventual y culpa consciente frente a la nueva fenomenologia del

riesgo”, en: RPDJP, N° 4, p- 82. De modo distinto: ZUGALDIA ESPINAR,
José Miguel, “La demarcacién entre e dolo y la culpa. El Problema del dolo
eventual”, en; ADPCE, p. 404,

@24) Cfr. ROXIN, Claus, “Acerca de la Normativizacién del dolus eventualis y la
doctrina del peligro de dolo”, en: La Teoriz del Delito en la discusion actual,
p- 178; HASSEMER, Winfried, “Los Elementos Caracteristicos del dolo”, en:
Persona, Mundo y Responsabilidad. Bases para una Teoria de la I mputacién en
Derecho Penal, pp. 148y 127: “Una teoria del dolo esquemiticamente objetivada
solo puede ser exacta cuando el indicador externo representa completamente
aquello que precisamente debe reflejar, cuando fracasa esa representatividad
del indicador externo no podri sacarse ninguna conclusién de la accién ().

@25} Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Varzaciones sobre la presuncidn de
inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 197; PEREZ DEL VALLE,
Carlos, “Dolo y Error: Reflexiones sobre la Prueba en el Proceso. perial”, en:
Estudios sobre la Independencia Judicial y el Proceso penal, p. 150.

(226) Chr. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, “La demarcacién entre el dolo y la culpa.
El Problema del dolo eventual”, en: ADPCP, p. 407. :
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No constituye motivacion suficiente en la prueba del dolo, ¢ de
cualquier elemento subjetivo, el afirmar que el conocimiento se infiere
claramente, o de manera inequivoca, de las diversas circunstancias del
hecho. El 6rgano judicial debe dar acabada cuenta y explicitar en qué
consisten efectivamente dichas circunstancias. Elle, incluso, en los
casos aparentemente mas obvios. No se acepta tampoco, por tanto, la
motivacién implicitz o la motivacion por remisién, ya sea que el juez
se rernita a la acusacién o a la resolucién incidental que resuelve, por
ejemplo, la excepcin de naturaleza de accién en donde justamente
se alega la falta del elemento subjetivo.

7. En el marco de la justificacién racional en materia penal debe
rambién acreditarse la existencia de antijuridicidad cuya probanza
es de cardcter negativa en el sentido de que se debe examinar si hay
o no de modo concurrente una causa de justificacién; v. gr. legitima
defensa, estado de necesidad justificante, actuar en cumplimiento de
un deber, consentimiento, entre otras. La determinacién de st media
o no lz antijuridicided de la conducta no depende de que exista o no
un problema a manera de punto controvertido en el que se cuestiona
o discute su existencia. Su acreditacién es necesarja, aungue nadie la
cuestione ni haya un problema objetivo a su alrededor. Esta exigencia
es palmaria y de suma relevancia en las sentencias de primera instan-
cia y adquiere su maxima expresién cuando se trata de unz cuestién
controverrida por la defensa del imputado.

Fl examen de la antijuricidad de ia conducta no solo sirve para
dar por probada —con la fundamentacién subsiguiente— la eventual
concurrencia de una causa de justificacion, sino también de una causa
de justificacién incompleta que determina una atenzacién en el marco
tanto abstracto y concreto de la determinacién de la pena.

8. También es indispensable acreditar y justificar la culpabilidad
del sujeto, examen que pasa —como en el caso de las causas de jusu-
ficacién— por el anilisis de si concurre una causa de inculpabilidad,
v. gt. miedo insuperable, estado de necesidad exculpante o error de
prohibicién vencible o invencible. Su examen es necesario al margen de
si se plantea como punto controvertido por la defensa o, incluso, por
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la fiscalia. Creemos que sino se presenta una cuestidén controvertida
sobre la culpabilidad del sujeto la sentencia penal condenatoria debe
expresar con claridad este hecho. Aqui la motivacién breve, concisa
rambién puede llegar a ser motivacién completa.

X} LA OBLIGACION DE VALORAR Y MOTIVAR TODOS LOS
MEDIOS DE PRUEBA DISPONIBLES. FL CONTROL DE
REFUTACION

1. Un pardimetro de racionalidad en la utilizacién de los crite-
rios de prueba reside en emplear todos los medios de prueba [datos
empiricos disponibles], a través de la constatacién de todas y cada
una de las circunstancias facticas relevantes para la expedici6n de la
sentencial??7). Estos medios de prueba [v. gr. documentos, pericias,
declaraci6n, personas, cosas, etc.] son elementos controlables y que
se verifican segin criterios intersubjetivos. Como sefiala TARUFFO:
“Es racional la valovacion de la prueba que toma en cuenta los datos
empiricos disponibles y se funda sobre ellos, no es racional la valoracién
que no toma en cuenta.esos datos o que se opone a ellos”(228),

En la doctrina se insiste en Ja necesidad de que la motivacién
debe cubrir el anélisis y la valoracién individual de todas las prue-
bas practicadas en el proceso penal29); y no solo de una parte de

227) Cfr, GOsSEL, Karl-Heinz, Sobre Iz Valoracion probatoria, Apreciacion de la
pruebay reglas de la prueba, p- 261; TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos,
p. 313; FERRER BELTRAN, Jordi, La Valoracidn Racional de la Prueba, p. 40;
IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracién de Iz Prueba, Motivacién y Control en
el Proceso penal, p. 198.

(228) TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 423; del mismo autor, L2
valutazione della prova. Prova libera e prova legale. Prove argomnenti di prova,
en: La Provanel Processo Civile, Vol. IL, p- 44: “Un principic de orden racional,
antes que jurfdico, requiere que la determinacién del juicio de hecha ocurra
sobre la base de todas las pruebas que en el proceso fueron adquiridas, y que
resultaron importantes y Gtiles para establecer los hechos de la causa”.

22%) Cfr. GUIRARDI, Qlsen, E! Razonamiento Judicial, p. 123; ACCATINO
SCAGLIOTTI, Daniela, Ef modelo legal de justificacion de los enunciados
probatorios en las sentencias penales y su control a través del recurso de nulidad,
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elias. Debe darse cuenta tanto de las pruebas que demuestran la
existencia de un heche principal como de las pruebas que acreditan
un hecho secundaric que permiten ilegar a inferir la configuracién
del hecho principal..

La vaioracién de la prueba es siempre una valoracién contextual
que comprende y debe abarcar un conjunto de elementos de juicio pro-
puestos ¢ incorporados al proceso. La ponderacién de este conjunto de
elementos trae como consecuencia que si se modifica dicho canjunto,
eliminando o aumentando un elemento, el resulitado probatorio puede

‘alterarse significativamente llegando, incluse, a ser otro(230),

EINCPP peruano reconoce y regula el principio de libertad pro-
batoria, garantizando el uso de toda la prueba disponible v que permite
lz posibilidad de utilizar Jos diversos medios de prueba que se tenga al
alcance, siempre que no se vuineren los derechos fundamentales o la
autonomia de la voluntad. La ley procesal prescribe que: “Los bechos
objeto de prueba pueden ser acreditados por cualguier medio de prueba
permitido poria Ley” (art. 157.1). No solo se autoriza el empleo de los
medios de prueba tipicos o expresamente regulados porlaley procesal
(pericias, documentos, testimonios, inspecciones, reconocimientos,
etc.}, sine también el uso de los medios de prueba atipicos o que no
se encuentran regulados de manera expresa por la ley procesal. La
tnica condicidn es que no se vulnere el nicleo esencial de los derechos
fundamentales. En efecto la norma procesal establece que: “Excep-
cionalmente, pueden utilizarse otros (medios de prueba) distintos”. En
el caso de los medios de prueba atipica se prescribe que: “La forma
de su incorporacion se adecuard al medio de prueba mds andlogo, de los
previstos, en lo posible” (art. 157.1).

La regla que rige en este 4mbito es que todo hecho del proceso
se puede probar v por cualquier medio legitimo. Las H{mitaciones al

en: Fermaci6n y valoracion de la Prueha enel proceso penal, p. 133; BUSTAMANTE
ALARCON, Reynaldo, El derecho a probar como elemento esencial de un proceso
justo, pp. 298. :

(239 Por todos, FERRER BELTRAN, Jordi, La Valoracién Racional de la Prueba, p. 45.
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derecho de prueba son excepeionales y las normas que los establecen
deben interpretarse restrictivamente(231),

2. Constituye una valoracién irracional de la prueba no ponde-
rar algunos elementos especialmente cuando estos se oponen y son
contrarios a la conclusién que el juez quiere [“voluniariamente”]
conseguir{®3?). En este 4mbito no se deben escoger Gnicamente los
elementos dtiles para justificar una determinada decisién. Se deben
ponderar de manera adecuada todos los elementos, sin dirigir, ni ma-
nipular tendenciosamente la valoracién de las pruebas.

Si bien en algunos casos el analisis de las pruebas puede llevar a
primera vista a resultados contradictorios en donde es posible que se
establezca como cierta més de una hipétesis, el juez debe buscar un
resultado univoco y la hiptesis mas aceptable luego de una apreciacién
objetiva e imparcial de las pruebas, tomando en cuenta el respectivo
estindar probatorio.

Pese alaimpostergable necesidad de motivar de manera completay
~adecuada la valoracién de la prueba, es frecuente encontrar en la juris-
- prudencia comparada la referencia de que “lz Constitucion no garantiza

el derecho a que todas y cada una de las pruebas aportadas por las partes
" al litigio hayan de ser objeto de andlisis explicitoy diferenciado por parte
de los jueces y los Tribunales a los gue, ciertamente, la Constitucidn no
veda la apreciacidn conjunta de las pruebas aportadas” [Auto del TC
Espafiol 307/1985]. También un sector de la doctrina considera que
el juez no estd obligado a exponer y ponderar en la motivacién todos
los medios de prueba recogidos a lo largo del proceso, pues basta que
explicite cuéles son los elementos que justifican su decisién. Para ello
se le concede la facultad de seleccionar entre el tejido probatorio y a
elegir, entre las pruebas de cargo y de descargo, los medios de prueba

(231) Cfr. DE La RUA, Fernando, La Casacién Penal. El Recurso de Casacién en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, p. 134.

(232) Por todos, TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 425; IGARTUA
SALAVERRIA, Juan, Valoracidn de la Prueba, Motivacién y Control en el Proceso
penal, p. 199.
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relevantes que considere necesario para fundamentar su decisién. Aqui
la valoracién y motivacién de la prueba vendria a estar satisfecha por
el hecho de que el juez cumpla con dar cuenta de los elementos que
sustentan su decisién; al margen de silos selecciona o depura con base
en un criterio racional o de si esta seleccién es arbitraria v solo sirve
mis bien para justificar el objetivo encubierto al que quiere llegar:
condenar o absolver.

3. FPrenteaesta posiura existen legislaciones que de manera expresa
contienen una prescripcién normativa en la que obligan 2 los jueces 2
motivar y a dar razones de por qué se rechazan o no se consideran Jas
pruebas contrarias 2 las que sustentan su decisién. No solo existe el
deber de motivar las pruebas que determinan la decisién, sino que se
establece la obligacion de fijar los argumentos per los que se desestima
la prueba contraria que no abonan las conclusiones a las que finalmente
llega el juez233),

Pese a que en nuestro ordenamiento juridico no se encuentra de
manera expresa y univoca una norma que obligue a refutar motivan-
do la prueba contrariz a la hipétesis que finalmente triunfa4%), una
interpretacién tefeolc’)gica y sistemitica de las normas vigentes apunta
a que en toda sentencia [resolucién] judicial no solo deben motivarse

233 La refutacién de la evidencia e hipétesis contraria se reconoce, incluso, en
aquellos sistemas juridicos como el derecho norteamericano en donde no se
establece la obligacién de motivar los veredictos del jurade, véase: LAUDAN,
Larry, “Por qué un estindar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estindar”,
en: Doxa, Cuadernos de Filosotia del Derecho, N° 28, 2005, p. 108: “Lo que les
dice (el juez) a los jurados es que no deben condenar a menos que la evidencia
haya refutado previamente cualquier versién de los hechos que les permita
pensar en la inocencia del acusado”,

(@34 El art. 394, inc. 3, del NCPP prescribe: “La motivacidn clara, ldgica y
completa de cada uno de los beches y circunstancias gue se dan por probadas
o improbadas, y Iz valoracién de la prueba que la sustenia, con indicacion
del razonamiento que la justifigne”. La referencia a la motivacién de hechos
o circunstancias que se dan POR IMPROBADAS implica, a nuestro criterio,

el reconocimiento timido y muy leve (pero indiscutible) de Ja obligacién de
fundamentar por qué se rechazan, o sencillamente no se aceptan, las hipotesis
alternativas y las prucbas que la sustentan,
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las pruebas justificatorias de la decisién, sino también las pruebas
que marcan una resistencia o una oposicién al criterio asumido. Las
razones para llegar a esta conclusién son las siguentes:

En primer lugar, una argumentacién dialéctica, abierta, no cerrada
y de talante democratico debe esforzarse no solo por fundamentar
la verdad de una hipdtesis. Se reclama en este 4mbito el despliegue
de una serie de razones que permitan refutar o desechar hipétesis
alternativas distintas sustentadas en pruebas. Tan importante en una
actividad argumentativa racional, como afirmar, es refutar o demos-
trar la escasa relevancia de la prueba contraria(23%). Las pruebas mads
que elegirse o seleccionarse han de ser objeto de estudio escrupuloso
tanto las que sirven para sustentar una determinada hipdtesis como
las que avalan la tesis contraria.

En segundo lugar, si se parte de la premisa de que una hipétesis
para que quede confirmada debe ser sometida al requisito del control
de la no refutacién con el fin de garantizar su credibilidad(39), queda

(35 Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, El Razonamiento en las Resoluciones
Judiciales, p. 115; del mismo autor, La Motivacién de las Sentencias, Imperativo
Constitucional, p. 54; asi también, “Motivacién de las sentencias, presuncién
de inocencia, in dubio pro reo™, en: ADH, N° 2, p. 479: “a la acusacidn le
corresponde probar que los hechos sucedieron asi o asd, en tanto que 2 la
defensa le basta con argumentar que no se ha excluido razonablemente que
los hechos pudieron suceder de otra manera. De ahi se infiere, entonces,
que la motivacién de una decisién condenatoria debe afrontarun doble reto:
de un lado, justificar que la hipdtesis factual retenida es consistente con
los elementos probatorios disponibles y ademis coherente, de otro lado,
desmontar la hipStesis adversa por los datos que deja sin explicar y/o porque
Ja historia (reconstruccién) resultante es inverosimil”; del mismo autor, “Dos
usos desviados de la presuncidn de inocencia”, en: ADH, Nueva Epoca, Vol
7, T. I, 2006, p. 422; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia
penal, p. 134; ACCATING SCAGLIOTT, Daniela, “La Fundamentacién de la
declaracién de hechas probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”,
en: RD, p. 145 GUIRARDL, Olsen, El Razonamiento [udicial, p. 123.

(236 Cfr. TARUFFO, Michele, La valutazione della prava. Prova libera ¢ prova
legale. Prove e argomenti di prova, en: La Proua nel Processo Civile, Vol. 11, p.
441; GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria”, en: Quaestio Facti.
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claro que si se acepta unz hipstesis como vahida sin someterla de ma-
nera motivada y rigurosa a la prueba de fuego de analizar y refutar los
elementos contrarios, el grade de credibilidad de la misma serd infima
o, por lo menos, profundamente discutible. Desde el punto de vista
epistermoldgico tan impertante como la ponderacién de las pruebas
favorables o que consolidan una determinaca hipétesis es tomar en
cuente, analizar y refutar de manera expresa y fundamentada los ele-
mentos de conviccién contrarios(237), Dicha labor permite: 1) Mostrar
la capacidad de resistencia de la hipStesis, su nivel de credibilidad y
consistencia; 1) Valorar no solo las razones pesitivas, sine también
las razones negativas que rodean a una postura.

La exigencia de valoracién de todas las pruebas actuadas en juicio
no solo implica que se ponderen y analicen aquellas pruebas que estdn
en condiciones de justificar fa decisién, sino también exige {a valora-
ci6n de aquellas pruebas que no coincidan o no ayuden a reconstrur
los hechos que se pretende justificar, sefialando las razones por las que
no se le asigna eficacia o si teniéndola no logra desvirtuar la hipdtesis
principal que se acoge como clerta. Como sefiala GASCON ABELLAN: -
“la justificacion ne serd completa si no se justifica también por qué no se
han atendido estas praebas”(238), Ello quiere decir, por ejemple, que al
expedirse una sentencia condenatoria se debe explicar acerca del por
qué no se han atendide las pruebas exculpatorias(239).

En tercer lugar, el ejercicio amplic y efectivo del derecho de
prueba exige que no solo se valoren las pruebas ofrecidas por una de
las partes, sino también las pruebas presentadas por los demds suje-
tos procesales. Carece de sentido obligar al juez a recibir las pruebas
pertinientes y ttiles si luego se autoriza a ignorarlas por complero en

Ensayos sobre lg prueba, causalidad y accion, p. 88; IGARTUA SALAVERRIA, Juan,
La Motivacion de las Sentencias, Imperativa Constitucional, p. 55.

37 Cfr. DE 1A RUA, Fernando, La Casacidn Penal. El Recurso de Casacidon en el
Nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacion, p. 142.

(238) GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion furidica, p. 420.

{23%) Por todos, ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 134;
GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacién Juridica, pp. 422y ss.
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la motivacién(240). Cuando se reclarha que toda la prueba debe ser
valorada no se quiere decir que dicha ponderacién debe recaer sobre
toda la prueba ofreciday actuada por una de las partes o por quien salié
vencedor en la contienda procesal, sino mis bien que debe analizarse
todo el tejido probatorio al margen de quién propuso las pruebas. La
valoracién de la prueba producida se refiere a toda la prueba actuada
y ofrecida por todas las partes reconocidas como tal en el proceso.
Para que un cindadano no sea convidado de piedra en el plano procesal
en el que se discuten sus Intereses y para que el proceso se entienda
como debido y justo ha de valorarse todo el material probatorio que
sostiene su posicién tal como demanda de modo riguroso el derecho
de prueba. S1 una prueba se admite al proceso y se reconoce median-
te auto motivado su relevancia y su ingreso formal la consecuencia
juridica de dicha admisién, luego de pasar el juicio de pertinencia y
utilidad, es la obligacién elemental reconocerle un determinado peso
dentro del esquema probatorio, el cual se deberd desarrollar en la etapa
de valoracién racional de la prueba.

En cuarto lugar, la finalidad endoprocesal de la motivacién de las
resoluciones judiciales es informar a las partes sobre las razones del
fallo a fin de que puedan interponer los medios impugnatorios. En
cualquier sentencia, dicha funcién endoprocesal encuentra su mayor
valor y sentido en los casos en que existe una parte vencida o cuya

(240) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, El Razonamiento en las Resoluciones
Judiciales, p. 122; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal,
p- 134; BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, El derecho a probar como elemento
esencial de un proceso justo, pp. 298; ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela, “la
Fundamentacién de la declaracién de hechos probados en el nuevo proceso
penal. Un diagnéstico”, en: RD, p. 14, quien insistiendo en las ventajas de la
valoracién individual de la prueba sostiene lo siguiente: “la exigencia que la
motivacién se estructure en forma dialégica y comprenda no solo lz justificacién
lineal de la hipstesis fictica acogida, sino también la valoracién singularizada
de las pruebas desestimadas y la confrontacién de las hip6tesis desechadas,
refleja adecuadamente el cardcter relacional de la justificacién de los enunciados
que declaran hechos probados respecto del conjunto de elementos de juicio
representado por todas las pruebas admitidas y practicadas en el proceso y
constituye el necesario correlato de la garantia de un proceso contradicrorio™.
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pretensin sencillamente ha sido rechazada. A la parte perdedora
se le reconoce el derecho de ser especialmente informada de los ar-
gumentos acerca de por qué no se acoge su pretension, pues como
dice IGARTUA SALAVERRIA: “Ia hipétesis ganadora algin peaje debe
pagar” 240, Dentro de esta especial informacién ocupa un lugar central
el sefialary precisar cuiles han sido las razones por las que se rechaza
o 1o se otorga el peso suficlente a las pruebas presentadas por dicha
parte y que sencillamente le favorecen. La obligacién de motivar
las resoluciones judiciales adquiere un sentido particular como un
deber especial de explicar al vencido por qué se afectan sus derechos
fundamentales o por qué no se acepta su pretensién24?. El deber de
motivar las resoluciones judiciales carecerifa de sentido si solo sirviera
para que una de las partes [la ganadora] pueda saber las razones de su
triunfo dejande a la parte vencida no solo con el malestar de 12 derrota,
sino sin saber por qué sus razones no convencieron o sus pruebas r.o
tienen el valor suficiente.

En quinto lugar, el principio constitucional de imparcialidad ju-
dicial que coloca al juez como un tercero dentro del proceso ajeno a
los 1ntereses y pretensiones de las partes obliga a considerar el hecho
de gue el magistrado no debe ni puede inclinarse, consciente o in-
conscientemente, de manera especial por una determinada hipétesis
[acusatoria o de [a defensa) o por una determirada clase de prucha
[de cargo ¢ de descargo]. El juez no ha de realizar una motivacién
apologética en la que al valorar una prueba de pronto guarde silencio
por otra prueba que aporta o leva a un resultado probatorio distinte
al que este quiere legar. Hacerlo, supone contravenir el mandato
constituciona} de imparcialidad judicial y de ajenidad de los intereses
de las partes y de las pruebas que cada uno de estos ofrecen para

(241) IGARTUA SALAVERRTA, Juan, Ef Razonamiento en las Resoluciones Fudiciales,
p- 119, '

{242) Ibidem, p. 120: “la hipétesis derrotada reclama un trato tanto o més defecente
que la hipStesis triunfadora, ya que es sobre todo la parte perdedora Ja que
necesita una motivacién”.
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sosténer sus pretensiones@43), Una de las formas m4s comunes y a la
vez mas encubiertas de manifestar parcialidad con alguna de las partes
es valorar las pruebas que favorecen a una de ellas ignorando las pruebas
contrarias, lo cual en el proceso perial se revela a través de la eleccidn de
las pruebas de cargo sobre las pruebas de descargo o viceversa.

En resumen, la obligacién de tomar en cuenta y valorar todos
los medios probatorios implica lo siguiente: 1) Que en una sentencia
condenatoria se debe dar cuenta tanto de las razones que sustentan
dicha conclusién como el valor que se le asigna a todes los medios
de prueba que encierran un significade exculpatorio; 1) Que en una
sentencia absolutoria se debe dar cuenta tanto de las razones que
sirven para exculpar de responsabilidad penal como de la valoracién
que se le asigna a la prueba de cargo@+).

XI) LA OBLIGACION DE MOTIVAR LA VALORACION DE LA
PRUEBA DE MANERA COMPLETA SE EXTIENDE A LAS
SENTENCIAS ABSOLUTORIAS

1. La obligacién de fundamentar las resoluciones judiciales
no solo se predica de una clase de sentencias penales, en especial
de aquellas que imponen penas privativas de libertad efectivas y
drasticas {v. gr. penas de larga duracién). También las sentencias
que establecen penas suspendidas en tanto afectan derechos fun-
damentales deben encontrarse suficientemente justificadas en
cuanto a los hechos y a las pruebas. La regla es que toda sentencia
condenatoria debe cumplir con la obligacién constitucional de
motivar las resoluciones judiciales.

(243) Ibidem, p. 122: “El juez es un tercero en la medida que hay un primero [p. ¢j. la
acusaci6n] y un segundo [p. ej. la defensa]. Si en la motivacién solo se acogen
las pruebas de una parte, se eclipsa la terciedad del juez, este aparece como un
aliado de la parte vencedora en ranto en cuanto no se confrontan las pruebas
de esta con las contrapruebas de la otra parte”.

(244) Véase, IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracién de la Prueba, Motivacién y
Control en el Proceso penal, p. 201, '
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Sinembargo, la obligacida de motivar las resoluciones judiciales de
manera exhaustiva también se extiende al caso de las sentencias abso-
lutorias en las que se debe justificar las razones por las que un hecho
se considera como no probado o probindose su comisién se establece
la ausencia de vinculacién de una persona con el mismo; o se establece
también la insuficiencia de pruebas (bien del hecho o de la condicién
de autor o participe}(245), No es posible sostener una concepcidn
racionalista en el momento de expedir una sentencia condenatoria y
dejar al libre arbitrio y la libre voluntad la expedicién de una sentencia
absolutoria(246). El reconocimientc y la vigencia de la presuncién de
inocencia ne puede ni debe ser utilizado como excusa para incumplir y
burlar los alcances del deber de motivar las resoluciones judiciales@4).
En efecto, el deber de motivar se predica tanto de los hechos que se de-
claran probados como de aquellos hechos que se declaran no probados,
ya sea porque hay una total ausencia de prueba que los acredite o porque
no se liega a cumplir con el estandar legal establecido; v. gr. mis alls de
la duda razonable en materia penal. Tanto la presuncién de inocencia y
ta obligacién de fundamentar los falios como principios de un Estado
Constitucional deben armonizarse en la medida en que no se trata
de derechos opuestos e irreconciliables entre si.

2. En el caso de la aplicacién del iz dubio pro reo en el cumpli-
miento del deber de motivar las resoluciones judiciales no basta sefialar
que el Tribunal no estd convencido o que se encuentra ante una duda

(245) Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueha en el Proceso penal acusatorio,
p. 156.

(246) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Motivacién de las sentencias, presuncién de
Inocencia, ‘in dubie pro reo™; eni ADH, N° 2, p. 479, del mismo autor, “Dos
usos desviados de la presuncidn de inocencia”®, en: ADH, Nueva Epocag Vol.
7, % 1, p. 419; ACCATINO SCAGLIOTTY, Daniela, “La Fundamentacién de la
declaracién de hechos probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico?,
en: KD, p. 21: “no es posible sostener al mismo una nocién subjerivista de
prueba para la absolucién y otra racionalista para la condens, un miimo de
consistencia exige una Ginica nocién general de prueba”.

(247) Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi, La Valoracién Racional de la Prueba, p. 57
MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio, p- 136.
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esencial, significativa o de gran entidad que no les permite condenar.
La sola expresién (real o fingida) de una duda en la determinacién
de los hechos probados no sirve ni basta para justificar una sentencia
absolutoria ni es la aplicacién racional de un estdndar probatorio(248).
La invocacién genérica, abierta v sin més a la exsstencia de una duda, sin
dotar un mayor esfuerzo argumentativo, constituye un claro ejemplo
de motivacién aparente que como vicio esencial de {a fundamenta-
c16n de las resoluciones judiciales debe Hevar a la nulidad wrremediable

-del fallo. El hecho de que luego se pueda constatar y efectivamente se
compruebe que no hay razones para condenar al concurrir vna duda
razonable no quiere decir que se pase por alto y se incumpla la obligacién
de fundamentar. Bl que se acierte en la decisién no quiere decir que se
haya cumplido con la justificacién. Una cosa no quiere decir la otra.

La duda razonable no se presume ni debe llevar a pensar que
exonera al juez del deber de motivar las resoluciones judiciales. La
presuncién de inocencia sirve y protege al ciudadano, pero no es una
patente de corso que puede invocar que el juez cada vez que pronun-
cia una absolucién y no cumple con el deber de fundamentacién(249).
~ Dicho principio no puede ser tomado como una excusa valida para
incumplir otros mandatos y obligaciones constitucionales. La ale-
gacién de la presuncién de inocencia no supone que todo acto que
realiza el juez sea licito, se encuentra ajustado a derecho o que cada
vez que la aplica sus decisiones son infalibles o que dicho principio

(248) En el caso del derecho americano: LAUDAN, Larry, “Por qué un estindar de
prueba subjetivo y ambiguo no es un estindar”, en: Doxa, Cuadernos de
Filosoffa del Derecho, N® 28, p. 106, recuerda que una absolucién en estas
condiciones no es el reflejo de un estindar probatorio, sino una excusa o un
pretexto débil de la decisién judicial (bien de absohicién o de condena).

(249) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Motivacién de las sentencias, presuncién
de inocencia, ‘in dubio pro reo’”, en: ADH, N° 2, p. 479: “la presuncién de
inocencia juega a favor del imputado {que no estd sujeto a probar nada) pero
no en beneficio del tribunal (que estd obligado a motivar todo, tanto la condena
como la absclucién)”; del mismo autor, “Dos usos desviados de la “presun-
cién de inocencia”, en: ADH. Nueva Epoca, Vol. 7, T. I, pp. 435 y 424: “serfa

_inaudito que la presuncién de inocencia se erigiera en obsticulo para mouvar
las resoluciones absolutorias™.
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equivale 2 una presuncidn judicial de aciervo. La interpretacién v
vigencia de la presuncién de inocencia debe concordarse con oiras
garantias constitucionales, ya que de otro modo un principic cons-
titucional bisico serfa obstdcule para el cumplimiento v desarrollo
de otro principio.

Por ello, el prnincipic del in dubio pro reo debe interpretarse de
la mano de la obligacién de fundamentar las rescluciones judiciales,
en tanto, como sefala Igartua, “sofo una duda razonada acrediza ser
una duda razonable?50)” y debido 2 que solo una duda objetiva, que
se justifica v que puede ser compartida por otros estd en condiciones
de legar a ser una duda razonable.

3. La necesidad de que las sentencias absolutorias también se
mouven de manera completa responde a la exigencia de la funcién
endoproceszl de la fundamentacién de las resoluciones judiciales, teda
vez que las partes requieren conocer de manera suficiente, adecuaday
puntual cudles son las razones que determinan a sostener una decisién
por encimay en desmedro de otra posible solucién. La titularidad de la
funcién endoprocesal de la motivacién no solo recae en el case de los
procesos penales en el imputade v su defensa, sino que se extiende e
irradia a las otras partes intervinientes como el Ministerio Pablico, la
parte civil, el tercero civilmente responsable. En el caso de la sentencia
absolutoria y siempre que el Ministerio Piblice haya formulzdo una
peticién condenatoria expresa es indispensable que el Tribunal precise
por qué se desestiman los argumentos, hechos y precensiones del ente
acusador. El deber de motivar las reselucicnes judiciales en el campo
penal no es'una concesién y garantia exclusiva del imputado. Todas
las partes pueden invocar y exigir el cumplimiento de esta obligacién
‘consutucional sies que no se quiere hacer al principio de igualdad (de
armas) una quimera y una cuestién puramente formal.

Por otre lzdo, se reconoce también a las partes (v. gr. que incoan
v activan el proceso) el derecho a obrener una resclucién fundada en

(250} IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Dos uscs desviados de ia presuncién de inocen-
cia”; en: ADH. Nueva Epoca, Vol. 7, T. L, p. 424.
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derecho(251) como mecanismo inherente a la tutela judicial efectiva,
mids aiin si se trata de los titulares de la acci6n penal y eventualmen-
te de los agraviados de la comisién del delito. La interpretacién,
aplicacién y motivacién de los hechos que presentan los jueces “no
puede ser meramente azarosa o estar basada en la irracionalidad, tiene
que basarse en el derecho y solo en ¢[7(252), Justamente, la resolucién
fundada en derecho no solo se predica en el campo de las sentencias
condenatorias, sino también de las sentencias absolutorias. Hay aqui
una estrecha vinculacién entre el derecho a la tutela judicial efectiva,
en sus vertientes de acceso a la justicia y derecho a obtener decisiones
fundadas en derecho, y la expedicién de las sentencias absolutorias(253).

Sin embargo, debe recordarse que la faculiad de obtener una re-
solucién judicial fundada en derecho no implica la obligacién de que
se obtenga a toda costa una resolucién favorable a las propias preten-
siones formuladas o sobre la base de los argumentos planteados@54).
No existe el derecho a obtener una resolucién (motivada) favorable
a las pretensiones, ni a lograr una decisién de acuerdo a las expecta-
tivas(255). La exigencia constitucional se cumple también cuando hay

(231) Cfr, ACCATINO SCAGLICTTY, Daniela, La Motivacién de las sentencias: genea-
logia y teoria, p. 12; EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, Argumentacion e
Interpretacion, p. 104; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso
penal acusatorio, p. 154.

(252) AARNIO, Aulis, “La tesis de la tinica respuesta correcta y el principio regulativo
del razonamiento juridico”, en: Doxa, N° 8, p. 25.

(253) Cfr. IGARTUA SALAVERRTA, Juan, “Dos usos desviados de la presuncién de
inocencia”, en: ADH, Nueva Epoca, Vol. 7, T. L, p. 425.

(254) Véase ]aSTC pervano en el Exp. N°4226-2004-AA/TC, caso: Enrique Luque
Visquez Visquez: “el contenido constitucionalmente protegido de dicho
derecho no garantiza, como parece sugerir el recurrente, que la valoracién de
los medios de prueba realizados por el Juez coincida necesariamente con el
realizado por (una de} las partes, pues tal valoracién estd también presidida
por la regla de la imparcialidad judicial”.

(25%) Cfr. ZavALETA RODRIGUEZ, Roger, en: Razonamiento Judicial, p. 371: “Ningin
juez estd obligado a darle la raz6n 2 |a parte pretendiente, pero si estd constre-
fiido a indicarle las razones de su sin razén”,

230



Lz motivacion de [a valoracion de la orueba en materia penal

una resclucién [judicial o administratival de fondo, al margen de si
es favorable ¢ desfavorable(256), :

4, Se ha de tomar en cuenta que en el proceso penal no se pre-
tenden comprobar todas las hipdtests planteadas por las partes en el
sentido de verificar cada una de las afirmaciones. Se busca més bien
determinar si la hipétesis principal o de la que parte el proceso penai
(acuisacién) es cierta ¢ no. En buena cuenta, el procesc penal, v en
particalar el juicio, tiene por objeto comprobar o descartar la hipétesis
de! Ministerio Piiblico257). 8 dicha hipétesis no se logra verificar en
todos sus extremos esenciales, la comprobacién es muy débil, de tal
manera que no supera el estdndar requerido o se demuestra su falsedad
hien del hecho o de taintervencién en él de una persona, la consecuen-
cia juridica que se impone es la absolucién del imputado. En efecto,
en el proceso penal, la hipétesis esencial sobre la que se trabaja, se
realiza la acuividad probatoria y las partes despliegan su alegaciones,
defensa y contradicciones, es la hip6tesis planteada por el Ministerio
Piblico(238). Dicha hip6tesis es esencial, insustituible y determinante
en la comprobacién o no de los hechos. Es posible que Ia defensz o las
demais partes no posean una hipdtesis alternativa ¢ compiementaria
de los hechos. Sin embargo, la hipétesis que no puede faltar es la del
Ministerio Piblico. Sin ella, sencillamente no puede haber proceso.

(256) Véase, PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho Constitucional, p. 494. También:
Exp. N° 458-2001-HC/TC, caso: Leoncio Silva Quispe: “el Tribunal Cons- -
titucional ha de recordar que el derecho a la motivacién escrita de todas las
resoluciones judiciales, con excepeidn de los decretos de mero trimite, exige
que en todo proceso judicial, independientemente de la materia que se trate v
del sentido favorable o desfavorable que este pueda tener, los jueces tengan
que expresar el proceso mental que los ha llevado a decidir la controversia que
se someti6 a su conocimiento”.

(z57) Cfr. NAPPI ANIELLO, [] controlio della corte di cassazione sul ragionamento
probatorio del gindice del meriro, p. 1: “Il giudizio di fatto che qui interessa,
quindi, & quello in cui si pone il problema della veridicita delPaffermazione di
colpevolezza dell'imputato, postulata dal pubblico ministera con la formula-
zione dell'imputazione™.

(238) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 171.
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La denuncia fiscal, la formalizacién de investigacién preparatoria
y la acusacién no son més que hipétesis que plantea una de las partes
(Ministerio Piblico) respecto alos hechos que conocen y que deben
ser objeto de comprobacién en el proceso y en el juicio correspon-
diente(259). Se trata de enunciados provisionales, contingentes, par-
ciales que han de ser materia de escrupulosa verificacién tanto en los
aspectos principales como en los secundarios.

Si en el proceso penal se trabaja de modo prioritario y esencial
sobre la hipétesis (una o varias) formulada por el Ministerio Pablico
constituye un deber elemental, mis que una muestra de pura cortesia,
el responder de manera completa y acabada a cada uno de los plan-
teamientos e hipStesis formulados si es que se quiere mantener algtn
criterio de racionalidad y congruencia minima dentro del proceso. El
juez cuando falla no lo hace sobre la nada o con base en los hechos
que soberanamente considera relevantes. En realidad, su trabajo es de
respuesta a las hipétesis formuladas e introducidas oportunamente
por las partes, especialmente el Ministerio Piblico (o por quien haga
sus veces) que es a la postre quien activa y promueve la accién penal
y el inicio del ejercicio de la jurisdiccidn.

El NCPP con mucho tino regula la obligacién de motivar las
sentencias absolutorias (art. 398.1), precisando que dicha sentencia
debe contener de manera alternativa: 1) La existencia o no del hecho
imputado, las razones por las cuales el hecho no constituye delito; ii)
Ladeclaracién de que el acusado no ha intervenido en su perpetracion;
11} Los medios probatorios no son suficientes para establecer su cul-
pabilidad; iv) La subsistencia de una duda sobre la misma; v) Que est4
probada una causal que lo exime de responsabilidad penal. En buena
cuenta, la sentencia absolutoria puede decantarse por la aplicacién del
in dubio preo reo o por la determinacién de la insuficiencia probatoria,
ya sea porque los medios probatorios carecen de credibilidad, fijan

(25%) Véase, FERRUA, Paolo, “Contradictorio y verdad en el proceso penal”, en:
Las Razones del garantismo. Discatiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia
Gianformaggio), p. 231; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia
penal, p. 171,
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un curso de los hechos distintos a los plaateados por la acasacién o
debido a que las inferencias a las que Hevan los datos probatorios no
son concluyentes, sino, por el centrario, muy débiles(260),

5. Finalmente, uno de los temas mds interesantes en este dmbito y
que no puede ser obviade es siniene validez general la premisa asentada
tanto en la jurisprudencia constitucional, peruana v extranjera, res-
pecto a que la merivacién de las resoluciones que restringen o limitan
derechos (v. gr. sentencias condenatorias, autos de prisién provisional,
etc.) debe ser més rigurosz y exigente (motivacidn especial) v que,
por lo tanto, siempre debera contener un plus de justificacién que la
motivacién de las resoluciones que no restringen derechos, tal como
ocurre, por ejemplo, con las sentencias absclutorias.

ElTC peruano ha sentado la siguiente doctrina: “el deber de mo-
tivacién de las resoluciones judiciales es aun mayor cuando se trate de
resoluciones que restrinjan derechos fundamentales y z su vez, tanto
mayor seala restriccidn, mayores seran los deberes de motivacién(261).

Y es que si el objeto de la obligacién constitucional de justificar la
~ decisién adoptada radica en racionalizar la actuacién del poder piblico,
a efectos de evitar fa arbitrariedad y el puro subjetivismo de quienes
acttian desde el poder estatal, dicho deber se acrecientz en supuestos en
los que hay una mayor discrecionalidad o en los que [a consecuencia de
la decisidn sea mas grave. En tal sentido, un acto estatal que restrinja
los derechos fundamentales con una mayor intensidad, merecers una
mayor justificacién”(262), Se trata en buena cuenta del reconocimiento
de motivaciones cualificadas que aparecen cuando se afectan derechos

(260} Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Dos usos desviados de 12 presuncién de
inocencia”, en: ADH, Nueva Epoca, Vol. 7,'T. 1, p. 422.

(261) Véase, el Exp. N° 0728-2008-PHC/TC, caso: Llamoja Hilares; Exp. N® 02462-
2011-PHC/TC, caso: Ivon Sathuana Villanueva a favor de Angel Benito
Audante Guuiéirez; Exp. N° 2641-2012-PHC/TC, caso: Alberto Quimper
Herrera.

(262) Exp. W° 02462-2011-PHC/TC, caso: Ivon Salhuana Villanueva a favor de
fxngel Benito Audante Gutiérrez; Exp. N° 2641-2012-PHC/TC, caso: Alberto
Quimper Herrera.
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fundamentzales como el de lalibertad. En estos casos, la motivacién de
la sentencia opera como un doble mandato, referido tanto al propio
derecho a la justificacién de la decisién como también al derecho que
estd siendo objeto de restriccién por parte del juez o tribunal(263),

Sibien no tiene nada de criticable que en la proteccién de los de-
rechos fundamentales se vertebren una serie de garantias, candados y
se planteen exigencias a fin de racionalizar su restriccién, el mandato
de mayor intensidad en la motivacién no solo tiene que ver con Ia
privacién o limitacién de los derechos fundamentales264), sino con la
dificultad de los problemas planteados, ya sea por las partes o por la
propia materia controvertida en si, los cuales no siempre tienen que
coineidir con la afectacién de algin derecho(269). La complejidad de
la motivacién depende en gran parte del hecho de si se estd ante casos
faciles o dificiles, pues es la problematica objetiva y las particularidades
del caso concreto lo que determina una mayor o menor motivacién.
Con ello, ha de quedar claro que muchas veces una sentencia absoluto-
ria por lariqueza y variedad de problemas que presenta deber registrar

~una mayor y mejor justificacién que una sentencia condenatoria(26s),

(263) Voto singular en la STC recaida en el Exp. N® 1744-2005-PA/TC, caso: Jests
Absaldn Delgado Arteaga de los magistrados Alva Orlandini y Gonzdles
Ojeda; Exp. N° 0728-2008-PHC/TC, caso: Llamoja Hilares; Exp. N° 02462-
2011-PHC/TC.

(264) Criticamente: IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Dos usos desviados de la
presuncién de inocencia”, en: ADH, Nueva Epoca, Vol. 7, T. 1, pp. 427 y 430.

(26) Cfr. [GARTUA SALAVERRIA, Juan, “Dos usos desviados de la presuncién
de inocencia”, en: ADH, Nueva Epoca, Vol. 7, T. I, p. 429: “Creo que la
complejidad de la motivacién es directamente propercional a la complejidad
de lo que se resuelve, independiente del signo de la resolucién”.

(266) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Un erréneo reflejo de la presuncién de
mocencia en los veredictos de inculpabilidad y las sentencias absolutorias,
Anilisis del voto particular a la STC 192/2005%, en: Diario La Ley, N° 6416,
p- 7: “Lo cual me conduce a cuestionar algo que antes acepté provisionalmente:
dalcanza mayor nivel de complejidad la motivacién de las resoluciones
condenatorias? Depende. Supongamos que cuatro honorables convecinos de
Juan declaran, sin ningén interés en la causa, haber visto a este disparar sobre
Pedro, no aportando Juan coartada alguna. Una sentencia condenatoria, en tal
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v. gr. complejidad de las pericias, variedad de las prucbas, resultados
prebatorios contradictorios o porque sencillamente supone un caso
limite de aplicacién o no del in dubio pro reo.

XIT) LA EXTENSION (EL QUANTUM) DE LA MOTIVACIGN

1. La mouvacién completa en materia de heches probados no
necesariamentie se corresponde y guarda relacién con una determi-
nada extensién de la fundamentacion de las resoluciones judiciales.
Motivacién completa de los heches no es igual a motivacién extensa
o fundamentacién prolija. Al respecto, el TC peruano ha precisado
que: “La Constitucién no garantiza una determinada extension de la
motivacion, por lo que su contenido esencial se respeta siempre gue exista
Jundamentacion juridica, congruencia entre lo pedido y lo resueltoy, por
si misma, exprese una suficiente justificacion de la decisién adopiada,
aun si esta es breve o concisa”(267). La mixima instancia de la justicia
constitucional ha sefislado que la motivacidn debe en la medida de lo
posible mejorar “la técnica de redaccidn de las sentencias y rescluciones
en geneval, que permitan no solo mayor transparencia, sino que den a la

tesitura, podria motivarse con afilada brevedad. Imaginemos, ahora, que esos
cuatro testigos identifican indubitadamente en ia vista oral 2 un imputado de
rasgos orientales al que dicen haber visto, fugazmente, disparando sobre Pedro,
corroborando asi el reconocimiento efectuado en sede policial cuando se les
mostré exclusivamente la fotograffa del acusado. Una sentencia absolutoria,
en ese caso, necesitaria una motivacidn més ardua con mevitables referencias
a estudios sobre fa psicologia del testimonio (p. )., que nuestra capacidad
discriminatoria disminuye ante rostros con rasgos raciales distintos de los
nuestros, que en presencia de una accidén violenta tendemos a focalizar la
atencién mas sobre el arma que sobre el rostro, que la muestra de una dnica
forogratia puede inducir a reconstruir un rostro méas que a reconocer ¢l ya
visto, etc.)”. B

Exp. N° 1230-2002 HC, caso: Tineo Cabrera; Exp. N° 6840-2006-PHC/
TC, caso: Carlos Javier Rojas Bardales; Exp. IN° 9430-2005-PHC/TC, caso:
Gladis Magdalena Arhuiz Rome; Exp. N°02141-2007-PHC/TC, caso: Franz
Solon Garcia Céspedes; Exp. N° 7731-2006-PHC/TC, caso: Luis Antonio
Barboza Rioja y otros; Exp. N° 034953-2010-PHC/TC, caso: Ytalo Edgar
Loza Capatinta.

(267
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cindadania mayor confianza en la funcién trascendente gue la Consti-
tucion confia a los jueces. En este sentido, la doctrina suele reclamar
no solo ‘abundancia’ en los argumentos sino, sobre todo, racionalidad
en su elaboracién”(268).,

Conrazén se ha senalado que no existe un derecho fundamental a
una determinada extensidn de la motivacién judicial; de tal manera que
no hay un contenido previo y a priori del guantum de la justificacién de
una decisién. También una motivacién lacénica o breve puede cumplir
con la exigencia de motivacién completa. Por tanto, la extensién de la
motivacidn solo es un indicio contingente, nunca decisivo ni central,
para evaluar si determinada motivacién es completa o no.

La motivacién completa no se opone ni entra en contradiccion
con la fundamentacién breve, sucinta, concisa y clara del discurso
justificativo(269); ni quiere decir tampoco que se adopte un modelo
mis complejo. Se recuerda que el ser conciso no significa decir poco,
sino solo decir lo necesario.

El hecho de que exista una motivacién parca, concisa o que las
razones del fallo sean discutibles o existan voces disidentes que objetan
la fundamentacién fictica, la valoracién de Ia prueba o la justificacién
del derecho aplicado o sencillamente no se comparta la decisién (la
parte resolutiva) no quiere decir que antomaticamente se esté ante
una resolucién arbitraria(270),

(268) Voto singular en la STC recaida en el Exp. N° 1744-2005-PA/TC, caso: Jestis
Absalén Delgado Arteaga de los magisirados Alva Orlandini y Gonzales Ojeda.

69) Cfr. FERNANDEZ, Tom4s-Ramén, Discrecionalidad, arbitrariedad y conirol
jurisdiccional, p. 98, la motivaci6n sucinta es una consecuencia inevitable del
trifico administrativo, que es normalmente un trifico en masa incompatible con
mis exigentes requerimientos; ALISTE SANTOS, Tomis-Javier, La motivacicn
de las resoluciones judiciales, p- 164; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba
en el Proceso penal acusatorio, p. 175.

279 Ibidem, pp. 143 y 144, para quien la motivacién supone que la misma deba ser
comprendida por los ctudadanos, aunque no pueda ser comparttda por todos
ellos; GRANADOC HIJELMO, Ignacio, “La Interdiccién de la arbirrariedad
en los poderes piblicos”, en: Discrecionalidad Administrativa ¥ Control
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La exposicién de las razones no puede presentarse como repro-
duccién integra de todos los datos e informaciones procesales. Se

~ exige una sintesis reconstructora basada en la seleccidn de les datos
vy las perspectivas consideradas relevantes, Se plantea, por tanto, el
problema de cudles deberfan ser los criterios de scleccidn v los limites

de un posible conirol constitucional v legzl de la motivacién,

2. Toda motivacién compatible con fa Constitucién y la ley
debe paulatinamente abandonar las motivaciones pletéricas, las que
se encueniran cargadas de obiter dicta, las que recogen una serie de
discusicnes doctrinales muchas veces innecesarias, adoptando en
su lugar un modele mis simple de motivacién, pero que respete las
pretensiones planteadas y las alegaciones de las partes. Como refiere
atinadamente TARUFFO: “El problema no es, sin embargo, el de una
reduccidn cuantitativa de las motivaciones o, por lo menos, este es su
aspecto secundario, contra lo que muchas veces se afirma, sino el de
una transformacion cualitativa de la estructura de la motivacidn, que
puede ser clara como precisa, ademds de completa”271. En dicha linea
IGARTUA apunta: “Una argumentacion maciza no va unida necesaria-
- mente a una parrafada extensa; asi que no LqUITOGUEMOS UNA COSA COTL
la otra (...) una motrvacion racionalmente sustanciosa puede caber en

Judicial. I Jornadas de estudio del gabinete juridico de la Junta de Andalucta,
p. 186; GOMEZ CaBrERA, Cecilio, La discrecionalidad de la administracién
tributaria: su especial incidencia en el procedimiento de inspeccién, p. 48,
quien recuerda que los argumentos de la decisién pueden ser discutibles
pero siempre deben ser razonables.

TARUFFO, Michele, La Motivacion de la Sentencia Civil, p. 382;: “las exigencias
de claridad y de sintesis pueden también satisfacer, reduciendo &l minimo los
elementos superfluos y las argumentaciones no necesarias para la finalidad
justificariva de la decisién™; GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el devecho.
Bases argumentales de la prueba, p. 203; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos
en la sentencia penal, p. 219: “serfa mucho mds correcto decir que existe un
derecho fundamental a que las resoluciones judiciales estén tan motivadas
como sea necesario para que la decisién —en especial en materia de hechos—sea
plenamente comprensible, en el porqué v en $u alcance. En este punto, dado el
margen de libertad con que opers, juegz un papel de primer orden la honestidad
intelectual del juez”.

(271
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‘una formulacidn concisa; asi como una motivacion kilométrica puede
encubrir una motivacién buera”(272),

En realidad, el guantum de la motivacién no estd en funcién de
criterios subjetivos ni se sujeta a criterios aprioristicos. Se relaciona mis
bien con criterios objetivos y, en especial, con la particularidad de si se
trata de un caso fdcil, de un caso dificil o, incluso, de un caso trdgico.

'Tanto en la doctrina de laargumentacién juridica como en la teorfa
general del derecho es lugar comin distinguir entre los casos faciles y
los casos dificiles(273) sobre la base de que a partir de la constatacién
prictica hay casos que generan més complicaciones que otros. Se trata,
por ello, de una distincién que se lleva a cabo a nivel pragmatico(274)
y no abstractof(273),

"Un caso fécil se presenta cuando los hechos son simples y no
es diffcil determinar cuil es la norma aplicable al caso concreto(276),

(272) IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacién de las Sentencias, Imperativo
Constitucional, p..94.

(273} Véase, TARUFFO, Michele, “Ideas para una teoria de la decisién justa”, en:
Sobre las Fronteras. Escritos sobre la justicia civil, p. 202; ATIENZA, Manuel, Las
Razones del Derecho, p. 61; del mismo autor, “Los Limites de la Interpretacién
Constitucional. De nuevo sobre los casos tragicos”, en: lsonomfa, N° 6, abril de
1997, p. 8; AARNIO, Aulis, “La tesis de la tinica respuesta correcta y el principio
regulative del razonamiento juridico®, en: Doxa, N° 8, p. 30; EZQUIAGA
GANUZAS, Francisco Javier, Argumentacion e Interpretacién, pp. 116, 169 y ss.;
GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “La Motivacién: Conceptos Fundamentales”, en:
La Argumentacion Juridica, p. 139; GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el
derecho. Bases argumentales de la prueba, p. 172; MORENO, J. J. — NAVARRQ, P
E. - REDONDO, M. C,, “Argumentacién Juridica, Ldgica y Decisién Judicial”,
en: Doxa, N° 8, p. 262; NAVARRO, Pablo, “Sistema juridico, casos dificiles y
conocimiento del derecho”, en: Doxa, p. 252; GUIRARDI, Olsen, Introduccion
al Razoramiento Forense, p. 44.

Cfr. GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “La Motivacién: Conceptos Fundamentales”,
en: La Argumentacion Juridica, p. 139.

(275) Cfr. EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, Argumentacién e Interpretacion,
p- 174,

(276) Cfr. TARUFFO, Michele, “Ideas para una teorfa de la decisién justa”, en: Sobre
las Fronteras. Escritos sobre la justicia civil, p. 202.

(274
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la disposicién normativa es univoca en su significado, el mismo que
es plausible para el operador juridico y en la solucién del problema
planteado puede encontrarse un consenso basico. Aqui hay la apii-
cacién pura y simple del derecho que sigue los estindares propios y
m4s tradicicnales de ia teoria del derecho. La solucién proviene de la
aplicacién de la ley y de Ja junsprudencia imperante(277). La justifica-
cién de la decisién judicial es normalmente aqui una mera deduccién
a modo de un silogisme judicial(78).

En los casos dificiles ninguna de las cadenas del silogismo tra-
dicionales brinda un soporte suficiente al resultado final, pues aqui
en realidad se requiere el empleo de la totalidad de los argumentos
2 modo de constriccidén de un rompecabezas(279. En estos casos, la
tarea de fijar las premisas facticas y/o normativas exige el empleo de
nuevas argumentaciones que pueden o no ser deductivas(280) y en
fas que muchas veces hay mis de una respuesta. La justificacién de
la decisién en los casos dificiles se caractenza porque existen dudas
e incertidumbre ya sea en la premisa fictica, en la premisa juridica o
~en ambas, 2 las cuales no les basta ni le es suficiente un determinado
razonamiento, sino un razonamiento de caricrer mas complejo que
remite 2 los principios y argumentos de [a razén prctica; v. gr. prin-
cipios de universalidad, coherencia, consenso(28Y), ete. '

Los casos dificiles en el plano interpretativo se producen cuando
lz atribucién de significado del enunciado normative no es univo-

277) Ctr. GUIRARDT, Olsen, fntroduccion al Razonamiento Forense, p. 44.

(278) Cfr. ATIENZA, Manuel, “Los Limites de la Interpretacién Constitucicnal. De
nuevo sobre los casos trigicos”, en: Isonomia, N° 6, abril 1937, p. 9.

27%) Por todos, AARNIO, Aulis, “La tesis de la inica respuesta correcta v el
principio regulativo del razonamiento juridico”, en: Doxa, N 8, p. 30; GARCIA
FIGUEROA, Alfonso, “La Motivacién: Conceptos Fundamentales”, en: Lz
Argumentacion Juvidica, 158.

(260} Cfr, ATIENZA, Manuel, Las Razones del Derecho, p. 61; GARCIA FIGUEROA,
Alfonso, “La Motivacién: Conceptos Fundamentales”, en: La Argumentacion
Juridica, 158.

(281) Cfr. ATIENZA, Manuel, “Los Efmites de fa Interpretacién Constitucional, De-
nuevo sobre los casos trigicos”, en: Isonomia, N 6, p. 9.
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co, consistente o satisfactorio. Incluso, en este dambito se plantea la
graduacidn y nivel de complejidad del caso dificil, distinguiendo el
caso en el que existen dudas alrededor del significado del enunciado
del caso en el que el enunciado es controvertido y surge una serie
de discrepancias, entre el juez y las partes e, incluso, entre distintos
érganos jurisdiccionales, ya sea de nivel superior o inferior(282), En
el plano fictico, el caso dificii estd dado por la complejidad de fos
hechos investigados o juzgados, al margen de si se trata de un solo
acontecimiento o de hechos diversos, por la dificultad en la realizacién
de una prueba (v. gr. pericia cientifica).

La consideracién de un caso como dificil pasa normalmente por
el hecho de que la solucién del mismo no recibe consenso en la co-
munidad de juristas, no se trata de un caso rutinario o de aplicacién
mecénica de la ley, pues existe, por ejemplo, una laguna axiolégica en
el ordenamiento juridico, hay disposiciones juridicas en conflicto,
la respuesta requiere el empleo de un razonamiento juridico basado
en principios o el empleo de juicios morales(283). Los casos dificiles -
pueden ser resueltos de manera disimil y dispar por parte del juez y
en muchas ocasiones la respuesta que se brinda depende de las va-
loraciones que se formulen; de tal manera que no es posible prever

{787} Cfr. EzQuiaGA GANUZAS, Francisco Javier, Argumentacion e Interpretacion,
p. 187: “la situacion de duda afecta al intérprete en su proceso subjetivo para
asignar un significado a un enunciado normativo, al encontrarse con varios
sentidos posibles del mismo texto entre los que debe elegir, para lo que
acude a las reglas para la interpretacién. En la situacidn de controversia, por
el contrario, el intérprete no tiene duda alguna sobre el significado a asignar
a-un enunciado, pero se encuentra con que el sentido, elegido sin ningiin
género de duda, es discutido o no compartido, por lo que debe acudir a las
reglas para la interpretacién y emplearlas como argumentos que justifiquen
el significado seleccionado™.

{283} Cfr. INAVARRO, Pable, “Sistema juridico, cases dificiles y conocimiento
del derecho”, en: Doxa, p. 253; EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier,
Argumentacion e Interpretacion, pp. 116 y 210; ATIENZA, Manuel, “Los Limites
de la Interpretacién Constitucional. De nuevo sobre los casos trigices”, en:
Llsonomia, N° 6, p. 10.
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la decisién judicial 284, Normalmente en los casos diffailes hay una
contraposicién y enfrentamiente entre principios y valores que se re-
suelve mediante una operacién de ponderacidn en la que se sopesan una
serie de criterios a fin de alcanzar el equilibrio minimo u éptimo(28%),

La nocién de caso dificil requiers asumir ua punio de vista neta-
mente shjetive, es decir, independiente de los prejuicios, condicio-
namientos, actitudes y creencias de la perscna que debe resolver el
caso, tomanda como referencia las propiedades y caracteristicas del
caso concreto como las regulaciones def orden juridico. Normalmente
ja existencia de un caso diffeil arrastra la dificultad de resolver dicho
caso; aunque no siempre la dificultad de resolver un caso se debe a
que el caso es estructuralmente dificil. '

En los casos diffciles la teoria de la argumentacién juridica adquiere
mayor virtualidad en tanto pexmite encontrar criterios que ayudan a
fa solucién del problema con la mayor racionalidad posible, wmas £l12
incluso de los limites de la [8gica formal(286). Sin embargo, se enfatiza
gue tanto en los casos dificiles como en los casos faciles es indispen-
sable respetar las reglas y principios de la l6gica(87). La estimacién
de un caso como facil o dificil posee una repercusién directa en el
deber de motivar las resoluciones judiciales, pues la exhaustividad o
la obligacién de justificar [z decisidn serd mayor cuando se enfrente
a2nte un caso dificil (288).

En la doctrina junto a los casos faciles y los casos dificiles se re-
conoce la existencia de una tercera categoria: la de los casos irdgicos
que se caracteriza porque en la solucién de una controversia siempre

(284) Cfr. EZQUIAG2 GANUZAS, Francisco Javier, Argumentacion e Interpretacion, p. 117.

(285) Cfr. ATIENZA, Manuel, “Los Limites de la Interpretacién Constitucioral. De
nueve sobre los casos trigicos”, en: fsonomiz, N° 6, p. 15.

(286) Cfr. GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “La Motivacién: Conceptos Fundamentales”,
en: La Argumentacion Juridica, 158,

(287) Cfr, MORENG; J. J. - NAVARRO, P E. — REDONDO, M. C., “Argumentacién
Jurfdica, Légica y Decision Judicial”, en: Doxa, N° 8, p. 262,

(288) Cfr. EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, Argumeniacion e Interpretacion, p. 187.
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se termina sacrificando algin aspecto de un valor o derecho estimado
como esencial desde el punto de vista juridico o moral(289). Esta clase
de casos vuelve sumamente complicado el brindar una respuesta con
los métodos del razonamiento juridico tradicional. Los casos trigi-
cos plantean a los jueces no tanto c6mo decidir frente 2 una serie de
alternativas, ejerciendo sus facultades discrecionales, sino colocan la
encrucijada de qué camino tomar frente a un determinado dilema(2%).
En muchos casos trigicos se presentan situaciones como: 1) El orde-
namiento juridico le provee al juez una determinada solucién la cual

colisiona y afecta de manera esencial su moral o fuero interno, llegando
a generar un conflicto de conciencia; i) El ordenamiento juridico no
permite alcanzar frente a la problemitica planteada ninguna solucién
correcta, en la medida en que cualquier solucién que se adopte termina
con ¢l sacrificio de algin principio o valor constitucional 1),

Los casos trigicos no surgen solo en el caso de normas expedidas
en dictaduras o gobiernos ilegftimos. Es comtn que se presenten en
los ordenamientos juridicos democriticos y en especial en la solucién
de casos constitucionales en los que hay un conflicto de normas o
principios92). El hecho de que en un caso tragico no se pueda llegar a
una finica solucibn correcta o plausible, ello no quiere decir que seaun
campo propicio para la arbitrariedad, que la solucién del caso escape
al necesario control racional o que no pueda justificarse de manera
adecuada y suficiente. La fundamentacién de las resoluciones judiciales
cumple aqui un papel mis que central y decisivo en la solucién del
caso trdgico, pues permite realizar un control racional del mismo y
presentar las (buenas) razones en las que se sustenta. El que no haya
una respuesta correcta, ni una Gnica solucién satisfactoria al problema
planteado no quiere decir tampoco que no se pueda aportar ni fijar
razones y argumentos a favor de la decisién que finalmente se adopta.

(289) Véase, ATIENZA, Manuel, Las Razones del Derecho, pp. 324 y ss.

(296) Ampliamente, ATIENZA, Manuel, “Los Limites de la Interpretacién
Constitucional. De nuevo sobre los casos trigicos”, en: Isonomia, N° 6, p. 13.

@91) Ibidem, p. 19.
{232) Loc., Cir.
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3. Unoc de los aspectos relacionados con la motivacién completa
es st €] juez debe entrar a discutir las alegaciones probatoras de lag
partes o si puede prescindir de elias.

Al respecto, un sector de la doctrina considera gue la motiva-
161 completa no requiere que el tribunal analice v pondere todos
los argumentos de la acusacién v la defensa. Inciuso, se afirma que
el juez no estd obligade a tomar en cuenta todo lo que es resultado
del proceso, sino lo que sirve de manera directa para fundamentar su
conocimiento en orden ai hecho y la responsabilidad del imputado y
a su calificacién juridica. Incluso, se alude 2 la no necesidad de pole-
mizar o discutir con la defensa, cuyos argumentos o puntos de vista
no estd obligado & refistar9), '

La posicién de la justicia constitucional que observa que no es
necesario que los jueces respondan a todas las alegaciones de las partes
se le objeta que constituye una clara violacién a los principios de con-
gruencia procesal y de exhaustividad de las resoluciones judiciales(94),

Por su parte, el TC peruanc ha sefialade, como también ocurre con
el TC espaiiol, que Is Constitucién: “(no) garantiza gue, de manera
pormenorizadzz, todas las alegaciomes que las partes puedan fom%[ar
dentro del proceso sean objeto de un pronunciamiento expreso y detalla-
do. En materia penal, el derecho en referencia garantiza que la decision
expresada en el fallo sea consecuencia de una deduccion vazonable de los
hechos del caso, las pruebas aportades y la valovacion juridica de ellas
en la resolucion de lo controversia. En suma, gavantiza que el razona-
miento empleado guarde relacion y sea proporcionado y congruente con
el problema que al juez penal corresponde resolver”(295).

(29%) Véase, DE LA RUA, FERNANDO, La Casacion Penal El Recurso de Casacion en
el Nuevo Cidigo Procesal Penal de la Nacién, p. 121.

{294 Cfr. COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacién de las sentencias: Sus
exigencias constitucionales y legales, p. 357.

(295) Exp. N° 6634-2006-PHC/TC, caso: Ketty Dolores Redtegui Dosantos; Exp.
NP 03591-2008-PHC/TC, caso: Maria Gricelda Milaga Zapata; Exp. N° 7038-
2005-PHC/TC, caso: Eleuterio Percy Mestas Urruua; Exp. N° 7222-2005-
PHC/TC, caso: Octavic Apaza Apaza; Exp. N° 7448-2005-PHC/TC, caso:
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Hay que estar de acuerdo con la posicién del TC en cuanto sefiala
que no es necesario dar respuesta de manera pormenorizada, expresa
y detallada a todas las alegaciones que las partes puedan formular
dentro del proceso, pues si bien ello serfa lo 6ptimo y deseable desde
el punto de vista constitucional, terminarfa por colocar en niveles
impracticables y de dificil cumplimiento el deber de motivar las re-
soluciones judiciales(2%). Basta imaginar las alegaciones probatorias
absurdas, alejadas de los hechos, las alegaciones impertinentes que no
guardan relacién concreta con el material fictico o con el objeto del
proceso para darse cuenta lo peligroso y diffcil que serfa flevar hasta
el extremo la garantia de motvacién de las resoluciones judiciales en
su conexibn con el derecho de defensa297).

Una tesis semejante pierde de vista la esencia misma de la justicia
y del proceso, ya que ella no reside en el establecimiento de un dizlogo
exclusivo entre el Srgano estatal y las partes —aunque no se puede negar

Rafael San Romén Garatea; Exp. N° 01701-2008-PHC/TC, caso: Enrique
Aurelio de la Cruz Salcedo; Exp. N° 00176-2009-PHC/TC, caso: Glodoaldo
Rémulo Quispe Arapa (Fundamento 3); Exp. N°® 00966-2007-AA /T C, caso:
MolineraInca 8.A.; Exp. N°01435-2008-PA/TC, caso: Alberto Liendo Pizarro
(Fundamento 5); Exp. N° 02496-2009-PHC/TC, caso: José Mercedes Moreno
Mio; Exp. 1230-2002 HC, caso: Tineo Cabrera: “En efecto, como antes se ha
expresado, dicho atributo no garantiza que el juzgador tenga que pronunciarse
pormenorizadamente sobre cada uno de los extremos en los que el actor apoyd
parte de su defensa procesal. Es suficiente que exista una referencia explicita
a que no se compartan los criterios de defensa o que los cargos imputados al
- acusado no hayan sido enervados con los diversos medios de prueba actuados
alo largo del proceso, lo que cumple con efectuarlo la sentencia cuestionada”,

(296} Ctr. TARUFFO, Michele, La Motivacién de la Sentencia Civil, p. 354,

{297) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacién de las Sentencias, I mperative
Constitucional, p. 97: “si fuera obligatorio contestar todos ¥ a cada uno de los
argumentos de las partes, esa obligatoriedad serfa ficilmente instrumentalizada
con cantidad de hipStesis pretextuosas para enredar al juez”; NisTO, Alejandro,
El Arbitrio Judicial, p. 174: “Teniendo en cuenta que muchos abogados
acostumbran a acumular cautelarmente hasta diez a veinte argumentos en
apoyo de su pretensién, ello obliga al juez a contestar todos, lo que supondria
un malgasto de ticmpo y paciencia, sobre todo cuando se trata de cuestiones

| ¥ argumentos poco sensatos”.
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que ferme parte sustancial del debide proceso—, sino mds bien estriba
en la solucién de nna coniroversia e incertidumbre juridica planteada
al conocimiento del juez y que debe ser resuelta con objetividad a
través de los instrumentos normativos.

Sin embargo, una cosa es sostener que no es necesario dar res-
puesta a todas y cada una de las alegaciones v otra muy distintz es
afirmar que se deba ignorar por completo dichas alegaciones, ya sea
en cuanto a la referencia de hechos impeditivos, prueba o considera-
ciones juridicas. Con razdn, sefiala TARUFFO que “no sirve de mucho
garantizar a las partes la posibilidad de usar los medios de defensa cuando,
en los hechos, se concede al juez el poder de ignovay, en el momento de
decidir, lo gue las partes han aportado al material del Juicio, en becho y
en derecho”(29%). En realidad, es mucho més preocupante y grave que
se deje sin respuesta a la prueba y las alegaciones presentadas a que
se exyja una respuesta pormenorizada a cada una de las cuestiones
planteadas por los participantes en el procese.

Creemos, que en este dmbito debe buscarse un equilibrie v pon-
deracién que permita la conexién y coexistencia entre el derecho de
defensa y el deber de motivar las resoluciones. Y ello solo se alcanza
cuando por lo menos se analizan, debaten y ponderan en 1a resolucién
las principales y/o esenciales alegaciones de las partes, aun cvando no
se agote ni uldme la discusién de todas v cada una de las alegacio-
nes(29%), Es necesario que se respete el principio de “mdxina discusion”

(293) TARUFFO, Michele, La Motivacion de la Sentencia Civil, p. 352: “INo es casual
que en el 4mbito general de la defensa se identifique un derecho de las partes 2
influir en la decisién, en donde tienen Jugar el derecho a la prueba, el derechoa
Intervenir con argumentos sobre las cuestiones relevantes y asi sucesivamente”,
luego sefiala que “es necesario que la motivacién justifique la decisién en virtud
de las defensas alegadas por las partes, ya que solo de esta manera es posible
verificar si, en el momento de la decisidn, no tuvo lugar una viokcién o un
vaciamiento de la garaniia de defensa®(p. 254).

{299 De modo distinto, COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacidn de las
sentencias: Sus exigencias constitucionales y legales, p. 54, quien eritica la
posicién del TC espafiol que permite que los jueces no se pronuncien y, por
ende, no justifiquen su postura en relacién con alguna de las alegaciones de las
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en el sentido que debe haber un andlisis suficiente y adecuado de, por
lo menos, las alegaciones esenciales de las partes. Si la motivacién de
la resolucién solo toma en cuenta las pretensiones de las partes y oo
las alegaciones que las sustentan no podré hablarse en este caso de
motivacién completa. '

Esta posicién intermedia permite evitar extremos perniciosos que
van desde laignorancia y olvido total de las alegaciones al desarrollo y
respuesta de todas ellas. Es posible, entonces, que se ignoren determi-
nadas alegaciones de prueba o hechos impeditivos, siempre que sean
de relevancia secundaria y no constituya una alegacién esencial(09),
Como ya se anot6 el entender en un sentido maximalista la relacién
entre el derecho de defensa y el deber de motivar las resoluciones
judiciales como si toda alegacién debiera obtener una respuesta es-
pecffica y concreta del érgano jurisdiccional traerfa en el sistemna de
justicia consecuencias absurdas(301).

Pese a todo, sigue pendiente de resolver qué debe entenderse por
respuesta adecuada a las alegaciones esenciales o principales de las par-
tes o de los sujetos procesales. En un primer matiz, debe excluirse de
plano la particular importancia subjetiva que una de las partes asigne a
una o varias de sus alegaciones, considerando que posee, por ejemplo,
- unatrascendencia que en realidad no tiene. Asimismo, debe refativizar-
se la importancia temitica de los asuntos planteados al conocimiento
del juez sean estos constitucionales, sustantives o procesales, dado.
que a priori y de manera general no puede partirse de una afirmacién
en tal o cual sentido sobre la mayor o menor trascendencia jurfdica
en una determinada materia juridica que se plantea como problema.

partes. Incluso, este autor considera inadecuado el distinguir entre alegaciones
sustanciales de las que no lo son, configurindose el deber de motivar y dar
Iespuesta pormenorizada en cualquiera de los dos supuestos. Al respecto, sefiala:
“anuestro juicio, en laactualidad los jueces deben en todo caso decidir, y justificar
su decisién, sobre la totalidad de las peticiones y alegaciones de las partes”.

(200) Cfr. CAROCCA PEREZ, Alex, Garantia Constitucional de Iz defensa Procesal, p. 342.

(301} Cir. TARUFFO, Michele, La Motivacidn de la Sentencia Civil, p. 354.
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En igual sentdo, la esencialidad o ne de las alegaciones no se
detiene en examinar quién es el sujezo o la parte procesal que la for-
mula. Da lo mismeo si se trata del demandante o del demandado, del
Ministerio Piiblico o de fa defensa del imputado, Sia embargo, desde
el punto de vista del prircipio pro bomine y de igualdad en materia
penal deberia atenderse, dedo el menor poder de Ja defensa respecto
a los entes persecutores estatales, a que se deben responder las alega-
ciones de la defensa con mayor rigor que las del Ministerio Pdblico.

Unz via —no la finica— que puede ayudar a desentrafar el criterio
a seguir para 1dentificar la naturaleza esencial o no de las alegaciones
puede ser el hecho de si Iz alegacién guarda relacién directa e inme-
diata con el punto controvertide o el aspecto critico en el que no haya
scuerdo entre los sujetos procesales. La disidencia en cuanto afecte un
aspecto significativo o crucial que el juez debe resolver ha de conducir
a discutir y 2nalizar las alegaciones de las partes en este sentido.

Otro aspecto que debe destacarse es [a naturaleza del pedido
tormulado y su relacién con los hechos enjuiciados, por ejemplo,
si se trata de una peticién de absolucién o inocencia; o si, por el
coatrario, es un pedido vinculado 2 Iz determinacidn judicial de la-
pena. El juez debe privilegiar la acreditacién de la prueba de cargo
v en especial ha de incidir en la refutacion, en cuanto a la eficacia o
peso, de la prueba de descargo como también debe preocuparse de
que exista ia refutacién de las alegaciones esenciales de las partes
en case estas no sean de recibo o no se acojan positivamente en fa
sentencia(302) (ut supra X). Lo mismo ocurre cuando lo que se alega
es un hecho impeditivo [v. gr. prescripcién] o una causa semejante
[causa de justificacién, causa de inculpabilidad o la ausencia de una
condicién de procedibilidad].

(302) Cfr. COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacidn de las sentencias: Sus
exigencias constitucionales y legales, p. 133: “Por tanto, no hay duda que €l
juzgador debe expresar si acepta o rechaza las alegaciones, sin que en ningén
caso pueda simplemente limitarse a prescindir de las argumentaciones
desarrolladas por las partes”.
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Ha de quedar claro que se genera indefensién cuando se niega o
- se desconoce el derecho a poder influir en una decisidn jurisdiccional
o de otro orden, peor aun cuando |a defensa busca proteger derechos
fundamentales; v. gr. La libertad personal. Al respecto, TARUFFO sefala
lo siguiente: “Una eleccién no estd completa y adecuadamente justi-
ficada si las alternativas que se han rechazado no se han considerado
debidamente. Una eleccién no estd completamente justificada si la
justificacién solo se refiere a las razones que apoyan a la alternativa
elegida. La decision debe justificarse también en las razones por las
cuales se han rechazado otras alternativas relevantes. En efecto unaal-
ternativa rechazada pudo haber sido mejor que la alternativa aceptada.
Para mostrar que la que se ha elegido es comparativamente la mejor,
el juez debe demostrar que no habia mejores alternativas disponibles.
También en el contexto de la justificacién, entonces, y no solo en
la toma de decisién la comparacién y el anilisis critico de todas las
posibilidades relevantes es sumamente importante. Esto quiere decir
que el juez debe confrontarse a si mismo con las demds decisiones
~ posibles y con los argumentos que posteriormente las apoyan, con el
propésito de discutir y probar que esos argumentos no son vilidos,
fiables o persuasivos™(303),

XUI) LA VINCULACION DEL JUEZ A LA LEY Y A LOS HE-
CHOS PROBADOS LIMITA (Y EXIGE EVITAR) EL PODER
DFE LAS MAYORIAS Y LA PRESION DE LOS MEDIOS DE
COMUNICACION. LA NO SUJECION DEL JUEZ A LOS
PODERES FACTICOS

1. El cumplimiento del deber constitucional de justificar las
resoluciones judiciales (judiciales o administrativas) no exige que la
decisién deba buscar el consenso, la aceptacién social, o que se logre
el aplauso o el reconocimiento de las diversas capas de la poblacién
o que la decisién de los jueces o tribunales para que sea vilida se
someta al escrutinio piiblico, a las encuestas y a las querencias de la

(303} TARUFFO, Michele, “Decisiones Judiciales e inteligencia artificial”, en: Pdginas
sobre justicia civil, p. 386.
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gente. Lo que se exige es que las razones empleadas se sustenten en
los hechos, respondan a las pruebas actuadas v al derecho (Constitu-
c1én, Tratado, Ley, reglamento, precedente, etc.) pertinente aplicable
al caso concreto, que las razones sean buenas y que la justificacidn
de la decisidn sea suficiente y se explique por si sola. No se requiere
que se llegue a la mejor decision, a la mejor justificacién, z la finica
respuesia 0 que se adopte la tinica solucién correcta, méis atin si se
trata de un caso dificil.

En un Estado Constitucional la legitimacidn democritica del Po-
der Judicial es estructuralmente diversa respecto 2 la legitimacién de
los demds poderes del Estado, pues no tiene relacién con la voluntad,
con la opinién de la mayorfaB304), ni con el consenso social(305). La
jurisdiccién es una garantia y un medio de proteccidn eficaz contra el
podcer de las mayorias que pretenden imponer su voluaniad incluse por
encima de lz autoridad de la ley. En efecto, aun cuando el sistema de
eleccién delos jueces se realizara sobre la base de la voluntad popular,
sus decisiones se deberfan amparar exclusivamente en la aplicacién de
normas expedidas por el legislador(366). Su vinculacién a la veluntad
popular nunca seré directa, sino tGnicamente a través de la ley.

7. La legitimidad del Poder Judicial reside en la garantia de ve-
rificacién imparcial de los hechos que no dependen del consenso, el
acuerdo de las mayorias o de los medios de comunicacién(307). Como

(34} Por todos, FERRAJOLI, Luigi, “Justicia penal y democracia: El contexto
extraprocesal”, en: Jueces para la democracia, N® 4, p. 5; ANDRES IBANEZ,
Pertecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 114,

{305) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 114.

(20) Cfr. SAAVEDRA LOPEZ, Modesto, “La Legitimidad Judicial en la crisis del
imperio de la ley”, en: fueces para la democracia, N° 18, p. 4.

6u7) Cir. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 114; del
mismo autor, “Veinticinco afios de Poder Judicial: Entre Constitucion y

Crisis”, en: Justicia Penal, Derechos y Garantias, p. 241; FERRAJOLI, Luigi,
“El Papel de la Funcién Judicial en el Estado de Derecho”, en: Lz Prueba,
Reforma del Proceso Penal y Derechos Fundamentales, p. 21; SAAVEDRA LOPFZ,
Modesto, “La Legitimidad Judicial en iz crisis del imperio de la ley”, en:
Jreces para la democracia, N° 18, p. 4: “Ni una supuesta voluntad popular,
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sefiala FERRAJOLE: “No se¢ puede castigar a un ciudadano solo porque
responda a la voluntad o al interés de la mayoria. Ninguna mayorfa,
incluso aplastante, puede hacer legitima una condena de un inocen-
te o subsanar un error cometido en perjuicio de otro ciudadano. Y
ningln consenso politico —ya sea del Estado, la prensa, los partidos
o la opinién piblica~ puede suplir la falta de prueba de una hipétesis
acusatoria. En un sistema penal garantista el consenso mayoritario o
la investidura representativa del juez no afiaden nada a la legitimidad
de la jurisdiccién, dado que nila voluntad o el interés general ni nin-
gn otro principio de autoridad pueden hacer cierto lo que es falso o
viceversa”(308), Mientras ef politico y el legislador se mueven por cri-
terios de oportunidad(309), los jueces expiden su fallo como respuesta
a los hechos, pruebas y al material normativo(10): no tienen absoluta
libertad, sino que su marco de actuacién se desarrolla dentro de las
opciones que el ordenamiento juridico les permite y deben centrarse
en los hechos planteados y el derecho aplicable al caso concreto.

El hecho de que el régimen de gobierno mis adecuado y com-
patible con la Constitucién sea el democritico no quiere decir que
el juez y, en general, el Poder Judicial, deberi dejarse llevar por los
mandatos de la mayorfa o de un espectro importante de la poblacién.
El juez no es el representante de las mayorfas ni se encuentra sujeto
a mandato imperativo(3t1),

ni ta opinién piiblica, ni ninguna otra instancia representativa de las ideas
juridicas o étice-juridicas socialmente dominantes pueden suministrar al juez
sus criterios de decisién”,

(308) FERRAJOLI, Luigi, “Justicia penal y democracia: El contexto extraprocesal®, en:
Juneces para la democracia, N° 4, p. 5. '

609 Cfr, LOPEZ GUERRA, Luis, Democracia, Divisidn del Poder y Poder Judicial,
El Poder Judicial en el Estado Constitucional, Lima, Palestra Editores, 2001,
p- 25.

310) Cfr. PIETRO SANCHIS, Luis, Interpretacion Juridica y Creacidn judicial del
Derecho, p. 234.

01 Cfr. SAAVEDRA LOPEZ, Modesto, “La Legitimidad Judicial en la crisis del
impenio de la ley”, en: Jueces para la democracia, N° 18, p. 9: “El juez no es el
representante de la mayorfa de la sociedad, ligado a un mandato imperativo
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Sibien a veces el sistema de justicia recibe presién de los medios
de comunicacién para que un fallo tenga un determinade cariz o se
resuelva de cierto modo, reconstruyende los hechos de manera par-
cializada y buscando establecer responsabilidades (o no) sobre la base
de ciertas expectativas sociales, queda claro que el juez solo puede
neutralizar dichas demandas cumpliendo con un deber constitucional
bdsico: fundamentando adecuadamente su decisién(312),

La funciéa de los jueces no reside en expresar en sus fallos la
voluntad popular, sino, por el contrario, en poner Hmites a los extravios
y desviaciones de poder de los representantes o trasmisores de dicha
voluntad®13). La vinculacién y la lealtad constitucional del juez a la
ley obligan, incluso, a expedir una sentencia en contra de la mayorfa
o de los criterios sociales prevalecientes que pueden distorsionar
fos hechos, las pruebas o fa aplicacién imparcial del derechoG14). En
est0s casos, ia legitimidad constitucional de [z justicia exige al juez
el apartarse de los criterios sociales o de las demandas politicas o
mediiticas que giran en un determinado sentido, respetando los hechos
v la aplicacién genuina de la ley. Se sostiene que debe haber un juez
capaz de absolver aun en contra de la voluntad de todos cuando faltan
o no existen pruebas de la culpabilidad315). Come recuerda DwORKIN:
“los derechos fundamentales solo son devechos si triunfan frente al

que le obligarfa a zdoptar los puntos de vista mis extendidos o de alguna forma
socialmente aceptados”.

(312) Cir. FERRUA, Paolo, “Contradictoric y verdad en el proceso penal”, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Fditora: Letizia
Gianformaggio), p. 243.

313} Cfr. GARZON VALDES, Ernesto, “El Papel del Poder Judicial en la Transicién
demecritica”, en: Isonomia, N° 18/abril 2003, p. 29; LOPEZ GUERRS,
Luis, La Legitimidad Democrdtica del Juez, Bl Poder Tudicial en el Esrado
Constitucional, p. 57.

(319 Cfr. SAAVEDRA LOPEZ, Modeste, “La Legitimidad Judicial en la crisis del
imperio de la ley”, en fueces para la democracia, N° 18, p. 9,

(315) Cfr. FERRAJOLI, Luigi, “El Papel de la Funcién Judicial en el Estade de Derecho”,
en: La Prueba, Reforma del Proceso Penal y Derechos Fundamentales, p. 21.
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gobierno o las mayorias”(316). En efecto, los derechos fundamentales
son derechos que deben prevalecer e imponerse incluso contra las
exigencias populares de los ciudadanos, de tal manera que el Poder
Judicial como garante de dichos derechos debe poder actuar contra
las mayorfas(317). La decisién de un caso y la expedicién de un fallo
no dependen de los criterios sociales imperantes o de la existencia de
determinadas cifras estadisticas que sobre la base de ciertas encuestas
pretendan dirigir la decisién en un determinado sentido: favorable o
perjudicial para el imputado(318),

XIV) LA FALTA DE CULTURA DE LA MOTIVACION DE LA
PRUEBA

1. La mayoria de las resoluciones judiciales, en especial las
sentencias, no cumplen con los estindares de calidad adecuados en
cuanto a la motivacién de los hechosy las pruebas(319). Resulta comtin

(316) DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, p. 285.

(317) Cfr. FERRAJOLL Luigl, “El Papel de la Funcién Judicial en el Estado de Deerecho”,
en: La Prueba, Reforma del Proceso Penal v Derechos Fundamentales, p. 21;
del mismo autor, “Tusticia penal y democracia: El contexto extraprocesal”, en:
Jueces para la democracia, N® 4, p. 5: “El nexo entre verdad y validez de los
actos jurisdiccionales es, a mi parecer, ¢l fundamento teérico de la divisién
de poderes y de la independencia del Poder judicial en el moderno Estade de
Derecho. Upa actividad cognoscitiva, aunque incluya inevitablemente opciones
y valoraciones, por principio, no puede estar sujeta a imperativos que no sean
los inherentes a la basqueda de la verdad. Y cualquier condicionamiento de
poder externo, por mas acredrtado que esté ética o poliricamente, no sole no
contribuye al descubrimiento de la verdad, sino que, por el contrario, serd un
obstdculo para tal fin, El principio de autoridad, incluso cuando la autoridad
es democritica y expresa la mayorfa o incluso la unanimidad de los asociados,
no puede ser nunca un criterio de veracidad”.

18) Cfr. SAAVEDRA LOPEZ, Modesto, “La Legitimidad Judicial en la crisis del
imperio de la ley”, en: fueces para la democracia, N° 18, p. 9.

(319 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de la motivacidn de los hechos en la
sentencia penal”, en: Doxa, N° 12, pp. 288 y ss.; GASCON ARELLAN, Marina,
Los bechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, p. 173; MIRANDA
ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio, p. 155.
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la afirmacién de que la valoracién de la prucba es la cenicienta en Ia
motivacién de las resoluciones judiciales329). Las decisiones judiciales
ne dan cuenta de las valoraciones esenciales de los medios de prueba
concreros y de la valoracién conjunta de dichos elementos de con-
vicei6n. Como sefiala TARUFFG: “la motivacién se reduce a menudo a
afirmaciones genéricas, de las que no es posible extraer nada significativo
acerca del razonamiento del juez”(321). Se incurre asi en una ausencia
de justificacién, legitimandose con el silencio la falta de argumentos
0 la falta de control en una materia tan delicada v que constituye el
centro de fa decisién judicial. Asimismo, es comtin no encontrar una
motivacién critica sobre las pruebas respecto a su relatividad, escaso
wvalor o, incluse, acerca de las razones que llevan a rechazar el resultado
de determinados medios de prucha admitidos.

Uno de los puntos mds criticos de la administracién de justicia
de América Latina, en particular en materia penal, viene dado por los
débiles criterios de comprobacién de los enunciados facticos y de la
correspondiente justificacién de los hechos probados en fa senten-
cia(22). La mayor problemstica no proviene tanto de los criterios de
interpretacién y aplicacion de la ley o de Ja consecuencia juridica,
sino més bien de siuna persona es culpable o inocente scbre ta base
de la prueba actuada y del material probartcric a favor y en conrra que
obra en el proceso(23). Alrededor de un caso, més atn si es publico,

(520) Por todos, IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracidn de Lz Prueba, Motivacion
¥ Control en el Proceso penal, p. 179; N1EvA FENGLL, Jordi, La valoracién de
la prueba; p. 154, considera que muchas parcelas de la valoracién de la prueba
han permanecido en terreno pricticamente desértico.

(321) TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p- 436. En el caso chilenc:
ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela, “La Fundamentacién de la declaracién de
hechos probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstice”, en: R, p-17.

(322) En el caso del derecho espanol, SANCEEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier,
Variaciones sobre la presuncion de inocencia, Andiisis funcional desde el Derecho
penal, p- 120,

{323) Cfr. SENESE, Salvatore, La Motivacidn de la “verdad fictica”, en: Las Razones del
garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia Granformaggic),
p- 341: “uno de los puntos criticos de la justicia penal de nuestro pais se
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se tejen una serie de hipétesis, conjeturas, opiniones, muchas veces
mas cargadas de prejuicios, miedos, fobias e intereses que hacen que
se ponga en entredicho la balanza de la justicia y la imparcialidad de
la decisién. Una sospecha se alza como prueba incontestable o 2 veces
una prueba vilida se la degrada a una simple conjetura. Se vive en el
reino de la incertidumbre, de la expectativa y de la escasa racionalidad
en la determinacién de los hechos.

Por ello, se hace notoria una falta de cultura sobre la prueba(324),
de la fundamentacién de los hechos(323), de su trascendencia dentro
de la sentenciajudicial y del valor que representa la motivacién de las

-

refiere a los criterios de comprobacién del hecho: las laceraciones que entre
los especialistas y en la opinién piblica se producen tras un pronunciamiento
judicial no se refieren a la interpretacidn de la ley, sino mis bien a la
reconstruccién del hecho, al material probatorio, a los critetios de valoracién
de la suficiente o insuficiencia de este. La ausencia de un acuerdo sobre tales
criterios estd en el origen de muchas y fatigosas contraposiciones”; MIRANDA
ESTRAMPES, Manuel, Lz Prueba en el Proceso penal acusatorio, pp. 155y 157:
“es precisamente en la guaestio facti donde la motivacién adquiere mayor
importancia, pues histéricarnente el imbito de la reconstruceién de los hechos
ha side propicio a la arbitrariedad judicial, y ajeno a todo tipo de conirol serio
y riguroso. Ello es consecuencia de fenémeno de opacidad del juico factico,
fruto de una arraigada concepcién subjetivista de la prueba”.

(324 Cir. GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion Jurfdica, p. 408:
“la cultura de la motivacién ha encontrado y alin encuentra una especial
resistencia en el dmbito de la prueba”; de la misma autora, Los hechos en el
derecho, Bases argumentales de la prueba, p. 173; ANDRES IBAREZ, Perfecto,
“Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal®, en: Doxa:
N° 12, p. 288; ACCATINO SCAGLIOTT!, Daniela, “La Fundamentacién de la
declaracién de hechos probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”,
en: RD, p. 17: “Hoy estd claro en ese contexto que para llegar a buen puerto
es necesaria una teoria que precise cudles son los criterios de racionalidad que
deben orientar la deliberacién y estructurar la justificacién de las conclusiones
probatorias. También la doctrina chilena debiera asumir ese desafio, si quiere
evitar que la antigua cultura judicial, reacia a la justificacién de la quaestio facti,
termine por imponerse a los buenos propésitos del CPP”.

(325) Cfr, MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio,
p. 155.
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pruebas en el sistema democritico y la vigencia de un Estado Cons-
titucional(326). Hay una opinién sumamente extendida tanto en el
ambizo judicial como académico de que fa formacién de la decisién
judicial en cuanto al juicio del hecho y de las pruebas no puede ser
sometida a control racional v a un razenamiento externc adecnado,
capaz de generar resuliados plausibles. Con elle, lo que ocurre es que
se rompe la necesaria conexién que debe existir entre valoracién de
la prueba y motivacién de las resoluciones judiciales v la iegitimidad
en el ejercicio de la jurisdiceién.

2. A dicho panorama altamente deficizario se suma como una
de las razones estructurzles el hecho de que no exista una adecuada
formacién profesional, tanto en la carrera de derecho como en los
cursos de especializacién (maestrfa, dociorados, etc.), acerca del
cratamiento que se debe prestar al conocimiento de los hechos v la
problemérica probatoria, ya sea bien porque no se brinda la debidz
IMportancia a estos aspectos ¢ reconociendo su trascendencia no se
fogra profundizar sus contenidos ni afianzar los resultados con crite-
rics epistemel6gicos327). Se trata en buena cuenta de una ensefianza

radicional; escoldstica, superficialmente conceptual que no aborda
el estudio de la problematica de manera seria, rigurosa y profunda. A
io mucho el andlisis de la materia se limita 2 una labor simplemente
exegéiica de los preceptos legales que regulan el fenémeno probato-
r100328), sin ninguna vinculacién constitucional o sin relacién con el
desarrollo ce otras dreas del conocimiento; v. gr. avances tecnolégicos,
cientificos, ia psicologfa tan importante en |z prueba testimonial, etc.
La ensefianza de la prueba discurre basicamente por el sendera mera y
netamente procedimental de cémo se debe admitir una prueba, cémo

#28) Por todos, TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 437, quien
denuncia una opinién extendida de que “fla valoracién de la prueba] se trata de
fenémenos no racionalizables, que escapan a reglas y criterios intersubjetivos
de valoraci6n, y que, por tanto, pueden serabandonados a 2 intuicién subjetiva
e incontrolable”.

(327) Cfy. NIEVA FENOLL, Jordi, Lz valoracidn de la prueba, p. 152.

(328) Ibidem, p. 154.
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se debe producir su actuacién sobre la base de la ley de rito correspon-
diente. Sin embargo, no sc ensefia ni se precisa cémo debe valorarse
dicha prueba, c6mo es que se obtiene de manera racional y confiable
un resultado probatorio, bien de manera especifica y concreta o bien
de manera global. No se ingresa a analizar y discutir aspectos tan
relevantes como el grado de credibilidad de un medio de prueba(329);
v. gr. testimonio, reconocimiento judicial, documento, pericia, etc.

Asimismo, es frecuente que cuando se suple la parquedad de los
conceptos y definiciones sobre la prueba se descuida el necesario y
correspondiente estudio de casos reales o hipotéticos que ayudan a

- potenciar y validar las habilidades adquiridas, lograda a través de los
conocimientos teéricos impartidos(339),

También ingresa como un factor que incide en el cumplimiento del
deber de motivar las resoluciones judiciales con una especial inciden-
cia en la fundamentacién de la valoracién de la prueba, la sobrecarga
profesional y ia cantidad enorme de asuntos pendientes que tienen
que resolver los jueces(331) que se encuentran sometidos a un controf
exhaustivo de gestién y eficiencia de despacho por parte de los 6r-
ganos de control que toman en cuenta mis los factores cuantitativos
(v. gr. nimero de causas resueltas, celeridad, ausencia de quejas de
los justiciables), por encima de los criterios cualitativos {calidad de
resoluciones judiciales).

3. La doctrina observa que {a jurisprudencia constitucional y
la jurisprudencia ordinaria de los diversos pafses no prestan mucha

(32) Véase, TARUFFO, Michele, La valutazione della prova, Prova libera e prova
legale. Prove e argomenti di prova, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. II, p.
441: “La credibilidad de la prueba se atiene principalmente a las caracteristicas
del medio de prueba y a la posibilidad de que proporcione una representacién
del hecho fiable, no errénea ni viciada™; GASCON INCHAUSTI, Fernando, “Fl
control de la hiabilidad probatotia: prueba sobre la prueba en el procese penal”,
en: Revista General de Devecho, Valencia, 1999,

(330) Al respecto, TWINING, William, “De nuevo, los hechos en serio”, en: Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 32, 2009, p. 319.

(33)) Cfr. NievA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, p. 154.
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atencidn ni le conceden el vaior que era de esperar a la motivacion
del juicic de hecho v, en especial, 2 la motivacion de la valoracidon
de la prueba y cuando io hacen muestran una excesiva tolerancia y
lenidad frente 2 {os déficits de motivacién y una clara incapacidad de
respuesta tanto para detectar los problemas como para corregir los
errores(32). La situacién lamentable de fa jurisprudencia se debe a lo
sigulente: 1) La ausencia de criterios racionales que permitan controlar
laactividad de los 6rganos jurisdiccionales en Iz fijacién de los hechos
probados, ya que en este dmbito rige la mayor laxitud en cuanto a la
discrecienalidad del juez ordinario; ii) La nocién de hecho probado
que asume la jurisprudencia es una nocién fundamensalmente subjeti-
vista, vinculade a la intima conviccién y al convencimiento individual,
en desmedre de si reaimente el hecho se encuentra probado desde el
punto de vista objetivo o intersubjetivo(333); :1) La lamentable desco-
nexién de favaloracién de la prueba de las garantias basicas del debido
proceso y del derecho al juicio justo, en especial de la garantia de la
imparcialidad judicial(334) y que, entre otros factores, determina que
en la valoracién de la prueba se omitan ponderar pruebas esenciales
o decisivas, ya sea dolosa o negligentemente con el tinico propésito
de justificar determinadas decisiones o ideas preconcebidas asumidas
con anterioridad.

Las causas que de manera general explican, pero no justifican, el
olvido tradicional del juicio de hecho y del deber de motivacidn de ios
hechos y las pruebas son diversas. En primer lugar, la ciencia juridica
(profesores, académicos, investigadores) han prestado atencién solo
2 la interpretaci6n de la ley, a las cuestiones dogmaticas y al juicio
de derecho, estimando que la problemitica de los hechos es simple
y concierne solo a los abogados y jueces a quienes contemplan con

(330) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en Iz sentencia penal, p. 112,
(333} Véase, FERRER BELTRAN, Jordi, La Valoracidn Racional de lz Prueba, pp, 58 y ss.

(334) Cfr, NIEvA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, pp. 152 y 174;
TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los.
bechos, pp. 137 v ss.

247



José Luis Castillo Alva

relativo desprecio al considerar que se trata de actividades menores
respecto al gran nivel de abstraccién y rigor que presenta fa dogmi-
tica(335). Solo para citar un ejemplo: las revistas de derecho diffcilmiente
prestan atencién y publican resoluciones judiciales que se encuentran
justificadas facticamente, ya que la mayor atencién la tienen aquellas
resoluciones que desarrollan conceptos y categorias dogmiticas(336).
En segundo lugar, la naturaleza y sentido de la casacién ha generado
que solo se discuta en este &mbito el juicio de derecho y se excluya de
su conocimiento el juicio acerca de los hechos y pruebas. En tercer
lugar, la ausencia prolongada y ciertamente lamentable de una cultura
de Ja motivacién y justificacién de las decistiones judiciales en donde
tras los lemas y brocardos de sana critica, intima conviccién y criterio
de conciencia se han cometido las mis grandes arbitrariedades337). En
cuarto lugar, de la mano de lo anteriot, la consideracién y la creencia
extendida de que el mayor prestigio y la mayor legitimidad institu-
cional y social del juez deriva de la fundamentacién juridica y no de
la adecuada fundamentacién de los hechos(339).

Sin embargo, el hecho de que haya una praxis judicial sumamente
deficiente y caética no quiere decir que no pueda haber racionalidad,

335) Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal
acusatorio, p, 157,

(336) Cfr, SENESE, Salvatore, La Motivacién de la “verdad fictica”, en: Las Razones del
garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia Gianformaggio),
p- 337; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio,
p- 165; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 116: “de
este modo se explican circunstancias tan significativas como la franca expulsién
habitual de los hechos de los repertorios jurisprudenciales: su prictica total
ausencia de las obras de derecho procesal, de los planes universitarios de estudio,
y ide los planes de formacién de los jueces!”.

(337) Véase, ATIENZA, Manuel, “Sobre la argumentacién en materia de hechos.
Comentane critico a la tesis de Perfecto Andrés Ibifez”, en: Jueces para la
democracia, 1994, N° 22, p. 82.

(338) Cfr. SENESE, Salvatore, *La Motivacién de la “verdad factica®™, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia
Gianformaggio}, p. 338.
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control y un procedimiento adecuado en la valoracién de la prueba.
Tampoco supone que se deba retornar al sistema de la prueba legal,
En realidad, ello implica la necesidad de construir criterios v pautas
que pueden mejorar Ja calidad de fa motivacion de la valoracién de las
pruebas judiciales y que permitan arribar a cenclusiones mas p]mmbles
adecuadas y dotadas de una mayor racionalidad(339),

De alli que en el altime tiempo, tal como ya ocurrié en otras lati-
tudes de nuestra drea cultural, se abra camino a una nueva culturay la
mejora en el campo junisprudencial en cuanto a la justificacién de los
hechos y de fas pruebas(340), sobre la base de los criterios de raciona-
lidad, la argumentacién juridica v los aportes de la epistemologfa(341).

(339) Por todos, TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 438; ANDRES [BANEZ,
Pertecto, Acerca de la motvacién de los hechos en la sentencia penal, en: Doxa,
N° 12, p. 288.

(34 Como ha destacado la sentencia del TC en el Exp. N° 00728-2008-PIFC,
caso: Giuliana Flor de Marfa Llamoja Hilares: “la sentencia impugnada no se
encuentra dentro del dmbito de la sentencia penal estindar, sino que forma parte
de aquellas que se caracterizan por el hibito de la declamacién demostrativa de
dar ciertos hechos come probados; luego de lo cual tales heches son declarados
de manera sacramental y sin ninguna pretensién explicativa como constitutivos
de un ilicito penal como si de una derivacién mecdnica se tratase. Esta forma de
motivar 2in sigue siendo prictica de muchos juzgados v wribunales de nuestro
pafs, aunque no hace mucho se vienen experimentando ciertos cambios en
ells, lo que tampoco serfa justo desconocer. Y es que ral cometido no tiene
otrz finalidad que se abra entre nosotros una nueva cultura sobre la debida
motivacidn de las resoluciones en general, y de las resoluciones judiciales en
particular, porque solo asi estaremos a tono con el mandato contenido en el
texto censtcncional (articulo 139, inciso 5, de la Constitzcién). Y todo ello
a fin de que las partes conozcan los verdaderos motivos de la decisién judicial,
lejos de una simple exreriorizacién formal de esta, siende obligacién de quien
la adopta el emplear ciertos pardmetros de racionalidad, incluso de conciencia
autocritica, pues, tal como sefiala la doctrina procesal penal, no es lo mismo
resolver conforme a una corazonada que hacerlo con criterios idéneos para ser
comunicades, sobre todo en un sistema procesal como el nuestro, que tiene
al principio de presuncién de inocencia como regla de juicio, regla que tanias
veces obliga a resolver incluso contra la propia conviccién moral”,

¢41) Cfr. NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, p. 153.
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Como a;pﬁﬁ_ta Andrés Ibdfiez: “Iz tnica manera de revertir la situacicn
aludida y la inevitable estels de sus perniciosos efectos de variado orden,
pasa por recuperar para la quaestio facti su constitutiva complejidad, de
manera que se desplace definitivamente arieja tendencia a la banali-
zacién de su relevancia en la experiencia jurisdiccional” (342),

(42) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, pp. 117 v
173: “Por eso, creo que hay un presupuesto de caricter cultural de particular
Importancia, que es la claridad de conciencia del juez sobre la complejidad
real de la actividad v de Ia importancia del método, sobre que su campo de
operactones es el del conocimiento probable, cuya adquisicién, como se
ha visto, no se rige por leyes de validez universal de la que esperar ficiles
soluciones tranquilizadoras™,
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Capitulo Cuarto

EL ALCANCE DE MOTIVAR LOS
HECHOS PROBADOS

I ALGUNOS PROBLEMAS DE LA OBLIGACION DE MOTI-
VAR LGOS HECHOS PROBADOS

a) Generalidades

La garantia constitucional de la motivacién de los hechos no debe
entenderse como una mera garantfa de cardcter formal que se da por
satisfecha con la simple presencia de palabras y un discurso inteligi-
ble, sin mayor exigencia en cuanto a su contenido v sentido. Se trara
mds bien de una garantfa material en el que para su validez se requiere
del aporte de buenas razones y de un discursc justificativo plausible
tanto para précisar los enunciados ficticos, la prueba, su contenido,
como las inferencias que las conectan con los hechos y que permiten
considerar que se trata de enunciados verdaderos (o falsos) (1.

La justificacién de la valoracién de la prueba ~directa, indirecta o
indiciaria— requiere que se identifiquen, reconozean y fundamenten
los criterios segiin los cuales han sido formulados, de tal manera que

(1 Cir. TARUFFC, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los
hechos, p. 270; RIVERA MORALES, Rodrigo, La Prueba: Un andlisis racional y
préctico, p. 345; CLIMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 50.
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se muestre que estan racionalmente sustentados y que se apoyan en
puntos de vista aceptados y sobre los que es posible generar acuerdo.

El deber de fundamentar la prueba relevante para la decisién no
se dirige como mandato constitucional jnderogable solo a una clase
especifica de prueba [v. gr. pericial, documental o a la prueba de indi-
cios], sino a todos los medios de prueba conocidos que se introducen
y discuten dentro del proceso [v. gr. testimonios]. Dicha posicién
se sostiene en especial en contra de aquella opinién extendida en
algtn sector doctrinal y en la jurisprudencia peruana mayoritaria que
relaja y flexibiliza los estindares de motivacién de la prueba en casos
de ciertos medios tipicos de prueba como si determinados elementos
de conviccién deberfan tener un tratamiento mds laxo en cuanto a
su justificacién. Desde el punte de vista constitucional y legal, no se
ampara ni tolera alguna excepcién del deber de motivar las resolucio-
nes judiciales respecto a un especial y concreto medio de prueba; de
tal manera que mal se hace, si de facto o por una costumbre judicial
inveterada, se pasa a admitir la premisa que ciertas clases de prueba
no requieren de fundamentacién alguna o se afirma que la obligacién
de fundamentar es tenue y muy débil respecto a ciertos medios de
prueba(®) (ut infra).

() Cfr. GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria®, en: Quaestio Facti.
Ensayos sobre la prueba, causalidad y accién, p. 106; FERRER BELTRAN, Jordi, La
Valoracién Racional de la Prueba, p. 63; NIETO, Alejandro, El Arbitrio Judicial,
p. 182; GASCON ABELLAN, Marine, en: La Argumentacién Juridica, pp. 411y
422; de ella misma, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba,
p- 180; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracidn de la Prueba, Motivacién y
Control en el Proceso penal, p. 115: “a) dar por bueno [o malo] tal testimonio
o tal informe cientifico implica una actividad inferencial, b} Esa inferencia debe
ser justificada racionalmente, c) Esa justificacién debe quedar explicitada en Ja
motivacién de la sentencia, d) Es factible por tanto inspeccionar la justificacién
que se exteriorice ¢n la motivacién {...1”. _

() Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el devecho. Bases argumentales de
la prueba, p. 180: “Hay, en efecto, una fuerte tendencia a reducir el mbito delo
que necesita ser motivado: una veces excusando directamente la necesidad de
probar (y por tanto de motivar) determinados hechos, otras veces aliviando (hasta
casi anular) las exigencias de motivacién de ciertas pruebas. En el primer caso se
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b} Lafundamentacitn de la prusba testimonial

Lavaloracion de los testimonios se ericuentra sujeta a la obligacién
de una justificacién racional de por qué se les asigna o no algin peso
probatorio; o cuentan [0 no) con relevancia para la decisién def caso.
Como sefiala IGARTUA SALAVERRIA: “El salto que se da, desde lo que
entra poy los sentidos hasta las conclusiones a las gue el juez llega, debe
justificarse; al menos si pretendemos ser racionales, no arbitrarios”®. La
declaracién testifical acerca de ciertos hechos tiene que ser valorado
criticamente por ¢| juez desde una doble perspectiva. Porun lado, tiene
gue analizarse la calidad informativa de la declaracién sobre [a base de su
ccoherencia interna, proximidad a los hechos y corroboracién objetiva 2
través de otros medios de prueba; y, por el otro, a partir de la credibili-
dad personal que pueda merecer el testigo y que estd supeditada a una
serie de hechos, ya sea para aceprar se declaracién o para descartarla()
(v. gr. antecedentes, calidad moral, condenas, etc.). Ambos aspectos se
encuentran indisofublemente unidos toda vez que la verosimilitud de
la declaracién depende en gran medida de Iz credibilidad det testigo del
mismo modo que la credibitidad se ve influenciada poderosamente por
fa estructurs, coherencia v precisién de la declaracién(s).

Con todo, se debe partir de la premisa que los testigos no siem-
ore dicen la verdad ni siempre mienten(. En los testimonios, la

encontrarfar: los hechos notorios y (en el proceso civil) los hechos 2dmitidos.
En el segundo, Jas constataciones y Ja habitualmente lamada prueba directa®,

(9 IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la Prueba, Motivacién y Control en
el Proceso penal, p. 113.

() Cfr. TARUFFO, Michele, La valutazione della prova. Prova libera e prova legale.
Prove e avgomenti di prova, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. 11, p. 441.

®  Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia peral, p-208: “el
tratamiento de este medio de prueba requiere dos enjuiciamientos. Uno
acerca de la credibilidad del testigo, para saber si lo declzrado es lc que
realmente conoce y sisu testimonio es, por tanto, atendible, Y otro relative
a la calidad informativa de los datos transmitidos, o sea, a su Adberencia
la realidad empirica”.

7} Cir. ALONSO GALLO, Jaime, “Las decisiones en condiciones de incertidumbre -
y el Derecho penal”, en: InDret, 4/2011, p. 10.
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correspondencia de las declaraciones con la realidad de los hechos
registran diversos tonos y escalas. No siempre una persona que
quiere decir fa verdad lo termina haciendo o quien quiere mentir
siempre logra su cometido.

En la valoracién del testimonio juega un papel descollante la
denominada psicologfa del testimonio(® que como rama de la psi-
coiogfa permite construir una serie de reglas, miximas y principios
que ayudan a una ponderacién racional de lo declarado como a de-
terminar el grado de credibilidad del declarante(®). La psicologia del
testimonio es especialmente Gtil no solo para establecer la confianza
en la declaracidn de las personas, sino particularmente en establecer
el significado de los gestos, reacciones, posturas y actitudes de los
testigos en juicio. Una cosa es el empleo del lenguaje convencional y
otra muy distinta supone determinar el significado del lenguaje gestual
o no hablado de la persona que declara que siempre presenta rasgos
ambiguos de imprecisa significacién(19). Esta clase de lenguaje es de

®)  Cir. MANZANERO, A. L.y MUNOZ, ]. M, La prueba pericial psicoldgica sobre

' la credibilidad del testimonio; Reflexiones psico-legales, Madrid, 2011; ANDRES

" IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 200; ALONSO GALLO,

Jaime, “Las decisiones en condiciones de incertidumbre y el Derecho penal”,

en: InDret, 4/2011, p. 10, Evalnacion Pericial Psicoldgica de Credibilidad de

Testimonio. Documento de Trabajo Interinstitucional, Santiago de Chile, 2008.

Desde ¢l plano epistemolégico se destaca su importancia, véase: HAACK,

Susan, “Verdad y justicia, investigacién y abogacfa, ciencia y ley” (Trad. de

Edison Otero Bello), en: Ciencia, Sociedad y Cultura. Ensayos escogidos,
Santiago de Chile, Ediciones Universidad Diego Portales, 2008, p. 283.

) Cr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncion
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, pp. 150y ss.: “En defi-
nitiva, la psicologia, del testimonio, trata de minimizar —y en la medida de su
desarrollo, lo logra~ el error que pueda producirse en la valoracién de la prueba
testifical, precisamente el medio probatorio al que hoy en diz atn se le sigue
dando mds importancia en el proceso penal”.

(o) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, pp. 220y
200: “la palidez del rostro, el tartamudeo y la inseguridad de la expresién o lo
que se haga con las manos durante el interrogatoric, a ojos de un observador
no especializado en esta clase de exdmenes y sin otros datos y antecedentes
del declarante que los formalizados que consten en la causa, lo mismo podra
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muy disimil y dispar significado y puede dar fugar a un sinntmero de
errores tanto para los legos en Ja materia como para los especialistas
en la psicologia del testimonio(i1).

En todo caso, se deben criticdr las pricticas judiciales muy
asentadas y antiguas en nuestra realidad jurisprudencial acerca de la
ponderacién sumamente superficial, nada téenica, banal v carente
de actitud critica de las declaraciones testimoeniales (como también
las declaraciones de las victimas) en las que se llegan a determinadas
conclusiones, con base en inferencias inconscientes, creencias falsas,
méximas de fa experiencia que contravienen ios principios de la psico-
logia y que parten de premisas no objetivables(12). Tal vez en ninguna
prueba como en la testifical se mantienen los mayores rezagos del
sistema del libre convencimiento anclado en Ja intima conviccién y en
la reiterada negativa de hacerla compatible con el deber de justificar
las resoluciones judiciales(13).

La valoraci6n del tesumonio estd sujeta a un andlisis de una
serie de elementes como la percepcibn, la memoria v la declaracién
sobre los hechos.

Lz percepcidn de Jos hechos por una persona esté sujeta a una serie
de factores personales (v. gr. edad, desarrollo de los sentidos, ausenci
de enfermedad, patologfas, consumo o no de alcohol, drogas, las expe-

significar miedo del culpable a ser descubierto en la escenificacién de la mentira,
que pavor del inocente 2 no ser creido en la afirmacién de la verdad™.

(11} Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, pp. 202,
216 ¥ 220,

(120 Cfr. ALONSO GALLG, Jaime, “Las decisiones en condiciones de incertidumbre

'y el Derecho penal”, en: InDret, 4/2011, p. 10. )

(13) En el caso del derecho espafiol: ANDRES [BANEZ, Perfecto, Los Hechos en
la sentencia penal, p. 210: “Nada mis f4cil que advestir ia presencia de estos
hibitos mentales en la cultura jurisprudencial ai uso en tema de valoracién del
testimonio. Que es lo que explica la marcada propensién a confinar el asunto
al terreno de lo inefable, de lo inexpresable con palabras, a excluirlo, por tanto,
del 4mbito de lo justificable, de lo susceptible de motivacién, v en fin, da razén
de la pretensidn de cerrar ¢l paso a la eritica externa en este campo™.
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riencias previas, entrenamiento, inteligencia, expectativa, prejuicios,
estrés, etc.) como a varlables medioambientales (v. gr. duracién del
hecho, condiciones de iluminacién, ubicacién fisica del sujeto res-
pecto al evento, distancia, si es de dia o de noche, temperatura, etc.)
que influyen de manera directa en su aprehensién y en la calidad de
la percepcién misma(i4). La percepcidn condiciona en gran medida
el testimonio, ya que una incorrecta percepcién determinari una

declaracién incorrecta, bien por lo falsa o lo mendaz de 1a misma(15).
Normalmente percibird mejor quien estd acostumbrado a atravesar
por determinadas situaciones o quien conoce el asunto objeto de la
percepcién respecto a quien lo enfrenta y conoce por primera vez.

Debe tomarse en cuenta también Ja capacidad de memoria de la
persona que observé el hecho, el tiempo transcurrido y otros factores
que condicionan el recuerdo (existencia o no enfermedades, cuadros
patolégicos, etc.), ya que puede ocurrir que la persona haya percibido
adecuadamente el hecho, pero luego no recuerde los aspectos esen-
ciales del mismo, los confunda con otros o deliberadamente comple-
mente los déficits de memoria con una narracién propia (completa lo
percibido) que termina por desfigurar y alterar lo que verdaderamente
- ocurrié en el suceso concreto. El sistema judicial de los diversos pafses

(4) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncién
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, pp. 152 y s5.; ANDRES
IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 206: “si la posicién inicial
del observador no ayuda nada a la calidad de la observacién, el procedimiento
de introduccidn, examen y valoracién del resulrado de la misma en la causa, lo
hace todavia menos™.

(13} Desde el terreno de la epistemologia se destaca las limitaciones de la percepcién
¥ en general de los sentidos, véase HAACK, Susan, Evidencia e Investigacion.
Hacia la reconstruccidn en epistemologia (Trad. de Marfa Angeles Martfnez
Garefa), Madrid, Tecnos, 1997, pp. 111 y 112: “Nuestros sentidos son, en tér-
minos generales, capaces de detectar lo que sucede a nuestro alrededor, pero
en circunstancias desfavorables puede que no veamos u oigamos claramente, y
puede que no percibamos bien, y en circunstancias extremadamente desfavo-
rables en las que los sentidos sufren grandes irregularidades podemos incluso
‘percibir’ algo que no estd zhi”. )
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registra muchas veces condenas erréneas dispuestas sobre la base de
recuerdos equivocados(16},

El transcurso del tiempe también intluye en ¢l testimon:e, propia-
mente en el recuerdo del mismo(17). Aqui se sostiene come una de las
méximas més importantes que la sohidez v durabiiidad de ui recuerdo
estan relacionadas con las circunstancias emaocionales en las gue se lo
hz adquirido (Joaguim Fuster). Frente a un mismo acontecimiento no
todas las personas recuerdan los hechos de manera igual ni todas las
personas tienen facilidad para recordar determinados fenémenos; v gi.
unos recuerdan mejor sonidos que elementos visuales, otros recuerdan
mejor personas que cosas o a la inversa(18). El estudio cientifico de la
memoria destaca que el recuerdo es un fendmeno complejo que puede
dar lugar, ya sea espontineamente o por condiClonaMIentos externos,
z medificaciones tnconscientes de la percepcién original(i9).

Las limttaciones y problemas en la percepcidn no solo se presen-
tan en la prueba testimonial, sino en otras clases de pruebas como
el reconocimiento en rueda o el reconocimiento en: fotografias(20),

Por dltimo, el testigo o declarante también tiene que reprodugir de
manera adecuada y correcta lo que percibid y recuerda del hecho, toda
vez que una deficiente y pobre transmisién lingiifstica (comunicacién)
del sucess que percibié puede significar una mutacién esencial de lo
percibido por lo que el testimonio no serd fidedigno. La reproduccién

(16} Cfr. ALONSO GALLC, [aime, “Las decisiones en condiciones de incertidumbre
y el Derecho penal”, en: JuDret, 4/2011, p. 10, quien citando a Loftus sefala:
“la historia del sistema judicial de Estados Unidos, al igual que la de otros
pafses, esté llena de condenas err6neas impuestas sobre la base de memorias
equivocadas™.

{17} Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 205.

(18} Cfr. SANCHFZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncidn

de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 155.

(19} Cfr. ALONSC GALLO, Jaime, “Las decisiones en condiciones de mcemdumbre
y ¢l Derecho penal”, en: InDrer 4/2011, p. 10.

@0) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 206.
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de lo percibido estd influenciado no solo por el empleo de un lenguaje
adecuado, sino por una serie de factores; v. gr. Nerviosismo, cansancio,
la inhibicién frente a los actores del proceso penal (jueces, fiscales,
abogados), la hostilidad o 1 violencia de quien interroga, la sugestién
de las preguntas, la experiencia de concurrir o no a los estrados judi-
ctales, la escasa cultura, el temperamento del declarante, el empleo de
lenguaje excesivamente técnico de quien pregunta.

- Eneltestimonio es muy importante prevenir los casos de suges-
t:6n del testigo por parte de terceros(21) (policfa, Ministerio Piiblico,
conversacién con otros testigos) y también se ha de ponderar que
muchas veces el testigo cuando concurre a declarar més de una vez
en el proceso tenderd a reiterar lo ya dicho o simplemente buscars
repetir no lo que realmente observé, sino lo que ha declarado en

~una ocasidn anterior(?2), por el sencillo expediente de mantener la
credibilidad a su declaracién o evitar consecuencias juridicas per-
judiciales por haber rendido supuestamente una declaracién falsa
(falso testirhonio). El hecho de recibir la misma informacién de
manera repetida y constante hace que el sujeto normalmente asuma
determinados sesgos e inclinaciones no tanto a decir cuinto vio,
respetando la fidelidad de la percepcién, sino a acoger la versién que
recibié o que le parece mis cretble(23).

¢} Lafundamentacién de las “constataciones judiciales”

La afirmacién de que todas las pruebas admitidas, actuadas y
relevantes para el hecho deben fundamentarse de manera adecuada

@1 Cfr. ALONSO GALLO, Jaime, “Las decisiones en condiciones de incertidumbre
y el Derecho penal”, en: [nDret, 4/2011, p. 10, ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los
Hechos en la sentencia penal, p. 205.

22) Cfr, ALONSO GALLO, Jaime, “Las decisiones en condiciones de incertidumbre y
el Derecho penal”, en: InDret, 4/201 1, p. 10, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES,
Javier, Variaciones sobre la presuncion de inocencia. Andlisis funcional desde el
Derecho penal, p. 153.

@) Cfr. ALONSO GALLO, Jaime, “Las decisiones en condiciones de incertidumbre
y el Derecho penal®, en: InDret, 4/2011, p- 10.
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también alcanza a la constatacién judicial (v. gr, Inspeccién ocular,
carec, ctc.). Un sector doctrinal considera que las constataciones ju-
diciales no necesariamente deben estar justificadas en cuanto se trata
de une prueba de percepcién directa que realiza el juez o 2 lo sumo se
reclama que haya una referencia genéricaa la realizacién de ia prueba.
Ia motivacién se resumirfa en la constatacién de esa expresion(24),

Empero, otro punto de vista, que es el que adoptamos, considera
que también esta clase de prueba debe encontrarse suficientemente
justificada tanto en el contenido, peso y eficacia directa; dejando
presente de manera precisa qué hecho se constata o verifica y cudl es
el alcance e, incluso, la relevancia de dicho acto; ya que puede ocurrir
que una vez producida dicha diligencia judicial no se llegue a ningin
vesultado relevante; o el mismo sea parcial, limitado, de tal manera
que suvalor probatorio sea débil. Asimismo, laadecuada justificacién
de la constatacién permite controlar su eficacia, ponderdndola con
otros medios de prueba que pueden tener igual o mayor relevancia
probatoria llegando, incluso, a restarle mérivo, mis atén cuando se
estima, con razén, que la constatacién no es un prueba infalible,
completamente certera v absolutamente fidedigna sobre todo en
aquellos casos en los que el juez —o en general el 6rganc de justicia~
incurre en ur falsa percepcién o en cualquier otro error (v. gr. no
documenta Ja totalidad de] acto).

Tl TC peruano ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de la
obligacién de motivar la constatacién judicial, sefialando que se debe
justificar por qué luego de gue un 6rgano jurisdiccional que ordend
la realizacién de ura diligencia de verificacién (inspeccion ocular), la
misma que se logré levar a cabo, dicho 6rganc no consider necesario

1) TFn ese sentido: GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases
argumentales de la prucba, p. 182: “la razén parece clara: ¢l juez solo puede
verificar un enunciado de percepcién (uma ‘constatacién’) constatando los
hechos gue describe, de manera que justificar ese enunciado, o sea aportar
razones que apoyan su verificacion, consiste simplemente en enunciarlo, o s1
se quiere, en manifestar que el enunciado es verdadero porque los hechos que

se describe se han percibide”.
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pronunciarse sobre el valor probatorio de dicha prueba. En su razo-
namiento se precisé que: “Naturalmente, no se trata de condicionar
el raciocinio del juzgador en uno u otro sentido (aspecto que no serfa
revisable 2 menos que denote manifiesta irrazonabilidad de proceder)
pero si de exigir, en salvaguarda de la objetividad del proceso, un an4-
lisis ponderado de lo que a la Juz de los medios probatorios actuados,
se encuentra 0 no acreditado. De no procederse de la forma descrita,
el proceso, més que un instrumenta encaminado a la btsqueda de la
verdad jurfdica, se tornarfa en un juego andrquico donde las pruebas,
antes que elementos de obligada referencia en torno a la acreditacién
de los hechos controvertidos, representarfa una ruleta de absurdas
discrecionalidades, donde unas cosas se optimizan y otras en cambio,
se minimizan o mucho peor aun, se ignoran por complero™(25),

d) La motivacién de las maximas de Ia experiencia

También debe justificarse de manera suficiente cada vez que el
érgano jurisdiccional recurra a las mdximas de la experiencia, las cuales
deben estar explicitadas de manera precisa, identificindolas, fijando
su contenido y la inferencia correspondiente(26). Fl empleo de las

(#5) Véase la STC det Exp. N° 00917-2007-PA/TC, caso: HV S5.A. Contratistas:
“La impresi6n que tiene este Colegiado es, como ya se adelanté, que la Sala
emplazada ha optado por el ficil expediente de arribar a eonclusiones sélo
en funcién de los argumentos por los que discrecionalmente ha optado, sin
una justificacién razonable o elementalmente ponderada que Ia haya llevado
a decidir, el por qué minimizé o peor atn, ignoré las pruebas que ella misma
propuso realizar. Tal modo de proceder, representa a no dudarlo, yna inaceprable
transgresién del derecho 3 probar especificamente dentro de aquella variable
que exige del juzgador un necesario como razonado pronunciamiento en torno
de las pruebas por €| actuadas”. '

(¢} Exp.N?Q0728-2008-PHC/TC, caso: Giuliana Flor de Marfa Llamoja Hilares:
“si bien el juez penal es libre para obtener su convepcimiento porque no ests
vinculado a reglas legales de la prueba ¥, entonces, puede también llegar a la
conviccidn de la existencia del hecho delictivo y la participacién del imputado,
a través de la prueba indirecta {prueba indiciaria o prueba por indicios), serd
preciso empefo que cuando esta sea utilizada, quede debidamente explicitada
en la resolucién judicial; pues no basta con expresar que la conclusién responde
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nociones del sentdo comin y en especial de las maximas de fa expe-
riencia debe ser efectuado de manera cuidadosa y siempre de modo
critico; de tal forma que si la méxima de la experiencia no cuenta con
el suficiente respaldo y fundamento cognosritivo la misma no puede
ser utilizada para Justlncar una inferencia, una conclosién o un dcte_
minado resultado probatorio en el proceso. i la base y fundamentio
cognoscitivo de la méxima de la experiencia es inexistente, es débi,
nimio o profundamente discutible, debe buscarse otra méxima que
posea un mejor sustento ¢ debe optarse por una justificacin plausible
que tome en cuenta los criterios consolidados en el contexto cultural
que sirve de referencia(??).

Segiin una extendida opinidn, las maximas de la experiencia son
definiciones o juicios h;.poteucos de contenido general desligados de
los hechos concretos que se juzgan en el proceso. Come su propio
nombre lo indica su origen procede de la experiencia y en particular de
la observacién de ciertos fenémenos, conductas y hechos frecuentes o
que acontecen con cierta normalidad. Su formulacién es independiente
de los casos particulares de cuya observacién se haninducido. Por esta
raz6n es que pretenden tener validez para otros casos nuevos{28). No
hay campo de la actividad social, econémica y en general humanz que
escape a la posibilidad de construir maximas de la experiencia(?).

El emplec de las miximas de la experiencia debe partir de un am-
plio consenso cultural y social en el contexto histdrico determinado
en donde se lleva a cabo fa decisién. Se obuienen normalmente de la

a las reglas de la 16gica, las maximas de la experiencia o a los conocimientos
cientificos, sinc que dicho razonamiento 18gico debe estar debidamente
exteriorizado en la resolucién que la contiene”,

#7) Por todos, TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y {a construccidn
de los bechos, p. 272.

(28) Por todos, STEN, Friedrich, El conocimiento privado del juez, Bogoid, Temis,
1988, p. 107,

(29 Cfr. TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 111;
BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, El derecho a probar como elemento esencial
de un proceso justo, p. 339.
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-observacién de una serie de casos semejantes que poseen particularida-
des y aspectos comunes entre sf. Toda maxima de la experiencia debe
contar con una cierta base empirica y debe asentarse en consideracio-
nes sociales y humanas que se perciben mediante los sentidos. Por ello,
se exige que las mdximas de la experiencia deban ser también probadas
y estar debidamente sustentadas en hechos ciertos y concretos(30).

Las miximas de la experiencia constituyen elementos que permiten
vincular un hecho con otro. Dichas miximas se basan en reglas de
sentido comin y son extraidas de la experiencia social cotidiana®1)
y para algunos, incluso, se pueden obtener de los libros juridicos(2).
Se trata de generalizaciones empiricas que se refieren a la conducta
humana en su dimensién individual y social®3), Sin embargo, tras
este conjunto de reglas se aglomeran muchas veces una serie de va-
loraciones morales, prejuicios, refranes de sabidurfa popular, ideas
propias de la mass media por lo que recurrir a dichas generalizaciones
es ablertamente riesgoso.

La configuracién de las maximas de la experiencia se produce a
partir de lainduccién ampliativa y como toda induccién sus resultados
o conclusiones no son verdaderos, sino solo probables4). Sobre la

(30) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de la motivacién de los hechos en la
sentencia penal”, en: Doxa, N® 12, p. 288.

(1 Véase, [GARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la Prueba, Motivacién y
Control en el Proceso penal, p. 210; ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de
la motivacién de los hechos en la sentencia penal”, en: Doxa, N® 12, p. 286,
quien afirma que: “resulta impensable que alguien —incluido el juez~ pudiera
prescindir, en el ejercicio de cualquier actividad de indagacién o valoracién,
de los datos o el bagaje de conocimiento que proporciona la experiencia social
acumulada”; TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal,
p- 111; BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, £ derecho a probar como elemento
esencial de un proceso justo, p. 339.

¢2) Cfr. LARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, p. 283.

33 Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, E/ Razonamiento en las Resoluciones
Judiciales, p. 148,

(34} Cfr. GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferenciz Probatoria®, en: Quaestio
Factr. Ensayos sobre la prueba, causalidad y accién, p. 86; ANDRES IBANEZ,
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base del anilisis de un conjunto de casos se procede a establecer sus
elementos comunes v a efectuar una generalizacién (). Hay que vale-
rar la naturaleza especifica de las maximas(¢). No es correcte emplear
maximas no generales o de contenido clertamente dudoso.

Los requisitos que se exigen en las miximas de la experiencia son
los siguientes: 1) Debe tratarse de méximas acepradas en el ambiente
sociocultural en que el juez se desarrolia y mueve, a modo de patrimonioc
de ta cultura media. No se aceptan como reglas las generali?aciones del
propic juez o las que se extraen de su propia percepcién del mundo,
su pamcular cosmovisién de las cosas, su ideologia o religidén; 1) Las
mAximas de la experiencia no deben estar contradichas por los cono-
cimientos cientificos vigentes y aceptados en la comunidad; it) Las
méximas no deben oponerse a otras maximas de semejante valor que se
apoyan en el sentido comiin, en la experiencia o en la observacién®7).

En efecto, la posibilidad de aplicar una méxima de la experiencia
estdsupeditada a que la misma no sea incompatible con otra mdxima de
la experiencia. La confianza en las méximas de la experiencia depende
de que las premisas sobre las que descansa la induccién se encuentren
correctamente elaboradas y que 2 su vez no existan miximas de la
experiencias mejor fundadas o que ofrezcan una mejor explicacién a
ciercos hechos(3%).

Como se trata de razonamientos complejos que poseen particu-
laridades propias su emplec debe sex evaluado en cada caso concreto.

Perfecto, “Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal”, en:
Doxa, N° 12, p. 287; ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela, “El modelo legal de
justificacién de los enunciades probatorios en las sentencias penales y su
control a través del recurso de nulidad”, en: Formacién y valoracidn de la
Prueba en el proceso penal, p. 125,

3% Cfr. TALAVERA FLGUERA, Pablo, L2 Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 111.

36) Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 424.

(37 Cfr. IcARTUA SALAVERRIA, Juan, El Razonamiento en las Resoluciones
Judiciales, p. 150. .

(3% Cfr. GONZALEZ LAGIER, Daniel, nferencm Probatoria”, en: Qmesrzo Facti.
Ensayos sobre la prueba, cansalidad y accidn, p. 86.
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No se debe partir de la idea que su uso siempre garantiza resultados
confiables(%). Una méxima de la experiencia y el mismo sentido
comiin no ofrecen por s{ mismo ninguna garantia de fiabilidad, al
margen del nimero y calidad de las personas que le den crédito y del
contexto cultural en el que se desarrollan. Muchas veces las méximas
se confunden con los prejuicios o las creencias que no hacen mis que
manipular, esconder o camuflar la realidad. El juez debe ser consciente
de las limnitaciones de las miximas de la experiencia y del uso ingenuo
y no pocas veces prevenido que ello implica. Debe tomarse en cuenta,
como sefiala Tarufio, que “el valor de verdad de los juicios que el juez
formula depende divectamente del fundamento racional y cognoscitivo
de las inferencias de las que esos juicios se derivan. Cuanto mds pro-
fundo sea el andlisis critico de las nociones que el juez utiliza, tanto
mads fiables serdn las inferencias probatorias gue llevan a confirmar las
hipétesis sobre los hechos™(49), '

S1un juez aplica una méxima de la experiencia (por ejemplo, fa
mdxima “no puede ser cometido un homicidio sin la orden de un jefe
territorial de una organizacién criminal”, que sirve de premisa mayor
de la conclusién probatoria que el homicidio fue ordenado por el jefe)
no solo debe plantearse racionalmente como un requisito de la conclu-
s16n, sino que se reclama también como una exigencia de justificacién
de la premisa respecto a cudles son los elementos objetivos (pruebas
o hechos) de los que parte para llegar a dicha conclusién. Siel juez no
motiva la premisa externa que sirve de cobertura de su razonamiento
incurrird en una falta de justificacién externa. Una situacién comple-
tamente distinta ocurre si se trata de la aplicacién de una ley cientifica
que se encuentra universalmente aceptada y reconocida como es la
ley de la gravedad de fa que no es necesario se justifique su validex.
Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con las leyes cientificas

39) Cfr. FERRAJOLL, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, p. 146;
IGARTUA SALAVERR{A, Juan, Valvracién de la Prucba, Motivacién y Control en
el Proceso penal, p. 211.

(%) TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez v la construccion de los
bechos, p. 240.
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aceptadas, toda maxima de la experiencia debe encontrar un adecuado
sustento material y una necesaria fundamentacién.

Las reglas de la experiencia por su misma naturateza son variables
en el tiempo y estin condicionadas por cada dmbito culeural en el que
se desarrollan{#1). No se trata de reglas fijas, pétreas e invariables. Hay
ocasicnes en que tanta es la relatividad de la supuesta maxima que wi-
bunales de un mismo pafs consideran criterios antag6nicos como que
“el jefe de una organizacion no siempre antoriza todos los asesinatos”, y
su contrario: “es impostble que el jefe de la organizacion no baya sabido
¢ intervenido en el homicidio™(42).

Las méximas de la experiencia son muy ttiles en la prueba del dolo
¥, en general, de todos los elementos subjetivos del injusto penal (v.
gr. tendencia interna trascendente). No existen afin pruebas clentifi-
cas, de caricter psicolégico o de otra indole, que permita acreditar de
manera razenable y convincente la prueba del dolo y que sustituyan
el valor de las miximas de la experiencia(43).

La interpretacién de Jas maximas de lz experiencia se inicia sobre
la base de percepciones v a una comprensién de determinados hechos
o situaciones en las que participa el hombre en sociedad. El juez se
enfrenta muchas veces a una labor de generalizacién personal en la
medidz en que no exzste ni regulacién de los criterios de la experiencia
ni ue repertorio que las recoja, ademas, que el contexto sociocultural

41y Cfr. TALAVERA FELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 111.

(42) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Tuan, FI Razonamiento en las Resoluciones Judiciales,
p. 145,

(43} Cfr. FERRUA, PAOLO, “Contradictorio y verdad en el proceso penal”, en:
Las Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia
Gianformaggio), p. 227, de manera amplia se refiere: “Inferencias de este tipo
seguramente tienen muy poco de cientifico, aunque derivan ellas también de
generalizaciones empiricas (implicitas). Dan origen z lo que puede llamarse
como una opiniéa correctz, plausible: algo mis que la simple posibilidad
l6gica o fisica y algo menos de lo que podemos considerar conocimiento
verdadero, puesto que no estén basadeas er evidencias estadisticas, ni en leyes
riguresamente coniroladas”. '
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en el que se ubican las miximas es sumamente variable. Incluso, los
niveles de generalizacién son mudables de juez a juez y varfan en dis-
tintas zonas geogréficas. A diferencia de las leyes cientificas que se
encuentran sometidas a contrastacién y al consenso de la comunidad
cientifica —la que puede criticar o invalidar sus alcances—, las maximas
dela experiencia no estin sometidas a esquemas de refutacién riguro-
s0s ni se predica de las mismas un consenso total y pleno.

II) LA FUNDAMENTACION DE LA PRUEBA DIRECTA Y LA
PRUEBA INDIRECTA '

1. La prueba directa es aquella que versa directamente sobre los
hechos que se pretenden probar, tal como ocurre con la prueba docu-
mental y testifical. En esta clase de pruebas, el conocimiento judicial
surge directa ¢ inmediatamente del medio de prueba. Segin algunos
no se necesita aqui razonamiento o inferencia alguna. La jurispru-
dencia espafiola consideré en algtin momento que la prueba directa
es la “que de forma inmediata ofrece un contenido probatorio concreto

en tanto surge de €l espontineamente, la posibilidad de su valoracién
[STS 572/1996]”.

Por su parte, la prueba indirecta ~llamada también prueba critica,
circunstancial o indiciaria— es aquella que no versa de modo directo
sobre el hecho que se pretende acreditar, sino sobre otros hechos
(secundarios). Aqui la formacién del conocimiento judicial requiere
de un razonamiento previo o de una inferencia, la cual debe estar
' sujetaaun riguroso control de racionalidad#4). La prueba de indicios

+ Cfr. CLIMENT DURAN, CARLOS, La Prueba Penal, p. 85. E] TC peruano en el
Exp. N° 00728-2008-PHC/TC, caso: Giuliana Flor de Maria Liamoja Hilares
ha sefialado que: “Y es que, si bien los hechos objeto de prueba de un proceso
penal no siempre son comprobados mediante los elementos probatorios direc-
tos, para lograr ese cometido debe acudirse a otras circunstancias ficticas que,
aun indirectamente sf van a servir para determinar la existencia o inexistencia
de tales hechos. De ahi que sea vilido referirse a Ja prueba penal directa de un
lado, y a la prueba penal indirecta de otro lado, y en esta segunda modalidad
que se haga referencia a los indicios y a las presunciones. En consecuencia, 2
través de [a prueba indirecta, se prueba un *hecho inicial-indicio’, que no es el

266



l.a metivacién de fa valoracion de ia prusba en materia penal

no acredita de manera directa la tipicidad o los elementos del injusto
penal, sinc que a parur de clertos hechos periféricos debidamente
probados mediante el despliegue de una serie de razonamientos e
inferencias permite probar los elementos del delito. Se trata en buena
cuenta de establecer el nexo l6gice y normativo que hay entre unes
hechos probados (indicios) y otros hechos (elementos del injusto)
que se pretende probar(45).

2. Algunos autores y un sector de la jurisprudencia, tanco nacional
como comparada, consideran que la prueba directa goza de un mayor
grade de calidad y credibilidad que la prueba indirecta y que por sf
sola puede fundar lz decisién del juez sobre el hecho principal; v. gr.
confesiér, testimonio, documento, pericia. La versidén canénica o
tradicional de la prueba directa destaca lo que sigue: 1) el hecho que se
busca probar surge directamente, sin mediacién alguna, nt necesidad
de mayor esfuerzo intelectual del medic o fuente de prueba; ii) Es
posible que de manera auténoma y propia se encuentre en condiciones
de fundar la decisién judicial sobre los hechos en tanto que da cuenta
de lo que ha ocurrido en la realidad.

Como consecuencia de esta premisa es que se enfatiza la nece-
sidad de una mayor motivacién de la prueba mdirecta (prueba de
indicios), de tal manera que se habla de una motivacién reforzada,
mds intensa y especial que el deber de motivar [a justificacién de la
prueba directa; v. gr. tesgimonio, pericias, etc. Se considera que [a
prueba de indicios adolece de serios defecios y que posee ciertos
riesgos estructurales como la pesibilidad del azar, 1z contingencia de
los indicios, la inseguridad del dato o hecho probado, el erreren la

que se quiere probar en definitiva, sino que se trata de acredrtar la existencia del
‘hecho final-delito’ a partir de una relacién de causalidad ‘inferencia légica™.
(45) Cfr. MONTANES PARDO, Miguel Angel, La presuncion de inocencia, Andlisis
doctrinal y jurisprudencial, Pamplona, Aranzadi, 1999, pp. 105y ss.; SANCHEZ-
VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncidn de inocencia.
Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 195; PASTCR ALCOY, Francisco,
Prucba de indicios, credibilidad del acusado y presuncion de inocencia, pp. 46y
111; CLIMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 97. '
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inferencia, entre otros factores, situacidén que hace que se exija una
mayor motivacién cuando se utiliza dicha prueba. Por ello, es famosa
la expresién del TC espafiol en el sentido de que “sin duda, la prueba
directa es mds segura y deja menos méargenes de duda que la indiciaria”
(STC 174/1985 {j. 4). A ello se agrega la consideracién de que a la
prueba directa (v. gr. el testimonio, la declaracién de la victima, etc.)
se le reconoce un menor grado de dificultad y menor riesgo de error
que la prueba indiciaria derivada de que (supuestamente) no requicre
de una operacién mental y un complejo razonamiento tan especial
como el de la prueba indiciaria. Se parte del criterio de que quien ve,
percibe o da fe de un hecho que le consta permite establecer conciu-
siones mis fiables respecto de quien solo razona y no ha tenido un
contacto directo con los hechos. La prueba indiciaria posibilitarfa en
este sentido, el subjetivismo judicial, favorecerfa un cimulo de errores
en la valoracién y, por tanto, en la motivacién de la prueba. No es que
se trate de una prueba prescindible, inttil y cuyo uso se debe evitar,
sino de una prueba menos segura y fiable en sus resultados.

Sin embargo, a este criterio se le critica sefialando que tanto la prueba
directa como indirecta requieren de un razonamiento probatorio de
caricter inductivo cuyo resultado ha de evaluarse en términos de pro-
babilidad(#6), por lo que no es correcto inclinarse a priori por el mayor
grado de certeza de la prueba directa sobre la prueba indirectat®?). Lo
que existe en el caso de la prueba indirecta, respecto a la prueba directa,

¢ Por todos, GASCON ABELLAN, MARINA, en: La Argumentacion Juridica, p.
389; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracidn de la Prueba, Motivacidn y Con-
trol en el Proceso penal, p. 205; ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela, “El modelo
legal de justificacién de los enunciados probatorios en las sentencias penales
y su control a través del recurso de nulidad”, en: Formacién y valoracién de la
Prueba en el proceso penal, p. 130.

(47)  Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, JAVIER, Variaciones sobre la presuncion
de inocencia. Andlisis funcional desde el Devecho penal, pp. 194 v 206; FERRUA,
Paolo, “Contradictorio y verdad en el proceso penal®, en: Las Razones del
garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia Glanformaggio),
pp. 223 y ss.; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal
acusatorio, p. 165; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal,
pp- 116, 131 y 218; CLIMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 85.
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es que para llegar auna determinada conclusién hay una mayor cantidad
de pasos inferenciales48). En la prueba directa hay por lo menos dos
pasos inferenciales'y no solo uno como usualmente se afirma(*), Por
tanto, no existe una diferencia cualitativa entre ellas, como no es posible
sostener que una ofrezca mayores garantias que la otra(39), '

3. La prueba directa no estd dorada de un mayor grado de con-

fianza que |2 prueba indirecta como tampoco vale mds, genera efectos
vinculantes o [leva inexorablemente a la certeza judicial®®). El testigo
no habla por si selo, necesita el interrogatorio para hablar y respon-

(49)

{30

(31}

(48) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el devecho. Bases argumentales

de la prueba, p. 82: “desde el punto de vista de la estructura del procedimiento
probatorio, en efecto, ne hay diferencias sustanciales entre las llamadas prue-
bas directas y las indirectas; GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Proba-
toria”, en: Quaestio Facti. Ensayos sobre la prueba, causalidad y accidn, p. 94;
IGARTUA SALAVERRIA, Juan, El Razonamiento en las Resoluciones Judiciales,
p. 160; ACCATINOG SCAGLIOTTL, Daniela, “El modelo legal de justificacién de
los enunciados probatorios en las sentencias penales ¥ su control a través del
recurso de nulidad®, en: Formacién y valoracién de la Prueba en el proceso penal,
p. 130; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presun-
cion de inocencia. Andlisis funcional desde el Devecho penal, p. 207; MIRANDA
ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio, p. 173.

Cir. TACOVIELLG, Francesco, La motivazione della sentenza penale e il suc
controllo in cassazione, p. 203.

Cfr. GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probatoria”, en: Quaestio Facti.
Ensayos sobre la prueba, causalidad y accion, p. 94; [GARTUA SALAVERRIA,
Juan, Valoracion de la Prueba, Motivacién y Control en el Proceso penal, p.
205; ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela, “El modelo legal de justificacién de
los enunciados probatorios en las sentencias penales y su control a través del
recurso de nulidad”, en: Formacién y valoracién de la Prueba en el proceso
penal, p. 130,

Cfr. FERRUA, Pacle, “Contradictorio v verdad en el proceso penal”, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia Gian-
formaggio), p. 224: “la prueba critico-indiciaria no es de por si intrinsecamente
mis débil que la histérica (no se sostiene v. gr. Que la presencia de un imputado
en determinado lugar esté mejor documentada por un testimonio que por una
huella digital)”; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la
presuncion de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 206,
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der(52). Esta clase de prueba también estd sometida a una serie de
controles, v. gr. la valoracién de la prueba testimonial depende de la
credibilidad, antecedentes del testigo, de sus percepciones como de
su memoria, el documento estd sometido al control de su autentici~
dad(s3). Por esta razén, se sostiene que una prueba directa sometida
a contrapruebas y a una fase critica como es la credibilidad intrinseca
(v. gr. persona condenada por falsa declaracién, en el caso de testigo a
la acreditacién de los méviles espurios, la enemistad, odio, rivalidad,
etc.) o extrinseca del testimonio puede tener un menor grado de con-
firmacién de la hip6tesis que la valoracién de una prueba indirecta(s4).

La doctrina destaca la divergencia que media entre la ponderacién
del testimonio en el campo jurisdiccional y el tratamiento que se tiene
del testigo y su declaracién en la psicologfa del testimonio asf llamada.
Mientras que en sede judicial se considera que el testigo es un medio de
prueba de excepcional valor en el que |2 obtencién del conocimiento
de los hechos se logra de la manera mis pura y acabada posible; de
tal forma que constituye la prueba par excellence; en el campo de la
psicologfa se considera a esta prueba como una fuente inagotable de
errores, defectos, vacios y problemas, siempre abierta a la imprecisién
y las equivocaciones; llegandose a considerar al recuerdo defectuoso
no la excepcidn, sino lareglas3). Quien es testigo y mds atin si se trata

52} Cfr. IACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale ¢ il suo
controllo in cassazione, p. 204.

3 Cfr. TARUFFO, Michele, La valutazione della prova. Prova libera e prova legale,
Prove e argomenti di prova, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. 1, p. 441;
IGARTUA SALAVERRIA, Juan, El Razonamiento en las Resoluciones Judiciales, p.
160; GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 82: “la idea de que la prueba direcia es la que menos puede
conducir a error judicial hay que ponerla en cuarentena”.

{59 Cfr. ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela, “El modelo legal de justificacién
de los enunciados probatorios en las sentencias penales ¥ su control 2
través del recurso de nulidad”, en: Formacion y valoracidn de la Prueba en
el proceso penal, p. 130.

{550 Cir. LARENZ, Katl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, p. 301: “todo jurista
prictico sabe cudn inseguras son, las mis de las veces, las declaraciones de los
testigos: deficiencias de percepcién, de interpretacién y de recuerdo, impre-
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de una victima, tiene una clara e inobjetable relacién emocional con
el suceso que mis alid de perturbar el relato, lo convierte en un hecho
individual y subjetivo(56), normaimente alterado, en el que dificilmente
se puede predicar a1 impar rcialidad y la objetividad, requisitos esenc;afes
que derivan de la propia definicién de testigo.

En realidad, fa prueba testimonial, y en general la prueba histérica,
es estructuralmente mis compleja que la prueba indiciaria. La prueba
indiciaria implica un pasaje de un hecho base al hecho indicado; mien-
tras que en Ja prueba testimonial los pasajes son: ) La percepcidn de
los hechos ocurridos; i) La fijacién en la memoria del recuerdo de
los hechos percibidos en el que la memoria pura, completa y limpia
no existe, so un proceso mnésico complejo en el que hay una se-
leccion de recuerdos(37); iii) La expresién en palabras de lo percibido
y recordado con el emnleo del lenguaje concreto del emisor de los
aspectos que considera “relevantes del hecho; iv) la interpretacién de
las palabras v, en general, de la declaracién prestada del testzgo que
realiza el receptor del testimonio; v) la determinacién con base en la

"declaracién de si la proposicién enunciada por el testigo es verdadero
o falsa. En la prueba testimonial, la inferencia puede ser confiada a
una mera afirmacién que no es mis que un acto de fe que se sintetiza
en le creo porgue lo dice(58).

cisi6n de la expresién”; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia
penal, pp. 204 y 216: “las aportaciones testificales, ann cuando procedan de
quien actida con el firme propésito de ser fiel transmisor de lo percibido, puedes
experimentar sensibles desviaciones de la realidad”; CLIMENT DURAN, Carlos,
La Prueba Penal, p. 92.

{56 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 216 “el
testigo de hechos que, por sus caracteristicas de excepcionalidad y dramatis-
mo, le hayan afectado érica y emocionalmente de forma intensa, nunca ¢s un
observador desinteresado, ni, por tanto, buen cbservador, sobre todo si se trata
de datos fisonémicos. Estas afirmaciones son todavia mis pertinentes en el
caso de las victimas”.

(57 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 216.

(58) Cfr. FERRUA, Paclo, “Contradictorio v verdad en el proceso penal”, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia Gian-
formaggio), p. 253: “la inferencia corre el riesgo —si no tomamas las debidas

271



José Luis Castillo Alva

4. 51 bien Ja legislacién de los diversos pafses disponen de una
serie de mecanismos que buscan garantizar la veracidad de las declara-
ciones testimoniales (v gr. el juramento, la configuracién del delito de
falso testimonio), lo cierto es que por mis cautelas que despliegue el
legislador o el juez nunca podri eliminar del todo el error y la escasa
fiabilidad que es consustancial a esta clase de prueba. En ese sentido,
el contrel mis adecuado que se ha implementado hasta ahora, no sin
otras prevenciones, es el examen cruzado que posee indiscutibles
ventajas respecto a la narracién ininterrumpida que se gesta solo ante
el juez. En efecto, el examen cruzado permite cubrir dos necesidades
inmediatas. Por un lado, la explotacién de todos los puntos favorables
de la parte que ha propuesto el testigo v, por el otro lado, ofrece Ia
posibilidad de que la otra parte refute y controle el contenido de Jas
declaraciones a través del contrainterrogatorio(39).

La relativizacién de la diferencia de la prueba directa o indirecta lleva
consigo a exigir que cualquicr clase de prueba —siempre que sea perti-
nente al hecho y posea un peso—deba en todo momento, sin excepcidn
alguna, de justificarse.de manera adecuada y suficiente(69). En efecto, no
se puede marcar un distinto estindar de motivacién para los casos de
prueba directa que para los casos de prueba indirecta. Debe rechazarse

precauciones— de ser confiada a la menos cientifica y 2 la ms incontrolable
de todas las inducciones, es decir, la que se funda en un simple acto de fe; le
creo porque lo dice”™; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia
penal, pp. 204 y ss.

(5% Ibidem, p. 254: “en el examen cruzado toda influencia que se intente ejercer
en el testigo, para orientarlo en una direccién u otra —como a veces es indis-
pensable para la eficacia misma del examen- se lleva a cabo a la luz del dia, en
presencia de los directores antagonistas y bajo el control del juez; ¥ mientras
aquellos pueden rechazar cualquicr abuso en la formulacién de las preguntas,
el otro puede evaluar el dilogo, del que él mismo ha sido arbitro, con una
distancia y con una lucidez que nunca podra haber tenido si a la vez hubiera
sido ef protagonista”. '

(60 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Acerca de la motivacion de los bechos en la
sentencia penal, en: Doxa, N° 12, p. 292; FERRUA, Paolo, “Contradictorio v
verdad en el proceso penal”, en: Las Razones del garantismo. Discutiendo con
Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia Gianformaggio), p. 224.
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el planteamicnto que sugiere un doble esténdar de justificacion, sea que
se trate de una prueba directa o sea que se trate de una prueba indirecta.
En ambos cascs, se reclama el camplimiento suficiente y completo de
justificar cada una de las conclusiones a las que se arribalé1).

La mayor, menor o nula credibilidad de un testigo debe funda-
mentarse en razones suficientes como también debe motivarse la
inferencia que enlaza el indicio con el hecho probade. La valoracién
de Iz prueba directa no puede llevar a pensar que es mis sencillay ficil
que la valoracién de lz llamada prueba indirecta o que la naturaleza
de la misma, sustentada iz mayorfa de las veces en el principio de in-
mediacién, libera por completo del deber constitucional de motivar
las resoluciones judiciales.

51 bien el juez penal es libre para decidir debido a que no estd
vincuiado a reglas legales de la prueba y puede también legar a la
conviceidn de la existencia del hecho delictivo y la participacion del
imputado, a través de la prueba indirecta (prueba indiciaria o praeba
por indicios), serd preciso, empero, que cuando esta sez utilizada,
quede debidamente fundamentadz en la resolucién judicial; pues no
basta con expresar que la conclusién responde a las reglas de la légica,
las méximas de la experiencia ¢ a los conocimientos clentificos, sino
que dicho razonamiento légico debe estar debidamente justificado en
la resolucién que la contiene(s2),

(1) Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio,
p- 173: “tesis que descansa sobre el argumento erréneo, a nuestre juicio, de
que en fa prueba directa surge de forma directa y espontdnea el hecho que se
pretende acreditar”.

- {62) Exp. N° 00728-2008-PHC/TC, caso: Giuliana Flor de Maria Liamoja Hila-

res: “Justamente, por ello, resulta vilido afirmar que si el juez puede usilizar

la prueba indirecia para sustentar una sentencia condenatosia, v 51 ésta, a su
vez, significa la privacién de la libertad personal, entonces, con mayor razén,
estard en la obligacién de darle el tratamiento gue le corresponde, solo asi se
podra enervar vilidamente el derecho a la presuncién de inceencia, asi como
se justificard la intervencién al derecho a la libertad personal, y por consi-
guiente, se cumpliran las exigencias del derecho a la debida motivacién de }as
resoluciones judiciales, conforme alas exigencias previstas por el articulo 1397,
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5. Laprueba indiciaria es una prueba cuyo centro de gravedad sc
encuentra en la aplicacién de las reglas de la I6gica y el empleo ade-
cuado de las inferencias entre los datos o hechos conocidos (indicios)
vy un hecho desconocido y que justamente se pretende probar. No
siempre el valor de Ja prueba indiciaria ser el mismo en todos los casos
y circunstancias. Su peso, grado de conviceién y fiabilidad depende de
una serie de factores y elementos, en especial de los datos conocidos
(hechos probados) que permiten construir una inferencia fiable y ade-
cuada hasta alcanzar una conclusién segura. Por esta razén, la doctrina
concuerda en sefialar que puede hablarse de indicios fuertes y débi-
les, y de inferencias que a partir de los hechos conocidos permiten
arribar a conclusiones seguras, fiables y determinadas, pero que en
otras ocasiones solo permiten llegar a inferencias abiertas, débiles
o indeterminadas. En efecto, no todos los indicios facilitan llegar
a una misma conclusién nj siempre surgen las mismas. inferencias
por lo que el juzgador deberd tener extremo cuidado para conside-
rar que de ciertos hechos que se consideran probados siempre y en
todo lugar se puede llegar a una sola conclusién. En los casos que
se concluye que uno o varios indicios consolidan una conclusién e
inferencia posible de cardcter incriminatorio, pese a que un andlisis v

inciso 5, de la Constitucién. En ese sentido, lo minimo que debe observarse
en la sentencia y que debe estar claramente explicitado o delimitado son los
siguientes elementos: el hecho base o hecho indiciario, que debe estar plena-
mente probado (indicio), el hecho consecuencia o hecho indiciado, lo que se
trata de probar (delito) y entre ellos, el enlace o razonamiento deductivo. Este
dltimo, en tanto que conexién {6gica entre los dos primeros debe ser directo
y preciso, pero ademds debe responder o sujetarse plenamente a las reglas de
la [&gica, a las miximas de la experiencia o a los conocimientos cientificos.
Sobre el particular, la doctrina procesal penal aconseja que debe asegurarse una
pluralidad de indicios, pues su variedad permitiri controlar en mayor medida
la seguridad de la relacién de causalidad entre el hecho conocido v el hecho
desconocido, sin embargo, también se admite que no existe obsticulo alguno
para que la prueba indiciaria pueda formarse sobre la base de un solo indicio
pero de singular potencia acreditativa. En cualquier caso, el indicio debe ser
concomitante al hecho que se trata de probar, y cuando sean varios, deben estar
interrelacionados, de modo que se refuercen entre si”.
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lectura posterior de los hechos arroja la posibilidad de llegar a otras
hipstesis alternativas, termina afectando la presuncién de inocencia
y el debido proceso(s3).

El Acuerdo Plenario N° 1-2006/ESV-22 de la Corte Suprema
de Justicia ha sefialado que: “Que, respecto al indicio, (a) éste —hecho
base— ha de estar plenamente probado —por los diversos medios de prueba
que autoriza la ley—, pues de lo contrario seria una mera sospecha sin
sustento real alguno, (b) deben ser plurales, o excepcionalmente tinicos
pero de una singular fuerza acreditatrva, (c) también concomitantes al
hecho gue se trata de probar —los indicios deben ser periféricos respecto
al dato factico a probar, y desde Inego no todos lo son—, y (d) deben estar
interrelacionados, cuando sean varios, de modo que se vefuercen entre si

¥ que no excluyan el hecho consecuencia—no sélo se trata de suministrar
ndicios, sino que estén imbricados entre si— (...); que, en lo atinente
a la induccién o inferencia, es necesario que sea razonable, esto es, que
responda plenamente a las reglas de la l6gica y la experiencia, de suerte
que de los indicios surja el hecho consecuenciay que entre ambos exista
un enlace prectso y directo”™.

El TC pervano ha recordado que el razonamiento probatorio
indirecto, en su dimensién probatoria, exige que Ja conclusién sea
adecuada, esto es, que entre los indicios v la conclusién exista una
regla de la 16gica, maxima de la experiencia o conocimiento cientifico,
¥y que ei razonamiento esié debidamente exphcuado y resefiado en
la sentencia. Y es que, 2 los efectos del control de calidad dei curso
argumental del juez (control del discurso), ello supone minimamente
que de su lectura debe verse cudl o cuales son los indicios que se esti-
man probados ¥ cuil o cusles son los hechos a probar. Pero ademis,
se exige que se haya explicitado qué regla de la 16gica, méxima de la
experiencia o gué conocimiento clentifico han sido utilizados, y si
hubieran varios de estos, por qué se ha escogido a uno de ellos. El
érgano jurisdiccional debe explicitar el razonamiento a través del cual,

(6% Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncidn
de inocencia. Andlisis funcional desde el Devecho penal, p. 196.
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partiendo de los indicios, ha llegado a fa conviecién de la existencia
del hecho delictive y la participacién del imputado, con el objeto de
garantizar hasta el limite de lo posible la racionalidad de su decisién
(examen de suticiencia minima). El TC considera que es vilida, por
ejemplo, la vigencia prictica de un cierto control, incluso del uso de
las midximas de la experiencia, pues, de no ser asi, cualquier conclu-
sién delirante seria invulnerable, convirtiéndose asf en una paradéjica
garantia de discrecionalidad judicial incontrolada(6%.

t64) Exp. N°00728-2008-PHC/TC, caso: Giuliana Flor de Marfa Llamoja Hilares:
“si bien el juez penal es libre para obtener su convencimiento porque no estd
vinculado a reglas legales de la prueba y, entonces, puede también llegar a la
conviccién de la extstencia del hecho delictivo y la participacién del imputado,
a través de la prueba indirecta (prueba indiciaria o prueba por indicios), serd
preciso empero que cuando ésta sea utilizada, quede debidamente explicitada
en laresolucién judicial; pues no basta con expresar que la conclusitn responde
a las reglas de la l6gica, las maximas de la experiencia o a los conocimientos
cientificos, sino que dicho razonamiento légico debe estar debidamente exte-
riorizado en la resolucién que la contiene™.
El'TC espafiol también en reiterada jurisprudencia (STC N° 229/1988; STC
N° 123/2002; 135/2003; 137/2005) ha sostenido que “el derecho a la presun-
c1én de Inocencia no se opone a que la conviceién judicial en un proceso penal
pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria, pero para que esta pueda
desvirtuar dicha presuncién debe satisfacer las siguientes exigencias constitu-
ctogales. Los indicios han de estar plenamente probados, no puede tratarse
de maras sospechas, y el érgano judicial debe explicitar el razonamiento, en
virtud del cual, partiendo de los indicios probados, ha llegado a la conclusién
de que el procesado realizé fa conducta t1p1f1cada como delito {...). En defi-
nitiva, si existe prueba indiciaria, e} Tribunal de instancia deberd precisar, en
primer lugar, cudles son los indicios probados y, en segundo términe, cémo se
deduce de ellos la participacién del acusado en el tipo penal, de tal modo que
cualquier otro Tribunal que intervenga con posterioridad pueda comprender
el juicio formulado a partir de tales indicios. Es necesario, pues (...), que el
6rgano judicial explicite no solo las conclusiones obtenidas sino también los
elementos de prueba que conducen a dichas conclusiones y el iter mental que
le ha ilevado a entender probados los hechos constitutivos del delito, a fin de
que pueda enjuiciarse la racionalidad y coherencia del proceso mental seguido
y constatarse que el Tribunal ha formado su conviceidén sobre una prueba de
cargo capaz de desvirtar la presuncién de inocencia y, una vez alegada en
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6. Enrealidad, ]amotivacién de la pruebz de indicios no es ni
mas n: menos compleja que la justificacién de la praeba direcra(ss).
Se trata de una clase de prueba que posee una distinta estructura
y metodologia, la cual a partir de un hecho cierto, concreto o
de un conjunto de circunstancias debidamente probadas se liega
a una determinada conclusién realizando para ello una serie de
inferencias y esquemas de razonamiento. La fundamentacién de la
prueba de indicios miés que reparar en la conclusién o en e] resuiza-
do probatoric debe esforzarse por sustentar de manera especifica,
concreta y meticulosa la inferencia empleada, el nexo légico y se-
cuencia entre el hecho secundario gue se da por probado y el hecho
principal que se pretende probar con el mismo(¢6). La justificacién
de dicha prueba y el control correspondiente debe recaer en el es-
quemay razonamientc (inferencia probatoria). La importancia de
ia prueba de indicios ha Hevado a sostener 2 un sector calificado de
la doctrina que en determinadas circunstancias la prueba indiciaria
permite liegar a conclusiones mds seguras y fiables que la simple
declaracién de testigos(67).

casacién la vulneracién del derecho a [a presuncién de inocencia, al Tribunal
Supremo incumbe analizar no solo si ha existido actividad probatoria, sino s
esta puede considerarse de cargo, v, en el caso de que exista prueba indiciaria,
s1 cumple con las mencionadas exigencias constitucionales”

(¢ Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, [avier, Variaciones sobre la presuncion
de inocencia. Andlisis fancional desde el Derecho penal, p. 207: “En suma,
también en la denominada prueba directa el discurso de la sentencia habra
de ser légico y responder a las maximas de la experiencia, ser expreso, de
ral modo que, entre otros aspectos fundamentales, se asegure la posibilidad
de recurrir con garantias la decisién. La motivacién, en todo caso, ha de ser
fundamental. También para la prueba directa debe regir el criterio de que lo
mejor es que sea plural. 5610 asf, con estos criterios de valoracion de Ja prucba
~itambién para la denominada prueba directal- se puede reducir 2l mfnimo
posible el error judicial®,

(66) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en ef derecho. Bases argementales .
de la prueba, p. 183; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre

a presuncion de inocencia. Andlisis funcional desde el Devecho penal, p. 206.

@) Cfr. ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, p. 106,
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HI) LA MOTIVAFIIGN DELA VALORACION DELA PRUEBAY
SU RELACION CON LOS PRINCIPIOS DE INMEDIACION
Y ORALIDAD

1. El principio de inmediacidn, tal como ahora se conoce,
aparece en la escena del derecho moderno como una exigencia
derivada del proceso penal oral y pablico propio de la 1deologia
liberal de la ilustracién que se oponia al proceso inquisitivo, es-
crito y secreto(68).

El principio de inmediacién supone la ausencia de intermediarios
entre la prueba recibida y el érgano jurisdiccional que la recibe y se lo
extiende, muchas veces, a la idea de la identidad fisica del juzgador,
dado que se exige que el juez que dicta sentencia debe ser el mismo que
estd presente en el debate oral, piblico y continuo(9). Se alude aquia
una percepcién u observacién inmediata y directa de la prueba en el
proceso(9). En sentido amplio, y no limitado a la actividad probatoria,
se entiende por inmediaci6n la relacién directa (inmediata) que tiene el
juez con las partes y con la realizacién de ciertos actos procesales, sin
que medie obsticulos o interferencias. La inmediacién hace referencia
a un elemento temporal (proximidad cronolégica) en el que hay pre-
sencla simultinea de varios sujetos en el mismo lugar y la posibilidad
de que entre ellos puede haber interaccién oral de informaciones(71).

(8) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 192: “en
cualquier caso, lo clerto es que el par oralidad-inmediacién quedari definiti-
vamente consagrado como sefia de identidad y connotacién bisica del modelo
ideal de enjuiciamiento en materia criminal™.

(6% Cfr. CLARIA OLMEDO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires,
1960, T. I, p. 488; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal,
p- 193; BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, El derecho a probar como elemento
esencial de un proceso justo, p. 344.

70y Cfr. FLORIAN, Eugenio, De las Pruebas Penales {(Trad. de Jorge Guerrero),
Bogotd, Temis, T. I, p. 188.

71y Cfr. CALAMANDREI, Piero, Instituciones de Devecho Procesal Civil (Trad. de
Santiago Sentis Melendo), Buenos Aires, Ejea, 1973, T. I, p. 330.
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La inmediacién viene a ser asi el contacto direcio con los hechos, las
partes y las pruebas(72).

Fl fundamento de la inmediacién reside en el hecho de que para
lograr una mejor decisién debe haber un contacto directo v una re-
lacién inmediata con los medios de prueba, situacién que no se logra
cuando se interpone un obsticulo que entorpece dicho conocimiento
o que en el mejor de los cases lo posibilita, pero con excesivas limi-
taciones que no hacen fiable la formacién de la decisién judicial@3).
La regla es que el juzgador debe percibir de manera directa la prueba
y todas las actuaciones del proceso, en especial, las del juicio oral
por lo que no debe estar distraido durante la actuacién de la prueba
(interrogatorio de testigos, peritos, oralizacién de documentos, eic.),
los informes, ni cometer actes indolentes dentro del desarrollo del
plenario, v. gz, cerrar los 0jos, dormirse, ni debe firmar resoluciones o
documentos que le alcanzan otros funcionarios judiciales. Por tanto,
ha de prestar atencién a todos v a cada unc de los actos del proceso
y en particular del juicio orel, sin excepcién alguna7). Un sector de
la jurisprudencia alemana ordena la repeticién del juicio con nuevos
magistrados cuando se infringe esta garantia.

2. Dicho principio como contenido del debide proceso tiene
como finalidad conceder al Tribunal o a quienes juzgan la impresion
mis directa v clara que fuera pesible de las personas o hechos que
son materia de controversia y de los medios que pueden ayudar a

72 El TC peruano en la Sentencia del Exp. N° 1030-2007-PHC/TC, caso: César
"~ Augusto Novoa Chivez ha precisado que: “El principio de inmediacién, por su
parte, procura que el juez tenga el mayor contacto con los efementos subjetivos
{intervinientes) y objetivos (documentos, lugares) que conforman el proceso,
para lograr una aproximacién mis exacta al mismo”.
(73) Cfr. ASENCIO MELLADO, José Maria, La Prueba probibida y Prueba Precons-
titutda en el Proceso penal, p. 18.
7% Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncion
de inocencia. Andlists funcional desde el Derecfaopena! p-77: “no hay partes en
E:l Plenarlo mas o iMenos lmportantes que requleraﬂ mayor O ImMener ateﬂcloﬂ
del juzgador: todo el plenario es v debe ser esencial”.
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resolverla(s). Busca una mayor eficacia y razonabilidad en el fallo(76).
La inmediacién exige dos cosas: 1° Que e tribunal o los 6rganos que
desarrollan funciones equivalentes deben observar por si mismos la
prueba, Jas imputaciones y descargos que se les presenta [inmediacion
de la prueba] y no deben dejar esa tarea en manos de terceros; y 2°
El tribunal, o en general quienes juzgan, deben extraer los hechos
de la fuente y no pueden utilizar equivalente probatorio alguno,
debiendo interrogar personalmente a los acusados y a los testigos 77).
Dicho principio correctamente entendido deberfa conducir a lograr
el examen original y auténtico de las fuentes de prueba, debiéndose
descartarla posibilidad de que el juzgador acceda a dicho conocimiento
a través de fuentes secundarias no fidedignas que se han obtenido en
momentos anteriores al proceso o al juicio mismo(78).

La premisa de la que parte el principio de inmediacién es que
para decidir sobre el objeto del proceso, en especial 1a limitacién o no
de un derecho fundamental, es necesario tener una relacién directa,
personal e inmediata con las partes procesales y en particular con las
pruebas aportadas. El juez o el tribunal no puede dejar la recepcién
de la prueba a cargo de terceros [inmediacién formal], ni delegarla,
ni asumirla en su integridad sin practicar diligencias necesarias que la
pongan en contacto con ella [inmediacién material].

Los jueces para conocer y decidir recogen, sin intermediario al-
guno, las impresiones personales de todos los actos procesales y de la
prueba. Sila meta de rodo proceso es buscar la verdad material dicha
meta se obtendrd de mejor forma si el juez se entiende directamente
con las partes y con las pruebas, que silo hace de manera indirecta79).

75} Cfr. BAUMANN, Jurgen, Derecho Procesal Penal, p. 86.

76} Cfr. CLARIA OLMEDO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal,'T. 1, p. 488.
7). ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, p. 394. -

(78) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en lu sentencia penal, p. 196,

(7%) Véase, DE MIGUEL Y ALONSO, Carlos, El principio de la inmediacicn dentro
del sisterna formal de la oralidad, pp. 791 v ss.
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EI'TC peruano, alo largo de su jurisprudencia, ha precisado que
el principio de inmediacién conforma el derecho a la prueba y que:
“De acuerdo con el principio de inmediacién, Ja actividad probato-
ria debe transcurrir en presencia del juez encargado de pronunciar
sentencia, puesto que solo de esta manera se garantiza que exista un
contacto directo entre el juzgador y los medios de prueba aportadeos
al proceso, que permirird a este ponderarlos en forma debida y plas-
mar sus conclusiones en forma suficiente v razonada al momento
de emitir sentencia condenatoria”(#9). Nao se respeta el principio de
inmediacién en aquellos casos en los que, ya sea por la iey o por
los érganos de justicia, se permite que un juez reciba v tenga una
relacién mmediata con Jos medios de prueba y sea otro juez quien
se encargue de fallar el proceso(81).

El principio de inmediacién, si bien informa toda forma de pro-
ceso, ne tiene la misma configuracién ni la misma intensidad en los
diversos procedimientos, ya que come sefiala el TC pervuano: “el prin-
cipio de inmediacién no significa necesariamente la exigencia de ora-
lidad, pues entender la oralidad como condicién sine qua non para la
realizacion del principio de inmediacién en el proceso constitucional
supondria deducir que cuando no hay informes.orzles el Tribunal no
puede resolver. Cosa distinta ocurre en algunas etapas del proceso
penal en Jas que la relacién entre la inmediacién v la oralidad es mu-
cho mis intensa, de alli que, por ejemplo, se haya dispuesto que no
se puede realizar la preparacién del debate en el juzgamiento sin la
presenciz del procesado acusado™(82),

(80) Véase, Exp. N° 00849-2011-PHC/TC, caso: Cristébal Silva Rosas, Exp. N° 6846~
2006-PHC/TC, caso: Victor Manuel Aguinaga Bravo, Exp. N° 00173-2008-PHC/
TC, caso: Julio César Huareaya Quino, Exp. N°® 1808-2003-HC/TC.

1) Cfr. BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, E/ derecho a probar como elemento
esencial de un proceso justo, p. 344.

(82) Exp.N®01317-2008-PH.C/TC, caso: Francisco Antonio Gregoric y Juan
Felipe Gaspar, José Tudela Van Breugel Douglas z favor de Felipe Tudela
y Barreda. y
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3. Las personas que sirven como fuente de prueba [testigos] de-
ben declarar por s{ mismas ante e] 6rgano juridiccional, mis atn —tal
como sostiene Roxin— “si la declaracion del testigo es el inico medio
de prueba para demostrar la culpabilidad del acusado” (). Solo en
casos excepcionales es posible aceptar la lectura de las declaraciones
prestadas anteriormente a otras autoridades siempre que la ausencia
del testigo sea inevitable(84), v. gr. las declaraciones prestadas ante una
subcomisién o comisién parlamentaria. En tal sentido, se afirma que la
lectura de las declaraciones sumariales debe realizarse solo de manera
excepcional y en contados casos(8%) como cuando el acto es irreprodu-
cible en el juicio oral(86), v. gr. la persona ha muerto o es inubicable.

(83 ROXIN, Claus, Dereche Procesal Penal, p. 396.

©4) Cfr. WALTER, Gerhard, Libre Apreciacion de ln Prueba. Investigacion acerca
del significado, las condiciones y limites del libre convencimiento judicial (Trad.
de T. A. Banzhaf), Bogotd, Temis, 1985, p. 370; BENTHAM, Jeremias, Tratado
de las Pruebas Judiciales (Trad. M. Ossorio Florit), Buenos Aires, Ejea, 1971,
Vol. T, p. 194.

(85) Cfr. ASENCIO MELLADO, José Maria, La Prueba probibida y Prueba Precons-
tituida en el Proceso penal, p. 18. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la
sentencia penal, p. 194, recuerda respecto a la vigencia del principio de inmedia-
cién en el proceso penal que “tal preseripeién ha sido universalmente desoida
en la prictica jurisdiccional, al extremo que la verdadera historia del juicio oral
durante 150 afios es, en gran parte, la de su sistematica derogacién”.

- 36) Véase, el R.N.N®3557-2009 de 29 de encro del 2010 dictado por la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia: “el juicio oral esti regido por
principios propios diferenciados de los que inspiran la etapa de instruccién,
cuyo fin es el garantizar a través de los principios de oralidad, contradiccién
y publicidad, la obtencién de la prueba, pues el plenario es en buena cuenta el
espacio legalmente ideado para la obtencién de la prueba capaz de enervar el
principio de presuncién de inocencia que le asiste a todo Justiciable, previsto
en el articulo dos, mciso veinticuatro, literal ‘e’ de la Constitucién Politica
del Estado. En tal virtud, dinicamente tienen el caricter de pruebas aquellas
que se practican en el juicio oral, y que responden a la necesidad de que el
Tribunal Sentenciador aprecie personalmente la prueba para formar sobre
etla su conviccién; requiere por tanto, el respeto de principios regidos para la
obtenci6n de las fuentes de prueba y la actuacién de los medios de prueba, que
finalmente inciden directamente en la valoracién‘de la misma; de ahi que solo
se incorpora a la valoracién las pruebas admitidas y actuadas en presencia del
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Se sefiala con toda razén que ! la verdadera fuerza o valor probatorio
que tiene la Pf‘..lebd testifical radica en el hecho que se produce ante
la presenciainmediata de fa autoridad competente, de tal manera que
fa chservancia del principio de inmediacién tiene una importancia
decisiva a la hora de efectuar un determinado pronunciamiento en
tal o cual sentido(®?). La inmediacidn estd lejos de representar una
simple exigencia formal o de escasa relevanciz 2 la hora de adquirir
y valorar la prueba, toda vez que en virtud del examen directo y oral
del testigo, el juez que tiene a la vista los elementos de juicio puede
percibir y darse cuenta en qué flaquea el testimonio, st es incomplero
o st es inexacto y enmendar dichos defectos mediante preguntas opor-
tunas(38). Asimismo, permite conocer la actitud del testigo, la claridad
de sus repuestas, el grado de recuerdo, la posicién personal que adopta
sobre los hechos, su sinceridad, franqueza vy otres elementos que se

Tribunal Sentenciador, lo que incluye la lectura de la prueba documental y de
la prueba documentada —en los supuestos que corresponda—. Lo mencionado
es recogido expresamente en elarticulo doscientos cincuenta y tres del Codigo
de Procedimientos Penales, que a la letra sefiala: “Deberdn ser leidas y some-
tidas a debate, las declaraciones de los testigos que no asistan 2 la audiencia y
sobre cuya concurrencia no insista el Tribunal, las que considere necesarias, o
las solicitadas por el Fiscal, el defensor o la parte civil”; precepto que si bien
otorga eficacia probatoria a una diligencia surnanzal excepeionando el principio
elemental de que la pracrica de la prueba debe hacerse en juicio oral con plena
observancia de los principios de inmediacién, contradiccidn y publicidad, no
debe1 '_nterpreta_rse extensivamente, m4s alld de lo que exige su propia condicién
de excepcién; siendo presupuesto de su aplicacién la rreproductibilidad en el
juicio oral de la diligencia de que se trate, pues el desarrollo del juicio oral no
puede concebirse como una actividad meramente leida sino camo una actividad
procesal que implica, entre otros numerosos actos procesales, la actuacién de
la prueba bajo los principios de oralidad, inmediacién y concentracidn”.

#7) Cir. DOHRING, Erich, La Prueba. Su Prictica y Apreciacidn, Buenos Alres,
Ejea, 1972, p. 28; CLIMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 113,

(88) FRAMARINO DE MALATESTA, Nicela, Ligica de las Pruebas en Materia Crimi-
nal, Bogots, Temis, 4* ed., 1997, Vol. 11, p. 24, luego sefala: “Por el contrario,
cuando debe juzgar con base en testimonios que han sido redactados por otros,
aunque estos sean funcionarios piblicos, habri sierapre la posibilidad de un
acta ne del todo fiel, ya por haber sido omitida alguna parte de la declaracién
oral, por haberla entendido mal®.
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adquieren sclo con'él ¢ontactdy persoial(89). Evita también la falta de
autenticidad en las declaraciones del testigo al diluirse la sospecha
cuya causa puede ser el engafio, la violencia o la grave amenaza en la
obtencién de la declaracién.

Segtn Bentham quien no ha oido a los testigos “nunca puede estar
seguro de que las actas representen fielmente el testimonio oral, ni de gue
este haya sido exacto y completo en su origen. En cambio, cuando tiene
ante st a los testigos y a las partes, percibe dénde resulta defectuoso el
testimonio y mediante las preguntas que les formula, obtiene los infor-
mes que le faltan {...] Cuando sinicamente tiene para instruirse piezas
escritas, no puede suplir ninguna omisién, ni hacerse explicar lo que
pueda resultar oscuro, ni salir de la duda en gue pueda sumirlo unas
declaraciones contradictorias™(99).

La inmediacién si bien se predica de todas las pruebas posee una
importancia especial al momento en que el juez toma contacto conel -
testigo o la victima del delito a quien no solo le recibe su declaracién
y las partes pueden someter al interrogatorio, sino que le permite
advertir una serie de-gestos, ademanes, actitudes y reacciones (v. gr.
sorpresa, turbacién, silencio, excitacién, sudor, ligrimas, sonrisa, etc.)
que examinados individualmente o de conjuntoc puede tener una gravi-
tacién incluso mayor que la propia declaracién. En buena cuenta, por
la inmediacién, el juez puede percibir y ponerse en contacto con una
serie de elementos y factores emocionales, inconscientes e, incluso
irracionales, que le permiten decidir sobre los hechos.

%) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 200;
BENTHAM, Jeremfas, Tratado de las Pruebas Judiciales, Vol. I, p. 192, quien
recuerda que en el caso que el testimonio no se haya prestado ante la autoridad
competenie “no se puede conocer por observaciones propias los caracteres de
verdad tan vivos y tan naturales, relacionados con la fisonomfa, con el tono de
voz, con la firmeza, la prontitud, con las emociones del temor, con la sencillez
de la inocencia, con la turbacién de la mala fe, puede decirse que se cierra a s
mismo el libro de la naturaleza y que se vuelve ciego y sordo en casos que es
preciso ver y ofr todo”; ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prueba probibida
¥ Prueba Preconstituida en el Proceso penal, p. 18.

(%) BENTHAM, Jeremfas, Tratado de las Pruebas Judiciales, Vol. 1, p. 192.
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4, Sinembargo, debe cuedar claro gque los principios de inmedia-
c16n v de oralidad ni sep un cheque en blanco ni es correcto que se
utilicen como pretexto paraincumplir con la chligacién constitucional
de motivar las resoluciories judiciales(¥1) y de valorar racionalmente Ia
prueba®2). En efecio, el principio de inmediacién ne debe verse como
un obsticulo insuperable e incompatible con el deber de justificar las
resoluciones judiciales y el necesario control de racionalidad(93), si es
que Se guiere evilar MICUITIr €n un puro decislonismo Vv resucitar el
modelo superade de la fntima conviceién judicial en fa apreciacién
de los hechos(94. Por el contrario, se recuerda que la inmediacién es
una garantfa de cardcter instrumental que hace posible el contacto
directo con alguna clase de pruebas. La inmediacién y la motivacién
no son Principios antagénicos o que no puedan compatibilizarse(®3).

(1) Por todos, IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracidn de la Prueba, Motivacion y
Control en el Proceso penal, p. 114; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en
la sentencia penal, p. 196.

®2) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncidn
de inacencia. Andlisis funeional desde el Derecho penal, p. 118: el principio
de inmediacién no debe convertirse en la excusa para no aplicar verdaderas
reglas de valoraciép de Ja prueba, pues el mismo no es sino un complemento
necesario a las reglas de lz valoracién de la prueba, no su sustituto”; ANDRES
18ANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 196.

(93 Cfr. NIETQ, Alejandro, Ef Arbitrio Judicial, p. 182.

{94 Cir. MIRANDA ESTRAMPES, Maauel, La Prueba en el Procesc penal acusatoria, p.
158 “ambos principies, intima conviccién mis inmediacidn judicial, dotabana
la valoracién de Iz prueba de un alto componente de subjetivismo y como tal
incontrolable, lo que nos sitia en el campo del més pure decisionismo judicial.
Fenémeno que tenfa su reflejo en sede de la motivacion facrica, mejor dicho
en 1z no motivacidn Fictica de las sentencias”.

(95) Cir. ANDRES IBAREZ, Perfecto, “Acerca de la motivacidn de los hechos en la
septencia penal”, en: Doxaz, N° 12, p. 297, quien recuerda que “cuando la in-
mediacién se usa -y es frecuente~ como barrera para vetar el acceso al examen
del curso valorative del juez o del Tribunal, se convierte en una injustificable
coartada, primero para propmlar que ¢! juez oculte sus razones, y después,
para negar legltlmldad 2 cualqmer tentativa de fiscalizarlas. Asi resultard que
la inmediacién que por si misma no es necesariamente un cbsticulo frente
al proceder arbirraric del juez, puede convertirse en paradéjica garantia de’
discrecionalidad judicial incontrolada™.
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La inmediacién es una técnica para la formacién de pruebas, no un
método para valorarlas ni para lograr la decisién del juez(®¢). El hecho
de que el juez se enciientre en contacto directo e inmediato con las
pruebas no debe llevar a relajar el cumplimiento del deber de motivar
las resoluciones judiciales, sino todo lo contrario dicho deber se in-
tensifica e incrementa.

Los principios de inmediacidn y oralidad forman parte del debido
proceso, v, en especial, del juicio oral, no liberan al juez o al Tribunal
del inexcusable deber de expresar cuiles son las percepciones, ofdas o
vistas, que le han generado conviceién, duda o falta de credibilidad para
sostener el peso probatorio o la relevancia de cada una de las pruebas.
No constituye un blindaje para la intima conviceién judicial(®?) y el
puro decisionismo en la determinacién de los hechos. La inmediacién
que no es otra cosa que la intervencién inmediata y directa del juez en
la prictica de la prueba representa una via para [a libre valoracién enla
medida en que solo si el juez funda su decisién en las pruebas <y no en
datos ajenos—puede considerarse a esta libertad como racional. El valor
de este principio es bisicamente instrumental al servir como medio
para lograr cubrir otros objetivos; de tal manera que como cualquier
otro medio puede tener un uso adecuado o inadecuado, correcto o
incorrecto. En todo caso, lo que se debe evitar en todo momento s

(96} (Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio,
p. 168; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, [avier, Variactones sobre la presuncidn
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 118; ANDRES IBANEZ,

" Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 199, quien citaa Iacoviello, el cual
luego sefala: “la inmediacién no es un método de adquisicidn de conocimiento,
sino un medio de emplec en el juicio de instancia, necesario pero no suficiente
a aquel efecto, que tiene sus reglas de uso y sus limitaciones. Y que conforme
a la utilizacién que se haga de las primeras y segiin se actiie con conocimiento
o desconocimientos de las segundas, puede llevar a resultados positivos o a
otros francamente negativos e incluso aberrantes” (p. 216). -

7  Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncién de
inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 119: “la iInmediacién no
es una suerte de blindaje del juicio frente a la alegacién en segunda instancia de
irracionalidad en la valoracién de la prueba por falta de aplicacién de méximas
de la experiencia o por su aplicacién inadecuada”.
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consagrar a la inmediacién como un pretexto v férmula cémoda para
sortear lajustificacién de las resoluciones judiciales en el gue ingresan
por lz puerta falsa unz serie de contenidos irracionales(%8). Justamente,
ia gran tarea v reto del principio de inmediacién es hacerlo compatible
con el deber de motivar fas resolucicnes judiciales; de otre modo no
tendria valor racional, sinc puramente irracional.

En el juicio oral lo que el Tribunal percibe de manera directz es
parte de su intransferible y personal apreciacién; stn embargo, cuando
fo que se guiere es ya tomar partido para aceptar o rechazar algunas
pruebas es necesario argumentar y mostrar razones con el fin de que
luego se pueda contrastar si se han respetado las leyes [6gicas y si se
han empleado reglas de la experiencia pertinentes.

5. Enlajurisprudencia nacional y comparada, se advierte 1a asig-
nacién deun valor limitado al principio de inmediacién en relacién con
el deber de motivar las resoluciones judiciales. Por un lado, se veta la
posibilidad de que el Tribunal superior (de apelacién o casacién(9%)

#8)  Cilr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 195,

99) Véase, la Casacién N° 34-2011 de 31 de marzo del 2011 dictada por la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia: “Que, en consecuencia, las
argumentos del procesado se manifiestan como inaceptables, puesto que su
pretensién es que en el fondo este Supremo Tribunal realice un andlisis inde-
pendiente de los medios de prucba actuados en el proceso penal, 1o cual resulea
inviable en virtud de los principios procedimentales de oralidad e inmediacién
que rigen la actividad probatoria, situacién que es impropia de esta via casatoria”.
También en la Casacién IN® 133-2010 de 24 de febrero del 2011 se precisa que:
“Se aprecia que al momento de interponer el recurso de casacién pretende que
el Supremo Tribunal realice un andlisis independiente de los medios de prueba,
pretensién que resulta inviable en virtud de los principios procedimentales de
oralidad ¢ inmediacién que rigen la actividad probatoria, porque se confundiria
el juicio de legalidad o de suficiencia con el anélisis auténomo de las pruebas
de cargo actuadas, situacién que no se puede realizar por la caracterfstica ex-
cepeional del 6rgano casacional”; la Casacién IN® 27-2011 de 29 de marzo del
2011: “El recurso estd dirigido a un cuestionamiento sobre la valoraciée de la
prueba que ha realizado ¢l Organo Jurisdiccional, sin fundamentar ni expresar
especificamente cudl es la aplicacién concreta que observe vinculacién con la
resolucién que pretende casar, que no cabe efectuar en via de casacién en virtud
a los principios de inmediacién y oralidad que rigen la actividad probatoria”
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pueda analizar y discutir lo percibido por el juez a quo, en cuanto se
afirma que no se puede ingresar a valorar lo que el juez a quo ha visto
de primera mano, tanto en la declaracién del testigo cOmo sus gestos,
actitud y reacciones. Ya que el testimonio no puede repetirse, se dice,
mal haria el juez superior en analizar y juzgar algo que no vio y que
solo tiene como referencia lo asentado en el acta de la declaracién.
La inmediacién actuarfa como una limitacién en la valoracién de la
prueba en segunda instancia, en especial, de la prueba testimonial. Por
otro lado, empero, se permite la lectura muchas veces indiscriminada
y que no conoce racionalidad alguna, en reemplazo de la inmediacién,
de una serie de piezas procesales recogidas bien en la investigacién
policial o fiscal y que no solo han sido producidas por terceros (aje-
nos al juzgador), sino que carecen por completo del control judicial
correspondiente. Incluso, se llega a sostener que el omutir disponer
dar lectura a las piezas pertinentes del proceso a peticién de los suje-
tos procesales se termina por violar el principio de inmediacién(100),

Pese a ello, la mejor doctrina y jurisprudencia reconocen que exis-
ten “zonas abiertas” accesibles al control en el caso de la valoracién
y contro!l de las pruebas personales, v. gr. testimonios, declaracién
de la victima, etc. Se trata aqui de analizar los aspectos relativos a la
estructura racional del propio contenido de la prueba, ajenos en si
mismos 2 la percepcién sensorial del juzgador de primera instancia,
que pueden ser fiscalizados a través de las reglas de la loglca la ex-
periencia v los conocimientos cientificos. En consecuencia, e retato
factico que el Tribunal de 1nstancia asume como hecho probado, no

(130) Véase, el R.N. N° 285-99 - HUAURA de fecha 29 de marzo de 1999 en el que
se sostiene que: “La Sala Penal Superior ha omitido disponer dar lectura a las
piezas pertinentes del proceso a peticién de los sujetos procesales; siendo asi,
es evidente que se ha omitido un acto procesal de vital importancia, violando
los principios de publicidad, oralidad, concentracién, coniradiccién e inme-
diacién respecto a las plezas a leerse y estando 2 lo dispuesto por el Cédigo
de Procedimientos Penales declararon nula la sentencia recurrida” (Divisién
de Estudio Legales de Gaceta Juridica, Guia Répida de Jurisprudencia penal y
procesal penal, Lima, Gaceta Juridica, 2001, p. 212) .
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sicmpre es inconmovible, ya que: i) puede ser entendido o apreciado
con manifiesto error o de modo radicaimente inexacto —el testigo no
dice lo que menciona el falio—; ii) puede ser oscuro, impreciso, dubi-
tativo, ininteligible, incompleto, incongruente o contradictorio en s
mismo; o, iii) ha pedido ser desvirtuade por pruebas practicadas en
segunda instancia(l0y), Bn otros casos, se ha declarado nula la sentencia
cuando la sala superior no ha procedido a interrogar 2 la victimay
a los testigos bajo el principio de inmediacién(192). Asimismo, se ha
declarado de manera tajante que: “no es posible sustentar una condena
solo en una prueba personal actuada a nivel sumarial o pre procesal”(199),
la misma que no ha side actuada en e} juicio oral.

No se puede aceptar legitimamente que la inmediaci6n se utilice
como pretexto para vetar v excluir del necesario control juridico a la
motivacién sobre todo si se trata de pruebas histéricas en especial de
la prueba testimonial, bajo la consideracién de que lo que observé y
sobre dicha base resolvié el tribunal de instancia no puede ser repetido
ni conocida en el curso del medio impugnatorio(104). Una concepcién

(101) Véase, la Casacién N° 03-2007-Huaura de noviembre del 2007 expedida por
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia.

(162) Véase, el RN N° 4024-2009 de 14 de junio del 2010 emitida por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia: “el juicio oral contra el citade
encausado Flores Sureccallo se realizé sin el examen a la agraviada —se tomé
en cuenta su declamacién producida en el primer juicio oral— cuya versién es
imprescindible para que el Tribunal, con inmediacitn, aprecie el relato de los
hechos y las explicaciones que deba proporcionar”; R.IN. N° 3826-2005 de 21 de
diciembre del 2605 dictada por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia: “ Que el Tribunal de Instancia ha diciado sentencia sin interrogar, bajo
los principios de inmediacién y de contradiccién, tanto 2 la agraviada cuanto al
tutor Wilfredo Parisaca Arenas, v de esa forma esclarecer en lo posible la fecha
de los hechos”; el RN, W®° 1529-2007 de 22 de enero del 2010.

(193} Véase, el R.IN. N° 3557-200% de 29 de enero del 2010 dicrado por Ia Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia.

{154) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncion
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 118; MIRANDA
ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio, p. 168,
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semejante de la practica de la inmediacién en el tratamiento y valo-
racién de las pruebas personales solo es compatible con una visién
absolutamente irracionalista de la prueba y con el desarrollo (no
evolucionado) del principlo del Iibre convencimiento de la prueba(10%)
que se vincula a la intima conviceidn y al puro criterio de conciencia.
El hecho de que una declaracién testimonial no pueda repetirse no
quiere decir que dicha prueba no pueda ser susceptible de control y
fiscalizacién empleando los medios racionales adecuados. Rige aqui
el principio de que todas las pruebas pueden controlarse y que no hay
ninguna prueba que goce de soberania e intangibilidad.

Se debe desterrar la idea de que el juez a través de la inmediacién
tiene, ademds de una relacién directa con los medios y fuentes de
prueba, un contacto directo con los hechos materia de prueba, ya sea
‘que escuche una declaracién testimonial o lea un documento. El juez
solo tiene contacto con los medios de prueba y ese es el limite de la
inmediacién; de tal manera que no posee ninguna relacién directa o
inmediata con los hechos que como todo suceso del pasado no pue-
de acceder a su conocimiento de manera directa, sino a iravés de los
medios de prueba disponibles, salvo que se trate del reconocimiento
judicial (ut supra).

IV) EL CONTEXTO DE DESCUBRIMIENTO Y CONTEXTO DE
JUSTIFICACION EN LOS HECHOS PROBADOS

1. El control de la motivacién en la valoracién de la prueba no
reside en la revisién de la decisién del a quo, sino en la racionalidad
o no de los argumentos justificatorios que sustentan, dan cabida y
determinan la decisién final. En pocas palabras, lo que se controla
no es la decisién judicial, sino més bien las razones y argumentos
que la sustentan(196),

{105) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 195,

(106) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 187.
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El deber de motivar los hechos y las pruebas se dirige a todos los
érganos jurisdiccionales, independientemente de g1 estd conformado
por un sclo juez o por un colegiado de dos, tres o cinco magistrados.
También los 6rganos colegiados estén obligados a exponer, razonar
v fundamentar la valoracién de la prueba a la que arriban, no tanto
como personas individuales, sine como cuerpo colegiado(107),

La motivacién acerca de los hechos debe ser una fundamentacién
coherente y congruente. No basta que haya enunciados, argumentos
o razones. Es necesarlo gue dichos argumentos se encuentren conec-
tados entre si, se relacionen con la pretensién de las partes, la materia
controvertida y resuelvan los puntos especificos que las partes debaten.
Asimismo, es indispensable que no haya contradicciones esenciales en
el discurso justificativo y en los que, por ejemplo, se dé por probado un
determinade enunciado f4ctico y al mismo tiempo se dé por probado
un enunciado incompanble y contradictorio con dicho enunciade,
Los argumentos contradictorios no se anulan entre si, pues a lo sumo
lo que queda como duda no despejada es cudl de los dos argumentos
en realidad pretendié sostener el juez. Lz incoherencia del discurso
justificativo se presenta cuando hay pseudo inferencias en las que
se llega a conclusiones que no tienen nada que ver con las premisas,
enunciados verdaderos que se dan por falsos y enunciados falsos que
se dan por verdaderos, lagunaé normativas o vacics en presentar una
secuencia narrativa ordenada y aceptable(108),

2. Enla motivacién de la valoracién de la prueba hay que distin-
guir nitidamente entre e denominado contexto de descubrimientoy
el llamado contexto de justificacién(10%), Una cosa es que el juez ilegue
a concluir que determinada persona es culpable sobre, por ejemplo,

(167) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion Juridica, p. 415,

(198} Cfr. TARUFFO, Michele, Simplemente Iz verdad. El juez y la construccién de los
bechos, p. 274.

(109) Cfr. UBERTIS, Giulio, “Profili epistemologici della prova”, en: La Prova nel
Processo Civile; Vol. 11; p. 464, RIVERA MORALES, Rodrige, La Prueba: Un

andlisis racional iy préctico, p. 351.
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la base de pruebas declaradas ilegales, diversas notas de inteligencia,
conocimientos informales, conversacién con un testigo extemporaneo
etc. (contexto de descubrimiento) o sobre la inocencia de un ciudadano
a partir de que conoce de manera cierta al verdadero culpable, sabe
que la coartada es verdadera, pero no hay ninguna prueba que la res-
palde y otra muy distinta es que ese conocimiento particular lo pueda
uitlizar al momento de querer fundamentar una determinada decisién
(contexto de justificacién). '

En el campo del proceso, el contexto de descubrimiento se iden-
tifica con la etapa de investigacién procesal(119) —instruccién judicial
en el viejo modelo e investigacién preliminar en el nuevo modelo
disefiado del NCPP- que concluye normalmente en la formulacién
de una hipédtesis acusatoria por parte del Ministerio Pablico en tanto
haya evidencia suficiente para llevar a juicio a una persona y pedir el
giro de una sentencia condenatoria contraella. Aquiel fiscal y la policia
actiian empleando el método abductivo en la adquisicién de conoci-
mientos, razonando hacia atrds y en donde la experiencia acumulada
juega un papel trascedente que se abre a una serie de posibilidades en
las propuestas de explicacién de cémo realmente ocurrié un hecho.
En el supuesto que se presente un caso ficil, el marco de desarrollo
de la investigacién estard preordenado por bn néimero limitado de
hipétesis; lo que cambia completamente en la eventualidad que
concurra un caso dificil en donde las actitudes del investigador y el
nimero de hipétesis se incrementarin notablemente. En los casos
dificiles, las cualidades y experiencia del investigador ejercerdn un
papel decisivo en la bsqueda de posibles hipétesis y soluciones al
problema planteado.

En el contexto de justificacidn, el juez solo debe pronunciarse
y justificar su decisién en criterios de racionalidad que no son otras

(110} Cfr. UBERTIS, Giulio, “Profili epistemologici della prova”, en: La Prova nel
Processo Civile; Vol. II; p. 466; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la
sentencia penal, p. 127.
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que las pruebas admitidas y actuadas en el proceso y que son vilidas
y pertinenies respecto a los hechos que se pretenden probar. Ne
puede-amparar su decisién en factores irracionales, en conocimien-
tos privados, en pruebas no admitidas o no actuadas y menos en
pruebas cuya ilegalidad o inconstitucionalidad es evidente. En un
Estado Constitucicnal, hay pruebas que no deben ser valoradas o actaos
extraprocesales que no deben ser tomados en consideracién(111), El
contexto de justificacién requiere elegir la mejor hipétesis que no es
otra que la que cuenta con un mayor grado de confirmacién y logra
refutar lag hipéresis alternativas sobre la base del despliegue ‘de una
actividad probatoria suficiente(112). Sin embargo, resulta claro que
dichas pruebas y conocimientos pueden influir y de hecho influyen
psicolégicamente en la decision del juez de una manera u otra, en
especial determindndola en uno u otro sentido. Con todo, ¢l magis-
tradc debe sobreponerse a los factores no juridicos o de manifiesia
Uegaiidad para amoldar y ajustar su decisién a criterzos de racionahdad
compatibles con la Constitucién y el ordenamiento juridico, al margen
de si de manera real y concreta estd convencido de la comisién.o no
de algunos hechos o de la culpabilidad de una persona.

£l juez, antes de fallar de acuerdo a su conciencia o ceder frente
a determinados condicionamientos, debe tomar en cuenta ios princi-
plos y normas constitucionales como las demis disposiciones legales
(sustantivas y procesales) sobreponiéndose a su propia individuatidad
a fin de que su fallo se ajuste arazones v justificaciones plausibles con
el orden juridico vigente.

Debe reconocerse también lz importencia que desarrolla en este
dmbito ta obligacién de motivar en lamedida en que ella ayuda a elegir
la decisién del juez. Como sefiala Ubertis: “Cuando en realidad la
persona que opera una opcién sabe que debe motivar (y es la situacién

(111) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 187.

(112) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 128.
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tipica en la que se encuentra ¢l juez), fio puede preseindir totalmente
de esa obligacién y tanto ya se encuentra en el campo de las posibles
soluciones se ve impelido a restringir las opctones razonablemente
justificables™(113),

(113) Cfr. UBERTS, Giulio, “Profili epistemologici della prova™; en: La Prova nel
Processo Crvile; Vol. I1; p. 464: “el juez se veria obligado a rechazar una eleccién
determinada, aunque quizd se encuentre conforme a sus convicciones, si no
lograra argumentar favorablemente sobre su mérito (...) el juez estd ‘obligado’a
emitir su acte decisorio también en funcidn de la justificacién que estf obligado
a hacer a fin de dar cuenta de su actuacién”.
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Capitulo Quinto

LA TECNICA DE LA MOTIVACION
DE LOS HECHOS PROBADOS

1) GENERALIDADES

1. Er la doctrina se considera que, en lineas gererales, hay dos
estilos o técnicas de motivacidn de los hechos probados en la sen-
tencia judicial: la técnica analitica y la técnica globalizadora(l). La
primera recibe el nombre de técnica atomista y la segunda de técnica
holista®@. No se trata de técnicas opuestas entre si y de métodos
completamente irreconciliables, pues lo que existe entre ambos es
una relacion dialéctica®) en la que cada uno cumple una funcién
complementaria. '

() Portodos, GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion Juridica, pp. 416y
ss.; de la misma autora, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba,
p- 199, TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prucba en el Nuevo Proceso Penal, p. 115.

) Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 307.

3 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 133: “la fase
probatoria esti siempre animada por esa tensién dialéctica entre fo particular
v lo general. Y la valoracién de la prueba como tal debe entenderse como la
integracion o mediacién racional v consciente de ambos momentos. La valo-
racién de la prueba solo puede ser, pues valoracién del rendimiento de cada
medio de prueba en particular y del conjunto de éstos”, TARUFFO, Michele,
Simplemente ln verdad, El juez y la construccitn de los bechos, p. 254.
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La técnica analitica considera que la motivacién se debe articular
sobre la exposicién minuciosa y pormenorizada de todas las pruebas
practicadas, en el valor probatorio que se le ha asignado v en las res-
pectivas inferencias que han conducido a la decisién(®. El resultado
probatorio aparece como un mecanismo que se sustenta en las diversas
pruebas individualizadas.

La técnica globalizadora se caracteriza por ser una exposicién
conjunta de los hechos, un relato, o una historia que genera una
estructura narrativa. En estos casos la doctrina establece la necesi-
dad de buscar una coherencia narrativa(®). La decisién consiste en la
seleccidn de una historia entre las diversas hipdtesis que las partes,
tanto la defensa de! encausado como el Ministerio Piiblico, someten
a la consideracidn del juez. Mis que lo individual o la prueba particu-
lar importa detenerse en [a estructura narrativa y en la coherencia de
lo narrado. Aquf se parte de hipétesis globales sobre los hechos que
poseen una capacidad explicativa y gozan de cierta coherencia desde el
momento que las hipStesis estin formadas por historias y narraciones
estructuradas entre si, bajo una secuencia espacio-temporal y desde el
punto de vista 16gico. La decisién no es mis que una eleccién general
entre las diversas hipétesis ¢ historias propuestas por las partes y que
- explican la ocurrencia del hecho por encima de cualquier dato fictico
individual o aislado(®). Los medios de prueba poseen algin valor, pero

4} Cfr. ACCATINO SCAGLIOTTE; Daniela, “La Fundamentacidn de la declaracién de
hechos probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”, en: RD, p. 14.

{5 Cir. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Fl Razonamiento en las Resoluciones Judiciales,
p- 162, GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 200, ACCATINO SCAGLIOTT!, Daniela, “La Fundamentacién de
la declaracién de hechos probados en el nuevo proceso penal. Un diagnéstico”,
e RD, p. 15.

&  Cir. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 307: “La decisi6n consiste,
entonces, en la eleccion de una story de los hechos de la causa entre las diver-
sas que las partes y sus abogados han sometido al juez: la eleccién es global,
dado que afecta la story en totalidad, no a elementos facticos concretos, y se
produce teniendo en cuenta valoraciones de conjunto mds que los concretos
elementos de prueba”. -
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su importancia es secundaria v siempre estd sujeta a la capacidad de
rendimiento de poder explicar y encajar en la historia planteada.

2. La prevalencia de un métode v técnica sobre el otro estd vin-
culada a una serie de factores como la estructura del precese, la regu-
lacién normativa de las pruebas, los condicionamientos culiurales de
cada uno de los actores y las bases epistémicas de Ias que se parta(?).

En la jurisprudencia de diversos paises rige de {zcte la teorfa glo-
balizadora(® a la que se dirigen criticas esenciales(®).

En primer iugar, se critica el hecho de que se privilegia la narra-
cién o la coherencia interna de la historia por encima de la efectiva y
concreta realidad de la prueba, lo cual arroja por lo comtin una versién
distinta o por lo menos no un relato tan bomogéneo, estructurado
o rotundo basado en pruebas. En segundo lugar, desde el punto de
vista histérico, la apreciacién conjunta de la prueba era la {6rmulay
la clausula de estilo para dar cabida a la exposicion per saltum de los
resultados y conclusiones probatorias en la época que no existia el
deber constitucional de motivar las resoluciones judiciales(19). En
tercer lugar, el método holista enfatiza en los criterios psicolégicos
de la decisién y més que buscar un anélisis racional del juicio de hecho
lo que hace es resolver el problema desde una perspectiva genérica y
sobre criterios implicitos que justamentie debiera explicitarse(11). En
pocas palabras esconde y guarda lo que debe manifestar y verbalizar.

-7} Cfr. TARUFFQ, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 308,

® TPor todos, ANDRES [BANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 186;
GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de la
prueba, p. 200: “En la prictica judicial domina absoluramente la técnica del
relato. Seguramente ello no obedece a una asuncién consciente y meditada del
cuerpo tedrico de la narvative coberence, pero no cabe duda que esta le presta
a aquella —aungue sea inconscientemente— respaldo teérico; de manera que,
al final, teorfa (la de la coherencia narrativa) y pricrica (la jurisprudencial del
relato) parecen caminar de la mano”.

() Véase, GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacién Juridica, p. 417.

(10) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 186,

{1ty Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 309.
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La narracién puede esconder la determinacién de un resultado buscado
adrede y de modo deliberado, pero que no guarda relacién alguna con
las pruebas actuadas y su significado(12). Las teorfas holistas sugieren
que la decisién judicial sobre los hechos responda a algo distinto a
la basqueda de la verdad y a las pruebas que son las tinicas que la
garantizan; de tal manera que se ignoran los problemas comunes de
la definicién de hecho, la problemaética de tos enunciados ficticos, la
relevancia de la prueba, la carga de la prueba, la decisién mis alld de
una duda razonable(13), etc. Una buena narracién de los hechos pue-
de maquillar cualquier cosa e ir, incluso, en contra de las pruebas(14)
apareciendo como una pantalla tergiversada que esconde una decisién
injustificada o una justificacién deficiente(15).

La técnica holista cuenta con diversas versiones, entre las que se
puede destacar una versién débil y una versién fuerte. En la versién
déb:l se alude a la valoracién global de las pruebas para sintetizar
operaciones bomplica_das, dificiles, en donde se da cuenta de los
medios probatorios actuados, sefialando que los mismos deben
relacionarse de manera unitaria a fin de lograr la decisién final. Se
alude a que por lo regular en un caso concreto los medios de prueba

(12} Cfr. ACCATINO SCAGLIOTTL, Daniela, “El modelo legal de just'ificacién de
los enunciados probatorios en las sentencias penales y su control a través del
recurso de nulidad”, en: Formacion y valoracién de la Prueba en el proceso
penal, p. 123: “Una motvacién centrada en la coherencia narrativa tenderi
a presentar las pruebas favorables a esa historia en su mejor versién posible,
lo que supone el riesgo de que se omita el anilisis de posibles objeciones a su
credibilidad o de contrapruebas; o bien, en aras de la plenitud o la plausibilidad
del relato, se tenderd asimismo a integrar vacios, con el riesgo de incorporara
la narracién afirmaciones que pueden no ser confirmadas suficientemente por
los elementos de prueba disponibles, o que, incluso, resulten contradictorias
con las pruebas aportadas”.

(13} Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 314.
(144 Ampliamente: IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Vafomaon de la Prueba, Motivacién
v Control en el Proceso penal, p. 197.

(15 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 134;
GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el devecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 200.
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normalmente se encuentran vinculados entre s por lo que el juex
debe dar cuenta de dicha interrelacidn, logrando una sintesis precisa
de los elementos de decisién.

Por su lado, la versién fuerte postula que la decisién sobre los
hechos debe basarse en una eleccién entre las distintas historias que
han de tomarse en su totalidad y no solo en algunos aspectos parciales.
¥l criterio para elegir la historia debe tener en cuenta la capaadad per-
suasiva del planteamiento, la coherencia y el nivel de convencimiento
de la narracién; interesa mis el todo de la historia que las partes, la
totalidad que los fragmentos aislados y la coherenciz de la historia
poseen mayor importancia respecto a si la narracién tiene respaldo
probatorio suficiente. Los medios de pruebay laverdad de la hipétesis
que se sostiene es posible que ni siquiera interese o si ello ocurre posea
un valor marginal, pues Jo que importa aquiy es determinante resulta
ser la historia. E! triunto final en el proceso no lo tiene quien aporta
la mejor prueba o quien respalda con elementos de prueba cada una
de sus afirmaciones, sino mds bien quien narra y cuenta la mejor story.
- El modelo basico de la versién holista fuerte lo representa el juicio-
(trtal) angloamericano en el que los abogados de cada una de las partes
presentan hipétesis diversas y contrapuestas entre si que se intentan
acreditar durante el proceso a fin de que el juez o ¢l jurado, segtin el
caso, escoja la historia mds plausible como base de su decisién(16),
M4s que un sistema cognoscitivo de la prueba existe y prevalece aquf
un sistema retGrico-persuasivo.

Sin embargo, el relato por més minucioso y coherente que sea no
puede sustituir, canjear o contradecir el sentido de las pruebas actuadas.
La tnica legitimidad posible del relato de los hechos es el que reflejay
se corresponde con la entidad de las pruebas; ninguna otra base puede
dotar de sentido y de valor a la narracién judicial de los hechos. Lo
que justifica racionalmente la motivacién de los hechos no es el relato
puro v simple, sino la narracién que se basa en las pruebas judicisles.
Como sostiene GASCON ABELLAN: “dificilmente podrd controlarse

(1) Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 310.
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la racionalidad de la decisién probatoria mediante los recursos si en la
sentencia no se expresan los criterios que pretendidamente la sostienen y
se opta por una simple narracidn fictica”(17). El relato y la historia que
presentan los abogados muchas veces se corresponde con una historia
modificada en sus aspectos esenciales y constituye una de las tantas
posibles narraciones que pueden plantearse respecto a los hechos del
caso, amén que la historia de las partes y de su defensa solo presentan la
historia de manera afin y cercanaa sus intereses, resaltando sus puntos
fuertes y dejando de lado sus debilidades estructurales; de tal manera
que la eleccién que se le ofrece al juez de la mejor narracién no siempre
supone la eleccién de una historia real, sino de una historia alterada,
que se estructura segin las necesidades defensivas, estratégicas y en
donde prevalece la coherencia a la prueba(1%). Este criterio pasa por
alto que si bien el juez puede y debe tomar en cuenta cada una de
las hipétests planteadas por las partes tiene también la potestad y la
obligacién de apartarse de ellas adoptando una versién de los hechos
alternativa, como resultado de los enunciados debidamente probados
que cada parte logra acreditar(1%).

(17} Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion Juridica, pp. 417 y 418:
“El relato presupone Ia verdad de los enunciados que lo componen, pero no
constituye per se la justificacién de los mismos [...] El relato, pues no exime de
la necesidad de justificar las afirmaciones que lo componen”; de la misma autora;
Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba; p. 201: “Por todo ello, si
se asume la perspectiva epistemoldgica cognoscitivista, la técnica del relato, mds
propia de las concepciones coherentistas de la verdad, debe ser abandonada por
otra mis acorde con e] criterio empirico de verdad como razén justificatoria”.

{18)  Cfr. TARUFFO, Michele, Lz Prueba de los Hechos, p. 310: "el proceso, y también
el trial angloamericano, es algo mucho mé4s complejo que un simple lugar en el
que los abogados narran versiones distintas de los hechos intentando persuadir
al juez”; del mismo autor, Simplemente la verdad. El juez y la construccién de
los bechos, pp. 57 y ss.

(19 Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 311: “Nada demuestra,
en efecto, la presentacién de los hechos realizada por los abogados, y sus in-
terpretaciones de las pruebas, deban constituir el marco exclusivo dentro del
cual el juez tenga que formular la decision”; luego sefiala (p. 316): “lo que aqui
importa, en realidad, no es que una story de parte se transfiera integramente a
la decisién, sino que la decisién se fundamente en una story relativa a hechos
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La técnicay el estilo del relato deben ser sustituidos por la técnica
analitica que consiste en la exposicién y valoracion individual de cada
uno de los medios de prueba actuados. La motivacién de la prueba
debe consistir en una primera etapa en sefialar los actos de prueba
producidos, los criterios de valoracién empleades y los resultados de
dicha valoracién(20), Esta técnica de motivacidn permite segin GAS-
CON ABELLAN: 1) Controlar el ingreso en la sentencia de elementos
probatorios inaceptables o injustificados; ii) Controlar las inferencias
que componen la cadena de justificacién(21).

1) FL METODO ANALITICO DE VALORACION DE LAS
PRUEBAS

1. EINCPP [art. 393, inc, 2] prescribe que: “El Juez Penal para
la apreciacién de las pruebas procederi primero a examinarlas
individualmente y luego conjuntamente con las demds”. Dicha
dlSPOSIClOﬁ debe ser Lnterpretada sistemiticamente con el articulo
394, inc. 3, que establece la siguiente exigencia: “La motivacién clara,

verdaderos. Desde este punto de vista, resulta evidente que las stories de parte,
coherentes o no, no son determinantes para la decisién, mientras que adquiere
una importancia méxima la story narrada por el juez, esto es, lz versién de los
hechos que el juez construye, o reconstruye, sobre la base’de los elementos
de prueba de los que dispone. $i ninguna de las narraciones de las partes estd
integramente confirmada por las pruebas, eso supone simplemente que ladeci-
sién no podré coincidir con ninguna de ellas y que el juez deberi elaborar una
tercera story que tenga en cuentz Gnicamente los hechos probados y descarte

los hechos que no resulten probados”.
En ¢l campo penal, la historia minima que debe probarse es la realizacién de
todos y cada uno de los elementos del injusto eulpable, sin excepeidn alguna
(v. gr. tipo objetivo, subjetivo, antijuridicidad y culpabilidad); de tal manera
que si uno solo de estos elementos falia (v gr. el dolo) no podri tenerse la
historia global por probada y deber dictarse una sentencia absolutoria. Solo y
en cuanto se cumpla con la acreditacién de los elementos del injusto culpable
el juez poded modificar la narracién de las partes.

20) Cfr, FERRER BELTRAN, Jordi, La Viloracién Racional de la Prueba, p. 56; ANDRES
IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 134.

(21) GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion Juridica, p. 418.
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l6gica y-completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se
dan por probadas o improbadas, y la valoracién de la prueba que la
‘sustenta, con indicacién del razonamiento que la justifique”.

El CPP peruano se decanta de manera clara y palmaria por el
modelo analitico de valoracién de [a pruebat22), tal como ocurre con
otras legislaciones procesales(3). Llama la atencién que el método
analftico se encuentra regulado en nuestro Cédigo dentro de las reglas
de deliberacién y votacién, y no dentro de las reglas de valoracién
de la prueba. Sin embargo, ello no obsta a que ¢l juez deba dar cabal
cumplimento al mandato legal y que tanto en la valoracién de Ja prueba
como al momento de justificar la decisién pondere individualmente
cada prueba (ut supra). Frente a la 0bservacién de que las reglas de la
votacién y la deliberacién no necesariamente deben estar presentes a
- lahora de justificar la decisién judicial se contesta que el objetivo final
de dichas reglas sobre deliberacién y votacién de sentencia es servir
de instrumento metodolégico para lograr una adecuada valoracién
de la prueba y cumplir con el mandato constitucional de motivar las
resoluciones judiciales; de tal manera que carecerfa de sentido fun-
cional que la ley establezca por un lado, como regla de deliberacién y
votacién, que se examine las pruebas individualmente (luego de manera
conjunta) y, por otro lado, que este mandato y deber obligatorio se
incumpla a la hora de fundamentar la decisién judicial.

{22y Cfr. TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prucha en ef. Nuevo Proceso Penal, p. 115.

{23) Véase, en ¢l caso chileno: ACCATING SCAGLIOTTI, Daniela, “La Fundamen-
tacién de la declaracion de hechos probados en el nuevo proceso penal. Un
diagnéstico”, en: RD, p. 13; la misma autora, “El modelo legal de justifica-
cién de los enunciados probatorios en las sentencias penales v su control a
rravés del recurso de nulidad”, en: Formacidn ¥ valoracién de la Prueba en
el proceso penal, p. 122; BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacién de la
prueba. Modalidades, control, problemas, posibles soluciones y revisién de
casos”, en: Defensorias Regionales, Minuta Regional, N° 1, pp. 14 v 16: “la
exhaustividad del anlisis no se agota solamente en la mencién de cada uno
de los medios de prueba, sino que obliga a su reproduccién lo mis exacta
posible, especialmente en aquellos aspectos en que se ha trabado la mayor
controversia en el juicio o que tienen impacto en la veracidad que se puede
otorgar a otros medios de prueba”,
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El examen individualizado de ia prueba actuada en el procesc no
es una simple recomendacién episiemolégica, o una premisa facultativa
pot la que puede optar el juzgador y de la que puede prescindir cada
vez que le parezca. Se trata de un deber legal inexcusable y que sc debe
cumplir en cada caso concreto4), Estamos tante ante un deber formal
y marterial; formal debido 2 que se debe constatar su cumplimiento ex
post enla sentencia —o en teda resolucidn judicial- y material en aten-
c16n a que el juez debe valorar :ndividualmente cada prueba actuada
en el proceso, otorgandole el respectivo peso y eficacia probatoria.

Dicha obligacién es precedente y anterior a la fase de examen
conjunto o global de la prueba actuada v consiste en la evaluacidon
de cada una de Jos medios probatorios incorporados al proceso(5)
(tesumonios, decumentos, pericias, etc.], sin que sea COnsrituclo-
nalmente legitimo la exclusién intenciona! de alguna prueba si es que
no media justificacién [legal o constitucional] alguna. El examen
individual consiste tanto en fijar el contenido informativo de cada
prueba como en valorarla ya sea en forma positiva o negativa. Dicho
examen permite contrastar lz fiabilidad y la confianza de cada prueba
considerada en s{ misma(26}.

2. El mandato de examen individualizado no constituye un im-
perative que rige en el dmbito mental o en la esfera interna del ma-
gistrado. Por el contrario, se trata de una valoracién que debe quedar

(24 Cir. TARUFFO, Michele, Lz Prueba de los Hechos, p. 313; TALAVERA ELGUERA,
Pablo, La Prueba en ¢l Nuevo Proceso Penal, p. 115.

(253)  Cfr. GASCON ABELLAN, Manina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales de
la prueba, p. 201; ANDRES IBAWEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal,
pp- 145, 185y i31: “la prueba debe ser abordada como una serie de actos de
prueba, practicados de forma relativamente indepéndiente. Cada uno de estos
actos requiere del juez una valoracidn especifica, a su vez dotada de cierta
complejidad {...) El resultado de estas comprobaciones previas constituira la
base de la inferencia que permitird, en su caso, al juez pasar del elemento de
praeba, aquf la afirmacién positiva del tesugo, al resultado de tener o no por
producida la idennificacisn®.

{2¢) Cir. IGARTUA SALAVERRFA, Juan, E! Razonamiento en lus Resoluciones Judi-
ciales, p. 115.
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~ reflejadaenla sentencia de manera obligatoria(27), formando parte de
la motivacién de los hechos o del aspecto factico de la misma a modo
de uso de un-esquema de argumentacién adecuado@8). Al respecto,
como se ha sefialado, el mismo CPP establece que la motivacién debera
contener “la valoracion de la prueba que la sustenta, con indicacion
del razonamiento que la justifique”. Dicho razonamiento que se ex-
presa para que sea compatible con el mandato legal y constitucional
deber4 ponderar cada una de las pruebas y luege de ello efectuar una
valoracién global de las mismas. De no existir un andlisis individuali-
zado. de las pruebas no es posible construir ninguna narracién global
de los hechos, ya que cada parte y cada elemento permite levantar el
variado mosaico de los hechos(29).

La técnica analitica de valoracién de la prueba posibilita que la
sentencia sea un documento autosuficiente, que se explica por sf
musma de manera adecuada y que facilita mostrar la base del relato
tictico sobre la prueba efectivamente practicada. La ponderacién in-
dividual de cada uno de los medios probatorios actuados permite que
se cumpla con el requisito de que la fundamentacién de los hechos y
de las pruebas sea completa®0. De no valorarse la prueba de manera

127y Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 201.

28 Cir. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal; p. 132: “que
el juez debe operar analiticamente con el resultado de la actividad probatoria
significa que ha de proceder por pasos, es decir, atribuyendo 2 cada medie
de prueba finicamente aquel que sea su rendimiento concreto”; [GARTUA
SALAVERRIA, Juan, Valoracién de la Prueba, Motivacién y Control en el Proceso
penal, p. 113,

(29)  Cfr. TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccién de
los bechos, p. 254: “si, como se ha dicho, todos los enunciados referidos a los
hechos del caso han sido adecuadamente confirmados por las pruebas, enton-
ces estin todas las piezas necesarias y el juez puede formar el mosaico de su
reconstruceién de los hechos”.

(39 Cfr. ACCATINO SCAGLIOTTE, Daniela, “El modelo legal de justificacién de
fos enunciados probatorios en las sentencias penales y su control a través de}
recurso de nulidad”, en: Formacion y valoracion de la Prueba en el proceso
penal, p. 123
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individualizada y analitica el razonamiento probatorio siempre serd
parcial, faccionado, tendrd fisuras y no cumplira con el requisito de
completud del discurso justificatorio31), El andlisis individualizado de
la prueba requiere, como es légico, que se examine todas v cada una
de Jas pruebas admitidas y actuadas en el procese. Bajo ninguna forma
autoriza a que la valoracién analitica sea una ponderacién unilateral
de solo alguncs medios de prueba con los que se pretende justificar
una determinada decisién, en que se valora posiiivamente algunos y
se desecha de manera intencional otros (o sencillamente se omite su
valoracidn); como tampoco se autoriza una valoracién sesgada de cada
prueba individual en la que se recogen aspectos parciales del contenido
de una prueba y no se pondera su contenido esencial; v. gr. cuande
se torna en cuenta solo un determinado aspecto de una declaracién

testimonial y no otro aspecto relevante y crucial.

3. Desde el punto de vista metodolégico y desde fa racionalidad de
la actividad jurisdiccional, la valoracién individualizada de las pruebas
permite una cataiogacién determinada de los medios de prueba(32),
en el sentido que posibilita la clasificacién como prueba de cargo o
como prueba de descargo del concrezo elemento de conviccién. Una
de las principales ventajas de analizar de manera individual las pruebas
es que facilita la preparacién de un esquema de trabajo clasificatorioy |
deasignacién de significado como paso légico previo a una valoracién
conjunta. El juez puede conocer de manera fiable, luego de dicho
examen, con cudntas pruebas de cargo y de descargo cuenta, como
también puede acceder al posible peso que pesee cada medio de prue-
ba. Con ello, se logra un resultado provisional bastante beneficioso:
el saber la cantidad y sobre todo la calidad de la prueba que sustenta
cada una de las hipétesis de cada una de las partest33.

6. Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manvel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio,
p- 171,

(32 Cfr. [GARTUA SALAVERRIA, Juan, £/ Razonamiento en las Resoluciones Judiciales,
p. 117,

{33) Véase, GASCON ABELLAN, Manina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales.
de la prueba, p. 202: “la motivacién —como se ha dicho— debe consistir en la
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Por otro lado, previene y permite evitar que se incurra en ciertos
vicios en la valoracién de la prueba como por ejemplo, la omisién
de un concreto medio de prueba en la fase de justificacién. Con el
examen analftico se lleva —o por lo menos se puede llevar—un control
exhaustivo de todos los medios de prueba admitidos y actuados en el
procesoy que deben ser objeto de valoracién, evitando distorsiones u
omisiones, ya sean dolosas o negligentes(®4). E! analisis global de las
pruebas constituye, en cambio, un mecanismo propicio para ocultar,
omitlr o tergiversar la prueba de la mejor manera posible, ya que en
este procedimiento solo se da cuenta de los resultados probatorios
generales, no del resultado de cada medio de prueba especifico o de
las pruebas actuadas en el proceso.

Laley procesal pernana establece “la motivacién completa de cada
uno de los hechos y circunstancias gue se dan por probadas o improba-
das”, lo que supone en buena cuenta que por expreso mandato legal
debe haber una fundamentacién de cada uno de los hechos y de cada
una de las circunstancias probadas e improbadas. En este sentido, si la
ley procesal establece que se debe motivar cada hecho y cada circuns-
tancia, es l6gico exigir que también se motive de manera individual,
analitica y pormenorizada cada prueba, pues seria un contrasentido
que por un lado se obligue a justificar cada hecho y circunstancia y
no se ordene ni se mande al mismo tiempo que se valore cada prueba.
La valoracién y motivacién individualizada de la prueba se relaciona
de este modo directamente con la exigencia legal de que se justifique

exposicién y valoracién individual y ordenada de todas las pruebas practi-
cadas. Pero —nétese— de todas las pruebas practicadas. Por tanto no solo de
aquellas que versan directamente sobre un hecho principal, sino también de
las que tienen que ver con la comprobacién de un hecho secundario cuando
este constituya una premisa para establecer la verdad de vn hecho prncipal. Y
sobre todo no sélo de aquellas que se estimen conducentes a la decisién, sino
también de aquellas otras que, de ser valoradas positivamente, conducirfan
a una decisién distinta”,

(4) Cir. BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacién de la prueba. Modalidades,
control, problemas, posibles soluciones y revisién de casos”, en: Defensorias
Regionales, Minuta Regional, N° 1, p. 16.
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cada uno de los hechos y circunstancias, ya que Ja presupone desde
el punto de vista racional y 16gico. Solo si se valoran todas v cada una
de las pruebas, tiene sentido que se exija y cumpla con el mandato de
que cada hecho y circunstancia se encuentren probados v justificados.

Asimismo, debe tomarse en cuenta que por expreso mandato
legal la motivacién “expondrd los resultados obtenidos y los criterios
adopiados” (art. 158). Dicha referencia legal debe interpretarse sis-
tematicamente con la obligacién del examen individualizado de las
pruebas (art. 393}; de tal manera que luego del andlisis de cada prueba
se ha de establecer el resultado probatorio concreto (eficacia) que se
obtiene de su valoracién. El resultado probatoric no debe entenderse
como relato giobal del juez o como reconstrucciér de los hechos
posteriormente al examen Individualizado de las pruebas, La regla
que rige en este dmbito es que cada prueba valorada debe arrojar un
determinado resultado (positivo o negativo).

Desde el punto de vista endoprocesal, la motivacién individualiza-
da de las pruebas permite que las partes conozcan de manera adecuada
sise tienen en cuenta o no todes los medios de prueba admitidos, sise
han mtroducido pruebas que nunca se admitiercn, si se ha alterado el
significado probatorio de una prueba, si se valora una prueba que en su
formacién est viciada [v. gr. por na estar sometida al contradictorio],
si se omite una prueba esencial ¢ si se pondera una prueba inconsti-
tucional(®s). De este modo se posibilita conocer si eventualmente se
tienen en cuenta ciertos hechos resultado de pruebas no admisidas,
si se dan por probados determinados enunciados, pese a que no hay
pruebas que los corroboran o que habiendo pruebas no los acreditan
de manera suficiente, segln el estindar probatorio adecuado, st se
modifican el contenido y sentido de las pruebas o si se prueba un
enunciado fictico sin que la prueba que lo acredita haya sido some-
tida a cuestionamiento probatorio o haya existido la posibilidad de

(35 . Por todos, IGartrua SALAVERRIA, Juan, £! Razonamiento en los Resoluciones
Judiciales, p. 113,
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contradiccién o si finalmente se omiten valorar pruebas actuadas, que
son relevantes para la decisidn de la causa(3e),

‘De manera resumida, se sostiene que el exarnen individualizado
de las pruebas facilita “la identificacién de las fuentes de prueba y la
valoracién de su correspondiente fiabilidad, la descripcién de los me-
dios de prueba que suministran las susodichas fuentes y, finalmente,
la decantacién de los elementos de prueba pertinentes contenidos en
los medios suministrados por las fuentes” (7).

4. El examen individualizado de las pruebas es una actividad
compleja que articula una serie de pasos y etapas relevantes en la va-
loracién de un concreto medio de prueba. De manera pedagbgica es
posible identificar tres fases.

a} Eljuicio de fiabilidad probatoria

El juez enla valoracion de la prueba debe comprobar que la prueba
incorporada al proceso cumpla con todos los requisitos formales y
materiales establecidos en la ley para alcanzar su finalidad ) y acre-
ditar, de esta manera, ¢l enunciado fictico (primario o secundario)
que pretende verificar. La relevancia de esta etapa reside en que si el
juez constata que el medio probatorio no cumple los requisitos o las
exigencias previstas en la ley, dicho medio de prueba y el resultado pro-
batorio no podri ser valorado ni tenido en cuenta en la valoracién de
los hechos ¢ por lo menos habra una pérdida sustancial de su eficacia.

La valeracién de la prueba no se produce de manera inmediata
y sin mds luego de que ella se logré admitir y se actud en el proceso
con las debidas garantias. Es necesario atravesar por un juicio juridico
que controle el cumplimiento de los requisitos fijados en la ley para

(36) Véase, Rivira MORALES, Rodri g0, La Prueba: Un andlisis racional y prictice,
p. 356. .

(37) IGARTUA! 1AVERRIA,Juan, £l Rezonamiento en las Resoluciones Judiciales, p. 117.

¢85 Zir. CLp iNT DURAN, Carlos; .a Prueba Penal, p. 86; RIVERA MORALES,
Rodrigo, . 2 Pricha- Un andlisis ractonal y précticc. p. 357.
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la produccién v eficacia de la prueba. En este sentido, el juicio de
fiabilidad o de confianza supone la verificacién de la concurrencia de -
ciertos requisitos v de las caracteristicas que debe cumplir el concre-
to de medic de prueba para ser valorado por el juez a fin de que en
condiciones de idoneidad tanto tormal como materlal pueda servir
para acreditar un enunciado factico, La prueba luego de su admisién
y actuacidn no vale a ojos cerrados, COMO Se encuenire, ¢como esté,
como sl se tratara de una oferta que el juez no puede rechazar. Por
el contrario, la prueba ha de cumplir con ciertas condiciones fijadas
por el ordenamientc juridico que garantizan su validez, eficacia y la
formacién adecuada de la decisién judicial. Por ejemplo, la valoracién
de Ja prueba documental exige realizar previamente un control de
la autenticidad del documento, lo mismo que la ponderacién de un
testimonic exige examinar la credibilidad de un tesngo, como sus
condiciones fisicas, mentales, entre otros faccores(9), v. gr. relaciones
de amistad, enemistad o parentesco que puede tener con unc de los
implicados en el hecho o con el agraviado del delito(#0).

La determinacién de la confianza de la prueba se refiere tanto al
* objeto de la declaracién (testifical, pericial, documental) como de las
circunstancias v el contexto en el que consta la actuacién dei medio
de prueba y que aportan datos importantes acerca de la credibilidad
y atendibilidad de la prueba. Por ejemplo, debe registrarse la clase de
la relacién personal que media entre el testigo v el acusado a fin de
determinar si se trata de un testigo imparcial o contaminado y puede
encontrarse una condicién que establezca la existencia de méviles
espurios; v. gr. odio, revancha, etc.(#1}; Lz distancia desde que la per-

39 Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 262; CLIMENT DURAN,
Carlos, La Prueba Penal, p. 86.

40 Cfr. CLIMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 88.

(41)  Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 262: “si, por ejemplo, la
prueba es una declaracién testifical se trata de establecer la credibilidad de las
declaraciones del testigo, y esto puede suponer la valoraci6n de datos complejos,
como las relaciones jaborales o de parentesco entre el testigo y las partes, su
comportamiento general y durante el interrogatorio, el contenido y laformay
las modalidades de sus respuestas. La critica de la declaracién testifical puede
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" sona observé los hechos, las especialés condiciones del ¢lima que
permitieron la observacién; v. gr. noche, dfa, lluvia, neblina, etc.
De modo semejante en la pericia es- importante precisar la metodo-
logia, procedimiento de recoleccién y técnicas empleadas a fin de
determinar si en su realizacién se han asumido criterios aceptados
de manera general por la comunidad cientifica y que garantizan la
confianza de sus resultados.

La fiabilidad de un concreto medio probatorio no quiere decir
que automdticamente se logre acreditar la veracidad del enunciado
factico. Ha de quedar claro que el juicio de fiabilidad no supone de
manera mecénica que si se pasa este filtro el enunciado debe tenerse
por probado. Puede ocurrir que la prueba fiable tenga que ceder su
paso a otra prueba que genera mayor credibilidad y confianza; v. gr.
una prueba antropolégica debe ceder ante una prueba de ADN. Im-
plicamds bien la garantia que el especifico medio probatorio pueda ser
utilizado en el proceso y en concreto en la valoracién de la prueba(+2).

Se discute si en el juicio de fiabilidad (confianza) se deben ana-
lizar las condiciones de admisién de la prueba o solo que la prueba
se actud conforme lo prescrito en la ley. A favor del aluimo criterio
abona el hecho de que €l test de admisibilidad constituye un filtro
previo riguroso que debe cumplirse por expreso mandato de laley y
en el que: “El Jucz decidivd su admisién mediante aunto especialmente
motivado, y solo podrd excluir las que no sean pertinentes y probibidas
por la Ley” (art. 155. 2); de tal manera que siya se cumpli6 con dicho

ser relativamente simple cuando no surjan especiales elementos de duda, pero
puede también ser muy compleja cuando existan dudas acerca de la credibilidad
del testigo o la aceptabilidad de sus declaraciones. En este caso se deben tomar
en consideracién distintas circunstancias secundarias como premisa de la que
extraer inferencias acerca del grado de aceprabilidad de la prueba”; CLIMENT
DuURrAN, Catlos, La Prueba Penal, p. 92.

#2y Cir. TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 116:
“Y es que este examen de la fiabilidad no es un juicio sobre la veracidad del
hecho, sino que se limita a ser un juicio sobre la posibilidad de usar un concreto
medic de prueba como instrumento para acreditar un hecho determinado”.
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tiltro no se hace necesario volver a repetir la operacién. Sin embargo,
creemos que el juez en lz valoracién de la prueba puede realizar un
examen Iinal y definitivo analizando si la prueba ofrecida cumpie con
los requisitos legales v constitucionales bésicos, de tal manera que
pueden valorarse tanto las condiciones de su admisibilidad como su
actuacién probatoria. Con todo, el reexamen de la admisibilidad debe
ser efectuado de manera excepeional, solo cuando una de las partes lo
promueva o existe una maniftesta violacién al principio de legalidad.

La formacién y produccitn de la prueba debe respetar de manera
estricta el principio de legalidad que establece una serie de requisitos
para que la prueba pueda ser introducida y se actiie de manera valida
y eficaz en el proceso. Por ejemplo, la prueba preconstituida o antici-
pada a la que se accede al juicio mediante su lectura debe ser materia
del correspondiente control jurisdiccional respecto a la forma v cir-
cunstancias de su realizacién en la medida en que se debe comprobar
si se ha respetado lo prescrito en laley (art. 242). El testigo, antes de
declarar, debe prestar juramento o promesa de honor de decir la verdad

v serdinstruide acerca de sus obligaciones v de la responsabilidad por
- su incumplimiento (art. 170.1); el testigo indirecto o de referencia
debe sefialar el momento, lugar, las personas y medios por los cuales
obtuvc el conocimiento (arr. 166.2). En el caso que se requiere que
el testigo recenozca a una persona o cosa, debe describirla antes de
serle presentada. Luego relatara, con la mayor aprommamon posible,
el lugar, el tiempo, el estado y demés circunstancias en que se hallaba
fa persona o cosa cuando se realizé el hecho (art. 171.4). La prueba
pericial exige que el perito preste juramento o promesa de honor de
desempenai el cargo con verdad y diligencia, oportunidad en que
expresard si le asiste algin 1mped1ment0 (art. 174.1) v la disposicién
o resolucién de nombramiento precisars el punto o problema sobre
el que incidirs fa pericia (art. 174.2).

Asimismo, en lz formacién v produccién de la prueba debe res-
petarse los derechos fundamentales, las garantfas constitucionales,
convencionales v los principios procesales que integran el debido
proceso. Una prueba que viola los derechos fundamentales como es
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el derecho de defensa, en concreto, el derecho a ser informado de la
imputacién (v. gr. en la suscripcién de un acta, en un registro, etc.),
el derecho al secreto en las comunicaciones, el secreto profesionalno
puede ser incorporada vilidamente al juicio y menos valorarse para
fundar una sentencia condenatoria(*). De manera semejante, en la
formaci6n de la prueba, especialmente en el juicio oral, debe cumplirse
con la garantia de publicidad. De igual manera, la produccién de ia
prueba debe respetar los principios constitucionales y convenciona-
les basicos de todo procedimiento como es el principio de inmedia-
cién*4, de oralidad®5) y fundamentalmente el contradictorio(46) (v
gr. permitiendo el interrogatorio de testigos). Tanto el respeto de los
principios constitucionales, los derechos fundamentales y las garan-
tias constitucionales forman parte del género mas amplio del debido
proceso probatorio.

Por lo tanto, el juicio de fiabilidad probatoria no solo descansa
en una valoracién legal en la produccién del medio de prueba, sino
también en una ponderacién constitucional de la formacién de la
prueba(#7). Si una prueba afecta derechos fundamentales o una ga-
rantfa constitucional solo se podrd decretar su total inutilidad en

43} Art. VIII “2. Carecen de efecto legal las prucbas obtenidas, directa o indirec-
tamente, con violzacidn del contenido esencial de los derechos fundamentales
de la persona”.

#9 Véase, HERRERA ABIAN, Rosario, La inmediacién como garantia procesal,
Granada, Comares, 2006; CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolds, Del principio de
inmediacidn, sus excepciones y los instrumentos tecnoldgicos, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2010,

(45) Ampliamente, CAPPELLETTI, Mario, F{ Testimonic de la Parte en el Sistema de
la Oralidad, Buenos Aires, Ed. Platense, 2002; PABON PARRA, Pedro Pablo,
Oralidad-Testimonio Interrogatorios y Contra interrogatorios en el Proceso Penal
Acusaterio, Medellin, Librerfa Jurfdica Sinchez, 2009,

{46} Véase, FERRUA, Paolo, “Contradictorio y verdad en el proceso penal”, en: Las
Razones del Garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Letizia Gianforma-
ggio), Bogotd, Temis, 2008, pp. 218 y ss.; MONTERO AROCA, ]uan, Principios
del Proceso Penal, Valencia, Tirant lo Blanch 1997.

(47 Cfr. CLiMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 86.
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tanto alecte y lesione el nicleo o contenido esencial de los derechos
involucradosi#s), tal como io establece el art. VIII, inc. 2, del TPCPP

Uno de los aspectos mis importantes v cruciales en la determi-
nacién de la fiabilidad probatoriz estriba en Is problemitica acerca de
la ineficacta del medio de prueba que impide o bloguea su posibilidad
de valoracién en el caso concretc. Al respecto, la rotal inutilidad o
completa ne fiabilidad del medio de prieba, admitido y actuado, solo

48] Exp. N° 1417-2005-AA/TC, caso: Manuel Anicama Herndndez: “tode dm-
bito contitucionalmente protegido de un derecho fundamenstal se reconduce
en mayor o menor grado a su contenido esencial, pues todo limite al derecho -
fundamental sélo resulta valido en Ia medida que el contenido esencial se man-
tenga incélume. Este Tribunal Constitucional considera que la determinacién

. del contenido esencial de los derechos fundamentales no puede efectuarse a
priori, es decir, al margen de los principics, los valores y los demds derechos
fundamentales que la Constitucién reconoce. Fn efecto, en tanto el contenido
esencial de un derecho fundamental es la concrecién de las esenciales manifes-
tactones de los principios y valores que lo informan, su determinacién requiere
un andlisis sistemdtico de este conjunto de bienes constitucionales, en el que
adquiere participacién medular el principio-derecho de dignidad humana, al
que se reconducen, en Gltima instancia, todos los derechos fundamentales de
la persona. En tal sentido, el contenido esencial de un derecho fundamental
v los limites que sobre la base de éste resultan admisibles, forman una unidad
(Faberle, Peter. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Lima:
Fondo Editorial de la PUCE 1957, p. 117); por lo que, en 2 ponderacién que
resulte necesaria a efectos de determinar la validez de tales limites, camplen
una funcién vital los principios de interpretacién constitucional de “unidad
de la Constitucién’ y de ‘concordancia prictica’, cuyo principal cometido es
opmitimizar la fuerza normativo-axiolégica de la Constitucién en su conjun-
to”. Asimismo, el TC en la sentencia del Exp. N° 02142-2009-PA/TC, caso:
Miguel Vigo Pizdn, Bxp. N° 05265-2009-PA/TC, caso: Hatuchay ELR.1;
Exp. N° 01420-2009-PA/TC, caso: Marco Antonio Garcefa Vera, Exp. N°
00753-2010-PA/TC, caso: Saturnina Copa Gonzales: “Fl conrenido esencial
de un derecho fundamental estd constituido por aquel nticlec mfnimo e irre-
ductible que posee todo derecho subjetivo reconocido en la Constitucién,
que es indisponible para el legislador, debido 2 que su afectacidén supondria
que el derecho pierda su naturaleza y entidad. En ral sentido, se desatiende
o desprotege el contenido esencial de un derecho fundamental cuando éste
queda sometide a imitaciones que impiden su ejercicio y lo despojan de la
proteccidn constitucional otorgada”.
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puede ser declarado en supuestos excepcionales o casos extremos
cuando no se cumple con los requisitos esenciales de cardcter legal en
Ja formacién del medio de prueba. El incumplimiento de los requisitos
no csenciales en la formacién de la prueba no puede llevar a sostener
la total ineficacia de la prueba y la imposibilidad de valoracién.

Por ejemplo, uno de los casos mas interesantes respecto a si se
cumplen o no los requisitos legales de la prueba y las consecuencias
del mismo es la prueba de reconocimiento de personas establece que:
“Quien lo realiza, previamente describird a la persona aludida. Acto
seguido, se le pondri a la vista junto con otras de aspecto exterior
semejantes. En presencia de todas ellas, y/o desde un punto de donde
no pueda ser visto, se le preguntari si se encuentra entre las personas
que observa aquella a quien se hubiere referido en sus declaraciones
¥ en caso afirmativo, cudl de ellas es™ (art. 189.1). La doctrina consi-
dera que si no se cumple con un requisito esencial de esta prueba, la
consecuencia es que no se logrd cumplir con el juicio de fiabilidad de
tal manera que el reconocimiento sera ineficaz.

La regulacién legislativa del procedimiento del reconocimiento
busca asegurar la sertedad y eficacta del acto(#9)}, disminuyendo los
posibles errores que se pueden cometer(3®, como también es una
garantfa para su efectivo control(51), asimismo, pretende evitar los
errores o la falsedad de quien reconoce, situacién que puede tener su
origen en una conducta intencional o en una sugestién(52). No se trata
de una regulacién innecesaria e intitil. La formalidad que se sigue en el
reconocimiento la convierte en un medio de prueba complejo(s3). Esta

#9) Clr. JAUCHEN, Eduardo, fratado de la Prueba en Materia penal; Buenos Aires,
Rubinzal- Culzoni, 2000, p. 464.

(50) Cfr. CAFFERATA NORES, José, La Prueba en el Proceso Penal, Buenos Aires,
Depalma, 4* ed., 2000, p. 125.

(51 Cfr. CLARIA OLMEDO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, T. V, p. 158.

52} Cfr. JAUCHEN, EDUARDO, Tratado de la Prueba en Materia penal,
pPp. 463 v 474,

%) Cir. FLORIAN, Eugenio, De las Pruebas Penales (Trad. de Jorge Guerrero)
Bogotd, Reimp. de la 3% ed., 1990, T. I1, pp. 487 y 491.
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diligencia debe estar revestida de exigentes garantias(54 y constituye

un acto emimnentemente formal requiriendo para su validez una serie
de presupuestosi®s). Se trata de una actividad sujeta a un régimen de

rocedimiento estricta(54) que pretende establecer los mecanismos
que p

mediante ios cuales se puede obtener certezal57). La Corte Suprema
de Justicia ha establecido en un leading case una serie de requisitos a
la prueba judicial de reconocimiento(5s).

(%)
{35)

(36)
(57)
(58)

Cfr. SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, T. 1, p. 527.

Clr. DE CAMARGO ARANHA, Adalberto José G.'T,, Da Prova no Processo Penal,
Sao Paclo, Saraiva, 3% ed., 1994, p. 177,

Cir. CLaRrIA OLMEDOQ, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, T. V, p. 160.

Cir. CAFPERATA NORES, José, La Prucha en el Proceso Penal, p. 125,

1a Primera Sala Penal Transiteria de la Corte Suprema en el R.IN. N® 223.
2006 de fecha 09 de agosto de 2006 ha establecido que “la principal prueba de
cargo que es estimada por la Sala Penal Superior como es el reconocimiento
personal de fojas treinta v dos, carece de eficacia probatoria por dos razones:
a) La diligencia de reconocimiento personal no se ha llevado cumpliendo con el
procedimiento adecuado gue garantiza la idoneidad y eficacia de dicha prueba
preconstituida, como es el requisite cuantitative que se refiere a un ndmero
adecuado de personas que deben participar en la diligencia de reconocimiento
que segin la doctrina mds autorizada deben ser mas de tres v el requisito
cualitative que consiste en colocar a personas de similares caracterfsticas
fisicas o de aspecto exterior semejante en cuanto a color, tamafio, estatura,
forma del rostro, edad, aspecto fisico, etc., debido a que tal como se observa
en dicha diligencia de reconocimientos de Elvis Jhon Bravo Oblea y Leonel
Vargas Herrera participaron solo dos persgnas: Armando Rodriguez Cuya v

* Julio Toledo Bustamante, que mas alld de} aspecto cuantitativo no contaban

con la exigencia de semejanza y dz parecido fisico esencial con los sometidos a
reconocimiento, dado que Armando Rodriguez Cuya ala fecha de fa diligencia
contaba con cuarenta y siete ahos v un metro con sesenta vy dos centimetros de
estatura y Julio Toledo Bustamante contaba con cincuenta afios y un metro con
cuarenta y nueve centfmetros, mientras que los procesados Elvis Jhon Bravo
Oblea contaba con veintitrés afios y un metro con setenta centimetros de ¢s-
ratura y Leonel Vargas Herrera treinta y cuatro afios y un metro con sesenta
y séis centimetros de estatura, sicndo a simple vista las diferencias de edad y
estatura de cardcter esencial, por lo que la diligencia no cumplié su cometido
ni sufinalidad probatoria, v, b) La descripcién y caracteristicas fisicas que da el
agraviado de su presunto agresor respecto que se trata de “un moreno de unos
20 afios, aproximadamente de 1.70 metros de contextura delgada de cabello
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Sin embargo, otro sector de la docirina estima que si el recono-
~ cimiento de una persona se llevo a cabo con la descripeién previa de
sus rasgos fisicos, pero sin que se hubiera puesto a la vista otras per-
sonas semejantes, su credibilidad disminuye, pero no necesariamente
se excluye del acervo probatorio. Dicha prueba no podré por si sola
fundar una declaracién de culpabilidad, pero podra ser valorada con
otros medios de prueba(s9),

" En los casos que se cuestiona el juicio de fiabilidad o la confianza
que se debe depositar en un concreto medio de prueba la jusuficacién
del juicio factico debe pronunciarse de manera especifica y puntual
sobre dichos cuestionamientos, ya sea para aceptarlos o levantar fas
observaciones sobre la misma(é9). Debe haber un tratamiento expreso
de los puntos controvertidos no solo en respeto a la garantia del deber
de motivar las resoluciones judiciales en cuanto a los hechos, sino a
fin de cautelar el cumplimiento del derecho de defensa, del derecho
de prueba y el fin de la verdad en el proceso penal. No pronunciarse
sobre este extremo del juicio de fiabilidad supone incurrir en un vicio
de la motivacién de los hechos.

b) Ladeterminacién del contenidoe mterprctacmn del significado
del medio de prueba

Un aspecto importante en la valoracién de la prueba es precisar
el contenido del concreto medio ¢ prueba (v. gr. testimomal, pericia,
documento, reconocimiento, insy :ccién, constatacidn, etc.), delimi-
tando su significado y alcances(¢! No interesa quién y qué parte lo

ondulade’, no coineide con la descripcién de los procesados, ya que es de ver
como consta de sus forografias del Registro Nacional de Identificacién y Es-
tado Civil - RENIEC - de fojas ciento tres y fojas ciento siete, el procesado
Elvis Jhon Bravo Oblea tiene pelo lacio y es tez blanca, por lo que no existe
corroboracidn ni relacién entre la descripeidn fisica que se realiza previamente
y el reconocimiento inmediato que se produce”.

(59} Cfr, TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prucba en el Nuevo Proceso Penal, p. 117.

{60} Ibidem, p. 116.

{61} Cfr. IGARTUA SALAVERRfA, Juan, “Moetivacién de las sentencias, presuncién
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propuso si fue planteado por el Ministerio Pablico, el imputado, su
defensa, por la parte civil o el tercero civilmente responsable.

Aqui se trata de dererminar qué es lo que se expresa en la decla-
racién que se ha brindado v que recoge el concreto medio de prueba,
mdependientemente de si se ha realizado en forma oral (testigo)
o en forma escrita (informe pericial). Se trata en buena cuenta de
establecer ef significado del elemento de conviccién que no nece-
sarlamente tiene que estar expresado a través del lenguaje comin,
sino a través de otros signos; v. gr. huellas dactilares, sangre, cosas,
objetos del mas distinto valor.

Lo que se busca en esta etapa es obtener v extraer la informacién
relevante y pertinente del medio de prueba y que se refaciona con el
enunciado fictico que se pretende acreditar; v. gr. la manifestacién
del restigo, las conclusiones del perito. Sies que no se fija de manera
correcta el contenido del medio de prueba no puede haber una co-
rrecta valoracidn de la prueba(62), Se trata de consegulr de manera
imparcial y neutral el significado del medio de prueba, sin inclinarse y
mostrar preferencia sobre alguna de las hipstesis facticas enfrentadas
y en tensién dialéctica. El contenido de la prueba debe extraerse in-
dependientemente de si favorece a la defensa o a la acusacién, siendo

de mnocencia, ‘in dubio pro reo’™”, ent ADH, N° 2, p. 472; CLIMENT DURAN,
Carlos, La Prueba Penal, p. 91: “se habla asi de interpretacién de las pruebas,
como operacidn previa a su valoracién, todo lo cual queda englobado en la
genérica apreciacién de las pruebas”; RIvERa MORALES, Rodrigo, La Prueba:
Un andlisis racional y pm’ctico, p- 370; GARCIA CAVERO, Percy, La Prueba por
mdicios en el proceso penal, Lima, Editorial Reforma, 2010, pp. 82 v ss.; Ba-
RRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacion de la prueba. Modalidades, control,
problemas, posibles soluciones y revisién de casos”, en: Defensorfas Regionales,
Minuta Regional, N° 1, 2010 - diciembre, p. 16.

(62} Cir. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncién
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 161; CLIMENT
DurAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 91; BARRIENTOS PARDO, Ignacio,
“Tergiversaci6n de la prueba. Modalidades, control, problemas, posibles
soluciones y revision de casos”, en: Defensorias Regionales. Minuta Regional,
N* 1, 2010 - diciembre, p. 16.
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fieles a su tenor y literalidad. No puede haber omisién o exclusion
deliberada de un medio de prueba porque se contrapone y es opuesta
a la hipétesis que se pretende acreditar, como tampoco debe haber
alteracién, tergiversacidn o empleo sesgado de un medio de pruebaa
fin de sustentar de manera unilateral determinada conclusién previa-
mente seleccionada(63).

Eljuez, o cualquier operador juridico, debe racionalizar y controlar
su percepcion para que no haya una errénea o arbitraria ponderacién
de los hechos; v. gr. debe haber una correcta interpretacién de la
informacién aportada por los testigos que deponen sobre un deter-
minado hecho(®4). Un hecho o las pruebas que los acreditan pueden
contar con diversas lecturas e interpretaciones, incluso, algunas de
ellas antag6nicas. Asimismo, determinados sucesos generan a veces
interpretaciones complejas que requiere un cimulo de informacién
o de datos de distinto origen o contenido(65),

En esta etapa no se trata de hacer un largo y extenso listado del
procedimiento probatorio que se siguié para que determinada prueba
ingrese al proceso o de desarrollar un amplio resumen del contenido
de la prueba (v. gr. declaracién total del testigo, copiar literalmente el
informe pericial}, sino mas bien de seleccionar de manera adecuada y
precisa el significado de la prueba que es pertinente y (til para acreditar
un supuesto de hecho(®s). Por tanto, la determinacién del contenido

63 Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio, p. 171.

¢4) Cir. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Motivacidn de las sentencias, presuncion
de invcencia, in dubio pro reo”, en: ADH, N° 2, p. 472; GONZALEZ LAGIER,
Daniel, “Los Hechos bajo sospecha. Sobre la Objetividad de los Hechos y el
Razonamiento Judicial”, en: Quaestio Facti. Ensayos sobre la prueba, causalidad
y accidn, p. 32.

(65) Véase, CLIMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, pp. 91 y ss; GONZALEZ
LAGIER, Daniel, “Los Hechos bajo sospecha. Sobre 1a Objetividad de los He-
chos y el Razonamiento Judicial”, en: Quaestio Facti. Ensayos sobre la prueba,
causalidad y accién, p. 30.

-(68)  Cfr. BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacién de la prueba. Modalidades,
control, problemas, posibles soluciones y revision de casos”, en: Defensorias
Regionales, Minuta Regional, N° 1; 2010 - diciembre, p. 16.
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debe entenderse en términos funcionales en ¢l sentido que se exige
la seleccién precisa y 1l de las partes de la declaracién que aportan
elementcs relevantes v precisos sobre io que es objeto del procesc
o la hipétesis (acusacién, defensa) que se corrobora con el concreto
medio de pruebale?). La seleccién precisa del contenide de informacién
que aporta la prueba debe ser snfegral v no fragmentaria o parcial(6s).

La interpretacién del contentdo del medio de prueba no puede
guiarse por la seleccién de uno de los posibles sentidos que puede
sugerir su comprensién y menos por un concreto resultade de confir-
macién de fa hipétesis que se pretenda alcanzar, ya que de ser asi habria
una confirmacién sesgada o unilateral de los hechos. No es correcto
tomar en cuenta fragmentos o aspectos parciales de la prueba que
permiten susteniar una determinada conclusion o moldear a su antojo
tn determinado resulrado probatorio(®®). No se deben seleccionar
ciertos puntos de unz declaracién o, en general, del contenido de Iz
prueba, para arribar y validar cierta hipstesis elegida por anticipado;
v. gr. se destaca una parte del testimonio en donde se sefiala que la
_ personavio aun sujeto que caminaba presuroso con una chaquetaroja
(que coincide con la clase de vestimenta que el imputado tenfa ese dia),
pero se excluye la parte de la declaracién en donde se scfiala que el
testigo no logré ver el rostro del imputado y que no lo reconoce como
autor de los hechos. En este ambito es frecuente que la interpretacién
del concreto medio de prueba (v. gr. pericia, documento, testimonio,
etc.) nio se corresponda de manera efective y real con el contenido de
la prueba, o que acudiendo o no a las maximas de la experiencia haya
una interpretaci6n arbitraria del significado del medio de prueba.

67y Cfr. TarAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nueve Proceso Penal, p. 118.

(8  Cfr. RivEra MORALES, Rodrigo, La Prueba: Un andlisis vacional y prdcico, p. 357.

(69 Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, Lz Prueba en el Proceso penal acusatorio, p.
171: “el fraccionamiento del cuadro probatorio por parte del juez, omitrendo
incluso su existencia, priva de racionalidad al proceso de valoracién probatoria
v hace que la decision judicial sea arbitraria. En otras palabras, una seleccion
de pruebas a efectos de motivar }a decisién previamente tomada, silenciando
y/0 prescindiendo de todas las pruebas relevantes practicadas, vicia de nulidad -
la resolucién que se dicte”.
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Se debe distinguir el hecho ocurrido con la declaracién que se

preste sobre dicho suceso y que siempre se realiza empleando el len-
~ guaje (comtin o especializado en el caso de los peritos) y es portadora
de una notable carga de ambigiiedad y una falta de precisién de lo que
se pretende recoger.

Una de las mayores ventajas del examen analitico o individualizado
de los medios de prueba es que ademis de facilitar la clasificacién de
prueba de cargo o de descargo (ut supra) es que permite determinar
de manera adecuada el resultado concreto de la prueba. La tnica
manera como se logra precisar si una prueba posee o no informacién
relevante respecto a los hechos del proceso tanto principales como
secundarios, es luego del examen analftico de cada medic de prueba
y la obtencién de su significado. .

Siuna prueba que se admitié previamente no arroja ningtn resul-
tado, ni positivo ni negativo ni favorable ni perjudicial, pasard a ser una
prueba inttil o irrefevante respecto a la hipétesis que pretende probar.
La consecuencia de que luego de la valoracién analitica se acredite
que ella no posee ningfin valor es que no habri obligacién alguna de
ponderarla en la reconstruccién general de los hechos. Bastari con
sefialar que el valor de dicha prueba y su peso es nulo o igual 2 cero;
de lo que se infiere que no se la deberd considerar en la narracién
global de los hechos probados. Con ello, debe quedar claro que no
solo la prueba il o que ofrezca un resultado probatorio concreto
se valora. También la prueba initil o que no arroja ningfin resultado
respecto a los hechos probados se pondera, pues solo se puede arribar
a dicha conclusién luego de su anilisis individualizado. Sin embargo,
" una cosa es sostener que toda prueba admitida y actuada se deba
valorar y otra muy distinta es sostener que incluso la prueba, iniitil
o que no tienen ningln resultado positivo deba entrar a tallar en la
reconstruccién global de los hechos. En este caso, solo la prueba atil

o relevante puede ingresar a integrar la narracién, racional y plausible,
de los hechos probados.
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¢) Elresnltado probatorio (eficacia) del concrets medio de prueba
respecto a la hipdtesis planteada

Luego que se ha determinado el centenido del medio de prueba
el juez ingresa a su valoracién respecto al grado de probabilidad y
confirmacién de la hipétesis que pretende acreditar. En el proceso
penal, la prueba, tanto en su admisibilidad y actuacién, obedece a
una determinada hipétesis o planteamiente, ya sea del ente acusador
(acusacién) o de la defensa (tesis defensiva). La prueba no se encuentra
flotando o estd en el procedimiento porque sf. Su presencia obedece
a que pretende confirmar una tesis o teoria del caso propuesta por
algnna de las partes; de tal manera que es necesario luego de Jafijacién
de su significado establecer si la prueba valida una de las hipétesis y
de qué forma lo hace. ' '

Un documento, un testimonio, una pericia poseen valor pro-
batorio debido a que se relacionan de manera directa con el objeto
del proceso, el mismo que estd compuesto por enunciados ficticos
primarios y enunciados ficticos secundarios. Dicho valor probatorio
no se predica en abstracto, sine en concreto sobre la base de ciertas
hipétesis que se confirman o no dentro del proceso. Todo medio de
prueba una vez gue se ha determinado su contemido y se precisa su
significado posee valor probatorio (positivo o negativo) siempre que
s¢ le conecte y relacione con una hipétesis.

La valoracién de la prieba y la fijacién de su grado de probabilidad
permite establecer siuna hipétesis es o no confirmada y de qué grado
de confirmacién es posible hablar(79). Se comprueba de esta forma la
aceptabilidad de la hipétesis y los enunciados ficticos que ia compo-
nen. Aquf entran a tallar las mdximas de Iz experiencia y el conjunto
de inferencias que condicionan la validez del resuitado probatorio,
dotédndole de confianza v de la credibilidad necesaria. En efecto, el

(7% Cfr. TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 119.
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-~ resultado probatorio no es consecuencia simple, {lana e inmediata del
contenido del medio de prueba o de una especial cognicién. Por el
contrario, aqui se requiere el empleo de un conjunto de inferencias de
la més variada indole y de la utilizacién de generalizaciones empiricas
que componen el denominado razonamiento probatorio.

En este contexto, es posible establecer un grupo de problemas
respecto a la comprobacién o no de las hipétesis planteadas en el
proceso. Tal vez el mis importante de ellos tenga que ver con dos
cuestiones: i) Los hechos probados no poseen relaci6n alguna con los
hechosalegados (hipéresis) porlas partes; de tal manera que lo que se
logra probar en el proceso no tiene que ver con el objeto del mismo
ni con Jos enunciados facticos que se discuten'y han sido sometidos
al contradictorio. En este caso a fin de evitar la violacién al principio
de congruencia no puede haber un resultado probatorio a nivel de la
decisi6n judicial spbre hechos extra petita; v. gr. si lo que se discute
en el proceso es un homicidio se debe rechazar un medio de prueba
que solo acredita un robo(71); ii) Los hechos probados coinciden solo
parcialmente con las alegaciones e hipétesis planteadas por las partes.
Algunos medios de prueba acreditan algunos de los enunciados ficti-
cos, mientras que otros no guardan relacién con los planteamientos
acusatorios o defensivos. Aqui solo deben tomarse en cuenta los he-
chos probados o el resultado probatorio que guarda relacién directa
con los enunciados facticos materia del proceso.

El método analitico de la valoracién de la prueba posibilita asignar
un peso especifico a cada prueba judicial.en especial luego del resul-
tado probatorio respecto a los hechos materia del proceso(72). Solo
a través de examen individualizado de la prueba es posible saber si la
prueba tiene un grado de confirmacién de la hipétesis factica; de tal

) Lo que no impide, por supuesto, que el Tribunal por medio de una noritia - -
criminis, en caso los hechos no hayan sido objeto de conocimiento por los
6rganos de persecucion y no haya recaido sobre ellos la autoridad de cosa
juzgada, informe de estos hechos al Ministerio Pablico para su averiguacién
correspondiente.

72y Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 132,

322



L& riotivacion de la veloracidn de ia nrueba en materia penal

mode que si la respuesta es positiva es posible sostener si el medio
de prueba tiene un peso bajo, alto o intermedic. junto a la posibili-
dad de clasificar la prueba como prueba de cargo o de descargo, es
necesario que se establezca en cualquiera de las dos posibilidades el
peso especifico y el grado de confirmacion de cada medio de prueba.
Si bien todas las pruebas deben ser valoradas gueda claro que como
regla no todas las pruebas tienen el mismo peso y eficacia. La eficacia
de Ja prueba se fomentay alcanza en mayor medida de manera puntual
con el método analitico de valoracién.

Las pruebas la mayorfa.de veces no registran una observacién
directa por lo que su valor y eficacia para acredirar un enunciado féc-
tico dependen de una serie de inferencias que pueden tener caricter
deductivo o inductivo.

Un enunciado f4ctico (v gr. prueba) puede servir y apoyar la jus-
tificacién de otro enunciado fictico, esto es, puede ser utilizado como
un enunciado para probar otro enunciado. Normalmenzte en la justifi-
caci6én de un enunciado intervienen otros enunciados ya justificados,
hablandose en este sentido de cadena de enunciados justificados(73).
Asi, por ejemplo, un conjunto de indicios univocos, coherentes y del
mismo signo (v. gr. incriminatorio o eximente) pueden servir para
probar v justificar la prueba de determinados hechos secundarios del
mismo modo que la acreditacién de enunciados secundarios pueden
servir de prueba de heckos principales. Las inferencias probatorias
tienen un distinto grado de fiabilidad y de confianza en tos resultados

que alcanzan, segin se trate de una determinada clase de prueba o de
cierta clase de razonamientos, ya sean complejos o simples.

La fundamentacién del resultado probatorio de cada concreto y
especifico medic de prueba debe ser adecuado y suficiente a fin de
que se logre cumplir con que el requisito de completud del discurso
justificatorio factico. No basta con las simples referencias genéricas
2 la clase de prueba (testimonial, inspeceién, reconocimiento, pericia,

(73 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, p. 193. '
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etc.), o alaidentificacién del testimonio o perito (nombre del testigo,
nimero de pericia). Es necesario que se establezca su contenido, las
inferencias, inductivas o deductivas que se utilizan, las maximas de la
experiencia empleadas, el peso probatorio que se le asigna al medio
de prueba, los enunciados ficticos que se dan por acreditados, entre
otros aspectos(74),

5. Pese a las indiscutibles ventajas del método analitico de
valoracién de la prueba alrededor suyo se levantan también voces
criticas. Una de esas criticas destaca que puede existir en el proceso
una superabundancia de pruebas que por su variedad, complejidad y
nimero puede convertir en absolutamente dificil el lograr [a motiva-
cién individualizada de las pruebas.

Asimismo, deben tomarse en cuenta que el TC espafiol en el auto
307/1985 ha declarado que: “la Constitucién no garantiza el derecho
a que todas y cada una de las pruebas aportadas por las partes del
litigio hayan de ser objeto de un andlisis explicito y diferenciado por
parte de los jueces y tribunales a los que, ciertamente, la Constitu-
cién no veda ni podria vedar la apreciacién conjunta de las pruebas
aportadas”. El TS espafiol en la sentencia de fecha 20 de febrero del
2007 ha sefialado: “por su parte esta Sala, en sentencia de 30 de enero
de 1998 citada por la sentencia 19 de abril de 2004 mantiene que ‘la
falta de consideracién de un determinado medio de prueba no es por
si suficiente para considerar que la sentencia incurre en un defecto
de motivacidn’, Por su parte, las sentencias de 28 de enero, 7 de julio
y 6 de octubre de 2004 , sefialan que: “no es preciso que contengan
(las sentencias) una declaracién de hechos probados ni que contengan
un pronunciamiento expreso sobre todas y cada una de las pruebas
practicadas en el proceso, dado que 1a Sala puede apreciar en conjunto
las pruebas practicadas en el proceso y no precisa concretar en qué
medio de prueba se ha basado para llegar a la conclusién definitiva
que establece, bastando que la sentencia constituya una resolucién
fundada en derecho razonable y no arbitraria y motivada légicamente”.

(74 Cfr. TALAVERA ELGUERS, Pablo, La Prucka en el Nuevo Proceso Penal, p. 119,
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No obstante, contra esta posicidn vale objetar que resulta irracio-
nal que, por un fado, se le cxija al juez justificar su decision sobre
la base de las pruebas actuadas y, por el otro, se le autorice —con
total impunidad y licitud de su comportamiento- el seleccionar v
elegir 2 su completo antojo qué pruebas finalmente valora o toma
en cuenta. Con ello se le otorga al juez un cheque en blanco para
que sencillamente haga lo que quiera, o que le plazca v pueda sus-
tentar lo que su caprichosa voluntad tenga a bien. Se trata de una
licencia de arbitrariedad insostenible en un Estado Constitucional.
Facilmente si se sigue este derrotero se puede terminar excluyendo
de ia valoracién y de 1a fundamentacién pruebas decisivas v, en fin,
toda aquella prueba relevante que colisione finalmente con lo que
el juez quiere finalmente sustentar (7).

St es que se parte, come aqui se hace, de la obligada fundamen-
tacién exhaustiva de los hechos probados no se le debe conceder ni
legal ni jurisprudencialmente al juez ¢l poder elegir (y eliminar) qué
pruebas valora o qué pruebas no atiende. En realidad, si algin sentido
tiene el deber constitucional de motivar las resoluciones judiciales en
cuanio a los hechos es que se deben valorar todas y cada una de las
pruebas actuadas sin excepcién alguna, siguiendo la maxima: prueba
que se admiie y se aciiia, prueba que obligatoriamente se valora.

) ELMETODO DE VALORACION GLOBALDELAS PRUEBAS

1. El empleo del criterio individual o modelo analitico no quiere
decir que este sea el Gnico v exclusivo método admirido en iz ponde-
~racién racional de la prueba, tanto desde el punto de vista legal como
desde |a perspectiva epistemolégica. El que sea el modelo adoptado por
el ordenamiento procesal penal peruano no significa que sea lainica via
posible en la valoracién de la prueba ni que solo dicho método genere
confianza, seguridad y resultados confiables. En pocas palabras, el
método analitico no niega otros métodos de valoracién ni se opone a

(75) Cfr. GASCON ABFLLAN, Marina, Los bechos en el derecho. Bases avgumentales
de la prueba, p. 203,

325



José tuis Castillo Alva

que se acojan criterios que postulen una valoracién global de la prueba
0 que busquen la coherencia narrativa(6). Desde el punto de vista
del cognoscitivismo critico, un complemento necesario y adecuado al
método analitico lo constituye el método de valoracién global de la
prueba. Tan importante como la identificacién y determinacién de las
piezas del rompecabezas es encontrar el método para armarlo y lograr
una narracién coherente, plausible y racional de los hechos ocurridos.

La valoracién conjunta de las pruebas si bien es un paso obliga-
do del razonamiento probatorio y asf lo reconocen algunas normas
importantes de nuestro ordenamiento juridico’”) no constituye
por si sola una justificacién suficiente, pues tiende a encubrir a veces
resultados mendaces o que se buscan deliberadamente.

Como se ha dicho la importancia de la valoracién conjunta se
postula luego de que se cumple de manera acabada y suficiente con
el andlisis particularizado de los medios de prueba v el resultado pro-
batorio que arrojen cada uno de ellos(78). Ella es una consecuencia y
un complemento de la motivacién analitica de los medios de prueba.
Su principal misién es el permitir determinar la probabilidad de una

(7¢)  Cfr. TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, pp. 310 v 314; ACCATING
SCAGLIOTTI, Daniela, “El modele legal de justificacién de los enunciados
probatorios en las sentencias penales y su control a través del recurso de
nulidad”, en: Formacion y valoracion de la Prueba en el proceso penal, p. 124.

¢7) Elarticulo 197 Cédigo Procesal Civil prescribe: “Todos los medios probato-
rios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion
razonada f....]"

(78)  Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi, La Vialoracidn Racional de la Prueha, Pp-567125;
IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracién de la Prueba, Motivacién y Control en
el Proceso penal, p. 196: “La valoracién conjunta no viene en lugar sino después
de los medios de prueba tomados de uno en uno”; ANDRES [BANEZ, Perfecto,
Los Hechos en la sentencia penal, pp. 133, 146 y 186: “la exposicién de la apre-
ciacién conjunta de fa prueba es de ineludible realizacién, pero sierapre y solo
en ese segundo momento, De otro modo, es deciy, si la apreciacién sintética
no fuera precedida de antecedente analitico, se estarfa frustrando el papel real
de la motivacién”; TALAVERA ELGUERA, Pablo, L4 Prucha en el Nuevo Proceso
Penal, p. 120, :
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hipé‘eqi‘; factica(’ y subraya la importancia de la consideracién con-
juntz de hechosy pmﬁ‘bas{go La doctrina viene insistiendo en rescatar
fa importzancia de la valoracién conjunra de la prueba y la funcién
gue desempefa en el razonamiento probatario®1). Se sostiene que la
valoraci6n individualizada de las pruebas y la valoracién conjunta se
necesitan reciprocamente y que las dos actividades no son excluyen-
tes, sino que se complementan. Ambas representan Ia fase analitica
y sintérica del razonamiento probatoric. Como sostiens IGARTUA
Sa1AVERRIA: “No hay valoracién conjunta racional si previamente no
se ha tomado en cuenta de los distintos elementos que forman parte
de aquel conjunto, como tampoco se puede otorgar una fiabilidad
definitiva a cada fuente de prusba con independenciz a la atribuida a
las demds [méaxime sison de signo contrario]”(82), v que “la valoracién
individualizada de fas pruebas condiciona la valoraciér conjunta y que
esta reacciona sobre las pruebas valoradas individuaimente”.

Dicha valeracién no supone tanto la acumulacién de dzatos proba-
torios como la coordinacién y la coherencia de los mismos, aunque se
remarca la idea de que la acumulacién de pruebas permite una mejor
coherencia de fa narracién(®3). Por tanto, no se trata de una actividad
cuantitativa ¢ de sumatoria de pruebas individuales, sino de una acti-
vidad cualitativa que posee tanto aspectos légicos como valorativos.

Lanarracién y decisién final del juez estdn compuestos por un
conjunto de enuncizdos individuales. Segiin los cricerios herme-
néuticos, cada parte individual de un discurso adquiere su sentido
en funcién de su ubicacién en el tode al que pertenece, con la par-

(79} Cir. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, £ Razonamiento en las Resoluciones Judiciales,
p. 115

(#80)  Cfr, TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 319.

(81) Por todos, IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Ef Razonamiento en las Resoluciones
Judiciales, pp. 113 y 161,

{82) Ibidem, p. 114.

(83) Cfr. TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Procese Penal,
p- 120; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Ef Razonamiento en las Resoluciones
Judiciales, p. 169.
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ticularidad de que el todo es mucho mds que Ja suma de enunciados
y partes que la componen(#4). '

2. Laley procesal peruana (art. 158.1), cuando regula que la va-
loracién de la prueba “expondrd los resultados obtenidos y los criterios
adoptados”, debe ser interpretada de manera funcional en el sentido
de que no basta que se establezca un resultado individual, concreto y
especifico de cada medio probatorio y al que Ja ley también abarca y
hace referencia, sino que, ademds, debe haber junto a los resultados
probatorios individuales un resultado probatorio global, general y
completo de todas las pruebas actuadas(®%). Cada uno de los resultados
probatorios de cada medio de prueba viene a ser siempre un resultado
parcial, contingente, provisional que requiere como manda el sentido
comin un resultado final que determine una ponderacién global e in-
tegradora de todos los medios de prueba actuados en el proceso y en
especial en el juicio oral. La valoracién individual de la prueba si bien
es un procedimiento necesario es a la vez un criterio insuficiente para

justificar un discurso completo en la fundamentacién de los hechos
en el proceso y en particular en la motivacién de la valoracién de la
prueba. La motivacién individualizada, muchas veces, solo accede a
resultados parciales, cargados de provisionalidad y a vna visién in-
completa y cuando no unilateral de los hechos. '

La valoracién conjunta permite coordinar el significado de las
pruebas aportadas y posibilita la construccién sobre la base de la
prueba individual de una historia o un relato coherente respecto a
los hechos. Una prueba aislada no tiene sentido si es que no se la
inserta dentro de un todo y un esquema global de razonamiento. El
valor de una pieza solo explica por su encaje dentro del conjunto. La
fase tltima de la justificacién racional de los hechos probados pasa
fundamentalmente por articular y efectuar la coordinacién de todala

(84) Cfr. TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccion de
los bechos, p. 253 “un mosaico vale mis que la suma de sus piezas y el valor
agregado correspande al disefio segtin el cual se ubican las piezas individuales™.

(#85) Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusa-
torio, p. 171,
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prueba actuada. La ponderacidn conjunta es la actividad que permite
entender en realidad qué ha ocurrido, cudl es el valor de las hipbtesis
v encontrar la verdad de los hechos.

La valoracién racional de Ja prueba tiene su eje conductor en la
valoracién conjunta, ya que solo esta permite explicar de modo co-
herente, arméunico v razonable los hechos ocurridos que son materia
del proceso. Posibilita fa construceién de un relato coherente de una
hipétesis. Si bien la ponderacién conjunta de I prueba no garantiza
ni asegura un buen relato, ya que este depende de otros factores [ade-
cuada ordenacién de los hechos, seméntica, manejo de las inferencias
probatorias, estilo narrativo, etc.], empero, queda claro que lo facilita
como condicién epistemolégica v de legitimidad de la sentencia.

La fundamentacién global de los medios de prueba viene recla-
mada por el principio de completitud del discutso justificatorio en el
derecho(86) v en general en el discurso practico, el cual forma parte de
l2 idea misma de racionalidad que reclama que mis que ver una visién
atomizada de fos hechos y pruebas debe haber una integracién de
todos los hilos de |z madeja (cada uno de los medios de prueba) a fin
de lograr un relato integrador, arménico y coherente. La valoracién de
ia p*‘ueba para que sea racional y complF'ta debe articular las pruebas
producidas en juicio en una narracién procesal adecuada de los hechos
que se tienen por probados y por no probados.

Lavaloracién global de la prueba proscribe una seleccién arbitraria
de los medios de prueba con el fin de justificar una determinada deci-
s16m, sobre la base de ciertos criterios que bajo el pretexto de liegara
una solucién adecnada del problema planteado, incluso invocindose
razones de justicia y equidad, van contra los hechos efectivamente
probados, falseando v alcerando gravemente con ello el valor de una
de las hipétesis en perjuicio de las otras. Se trata de evitar aqui una

(86) De manera general sobre este principio en la justificacién de las resoluciones
judiciales: TARUFFO, Michele, La Motivacidn de la Sentencia Civil, p. 380. En
el caso de la valoracién de la prueba: TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba
en el Nuevo Proceso Penal, p. 120. '
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reconstruccién unilateral, sesgada, antojadiza y caprichosa de los he-
chos, eligiendo un relato, seleccionando ciertas pruebas en desmedro
de otras o tomando parcialmente el contenido de ciertos medios de
prueba a fin de sustentar y justificar una decisién previamente tomada.

La valoracién global de las pmebas no quiere decir que la motiva-
ci6n de los hechos deba ser excesiva, cargada o sobreabundante, o que
el cumplimiento del deber constitucional de motivar las resoluciones
judiciales se relacione con exposiciones, prolijas ¢ interminables.
También en este dmbito se excluyen aquellas motivaciones en las que
se recogen argumentos ad pompam y ad abundantiam®7).

3. Por otro lado, en ciertas situaciones se reconoce que ante [a di-
ficultad de elegir entre determinadas historias y narraciones en las que
existe similitud de pruebas y grados de confirmacién la eleccién debers
favorecerala versi6n delos hechos o la historia que sea la mds coherente
y estructurada(38). Ello no quiere decir que la coherencia se transforme
en el factor decisivo de eleccién de la historia o que sea el elemento
mds lmportante a tener en cuenta para elegir qué narracién preferir en
desmedro de las pruebas y de los elementos de confirmacién, sino que
mds bien la coherencia corresponde a un criterio excepcional que solo
entra a tallar cuando haya equiparacién entre el resultado probatorio
de las pruebas actuadas y el correspondiente grado de confirmacién.

Sin embargo, la regla es que en aquellos casos en donde la prueba
v el grado de confirmacién de una hipétesis abone a favor de una de- -
terminada reconstruccién de los hechos en perjuicio de otra alternativa
narrativa o de una hipétesis, el juez no podri elegir la historia mejor
contada o la descripcién de los hechos mis interesante en desmedro de
los resultados de la actividad probatona Lo que manda en el proceso
no son las variables retéricas o la narracién de historias, sino el grado
de confirmacién con base en la prueba de ciertas hip6tesis, aunque no
sean tan plausibles, coherentes o absolutamente infalibles.

(87} Véase, GASCON ABELLAN, Marina, en: La Argumentacion Juridica, p. 421.

@%) Cfr. TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez v la construccién de los
hechos, p. 254.

330



La motivacién de |a valoracion de Ia prueba en materia penal

4. TJna de las exigencias mas importantes desde el punto de vista
racicnal en la valeracidn de Ja prueba es que dicha apreciacién debe
estar presidida por la confrontacién de las pruebas v contrapruebas
(v. gr. la vercsimilitud de la declaracién de testigos debe ser analizada
también con la correspendiente critica a la credibilidad del testimo-
nio), que haya un control de refutacién de los resultados probatorios
individuales que no es otra cosa que el reconocimiento del modelo

dialéctico de ponderacién de la prueba(®9).

La resolucién judicial —en especial ia sentencia— debe dar cuenta
de cada una de las pruebas que se valoran, pero ai mismo tiempo debe
analizarse cada una de las contrapruebas o si existieran cada una de las
pruebas acerca de la credibilidad o peso de las mismas. No solo han de
ponderarse las pruebas que confirman determinada hipétesis, de tal
o cual manera, sino las pruebas, hechos o indicios que sin invalidar
del todo la calidad de dichas pruebas —de una ¢ de todas— terminan
afectando su eficacia o su concrete valor probatorio(®®. Las prue-
bas si bien pueden apuntar a tal resultado probatorio, confirmando
o negando, determinada hipétesis, pueden cuesticnarse por otras
pruehas las mismas que han de analizarse de manera rigurosa, si es
que se quiere atender 2 un resultado racional, plausible y legitimo.
La ausencia de justificacién de este punto puede dar lugar a una pa-
tologia de la motivacién de los hechos probados que podria invalidar
la resolucidn judicial®n),

Uno de los aspectos que se relacionan con el caracter dialéctico de
la valoracién de la prueba es aquel gue reclama que se deben analizar

(3) Cfr. ACCATINO SCAGLIOTTL, Daniela, “El modelo legal de justificacién de los
enunciados probatorios en las sentencias penales y su control a través del recurso
de mulidad”, en: Formacion y valovacicn de la Prueba en el proceso penal, p. 124

(90 Cfr. TarUFFO, Michele, La Prucba de los Hechos, p. 262; TALAVERA ELGUERA,
Pablo, La Prieba en el Nuevo Proceso Penal, p. 121.

(1) Cir. ACCATING SCAGLIOTTI, Daniela, “El modelo legal de justificacién de
los enunciados probatorios en las sentencias penales y su control a través del
recurso de nulidad”, en: Formacion y valoracién de la Prueba en el proceso,
penal, p. 143,
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escrupulosaménte tanto las pruebas que confiriman la Hip6tesis como
aquellas pruebas que lz refutan o que conducen a un resultado negativo.
Por ejemplo, se deben ponderar de manera escrupulosa y atendible los
hechos y pruebas que supongan la acreditacién de un hecho positivo
como también debe probarse un posible hecho incompatible(s2), tal
como ocurre con fa coartada por la cual una persona puede estar en
un lugar, pero no en dos lugares a la vez al misme tiempo. -

Si el 6rgano jurisdiccional no asigna valor a Ia coartada planteada
por una persona debe presentar y exponer las razones por las que no
se considera atendible la misma o por qué se la rechaza. No es consti-
tucionalmente legitimo desde la perspectiva de la valoracién racional
de fa prueba que se la rechace guardando silencio sin més, pese a que
se trata de un hecho esencial y decisivo, o que se la desestime aludien-
do a determinadas frases genéricas o a cuestionables maximas-de la
experiencia; v. gr. en un caso conocido, la Sala Penal Permanente de
Ja Corte Suprema de Justicia justificé la condena de un acusado por
el delito de lavado de activos al recibir un millén de délares, entre
otros aspectos, sobre la base que: “Si bien el sentenciado (Zevallos
Gonzdles) alegé gue tanto él como Lépez Paredes no se encontraban
en el Peri en el momento en que acontecié tal reunidén (en donde se
entregd dinero para la compra de un avidn), se debe tomar en cuenta
gue los miembros de las organizaciones criminales suelen desplazarse
utilizando otras identidades para encubrir sus actos ilegales”93) (fun-
damento décimo sexto punto seis). Mds alld de lo cuestionable que
puede ser refutar una coartada basada en una maxima de la expe-
riencia endeble de que “los miembros de las organizaciones criminales
suelen desplazarse utilizando otras identidades para encubrir sus actos
ilegales”, queda claro que debfa razonarse en torno a qué medios
probatorios o en qué hechos debidamente comprobados se funda el
rechazo del hecho alegado, mds atin si ambas personas coincidfan y
acreditaron a través de documentos pitblicos oficiales (movimientos
migratorios) que no solo no se encontraban en el lugar de los hechos

2) Al respecto, TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, pp. 254 v ss.
193) Véase, el RIN, N° 1882-2006, caso: Zevallos Gonziles de 06 de agosto del 2007.
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(Miraflores, Lima), sino fuera del pais. Sibien la condena se debié 2
la concurrencia de otra serie de pruebas e indicios este punto merece
algunos reparos v observaciones.

En otro caso pablico (Peémape Chévez), una Sala superior con-
firm§ el auto de no ha Ligar a |2 apertura de instrucciéa dictado en
primera Instancia tomando como base la (supuesta) acreditacién de
una coartada del impurado que frente a la inculpacién que habfa par-
ticipade en un acto de narcotrifico alegé que en los dias que habrfan
ocurrido los hechos se encontraba fuera del pafs. De acuerdo a la
resolucidn judicial comentada se sostuvo que de “lz lectura del movi-
miento magratorio del inculpado se aprecia que dicho encausado babia
salido del pais con fecha 26 de julio del 2003 babiendo retornado el 20
de diciembre del mencionado asio y los hechos que se le atribuian evan
de septiembre y octubre del 20037, La argumentacitn de la Sala estimé
favorablemente el valor probatorio de los documentos oficiales, ya
que no se presentd prueba que los cuestione(%4). |

La eficacia probatoria de un documento no depende de su cali-
dad de documento piblico o privado, ni de su formalidad o de si fue
expedido en el Perti o en el extranjero. En materta penal, es necesario

que se constate de manera minuciosa si e! contenido que registra el

documento o la declaracidén que contiene es verdadera en el sentido

(>4 El Dictamen de la Fiscalia Superior cuestioné el Certificado de Movimienio
Migratorio que corria a fojas 143 de fecha 12 de setiembre del 2007 y los que
obraban a fojas 144 de fecha 06 de junio del 2007 y a fojas 411 de fecha 15
de abril del 2008, bajo la tesis de que dicho documento no es garantia de
prueba de que en el momento de los hechos, el denunciado Poémape Chévez
ne se encontraba en el pais. La Sala superior respondié estas observaciones
en el Exp. N° 1323-2009 de fecha 11 de mayo del 2010 sefialando que “el
cuestionamiento a los tres Certificados Migratorios del imputado Poémape
Chivez, no pasa de ser de un mero enunciado subjetivo que utiliza el Minis-
terio Pablico sin ningin asidero, ya sea legal o factunal, en tanto que jamis
se ha cuestionado formal o legalmente la validez de tales instrumentos o
investigado la certeza de su contenido, por consiguiente, al tratarse de un
Instrumento piblico, otorgado por funcionario piblico en ¢l ejercicio de sus
atribuciones, constituye un documento vilido™.
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que se corresponda con la realidad y si los hechos descritos en el
- documento se produjeron realmente.

En el caso de la coartada se debe distinguir la coartada simple
- {encontrarse en un lugar distinto de donde ocurrieron los hechos,
sin salir de la localidad) de la coartada cualificada de viaje (ademis
~de no encontrarse en el lugar de los hechos, la persona viaj6) que en
su nivel miximo supone un viaje al extranjero. En esta Gltima clase
de coartada que se confirma normalmente a través de documentos
oficiales que registran movimientos migratorios es necesario que se
tome en cuenta no solo los documentos que acreditan la (posible)
salida del pais, sino otros documentos y pruebas que deben aportarse
y valorarse, tal como ocurre con los documentos oficiales en los que
se registra el ingreso (entrada) a otro pafs y que debe coincidir con la
fecha de salida, verificindose, ademis (de existir), el sellado del pasa-
porte, la compra del boleto aéreo o del medio de transporte utilizado
en el desplazamiento, los gastos generados en su viaje al extranjero (v.
gr. movimientos bancarios, etc.), las declaraciones de testigos u otra
clase de pruebas que registren estadfa o permanencia en dicho pafs (v
or. hospedaje, 6rdenes de traslado de la empresaen la que trabaja(9s)).
En la acreditacién de Ja coartada de viaje al extranjero no basta tomar
como referencia el simple movimiento migratorio de salida de viaje.

Debe destacarse que por sf solo la ausencia de movimiento mi-
gratorio (registro formal) no prueba técnicamente que efectivamente
la persona no ha realizado un determinado viaje y que con ello no ha

(*5) Véase: R.N.IN® 2059-2009 caso: Cahuaza Chuquival de 20 de agosto del 2010:
“El recurrente Czhuaza Chuquival (declaracién plenarial de fojas trescientos

" ochenta y nueve) expone como coartada que en la fecha de los hechos se en-
contraba en Tarapoto —alli permanecié cinco o seis meses—. Segin el informe
de astillero ‘Henry’ empresa individual de responsabilidad limitada el imputado
viajé a Pucallpa el veinticinco de marzo de dos mil siete (cartas de fojas qui-
nientos siee y quinientos cuarentay tres, y boleta de venta de fojas quinientos
ocho), y segin el hospedaje Los Angeles - Tarapoto estuvo alojado entre el
uno al treinta de abril de dos mil siete {carta de fojas quinientos cincuenta y
cinco)”. Si bien trata de una coartada debidamente probada de un viaje dentro
del Pert, lo sostenido en esta ejecutoria es vélido de manera general.
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cometido el delito que se Je imputa; de 1gual manera, el hecho de que
exista un registro formal positivo de movimiento migratorio no quiere
decir que la persona haya viajade de manera efectvay real y que por
ello haya cometido un hecho. Respecto al primer caso, es famoso
en €l Pert el proceso y la sentencia condenatoria dictada en centra
de un sicario colomblano que maté a una empresaria peruana, en la
habitacién de su casa, —asi lo reconocié el inculpado sobre la base del
hallazgo de rastros de sangre encontrado en la escena del crimen y
que se acredité le pertenecian luego de la realizacién de la prueba de
ADN-pesea que en los registros migratorios no figuraba gue hubiera
ingresado al Perd por alguna de sus fronteras(%).

Por otro lado, se destaca que la desestimacién de una coartada o la
prueba de su falsedad ro quiere decir que a continuacién y de manera
inmed:ata se entienda probado el hecho delicuvo y la responsabilidad
penal, toda vez que el desechamiento de la coartada como hipétesis
alternativa lo inico que acredita es la existencia de un indicio de mala
justificacion, pero no prueba que una persona cometis el hecho de-

(%) Véase la sentencia dictada por la Segunda Sala Penal de Reos en Circel de la
Corte Supertor de Justicia de Lima en el Exp. 517-2009 de fecha 12 de octubre
" del 2012 p. 161, en donde se hace referencia al “Oficio N® 4460-2012-MP-FN-
UCTIE (Aj45-11) de [a Unidad de Cooperacién Internacional, obrante en el T.
XVIIL: Contiene relacién de teléfonos de Alejandro, Hugo Armando y David
Trujillo Ospina; reporte migratorio de Alejandro Trujillo Ospina: No registra
movimiento migratorio”, Luego la sentencia condenatoria {p. 180) afirma
como un hecho probado: “El acusado Trujillo Ospina, tanto en su declaracion
* instructiva en el presente proceso, como en su declaracién dada en el Juzgado
de Salta - Argentina, ha revelado practicas habituales relacionadas con el cam-
bic constante de nombre, el uso de documentos que no le pertenecen, viajes
a diversos pafses de Sud Ameérica, a veces por plazos muy cortos, el viajar por
" via terrestre sin mostrar documento de identidad para pasar clandestinamente
¥ evitar que se registre ¢n su Mmovimiento migratoro, el usar y cambiar cons-
tantemente celulares y chips; todo lo cual, evidencia su vinculacién con el tipo
de actividad revelada en los correos electrdnicos antes referidos”, y finalmente
acerca de este punto sostuvo {p. 212) que “no debe olvidarse que el acusado
Alejandro Trujillo Ospina, ha reconocido haber usurpado la identidad de este
hermano para poder viajar libremente”.
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lictivo. Estamos frente al caso de la denominada coartada fallida(®7),
Hlamada también coartada fracasada o del caso semejante en el que la
misma resulta manifiestamente inverosimil y poco.creible(®8).

La acreditacién de la coartada como falsa no supone juridicamen-
te, ni desde el punto de vistalégico la acreditacién de Ja culpabilidad
del interviniente en el hecho (autor o participe). Como bien sefiala
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema peruana: “es de tener
presente que la relevancia de la desestimacién de una coartada, en
tanto ‘hecho impeditivo’; radica en que, previamente, se ha demostra-
do de manera razonable el hecho positivo objeto de acusacién; que,
en tal virtud, no cabe otra opcién ante la insuficiencia de evidencias
de cargo que dictar sentencia absolutoria”(%9). La declaracién de un
coimputado respecto a la afirmacién de que una persona participd
en el acondicionamiento de droga para ser enviada al extranjero a
través de una burrier o mula no basta sustentarse, como corrobora-
cién objetiva, en que contra la posible coartada de viaje al extranjero
de la persona incriminada la tesis de defensa se ve desmentida por
el documento en el que consta el movimiento migratorio negativo
y que acredita que 2l tiempo de los hechos, al menos formalmente,
la persona no salié del pais(109), ya que deben existir otros medios

97 Véase, SANCHEZ-VERA (GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presun-
¢cibn de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 54; MIRANDA
ESTRAMPES, Manuel, La Prucba en el Proceso penal acusatorio, p. 48.

9%} Al respecto, MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueha en el Proceso penal
acusatorio, p. 48,

(%) Véase, el R.N. N°® 3883-2009, caso: Malpartida Ferndndez de 02 de junio del
2010,

(199) En detalle, el R.N. N° 3883-2009, caso: Malpartida Ferndndez de 02 de junio del
2010: “que mencionar, atento 2 lo expuesto en la sentencia impugnada, como
dato suficiente de corroboracién el movimiento migratorio, el mismo que no
avalarfa contundentemente que la encausada Malpartida Ferndndez cuando se
suscitaron los hechos se encontraba fuera del pais —su propia madre incluso
menciond que la Gltima vez que la vio fue en junic de dos mil cinco, lo que por
lo demis no prueba rotundamente que en julio se encontraba en Lima y, més
afin, que acompaiié o auxilié a René Marfa Gallegos—, no satisface el requisito
de suficiencia de la prueba”.
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probatorios o indicios més sélidos, graves v concordantes que per-
mitan razonablemente inferir la tesis incriminatoria.

Lainferencia de culpabilidad basada tinicamente en la acreditacién
de la falsedad de la coarrada o la no vercsimilitud de la misma supone
una violacidn directa de la presuncién de inocencia al concluir en la
culpabilidad de una persona debido a que se demostrs que mentfa.
Aquila carga de la prueba se invierte flagrantemente, va que lejos de
probarse el injusto penal se sortea este requisito sustituyéndolo por
la mentira y mala justificacién del imputado. Hay aqui una l8gica dia-
bdlica yarbitraria: no demuestro tu culpabilidad, sino que mentiste.
Se cambia de la prueba de la culpabilidad por 1z prueba de la mentira.
La coartada fallida, lo dnico que permite inferir es que la persona no
estuvo en donde dijo estar; no que cometi6 efectivamente el delito(101),
Peseaelio, en Ja doctrina se alzan voces criticas que concluyen que la
coartada probadamente falsa ni siquiera puede dar lugar a un indicio
de mala justificacién como manifestacién del dereche de defensa y
del derecho a no declarar conira st mismo(102).

La coartada no solo debe invocarse, sino probarse de manera
suficiente como cualquier enunciado fictico o afirmacién en el proce-
$0{193). No basta para que posea virtualidad y eficacia probatoria que

(161) Cir, MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, Za Prieba en el Proceso penal acusatorio,
p. 49: “el fracaso de la coartada lo tnico que permite afirmar es que el zcusado
no estuvo donde dice estar o con quien dice estar; 0 no hizo lo que afirma
lev6 a cabo™.

{192) Véase, SANCHEZ-VERA (GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre ln presun-
cién de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 56: “el silencio
parcial no puede ser valorado negativamente, igual que la versién exculpatoria
falixda”; previamente sefialé que: “En efecto, si fuera valorado negativamen- -
te el hecho de que la coartada apertada se probé como mendaz, resultarfa
cercenado el derecho de defensa debido a las consecuencias negativas que su
libre ejercicio conllevarfa en estos casos ~hubiera sido mejor, sencillamente
no defenderse-” (p. 55). '

(10 Cfx. FERRUA, Paolo, “Contradictorio y verdad en el proceso penal”, en: Las
Razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli (Editora: Letizia Gian-
formaggio), p. 228.
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solo se sostenga como hip6tesis alternativa. Es necesario que se acre-
dite de manera idénea a través de los medios probatorios reconocidos
{v. gr. testimonios, documentos{194), videos etc.). La coartada a veces
no solo exige acreditar un hecho principal (encontrarse en otro lugar),
sino que se deben también probar otros hechos secundarios relevantes
(v. gr. s1la persona sostiene que se encontraba en determinado lugar
ofreciendo un producto debe demostrar que efectivamente se dedica-
“ba a dicha actividad(10)). En algunos casos, la Sala Penal Permanente

(103)

{104} La Corte Suprema de Justicia ha sostenido la posicidn que si se atirma que

una persona se encontraba en determinado lugar la acreditacién correcta y
adecuada de dicho acontecimiento debe producirse a través del ofrecimiento
¥ presentacién de un testimonio y no a través de un documento {(v. gr. De-
claracidn jurada), véase: R.N. IN° 4182-2009, caso: Ancasi Palomino de 24 de
junio del 2010: “Que si bien el encausado Pablo Guillermo Ancast Palomino
en sede preliminar, sumarial y plenarial —véase fojas treinta y seis, ciento cin-
Cuenta y cuatro y trescientos sesenta y uno, respectivamente— nego los cargos
y acotd que entre las veintidés horas del treinta de diciembre y las cuatro ho-
ras del treinta y uno de diciembre de dos mil siete estuvo libando licor en un
restaurante-bar y ofreci6 como prueba de descargo la declaracién jurada del
propietario del mencionado establecimiento, Francisco Flores Quispe, quien
corroboré dicha versidn; que, sin embargo, el referido documento no esii
revesudo de vodas las formalidades exigidas en sede jurisdiccional —porque la
versién de quien afirma un hecho se incorpora mediante la prueba testifical y
no mediante prueba documental- y, en sf mismo, no tiene entidad para poner
en crisis el resultado probatorio del proceso penal declarativo de condena que
ahora se cuestiona; por lo que la coartada sostenida por el imputado Ancasi
Palomino resulta improbada™; R.N. IN°® 4840-2009, caso: Gutiérrez Dioses de
12 de agosto del 2010; “la declaracién jurada de Cinthya Marilin Rosas Espinoza
de fojas doscientos doce que pretende avalar la coartada del imputado respecto
al robo en agravio de Rivas Pingo no es idénea para justificarla, tanto mis si
el imputado no la ofrecié como testigo en el acto oral”.

Véase, el R.IN. N® 4656-2009, caso: Caira Baca de 15 de junio del 2010: “Que
el acusado Caira Baca en sus agravios alegé que ¢! dfa de los hechos se encon-
traba con el abogado Jorge Patl Arce Zans en la academia Pre Universitaria
‘Santo Tornds de Aquino® mostrindole unos libros que vendia; que, al respecto,
es de sefialar que dicha coartada recién la alude en los debates orales a fojas
CUALrOCIENTOS CUarenta y cuatro, en tanto que en su declaracién instructiva de
fojas ciento treinta y uno sc limité a negar los cargos imputados; que si bien a
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de la Caorte Suprema anulé un faflo absolutorio, entre otras razones,
debido a que no se habia probado la ceartada del acusado(10s),

La coartada debe tener una serie de requisitos, entre ellas, la de ser

coherente(107), verosimil, tener respaldo probatorio, ser planteada en

fojas clento ochenta y cinco obra la Declaracién Jurada del citado profesional,
la misma fue adjuntada comno medio de prueba a la solicirud de variacién del
mandato de detencién —fojas ciento noventa y cuatro—, el mismo que poste-
riormente fue ofrecido como testigo, cuya declaracién obra a fojas doscientos
treinta, en autos no obra prueba alguna que sustente la actividad comercial que
sefiala el acusado; que, por tanto, queda descartada su coartada”,

(108} Véase, el RIN. IN® 4603-2009, caso: Sdnchez Vega de 15 de junio del 2010:

{107

“que es de precisar que si bien la encausada Sinchez Vega ha proporcionado
varas versiones respecto de los encuentros previos con el imputado Melén-
dez Ramirez y de las llamadas teleféuicas de coordinacién, lo constante —y
esencial- ha sido la referencia a la entrega de la droga y al acuerdo del pago
de trescientos nuevos scles por el traslado de la droga a Piura; a la vez que no
se ha probado la coartada del referido imputado en el sentido que cuando se
suscitaron los hechos se encontraba en Tantamayo ni que se dedicaa la siembra
de papa, quen ademds tiene una condena por delito de trafico ilicito de drogas
{reporte documentario policial de fojas doscientos dieciocho v certificado de
antecedentes penales de fojas clento setenta y tres), precisamente en el Distrito
Judicial donde la encausada Sinchez Vega también sufrig carceleria”; RN N°
4474-2006, caso: Montalve Gutiérrez de 15 de diciembre del 2006: “que en el
juicio oral el acusado Luis Montalvo Gutiérrez expresé que otra razdn que lo
motvé a venir a Lima fue el hecho de reconocer las carreteras del Perti pues
pensaba postular a un trabajo cuya condicién era tal conocimiento, sin em-
bargo dicha coarrada no ha sido acreditada con medic probatorio idéneo v su
veracidad se torna dudosa si se aprecia que en sus declaraciones primigenias y
en las primeras sesiones de juicio oral menciond, como Gnica razdn para venir
a Lima, fungir de compaiiero de su hermano menor”; R.N, N° 26-2006, caso:
Hurtado Martinez de 11 de abnl del 2006,

Véase, el R.N. IN° 2442-2010, caso: Leyva Vilcamiza de 17 de marzo del
2011: “respecto de la acusada Leyva Vilcamiza, tampoco existe coherencia
en su coarrada, pues sostuvo gue se encontraba separada de su cényuge —el
acusado Mureano Tasayco— diez meses antes de los hechos y que su presencia
en el inmueble intervenido se debid a que buscaba sacar a sus hijos del lugar,
declaracién que dificre de la brindada por Mureano Tasayco, quien sostiene
que encontrd a sus hijos en la calle y por ello los condujo hasta su domi-
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el tiempo oportuno(198). Para que la coartada se refute y se cumpla
con el deber de motivar el contexto fictico debe establecerse con
toda claridad en qué consiste y cuiles son las pruebas especificas
que la confirman o refutan. No basta la simple referencia genérica
a la coartada(109).

Si la coartada defensiva logra probarse satisfactoriamente y no
hay otros medios de prueba més sélidos y consistentes, o habiéndolos
despliegan una minima eficacia, normalmente se esté lisa y llanamente
ante la inocencia del acusado o ante una situacién de insuficiencia
probatoria, sin que sea necesario aplicar aqui el in dubio pro reo(110).
Sin embargo, si la coartada solo se invoca y no se prueba, bien por
inercia del Tribunal o de la defensa, ella no puede ser utilizada como
indicio de mala justificacién o como elemento incriminante de una
persona. Se afirma, con razén, que el hecho que la coartada no haya
podido ser probada, no acredita, en verdad, nada(111). En todo caso, el
indicio de mala justificacién surge de la coartada probada como falsa.

En efecto, sila coartada, pese a los esfuerzos realizados, no se logra
probar en el sentido de que no genera certeza ni se puede predicar
su verdad ni su falsedad, la misma no puede servir, ni siquiera como
indicio, para declarar la culpabilidad de una persona(112),

La duda acerca de la veracidad de [a coartada (v. gr. presentacién
de una simple declaracién jurada(i13), de recibos y pagos en copias

cilio, versiones que difiereny son expuestas para sustraer de responsabilidad
penal a Leyva Vilcamiza, mds atin si este en su primera declaracién sefals que
ella y Nazario Mureano los ayudaron a empaquetar la droga”.

(198} Véase, el R.N. N° 4656-2009, caso: Caira Baca de 15 de junio del 2010.

(109 Véase, el RN, N° 2729-2008, caso: Mantari Buendia de 11 de septiemnbre del 2008,

(119 De otra opinién, MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, L.a Prueba en ef Procese penal
acusatorio, p. 50.

1ty Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncién
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 54.

- (112) Tbidem, p. 55.

(113) Véase, el R.N. N° 4182-2009, caso: Ancasi Palomino de 24 de junio del 2010,

Eneste caso de robo agravado en la modalidad de subsecuente muerte, la Corte
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simples, testimonic débil, etc) no debe llevar a rechazar sin mas I

tesis de defensa del imputado o a darla por improbada. Sino existe una
contfirmacién ni el convencimiento suficiente en la credibilidad de la
coartada el 6rgano jurisdiccional debe emplear y agotar la posibilidad
de examinar otros medios de prueba, incluso acudiendo a Iz denomi-
nada prueba de oficio, 2 fin de llegar a un resultade probatorio fiable
y cierto sobre dicha tesis defensiva. Si bien se parte que como toda
regla referida a la carga de la prueba quicn afirma un hecho tiene el
deber de demostrarlo(114) y en donde la coartada debe ser acreditada
de manera directa por quien la inveca(115) parece justo Y equitailve que

Suprema impuso la pena de cadena perpetua alos antores de los hechos, pese
a que 1o solo se habia planteado la tesis defensiva de la coartada, sino que se
habfa ofrecido y presentado un medio probatorio documental (declaracién
jurada) que no habfa sido cuestionado —segtin fluye del relato contenido en
la ejecuroria suprema— por ninguna de las partes. Cualquier duda que hubiera
podido existir respecto a laidoneidad de la prueba ofrecida debia haber Jlevado
a exigir que el Tribunal de instancia agote la actividad probatoria tendiente a
desestimar o aceptar de manera adecuada la defensa de la coartada.

(114 El principio fundamental en muchos ordenamientos procesales se basa en el
brocardo del onus probandi incumbit ei qui dicit. Dicho principio parte de la
mdxima mis amplia y genera| que sefiala que quien hace una afirmacién debe
estar listo y dispuesto, um vez que sea necesario, a demostrar la verdad de lc
que ha afirmado. Ello supone también cumplir con la méxima que no se debe
atirmar aquelio de lo que no se tiene pruebas adecuadas. Actiia de manera in-
correcta quien hace una afirmacién con la pretension de que sea tomada como
verdadera, pero no otorga una demostracién y emplaza a quien disiente de ella
0 tiene un parecer contrario para que prucbe la falsedad. En una comunicacién
racional y responsable no es tolerable que quien afirma algo obligue a quien no
piensa como &) a probar Iz falsedad de su afirmacién. Ampliamente, TARUFFO,
Michele, Simplemente la verdad, Fl juez y la construccién de los hechos, pp. 255
¥ 256, quien sostiene: “atribuir, en el proceso, la victoria a quien ha alegado un
hecho sin demostrarlo parece un privilegio carente de justificacisn®,

. (115} Véase, el R.IM. N° 3583-2009, caso: Torres Hurtado de 10 de junio del 2010: “la

prueba de cargo actuada en el proceso desvirtiia esa coarrada —~no probada, por

lo demds, con prueba especifica aportada por su parte~ y acrediia plenamente -
los cargos que se le atribuyen”. De manerz semejante también, aunque de modo
implicizo, pueden tomarse en cuenta: RN, N© 4840-2009, caso: Gutiérrez

Dioses de 12 de agosto del 2010; R.N. N° 4182-2009, caso: Ancasi Palomino
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en caso de incertidumbre acerca de la misma se deba réquerir que el
Tribunal, de modo excepcional y aplicando el deber de investigacién
integral, determine de manera razonable la certidumbre de la coarta-
da. Por el principio de la busqueda integral de la verdad se pretende
resaltar el poder-deber que compete al Tribunal de esclarecer e instruir
auténomamente mediante prueba los hechos materia del proceso,
independientemente de las contribuciones de fa acusacién o defensa,
creando las bases para su decisién(116). El juez en tanto esti premu-
- nido de facultades para investigar la verdad de manera integral v de
oficio, puede suplir la inercia, la astucia o el desgano de las partes para
aportar la prueba(117); de tal manera que puede averiguar los hechos
de manera escrupulosa, encaminando su actividad hacia la blisqueda
de la verdad, recogiendo las pruebas ya sean favorables o perjudiciales
al imputado(118). Se concede el poder de disponer la actuacién de un
medio de prueba a fin de suplir la inercia de la parte y evitar de este
modo una absolucién o condena inmerecida y a todas luces injusta.
Si luego del acopio diligente de prueba para acreditar la coartada fa
duda persiste, se impone la absolucién.

Debe distinguirse el hecho de que la coartada no logre probarse
(v. gr. solo se invocd pero no se desplegé actividad probatoria alguna,
o desarrollando la actividad probateria no fue suficiente) del hecho
en el que se demuestra la falsedad de Ia coartada(119). La falsedad de

de 24 de junio del 2010. No obstante, en la doctrina y en la jurisprudencia
comparada hay quienes consideran (véase: SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES,
Javier, Variaciones sobre la presuncidn de inocencia. Andlisis funcional desde el
Derecho penal, p. 57} que: “si la prueba de la culpabilidad incumbe a la acusacidn,
no es exigible que el acusado pruebe su coartada, pues ello equivale a exigirle
que pruebe su inocencia”. :

{116) Cfr. FIGUEIREDC IDIAS, Jorge de, Direito Processual Penal, p. 106.

{117) Cir. DE CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q. T, Da Prova no Processo
Penal, p. 14.

{118) Cfr. ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prueha probibida y Prucba Precons-
tituida en el Proceso penal, p. 3.

{119) Véase, el R.IN.N° 19662009, caso: Cortegana Urbano de 17 de mayo del 2010,
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la coartada se acredita a través de medios probatorios pertinentes v
significa que s misma fue creada ad hoc, o también porque senci-
llamente se logra demostrar la vinculacién del interviniente con los
hechos, ya sea a través de prueba directa o indirecta.

Asimismo, se debe diferenciar ia refutacién idénes de la coartada
de la prueba suficiente de la comisién del delito v la responsabilidad
del auter (o participe) en los hechos. Como se sefiald, una cosa es
refutar la coartada y otra muy distinta es acreditar la responsabili-
dad penal. La sola refutacién a través de Ja actividad probatoria de
la coartada debido a que se demuestra que es falsa constiruye un
ejemplo de indicio de mala justificacidn, que es insuficiente por si
mismo para justificar una sentencia condenatoria(120), La coartada
failida o fracasada que se prueba como tal puede ingresar a forta-
lecer o cohesionar los indicios incriminatorios, pero no puede de
manera avténoma ¢ independiente fundar por si sola un juicio de
culpabilidad(124). Pero hay algo mds: si los indicios incriminatorios
son débiles y de escaso significado objetivo no se debe creer que
la coartada cambia y altera esencialmente dicha debilidad estruc-
tural y la pobre fiabilidad de los mismos. La coartada fzliida no
tiene la cualidad de convertir el agua en vino ni puede urilizarse
mecanicamente para desvirtuar la presuncién de inocenciz, como
sisusola presencia tuviera condiciones para abrir las puertas de la
cércel. Su concurrencia tiene que razonarse de manera minuciosa
e integral con otros indicios de culpabilidad y también con otros
contraindicios, respetando en todo momento la presuncién de
inocencia. La regla que rige en este 4mbito es que debe concurrir

(120) Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio, p. 49.

(121) Loc. cit., “aportados por la acusacién indicios consistentes, sélidos y suficientes
(graves y precisos) de culpabilidad, la inverosimilitud de la coartada o su acredi-
tada falsedad conllevariz, indirectamente, un robustecimiento o fortalecimiento
de Ia tesis acusatoria y, por tanto, del valor epistemolégico de dichos indicios
ast como la solidez y conclusividad de la inferencia de participacién criminal,
ante ia falta de una hipétesis explicativa alternativa por parte del acusado, cn
términos de razonabilidad suficiente para generar una duda en el juzgador”.
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en el caso concreto una sene de corroboraciones objetivas comple-
mentarias o diversas pruebas que acrediten la culpabilidad del autor
més alld de toda duda razonable(122),

(122) Por ejemplo, R.N. N"2848-2009, caso: Leén Montoya de 09 de septiembre
del 2010: “La coartada del imputado no tiene amparo probatorio alguno; y, la
version del agraviado, quien recuperd la bicicleta, ticne corroboracién periférica
en el hecho de la propia detencién ciudadana del imputado y en la declaracién
de los dos policfas intervinientes. No hay motivos para dudar de la credibi-
lidad del agraviado ni para sostener que la sindicacién que formulé fue falsa
sustentada en motivos espurios”; RN, N° 4840-2009, caso: Gutiérrez Dioses
de 12 de agosto del 2010.
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Capitulo Sexto

LOS VICIOS DE LA MOTIVACION
DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

I) LAFALTA DEMOTIVACION DELOS HECHOS PROBADOS.

1. Laviolacién de la obligacién de motivar las resoluciones judi-
ciales no solo supone la afectacién a la dimensién formal del debido
‘procesc o a un criterio cuya importancia es inferior a la discusién de
los aspectos materiales del juicio. Como sefiale BERGHOLTZ: “En los
Jundamentos de las decisiones juridicas formay sustancia, procedimiento
formal y derecho sustantivo se encuentran. Por lo tanto, es equivocado
ver los fundamentos como una cuestion de forma. La forma influye sobre
la sustancia, y como ha side correctamente dicho en un caso inglés, un
defecto en la motivacién es una cuestion material de forma” (1),

El problema que se presenta en esta sede es determinar cuéles
son los requisitos minimos frente a los cuales es posible determinar
que la motivacién existe y es constitucional y legalmente legitima
como expresion de la jurisdiccién(@). No obstante, la existencia de
motivacidén no supone que ella carezca de vicios o patologias que
afectan su contenido como es el caso de incongruencia, remisidn,

(1) BERGHOLTZ, Guanar, “Ratic et Autorictas: Algunas reflexiones sobre la sig-
nificacién de las decisiones razonadas”, en: Doxa, N° 8, p. 77.

@  Ctr. TARUFFO, Michele, La Motivacién de la Sentencia Civil, p. 391,
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motivacién impifcita, etc.; de tal modo que aun existiendo moti-
vacién, la misma puede acarrear una nulidad debido a que pueden
faltar los fundamentos de hecho o de derechs o hablendolos los
mismos son insuficientes(3).

El juez en la justificacién de Jos hechos probados debe consignar
y registrar las razones que le llevan a tener por comprobados o no
las hipotesis ficticas de las partes con base en las pruebas aportadas,
actuadas, sujetas al contradictorio y debidamente valoradas. En e
campo penal, dicho deber se acrecienta debido 2 que no solo se debe
dar cuenta de la confirmacién de los hechos en funcién de la prueba
debidamente actuada en el proceso, sino que, ademis, debe precisarse
que se ha cumplido con el estdndar constitucional y legal sobre todo
en los casos de declaraciones de culpabilidad en que la decisién debe
ir més alld de la duda razonable®.

2. Un sector calificado de la doctrina ha destacado que es posi-
“ble encontrar tres clases de ausencia o falta de motivacién®: i) La
falta estricta de motivacién que se caracteriza por la ausencia de toda
clase de razonamiento, este resulta ser extravagante o utiliza clusu-
las y argumentos ajenos al ordenamiento juridico; 1) La motivacién
contradictoria que se destaca en su modalidad principal por haber
una fractura entre la parte considerativa y la parte resolutiva; 1ii) La
falta de motivacion suficiente que tiene la particularidad de albergar
una clase rudimentaria de motivacién, pero que no es la necesaria, la
proporcional y la relevante en el caso concreto para resolver una de-
terminada controversia. También se subsumen aqui las justificaciones
que no responden de manera adecuada y pormenorizada a los puntos

~ controvertidos o a los aspectos esenciales de la discusién procesal.

3  Elinc. 6, del art. 50, del Cédigo Procesal Civil establece como deberes de
los jueces: “Fundamentar los autos y las sentencias, bajo sancién de nulidad,
respetando los principios de jerarquia de las normas y el de congruencia”.

9 Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusa-
torio, p. 177.

%  Ampliamente, IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Vidoracidn de la Prueba, Motivacion
y Control en el Proceso penal, p. 117.
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Otros autores ciasifican fas patologias de la motivacién de ios
bechos probados er ausencia de fundamentacién, fundamentacién
incompletay fundamentacién defectuosa(®). Por su parte, hay quienes
prefieren hablar de manera grafica refiriéndose al abuso (y vicie) del
Jibre convencimiento en la valoracién de la prueba come cases de va-
foracién misteriosa que se produce cada vez que el juez no explicitalos

riterios de la eleccién y de las inferencias que justifican la valoracién
completa de la prueba y el consecuente juicio de hecho().

EI'T'C peruano(®) ha reconocide la relevancia constitucional de los
defectos de la motivacién de las resoluciones judiciales en los casos
siguientes: 1) Inexistencia de motivacidn o metivacion aparente; 11)
Falta de motivacion interna del razonamiento; 1) Deficiencias en
la motivacién externa: el control de la motivacién también puede
autcrizar la actuacion del juez constitucional cuande las premisas
de las que parte el érgano jurisdiccional ne han sido confrontadas o
analizadas respecto de su validez fictica o juridica; iv) La motivacién
insuficiente; v) La motivacién sustancialmente incongruente.

Dichas patologifas de la motivacién no deben contemplarse como
si se tratara de una lista cerrada de casos, ya que “la prictica judicial,
stempre mds amplia y compleja que cualguier cilculo del legislador o de

(8 Ampliamente, ACCATING SCAGLIOTTI, Daniela, “El modelo legal de justifi-
cacién de los enunciados probatorios en las sentencias penales y su control a
través del recurso de nulidad”, en: Formacion y valovacion de la Prueba en el
proceso penal, p. 143.

7}  Por todos, TARUFFO, Michele, “La valutazione della prova. Provalibera e prova
legale. Prove e argomenti di prova”, en: La Prova nel Processo Civile; Vol 11, p-
431: “Que el juez pueda formular sobre las pruebas nna valoracién no significa
que se encuentre legitimado a hacer o que quiere, ni mucho menos que sea
legitimado a eludir la obligacién de motivacién en hecho. El misterio sobre las
razones del juicio de hecho constituye un abuso”,

(&) Véase, las STC recafdas en los Exp. WN° 04295-2007-PHC/TC, caso: Luis
Eladio Casas Santillén; Exp. N° 3843-2006-PA/TC, caso: Juan de Dios Valle
Molina, Voto singular en el Exp. N° 02250-2007-PA/TC, caso: José Antonio
Silva Vallejo efecruado por el Magistrado Vergara Gotelli.
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la propia jurisprudencia, debe permitir un mejor desarrollo en funcién
de las necesidades y del contexto en que se presenten”9).

3, Lafaltade motivacién equivale 2 ]a ausencia de motivacién(10).
De manera amplia se entiende por falta de motivacién tanto la ausencia
total o completa de motivacién como la falta parcial o incompleta de
la misma. La primera se presenta cuando hay una total y absoluta falta
de justificacién tanto factica como juridica, supuesto que representa
el caso emblemético de arbitrariedad de la decisién judicial, pues se
trata simplemente de una decisién sin ningtin fundamento que lo
respalde y brinde cobertura(11). La segunda aparece cuando hay una
falta total de fundamentacién, ya sea de los hechos que constituyen
el objeto de la decisién judicial y de la prueba que la respalda (falta de
motivacion de los hechos probados) o la completa falta de motivacién
de la fundamentacién juridica o del derecho aplicable al caso concreto.

En sentido amplio un sector de la doctrina considera que hay
también falta de motivacién cuando habiendo una exposicién de
los hechos y el derecho, la misma tiene un soporte ilegitimo, bien
por haberse basado en pruebas inadmisibles o nulas(2) como es el
caso de una sentencia levantada a partir de fa valoracién de prueba
prohibida. La admisién y valoracién de la prueba que afecta el niicleo
esencial de los derechos constitucionales o de las garantias bisicas
del sistema de justicia convierte en ilegitima la sentencia penal o
cualquier resolucién judicial.

% Voto singular en la STC recaida en el Exp. N° 1744-2005-PA/TC, caso: Jestis
Absalén Delgado Arteaga de los magistrados Alva Orlandini y Gonziles Ojeda.

(19 Cifr. DE LA RUA, Fernando, La Casacién Penal. El Recurso de Casacidn en el
Nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacién, p. 112.

(1) Algunos autores como DE LA RUA, Pernando, La Casacién Penal. El Recurso
de Casacidon en el Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién, p. 112, consideran
que este caso es puramente tedrico debide a que no se concibe una sentencia

_ en que la fundamentacién esté totalmente omitida.

(12} Cfr. DE 1A RUA, Fernando, La Casacién Penal El Recurso de Casacion en el

Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, p. 112.
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También hay falta de motivacién en aquellos cascs en los que se
echa de menos el respeto = los principios y reglas [égicas elementales
(v. gr. principio de no coniradiceién, principio de razén suficiente,
etc.) o al momento de infringir determinadas disposiciones juridicas(13)

(v. gr. constitucionales o legales).

La falta de motivacién no debe entenderse como la ausencia de
consignacién escrita o la no documentacién especitica de las causas del
fallo. Debe mas bien comprenderse come tal Ja ausencia de razones y
argumentos que vertebren y sustenten la decisién a la que se ha llega-
do. Hay aqui una falta de razonamiento vy de argumentacién que ha
conducido y determinado el asumir ciercas conclusiones de |z decisién.

4. La falta de motivacién debe distinguirse de los simples erro-
res de Ja motivacién. En efecto, la ausencia de motivacién para que
tenga relevancia constitucional y legal debe residir en la ausencia de
las razones esenciales del falio (faltz de ratio decidends) o en la falta
de buenos argumentos que justifiquen los puntos decisorics. Los
errores que no sean esenciales o que no incidan de manera directa y
determinante en la decision final de la causa o en la solucién de cada
uno de los puntos controvertidos que forman parte de la decisién no
pueden considerarse como falta de motivacién.

Se distingue para ello entre falta de justificacién esencial o, si se
quiere, motivacidn suficiente de los casos de motivacion imperfecta
o de motivacién defectuosa, siempre que los errores o defectos nvo-
cados no sean significativos, relevantes o de tal magnitud que dejen
desprevistos de razones al fallo. Por ello, no entrafia nulidad de 1z
sentencia o de la resolucién judicial el haber incurrido en errores
intrascendentes y secundarios, en cuestiones menores $in mayor
relevancia, calado, jerarquia o que los errores pese a existir no mutan
ni alteran el sentido de la decisién(14),

(13} Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, Lz Prueba en ¢l Proceso penal acusatorio,
p.-177.

(14 Cfr. DE 1A RUA, Fernando, La Casacidn Penal. El Recurso de Casacicn en el
Nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacidn, pp. 113 y ss. Sin embargo, no estamos
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De manera semejante, no es 16 mismo la falta de motivacién del caso
que la motivacién sea poco convincente o que pese a su plausibilidad
y razonabilidad no genere consensos o acuerdos en las partes o en los
ciudadanos. Que una sentencia y sus fundamentos no persuadan o no
convenzan a todos, no quiere decir que se encuentre desprovista de
razones o que dichas razones sean malas(15). Puede haber cumplimiento
del deber de mouvar e, incluso, una buena justificacién, aun cuando
los destinatarios del discurso justificatorio no se muestren de acuerdo
con una parte o la totalidad de las razones del fallo(18). También una
fundamentacién plausible o buena fundamentacién puede generar
discrepancias, disidencias dentro del Tribunal, rechazo por las partes e,
incluso, en el piiblico. El derecho a la crftica de las resoluciones judiciales
también puede ejercerse contra las resoluciones bien fundamentadas.

En el 4mbito del control de la motivacién de la valoracién de la
prueba, se admite la posibilidad de que el control por parte de! Tri-
bunal de alzada se extienda tanto a la justificacién externa, mediante
el anilisis exhaustivo de las méximas de experiencia adoptadas, como
de la justificacién interna, mediante la verificacién sobre la idoneidad
16gico-juridica del razonamiento seguido por el juez.

de acuerdo, como hace este autor, en distinguir entre la simple insuficiencia
de la motivacién de la falta de motivacién. Creemos que la vigencia del prin-
cipio de razén suficiente debe llevar a concluir en la invalidez de la resolucién
judicial siempre que no se cumpla con este principio, bien en el plano de la
fundamentacién fictica o en el plano de la fundamentacién juridica. La ausencia
de razones suficientes o los casos de insuficiencia de la motivacién suficiente
equivale a la falta de motvacién,

(15 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 114: “el fallo
podri o no convencer, pero, idealmente =y es la direccién en fa que apunta el
modelo constitucional- deber4 haber sido bien y suficientemente explicado”.

(18) Véase, la Casacién 48-2010de 17 de septiernbre del 2010 en ld que se sostiene
que “la discrepancia entre la opinién personal del impugnante —producto de su
particular interpretacién—con la labor axiolégica del juzgador en cuanto a los
fundamentos de la decisién judicial, no constituye ilogicidad de la motivacién,
aun cuando e] razonamiento del Tribunal pueda ser discutible o poco convin-
cente —salvo que se trate de un razonamiento coniradictorio o incoherente
con el orden légico formal—~,
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I) AUSENCIA DE MQTIVACI@N POR EMPLEO DE FRASES
- GENERICAS Y CLAUSULAS DE ESTILO

Eljuez ha de ponderar la prueba, para Inego justificarla de manera
zdecuada v suficiente realizando un analisis critico de la misma co
base er: las reglas de la ciencia, Ia [6gica y fa experiencia. No debe uti-
hzar giros cémodos ni frases contundentes que en realidad ocultan
ia falta de pruebas o ia falta de valoracién racional(17).,

Constizuye un clarc incumplimiento del deber constitucional de
motivar las resoluciones judiciales el dar por probados determinados
hechos empleando férmulas de estilo “como asé resulta de la prueba
actuade”, “en base a la pruebarendida” “las constancias del proceso™(19),

“de los acmados de autos surge indudablemente la irresponsabﬂidad
del acusado”™(19), “en base a las dz[zgpnfuzs realizadas en el proceso” o
“en vista de Iz prolija pmeba de cargo™20), sobre ia base del criterio
de conciencia o por la apreciacién conjunta de la prueba(l) sin que
se indique de manera expresa y suficiente en qué consiste fa prueba
aludida y los elementos de conviceidn que llevan 2 un determinado

resultado probatorio.

Por ejemplo, constituye una falta de motivacién en la modalidad
de fundamentacién fictica en frases genéricas el aludir simplemente,
“segiin lo declarado por los testigos”, sin precisar quiénes son los testi-
gos, cudntos son, las declaraciones que vertieron, las partes esenciales
o significativas de las mismas; o sefialar respectoaa prueba de cargo

(1) BI'TC peruano en el Exp. N.” 3075-2006-PA/TC, caso: Escuela Internacional
de Gerencia High School Cf Management-Eiger, ha precisado que “el apelar a
los membreres sin motivacién que respalde los mismos cs simplemente encubrir
una decisién que puede resultar siendo plenamente arbitraria o irrazonable”.

(18) Cfr. DE 1A RUA, Fernando, La Casacitn Penal. El Recurso de Casacion en el
Nuewvo Cédigo Procesal Penal de la Nacién, p. 122,

(19 Cfr. SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Comttmczonal Recmso Extraor-
dinario, Buenos Aires, Astrea, 3* ed., 1992, Vol. 2, p. 353.

20 Al respecto: IGARTUA SALAVERRIA, Juan, E{ Razonamiento en lus Resoluciones
Judiciales, p. 111.

@1 Cfr. NIETO, Alejandro, El Arbitrio fudicial, p. 182.
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qae la victima (o victimas) ha brindado 4 1o largo del procese una
versién coherente, circunstanciada, minuciosa y plagada de detalles,
sin especificar en qué se funda la coherencia que se sostiene, de qué
relato circunstanciado se hace referencia. No basta sefialar que la
declaracién de la victima ha sido uniforme desde la investigacién
preliminar o que nunca ha cambiado su versién de los hechos, pues
afirmaciones como estas lo que ocultan tras una contundente frase
retérica es qué es lo que dijo realmente la victima o cudl es realmente
el significado objetivo de sus declaraciones. De igual manera, hay
una patologfa de 1a motivacién cuando se hace referencia genérica a
“segrin las conclusiones del informe pericial”, “en base al prolijo informe
pericial de cargo”, “la contundencia de la pericia”, “al riguroso y extenso
debate pericial llevado en autos”, “la auntopsia carece de base cientifica”.

El TSE en la sentencia 154/2011 de 16 de marzo del 2011 ha
precisado que: “La mera alusién a ‘la prueba practicada en el juicio
oral, especialmente las declaraciones prestadas en el mismo por los tes-
tigos perjndicados y por los propios acusados (...) confrontadas con las
emitidas con anterioridad’, no satisface las exigencias que demanda el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 C.E.”(22),

(22) En dicha sentencia se ha precisado ademis que: “No cabe confundir la fuente
de la prueba con los concretos elementos probatorios de ésta, 1a prueba
testifical o de confesidn es la fuente, pero el Tribunal debe concretar las
especificas manifestaciones de los declarantes que constituyan el elemento
probatorio en que fundamenta su conviccién sobre los hechos en virtud de
los cuales se condena a los acusados. En relacién con éstos, no basta sefa-
lar algunas contradicciones en que hubieran incurrido; es necesario que la
sentencia especifique qué declaraciones concretas han sido valoradas como
prueba incriminaroria y explicitar esa valoracién. Y atin con mis razén en lo
que concierne a las manifestaciones del perjudicado como testigo de cargo
(...). En el caso examinado, la motivacién factica de la sentencia, es decir, el
apartado de ésta donde el Tribunal debe resefiar los ¢lementos probatorios
v la valoracién de los mismos que acreditan los hechos que se relatan en el
juicio histérico, omite toda mencién y valoracién de aquellos por los que se
establece la simulacién del aval ya mencionado. Ni siquiera se dice en qué
pruebas concretas se basa para afirmar que la entidad emisora de dicho aval
—COFICASA-es desconociday no registrada (aunque este Gltimo extremo,
por s solo, serfa insuficiente para determinar la simulacién del documento)”.
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De igual forma que el empleo de frases dogmaticas y de afirma-
ciones genéricas afectan la validez del juicio de derecho de la senten-
cia también el uso de giros dogmadricos v de fcrmulas de estilo en a
fundamentacién de los hechos probados vician de legitimidad a la
resolucidn judicial?3). Uno de los ejemplos més frecuentes es llegar a
conclusiones sobre los hechos proebados sefialando en reemplazo de las
necesarias inferencias el uso de términos como el que “evidentemen-

W

la dnica conclusion posible™, “obviamente”, “sin duda alguna™ 24,

» o

re”,

Aqui es comiin el empleo de férmulas vacias de contenido que
cuando vienen respaldadas por una correcta valoracion de la prueba
aparecen como afirmaciones innecesarias y redundantes tal como
ocurre cuando se utiliza frases como iuego de “valorada la prueba en
conciencia y con inmediacién”(25),

IIT) FALTA DEMOTIVACION POR INDETERMINACION GENE-
RALDELHECHO G PORINDETERMINACION CONCRETA
DEL APORTE AL HECHO

1. En la motivacién factica puede haber una ausencia de justifi-
cacién de los hechos en el sentido de que si el juez dice algo sobre los
sucesos materia del proceso lo que afirma no constituye por sf una
justificacién de los hechos probados (princpio de autosuficiencia).
Como senala lacovieilo: “El hecho es un limite y una garantia, tanto
en el derecho penal como en el proceso penal: en el derecho penal sino
hay un hecho, no puede haber responsabilidad en el proceso penal
sino hay un hecho no puede haber condena”(26).

(23) Cfr. SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraov-
dinario, Vol. 2, p. 352. _

24y Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZQ"RELLES,-]aviEr, Variaciones sobre la presuncién
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 173. '

25! Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 181: “Esto
no necesita declararse, se trata de hacerlo realmente y que sea bien observable
a través del discurso probatoric”™.

(26) TACOVIELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale e il suo conirolio
tn cassazione, p. 43.
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En estos casos es posible que se realice ina referencia genéricadlos -
hechos controvertidos ¢ que se llegue a determinadas conclusiones sin
que se logre expresar de manera precisa y concisa la base factica del ra-
zonamiento o los hechos (enunciados) que han sido objeto del proceso.

En supuestos extremos de patologia de la motivacién no son
muy raros los casos en los que el juez no expresa los argumentos
justificatorios de la decisién de los hechos o no precisa los datos
esenciales que le permiten arribar a una determinada conclusién.
Pueden citarse como ejemplos emblematicos de la falta de motivacién
de los hechos las resoluciones del TC peruano en las que se llega a
rechazar las demandas constitucionales por detenciones arbitrarias
(hdbeas corpus) sin que se delimite previamente, para bien o para -
mal, el dmbite fictico sobre el que recae el pronunciamiento@?, En
dichas sentencias, las demandas cuestionan la falta de motivacién de
fas resoluciones que imponen la prisién provisional. Paradéjicamente
el TC no analiza exphmtamente el contenido de dichas resoluciones
que ameritan las acciones de garantfa (v. gr. motivacién del pehgro
procesal, vinculacién de la persona con los hechos, etc.) y el posterior
rechazo de la demanda.

Ortro caso semejante de falta de motivacién de los hechos en
materia penal se produce cuando la sentencia de instancia no delimita
de manera clara y definida cuiles son los hechos que representan el
contenido de ta acusacién del Ministerio Piiblico (o el acusador parti-

27} Exp. N° 7038-2005-PHC/TC, caso: Eleuterio Percy Mestas Urrutia; Exp. N°
01701-2008-PHC/TC, caso: Enrique Aurelio de la Cruz Salcedo; Exp. N°
1024-2007-PHC/TC, caso: Edwin Alfonso Huarcaya Berrfos; Exp. N° 6840-
2006-PHC/TC, caso: Carlos Javier Rojas Bardales; Exp. N° 6209-2006-PHC/
TC, caso: Manuel Chapilliquén Visquez; Exp. N° 9430-2005-PHC/TC, caso:
Gladis Magdalena Arhuiz Romo; Exp. N° 04085-2007-PHC/TC, caso: Elias
Peldez Sarmiento; Exp. N° 209-2003 HC/TC caso: Humberto Fernandini
Maravi; Exp. N® 3357-2003-HC/TC, caso: Lorenza Diacona Huamin Cér-
dova y otro; Exp. Ne 5310-2005-PHC, caso: Alex Bill Aguilar Robles; Exp.
IN® 1815-2003-HC/TC, caso: Terlinda del Rocfo Luna-Victoria Rivera; Exp.
IN® 00286-2010-PHC/TC, caso: Pier Giorgio Rosso Saénz a favor de Nelly
Palomino Chacca.
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cular) y que constituyen el objeto del proceso v ia materia de decisién
final. El hecho materia de acusacién o los hechos que son objeto del
proceso deben delimitarse previamente de manera acabada v suficiente,
sin que ello implique necesariamente la reproduccién fntegra y total
del contenido factico de la acusacién. Su relevancia es de tal magni-
tud gue solo con una previa determinacién de los hechos acusados
se puede establecer el respeto al principio de congruencia procesal
(correlacién entre acnsacidn y sentencia). Los hechos no solo deben
estar fijados en la sentencia de primera instancia, sino en la sentencia
del 6rgano jurisdiccional superior que resuelve el recurso dentzo de
ciertos contenidos y limites propios del 4mbito impugnativo. EL TC
peruano ba seiialado que una “acusacién imprecisa, es decir, que no
describa de modo claro los cargos atribuidos al imputado, no permitiva
ejercer la defensa de modo adecuado™28) afecta el derecho de debida
motivacidn y de defensa. Debe entenderse en clave corstitacional que
la referencia a una acusacién imprecisa se extiende mas bien a toda
ymputacién fiscal vaga, difusa o imprecisa.

2. Dela mano de lo anterior hay un vicio grave de fundamenta-
cién sies que habiendo delimitacién de los hechos acusados (hechos
globales); no existe en la acusacién o en la sentencia una adecuzda y
suficiente individualizacién de los cargos y de los hechos de cada uno
de los procesados, infringiéndose con ello el deber constitucional y
convencional a ser informado de manera detzllada y minuciosa de
los cargos de la imputacién(®) y que es matenia de la sentencia. No

(28 Exp. N° 03057-2008-PHC/TC, caso: Freddy Bill Cordero Palomino.

(2% La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del caso
Barreto Leyva contra Venezuela de fecha de 17 de noviembre del 2009: “47.
La transicién entre ‘investigado’ y ‘acusado’ =y en ocasiones incluso “conde-
nado’~ puede producirse de un momento a otro. No puede esperarse a que
la persona sea formalmente acusada o que —como en el presente caso— se
encuentre privada de la libertad para proporcionarle la informacién de la que
depende el oportuno ejercicio del dereche a la defensa. 48. El hecho de que el
sefior Barrero Leiva hubiese podido conocer por les medios de comunicacién
o por su declaracién previa ante el Congreso e! tema de la investigacién que
se estaba realizando, no relevaba al Estado de cumplir con lo dispuesto en el
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solo debe haber una individualizaciénla-persona del autor o participe
del hecho, sino que, ademds, es necesario que exista una adecuada y
suficiente determinacién de la conducta, aporte y contribucién al
hecho de cada uno de los intervinientes en el supuesto acto delic-
tivo(30). En efecto, es necesario que exista una adecuada y necesaria
individualizacién de la contribucién o la correspondiente conducta
que cada una de las personas realiza, sea activa u omisiva como debe

{30}

articulo 8.2.b de la Convencién. El investigado, antes de declarar, tiene que
cenocer de manera oficial cuiles son los hechos que se le imputan, no solo
deducirlos de la informacién piblica o de las preguntas que se le formulan.
De esta forma su respuesta podré ser efectiva y sin el margen de error que
las conjeturas producen; se garantizar{ el principio de congruencia, segiin
el cual debe mediar identidad entre los hechos de los que se informa al in-
culpado y aquelles por los que se le procesa, acusa y sentencia, y se asegura
¢l derecho a la defensa”.

Exp. N°8125-2005-PHC/TC, caso: Jetfrey Immelt y otros: “Como se aprecia,
la indicada individualizacién resulta exigible en virtud del primer pérrafo del
articulo 77 del C6digo de Procedimientos Penales, obligacién judicial que este
Tribunal considera que debe ser efectuada con criterio de razonabilidad, esto
es, comprender que nada m4s lejos de los objetivos de la ley procesal el confor-
marse en que la persona sea individualizada cumpliendo s6lo con consignarse su
identidad (nombres completos) en el auto de apertura de instruccién (menos
aiin, como se hacia afios antes, ‘contra los que resulten responsables’, hasta
la dacién de la modificacién incorporada por-el Decreto Legislativo N° 126
publicado el 15 de junio de 1981}, sino que, al momento de calificar 1a denuncia
5era nECESarIO por maﬂdatﬂ dlrecto e ]_mpf:ra!:lvo de 13 NOeIIE procesal c1tada,
controlar la correccién juridica del juicio de impuracién propuesto por el fiscal,
esto es, la imputacién de un delito debe partir de una consideracién acerca del
supuesto aporte delictivo de todos y cada uno de los imputados™; Exp. N°
02637-2011-PHC/TC, caso: Luis Gerémimo Pinto Gutiérrez: “Conforme al
contenido del derecho ala debida motivacién, merecia por parte de la judicarura
efectuar una mayor justificacién de la conducta del recurrente respecto al delito
del homicidio cometido en agravio de Raymundo Florencio Rivarola Marquesz,
puesto que su conducta concreta no se encuentra individualizada, Al respecto,
conviene precisar que este Colegiado, en reiterada jurisprudencia, exige, para
la motivacién del auto de apertura, la individualizacién de la conducta del
inculpado, por lo que con mayor razén la exigencia debe intensificarse en la
sentencia, pues s¢ trata de una resolucién judicial que pone fin a Ja instancia,
como es el caso de autos, en que se le impone al actor una pena privativa de

* libertad de 25 afios. Sin embarge, nada de eso ha ocurnido en el presente caso”.
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haber también un relato circunstanciado del modo, tiempo v lugar
que ocurrié; mas afin si hay un conjunto de hechos y una piuralidad
de personas sometidas a proceso a quienes se les debe garantizar de
manera adecuada su derecho de defensa y el derecho al recurso1),

fistamodalidad de faita de metivacién no es patrimoenio exclusive
de fas sentencias penales y de la actividad de los érganos jurisdiccio-
nales, sino también y fundamentalmente de los actos postulatorios
iniciales (formalizacién de denuncia o investigacién preparatoria) o
finales del Ministerioc Péiblico (acusacién escrita o requisitoria oral)
que afectan de manera directa en el respeto 2 derechos convencionales
y constitucionales de indiscutible valor (art. 139, inc. 14).

3. Lalegislacién peruana posee una marcada regulacidn tendiente
a cautelar la fijacién del requisito del material factico como contenido
de la imputacién. Asi, por ejemplo, lo establece el art. 77 del ACPP
al prescribir respecto 2 fa imputacién judicial del auto de apertura de
instruccién: “El auto serd motivado vy contendrd en forma precisa los
hechos denunciados”. Bl articulo 94 de la LOMP establece que: “La
acusacién escrita contendri la apreciacién de las pruebas actuadas,
la relacién ordenada de los bechos probados”, lo que concuerda con
el art. 225 del C. de PP que prescribe que el escrito de acusacidn del
fiscal debe contener lo siguiente: “La accidn u omisidn punible y las
circunstancias que determinen la responsabilidad” [inc. 2.

E! NCPE en una mejor redaccidn, establece en su art. 349 que la
acusacién fiscal serd debidamente motivada y contendra: “la relacidn
claray precisa del hecho que se atribuye al imputado, con sus circunstan-
cias precedentes, concomitantes ) posteriores, en ¢aso de contener varios

(1) Véase, la sentencia recafda en el Exp. 33-2007 de fecha 07 de junic del 2007
expedida por la Tercera Sala Penal Especializada de Reos Libres de Lima: “Esta
forma de cbrar de la demandada afecta la claridad y contenido de su dictamen
con relevancia en el derecho a la defensa del afectado, en vista que no'solamente
el beneficiario estd implicado sino una pluralidad de sujetos a quienes les recae
la misma imputacién, circunstancia que coloca en estado de indefensidn que
se hubiese evitado con la individualizacién det rol a participacién delictiva
especifica con identificacién del cargo concreto”.
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hechos independientes, la separacién y el detalle de cada uno de ellos™
[b]. Asimismo, se establece la obligacién de describir “la relacién
de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal gue
concurran” [d].

El juez penal no solo debe tomar en cuenta la concreta modalidad
tipica bdsica, sino que debe preocuparse por establecer de manera
clara y especifica el marco féctico de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal, sean agravantes o atenuantes, a fin de
fijar de manera adecuada la aplicacién de a2 ley penal®32). Incluso,
en el caso de tipos penales alternativos se debe precisar y justificar el
concreto y especifico material fictico, tanto en la acusacién como en
la sentencia, v. gr. en el caso del asesinato se debe individualizar las
circunstancias ficticas que fundamentan la subsuncién en cualquiera
de las agravantes especificas de ferocidad, por tucro o por placer (art.
108, inc. 1) o en el caso del delito de peculado se debe individualizar
las circunstancias que permiten su calificacién dentro de los verbos
tipicos apropiar o utilizar (art. 387).

Asimismo, se debe explicar la relacién de causalidad entre los
hechos denunciados (accién y resultado) y su correspondiente sub-
suncién en un tipo penal (v. gr. falsedad genérica) cuya comisién se
atribuye una persona(®3). La jurisprudencia constitucional considers
que se violaba el deber de motivacién de las resoluciones judiciales
y fiscales cuando en la denuncia penal y el auto de apertura de ins-
truccién por un delito de homicidio culposo, cuyo origen fue un
incendio solo habia una narracién somera de los hechos, y no se
precisa la causa del incendio, el desarrollo de los hechos, el grado
de participacién de los denunciados y no se les indica la infraccién
al deber objetivo de cuidado(34).

(32) Exp. N® 9811-2006-HC/TC, caso: Zulma Virginia Horqque Ferro; Exp. N°
01419-2008-PHC/TC, caso: Juan Leonidas Ciceres Vilca.

62 Exp. N° 9544-2006-PHC/TC, caso: Rémulo Jorge Pefiaranda Castafieda y
Luis Fernando Carrillo Morales.

(% Véase, la sentencia del Exp. N° 78-2006 de 29 de diciembre del 2006 expedida
por la Cuarta Sala Penal de Reos en Circel en donde se sostiene que: “existe
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La jurispridencia peruana ha reconocido en tiempo reciente la

necesidad de verificar los elementos ficticos referidos a cada inter-

viniente en el hecho. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema anulé una
sentencia debido a que “el dictamen acusatorio, de fojas trescientos diez,
n0 ba precisado la conducta vealizada por el procesado, gue justifica su
inclusién como autor del delito de peculado, lo gue ha vulnevado su
devecho de defensa en el juicio oral, pues no ba tenido conocimiento de
los hechos gue se le imputan™(35).

(33)

una somera narracién de los heckos, donde no se sefiala la causa del incendio,
ni el desarrollo puntual de los hechos, ni el grado de participacién de los denun-
ciados que son dos: Alan Michel Azizollahotf Gate y Edgar Jests Paz Ravines,
y a pesar de estdrseles imputande la presunta comision de un delito culposo
(homicidio culposo), el cuarto considerande, es a todas luces un argumento
de imputacién objetiva en contra de los denunciados: esta conclusi6r, resulta
evidente, por cuanto, se estd culpando a ambos denunciados, de un resultado,
lesivo al bien juridico mayor tutelado por el ordenamiento penal y también por
el Constitucional, cual es la vidz de nuestros ciudadanes, pero ala vez siendo
el bien juridico protegido el de la Vida la exigencia de la prueba vinculatoria
contra los presuntos causantes, debe de ser muy clara, muy idénea, mis ain
tratindose de un delito culposo donde debe de especificarse la tipicidad del
comportamiento, el cual solo puede ser cometido de acuerdo ala doctrina més
aceptada, por: Negligencia, Impericia o Imprudencia, debiendo establecerse
claramente el nexo causal entre la conducta imputada y el resultado lesivo
ocasionado; ademds el tipo objetivo de este delitc culposo, exige la presencia
de dos clementos: a) la violacién de un deber de cuidado, plasmado en nor-
mas jurfdicas, normas de la experiencia, normas de arte, ciencia o profesién,

‘destinadas a orientar diligentemente el comportamiente del individuo y b) la

produccisn de un resultado tipico imputable objetivamente al autor por haber
creado o incrementado un riesgo juridicamente relevante que se ha materiali-
zado en el resultado lesivo del bien juridico™.

Véase, la sentencia expedida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
reczida en el B, N. N° 1116-2007 de fecha 10 de febrero del 2009. Tambiéa, la
sentencia expedida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema recafda en
el R.NL N° 1034-2007 de fecha 02 de julio del 2008: “si bien la acusacién fiscal,
describe los hechos ¢ individualiza la parricipacién de los procesados Walter
Vicente Palomino Oquendo (director general), Manuel Valdivia Gonziles
{administrador), Dina Carrasco Bellota (secretaria y encargada de la caja)y de
Victor Afiari Quispe (conserje), omite describir los cargos que se le imputa a
los procesados Ramén Cratéa Villavicencio Merino, Ver6nica Hancco Letona,
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V) FALTA DE MOTIVACION EN LA DETERMINACION DE LA
PRUEBA DE CARGO

1. Owro de los graves vicios de fundamentacién en los que se
incurre y que afectan el deber de motivar las resoluciones judiciales
(fundamentacién fictica) consiste en no precisar ni indicar cudl es la
prueba de cargo que pesa de manera concreta en contra de una per-
sona. No se establece en la argumentacién de los hechos ni el tipo de
prueba, ni su contexido ni el peso que se les asigna dentro del tejido
probatorio que hay en el proceso. Las conclusiones y los resultados
probatorios se alcanzan sin una adecuada precisién, individualizacién
y determinacién de las pruebas que vinculan (0 no) a una persona con
ciertos hechos. La precisién de la prueba y su peso vale tanto para el
caso de la sentencia condenatoria como absolutoria (ut supra).

La obligacidn de justificar la prueba y los elementos de conviceidn
no se predica solo de las resoluciones judiciales que deben establecer
el marce probatoric o indiciario en el que se decide la intervencidn
o afectacién de derechos fundamentales (v. gr. prisién provisional,
auto de citacién a juicio), sino también de las resoluciones fiscales(3e)
mds importantes {v. gr. formalizacién de investigacién preparatoria,
acusacion escrita), las cuales deben cumplir de manera necesaria con el
respeto de las garantfas bisicas de la administracién de justicia, entre
las que se cuenta justificar la base probatoria, indiciaria o de elementos
de conviccién de una decisién(37).

Estanislao Flares Choque, Karina Grajeda Miranda, Bruno Japiter Paris Rivera
del Carpio Mirquez, Alberto Hinojosa Diaz y Edith Zapata Valdeiglesias, y aiin
asi, en la parte conclusiva, los acusé por delito de peculado doloso y a la dltima
de las nombradas por peculado culposo, ademds, porque sin estar precisados
los hechos materia del contradictorio se les juzgd v sentencid”.

(3¢) Respecto al deber de motivar las resoluciones fiscales, véase: CASTILLO ALVa,
José Luis, “La obligacién constitucional de motivar las resoluciones del Mi-
nisterio Publico”, en: Gaceta Penal y Procesal Penal, Lima, Gaceta Juridica, N°
38,2012, pp. 317 y s,

(37) La Corte IDH en la sentencia del caso Barreto Leyva contra Venezuela
de fecha 17 de noviembre del 2009 se establecié que: “El Estado debe in-
formar al interesado no solamente de la causa de la acusacidn, esto es, las

360



La motivacidn de a valoracion'de la prueba en materia penal

El ciudadano no sclo debe conocer el hecho, el cual ha de estar
fjado de manerz precisa o clara. También debe ser informado de los
recaudos, pruebas o indicios que permiten Jlegar 2 una determinada
inferencia fictica o a la acreditacién de un heche al que se lo vincula
como autor o participe. Al cludadano se le debe permitir conocer,
por ejemplo, quiénes son los testigos de cargo y el contenido de sus
declaraciones®8). E]l TC del Perii ha sefialado en el Exp. N° 1767-
2007-PA/TC, CASO: ELARD IMANDERAS OTTONE que las pruebas
paraque obtengan suvalidez deben respetar el derecho de defensa(39).

Solc asi se impiden imputaciones ficticas arbitrarias, insélitas o
sin ninghn sustento probatorio o indiciario. En efecto, de nada vale
exigir Ja precisién de un hecho si es que no hay de por medic material
probateno que lo sustente o que lo ratifique. De otro modo se corre
el viesgo de incurrir en la falacia en la determinacion de los bechos o en
las fijaciones de imputaciones sin sustento algunoc v que son, a veces,
mas peligrosas que las imputaciones sin un material fictice preciso.

2. Dentro de este rubro de vicios de la motivacién, se encuentran
las resoluciones que arriban a conclusiones que no se encuentran
acreditadas ni sustentadas en prueba alguna actuada en el proceso.
Aqui el fallo o bien asume determinados resultados sin mencién del
respaldo probarorio, pese a que hay medios probatorios en el proceso,

acciones u omisiones que se le imputan, sino también las razones que llevan
al Estado a formular la imputacién, los fundamentos probatorios de esta
v la caracterizacién legal que se da a esos hechos. Toda esta informacién
debe ser expresa, clara, integral y suficientemente detallada para permicir
-al acusado que ejerza plenamente su derecho 2 la defensa y muestre al juez
su versién de los hechos” (E]. 29).

(38)  Cfr. AMBOS, Kai, Principios del Proceso Penal Eurapeo. Andlisis de la Convencidn
Europea de Derechos Humanos, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2005, p. 76.

{#) En la mencionada sentencia se ha sefialado que: “Debe seialarse que dicha
accién de verificacién nunca le fue notificada al actor Dianderas Ottone; se
realizé sin su presencia, sin levantarse un acta y ni siquiera una constancia de lo
que se registrd, grabé e incautd, vulnerdndose no solo su derecho a la defensa
{are. 139, inc. 14)™.
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o las conclusiones que se registran carecen de base probatoria en el
proceso debido a que la prueba sencillamente no existe(9); v, gr. se
sefiala que Juan es propietario del arma de fuego sin que conste el
soporte probatorio de dicha afirmacién o que Pedro viaj6 fuera de la
ciudad para cometer el delito y no se sustenta adecvadamente dicha
conclusién. La decisién judicial que se basa en prueba inexistente o
que habiéndola no la precisa ni indica su contenido convierte al fallo
en arbitrario. Los documentos que se alegan en una resolucién judicial
deben encontrarse incorporados en el proceso y ser debidamente re-
conocidos; de tal manera que si estos no se encuentran el fallo carece
de sustento fictico en el proceso.

Se equiparan a las afirmaciones que no se corresponden a los
medios de prueba que se han recogido en la causa, los fallos basados
en puras conjeturas, simples sospechas, razonamientos que no tienen
ninguna base empirica o aluden a simples posibilidades; v. gr. en una
acusacién y condena por instigacién a un asesinato que se realiza por
medio de una serie de llamadas de un teléfono mévil a otro constitu-
ye una simple sospecha que sustenta una sentencia condenatoria el
sostener que pese a que de la informacién de llamadas de teléfonos
- registfada en el teléfono celular utilizado por autor material no hay
Hamadas del celular del teléfono de la mnstigadora, o de otro teléfono

‘ala que ella pueda acceder, tal como fluye del informe oficial de la
compafifa de teléfonos, es posible que se haya producido llamadas de
otro teléfono, de locutorios o cabinas telefénicas(41).

(4 Cfr. SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraor-
dinario, Vol. 2, p- 350.

1) Véase, la Ejecutoria Suprema expedida por la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de la Repiiblica recaida en el R.N. N°1192-2012, caso: Abencia Meza
del 19 de diciembre del 2012 en donde se sefiala que “¢l citado Pedro César
Mamanchura Antunez retractindose de lo afirmado en su declaracién plena-
ria, volvié a sindicarla como la persona que lo predeterminé (indujo) para dar
muerte a la agraviada Alicia Luisa Delgado Hilario a cambio de dinero, esto es,
reiteré de forma esponténea la incriminacién que le formulé en sede policial,
precisando que rectificé su imputacién en un primer momenro porque €l y
su familia fueron objeto de aménazas; que el precitado encausado en la men-
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clonada dhligencia plenaria de modo coherente en su declaracién, al igual que
cn sede preliminar, sefiald [a misma fecha en que se puso de acuerdo con su
coencausada Abencia Meza Luna —le hizo el encargo-, indicé el medio a través
de] cual se comunicaron —teléfono celular-, empero aua cuando no pudo es-
pecificar de modo clare y precise el nfimero telefénico de donde se le hizo
la lamada, elle no descarta que tal comunicacién haya ocurride; que, en
efecto, en relacién a este hecho el referido imputado refirié que el encargo de
dar muerte a la agraviada se dio a través de dos lamadas telefénicas sostenidas
con su coencausada Abencia Meza Luna —una antes del dia del padre, con el
teléfono niimero nueve noventa y ocho ochenta y dos cuarenta cero tres ¥
otra el veintidés de junio de dos mil nueve, de un mimero que no recordaba
totalmente pues solo indics que comenzaba con nueve noventa, sefialindosc
después el nimero nueve noventa cuarenta y siete veintisicte cuarenta y oche,
que se ha demostrado no pertenece a la agraviada ni la persona vinculada a
ella que, respecto a la comunicacién antes del dia del padre, es viable que
esta se haya producido antes del diecisiete de junio de dos mil nueve, en tanto
en dicha fecha segiin lo relatado por el encausado Pedro César Mamanchura
Antunez y la propia encausada Abencia Meza Luna, la agraviada Alicia Luisa
Delgado Hilario retuvo, luego de una discusién por celos, sus dos teléfonos
cclulares, uno de ellos correspondiente al nimero telefénico nueve noventa
y ocho ochenta y dos cuarenta cero tres; que, en lo concerniente al segundo
niimero, resulta vélido sefalar que el encausado haya errado con alguno de los
numeros, pues conforme se aprecia de autos éste corresponde a una persona
distinta a la cncavsada Abencia Meza Luna, ademds, el imputado en todo
momente sefialé que sclo recordaba con claridad los tres primeros digitos
del ntimero telefdnico de donde le efecing la Hamada Abencia Meza Luna,
¢ incluso sefialé que indistintamente las comunicaciones con la imputada
se producian a través de locutorios o cabinss, lo que imposibilita su corro-
boracidn; que, si bien, del analisis de las lamadas tefef6nicas de propiedad
de los encausados Pedro César Mamanchura Antanez v Abencia Meza
Lumna —véase fojas cuatre mil ciento diez~ no se establece de manera clara la
raterialidad de la Hamada a través de la cual se efectud el encargo de dar
muerte 2 |2 agraviada, resulta ilégico considerar la posibilidad de invalidar
toda una declaracién autoincriminatoria e incriminatoria contra un terce-
ro tinicamiente porque no se pudo conseguir prueba de la totalidad de Jos
datos que proporciond en su narracién, tanto m4s cuando ello se debe a Ia
imposibilidad material de su obtencién” (las negritas son nuestras),

Resulta completamente discutible que pese a que se trataba de un elemento
esencial de la imputacién de instigacién de asesinato —a la sazén elemento
objetive del tipo- en la modaiidad de crear la decisién criminal por medio de
llamadas telefénicas se dicte una sentencia condenatoria pese a que dichas
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3. EITC delPert enla sentencia recaida en el Exp. N.° 5325-2006-
PHC/TC; caso: Jiménez Sardén ha sefialado que: “(...) En el presente
caso se advierte que la imputacion penal materia del auto ampliatorio
cuestionado adolece de falta de conexion entre los hechos que configura
las conductas ilicitas penales atribuidas al beneficiario y las pruebas gue
se aportan como sustento de cargos. No se advierte en dicho auto la
delimitacién concretay precisa de la relacién de causalidad que denote
la verosimilitud de las imputaciones que se incriminan al afectado, lo
cual perjudica ostensiblemente un adecuado ejercicio de su derecho
de defensa, mis atin si el favorecido ha sido pasible de una medida
coercitiva que restringe su libertad individual, situacién que legitima
su reclamacién de tutela constitucional urgente”(42).

- Enigual sentido, el TC en la sentencia recafda en el Exp. N° 9544-
2006-PHC/TC; Caso: Rémulo Jorge Pefiaranda Castafieda y Luis
Fernando Carrillo Morales ha sentado la doctrina que: “[...] El Juez
demandado consignd, en el anto de apertura de instruccién cuestionado,
un inexistente Atestado policial, denotando asi la falta de suficiencia
probatoria de la imputacién esgrimida contra los demandantes, lo que

Hamadas telefnicas no se hayan corroborado, esto es no se han probado, si-
quiera minimamente, ral como expresamente se teconoce por la sentencia. Se
sostiene, ademds, que dichas “Hamadas se bicieron a través de locutorios o cabinas,
situacion que imposibilita su corroboracién” sin que se dé acabada cuenta ni'se
precise, por lo menos, de qué manera se agoté la investigacién acerca de que las
llamadas telefénicas se hayan realizado efectivamente de cabinas o locutorios
telefénicos. No se sabe a ciencia cierta en la sentencia si este es un hecho cier-
to o falso. No consta, por ejemplo, que la empresa titular del teléfono mévil
del sicario haya efectuado un reporte —al menos la sentencia no lo recoge— en
donde se establezca la imposibilidad de determinar la ubicacién satelital de los
teléfonos enlazados o los titulares de los nimeros de teléfono utilizados en
las fechas préoximas o en el dia el que se produjo la supuesta instigacién por
medio de las llamadas telefénicas.

(42} En esta sentencia se sostiene que: “Resulta conforme al derecho de todo ciu-
dadano reconocido por la Constitucién Politica del Estado la exigencia, para
que la acusacién sea cierta, no implicita sino precisa, clara y expresa, es decir
todo auto-de ampliacién ha de contener en la motivacién una descripcién
suficientemente detallada de los hechos nuevos considerados punibles que se
imputan y del material probatorio o de los indicios que justifican tal decisién®.
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vevela una decision judicial arbitraria, pues el becho de citar un docu-
mento policial como material justificatorio de la pretension punitiva sin
que haya exisiido mnvestigacion policial previa, no puede devenir sino en

- una denancia manifiestamente orientada a que los presuntos autores
del hecho sean inevitablemente procesados”(43).

V) LA /PROBLEM?LTICA DELAPRUEBA OMITIDA, SU CONE-
XION CONLAVALORACIONDELA PRUEBA Y EL DEBER
DE MOTIVAR LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

1. Uno de los principios de racionalidad mds importantes en el
proceso es que el juez, en su decisién, debe basarse en las pruebas
- admitidas y actuadas en el proceso. El jucz no puede fallar inventan-
dose hechos y pruebas, no puede ir en contra de las pruebas ni puede
ignorar Jas pruebas actuadas y que existen en el proceso. El principic
del libre convencimiento del juez entendido racionalmente no puede
dar lugar y menos autorizar a que el juez elija a su antojo y con total
libertad el conjunto de pruebas que estima conveniente para fundar
su decisidn, mds atin si esta eleccién puede estar presidida por una
eleccién arbitraria(), La valoracién racional de la prueba reclama

(#3) La misma sentencia sefiala: “Debe precisarse que el atestade policial no es un
elemento probatoric inocuo o solamente referencial, sino que es un elemento
importante para establecer la real situacién juridica de los procesados, y que
si bien basicamente tiene un valor de denuncia, podria constituir un elemento
probatoric plausible de apreciar, por cuanto “[...] e articulo 62 del [Cédigo
de Procedimientos Penales] le ha conferido la calidad de elemento prabatorio,
slempre que en [a investigacién policial hubiera intervenido el representante
del Ministerio Pablico” (Exp. N® 010-2003-HC/TC. FJ 157). Al respecto, el
TC ha establecido que: “Con relacién al atestado policial, es necesario sefialar
que, por disposicién de la ley procesal especifica, este, al igual que todos los
medios probatorios de un proceso, se actda y valora con arreglo a las normas
proceszales que le garantizan al imputado el derecho de defenderse [...]7, (Exp.
IN® 0981-2004-HC. F] 12)™.

(#) Cfr. TARUFFO, Michele, “La valutazione della prova. Prova libera e prova legale,
Prove e argomenti di prova®, en: La Prova nel Processo Crvile, Vol, 11, p. 425;
BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, El derecho a probar como elemento esencial
de un proceso justo, p. 325, '
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la ponderacién de todos y cada uno de los elementos probatorios
actuados en juicio, sin distincién alguna. Solo asi se cumple con la
exigencia de que la valoracién de la prueba como actividad eminen-
temente racional y cognoscitiva debe recaer sobre todos los medlos
de prueba actuados y debatidos. :

Desde el punto de vista constitucional en materia probatoria den-
tro del proceso hay un limite minimo y un limite miximo. El limite
méximo viene dado por el hecho de la utilizacién exclusiva —y no més—
de todos los medios probatorios recogidos en el proceso. No pueden
utilizarse ni ser objeto de valoracién pruebas distintas o que no han
sido incorporadas al proceso de manera valida y conforme al debida
proceso probatorio. E!l limite minimo est4 fijado por la necesidad de
que no se prescinda ni se omita la valoracién de los medios proba-
torios actuados en el proceso v en especial en el juicio®3). Todas las
pruebas admitidas y actuadas deben ser materia de rigurosa y precisa
valoracién. No es licito ni cotrecto omitir la valoracién de concretos
y especificos medios de prueba.

La consecuencia mis importante de la prueba omitida es que puede
dar lugar a narractones incompletas y, por tanto, a hechos probados
también incompletos. La omisién en la valoracién de la prueba puede
alterar y de hecho altera el discurso justificatorio, bien que se refiera
a los hechos principales o a los hechos secundarios(#6).

#5) Cfr. DE LA RUA, Fernando, La Casacién Penal, EI Recurso de Casacidn en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién, p. 141; BARRIENTOS PARDO, Ignacio,
“Tergiversacién de la prueba. Modalidades, control, problemas, posibles
soluciones v revisién de casos”, en: Defensorfas Regionales. Minuta Regional,
N° 1, pp. 12v37.

(+6) Cfr. TARUFPO, Michele, La Prueba de los Hechos, p. 322: “son incompletas las
narraciones que no incluyen todos Jos elementos que han sido probados en
juicio. Esto puede suceder por no haber tomado en consideracién todas las
pruebas o porque, por cualquier motivo, no ha sido incluido en la narracién un
hecho para el que existen, en cambio, elementos de prueba. La incomplerud estd
referida esencialmente a los hechos principales, pero puede producirse también
por no tomar en consideracién un hecho secundario, si de ello s¢ deriva una
laguna respecto a un hecho principal”,
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2. Uno de los temas mis interesantes en la relevancia constitu-
cional y legal de la valoracién y justificacién de fa prueba es la proble-
matica de la prueba omitida que aparece cuando en la decisién de un
caso, €l juez (o rambién un 6rgano administrative) no pendera tna
0 mas pruebas, mcumpiiendo con el deber de valoracion y justifica-
citn exbaustiva de la priseba. Al respecto, en lineas generales pueden
eshozarse hasta tres posiciones:

La primera de eilas considera que todo defecto o ausencia de valo-
racién de una prueba debe llevar y desencadenar de manera inevitable
a la nulidad del fallo, al margen de la clase, importancia, relevancia o
de quien aportz la prueba (v. gr. puede tratarse de un medio de prueba
aportado por el Ministerio Publico, el imputado, la parte civil o el ter-
cero crvilmente responsable). Las razones que se esgrimen residen en
que se afecta el deber de valoracién exhaustiva de 1s prueba (art. 393.2;
art. 394.3 del NCPP); la exigencia de la maxima discusién posible del
discurso justificatorio y la vulneracién del derecho de defensa en su
expresién del derecho de prueba. Se tratarfa, por tanto de una afecta-
cién de una disposicidn legal, de un requisito epistémico y de validez
del discurso como la afectacién de un derecho constitucional como
es el derecho de prueba. Se requiere que la prueba cuya valoracién
se omite sea un medio probatoric expresamente admitido y actuado
segtin las reglas del debido procese y del contradictorio.

La segunda posicién estima que la patologia de la valoracién de la
prueba y de justificacién v la consecuente nulidad del fallo se producira
en los casos que el juez (o el 6rgano administrative) deja de observar
o analizar (omite) la valoracién de nna prueba esencial, absolutamerite
relevante que confirma la posicién de una de las partes tntervinientes
en el proceso penal. Aquf no se omite [z valoracién de cualquier prueba,
al margen de su peso, importancia y significado, sino de una pruebz
que objetivamente despliega una relevancia tal que la posicién de una
de las partes —al margen de silo aporta o no— queda perjudicada. Para
ello se requiere que la prueba sea de una determinada entidad, valor y
significado. Para este criterio la omisidn de valorar cualguier prueba
no se encuentra por sf sola en capacidad de generar una patologia y la
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nulidad de la resolucién judicial(#7). Es necesario que se trate de una
prueba relevante.

La tercera posicién postula que no basta que el medio de prueba
cuya ponderacién se omite sea una prueba admitida y actuada en el
proceso o que se trate de una prueba esencial, de significativo valor y
muy relevante, sino que se exige que de haberse valorado dicho medio
de prueba habria cambiado también de manera esencial ia pondera-
cién de los hechos; de tal manera que se habria podido llegar 2 una
conclusién distinta a la que la finalmente se arrib6(4%). Las pruebas
deben ser eficaces y decisivas para resolver el caso(#9). Solo ia prueba
decisiva que cambia el panorama global de evaluacion de los hechos
puede generar y constituirse en una causal de nulidad de la sentencia.
En cambio, sila prueba dejada de valorar no tiene ninguna incidencia
en el fallo, no podrd invocarse perjuicio o dafio alguno(s9),

No basta que se trate de una prueba de escasa entidad probatoria
o que sean medios de prueba irrelevantes para comprobar el suceso.
Se realiza aqui una interpretacién teleoiégica del derecho de prueba
en Ja que no basta cualquier lesién o contravencién al mismo para
desencadenar cualquier efecto nulificante de la decisién. Es necesario

(+7) Clr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio,
p- 172: “cuando una sentencia no solo no valora sino que ni siguiera da cuenta
de una prueba relevante practicada en el proceso incurre en un defecto (vicio)
de motivacién causante de la nulidad (motivacién parcial)”.

(48) Cfr. SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recurso
Extraordinario, Vol. 2, p. 342: “la doctrina de la Corte, en este punto, incorpora
al catdlogo de las sentencias arbitrarias a aquellas que se dictan sin considerar
constancias o pruebas disponibles que asuman la condicién de decisivas o
conducentes para’la adecuada solucidn del caso y cuya valoracién puede ser
significativa para alterar el resultado del pleito. Tal prescindencia excede el 4rea
de las meras discrepancias entre los puntos de vista de las partes y del juez”.

49 Cfr. DE LA RUA, Fernando, La Casacién Penal. El Recurso de Casacidn en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, p. 142.

(50 cfr. BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacién de la prueba. Modalidades,
control, problemas, posibles soluciones y revisién de casos”, en: Defensorias
Regionales. Minuta Regional, N° 1, p. 18; BUSTAMANTE ALARGON, Reynaldo,
El derecho a probay como elemento esencial de un proceso justo, p. 350.
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constatar una afectacién al nicleo esencial del derecho de prucha que
se cofigura cuando de manera efectivay real se acredita que no se ha
valorade una prueba esencial que habrfa cambiado de manera significa-
tiva la ponderacién v la conclusién acerca de los hechos probades(si),
La prueba decisiva incide en una modificacién también esencial de los
hechos probados. Ejemplos de prueba esencial y decisiva pueden ser la
no valoracién de la coartada que se plantea y acredita por el imputado;
la prueba de ADIN, el reconocimiento médico legal que acredita que
la persona fallecié de muerte natural, etc.

La omisidn de valoracidn de una prueba decisiva supone en buena
cuenta que el juez ha realizado una seleccién arbitraria de las pruebas
y ha dejado fuera de la ponderacién racional que debfa llevar a cabo
merituando determinados medios de prueba relevantes y pertinentes
en la solucién del caso. No es que el juez haya fallado v decidido el
caso sin pruebas. La decisidn puede estar escoltada por medios de
pruebas, pero se omite de manera deliberada o negligente —aquiel ele-
mento subjetivo no importa— la ponderacién de una prueba relevantie
y decisiva en la solucién de Ja litis que hubiera cambiado el curso de
la valoracién probatoria(52). Con ello, se afecta el principio de razén
suficiente y la exigencia de racionalidad de las resoluciones judiciales
que exige una valoracién de todos los elementos de juicic disponibles,
en especial de la prueba que posee una importancia decisiva y esencial.

Laacogida de esta tesis no es contradictoriay menos incompatible
¢on la obligacién legal referida al deber de motivar de manera exhaus-

(51} En sentido semejanre, la Casacidn Penal de Ja Corte Suprema de Colombia tiene
seflalado que: “La invocacidn de cualquiera de estos errores exige que el cargo
se desarrolle conforme a las directrices que de antafio ha desarrollado Ia Sala,
en especial, aguella que hace relacién con la trascendencia del error, es decir,
que el mismo fue determinante del fallo censurado™ (cfr. Auto Cas. mayo 4 de
2006. Rad. 25250). De modo semejante: BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo,
El derecho a probar como elemento esencial de un proceso justo, p. 323,

¢2) Cir. SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recurso Ex-
traordinario, Vol. 2, p. 343. En la doctrina peruana: BUSTAMANTE ALARCON,

Reynaldo, El derecho a probar como elemento esencial de un proceso justo;
p. 326.
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tiva toda la prueba, més atin que al asumirse este criterio se trata de
armonizar y reducir los efectos nulificantes, que de otro modo serfan
absolutos, en caso se omita la valoracién de una prueba, peor si se
trata de medios de prueba no decisivos o de mingscula Importancia.
No toda omisién en la valoracién de Ia prueba implica que se afecta
el micleo esencial del derecho de prueba o que se debe declarar de
manera irremediable la nulidad del fallo. Solo las graves afectaciones
aeste derecho fundamental y que suponen la omisién de ponderacién
de pruebas esenciales y decisivas poseen relevancia juridica.

Sin embargo, no existe vicio generador de nulidad si la resolucién
judicial se basa en otros medios de prueba decisivos que son suficientes
y vélidos para sustentar la conclusién a la que se arriba; o si la deci-
sién se sustenta en otra clase de pruebas, varias e independientes, que
acreditan la comisisn del delito y la responsabilidad del autor mis alls
de una duda razonable. Asimismo, si la prueba que se sefiala se omitié
valorar no altera ni el razonamiento probateric ex pleado y menos las
conclusiones facticas no se estd ante un vicio en la ponderacién de la
prueba y en la justificacion de la decisién judicial.

3. Llegado a este punto surge una pregunta inevitable: éQué
debe entenderse por modificacidn esencial en la valoracién de los
hechos probados?

Una primera posicién considera que el medio de prueba cuya
valoraci6n se omite debe permitir llegar a una conclusién completa
y totalmente opuesta a la que accedis el éregano Jurisdiccional en el
caso concreto. No se trata de cualquier modificacién ni de cualquier
variacién en la conclusién de los hechos, sino de un resultado proba-
torio general completamente distinto del que finalmente se arrib6(3). -
El caso emblemdtico en ese sentido se presenta cuando la valoracién

3 Véase, BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacién de la prucba. Modalidades,
control, problemas, posibles soluciones y revisién de casos”, en: Defensorias
Regionales. Minuta Regional, N° 1, p- 18: “la prueba serd relevante cuando se
dirige a establecer la existencia o inexistencia del hecho®.
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del medio de prueba (que se omite) hubiera permitido llegar 2 una
sentencia absolutoria antes que a una sentencia condenatoria como
efectivamente ocurri6; o si de haberse valorado el medio de prueba
de cargo se hubiera tenido que abandonar la absolucién v dictar ura
sentencia condenatoria.

Otra posicién postula que no basta ni es necesario qué haya una
mutacién y un cambio en términos de absoluta oposicién en los re-
sultados que se alcanzan. Basta que haya una modificacién esencial
en la valoracién juridica de los hechos, aungue la conciusién sea Ja
misma o se mantenga en-una determinada linea juridica. Elio ocurre
normalmente cuando el medic de prueba que se omite valorar per-
mite acreditar, por ejemplo, que no se ha cometido un delito (v. gr.
homicidio, robo, abuso sexual) en enalquiera de sus circunstancias
agravantes; de tal manera que solo es aplicable el injusto penal v la
consecuencia juridica propia del tipo basico; o también cvando de
haberse ponderado un medio de prueba se podria haber aplicado
una pena atenuada o mis benigna a la que finalmente se impuso,
bien por afectar a un elemento central de la magnitud graduable del
injusto o de fa culpabilidad.

Creernos que una visién integradora y global acerca de los alcances
del derecho de pruebay su conexién con el deber de valorary motivar
las rescluciones judiciales debe tomar en cuenta ambas posturas v no
solo una de ellas, pues la omisién de valorar una prueba decisiva no
solo repercute y afecta Iz posicién juridica del ciudadano en os casos
del binomio condena-absolucién o absolucién-condena, supuesto,
por cierto, de mayor e indiscutible gravedad, sino también cuando
la omisi6n de valoracién de la prueba influye en la configuracién de
una circunstancia agravante (¢ atenuvante) del hecho o de manera
significativa también repercute en la determinacién judicial de la pena.

La modificacién o alteracién esencial de la valoracién de los
hechos a raiz de la no valoracién de, por o menos, un medic de
prueba debe enjuiciarse en términos de la linea de defensa planteada
en el proceso y juicic penal como también debe armonizarse con la
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vigencia y respeto de los principios de buena fe y lealtad procesal; de
tal modo que no puede invocarse una violacién al derecho de prueba
ni denunciarse una manifiesta valoracién arbitraria de la prueba si
es que la linea de defensa técnica siempre ha mantenido la inocencia
del reo y luego lo que pretende destacar es que no se ha valorado un
medio de prueba que lo Gnico que cambia en el mejor de los casos es
una posible atenuacién de la responsabilidad penal. Con tedo, este
extremo debe estudiarse caso por caso, sin que se pueda brindar una
regla inflexible y generalizadora.

4. La modificacién esencial en la valoracién y conclusién de los
hechos debe plantearse y ser objeto de examer en términos de proba-
bilidad, de razonabilidad y no en términos de absoluta certeza como
st la no ponderacién del concreto medio de prueba hubiese llevado
inexorablemente a una corpleta y distinta valoracién de los hechos.
Basta aquf dentro del planteamiento netamente hipotético en que se
plantea el debate de que exista una probabilidad o un grado de expec-
tativa razonable que de ponderarse el medio de prueba (omitido) se
podrfa haber llegado-a una modificacién esencial acerca de los hechos.

En la evaluacién de sila prueba que se omitié valorar es decisiva,
se plantea que el Tribunal debe acudir al método de la inclusidn mental
hipotética(®); en el sentido de que un medio de prueba seri esencial
y afectar el razonamiento probatorio como las conclusiones alas que
se arribe siempre que, incluyéndose dicha prueba, el resultado que se
habria obtenido serfa distinto al que realmente se alcanzé en el fallo
cuestionado(3%). Si bien el caricter decisivo de la prueba proviene
de la fuerza auténoma e independiente que ella posea, también pue-

~de ocurrir que adquiera tal magnitud o la misma se revele como tal

54 Cfr. BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacién de la prueba. Modalidades,
control, problemas, posibles soluciones y revisién de casos”, en: Defensorias
Regionales, Minuta Regional, N° 1, p. 18. Sin embargo, DE LA RUA, Fernando,
La Casacién Penal. El Recurso de Casacidn en el Nuevo Cddigo Procesal Penal
de la Nacién, p. 144, habla de supresién hipéretica.

(55 Cfr. DE LA RUA, Fernando, La Casacién Penal. El Recurso de Casacion en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién, p. 144,
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siempre que se la pondere en conexién con otros medios de prueba
existentes en el procesc(56).

Otro test que se recomienda realizar es el conirel de mﬁezeﬁcm
de las pruebas validas que sustentan el fallo v que de ser positivo el
resultado darfa lugara la conservacién del falio. Por tanto, no se trata
solo de efectuar un juicie hipotético, sino bisicamente de analizar la

suficiencia de las pruebas en contraste con las que se reputan esenciales
y que no llegaron a valorarse.

5. Por otro lado, unoc de los supuestos mas comunes de fallamada
prueba omitida, son los casos en los que el érgano jurisdiceional no
ordena la actuacién de un medio de prueba decisivo y que de haberse
decretado su actuacién no solo se habrfa cumplido con el deber de
esclarecimiento y avenguacmn »ntegral de los hechos, sino gue hubiera
significado un cambic y modificacién esencial en el entendimiento y
ponderacién de los hechos, v. gr. no se ordena la realizacién de una
pericia médica o nna inspeccién ocular, Se trata en buena cuenta de que
el juez no ha ordenado la actuacién de una prueba de oficio necesaria
e 1nd15pensable para el esclarecimiento de los hechos (art. 385) que
deriva de la exigencia constitucional de que el juez debe buscar como

finalidad del procese la verdad de los hechos. El juez deliberadamen-
te 0 de manera negligente no introduce en su momento una prueba
esencial para la determinacién de la verdad de los hechos. En estos
casos, la gravedad de la omisién de la prueba que no se actda puede
cenducir a la nulidad del proceso y la seatencia.

El vicio de la omisién de valoracién de la prueba decisiva debe
distinguirse clara y nitidamente del vicio de fallar un caso ignorando
toda la prueba actuada en el proceso. Aqui no se omite solo la prueba
decisiva, sino todo el caudal probatario recogido en el proceso. No se

(56 Cfr, BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacion de la prucba. Modalidades,
control; problemas, posibles soluciones y revisién de casos”, en: Defensorias
Regionales. Minuta Regional, N° 1, p. 18: “los jueces que efectiian el control de
nulidad deben mcluir y relacionar la prueba omitida con el resto del material
probatorio valorado y determinar si esa prueba tiene la virtualidad de modificar
la solucién a la que se ha arribado”.
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deja de lado una prueba, sino que la ponderacién se produce pasando
por alto el material probatorio recogido. La patologia es extrema y
grave debido a que se abandona cualquier criterio de racionalidad
elemental que exige decidir tomando en cuenta la prueba disponible
que es la que fmalmente se ignora(s7).

6. También deben tomarse en cuenta aqui los casos en los que
se omite un pronunciamiento expreso y directo sobre determinados
medios de prueba, pero sin valorar rigurosamente las pruebas con-
trarias esenciales que los refutan o cuestionan nt las razones por qué
se consideran fiables la declaracién o la autenticidad de una prueba,
pese a la observaciones formuladas por una de las partes(58). Aqui se
echa de menos la dimensién critica y dialéctica de la valoracién de la
prueba. La omisién de valorar las denominadas pruebas sobre pruebas
o que ponen en entredicho la credibilidad de los medios de prueba
aportadaos en la medida en que sean relevantes para el caso representan
una clara patologfa de la motivacién(s? -

{57 Cfr. SAGUES, Néstor Pedre, Derecho Procesal Constitucional. Reeurso Extraor-
dinario, Vol. 2, p. 343: “el caso mds extremo de este defecto es ¢l fallo en el
cual el juez declara su voluntad de omitir toda valoracién de la prueba, lo que
importa flagrante violacién a las reglas del debido proceso, puesto que los
jueces no pueden sustraerse a lo que es propio de su Ministerio sin menoscabo
evidente de la mencionada garantia constitucional”.

58} Cfr. TARUFFO, Michele, “La valutazione della prova. Prova libera e prova
legale. Prove e argomenti di prova”, en: La Prova nel Processo Civile, Vol.
I, p. 432: “Al juicio de hecho se presenta como una consecuencia clara y
necesaria de determinadas pruebas sélo porque se ha omitido la mencién de
los elementos de prueba que hubieran puesto en crisis el convencimiento del
juez. También puede producirse una inversién del juicio si el juez, en lugar
de derivar la decisién de hecho por un examen critico global de todos los
elementos de prueba disponibles, elige a priori una versién de los hechos y
luego se limita a buscar y seleccionar los elementos de prueba que la confir-
man, ignorando todos los demis”,

(59} Cfr. BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacién de Ja prueba. Modalidades,
control, problemas, posibles soluciones y revisién de casos”, en: Defensorfas
Regionales. Minnta Regional, N° 1, p. 18.
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El caso mas grave dentro de esta tipologia de problemas lo re-
presenta aquel en que se omiten valorar aquellas pruebas relevantes y
esenciales que permiten construir de manera razonable una hipstesis
alternativa que se contrapone al planteamientc aceptado por el juez.

En efecto, no solo existe violacién al derecho de prueba y a su
correlato del deber de valorar racionalmente las priebas cuando se
dejan de ponderar pruebas esenciales que favorecen Ja posicién y la
defensa de las partes (v. gr. imputado, parte civil, Ministerio Pabli-
ca), sinc también cuando no se analizan las denominadas pruebas
contrarias esencrales que configuran de manera sélida v convincente
una hipétesis alternativa de los hechos que por lo menos se presenta
como un planteamiento de igual fuerza v convencimiento que la
tesis finalmente adoprada por el 6rgano jurisdiccional. Las pruebas
contrarias que sustentan la hipdtesis alternativa no necesariamente
tienen que hacer a esta verdadera o completamente cierta, Basta que
‘permitan erigirla como una hipétesis alternativa razonable, plausibie
que ponga en duda la otra hipétesis de tal manera que la misma no
haya logrado ser refutada por los medios de prueba actuados y sobre
todo no haya sido racionalmente desechada mediante argumentos
sélidos en la sentencia.

7. Los requisitos para que prospere el recurso y la argumentacién
de haberse omitido {a valoracién de una prueba decisiva son bisica-
mente dos.

En primer lugar, se requiere, la comparacién de la sentencia con
el concreto y especifico acto del juicio en el que se contiene el medio
de prueba que se considera ignorado. Si los medios de prueba igno-
rados son varios, es conveniente que dichos medios no sole sean
identificados, sino que se precise v se hags referencia de fos mismos,
ubicéndolos, material y formalmente, en el proceso, v. gr. si no se
valora la declaracién de un testigo considerado esencial es necesario
indicar en qué sesidén (dia y fecha) y en qué parve del registro de audio
de lz audiencia se encuentra su testimonio; de igual manera si lo que
se ignora s un concreto informe pericial que se encuentra recogido.
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en el proceso hay que precisar e indicar en qué lugar del proceso se
encuentra. Aqui lo relevante es identificar v sefialar las piezas del
proceso en las que se encuentra el concreto medio de prueba del que
se omiti6 su valoracién, bien se trate de un especifico documento
procesal o de precisar la parte del registro de audio (o video} en el
que el testigo declara o se oraliza la pieza procesal correspondiente. Se
‘trata, en buena cuenta, en esta primera etapa de una actividad sencilla
en la que se deben confrontar una pieza procesal y la sentencia. Queda
claro que para cumplir con este requisito es necesario e ineludible que
la prueba de manera real exista en el proceso; asimismo se impone
para cautelar el derecho de las partes el llevar el adecuado registro, en
audio o video, de las audiencias del juicio oral, ya que de otro modo,
en la practica, se hace inviable cumplir con la exigencia de identificar
y precisar el concreto medio de prueba omitido.

En segundo lugar, es necesario argumentar y razonar acerca de
que Ja decisividad o esencialidad del medio de prueba respecto a la
valoracién de la prueba y la conclusitn a la que puede llegarse con el
mismo. Se trata en buena cuenta de argumentar acerca de la eficacia
causal de Ja prueba omitida en el proceso de ponderacién, ya sea
analitica y global de la prueba. No basta con la simple afirmacién de
que la prueba es decisiva, relevante o esencial. Es indispensable que
se razone sobre esta caracteristica de manera :dénea y adecuadal(s0).

(6% En la junisprudencia comparada (v. gr. la Corte de Suprema de Colombia) se
reconoce expresamente que quien alega cste vicio debe cumplir con una espe-
cifica carga de fundamentacién. La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia en la Casacién N° 33.880 de 28 de julio del 2010 sostuvo que: “La
demostracién de ese error, en su modalidad omisiva, impone en primer lugar,
identificar la prueba o pruebas omitidas, cuya presencia material se verifica en
el proceso; en segundo lugar, demostrar que su omisién es relevante frente
a lo-declarado en el fallo en perjuicio del interés que se representa, tarea que
impone efectuar una labor de cotejo con los restantes medios de prueba que
fundamentaron la decisién a fin de establecer que no son suficientes para
mantenerla, pues en el evento de que ello no se desarrolle, la censura carecerd
de trascendencia para casar el fallo”.
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No creemos necesario que se establezca, como exige alglin
sector de la jurisprudencia comparada, que se deba sefialar las dis-
posiclones que fueron indebidamente aplicadas o gue simplemente
se dejaron de aplicar(s1),

En este 4mbite se plantea la discusién de si la parte que alega que el
fallo ha incurrido en el vicio de omisién en la valoracién y justificacidn
de la prueba debe probar (acreditar) este hecho o solo debe presentar
una argumentacién plavsible y/o razonable del mismo.

En efecto, una primera interpretacién conviene en sostener que
el impugnante debe acreditar rigurosamente Ia trascendencia de la
omisién en el seatido de probar que la prucba cuya valoracién se ha
omicido genera consecuencias perjudiciales en la ponderacién de los
hechos. Dicha linea de pensamiento es la que ha sido acogida de ma-
nera mayoritaria por la jurisprudencia penal de Casacién de Colombia.

Un segunde pianteamiento considera que exigir una demostra-
¢ién plena yacabada de la relevancia de la prueba omitida y su eficacia
- cansal para modificar el sentido del fallo constituye en realidad una
prueba diabélica que es imposible de llevar a cabo en la practica,
asigrando al recurrente una competencia y una funcién que no tiene
Yy que es mas bien propio del érgano jurisdiccional. Si asf fuera lo
que corresponde en estos casos en donde se llega a acreditar que el
hecho no existié o que la persona imputada no o cometid, no es
{2 nulidad de Ia decisién, sino mds bien lo que se debe dictar es la
necesaria absolucién del imputado. Por ello, es que se estima que
para cumplir con la carga del recurso solo es necesario que se esta-
blezca una argumentacidn adecuada, suficiente y razonable tendiente
2 sostener que la prueba, cuya valoracién se omite, es una prueba

{61} Véase, la Sala de Casacién Penal de fa Corte Suprema de Justicia en la Casacién
IN®33.880 de 28 de julio de] 2010: “se torna jgualmente indispensable, sefialar
las normas sustanciales que a juicio de} demandante fueron aplicadas indebi-
damente o dejadas de aplicar aportando en ese sentido los argumentos que
sustentan una tal conclusién”.
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relevante v que estd en condiciones (aptitud concreta) de mioditicar
el panorama de ponderacién de los hechos.

No solo basta sefialar en atencién de que una prueba pasé el filtro
de admisibilidad y ha sido declarada pertinente, al tener conexién y
relacién con el objeto del proceso, que dicha prueba constituye auto-
méticamente una prueba esencial. Una prueba declarada admisible y
pertinente no siempre termina constituyendo una prueba esencial o
a veces ni siquiera es relevante para el esclarecimiento de los hechos,
ya que el juicio de admisibilidad es un juicio provisional, abstracto en
donde no se examina, ni adn se sabe a ciencia clerta, la relevancia en
concreto de la prueba o la utilidad especifica de fa misma. La prueba
pertinente no siempre resulta siendo una prueba esencial en el proce-
50, por lo que se debe prevenir y evitar la equiparacion entre prueba
admitida, relevante y la prueba esencial a nivel de la lexicologia de las
pruebas y del tratamiento de las mismas.

En los casos en que haya duda acerca de la esencialidad de una
prucba cuya valoracién se omitié y la impugnacién la haya planteado
el condenado —en general, el imputado- el Tribunal deber inclinarse
a acoger el mérito del recurso con base en el principio de favorabili-
dad y pro homine. La duda acerca de la esencialidad no debe llevar al
rechazo del recurso(62).

8. Un caso particular de prueba omitida, que no carece de fre-
cuencia en la prictica, consiste en el hecho de aludir formalmete al
medio de prueba en la respectiva resolucion judicial (se cita al testi-
g0, al perito, al documento, ete.), sin que se cumpla con precisar €l
contenido material del medio de prueba, v. gr. no se menciona lo que
sefialé el testigo, el informe pericial, el perito en el examen al que
fue sometido o determinado documento. Si bien se infringe aqui el
requisito de la valoracién individual de cada medio de prueba con el
correspondiente juicio de fiabilidad, determinacién de contenido,

(62) Cfr. BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacién de la prueba. Modalidgdes,
control, problemas, posibles soluciones y revisién de casos”, en: Defensorias
Regionales. Minuta Regional, N° 1, p. 20.
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nterpretacién y resultado probatorio —que cuando es total debe lievar
obligateriamente a la nulidad de la sentencia— también se estd frente a
un caso de omisién de la valoracidn de la prueba, toda vez que ja sola
referencia genérica de la prueba, sin mencién a su contenido, cons-
tituye un supuesto material de prueba omitida. En este caso, vale lo
dicho para determinar si se trata 0 o de prueba que se omite valorar
V s1 esta es esencial o decisiva,

Por ejemplo, un caso frecuente es aludir a ia fuerza conviccional de
un informe pericial ¢ 2 las expresiones contundentes de los peritos sin
que se mencione qué es io gue realmente precisa el informe pericial o
no se mencicna cudles son las conclusiones contundentes de los peritos,
expresadas en el juicio oral. Otro caso semejante es cuando se alude
a la declaracién de un testigo presencial v 1inico de los hechos vy no se
cumple con registrar de manera adecuada el contenido de su declaracién.
(Ctro supuesto bastante frecuente es cvando se citala declaracién de un
coiumputado, que se toma como prueba de cargo fundamental, pero se
omite establecer su contenido rezl que acredita més bien que l2 persena
no tenfa o no conociz el designio criminal de sus acompafantes.

VI) LA SOBREVALORACION Y TERGIVERSACION DEL SEN-
TIDO DE LA PRUEBA

1. Enladoctrina comparada, se alude como un abuso (y vicio del
libre convencimiento) el caso en que el juez sobrevalora las pruebas
derivando determinadas consecuencias y conclusiones que en realidad
no estarfan justificadas por Jos elementos de prueba de los que dispone.
Este fenémeno se produce a veces cuando sobre los hechos de la causa
existen pocas pruebas y el juez se encuentra en el deber de establecer
s1 los pocos elementos disponibles son suficientes para dar el hecho
por comprobado. Aqui el juez sobreestima y dz un valor exagerado
a una prueba o 2 las pruebas que en realidad no corresponden con su
valor real(63), Ei caso mds frecuente es aquel en el que el juez considera

#3}  Ctr. TARUFFO, Michele, “La valutazione dellz prova. Prova libera e prova legale.
Prove e argomenti di prova”, en: La Prova nel Processo Crvile, Vol. TI, p. 432:
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confirmado una determinada hipétesis, pese a que un andlisis objetivo
arroja un resultado distinto, ya sea exagerando el peso probatorio
de las pruebas actuadas o incumpliendo los estindares probatorios
pertinentes; v. gr. en el proceso penal la declaracién de culpabilidad
debe ir mis alld de una duda razonable. Esta sobrevaloracién de la
prueba puede presentarse tanto cuando el juez exagera sin mas el
resultado de la prueba o en su caso mis grave cuando tergiversa y
altera la prueba.

2. Uno de los supuestos mas comunes y graves de patologia de la
motivacién de la prueba es el caso de la tergiversacién o alteracién de
la prueba. Por la tergiversacién de la prueba se entiende el falseamien-
to del caudal probatorio del proceso o la adulteracién del contenido
de un concreto medio de prueba. Dicho vicio cuando es esencial y
significativo constituye un obsticulo para la adecuada reconstruccién
de los hechos y la bisqueda de la verdad en el proceso(s4).

Se debe destacar que mientras en la tergiversacién se introduce
o se modifica en-la justificacién de la sentencia el contenido de la
prueba actuada en la omisién de la valoracién de la prueba se excluye
o se saca de la motivacién una pruebz actuada en el proceso. Por ello,
creemos que la tergiversacién de la prueba en sentido estricto es un
fenémeno distinto a la omisién de la prueba. Ambas cuestiones deben
separarse y no confundirse tanto en el plano conceptual, metolégico
como prictico. Se guarda distancia de aquellos autores que pese a
reconocer que la tergiversacién de la prueba es un vicio distinto a la
omisién de valoracién de la prueba consideran conveniente incluir a
la omuisién como upa forma o especie de tergiversacién(ss).

“La escasez de elementos de prueba puede empujar al juez a valorar elementos
de que dispone, fundando un juicio positivo sobre los hechos en frégiles bases
cognoscitivas”,

6% Cfr. BARRIENTOS PARDQ, Ignacio, “Tergiversacién de la prueba. Modalidades,
control, problemas, posibles soluciones y revisién de casos”, en: Defensorias
Regionales. Minuta Regional, N° 1, p. 3.

(85)  Ibidem, p. 10.
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Znun sentide amplio, la tergiversacién de la prucba se equipara
a la tergiversacién del candal probatorio existente en el procesc. Fi
supuesto emblemitico en estc caso es cuando el juez inventa o crea
exprofesamente uno o més medios de prueba que no se encuentran en
el proceso a fin de llegar a una determinada conclusién; v. gr. se invoca
una pericia o un testimonio mexistentes(66), Otro supuesto frecuente
es cuando ef juez hace referencia 2 una prueba que nunca fue admiti-
da al proceso, ya sea porque no fue ofrecida por alguna de las partes
o porque nunca se produjé un aute de admisién motivado. Dentro
de este dmbito pueden caer también los casos en el que la prueba se
ofrecié y admitis, pero el medic probatorio nunca fue actuado por
diversas circunstancias (v. gr. negligencia de! juzgado, etc.) o no se
concedid la opdrtunidad, constitucionalmente obligatoriz, de poder
contradecir u cponerse a dicho medio de prueba.

En un sentido restringido y estricto, se entiende por tergiversa-
cién de ia prueba el caso en el que el juzgador le asigna al concreto
medic de prueba un sentido distinto al que es portador o un con-
tenido que realmente no tiene; v. gr. se considera que un testigo ha
afirmado [a comisién de tal hecho, cuando en realidad ha sostenido
lo contrario(67). Se termina aqui modificando el significado de la
prueba: un medio probatorio de cargo se o hace pasar como un
medic probatorio de descargo o, viceversa, una pruebz que solventa
la inocencis se la convierte en una prueba de cargo. De semejante
forma, al concreto medio de prueba se le asigna un contenido que
no posee, alterando su significado objetivo y con ello su interpre-
tacién{68). En los casos mas frecuentes y graves no solo se termina
alterando el contenide de la prueba, sine el resultado probatorio
alcanzado con dicho medio de prueba.

66) Cfr. DE LA RUA, Fernando, La Casacion Penal. El Recurso de Casacion en el
Nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, p. 159.

(¢7) Cfr. SAGTES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraor-
dinaric, Vol. 2, p. 348.

©8) Cfr. DE LA RUA, Fernando, La Casacion Penal. El Recurso de Casacidn en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, p. 155.
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La tergiversacion de la prueba normalmente se presenta como
la contrariedad entre la proposicién probatoria real, debidamente
documentada y la proposicién asumida como base argumentativa del
discurso judicial del material factico. La prueba tergiversada es diversa
a la legitimamente adquirida en el proceso.

3. La tergiversacién del concreto medio de prucba puede, a su
vez, revestir dos modalidades: tergiversacién por adicién o tergiver-
sacién por supresién. La primera se caracteriza porque el juzgador
afiade un determinado contenido al concreto medio de prueba que
no se encuentra registrado en la actuacién y/o declaracién; v. gr. 1) a
la declaracién del testigo se afiade que vio salir al inculpado de la casa
de la victima cuando lo que realmente el testigo declard es que vio a
la victima en su casa; i1) se sefiala que el perito concluyé en que habfa
el empleo de violencia para lograr el acceso carnal cuando lo que el
perito realmente afirmé es que habfa un acto sexual; iii) se precisa que
un documento acredita que una persona tiene la propiedad del bien
cuando en realidad de las clausulas del contrato flaye que se trata de
un contrato de alquiler.

Por su parte, la tergiversacién por supresién del concreto medio
de prueba posee la particularidad de que el contenido esencial de la
prueba es eliminado u obviado por el juez, modificando con ello su
sentido. Aqui no se adiciona, afiade o suma alguna declaracién o sig-
nificado a la actuacién del medio de prueba. Solo se suprime u obvia
su contenido esencial.

La tergiversacién de la prueba cuando se trata de la adulteracién
de un conjunto de pruebas o de un concreto medio de prueba, esen-
cial en el proceso, constituye un vicio que determina una decisién
judicial incorrecta por la fijacién factica errénea, al margen de si se
utiliza en materia penal para absolver o condenar a una persona. El
establecimiento de los hechos probados sobre fa base de Ja alteracién
significativa de un medio de prueba puede llevar consigo la aplicacién
de una disposicién juridica de manera incorrecta. Si [z prueba se des-
figura la consecuencia més notable al margen de la no determinacién
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verdadera de los enunciados ficticos es que puede producir una errénca
aplicacién del derecho(s9).

La sujectén del juez a la ley supone también la vinculacisr del
juez a los hechos y a las pruebas acruadas en el procese, mandaro
_que se infringe cuando &l juez altera el caudal probatorio o le dota
de un significado erréneo a un medio de prueba. A ello se agrega
que la alteracidn de los medios de prueba y de su contenido cuando
se realiza de manera esencial no solo es capaz de generar resultados
probatorios errados (falsos), sino que afecta un derecho fundamental
como es el derecho de prueba, manifestacién crucial del derecho
de defensa. Se cuenta también aqui la afectacién del derecho al
contradictorio, ya que cuando el juez inventa, crea una prueba o la
tergiversa funda su decisién en un elemente no sometido a debate
y menos coniradicho por las partes.

4. Adiferencia de la problematica de la omisién de la valoracién
de la prueba en Ja que se desarrolla como mecanismo de constata-
cién del vicio, la inclusién mental hipéretica enla tergiversacion de
- la prueba por adicién, se debe efectuar el test inverso de supresién
mental hipétetica(79) en el sentido de que solo si se elimina la
adulteracion esencial de la prueba y esta influye en ia ponderacién
de los hechos probados debe haber el reconocimiento de este vicio
nuiificante de !a sentencia.

Las causas de la tergiversacién de la prueba son indiferentes desde
el punto de vista juridico. Puede deberse a que se emplea el método
global de valoracién de la prueba en vez del uso del método analitico
0 atomista, 2 una actitud deliberadz de querer acreditar determinados
hechos en perjuicio y desmedro de otros, a una falta de manejo de
todo el material probatorio actuado en el proceso, por desidia, por

(% Cfr. BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacisn de la prizeba. Modalidades,
control, problemas, posibles soluciones y revisién de casos”, en: Defensorias
Regionales. Minuta Regional, N° 1, p. 3.

{79 Ibidem, p. 19.
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animadversi6n del juéz hacia una de las partes; por sobrecarga en el
trabajo jurisdiccional, etc. No interesa demostrar el factor subjetivo
(dolo o culpa) de la tergiversacién. Basta acreditar de manera objetiva
la adulteracién probatoria y la provocacién de un perjuicio para una
de las partes en el proceso.

5. En lajurisprudencia comparada, especialmente en Colombia,
el error de hecho(1) en las resoluciones judiciales puede revestir tres
modalidades2): 1) El Falso juicio de existencia, segtn el cual, el juz-
gador, al momento de valorar de manera individual y mancomunada
las pruebas, supone un medio de prueba que no obra en el proceso
o excluye otro, los que tenfan la capacidad de probar circunstancias
que eliminan, disminuyen o modifican la decisién absolutoria o de
condenal”). El error de existencia se presenta cuando el juez omite

(71) Veéase, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en el Proceso
N° 25782 de 27 de octubre del 2008 y Proceso N° 27754 de 27 de abril del 2007
en donde se sostiene que “¢l error de hecho consiste en la incongruencia entre
la prueba que existé y no existe y la idea contraria del juez, En otros términos,
en el yerro de hecho en materia probatoria subyace una actitud freate a lo
descriptivo, en el sentido de que se transgrede la informacién suministrada
por la prieba o se finge [a que ella pueda suministrar™.

{72} Véase, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en el Proceso
N 30843 de 10 de marzo del 2009 los errores de hecho se presentan “cuando
el juez ignora una prueba que obra validamente en el proceso o supone como
existente una que no ha sido incorporada (falso juicio de existencia) o cuando
distorsiona o tergiversa su contenido fictico atribuyéndole efectos que no se
derivan de ella (false juicio de identidad), y los segundos, hacen referencia a
que el fallador admite y confiere valor probatorio 2 un medio de conviccién
allegado irregularmente al proceso o desconoce y niega alcance probatorio
a pruebas vilidas (falso juicio de legalidad), o le asigné un valor probatonio
distinto al establecido por la ley o le negé el que legalmente se le ha conferido
{falso juicio de conviceién) ™.

(73) Véase, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en e} Proceso
N° 26508 de 05 de febrero del 2007: “El error de hecho por falso juicio de exis-
tencia en la modalidad de omisién tiene ocurrencia cuando el medio de prueba es
pretermitido por el sentenciador a pesar de existir materialmente en el proceso y,
en la de suposicién, frente al supuesto contrario, esto es, cuando el juzgador lo
idea o crea, pues no existe fisicamente en el mismo”.
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apreciar una prueba legaimente aportada al proceso, ¢ cuando, 2 con-
trario sensu, infiere consecuencias valorativas a partir de un medio
de conviccién que no forma parte del mismo(4); i1} El Fafso juicio
de identidad es el que incurre el juzgador cuando en la apreciacién
de una determinada prueba le hace decir lo que ella objetivamente no
reza, erigiéndose en upa tergiversacién o distersidn del contenido
material del medio probatorio, bien porque se le hace decir lo que su
texto no dice o porque se le hace probar io que objetivamente no de-
muestral?s); 1) Ef Falso raciocinio, cuando el sentenciador se aparta,
al momente de apreciar los medios de conviccién, de los postulados
de la sana critica, es decir, de las leyes de la 16gica, de los principios de
la ciencia o de las maximas de la experiencia, segtin el caso, levando
a declarar una verdad distinta de la revelada en el proceso(76).

(74} Véase, la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia en la Casacién
N®33.880 de 28 de julio del 2010.

{7%) Véase, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en el Procesa IN®
27527 del 06 de Junio del 2007 y el Proceso IN® 24173 de 14 de febrero del 2006:
“Elfalso juicio de identidad se caracteriza porque el juez tergiversa, desdibuja,
la materia objetiva gue compone la prucha. Bsa tergiversacién puede suceder,
por ejemplo, porque se le quire algo al medio; se le agregue; se le modifique; o
porque se le parcele. También forma parte del fulso juicio de identidad el cambio
material, objetivo, que debe sufrir el medio cuando es alrerado en cualquiera
de sus modalidades. Por eso se habla de tergiversacion o desdibujamiento de la
prueba. Dicho de otra forma, si se mira objetivamente e medio probatorio ar-
tes de la supresion, la adicién, el recorte o la modificacién, y se le compara
objetivamente con el medio después de la supresién, la adicién, el recorte o la
modificacién, y ¢l mensaje objetivo que transmite es el mismo, no es posible
hablar de falso juicio de identidad; y al contrario, si ese mensaje objetivo varia,
se puede ir pensando en la existencia de tal falso juicio. De lo anterior resulta
que bien puede ocurrir que unjuez omita una palabra o una frase, por ejemplo
al estudiar un testimonio; o que fa cambie, o que la agregue. Pere si con esa o
sin esa palabra o frase cualquier observador capta el misme mensaje objetive,
no hay falso juicio de identidad porque la matetia que conforma la prueba en
esencla se mantiene”.

t76) Vease, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en el
Procese N® 27754 del 27 de abril del 2007 y el Proceso N° 25782 del 27
de octubre del 2008. :
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Al demandante le corresponde demostrar en qué consiste la falta
de identidad de la prueba que le imputa al juez ¥, con exactitud, por
ejemplo, qué es lo que ha sido parcelado, qué es lo que ha sido descon-
textualizado(?7). Al recurrente le compete sefialar la especie del error
cometido, si de existencia, de identidad o de raciocinio. Fn efecto,
cuando se plantea en casacién un cargo por nulidad, es deber del de-
mandante acreditar su trascendencia, exigencia que impone evidenciar
que la anomaifa denunciada socavé en su esencialidad 1a estructura
del proceso o quebranté las garantias de los sujetas procesales(78). Al
actor le corresponde precisar la naturaleza del error, el sentido de la
violacién y, Juego de identificar el desacierto, demostrar su incidencia
en la parte resolutiva del fallo acusado(79).

El vicio solo se configura cuando los elementos descuidados o ig-
norados hayan tenido clara e inequfvocamente el cardcter de decisivos,
en el sentido de que su adecuada valoracién deberia necesariamente
llevar, salvo intervencién de nuevos y diferentes elementos de juicio,
a una decisién distinta de la adoprada(30),

6. Enlainvocacién de prueba tergiversada o de distorsién proba-
toria se debe indicar, en los motivos del recurso, la concreta prueba que
se considera alterada, los pasajes de la sentencia en donde se hacen las
afirmaciones consideradas modificadas esencialmente y la respectiva
comparacién con los pasajes que contiene la prueba realmente actuada
como la especificacion de su literalidad.

La doctrina considera que el fundamento de la nulidad de la
sentencia por tergiversacién de la prueba se puede encontrar en el

77} Véase, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en el Proceso
N° 24173 del 14 de febrero del 2006.

(78) Véase, Ia Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en la Casacitn
N° 33.880 del 28 de julio del 2010.

(79) Véase, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en el Proceso
N® 30843 de] 10 de marzo del 2009.

(8% Véase, enla jurisprudencia italiana la Casacién Penal; Sez. I del 19 otrobre 2011
n. 38536; la Casacidn Penale: Sez. I sent. N. 6922 del 11.5.1992 del 11.6.1992
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pirinciplo de razén suficiente(®), cuyo incumplimiento da lugar a la
moiivacién 1nsuticicnte como supone también una afectacién a la
valoracién individual de los medios de prueba.

Vi) LA FALACIA DESCRIPTIVA DE LA FRUEBA COMO TA-
TOLOGIA DE LA MOTIVACION :

1. No se cumple con el deber de valorar y motivar las pruebas
actuadas en el proceso si solo se hace un resumen meramente des-
criptivo de los medios de prueba(82), sin realizar alguna coperacién
valorativa. El Tribunal Superior de Justicia de Cordoba ha sefialado
que: “Tal exigencia no se cumplimenta sila sentencia enumera los ele-
mentos de conviceidn reunidos en el debate, consigna extensamente
las manifestaciones de imputados y testigos y enseguida expresa de
qué modo han ccurrido los hechos, porque tal conclusién no esta
precedida ni va acompanada de valoracién alguna. La fundamenta-
cién requiere dos condiciones: debe consignar el materia] probate-
rio describiendo su contenido v, a la par, aquél debe ser meritado
(TS], Sala Penal, ‘Noébile’, 5. IN® 69, 7/9/1998; ‘Agiierc’, S. N° 305,
13/11/2009; S. N: 74; 20/04/ 2011 “Scarlatta, Rodelfo v otro p.ss.
2a.” entre muchas otras)”(83),

(81; Cfr. BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacién de la prueba. Modalidades,
control, problemas, posibles soluciones y revisién de casos®, en: Defensorias
Regionales. Minuta Regional, N® 1, p. 37.

(82} Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 141; DE

' La RU4A, Fernando, La Casacidn Penal. El Recurso de Casacién en el Nuevo

Codigo Procesal Penal de la Nacidn, p. 122; ACCATINO SCAGLIOTTL, Daniela,
“La Fundamentacién de la declaracién de hechos probados en el nuevo proceso
penal. Un diagnéstico”, en: RD, p. 12 quien recucrda ¢l contenido del art. 36
del Cédigo Procesal chileno que prescribe que “la simple relacién de los docu-
mentos del procedimiento o la mencién de los medios de prueba o solicitudes
de los intervinientes no sustituird en caso alguno la fundamentacién”,

@} ElTribunal Superior de Justicia de Cérdoba ha sefialado, ademads, que: “En este
contexto cabe recordar que esta Sala tiene dicho que la imposicién constitucio-
nal y legal de fundamentar la sentencia consiste en la obligacién de consignar
por escrito las razones que justifican el juicio légico que ella contiene, con base

- en la prucba reunida y de acuerdo al sistema de valuacién admirido por la ley
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La simple enumeracién de las pruebas o ¢l famoso listado de la
‘evidencia no cumplen en lo mas minimo con el deber constitucional -
de motivar las resoluciones judiciales(34), pues ignora el concreto y real
contenido de la prueba, su significado objetivo como el valor racional
que se le puede asignar. La enumeracién de los medios de prueba no
permite establecer de manera efectiva si se trata de una prueba de cargo
o de descargo, de si se trata de una prueba incriminatoria itil 0 no; o
si se estd ante una prueba eficaz, ya que sencillamente se ignora por
completo el resultado probatorio que se ha obtenido de ella luego de
lavaloracién correspondiente (que nunca se realizé). El simple listado
de las pruebas impide ejercer un control posterior del contenido de la
prueba como también no permite controlar el razonamiento inferen-
cial seguido por el juez para llegar a una determinada conclusién. Por
ello, se destaca que enunciar no es lo mismo que valorar y justificar(ss),

Incluso, sies que juntoa la enumeracidn de la prueba se acomparia
las declaraciones de los testigos que narran los hechos, las conclusiones
de la prueba pericial actuada o la diligencia de reconstruccion de los
hechos (contenido de la prueba) sin que se dé cuenta de la valoracién
racional y critica de la prueba, tampoco se cumple con el deber de
fundamentar las resoluciones judiciales.

2. La descripcién de las pruebas, su sola clasificacién o la deter-
minacién de su contenido no alcanza para cumplir con la obligacién
de motivar las resoluciones judiciales. Describir la prueba no es
(atin) valorarla; en todo caso se trata de una fase previa, pero que en
absoluto puede confundirse con el nicleo de la valoracién racional.
Supone, por el contrario, incurrir en la llamada falacia descriptivista
en la justificacién de los hechos probados, en la que si bien hay un

procesal, porque este es el modo de posibilitar el contralor de las partes y del
Tribunal de Casacién (T.5.]., Sala Penal”, ‘Nobile’, S. n° 69, 7/9/1998; 5. n: 74;
20/04/ 2011 'SCARLATTA, Rodolfo y otro p.ss.aa.’)”.

(84 Cfr. CLIMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, p. 99.

%) Cir. TARUFFO, Michele, La valutazione della prova. Prova libera e prova legale.
Prove e argomenti di prova, en: La Prova nel Processo Civile, Vol. 11, p. 431
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relato (descriptivo) de la prueba, se echa de menos por completo una
valoracién y un analisis exhaustivo delf concreto medic de prueba.

Desde el momento que el juez solo describe las pruebas, pero sin
establecer su contenido o si lo establece, péro no las valora conforme
a las reglas de la sana critica y los criterios minimos de racionalidad,
sencillamente no se cumple con el deber de fundamentar las resolu-
ciones judiciales; de tal manerza que las supuestas (y nunca presentes)

“razones” de )a decisién del juez respecto a los hechos solo estdn en su
fuero intimo y en ninguna otra parte. En este caso, si blen las “razones”
le pertenecen al juez, las mismas nunca se expresaron en fundamentos
objetivos capaces de facilitar un control racional ex post. La ausencia
de razones o la insuficiencia de las mismas hacen que el fallo sea nulo.

VIII) LA (pROHIBICEGN DE) VALORACION DE LA PRUEBA
INCONSTITUCIONAL

1. La motivacién de la prueba debe ser legitima, es decir, debe
basarse en la ponderacién de la prueba cuya formacién, produccion y
actuacién es respetuosa de los derechos fundamentales y de las garantfas
constitucionales basicas (v. gr. defensa, contradiccidn, oralidad, inme-
diacién, etc.). Debe haber una validez intrinseca de las pruebas para que

ellas sean valoradas en la resolucién judicial {sentencia o auto).

31 hay valoracién de una prueba incenstitucional o prohibida se
produce un grave vicio en la motivacién de las resoluciones judiciales.
La prueba ilicita no se debe valorar, sino excluir def acervo probatorio,
ya que el juez no puede utilizar en la deliberacién pruebas diferentes
a aquellas legftimamente incorporadas en el juicio (art. 393.1); de tal
manera que “todo medio de prueba serd valorado solo st ha sido obteni-
do e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente
legttimo” (art. VIIL1 del TPCPP). Una resolucién judicial que se
levanta sobre prueba inconstitucional hace que su justificacién seay
tenga una base ilegitima.

Por tanto, el juez, respetuoso de los principios que inspiran un
Esiado Constitucional, debe atender y focalizar su atencién exclusi-
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vamente en la valoracién de la prucba vilida o que en su formacién,
aportacién o actuacién haya respetado los derechos fundamentales
de las personas. Por tanto, la decisién judicial que se basa principal-
mente en una prueba prohibida es una decisién constitucionalmente
no motivada por encerrar una prueba prohibida.

"Ial como reconoce la doctrina comparada, una prueba es ilegal en
la medida en que la validez intrfnseca del acto que la contiene es nulo
o inadmisible. El vicio consiste en una violacién o inobservancia de las
normas que regulan o determinan y regulan sus formas esenciales(®6). La
privacién de los efectos alcanza tanto a otros actos consecutivos como
a la eficacia de poder ser invocada como fuente de la decisién judicial,

Como ejemplos de pruebas prohibidas que fundan una senten-
cia de manera ilegitima, puede citarse el caso en el que se valora una
prueba (personal, pericial, documental, etc.) que anteriormente habia
sido declarada nula; o la sentencia que se basa en la declaracién poli-
cial de un interrogatorio(87) que infringe gravemente la Constitucién
o la Convencién Americana de Derechos Humanos al no haberse
informado positivamente al imputado del derecho a guardar silencio
o del derechoa contar con un abogado defensor. No convalida ni
vuelve eficaz el interrogatorio o la declaracién policial el hecho de
que la persona no registre huellas de torturas o lesiones del personal
policial(®%). Basta que no se le haya informado de los derechos bisicos

(86} Véase, ampliamente: DE LA RUA, Fernando, La Casacidn Penal, El Recirso de
Casacion en el Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién, p- 129: “la sentencia
que se funda de manera esencial en una prueba procesalmente ilegitima, no
estd debidamente motivada. Si el defecto recae sobre un aspecto esencial de la
sentencia, procederd la anulacién de ésta en casacién”.

37} Loc. cit.

(88) La Ejecutoria Suprema expedida por la Sala Penal Transitoria de la Corte Su-
prema de la Repiiblica recaida en el R.N. N° 1192-2012, caso: Abencia Meza
de 19 de diciembre del 2012 sefiala que: “ef encansado Pedvo César Mamanchura
Antiinez en sede preliminar, luego de ser capturado por efectivos policiales, el
veintinueve de junio de dos mil nueve, proporciond dos declaraciones —una 4 las
veinte horas con treinta minutos, gue obra a Jfojas doscientos cincuentary tres, y otra
@ las veintisin hovas con treinta minutos, que corre a fojas ochentay nueve, ambas
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fueron tomadas en las oficinas-de la DIVINCRI de la cindad de Piura y sin la
presencra del vepresentante del Ministerio Priblico ni de s abogado defersor en las
que admitid no solo ser el awtor de la muerte de la agraviada Alicia Luisa Delgado
Hilario, pues relaté el modo, formay circunstancias de si comision, sino en la gue
también incriming a su coencausada Abencia Meza Luna como la persana que en
forma insistente a través de diversas llamadas telefénicas lo indujo para que diera
muerie a la agraviada a cambio de una suina de dinero; ademds, indicé algunos
aspectos relacionados con los motivos que habrian originado en ella su designio
criminal, concretado a través de su persona; que, si bien, desde un aspecto formal
estas primigenias versiones imputativas podrian no ser consideradas con mérito
suficiente al momento de efectuarse el juicio de valor, dado a que no estuvieron
presentes el sefior Fiscal Provincial en lo Penaly el abogado defensor del encausado;
empero, en relacion a la veracidad y credibilidad de su contenido incriminador
se cuenta con el becho gue el mismo encansado Pedro César Mamanchura Antii-
nex al ampliay su manifestacién a fojas ciento treinta y nueve, con fecha uno de
Julio de dos mil nueve, en presencia de la representante del Ministerio Pablico,
no obstante guardar silencio sobre los hechos que se le atribuian, negs haber sido
objeto de maltrato fisico o psicolégico en las oficinas de la DIRINCRIy, asimismo,
indicé gue no se vulneraron sus derechos fundamentales, por ende, desvirtué que
la admision de cargos y la imputacion que efectns bayan sido formuladas bajo
presidn o cozccidn de la autoridad policial o personas ajenas, es mds, la fiabilidad
de la informacién incriminatoria primigenia que brindé el aludido imputado se
ve veflefada también en la diligencia de ampliacién de su manifestacion policial
de fojas ciento cuarenta, de fecha tres de julic de dos mil nueve, pues también en
presencia de la seriora Fiscal Provincial en In Penal vatifics no solo que elimins
a la occisa Alicia Luisa Delgado Hilario, sino que ello fue por encargo de su
encansada Abencia Meza Luna, de tal forma, las dos primeras manifestaciones
del encansado Pedro César Mamanchura Antiinez adguieren aptitud suficiente
para ser objeto de valoracion por el juzgador conforme a lo previsto por el articulo
sesenta y dos del Codigo de Procedimientos Penales”.

Lacitada sentencia convalida no solo una autoinculpacién, sino una sindicactén -
pese 2 que en la primera declaracién del imputado ante l2 Policfa se tomé sin
presencia del Ministerio Pablico ni de su abogado defensor, sefialando que luego
en otra declaracién posterior prestada ante el Ministerio Piblicc negé haber
sido objeto de maltrato fisico o psicolégico y negd que se hayan vulnerado
sus derechos fundamentales. Pese a las afirmaciones categéricas de la sentencia
vale recordar que la violacién a la garantia de no autoincriminacién no sole
se produce cuando hay torturas, maltratos y violencia fisica o psiquica, sino
tarmbién cuando no se cumple con la informacién positiva, adecuada y sufi-
ciente, de comunicar los derechos a guardar silencio ¥ a contar con abogado
defensor que tienen su sustento en el art. 1y el art. 139, inc. 14, de la Const.
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La consideracién de que si no hay tortura o maltrato la declaracién inculpa-
toria tiene eficacia y surte pleno efecto juridico supone una criticable forma
de comprender la garantfa a no declarar contra uno mismo que garantiza la
Constitucién Polftica y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos,
documentos que se encargan de viciar de contenido aquellas declaraciones
que se prestan sin que previamente la Policfa, el Ministerio Ptiblico hayan
informado 2 [a persona de su derecho a guardar silencio y de ser asesorado
por un abogado defensor. :

Tal como establece la jurisprudencia de derechos humanos y la nueva legislacién
procesal penal (art. 87.2 del CPP), la persona antes de declarar debe ser infor-
mada de los cargos que pesan en su contra y fundamentalmente de su derecho
2 abstenerse de declarar (guardar silencio) y de ser asistido por un abogado
defensor, ya sea de su confianza o de un abegado designado por el Estado. La
no informacién de estos derechos o simplemente su incumplimiento por mas
que se demuestre luego que no hubo algiin tipo de coaccién supone, sin mis, la
nulidad y la ineficacia de la prueba, con la consiguiente exclusién y prohibicién
de valoracién probatoria. El hecho que el imputado, luego condenado, haya
estimado que en las diligencias policiales en las que se recepcioné su declaracién
no se han violado sus derechos fundamentales no quiere decir que su punto
de vista y ponderacién profana de los hechos sea la determinante y decisiva en
el enjuicramiento de Ja constitucionalidad del acto. La afectacién o no de los
derechos fundamentales no pasa por una ponderacién sujeta a parimetros sub-
jetivos, de creencia individual, ya sea del juez, del fiscal y menos del imputado,
sino por la necesidad de realizar y practicar un anilisis objetivo y global de los
hechos desde la perspectiva del ordenamiento juridico, en especial tomando
como referencia la Constitucién y la Convencién Americana de Derechos
Humanes. Poco importa la opinién del imputado, més atin si ella est4 viciada
justamente por el defecto {total y absoluto) de informacisn. .

A titulo ejemplificativo vale recordar que el TC peruano ha sefialado que:
“para que una declaracién autoinculpatoria pueda considerarse como libre-
mente expresada a través de los érganos de control penal, el Estado tiene
el deber de informar al investigado, denunciado, procesado o acusado las
ventajas y desventajas que una conducta de esa naturaleza podria generar.
Impone también a los érganos judiciales la obligacién de no sustentar una
pena sélo sobre la base de tal autoincriminacién” (véase: Exp. N° 003-2005-

" PI/TC). En otra sentencia el TC en el Exp. N° 00926-2007-PA/TC, caso:

C.E.AD. (VOTO SINGULAR: LANDA ARROYO) que: “si bien en el ambito del
procedimiento administrativo sancionador, el derecho a la asistencia letrada
puede ser sometido a diversos condicionamientos procesales y materiales;
sin embargo, ello no lo priva al administrado del mismo, ni lo obliga a actuar
personalmente, sino que le faculta a elegir entre la autodefensa o la defensa
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técnica, o a gue se le nombre un defensor de oficio, Para que ello ocurra, fa
autoridad debe previamente informar al administrade, citado, detenido, acu-
sado o procesado que su defensa puede ser asumida por él; o por un abogado
elegide libremente por é, o por un abogado defensor de oficio. En el presente
caso se aprecia que la administracién policial antes de iniciar el procedimiento
administrativo sancionador al accionante no le informé debidamente gue su
defensa podia ser asumida por €, 0 que tenia derecho a elegir libremente un
abogado defensor para que le asista durante el procedimiento, ¥ que en casc
de que no contara con umno se le iba a proporcionar un abogado defensor de
oficio. En efecto, de autos se aprecia de manera objetiva que el actor no conté
con un abogado defensor y que el Cmdre. PNP Alejandro Ramos Sumuoso
(abogado de !a ETS-PNP-PP), quien forma parte-de la entidad policial sole
mtervino en calidad de testigo; de lo que se colige que se ha producide la
violacién del derecho a [a defensa del demandante. Asimismo, la violacién
del derecho a la asistencia letrada queda dembstrada con el Acta del Consejo
de Disciplina N.° 001-2003-DIRIDP-ETS-PNP-PP/CD de 13 de octubre de
2003 (fojas 12), donde se aprecia que el actor fue defendido por un Teniente
PNE es decir, no tuvo una defensa técnica por cuanto no fue realizada por
un profesional del derecho”. '

Por su parte, Iz Comisién Interamericana de Derechas Humanos (CIDH) ha
considerado que durante el periodo inicial del procedimiento es donde pueden
presentarse pruebas decisivas, y que fa falta de asesoramiento jurfdico durante
esa primera fase, podria menoscabar seriamente el derecho a defendérse (OFA,
Informe anual de fa CIDH, 1985-1986 [OEA/Ser.L/V/IL68, doc 8/Rev.1),p.
159 (El Salvador) en: http://www.cidh.oas.org/annualrep/85.86span/Cap4.
him#EL SALVADOR]. Se afecta el derecho a la libertad e integridad per-
sonal cuando se producen interrogatorios policiales sin las garantfas de una
adecuada defensa (Informe sobre la situacidn de los derechos humanos en
Guatemala del afio 1983; en: hrip://www.cidh.oas.org/annualrep/83.84sp/
cap.4c.htm). Sin embargo, no solo debe haber la presencia formal de un
abogado defensor, sino que los mismos deben poder acceder a entrevistarse
con sus patrocinados con el fin de conocer los hechos que se les imputan,
informarles de sus derechos y preparar la estrategia de defensa que crean
necesaria (Informe sobre la situacién de los derechos bumanos de una parte
de la Poblacién Nicaragiiense de origen Miskito: en: hrip://wwwcidh.org/
countryrep/Miskitosesp/SegundaPartea.htm##c.).

La sentencia de la Corte Interamericana de Dereches Humanos recaida en el
caso Barreto Leyva versus Venezuelz de 19 de noviembre del 2009 ha sefialado
que: “el derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse desde que
se sefiala 2 una persona como posible autor o participe de un hecho punible.
y solo culmina cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la erapa de
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ejecucién de la pena. Sostener lo opuesto implicaria supeditar las garantias
convencionales que protegen el derecho ala defensa, entre ellas el artfculo 8.2.b,
a que el investigado encuentre en determinada fase procesal, dejando abierta
la posibilidad de que con anterioridad se afecte un 4mbito de sus derechos a
través de actos de autoridad que desconoce o a los que no puede controlar u
oponerse con eficacia, lo cual es evidentemente contrario a la Convencidn. En
efecto, impedir que la persona ejerza su derecho de defensa desde que se inicia
la investigacién en su contray laautoridad dispone o ejecuta actos que implican
afectacién de derechos es potenciar los poderes investigativos del Estado en
desmedro de derechos fundamentales de la persona investigada. El derecho a
la defensa obliga al Estado a tratar al individuo en tode momento como un
verdadero sujeto del proceso, en el mis amplio sentido de este concepto, y no
simplemente como objeto del mismo” (FJ 30). Luego dicha sentencia seiiala
que: “S1i ¢l derecho a la defensa surge desde el momento en que se ordena
investigar a una persona, ¢l investigado debe tener acceso a la defensa técnica
desde ese mismo momento, sobre t6do en la diligencia en la que se recibe su
declaracién. Impedir a éste contar con la asistencia de su abogado defensor
es limitar severamente el derecho a la defcnsa, lo que ocasiona desequilibrio
procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del peder punitivo”
(FJ 63). Esta sentencia deja en claro que la afectacién del derecho de la de-
fensa y el victo de los actos no queda superado a pesar de que en dichos actos
participe el representante del Ministerio Publico, al razonar que: “El derecho
a la defensa técnica no puede ser satisfecho por quien a la postre realizari la
acusacién, esto es, el Ministerio Phiblico. La acusacién afirma la pretensién
penal; la defensa [a responde y rechaza. No es razonable depositar funciones
paturalmente antagénicas en una sola persona. En consecuencia, el sefor
Barreto Leiva tenia, conforme a la Convencién Americana, el derecho de ser
asistido por su abogado defensor y no por el Ministerio Piblico, cuando fndié
las dos declaraciones preprocesales. Al habérsele privado de esa asistencia, el
Estado viold en su perjuicio el articulo 8.2.d de la Convencién, en relacién con
el articulo 1.1 de Ja misma” (FJ 64 y 65}.

LaSuprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica en el caso: Miranda
versus Arizona (384 US, 436, 86 S. Ct. 1602, 161, Ed. 22} 1966) sefalé que: “la
acusacién no puede utilizar declaraciones, ya sean exculpatorias o incrimina-
torias, provenientes del acusado obrenidas en el interrogatorio policial salvo
que demuestren que se dieron todas las garantfas procesales para salvaguardar
eficazmente el derecho a no declarar contra s{ mismo. Por interrogatorio
judicial entendemos aquel que se inicia por los agentes de la policia después
que se le haya detenido y se le conduzca a las dependencias policiales o se le
haya privado de libertad de cualquier modo significativo™; véase, in extenso:
JEROLD H. ISRAEL — YALE KAMISAR ~WAYNE R. LAFAVE — NANCY J. KING,
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para que dicha prueba carezca de valor constitucional y convencional.
La decisién condenatoria no puede fundarse en elementos de prueba
gue se obtienen con inobservancia ¢ viclacidn del derecho de defensa
o de las garantias constitucionales o convencionales bisicas.

2. La jurisprudencia y doctrina distingue entre prueba ilicita
v prueba irreguiar(®%). La primera se tdentifica con la obtencién de
la prueba infringiendo normas constitucionales, mientras que la
segunda implica la violacién de normas propias de la legalidad or-
dinaria. Las repercusiones de dicha diferenciacién no solo revisten
Imiportancia tedrica, Sino que cuenta con significativas consecuencias
practicas. En efecto, solo las prucbas obtenidas con vulneracién de
la Constitucién estédn en condiciones de generar la prohibicién de
valoracién de los actos posteriores que deriven de dicha infraccién{o0)
[teoria de los frutos del drbol envenenado]. Las pruebas obtenidas
con 1nfraccién a la legahidad ordinaria pueden ser utilizadas en la.
investigacidn de Ja verdad. '

La prueba prohibida requiere que entre la actividad probatoria y el
menoscabo del dereche fundamental exista una relacién de conexidn
o de causalidad(®1). La obtencién del medic o fuente de pruebz debe
ser resultado de la violacidn de un dereche fundamental(s2),

Proceso penal y Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica. Casos
destacados del Tribunal Supremo y texto introdacido, Valencia, Tirant lo Blanch,
2012, pp. 529 y ss.

(89} Véase, SAN MARTIN CASTRC, César, Derecho Procesal Penal, Vol. 11, p. 867;
MUNOzZ CONDE, Francisco, Valoracidn de las grabaciones audiovisuales en el
proceso penal, p. 31; DIAZ CABIELE, José Antonio y MARTIN MORALES, Ricardo,
La Garantia Constitucional de la Inadmision de la Prueba Hicivamente obtenida,
Madrid, Civitas, 2001, p. 22; MARTINEZ GARCIA, Elena, Eficacia de lz Prucba
probibida en el proceso penal, Valencia, Tirant o Blanch, 2003, p. 38.

(%) Cfr. MARTINEZ GARCiA, Elena, Eficacia de la Prueba probibida en el proceso
penal, p. 38. o

©1) Cfr. SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Vol. 11, p. 875.

(92) Cfy. Diaz CABIELE, José Antonio y MARTIN MORALES, Ricardo, La Garantia
Constitucional de la Inadmision de la Prueba Hicitamente obtenida, p. 22.
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Dentro de la dogmitica procesal penal, hay autores que pese a
admitir la diferenciacién entre prueba ilicita y prueba irregular con-
sideran que la nocién de prueba ilicita debe extenderse a toda infrac-
ci6n de la legalidad probatoria y no solo al campo de la violacién de
los derechos fundamentales, postulando que “no debe confundirse
el concepto de prueba ilicita con las consecuencias juridico-procesales
que se derivan de la misma”(93), Se apunta que las normas procesales
que regulan el derecho a la prueba son anténticas normas de garantfa
que deben gozar de las mismas consecuencias que la obtencién de
la prueba con infraccién de los derechos fundamentales, en razén
de su esencialidad(®4). Sin embargo, se remarca que en fos casos que
la norma no persiga una funcion de garantia, la prueba no es ilicita
y puede valorarse.

3. En la postura amplia de prueba prohibida, un sector de la
doctrina y jurisprudencia comparada se inclina por la declaracién
de nulidad de 1a sentencia que ordena la internacién del imputadao,
la cual se funda en una pericia psiquidtrica en la que se omitié la no-
-+ tificacién al imputado o el caso de la sentencia que omit1é notificar
alabogado defensor de la oportunidad en la que se tomarfa la decla-
racién de los restigos, impidiéndoles el control de dicha prueba(®5).
Se considera que una prueba que no se incorpora de manera valida
al proceso no es una derivacién razonable del derecho vigente por
lo que debe anularse(®s),

Por otro lado, se apunta que si hay una valoracién de la prueba que
viola derechos fundamentales y se utiliza dicha prueba para justificar
una sentencia condenatoria no habra necesidad de declarar 1a nulidad
de la sentencia, bien a nivel de la sentencia que resuelve el recurso o en

) Por todos, MIRANDA, ESTRAMPES, Manuel, E/ Concepto de prucba ilicita y su
tratamiento en el proceso penal, Barcelona, Bosch, 1999, p. 27,

4 Ibidem, 73.

%) Véase, DE La RGA, Fernando, La Casacidn Penal. El Recurso de Casacion en
el Nuevo Cédigo Procesal Penal de I Nacién, p. 131,

196} Cfr. SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recirso Extraor-
dinario, Yol, 2, p- 351, '
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sede constitucional, siemipre que ka sentencia, ademds, de incurrir en
Ja ponderaci6n indebida se funde en otros medice de prueba absclu-
tamente licicos y vegulares. En estos casos de valoracion de la oriteba
prohibida, fa nulidad solo proceders siempre que se trate de prusha
decisivay esencial para la emisién dei fallo. La condena basadz en otrog
medios de prusha eficaces y relevantes para el fallo wo determina b
nulidad del mismo. Er todo caso, en sede recursiva ¢ constitucional
solo se deberd declarar la exclusién de la praeba prohibida del razo-
naimierto probatorio. Como sefiala DE La RUA: “pars gue la proeba
degitima determine la nulidad, Iz motivacion debe depender de ells y
ser realmente eficaz y decisiva, influyendo efectivamente en el fallo, de
modo que este quede privado de motivacién o se Hegue a justificar una
decision contrariaa la adoptada® 7).

51 el 6rgano jurisdiccional no se pronencia de manera expresa y
motivada acerca de una prueba que se habfa tachado de nuls por grave
violacién alos derechos fundamentales v ella integra de modo esencial
y relevante ef tejido probatorie que sirve para dictar una sentencia
condenatoria fo que corresponde es anular 12 sentencia®s),

IX) LA FALTA DE MOTIVACION POR INCOHERENCIA [N A-
RRATIVA

f. Lacoherencia narrativa tiene gue ver directamente cor [a clari-
dad y el orden en la estructuracién y presentacion de los ArgUINEntos
facticos, probatorios y juridicos que se wtilizan para resolver w caso
y se llega @ adoptar una determinada decisién): asf como ka ponde-
racién de os elementos [6gicos que ef fuez wiliza en el discurso sobre

los hechos(100), Fl deber de fundamentar exige tomar en cuenta 2 los

7 Véase: Di ta R0s, Fernando, La Cusacidn Penal, El Recurso de Casacién en
el Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién, p. 131.

8y Clr. SAGUES, Néstor Pedro, Dierecho Procesal Constitucionial Recutrso Extraor-
dinario, Vol. 7, p. 351,

) Cfr. CLIMENT DURAN, Carlos, [z Prucha Penal, p. 59.

(199) Cfr. FTARUFFO, Michele, La Priseba de los Hechos, p. 320.
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destinatarios de la motivacién que no siempre son las partes, o los
tribunales superiores (funcién endoprocesal de la motivacion), sino Ja
poblacién o la ciudadanfa en general que puede acceder a informarse
acerca de las razones que sustentan un fallo judicial (funcidn extrapro-
cesal de la motivacién). La exigencia de coherencia y claridad supone
también en buena cuenta aproximar el lenguaje técnico al lenguaje
ordinario(1%1) a fin de que la poblacién pueda comprender mejor las
decisiones que el juzgador adopta. No se trata de una pura cuestién
de estilo como de cumplir con la funcién democratica del deber de
motivar [as resoluciones judiciales(192),

En el derecho pernano nos encontramos con diversas pres-
cripciones legales que hacen referencia al requisito de la claridad
¥, por tanto, de la coherencia narrativa de la motivacién los fallos
judiciales. Por ejemplo, el inc. 3, art. 394 del NCPP dispone como
requisitos de la sentencia judicial: “La motivacién clara, [8gica y
completa de cada uno de los bechos y civcunstancias gue se dan por
probadas o improbadas (...)”. El CPC establece en su articulo
122, inc. 4, que las resoluciones judiciales deberin contener: “La
expresidn clara y precisa de lo que se decide u ordena, respecto de
todos los puntos controvertidos. Si el juez denegase una peticién por
falta de algin requisito o por una cita errénea de la norma aplicable
a su criterio, deberd en forma expresa indicar el requisito faltante
¥ la norma correspondiente”. De igual forma, el art. 6.3 de I Ley
General de Procedimiento Administrativo establece que: “No son
admisibles como motivacion, la exposicién de formulas generales o
vactas de fundamentacion para el caso concreto o aquellas férmulas
que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no re-
sulten especificamente esclarecedoras para la motivacién del acto”.

2. Lancoherencia narrativa es considerada por un sector de la
doctrina como un vicio 1égico de la argumentacién juridica al adolecer

(101) Véase, HABEF,.LE, Peter, “El Tribunal Consticucional como poder politico”, en:
RER Nueva Epoca, N°® 125, julio-septiembre 2004, p. 12,

192) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 115,
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de graves omisiones o de un refato incomprensible(13). Desde el punto
de vista epistémico, se considera que cualquier hipétesis histdrica se
prueba mejor si los hechos que se pretende explicar se encucntran
claramentc establecidos(164). '

Ta incoherencia narrativa se presenta cuando existe un discurso
confuso, incapaz de trasmitir, de modo coherente, las razones en
las que se apoya la decisién v cuya consecuencia l6gica puede ser
la inversién o alteracién de la realidad de los hechos, lo que la hace
incongruente e inconstitucional(195). Por otro lado, también hay in-
coherencia narrativa cuando existe invalidez de una inferencia a partir
de las premisas que establece previamente el juez en su decisién(106).

(193 Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncidn
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 170.

(104 Por todos, LAUDAN, Larry; “Por qué un estindar de prueba subjetivo y ambiguo
16 es un estindar”, en: Doxa, Cuadernos de Filosoffa del Derecho, N° 28, p. 110.

(195) Exp. N°00728-2008-PHC/TC, caso: Giuliana Flor de Maria Llamoja Hilares;
Exp. N° 0006-2010-PHC/TC, caso: Yoni Virginia Ronco Supa; Exp. N° 00037 '
3013-PA/TC: caso: Scoriabank Peru S.AA; Exp. N° 04950-2009-PHC/TC,
caso: Luis Ignacio Aguirre Rojas; Exp. N° 00079-2008-PA/TC, caso: Celso
Leonidas San Martin Camacho; Exp. N°03282-2012-HC/TC, caso: Jorge Luis
Lépez Dominguez y otros; Exp. N° 0896-2009-PHC/TC, caso: A.B.T; Exp.
N° 3943-2006-PA/TC, caso: Juan de Dios Valle Molina; Exp. IN” 00286-2010-
PHC/TC, caso: Pier Giorgio Rosso Saénz a favor de Nelly Palomine Chacea;
Fxp. N° 04295-2007-PHC/TC, caso: Luis Eladio Casas Santillin; Exp. N°
02132-2008-PA/TC, caso: Rosa Felicita Elizabeth Martinez Garcla; Exp. N”
1744-2005-PA/TC, caso: Testis Absalon Delgado Arteaga (Voto singular de los
magistrados Gonzales Ojeda y Alva Orlandini); Exp. N°04493-2008-PA/TC,
caso: Leny de la Cruz Flores (Voto singular del magistrado Vergara Gotelli);
Exp. N° 05085-2009-PA/TC, caso: Corporacién José R. Lindley (Voto Singular
del magistrado Beaurnont Callirgos). :

(106) Exp, N° 01939-2011-PA/TC, caso: Gobierno Regional del Cuscoy otro; Exp.
N° 0006-2010-PHC/TC, caso: Yoni Virginia Ronco Supa; Exp. IN° 04930~
3009-PHC/TC, caso: Luis {gnacio Aguirre Rojas; Exp. N 00079-2008-PA/
TC, caso: Celso Leonidas San Martin Camacho; Exp. N° 00037-2012-PA/
TC, caso: Scotiabank Peru 5.A.A; Exp. N° 03282-2012-HC/TC, caso: Jorge
Luis Lépez Dominguez y otros; Exp. IN® 0896-2009-PHC/TC, caso: A.B.T;
Exp. N° 3943-2006-PA/TC, caso: Juan de Dios Valle Molina; Exp. N° 00286~
2010-PHC/TC, caso: Pier Giorgio Rosso Saénz a favor de Nelly Palomino
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~Enambos casos, estamos ante vicios que afectan la motivacién interna
de las resoluciones judiciales(107).

La incoherencia narrativa puede estar presente tanto en la argu-

mentacién de los hechos probados(198) como en la argumentacién del
derecho aplicable al caso(199). Sin embargo, los efectos mis perniciosos

(107}

Chacca; Exp. N° 04295-2007-PHC/TC, caso: Luis Elzdic Casas Santillin;
Exp. N° 02132-2008-PA/TC, caso: Rosa Felicita Elizabeth Martinez Garcia;
Exp. N° 04493-2008-PA/TC, caso: Leny de lx Cruz Flores (Voto singular del
magistrade Vergara Gotelli); Exp. N° 05085-2009-PA/TC, caso: Corporaciér
José R. Lindley (Voto Singular del magisirado Beanmont Callirgos); Exp. N°
1744-2005-PA/TC, caso: Jests Absalén Delgado Arteaga (Voto singular de
los magistrados Gonzales Ojeday Alva Orlandini).

Exp. N° 01939-2011-PA/TC, caso: Gobierno Regional del Cusco y otro: “En
cuanto a los vicios que afectan la motivacién interna de Jas resoluciones judi-

ciales, el Tribunal Constitucional ha sostenido que fa fafta de dicha motivacién

se presenta en una doble dimensién; por un lado, cuando existe invalidez de

una inferencia a partir de fas premisas que establece previamente el juez en su

decisién; y, por otro, cuando existe incoherencia narrativa, que 2 fa postre se
presenta como unrdiscurso absohitamente confuso incapaz de ransmitir, de
modo coherente, las razones en las que se apoya la decision™; Exp. N° 00C6-
2010-PHC/TC, caso; Yoni Virginta Ronco Supa; Exp. N° 04950-2009-PHC/
TC, caso: Luis Ignacio Aguirre Rojas; Exp. N° 00079-2008-PA/TC, caso:
Celso Leonidas San Martin Camacho; Exp. N° 00037-2082-PA/TC, caso:
Scotiabank Perv S.A.A; Exp. N® 03282-2012-HC/TC, caso: Jorge Luis
Lépez Domingnez v otros; Exp. N° 0896-2009-PHC/TC, caso: AB.T;
Exp. 3943-2006-PA/FC, caso: Juan de Dios Valle Molina; Exp. WN° 00286~
2010-PHC/TC, casor Pier Giorgio Rosso Saénz a favor de Nelly Palomino
Chacca; Exp. N° 04295-2007-PHC/FC, caso: Luis Eladio Casas Santilidn,

- Exp. N"02132-2008-PA/TC, caso: Rosa Felicita Efizabeth Martinez Garca;

{108y

Exp. N°04493-2008-PA/TC, caso: Leny defa Cruz Flores (Voto singular del
magistrado Vergara Gotelliy; Exp. N 05085-2009-PA/TC, caso: Corporacidn
José R, Lindley (Voto Singular del magistrado Beaumont Callirgos); Exp.
N 1744-2005-PA/TC, caso: Jests Absalén Delgado Arteaga (Voto singular

de los magistrados Gonzales Ojeda y Alva Orlanding).

Exp. N° 00728-2008-PHC/¥C, case: Giuliana Flor de Mariz Llamnoja Hilares;
Exp. N°0006-2610-PHC/ TC, caso: Yoni Virginiz Ronco Supa; Exp. N° 04950-
2009-PHC/TC, case: Luis Ignacio Aguirre Kojas.

(109 Exp. N° 04845-2007/PA/TC, caso- Banco Continental {(Voto singular del

magistrado Landa Arroyo).

400



La motivacidn de la valoracién de la prueba en materia penal

¥ necivos se producen en el caso del relaro incoherente de los hechos
probados, en dorde no solo se infringe el deber de motivar las reso-
leciones judiciales, sine fa presuncidn de inocencia(iio) v el mismo
principio de legalidad en tanto el discurso fallido e incoherente impide
la calificacidn jurfdica de fos hechos(t11). El control de la coherencia
narrativa permite fiscalizar y rechazar el discurso absolutamente
confuso que es incapaz de justificar las razones de modo coherente
en torno a la decisidn que se ha tomado(112). Lz coherencia narrativa
incide en Ja funcién comunieativa de la motivacién, Todo ello tene su
punto de partida en el heche de que “Ia coberencia de I argumentacion
en una sentencia forma parte de una debida motivacién™(113),

EI'TSE ha sefalado que: “El vicio de la falta de claridad en fos
hechos probados deberd apreciarse, segtin tiene declarado este Tri-
bunal, cvando el juzgador haya redacrado el correspondiente relato
utihizando términes, frases o expresiones ininteligibles, amibiguas o
dubitativas, en exeremos juridicamente relevantes, de taf modo gue no
sea posible conocer con precisién la conducta que se enjuicia ¥V, por
tanto, resubie imposible su calificacion juridica. También ha decharado
laprrispradencia que, en estos cases, I parte recurrerste debers sefiafar
las frases o Jos parrafos qire, en st opinién, resulten incomprensibles,

10 Cir. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncion
de irnocencia. Andlisic funcional desde ¢f Devecho penal, p. 17¢.

(11} Véase, la Serrcencia del TS espafiol N 533/2010 de fecha 08/04/2010en fa Gue se
sostiene que: “El vieio procesal que se demuncia debe apreciarse, segiin notoria
jurisprudencia de este Tribunal, cuando el juez o Tribugal haya utilizado, para
deseribir los hechos que se dectaren probados, términos, frases o expresiones
minzeligibles, ambiguas w oseucas, de raf modo que resulte imposible conocer
exactamentte lo ocurride, ebjeto de enjuiciamients, v, por ende, 5o sea posible
lfevar a cabo la calificaci6n juridica dz los hechos someridos z a decision del
organo jurtsdiecional; constiteyende también un requisitc mecesaric parz la
estimacidn def motivo que fa patte recurrente concrete, espectficamente, ki frase
o frases que se estimen fakas de claridad (ctr. S5TS 795/2067, 3 de octubre,
850/2007, 18 de octubre, con cita de Iz STS 578/2003, 14 de abrily”,

(12} Yoo singular en la STC recaids en el Exp. N 1744-2005-PA/TC, caso: Jestis
Absalén Delgado Arteaga de los magistrados Alva Orlandirtiy Gonzdles Ojeda,

(113) Exp. N° 02108-2007-PH/TC, casor Kelly Zulema Alvarex Tupayaehi,
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considerindose que, en otro caso, la denuncia carecera de viabilidad.
Igualmente, suelen citarse como incursas en este motivo las omisiones
que hagan incomprensible el relato fictico, si bien, en este supuesto,
serd preciso ponderar st ello es debido a falta de prueba sobre el parti-
cular (en cuyo caso se tratarfa de una cuestién relativa a la presuncién
de inocencia) o a defectuosa redaccién del factum (supuesto enel que
podria apreciarse este vicio procesal}”(114) (F. 1. 3). '

3. Elwvicio de la incoherencia narrativa debe distinguirse de-la
patologfa referida a la indeterminacidn global del hecho o la indeter-
minacién del aporte al hecho que cada uno de los intervinientes (s1
los hay) harealizado. Sibien muchas veces confluyen en la medida en
que la incoherencia narrativa puede generar —y de hecho genera—una
indeterminacién fictica, es posible que no haya indeterminacién del
hecho (v. gr. el delito concreto puede que se encuentre correctamente

(114) Véase, la Sentencia del TS espaiiol N° 381/2008 de fecha 16/06/2008. Po-
nente: Luis Puerta. Asimismo, la doctrina jurisprudencial del TS espafiol se
reitera (véase, Sentencia N° 784/2008 de fecha 14/11/2008) al sefialar que:
“Conforme a una reiteradisima y uniforme doctrina jurisprudencial (Cfr. $TS
de 29-7-2008, n® 522/2008), este vicio procesal se origina cuando la redaccién
de los hechos probados aparece confusa, dubitada o imprecisa, de modo que,
por su insuficiencia u oscuridad o por no expresarlos de forma conclusiva,
tmperativa, terminante o categérica, sino vacilante y dubitada, preda conducira
subsunciones alternativas o sea imposible realizar la subsuncién, consecuencia
de la ambigiiedad del relato™ (F. J. 2). También en 1z Sentencia N° 1519/2004
de fecha 27/12/2004 se sostiene que: “El vicio sentencial denunciado no es
viable cuando el juzgador emplea expresiones en el relato fictico que estin en
el lenguaje comin, que no son sino meramente descriptivas, pero no técnicas
en sentido juridico, de modo que es vdlido que se utilicen en la redaceién de
las sentencias, al conformar su relato histérico, y que desde luego, aunque las
emplee el legislador también al describir los tipos penales, no por ello puede
decirse que predeterminan el resultado correspondiente a la subsuncién judicial,
pues en ocasiones se convierten en imprescindibles, arrojando mis claridad
semintica que, si por un purismo mal entendido, se quisieran construir a base
de sinénimos o locuciones equivalentes, muchas veces inmersas en un falso
cultismo juridico, con aportaciones de frases retorcidas, fruto de un incorrecto
léxico, en todo caso, poco comprensible para la ciudadanta™
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descrito en sus aspectos bésicos), pero si exista una incoherencia na-
rrativa en el nivel de la intervencién penal (autoria o participacién) o,
incluso, en el relato del suceso, en su cronologia, en la ordenacién de
los hechos individuales, en su estructura, ¢ en la determimacién de las
circunstancias (de tiempo, modo y lugar) de los aportes individuales.

No se trata aqui de ur: defecto del discurso justificative en cuanto a
ciertas y especificas lagunas narrativas que en cualquier argumentacién
pueden estar presentes, sin que las mismas dejen de ser racionales. Los
vicios narrativos deben ser graves y esenciales, y recaer en los aspectos
nucleares del discurso justificatorio factico(115); de tal manera que lo
hagan ininteligible, borroso o escasamente comprensible a cualquier
ciudadano. El defecto de claridad de la resolucién judicial solo debe
derivar en la nulidad, sies que ia oscuridad de los conceptos empleados
es tan grave que de fa misma no se puede inferir razonablemente las
razones esenciales o los argumentos que se quiso expresar(116). Los
puntos oscuros o las narraciones en partes farragosas o de dificultad
en su comprensién no generan una patologfa insubsanable o que
conduzca necesariamente a la nulidad de la resolucién judicial. Come
ha sefialado el TC, es importante que en el control de la motivacién
cle las resoluciones judiciales, en lo aue se refiere a la verificacin de
la coherencia narrativa, se controle especificamente la coherencia de

(115) La Sentencia del TS N© 1142/2009 de fecha 24/11/20G09 ha precisado que: “La
falta de claridad solo deberd apreciarse cuando el Tribunal haya redaciado el
relato factico utilizando términos, frases o expresiones ininteligibles, oscuras o
dubitativas, en extremos juridicamente relevantes del misme, de tal modo que
no sea posible conocer con precisién qué es lo que el Tnbunal declara probado
y por tanto, resulee imposible su calificacidn juridica (STS. 161/2004 de 9.2)”.

(116) Cfr. DE LA RO4A, Fernando, La Casacidn Penal. El Recurso de Casacién en ol
Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, p. 120: “El vicio se refiere no 2
cualquier frase o expresién no suficientemente asertiva, sino a aquellas por las
cuales se fijan los hechos y las conclusiones fundamentales, de modo que st
ellas dejan dudas sobre las pruebas utilizadas, el hecho o la conclusién, no se
puede saber si la decisién se funda en la certeza del juez o bien en una sospecha
o mero arbitrio suyo™.
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aquellos argumentos “respecto de la decisién adoptada™, es decir, no se
trata de dejar sin efecto resoluciones cuando se identifique cualquier
inecherenciz, sino tan solo cvando Iz incolierencia marrativa sea rele-
vante para fa decisién final del caso(1#7),

Astmismo, no es necesario que la incoherencia narrativa posea
como consecuencia [6gica la inversién o alteracién de la realidad de
los hechos. Basta que se trate de una argumentacién incomprernsi-
ble para el ciudadano promedic o que de sus partes esenciales o
puedan inferirse con precisién las conclusiones ficticas (o jurfdicas}
minimas. 51 bien no ¢s posible negar que los supuestos mis graves
de incoherencia narrativa pueden terminar en una “inversion o al-
teracion de la realidad de los bechos”, este elemento no es necesano
para que se repute inconstitucional el discurso jusiificatorio. Es
suficiente que la elaboracién y redaccién de I resolucién judicial
{auto o senitenciay sea inaccesible para terceros para que se dé por
cumplido este vicio de Ia motivacién,

En algunas ocasiones, fa incoherencia narrativa se presenta a
través del planteamiento de argumentos contradicrorios e mcompa-
tibles entre siti%), o a través de cualquier otro vicio I6gico que haga

(1)) Exp. N° 04845-2007/PA/TC, casor Banco Continental (Voto singular def
magistrado Landa Arroyo).

(I8} Exp. N©® 0006-2010-PHC/TC, caso: Yoni Virginia Rorco Supa: “Segtin corsta
de [a resolucién cuestionada, obrante a fofas 3, se advierte que al dictar el man-
dato de detencién, respecto af peligro procesal, fos magistrados emplazados
argumentaron que [el aetor]: tan s6lo se ha fimivade 2 indicar que 2 Ia fecha
vietie conduciendo una tiends de abarrotes v que domiciliz en s Profonga-
cidn Jaquijshuna sin mitinero def batrio de Izcuchaca del Distrito y Provincia
de &z, Jo que pone de manifiesto que la imputads no cuenta con domicilie
i ocupacién conocida. Por lo que este Trfbunal advierte que ef mandato de
detencién adolece de uma falta de motivacién interna de razonamiento con
respecto 4l peligro procesal. As, en cuante af extremo que analiza i el proce-
sade cuenita con trabajo conocido, se hace incongraente que, por indicar que
a ka fecha viene conduciendo unz tienda de abarrotes, ¢l aecionante no pueda
tener un trabajo conocidoy y que al domiciliar en la Protongacién Jaquijahua-
na sin ntmmero def barrier de Fzcuchaca def Distrito y Provineiz de Anta, no
teniga domieilio conocido; por lo que se configura, a todas fuces, ura indebida
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incomprensible la narracidn y el discurso justificativo. En otras, la
incoherencia en la narracién simplemente no permite es tabl._ecer con
claridad la linea de produccién de los hechos(119),

(119)

motivacién”; Exp. N° 04950-2009-PHC/TC, caso: Luis Ignacio Aguirre Ro-
jas: “De fa resolucién cuestionada, obrante a fojas 78, se advierte que al dictar
el mandato de detencién los magisirados emplazados argumentaron que: Si
bien alega tener domicilio y trabajo conocido es de sefialar que en el inmueble
sefialado como vivienda se habrfa cometido el hecho imputado, en el cual
a la luz de la denuncia, 2 la hora en que habrfan ocurride los hechos no era
ocupada por otra persona. QQue, en cuanto al trabajo conocido, el procesado
sostiene dedicarse z la venta de comida en un mercado; sin embargo, la licencia
de funcionamiento de la municipalidad es concedida a Delfina Daga Cortez,
mas no al procesado, por lo que se concluye que existe peligro procesal”. Al
respecto esie Iribunal advierte que el mandato de detencién adolece de una
falta de motivacién interna de razonamiento con respecto al peligro procesal.
Asi, en cuanto al extremo que analiza si el procesado cuenta con domicilio
conocido, este deviene en un discurso confuso, incapaz de trasmitir, de modo
coherente, si el demandante tenia o no domicilio conocido, por cuanto el hecho
que alude, esto es, el haberse cometido el delito en el domicilio que menciona
el no haberse encontrado otra persona presente, no resulta idéneo para jus-
tificar el que tenga © no domicilio. Asimismo, en cuanto a las razones en las
que se 2poya la decisién para justificar que el imputado no cuenta con irabajo
conocido se hace incongruente que por no tener fa tirularidad de la licencia de
funcionamiento de un local de venta de comida el accionante no pueda tener
un trabajo conocido; configurindose, a todas luces, una indebida mativacién”.

Exp. N 00728-2008-PHC/TC, caso: Giuliana Floc de Marfa Llamoja Hilares en
donde se sostuvo: “El magistrado Romin Santisteban, en su voto dirimente, en
un primer momento sefiala que: ‘la occisaagarrd otro cuchillo [el tercero] con
el que la aracé [a la acusada, ocasiondndole un corte en la regién palmar de
la mano derecha], dando lugar a que la acusada que portaba un cuchillo de
cocina que habfa cogido anteriormente, comenzd a atacarla, mientras que la
damnificada hacfa lo mismo; sin embargo, en lfneas posteriores, sin mediar
fundamentacién ni explicacién alguna, concluye que: “la occisa privilegié la
agresién con un elemento de menor peligrosidad (objeto contundente duro
o inclusive sus propios pufios), la encausada utilizé primordiaimente el arma
cortante que portaba en la manos”,

El punto jusificatorio glosado se debe criticar en la decisién del TC en
cuanto analiza exclusivamente el voto dirimente del magistrado que resolvié
la discrepancia en el colegiado de la Sala suprema (una posicién mayoritaria.
que se inclinaba por confirmar Ia declaracién de culpabilidad frente a otra
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Los casos de incoherencia narrativa grave generan la nulidad

del fallo{120).

X) LOS ERRORES LOGICOS EN LA MOTIVACION DE LA
SENTENCIA

1. Lamotivacién presenta una disfuncionalidad y patologfa
manifiesta cuando afecta los principios y reglas l6gicas comunes
a todo razonamiento, entre los que cabe identificar el razona-
miento judicial{121), '

La mayorifa de legislaciones procesales (v. gr. el CPP peruano, el
CPP Chileno) establecen de manera general que: “En la valoracién

posicién minoritaria que votaba por la absolucién) y no ingresé ~como era de
esperarse— a realizar un control constituciona! de la resolucién en su con-
jurito que pudo no haber incurrido en este vicio grave. De seguirse la linea
del razonamiento del TC, desde el punto de vista 16gico y juridico, lo que
deberfa haber ocurrido es que se anule la fundamentacién del voto dirimente
y se ordene emitir un nuevo pronunciamiento {dirimente), subsanando y
corrigiendo, el error denunciade, ya sea por el mismo magistrado o, como
creemos corresponde, por otro magistrado. Asimismo, debe observarse que
el voto dirimente jntegra y forma parte de una decisién que por mandato
legal requiere cuatro votos conformes de magistrados supremos para que
vilidamente exista resolucion (art. 141 de ]a LOP]) v lo que se analizé por
parte del TC es una fundamentacién que se afadia y agregaba, pero que no
anufaba o desconocfa, la fundamentacién asumida por la resolucién en ma-
yotia, salvo que se hubiera tratado, situacién que no es el caso, de un voto
dirimente parcialmente discrepante con la posicién mayoritaria.

{120} Exp. N°01939-2011-PA/TC, caso: Gobierno Regional del Cusco y otro; Exp.
N? 0006-2016-PHC/TC, caso: Yoni Virginia Ronco Supa; Exp. N° 04845-
2007/PA/TC, caso: Banco Continental (Voto singular del magistrado Landa
Arroyo); Exp. N° 04950-2009-PHC/TC, caso: Luis Ignacic Aguirre Rojas.

{121) Cfr. SENESE, Salvatore, “La Motivacién de la verdad factica”, en: Las Razones del
garantismo. Discutiendo con Lutgt Ferrajoli (Editora: Letizia Gianformaggio),
p. 338: “Un meodele normativo de derecho funcional a la tutela de derechos
fundamentales de los individuos no puede dejar de exigir del juez rigurosa
aplicacién de las reglas 16gicas que rigen la induccién fictica y una correlativa
justificacién de fa comprobacion de! hecho a la luz de aquellas reglas”; MIRANDA
ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio, p. 176.
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de la prueba el juez deberd observar las reglas de lu lgica™, lo que implica
la configuracién de un mandato legal del que depende la validez de Ia
-sentenciay en particular de [a determinacién de los hechos probados(122),
No solo las leyes de la 16gica tienen una importancia formal (y mate-
ral) indiscutible en tadas las formas del pensamiento y en las distintas
clases de argumentos, sino que ¢l derecho mismo a través de diversas
regulaciones reconoce su importancia trasformando las leyes y princi-
- pios del pensamiento en deberes juridicos de observancia obligatoria
para todos los operadores, en especial, los que componen el sistema
de justicia (jueces y fiscales). Empero, no se trata de cualquier deber
jurfdico, llano y simple. Por el contrario, se trata de un deber cualificado
del que se hace depender, incluso, la validez intrinseca de la sentencia.

Zl razonamiento juridico de Iz sentencia debe formularse sin
viclar los principios 16gicos (de identidad, contradiceién y de tercio
excluide). Las afirmaciones, inferencias y conclusiones han de guardar
relacién entre si, es decir, deben ser congruentes(123).

2. Lainfraccidn de las reglas y ios principios 16gicos desencadenan
vicios en a justificacién de los hechos probados que pueden susten-
tar Ja nulidad de la resolucién judicial. Los vicios mas frecuentes son
los siguientes: i} La contradiccién légica entre diversas afirmaciones
contenidas en la sentencia; i) Ausencia de relacién légica (falta de
razonamiente inferencial) entre las premisas de las que se parte y las
conclusiones a las que se arriba; il1) Falta de relacién légica entre la
valoracién individual de cada una de las pruebas v las conclusiones 2
las que se llega a través de la valoracidén conjunta(i24), Como sefala el

(122) Cfr, TALAVERA FLGUERA, Pablo, Lz Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 110;
BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, E! derecho a probar como elemento esencial
de un proceso justo, p. 331, _ '

(123} Cir. DE L& ROa, Fernando, La Casacidn Penal. El Recurso de Casacion en el
Nueve Cédigo Procesal Penal de la Nacién, p. 156.

(1249 Ampliamnente, ACCATING SCAGLIOTTI, Daniela, “El modelo legal de jusufi-
cac16n de los enunciados probatonos ¢n las sentencias penales v su control a
través del recursc de nulidad”, en: Formacion v valovacién de la Prucba en el
proceso penczf, p. 143

407



José Luis Castillo Alva

maximo intérprete de la Constitucién respecto al cumplimiento de los
requisitos l6gicos de la sentencia: “Tan arbitraria es una resolucién gue
no estd motivada o estd deficientemente motivada como aquella otra en
la cual los fundamentos no tienen una relacién ldgica con lo gue se estd
resolviendo”(125), o que: “unamotivacion ilégica e incongruente vulnera
el principio de probibicion de la arbitrariedad (articulos 3, 43 y 44, de la
Constitucion) y la obligacién de la debida motivacidn establecida por
el articulo 139, inciso 5, de la Constitucidon”(126),

Las inferencias probatorias deben encontrarse debidamente
fundamentadas, mas atin si determinan la configuracién de ciertos
resultados probatorios a partir de los medios de prueba o de ciertos
indicios que llevan a promover un razonamiento. La determinacién
del contenido e interpretacién de un medio probatorio no basta para
arribar. a resultados plausibles. Es necesario verificar que existan de
por medio inferencias y razonamientos que las sostengan de manera
firme e inequivoca. Sin embargo, la existencia de inferencias por si
mismas no garantizan de manera adecuada el cumplimiento del deber
de motivar las resoluciones judiciales ni la valoracién racional de fa
prueba, mds atn si las conclusiones que se obtienen de dichas infe-
rencias no son concluyentes, definitivas nilas inicas posibles. En este
ambito es comiin que el juzgador llegue 2 un resultado probatorio
sobre los hechos, creyendo que con base en las inferencias empleadas
se trata de la inica conclusién posible y que no hay otra alternativa en
la determinacién de los hechos. A veces en el razonamiento judicial
no se toman en cuenta otras alternativas ni otras pombles opciones
(h}potems) que la atenta valoracién de la prueba permite arribar. Aqui
se ignoran otras respuestas que se pueden extraer de las pruebas(127),

(125} Exp. N° 5156-2006-PA/TC, caso: Vicente Rodolfo Walde Jauregui; Exp. N°
02250-2007-PA/TC, caso: José Antonio Silva Vallejo.

(126) Exp. N” 00728-2008-PHC/TC, caso: Giuliana Flor de Maria Llamoja Hilares.

(127) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncién de
inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 168: “este error logico
también podria considerarse, desde otra perspectiva, una errénea formulacidn
o conformacién de las méximas de la experiencia, en todo caso, desde una u
Otra perspectiva, torna la valoracién de la prueba en irracional”.
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3. La zusencia de una justificacién coherente que muestre el
proceso inferencial del juez es, en primer lugar, suficiente para de-
terminar que la sentencia no es constitucionalmente legitima(128),
Existe invalidez de una inferencia luego del anilisis de las premisas
que establece previamente el juez en su decisién.

Se exige coherencia légica entre el razonamiento de la resclucion
v la decisién adoprada(i29), Por tanto, es posible que la resclucién
tenga arguImentos, pero ne necesariamente esios argumentos guarden
relacién con los hechos decididos, al no contar con una relacién logica
con la parte dispositiva de la resolucién(130),

Los principios l6gicos que mas se relacionan con el quehacer
juridico, en especial, el judicial, son el principio de tercic excluido, el
principio de identidad, el principio de razén suficiente y el principio

(128) Exp. IN° 04493-2008-PA/TC, caso: Leny de la Cruz Flores: “La sentencia
cuestionada fundamenia la reduccién de la pensién alimentaria respecto
de la sentencia de primer grade en virtid del deber familiar que estaria
asumiendo Jaime Walter Alvarado Ramirez por mantener una relacién de
convivencia. Pero, para dar por acreditada la unién de hecho le ha bastado
al juez del Juzgado de Familia de Tarapoto apreciar una declaracidn jurada
de Jaime Walter Alvarado Ramirez y un certificado de supervivencia de Luz
Marina Lépez Rodriguez emitido por la Policia Nacional del Perti. Como
ya se expresd en el fundamento 11, supra, st bien es factible ofrecer otros
medios probatorins ademis de la declaracidn judicial de convivencia a fin
de acreditar tal estado {como por ejemplo, testimonios de vecines, partida
de matrimonio religioso, entre ctros), ello no implica que con tan solo
una declaracién notarial suscrita por uno de los supuestos convivientes y
un certificado de supervivencia de Luz Marina Lépez Rodriguez, que por
su propia naturaleza, no menciona el tiempo que viene domiciliando en
determinado lugar, se acredite suficientemente [a convivencia alegada por
Jaime Walter Alvarado Ramirez. De lo expuesto, se aprecia que no resulta
clarala forma en que el Juzgado de Familia arribé a la determinacion de que
bastaba con la documentacién referida supra, para que guede acreditada la
unién de hecho durante mis de 2 afios”.

(129 Exp. N° 02607-2008-PA/TC, caso: José Vicente Loza Zea; Exp. N° 0896-
2008-PA/TC, caso: Vicente Rodolfo Walde jauregul. '

(120y Exp. N° 5156-2006-PA/TC, caso: Vicente Rodolfo Walde Jauregui.
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de no contradiccién(1). En el campo jurisdiccional en particular en
el contexto de la prueba, el principio mis usado y recurrido sobre el
que debe haber una serie de prevenciones y controles para evitar su
infraccién es el principio de no contradiccién, por el cual un hecho no
puede primero darse por no probado v luego considerarse probado; oa
la inversaun hecho no puede darse por probado vy luego por no probado.

En efecto, es posible que los argumentos de la resolucién ju-
dicial sean contradictorios entre si (v. gr. se afirma A y no A; se da
por probado un hecho que luego en la misma sentencia se tiene por
mexistente). La motivacién en el smbito factico es contradictoria, sies
que se afirma o niega un hecho y a continuacién v en el mismo relato
documentado se reconoce, expresa o implicitamente, lo contrario,
es decir, que el hecho existe (si es que antes se ha negado) o que no
existe (sies que antes se afirmé su exsstencia). En el contexto fictico,
hay violacién al principio de no contradiccién cuando un hecho se
considera al mismo tiempo verdadero y falso, si se estiman contem-
pordneamente verdaderos dos hechos reciprocamente incompatibles
(v. gr. la coartada) o'si se emplean reglas de inferencia incompatibles
entre si(132). En efecto, si bien la fundamentacién de las resoluciones
judiciales debe entenderse como una unidad, arménica y vinculada en-
tre sf, la violacién al principio de no contradiccién se produce cuando
algunas partes de la resolucién se oponen entre sf al afirmarse hechos
que luego se niegan o viceversa.

No es que en la motivacién los fundamentos contradictorios se
destruyan entre si y dejen el pronunciamiento sin sustento legal(133),

(30 Ctr. TALAVERA ELGUERA, Pablo, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, p. 110;
BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, E/ derecho a probar como elemento esencial
de un proceso justo, p. 331,
(132) Por todos, TARUFFO, Michele, La Prucba de los Hechos, p. 320: “la coherencia
inferencial afecta 2 la estructura de la concatenacién de inferencias con la que
‘el juez vincula hechos distintos, secundarios y principales, a los efectos de
extraer las consecuencias de los elementos de prueba disponibles”.
(133) Sin embargo, asi DE 1A RUA, Fernando, La Casacién Penal. El Recurso de
Casacién en el Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, pp. 114 y 157,
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En realidad, se trata de un vicic l6gico que de incidir en la parte nu-
clear de la sentencia, debe levar a Ja anulacién de la misma(134). Un
sector de ia doctrina considera que la motivacién contradictoria es
una forma de falta de metivacién(135). Como ejemplo de violacidn de
prmcipios légicos (principio de no contradiccién) s posible citar un
amparo declarado fundado por el T'C peruanc contrauna Resclucién |
Suprema emitida por el Ministerio del Interior al considerar que: “Es
insostenible y contradictorio que la Resolucion Suprema cuestionada
alegue desidia o negligencia en el cumplimiento de las funciones del
recurrente (segundo considerando) y, al mismo tiempo, la comision
de delitos de desobediencia 'y contra la fe piblica, es decir, acciones que
presuponen la presencia de dolo o intencionalidad de guien los comete
(tercer considerando), pues o es una cosa o es la otra, pero no las dos
a la vez” (136), Resulta contradictorio sostener que una persona obré
dolosamente y a continuacidn sefalar que su actuacién irreflexiva no
le permitié obtener un conocimiento cabal de los heches; o que se
actud con emocién violenta y luego sefialar que el delico se ejecutd
de manera fria y calculada.

(134 E} Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba en reirerada jurisprudencia ha se-
nalado que: “Sobre el referido tépico esta Sala sostiene que la fundamentacion
contradictoria de las resoluciones judiciales equivale a falta de motivacién v se
verifica cuando (...) se niega un hecho o se declara inaplicable un principio de
derecho, o viceversa, y después se afirma otro que en la precedente motivacién
estaba explicita o implicitamente negado, o bien se aplica un distinte principio
de derecho’ (TS], Sala Penal, $. N° 12, 25/6/1959, ‘Lépez’; cfr. NUNEZ, Ricardo
C., Cédigo Procesal Penal anotado, Lerner, 22 ed., Cérdoba, 1986, nota 7 al art.
417, p. 394; DE La RUA, Fernando, La casacidn penal, Depalma, Buenos Alres,
1994, pp. 156 a 158). Presupuesto légico de ello es que la contradiceién resida
en dos juicios referides al mismo objeto, toda vez que no puede achacarse dicho
antagonismo cuando los argumentos o manifestaciones del Tribunal no se re-
fieren a las mismas circunstancias o hechos a probar (T.5.],, Sala Penal, S. N° 20,
9/5/1974, ‘Heredia’; 5. N° 71, 20/11/1997, *Manssur’; S, N° 125, 26/10/1999,
‘Ateca’; 5. N° 67, 7/8/2000, ‘Reyna’, A. N 226, 6/7/2004, “Flores”, S. N° 138,
1/11/06, ‘Gigena’, entre otros S. N: 74; 20/04/ 2011 ‘SCARLATTA, Rodolfo’)”.

(13%) Por todos, DE La RUA, Fernando, La Casacién Penal. El Recurso de Casacion
en el Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, p. 114.

(13) Exp. N° 728-98-AA/TC, caso: Pedro Augusto Fspinoza Lazo.
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4. Uno de los vicios l6gicos més frecuentes en la fundamentacién
de fas resoluciones judiciales es el incurrir en una peticidn de principio
(petztro principiz) que se caracteriza porque la propesicién que ha de
ser probada se incluye implicita o explicitamente entre las premisas
del silogismo o lo-que debe ser probado se establece como un hecho
indiscutible del razonamiento, presuponiendo algo que en realidad
debe ser acreditado. Aquf no hay prueba, sino una falacia, ya que se
concluye en un determinado resultado, porque la misma ha formado
parte de la premisa.

Un ejemplo, paradigmatico de la falacia de peticién de principio
es la teoria de la conditio sine qua non que es una de las explicaciones
histéricas de la refacién de causalidad. Otro ejemplo en el campo de
la valoracién de Ia prueba se produce cuando la verosimilitud de la
sindicacién que hace un coimputado respecto a otra persona proce-
sada se infiere del hecho de su propia autoinculpacién, pasando por
alto la posibilidad de que la autoinculpacién tal vez pueda ser falsa.
No se prueba en realidad la credibilidad del coimputado, sino que
se llega a sustentar la misma Gnicamente sobre la base de un hecho
concreto: su propia confesién. Otro caso de peticién de principio
es el hecho de inferir que un testigo que declaré después de mucho
tiempo dice completamente la verdad y, segtin su testimonio; no lo
hizo antes por miedo, pese a que lo correcto es investigar y cercio-
rarse si efectivamente el testigo declaré la verdad, al margen de si
su declaraci6n tardfa efectivamente corresponde a la causa invoca-
da o a otros méviles (v. gr. odio, résentimiento). También es buen
ejemplo de esta falacia, el razonamiento del juez que concluye que
determinado testigo de cargo le resulta creible y que su declaracién
no es falsa debido a que en el juicio oral supo contestar todas las
preguntas de la defensa o porque negé enfiticamente los cargos de
la defensa acerca de que su declaracién era falsa(137),

(137) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncidn
de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 172.

412



La motivacién de fa valoracion de Iz prueba en materia oenal

5. Elprincipio de raz6n suficiente en el campo de la fundamen.-
tac16n de los hechos probados exige que haya inferencias y razona-
mientos adecuados, los cuales han de derivar obligatoriamente de 1a
prueba actuada y producida dentro del proceso (138), segiin las reglas
del debido proceso v el contradictorio. Cada conclusién o resultado
probatorio debe encontrarse respaldada de manera legitima en uno o
varlos elementos de prueba. La afirmacién o negacién de ur hecho
debe tener sustente probatorio suficiente(139), Si los hechos existen
o no, ello se debe dnicamente a las pruebas actuadas. Por tante, se
viola el principio de razén suficiente cuando se arriba a determinadas
conclusiones sin base probatoria alguna, mediante puras sospechas
o inferencias que no-se desprenden de manera direcra de ciertas
circunstancias. También se infringe el principio de razén suficiente
cuando las conclusiones z las que se llega van en contra de los he-
chos alegados en el proceso o en contra de los medios de prueba;
lo mismo ocurre si es que se decide ignorando ia prueba actuada y
adquirida legftimamente. |

Uno de los vicios 16gicos frecuentes es concluir en la responsabi-
- lidad penal de una persona por el hecho, muchas veces circunstancial
y contingente, de encontrarse en el lugar de comisién del delito, sin
que se aporte otro medio de prueba adicional o indicios anteriores,
concomitantes o posteriores que permitan sostener dicha conclusién

{138) Cfr. BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, El derecho a probar como elemento
esencial de un proceso justo, p. 331,

{139 Cfr. DE LA RUA, Fernando, La Casacidn Penal. El Recurso de Casacidn en el
Nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacion, p. 15%: “la conclusién debe ser
concordante: a cada conclusién afirmada o négada, debe corresponder conve-
nientemente un elemento de convicei6n del cual se puede inferir aquella”, Luego
seflala que: “se viola esta regla cuando se basa en elementos probatorios inexis-
tentes o falseados en su contenido o significado. En una palabra, no se debe
apoyar en antecedentes inexactos o alterados. Una interpretacién o uiilizacién
arbitraria de la fuente de convencimiento conduce a la falsa motivacisn de la
sentencia, como en ¢l caso de extraer un cargo delictuoso de una manifestacién
testimonial que no lo contiene” (p. 160); BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo,
El derecho a probar como elemento esencial de un proceso justo, p. 331,
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de modo seguro(149). La presencia fisica de una persona en el lugar del
crimen o en las Inmediaciones no lo hace por sf mismo y de manera
auténoma culpable de nada. Sibien este hecho puede ser tomado como
indicio de oportunidad ¢, incluso, de capacidad comisiva no basta para
dictar una sentencia condenatoria. Por tanto, ese simple dato objetivo
no puede llevar a configurar una responsabilidad penal, si es que no
se afiaden otros indicios(141), '

De modo semejante, se quebranta el principio de razén suficiente
sies que las conclusiones sobre los hechos que se obtienen derivan de
datos o informaciones precarias y débiles que permiten llegar desde
el punto 1gico a dos o' mds conclusiones distintas(142),

La simple posesién de dinero no es un comportamiento que jus-
tifique por sf mismo una inferencia [6gica segura, flable y definitiva
acerca de la comisién del delito de lavado de activos o la pertenencia
a una organizacién criminal. El sostener que la simplc tenencia de
bienes o dinero constituye la comisién del delito de lavado de zctivos
supone contravenir la presuncién de inocencia y configura un mero
delito de sospecha(143).

(149) Cfr. ANDRES TRANEZ, Perfecto, “Acerca de la motivacion de los hechos en la
sentencia penal”, en: Doxa: N° 12, p, 284, quien atinadamente sefiala que “el
linico hecho de haber estado fulano en el lugar del crimen no lo acredira, sin
mis como autor del mismo”

{141} Exp. N° 04122-2011.PHC/TC, caso: Ilber Meneses Alarcén.

(142} Ctr. DE 1.8 RUA, Fernando, La Casacién Penal, El Recurso de Casacidn en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, p. 162: “Violarfa esta regla la sen-
tencia que se sustentara, como inica prueba, en el testimonio de un demente
al que le falta la salud necesaria para comprender y relatar lo visto o lo ofdo,
o cuando la existencia del acceso carnal se funda esencialmente en el solo
dicho de un imbécil cuya capacidad testimonial ha sido terminantemente
negada por el perito oficial”,

(14) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncién de
snocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p, 87: “también con el
poseer del art. 301 el legislador pretende hacer de la noche el dia, es decir, del
no blanqueo, blanquec: quien solo posee dinero de origen ilicito no lo laya,
no lo blanquea, lo guarda simplemente igual de sucio que en origen”.
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Elrecibir una iransfercncia de dinero de un familiar cercano (her-
manoc, padre, eSposo, €tC.) que se encuentra en otro pafs no constituye
por sf una conducia delictive, ¥ no puede ser tomado como prueba
plena de Ia comisién del delito de lavado de activos, salve que el
Ministerio Priblico (o las demés partes procesales) demuestren que
se trata de una operacidn de conversién o transferencia en donde
el origen de! dinero es delictivo y el receptor de la transferencia lo
sabfa. Aqui no se puede invertir la 16gica de la carga de la prueba que
es uno de los componentes de la presuncién de inocencia v en la que
al Mmisterio Pdblico le corresponde probar de manera suficiente
rodos los extremos de la acusacién, tanto los elementos cbjetivos v
subjetivos del ilicito, v. gr. se debe probar que el familiar que recibe el
dinero sabfa de las actividades delictivas de su pariente y que la con-
creta transferencia bancaria poscia un origen delictivo. No se puede
partir de la sospecha y de la creencia, sin mds, de que determinadas
cperaciones en determinado tiempo tenfan origen delictive, peor
cuando no se aporta prueba de cargo que destruya la presuncién de

‘nocencia (v. gr. transferencia es por una suma millonaria que no se
corresponde con actividades habituales, }a persona carecia de actividad
laboral conocida, etc.). Por otro lade, el acompafiar a una persona
para el alquiler del inmueble que luego es intervenido con droga no
es determinante para poder sostener que el acompafiante se dedica a
la comercializacién de drogali#4).

(1#4) La Segunda Sala Pena Transitoria de la Corte Suprema de Justicia en ¢} R.N.
N® 885-2007 de 14 de enero del 2008 ha sefalado que “{...} ¢l hecho que se
acredite que ¢l encausado Cirdenas Ruiz haya acompafiado a su coacusado
Castillo Mayuri para el alquiler del inmueble intervenido no significa o no
¢s determinante para poder sostener que el primero de elios se dedique a la
comercializacién de droga, tanto mis si no fue capturado en el lugar de los
heches, no se acredité que haya vivido en dicho lugar o exista una relacién
de causalidad con el delito cometido; que, al respecto es preciso indicar que
conforme a los criterios de la imputacién objetiva es necesaric que el agente,
mediante su accién, cree una situacion de la que aparezca como muy probable
la produccién de dafio a intereses juridicamente protegidos o que aumente
un peligro ya existente, Desde este punto de vista resulta ineludible acreditar
el nexo de causalidad entre la accién y el resultado —debe ser vn resultado-
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Asimismo, del hecho que a una persona se le encuentre en po-
sesién de un arma de fuego no es correcto inferir su pertenecencia
automatica a una organizacién criminal dedicada al trifico ilicito de
drogas. La convalidacién en sede constitucional de una sentencia
condenatoria afirmando que “al momento de su detencién se le incau-
t6 un arma de fuego”, con lo que se evidencia que el encansado Mario
Fernando Ramirez Daza “formaba parte de una organizacién criminal
dedicada al trdfico ilicito de drogas, pues no sélo se encargd de recibir la
droga incauntada, con un peso aproximado de una tonelada, sino también
se encargd de d.irz'gir a sus coencausados en el acondicionamiento”(145),
viola el principio de razén suficiente. Se deja de lado el razonamiento
elemental de que no toda persona que porta armas pertenece a una
organizacién ni toda persona que no las porta deja de pertenecer a
una organizacién delictiva. -

‘Constituye un vicio ldgico en la motivacién de los hechos pro-
bados el inferir una relacién de autoria en un delito de homicidio
sobre la base del nimero de heridas que tenfa la victima respecto
a la cantidad de heridas que registraba el agresor del hecho. Al
respecto, debe tomarse en cuenta la sentencia del TC recaida en

el caso Llamoja Hilares donde se sostuvo que: “Del fundamento
~ 14.b) y d), se desprende que el Tribunal penal parte de la sentada
premisa de que al existir desproporcionalidad en las heridas, esto es,
supuestamente 4 heridas en la accionante frente a las 60 heridas que
present6 la occisa, la recurrente ‘es autora del resultado muerte’, y
mids atin que [estas heridas] fueron ocasionadas ‘con violencia’. Y es
que el Tribunal penal parte de la premisa de que en un contexto de
forcejeo y de lucha entre madre e hija con el uso de instrumentos
cortantes (cuchillos), ambas partes contendientes necesariamente
deben presentar igual cantidad de heridas en ef cuerpo; de no ser asf,

juridicamente reprochable—. En el caso sub judice no se presentan ninguno de
dichos supuestos, puesto que no existen pruebas idéneas que acrediten que el
encausado Cérdenas Ruiz tenga una relacién con la comercializacién de droga”.

(145} Véase, la STC peruano del Exp. N° 02601-2009-PHC/TC, caso: Mario
Fernando Ramirez Daza. '
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concluye que quien presente menes heridas, serd sin duda el sujero
activo del delito de parricidio, mientras que aquel que presente mis
heridas serd el sujeto pasivo de dicho ilicito. De esta conclusién,
se advierte que el razonamiento de! Tribunal penal se basa mis en
Criterios Cuantitatlvos antes que en aspectos cualitativos como se-
ria de esperar [mas afin, si se trata de una sentencia condenatoria
que incide en la hbertad personal], permitiendo calificar de manera
indebida los criterios cuantitativos como supuestos juridicamente
no infalibles, lo que es manifiestamente arbitrario; pues, en efecto,
puede ocurrir todo lo contrario, que quien presente menos heridas
sea en realidad el sujeto pasive del delito de parricidio (incluse con
una sola herida), y que quien presente més heridas en el cuerpo sea
er puridad el autor de dicho ilicito; de lo que se colige que estamos
ante unainferencia inmediata indeterminada o excesivamente abierta,
que da lugar a mis de un resuitado posible como conclusidon”(146),

{146) Exp. N° 00728-2008-PHC/TC, caso: Giuliana Flor de Marfa Llamoja Hilares:
“Ast las cosas, efectuado un examen de suficiencia minimo, resulta evidente que
no estamos ante una sentencia valida y constitncionalmente legitima, sino, por
el contrario, ante una decisién arbitraria e inconstitucional que contiene una
solucién revestida de la nota de razonabilidad, y que no responde a las pautas
propias de un silogismo juridico atendible, sino a criterios de voluntad, y es
precisamente aqui donde se ha enfatizado nuestro examen, ya que la balanza de
la justicia constitucional no puede permitir la inclinacién hacia una conclusién
en un determinado sentido cuando de por medio existen otras conclusiones
como posibles resultados (cuanto mayor es la distancia, v por tanto mayor es
el ndmerc de probabilidades, menor es el grado de certeza de la inferencia). En
sintesis, toda apariencia de [6gica nos conduce aresultados absurdos e injustos.
Siello esast, la sentencia expedida es irrazonable, y por tanto incenstitucional,
porque su ratio decidendi se halla fuera del 4mbite del analisis estrictamente
racional. Con base a lo dicho, de la argumentacién del Tribunal penal, se
observa que las conclugiones que se extraen a partir de sus propias premisas
son arbitrarias y carecen de sustento légico y juridico; pues exceden los [imites
de la razonabilidad, esto es, que no resisten el test de razonabilidad, por o que
este Colegiado Constitucional encuentra que existen suficientes elementos de
juicio que invalidan la decisién cuestionada por ser arbitraria y carente de un
minime de correccién racional, no ajustada al principio de interdiccisn de la
arbitrariedad (articulos 3, 43 y 44, de la Constitucidn) y a la debida motivacién

i

de las resoluciones judiciales (articulo 139, inciso 5, de la Constitucién)”.
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‘51 bien es incorrecta la inferencia que del nttmero de heridas que

tiene la victima respecto al atacante se pretenda concluir que una perso-
na es responsable de homicidio, la sentencia del TC no toma en cuenta
otros graves indicios que demuestran, m4s alli de los glosados por
dicha sentencia, la vinculacién como autora de Liamoja Hilares en el
parricidio que se le atribufa y que la sentencia anulada da acabada cuen-
ia, tales como: 1) La inspecci6n técnico-criminalistica que encontrd
en la azotea del inmueble donde se perpetré el homicidio una bebida
gaseosa mezclada con poderoso raticida el dfa de los hechos, cuestion
que fue aceptada en su primera declaracién por parte de la acusada; ii)
La clase y naturaleza de las heridas que tenfa tanto la victima como la
autora de los hechos que indican la existencia de un ataque por parte
de la condenada més que de una conducta defensiva; iii) El dictamen,
las conclusiones y 1a ratificacién pericial de los médicos legistas que
descartaban la tesis de la supuesta legftima defensa de Llamoja Hilares
v que apuntaban a la comisién de un homicidio; iv) El hecho de que
aun aceptando la tesis de la legitima defensa (imperfecta) estd probado
que Llamoja Hilares luego que su madre cay6 al piso consecuencia
de la herida mortal permitié que ella muriera desangrada sin que le
prestaré algin auxilio o realizara algtin acto para impedir el resultado;
v)-Luego de ocurrido los hechos trasladd arrastrando el cuerpo de su
madre hasta el bafio del primer piso; vi) Procedié a limpiar las manchas
de sangre en el lugar de los hechos.

6. Ladoctrina esté de acuerdo en sefialar que no todo vicio l6gico
supone y obliga necesariamente a declarar la nulidad de la sentencia.
Por ejemplo, un vicio marginal que no guarda relacién directa con la
ratio decidendi del fallo no tiene por qué terminar desplegando un
efecto nulificante, el error o vicio 16gico en el que se curre para
que sea relevante debe ser decisivo y esencial(147). Si el vicio [6gico

(147} Cfr. DE LA RUa, Fernando, La Casacién Penal. El Recurso de Casacion
en el Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, p. 165: “No se produce
la invalidacién, ni parcialmente cuando el vicio no es decisivo, como
cuando no obstante el defecto resta el minimo de motivacién necesaria
para justificar el dispositivo o cuando se trata de una cuestién no esencial,
o si la contradiccién carece de interés juridico o si se trata de una
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recae en la valoracién de la prueba del hecho principal o en la ratio
dectdendi de la valoracién de la prueba de la circunstancia agravante
no quedard otra opcidn que decretar la nulidad de la sentencia, v. gr.
cuandc existe una falta de motivacién de la circunstancia agravante
(o atenuante) de una figura delictiva.

XJ1) LA MOTIVACION IMPLICITA O TACITA

Otro vicio en la fundamentacién de los hechos nrobados en el
P

proceso se produce en los casos de motivacién implicita que, sin em-
bargo, muchas veces se encuentra admitida por la dectrina y por la
jurisprudencia. Esta clase de motivacién aparece cuando en Ia deter-
minacién de un hecho o la valoracién de una prueba a los que el juez
0 se refiere expresamente en su argumentacién seria incompatible
con otro hecho, o con otra prueba, a los que la fundamentacién si
hace referencia expresa.

Se traia en buena cuenta de la afirmacién corriente de que si el
juez acepta un hecho X, 0 una prueba X, se entiende que quedan des-
carrados los enunciados ficticos incompatibles con X o una prueba
incompatible con Y. La doctrina estd de acuerdo en sostener que ia
motivacién implicita es una clase de patologia de la motivacién o
sencitlamente representa una no motivacién(148), en cuanto la deter-
minacién de un hecho o la valoracidn de una prueba no implica que
se encuentre excluida de cualquier forma y necesariamente un hecho
o una prueba contraria.

SiX esincompatible con Y, y el juez se inclina por la determinacién
del enunciado fictico X, o porla prueba X, ello no le exime de pronun-

circunstancia irrelevante, intrascendente o de un pormenor secundario del
desenvolvimiento del hecho principal, que de ser exacia la contradiccién
afirmada no lo alteraria en su esencia”.
{148} Véase, TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la constraccidn
“.de los bechos, p. 270. En la doctrina nacional expresamente: SAN MARTIN |
CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Vol. 1, pp. 736 y ss.; BUSTAMANTE
ALARCON, Reynaldo, El derecho a probar como elemento esencial de un proceso
Justo, p. 329.
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ciarse por el hecho incompatible o por la prueba contraria. La exclusién
de un hecho incompatible o de una prueba incompatible debe llevar a
jusuficar por qué se acepta un hecho o una prueba y no su opuesto. Si
se elige X y no se fundamenta la exclusién de Y, estamos ante un caso
de falta de motivacién. El juez por lo menos debe fundamentar por qué
considera que los hechos o las pruebas son incompatibles y por qué
justificadamente acepta y prefiere un hecho o una prueba sobre otra
prueba o hecho que considera incompatible. Debe tanto motivar por
qué acepta un hecho X, o una prueba X, como debe también motivar
por qué no acepta un hecho o una prucba incompatible. '

XII) LA MOTIVACION POR REMISION

Una forma también criticable de motivacién es la denominada
motivacidn por remisién. La motivacién por remisién se caracteriza
porque el érgano jurisdiccional no realiza una justificacién auté-
noma de la decisidn explicitando por su cuenta las razones ficticas
o de derecho, sino que, por el contrario, efecttia un reenvio de las
razones a otra resolucién jurisdiccional o administrativa(149), de igual
o menor rango. La particularidad de esta forma de motivacién no
tanto es el reenvio formal a otra resolucién debido a que hace suyas
las razones de otra resolucién, sino mis bien porque carece de una’
justificacién propia o auténoma.

En el Pert, por mucho tiempo, existfa una regulacién legal expresa
.que autorizabala utilizacién de la motivacién por remisién. El articulo
12 de la Ley Orgénica del Poder Judicial establecia que: “Todas las
resoluciones, con exclusién de las de mero trimite, son motivadas,
bajo responsabilidad, con expresién de los fundamentos en que se
sustentan, pudiendo estos reproducirse en todo o en parte solo en segunda
instancia, al absolver el grado”. Como consecuencia de esta regulacién

(149) Cfr. TARUFFO, Michele, La Motivacién de la Sentencia Civil, p. 365: “En ge-
neral, se tiene por motivacidn per relationem cuando el juez no elabora para
un punto decisorio una justificacién auténoma ad hoc sino que aprovecha la
justificacién contenida en otra sentencia®; COLOMER HERNANDEZ, Ignacio,
La Motivacién de las sentencias: Sus exigencias constitucionales y legales, p. 395.
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¢l TC peraano convalids la metivacién por remision(159 jgual que la
jurisprudencia de la Corte Suprema(151), Sin embargo, este panora-

ma

cambié radicalmente z partir de la vigencia de fa Ley N° 28490,

publicada el 12 abril del 2005, precepto que modific6 esencialmente
el contenido del articulo 12 de fa LOP] considerando expresamente
que la motivacién por remisidn ne constitniz motivacién suficiente
al prescribir: “Todas las resoluciones, con exclusién de las de mero

{157)

{151)

Véase, las STC recaidas en los Exp. N° 0474-2003-AA/TC, caso: Asociacién
de Comerciantes Seiior de los Milagros de Pedregal (Fundamento 5): “Preci-
samente, es este ultimo supuesto de motivacién el que la recurrente cuestiona
en ¢l presente amparo. En efecto, para desestimar la alegacién de indebida o
carente motivacién de la sentencia de segundo grado, la Sala emplazada sefialé
que ‘este extremo del recurso se desestima porque la sentencia de vista es una
sentencia confirmatoria de la [de] primera instancia, resuitando que en virtud
del articulo 12 de la LOP] ambas sentencias se integran’, sin perjuicio de re-
cordar, ademis, la merituacién de otros elementos probatorios que justificarfan
la decisién judicial. De modo que, tratindose parcialmente de un supuesto de
motivacidn por remisién, al que, como antes se ha dichg, se anadieron otras
razones, ¢l Tribunal Constitucional considera que también debe desestimarse
este extremo de la pretensién”; Exp. N© 1291-2000-A4/TC, caso: Asociacién
Real Club de Lima (Fundamento 2): “Finalmente, tampoco puede decirse que
la sentencia vulnere el inciso 53 del articuio 132 de la Constitucidn, en el extre-
Mo en que no contiene mencibn expresa de la ley aplicable. Al tratarse de una
resclucién que integramente confirma la apelada, contiene una motivacién por
remisién, que es licita y no vulnera derecho constitucional alguno”; Exp. N°
4592-2004-PHC/TC, caso: Luis Angel Cieza Alvarado (Fundamento 9); Exp.
N° 0999-2004-HC/TC, caso: Victor Fernindez Piedra: “de autos se verifica
que ka Ejecutoria Suprema cuestionada si contiene una motivacién suficiente
de su decision, solo que ésta ha sido efectuada ‘por remisién’ a la resolucion
obrante de fojas 108 109, en la que se analizan los argumentos por los que se
ha estimado la existencia de responsabilidad penal del recurrente”.

Véase, la Cas. IN® 2476-2002 de fecha 28 de mayo del 2003 quien considera que:
“El colegiado recoge los fundamentos pertinentes de la sentencia de primera
instancia, facultad que le concede el articulo doce de la Ley Organica del Poder
Judicial, por lo que puede reproducir en todo o en parte fos fundamentos de
la resolucion apelada, por lo que la alegada falta de pronunciamiento respecto
al extremo apelado sobre la aplicacién de la férmula polindmica, que si fue
considerada en primera instancia, tal como lo menciona el propio recurrente;
siendo que, en la resolucién de vista se ha confirmada tal aspecto por los fun-
damentos expuestos en la sentencia emitida por el aguo™.
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trimite, son motivadas, bajo responsabilidad, con expresién de los
fundamentos en que se sustentan. Esta disposicién alcanza a los 6rganos
Jurisdiccionales de segunda instancia que absuelven el grado, en cuyo
caso, la reproduccidn de los fundamentos de la vesolucién recurrida, no
constituye motivacion suficiente”(152), '

La Corte IDH, en el caso Eischer vs Brasil, sin que de manera
expresa y definitiva haya repudiado y proscrito la motivacién judicial
por remisién, pareciera que Ja considera excluida de los alcances de
la Convencién Americana al sefialar que: “El Tribunal considera que
la Corregedoria-Geral da Justica debi motivar su decisién respecto
de Ja ausencia de faltas funcionales atribuidas a la jueza Khater que se
mencionaban en la investigacién penal de la interceptacién y graba-
cién de las conversaciones telefénicas, y no limitarse a sefialar que los
hechos ya habfan sido analizados por el Tribunal de Justicia del Estado
de Paran, cuando precisamente dicho Tribunal sefial6 que la actuacién

(152) Véase, la Cas. N 838 -2006-Lima de fecha 06 de octubre del 2006 expedida
por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia en donde expresa-
mente se sostiene: “que si bien el texto primigenio del articulo doce del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial facultaba a los jueces
revisores a expedir decisiones sustentadas ticitamente en la reproduccién de
los fundamentos alegados por los jueces de primera instancia, tal facultad
quedé proscrita con la modificaci6n incorporada a dicho texto mediante la
Ley veintiocho mil cuatrocientos noventa, publicada el doce abril del dos
mil cinco, en virtud de la cual todas las resoluciones, con exclusién de las
de mero trimite, son motivadas, bajo responsabilidad, con expresién de los
fundamentos en que se sustentan, disposicién que alcanza —en especial— a
los érganos jurisdiccionales de segunda instancia que absuelven el grado™;
Cas. 2124-2008-Lima, p. 30202 (30/05/201 1): “La reproduccién de los fun-
damentos de la resolucién recurrida ‘no constituye motivacién suficiente’,
en otras palabras, la norma en comento no prohtbe que la resclucién de
grado se sustente en los mismos fundamentos de la apelada (motivacién por
remisién), pero considera que no debe ser la ténica porque ello conllevaria a
una motivacién insuficiente, es decir, ademds de aquellas consideraciones que
se reproducen, ef 6rgano de segunda instancia deberd expresar sus propias
motivaciones, asi sean breves, siempre que expresen fundatientacién jurfdica
y sean congruentes con lo resuelto”,
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de la jueza no configuraba un delito penal, pero s{ podria constituir
una falta funcional Exn caso de entender que no habian existido dichas
faltas, como se desprende de la decision, el rganc administrative debié
establecer las razones por las cuales llegé 2 esa conclusion y, en su caso,
analizar por qué no hubo responsabilidad de la jueza Khater, y no hacer
una remisién a un Tribunal cuya competencia material eva distinia y
que justamente habia determinado la necesidad de nna investigacién
administratioa” (las cursivas son nuestras),

Ladoctrina distinguie, de manerz general, dos clases de motivacién
por remisién: 1) la motivacién por remisién interna dentro de la causa;
y1ii) la motivacién por remisién externa a la cansa(i53). Consideramos
necesario postular una enérgica y frontal critica contra la motivacién
por remisién en cualquiera de sus formas, objetando su legitimidad e
incompatibilidad respecto a los principios y valores del ordenamiento
juridico, lo cual no significa, claro est, que los jueces cuando resuel-
ven una apelacién deban de diferenciar su motivacién totalmente de
la fundamentacién del juez a quo(154).

En la valoracién de la prueba, la motivacién por remisién nox-
malmente se presenta cuando la resolucién se remite sin mas a de-
terminados actos o al contenido de ciertos v determinados medios
‘de prueba, sin explicar ni sustentar su contenido y menos su valor
probatorio(155); v. gr. la sentencia se remite a la sesién tal en la que
declaré determinado testigo sin fijar y menos interpretar el sentido
de su testimenio. Es usual que el érgano judicial (o adminmstrativo) se
remita genéricamente a las actas del juicio, o a ciertas incidencias que
resuelven articulaciones promovidas por las partes sin que establezca
un mayor (y necesario) razonamiento en este aspecto.

(133) Véase, COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, La Motivacion de las sentencias: Sus
exigencias constitucionales y legales, p. 397.

(154 Cfr. TARUFFO, Michele, La Motivacibn de la Sentencia Civil, p. 367, quien
recuerda que dicha situacién, ademés de no ser necesaria, es imposible.

(135 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 143, nota 59.
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XIIT) FALTA DE MOTIVACION, DOBLE INSTANCIA E IN DU-
BIO PROREO

1. Uno delos problemas més importantes en ¢l 4mbito de la mo-
tivacién de los hechos probados es determinar y resolver si los casos
en los que se discute el in dubio pro reo o una decisién judicial en la
que se pone en entredicho la existencia de hechos probados mis all
de la duda razonable puede ser objeto de control de motivacién por
el Tribunal superior(156).

Una postura doctrinal y jurisprudencial muy extendida considera
que la fijacién de los hechos probados, sobre todo la que tiene que ver
con el respeto al principio de inmediacién, la libertad en la valoracién
de los medios de prueba no puede discutirse en sede recursiva o dentro
del control de la fundamentacién de las resoluciones judiciales.

Sin embargo, a este criterio se le reprocha mantener aspectos
completamente discutibles desde el punto de vista convencional y
constitucional, al atentar contra las garantfas del debido proceso como
es el derecho al recurso (que en materia penal se presenta también como
el doble conforme(157)) que se afectaria si es que no se le reconoce al
ciudadano la facultad de impugnar la decisién de hechos probados

(156) Véase, DE La RUA, Fernando, La Casacién Penal. EI Recurso de Casacidn en
el Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, p. 152

(157) La Corte Interamericana de Derechos Flumanos en la sentencia del caso Barreto
Leyva contra Venezuela de fecha del 17 de noviembre del 2009 ha precisado
que: “La jurisprudencia de esta Corte ha sido enfitica al sefialar que el derecho
de impugnar el fallo busca proteger el derecho de defensa, en la medida en que
otorga la posibilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una
decisién adoptada en un procedimiento viciado y que contiene errores que
ocasionardn un perjuicio indebido a los intereses del justiciable, La doble con-
formidad judicial, expresada mediante la integra revisién del fallo condenatorio,
confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional det
Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del
condenado. Si bien los Estados tienen un margen de apreciacién para regular
el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que
mirinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo”.
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en su integridad (153}, Asimismo, si es que se reconoce como aqui la
posibilidad de someter a control la valoracién de la prueba en especial
ia fundementacidn de dicha valoracién, queda claro que se afecta este
derecho en caso se permita y legitime decisiones arbitrarias, sesgadas
y unilaterales en cuante a valoracién de los hechos y pruebas.

Un proceso penal con garantias v una decisién scbre los hechos
probados reclama no solo un buen juicio de primera instancia, to-
rande en cuenta la obtencin adecuada de la prueba, segtin las reglas
metodolégicas y su penderacién de acuerdo a las reglas de la sana
critica, sino gue exige también un buen juicio de segunda instancia,
con todas las garantfas y con el respeto a las reglas metodolégicas
elementales en cuanto a la bisqueda de la verdad y la obtencién de la
prueba. Dicha situacién implica la posibilidad de control v de racio-
nalidad, dentro de los limites de 12 pretensién impugnatoria, de los
actos del juicio de primera instancia, de la prueba y de la decisién que
puso fin a la controversia (semtencia) (159, La regla que debe imperar
en este mbito es ef de la mayor fiscalizacién y control posible por el
"Tribunal Superior de! juicio de lz decisién de primera instancia con la
tnica limitacién del 4mbito de la impugnacién. Salvo cuestiones es-
tructurales de imposible superaci6n, debe configurarse la tendencia de
conceder la mayor revisién de la decisién inicial. La falta de contacto
con el material probatorio no puede ni debe ser excusa para el con-
trol de la valoracion racional de la prueba, més atin si con la distancia
particular del juicio de primera instancia puede alejarse de cualquier

{158) Cfr. ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela, “El modelo legal de justificacién de los
enunciades probatorios en las sentencias penales ¥ su control a través del re-
curso de nulidad”, en: Formacidn y valoracidn de la Prueba en el proceso penal,
p- 142; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, Lz Prueba en el Proceso penal acusatorio,
p- 166: “la ausencia de explicitacién del razonamiento probatoric empleado
tornarfa en ineficaz e mitil cualquier tipo de control judicial que tuviera como
finalidad revisar la apreciacién probatoria realizada por el juzgador de instancia”.

(159 Ctr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, pp. 213 y
220; BARRIENTOS PARDO, Ignacio, “Tergiversacién de la pmeba Modalidades,
control, problemas, posibles soluciones y revision de casos”, en: Defensorias
Regionales. Minuta Regional, N° 1, p. 20.
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posicién intimista o irracional en la apreciacién del diverso material
probatorio(160) (ut supra).

Uno de los aspectos que suele discutirse con mayor rigor y pro-
fundidad respecto a la decisién judicial es s1 existen dudas esenciales
o dichas dudas son marginales y, por tanto, irrelevantes, en la decla-
racién de los hechos probados. Desde el punto de vista epistémico,
resulta criticable que se vete el control de la valoracién de la prueba
en aquellos casos en los que se pone en juego la racionalidad o no
del sistema de valoracién de la prueba y se prohibe expresamente dar
respuesta a problemas tan arduos y delicados como es determinar si
se cumple o no con un determinado estindar probatorio que no es
tema de escasa monta, mis aun si dicho estindar se conecta con la
vigencia de uno de los principios constitucionales m4s importantes
como es la presuncién de inocencia (art. 2,24, e de la Const.; art. 8.2
de la CADH; art. 14.2 del PIDCP) que especificamente establece en
nuestra legislacion que: “En caso de duda sobre laresponsabilidad penal
debe resolverse a favor del imputado™ (art. TI del TPCPP). En efecto,
resulta irracional que un ciudadano sostenga que respecto a la prucha
‘actuada en un proceso existe una situacién de duda razonable sobre
su culpabilidad, pero pese a ello se expide un fallo condenatorio en
su contra y se impida llevar dicho asunto a un control superior via
recurso o que dicha tesis defensiva no se vea analizada, desarrollada
y menos refutada en el proceso por otras instancias, afectindose de
manera directa el deber de motivar las resoluciones judiciales.

(160) Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en lu sentencia penal, p. 215: “es
claro que el conocimiento por parte del juez de primera instancia de que su
actuacién podria ser eventualmente objeto de esta clase de control jurisdic-
cional, preactuaria sobre su conciencia profesional llevindole a extremar
la racionalidad en la formacién'y la justificacién de las decisiones”. Luego
sefiala: “En la segunda instancia debe ejercerse plenitud de jurisdiccién. Esta
se extenderd, por tanto, también a la evaluacién de la racionalidad de la es-
tructura del juicio en materia de la habitualmente llamada prueba directa. El
juzgador de segunda instancia no puede eludir el juicio ante una manifiesta
incoherencia o una patente falta de justificacién de aspectos centrales de la
decisidn sobre el hecho” (p. 221).
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Z. Una de las criticas que se debe dirigii a la valoracién de la
prueba que se formula en la sentencia que resuelve el recurso impug-
nativo del juicio de culpabilidad es que a veces dicho fallo se limita a
constatar si el razomanuiento judicial realizado por el tribunal 2 quo
es arbitrario, razonable o si se trata de una valoracién plausible, sin
atender niresponder a los agravios de la defensa o de quien de manera
general interpone el recurso (parte civil, Ministeric Péblice) v menos
se plantea la necesidad de examinar otras posibles alternativas a la
ponderacién de las pruebas. Una decisién judicial respetuosa de la
valoracién racional de la prueba y del deber de motivar las rescluciones
judiciales debe analizar si de fa valoracién de los hechos declarados
probados en la instancia inferior es posible llegar a otras conclusiones
razonables. En tal linea, se reclamz la exigencia de quc se razone sobre
otras posibles alternativas o hipétesis ficticas que pueden alcanzarse
sobre la base del mismo material probatorio; de tal manera que se debe
descartar expresa y detalladamente las posibles hip6tesis alternativas
planteadas por las partes. Como sostiene Sdnchez-Vera: “ello es susti-
tuir el principio de que la prueba lo fue més alld de la duda razonable,
por el principio de preponderancia de la vazonabilidad, pues hemos de
mnsistir: lo racional solo lo es, desde un taxativo punto de vista lgico, si
han sido descartadas otras posibles alternativas, motivadamente, no si lo
plasmado en la sentencia, por y ante si, es racional aisladamente™(161),

Ellimitarse solamente a un control de no arbitrariedad manifiesta
supone afectar muchas veces el principio procesal de congruencia y
el principio tamtum apellatum tamtum devolutum.

XIV) PATOLOGIA EN LA JUSTIFICACION DE LAS MAXIMAS
DE LA EXPERIENCIA

1. Otro caso de vicio de la motivacidn de los hechos probados
viene dado por los errores en la aplicacién de las méximas de la
exXperiencia.

(161) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presuncion de _
inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 169.
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Los vicios més frecuentes en los que se incurre en laaplicacién de
las méximas de la experiencia en el dmbito de la justificacién de los
hechos probados son los siguientes: i) Contradiccién de un hecho
dado por probado con una méxima de la experiencia que goza de
reconocimiento general; ii) Falta de fundamentacién explicita en el
razonamiento judicial de la méxima de la experiencia empleada(t62);
ii1) La ausencia de confrontacién y anélisis de la mixima de experiencia
utilizada con otras mdximas de experiencias invocadas por las partes
o que sencillamente tienen un mayor (o igual) grado de aceptacién;
iv) La falta de justificacién y razonamiento acerca de los hechos y/o
circunstancias que pueden hacer inaplicable una o mas maximas de la
experiencia en el caso que se analiza(163).

En el proceso penal se debe buscar aplicar méximas de experiencia
especificas que surgen o nacen también de situaciones o contextos
determinados, tomando en cuenta las particularidades concretas y la
serie de hechos que se valoran. Una mixima de la experiencia genérica
debe ceder ante una maxima més especifica y que es pertinente a los
hechos o la situacién que se pretende enjuiciar(164). Debe quedar claro

062} Cfr. DE LA RUA, Fernando, La Casacién Penal El Recurso de Casacidn en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién, p. 163: “la sentencia que razona
en contra de esas méximas, o que se funda en pretendidas méximas de la
experiencia inexistentes, constituye un vicio indudable en su motivacién
que serd controlable en casacién. La motivacién, pues, serd falsa cuando una
de las premisas esté constituida por un hecho no cierto, incompatible con la
experiencia misma, como, por ejemplo, si se admite que se puede atravesar
una pared de cemento con un cuchillo o incompleta, si una de las premisas
estd dada por un hecho que se pretende de la experiencia comiin, cuando en
realidad exige una demostracién particular sustentada en las pruebas v. gr.
Se atribuyen a ciertas enfermedades determinados efectos prescindiendo del
dictamen pericial”.

(163) Véase, ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela, “El modelo legal de justificacién de
los enunciados probatorios en las sentencias penales y su control a través del
recurso de nulidad”, en: Formacién y valoracion de la Prueba en el proceso
penal, p. 143.

(164) Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Ef Razonamiento en las Resoluciones Judiciales,
p. 153.
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que no todas las méximas de la experiencia tienen la misma eficacia,
consistencia e, Incluso, validez ni aseguran en todo momento y lugar
la explicacién suficiente y adecuada de los hechos(165). Las reglas se
obtienen de cada dmbito y secter de Ia vida social o de un determi-

-nade contexto del erdfico econémico, social, cultural o juridico. La
expeniencia social no es general i abstracta, sino que comprende
una serie de sectores y actividades concretos en la que se desarrolla y
ejecuta la conducta humana.

Sin embargo, resultan sumamente discutibles y escasamente con-
fizbles las maximas de la experiencia construidas ad boc para resolver
un €aso concreto ¥ que no tienen una base general o asentada en la
induccién y en la observacién de una serie de casos semejantes(166).
Como ejemplos discutibles de maximas de [a experiencia se proponen
los casos en los que se afirma que “los testimonios de los policias son mds
fiables que los de cualguier otro testigo”, “la sindicacién del agraviado
siempre tiende a ser verdadera”, “los nifios siempre dicen la verdad”.

Las relaciones de uno de los imputados con un testigo [v. gr. re-
lacién amical o relacién laberal] no debe ser motivo para rechazar el
valor probatorio de la declaracién(167), El gue una persona tenga un
autom&vil con el cual se ha causado un accidente no quiere decir que
ella precisamente manejaba al momento del hecho.

Por ello, se ha de tener precauciones y sumo cuidado de arribar
a conclusiones que se basen en supuestas leyes de la experiencia que
no encuentren SUstento en criterios objetivos y racionales. Se debe
estimar como ilégica la justificacién externa cuando el juez asume
una méxima de a experiencia que contrasta radicalmente con el sen-
tido comiin o cuando su validez es altamente discutible de cualquier
ingulo que se lo mire.

(1e5y Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Acerca de la motivacién de los hechos en la
sentencia penal”, en: Doxa, N° 12, p. 287.

{ie¢) Cir. GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Inferencia Probaroria”, en: Guaestio Facti.
Ensayos sobre la prueba, causalidad y accidn, p. 86.

(167) Véase, ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, p. 104.

429



José Luis Castillo Alva

2. Lasmiximas de la experiencia de contenido racional y fiable
deben distinguirse de las generalizaciones espurias o psexdo reglas
que carecen de fundamento en la realidad y que representan con-
clusiones en las que se revelan prejuicios y tendencias inconscien-
tes e ideas preconcebidas. El juez en la fijacidén de la maxima de la
experiencia no debe expresar su sola opinién personal, su singular
visién del mundo o particular apreciacién de los hechos. Se trata de
pseudo conocimientos que no tienen un asiento empirico-objetivo
¥ que no cuentan con un grado minimo de confianza. Como sefiala
Taruffo: “ninguna inferencia gue tenga la pretension de alcanzar
conclusiones fiables puede fundamentarse en esta clase de genera-
lizaciones. Por el contrario, cualquier inferencia que se fundara en
ellas conduciria a conclusiones completamente erradas, obviamente
carentes de cualguier grado de confirmacién apreciable” (165}, Dicho
panorama obliga a que el Tribunal superior examine la racionalidad
y la justificacién externa de la mixima de la experiencia y no solo
se limite exclusivamente a constatar la existencia de una estructura
argumentativa cualquiera. '

Por otro lado, la libre valoracién de la prueba debe guardar ex-
tremo cuidado en no violar las leyes de la légica ni incurrir en saltos
facticos como ocurre cuando se pretende fijar responsabilidad penal
por un hecho determinado sobre la base de haberse demostrado la
participacién en otro hecho(169), La acreditacién de la autoria de un
hecho [v. gr. homicidio] no implica que la persona sea autora y res-
ponsable de otro hecho.

* Siesquenose controlara el empleo de las maximas de la experien-
cia se tendrfa que avalar y dar por cierta cualquier justificacién que los
Tribunales brinden para razonar y concluir sobre los hechos por més
extravagantes e irracionales que fueran las inferencias empleadas(179).

(168} Por todos, TARUFFO, Michele, Simplemente lz verdad. EI Juez y la construccion
de los bechos, pp. 238 v ss.

{169) Cfr. ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, p. 104.

(170) Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Prueba en el Proceso penal acusatorio,
p. 167.
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EXCURSO: LOS ERRORES Y SESGOS COGNITIVOS (FRO-
CEDIMIENTOS HEURISTICOS) EN LA VALORACION DE LA
PRUEBA

1. Uno de los factores mas relevantes que determinan la rela-
tividad de la verdad dentro del procese lo constituye el cardcter no
impersonal del investigador y del actor principal del procesc que es
el juez. Hay aqui un halo de subjetividad(171). El magistrado por mas
esfuerzo que realicc por ser objetivo se encuentra condicionado por
diversas circunstancias sociales, politicas, personales, emocionales,
creencias v por valores éticos(172); de tal modo que en la esfera de apli-
cacién del derecho el juez no se puede liberar del todo de lainfluencia
de su apreciacién personal y su contexto(i73),

I 2 consideracién del juez como indiferente indagador de la verdad
[Beccaria] resulta absclutamente ingenva. Picha férmula no descn-
be una realidad ni tampoce la actividad judicial cotidiana, sino que
representa un 1deal, un telos y algo a lo que se aspira, pero que no se
alcanza(174). Fl magistrado muchas veces actila bajo presién de sus
prejuicios, por emociones y sentimientos, no siempre racionzles o
compatibles con la biisqueda objetiva e imparcial de la verdad.

Eljuez no solo puede desfignrar la finalidad del proceso {bisqueda
de la verdad] de manera intencional; v. gr. a través de una conducta
parcial con una de las partes, una valoracién interesada y arbisraria de
las pruébas. También lo puede realizar de manera involuntaria cuando:
1) Permite que prospere una imputacién carente de base fictica sobre

171y Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los Hechos en la sentencia penal, p. 122: “el
desarrolle de la actividad probatoria acusa una inevirable carga de subjeti-
vidad dificiimente controlables, que se filiran en los enunciados relativos a
los hechos que concurren en el momento probatorio y en el de la decisién
¥ su motivacion”. '

(172) Por todos, FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal,
p- 56.

(173) Cfr. LARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, pp. 291 y 302.

(174) Ampliamente: FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo
Penal, p. 56.
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la cual no-es posible desarrollar una prueba-de-cargo v de descargo
adecuada y suficiente(175); ii) No realiza una adecuada indagacién de
los hechos al no cubrir los vacios probatorios esenciales que dejan las
partes y que de haberse realizado se explicarfa la comisién o no del
hecho delictivo; iii) Efectiia una errénea [involuntaria] apreciacién
de los hechos y de las pruebas, generdndose como resultado del pro-
ceso una condena o una absolucién injusta que no se corresponde
con la prueba actuada.

2. Fljuez cuando razona utiliza una serie de mecanismos racio-
nales como también emplea criterios heurfsticos.

Los procedimientos heuristicos son aquellas técnicas o practicas
que sirven para resolver problemas, generar soluciones y plantear
hipétesis de la mds diversa indole. Comprende el procesamiento de
informacién, la formulacién de tesis, la decisién sobre situaciones, la
eleccién de conductas, entre otros factores(176). Con el empleo de los
procedimientos heuristicos, se logra reducir el trabajo, se simplifica
tareas complejas (se ahorra tiempo, recursos ) y una serie de etapas y
pasos de un razonamiento complejo. S uso es comiin en los diversos
aspectos de la vida humana y en los distintos sectores y niveles del
conocimiento en el que el Derecho no es la excepcién.

Sin embargo, los resultados a los que se acceden con el empleo de
las técnicas heuristicas no siempre son fiables, seguros ni garantizan
el éxito. Por el contrario, hay una destacada propensi6n al error ya
incurrir en determinados sesgos. En el campo judicial, el uso de una

(175} Cir. FERRAJOLL, Luigl, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, p.
129: “Solo si el tema de juicio consiste en un hecho empirico taxativamente
determinado en todos sus elementos constitutivos —la accién, el resultado
y la culpabilidad— puede ser objeto de prueba en sentido estricto, asi como
comprobacién contradictoria e imparcial; en cambio, no se puede probar, y
todavia menos contradecir, una acusacién indeterminada o expresada mediante
valoraciones, tanto inverificables como no confutables”.

(17¢) Cfr. MUNOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia de los sesgos cognitivos
en las decisiones jurisdiccionales; el factor humano. Una aproximacién®, en:
InDrer, 2/2011, p. 3.
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heusistica puede llevarala condens, a pesar de la permanencia de dudas
razenables que hacen vacilar a la hipétesis accusatoria(177).

3. Enel derecho es muy comin, aungue poco estudiado, el em-
plec de Ja técnica heurfstica. Su valor se extiende a dreas tan disimiles
como el derecho de dafios, el derecho penal, e! derecho de SECUTOS,
el derecho de patentes, el derecho procesal y en general est4 presente
en las decisiones judiciales, en especial en el campo de fijacidn de los
hechos; la bisqueda de la evidencia y |z valoracién de la prueba.

En efecto, muchas veces la valoracién de la prueba est4 sujeta a
determinados sesgos c errores cognitivos de quienes realizan la pon-
deracién (v. gr. jueces, fiscales, abogados, etc.). Se trata de conductas
Inconsclentes, mecanicas e, incluso, z veces también deliberadas
que terminan afectando la racionalidad de la valoracién individual
o global de la prueba. Si bien la mayor frecuencia estadistica de los
casos de sesgos y errores cognitivos se producen en la evaluacién de
los hechos y la porderacién de la prueba (4mbito f4ctico), también
dichos sesgos pueden surgir a nivel de Ia aplicacién del derecho, ya
sea cuando hay un conflicto de normas ¢ hay un zbanico de solu-
clones juridicas posibles(178),

(177) Cfr. BERTOLINO, Marta, “Prove neuro-psicologiche di veritd penale”, en:
Drvitto Penale Contemporaneo, 2013, p. 9, para quien el depender de los
mecanismos COgnitivos espontineocs puede ser muy peligroso para el juicio
sobre la responsabilidad penal, porque elles son deficientes en cuanto a los
criterios de correccién formal necesarios para los fines del contrel explicito
de las hip6tesis explicativas del hecho de delite, en particular cuando se trata
de Ia hipétesis acusatoria.

(178) Cfr. MUNOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia de los sesgos cognitivos en las
decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacién®, en: In Dret,
2/2011, pp. 16y 11: “Naturalmente que, en principio, es en el rerreno factico
donde los sesgos influirdn en mayor medida en ¢l dictado de las resoluciones
judiciales, apartando al juez de! discurso racional. Ahora bien, no es descartable
que determinados sesgos, en atencién a su naturaleza, puedan también afectar,
aunque sea en menor medida, a la eleccion del drgano judicial sobre las normas
a aplicar, en los supuestos en los que exista un eventual conflicto de normas o
varias soluciones juridicas posibles”.
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No todas las personas, entre los que se'iriclaye 4 jueces, fiscales y
abogados incurren en sesgos cognitivos. Sin embargo, resulta indiscuti-
~ ble e innegable que estos fendmenos se producen de manera frecuente en
larealidad, independientemente de la formacién profesional, inteligencia
y competencia funcionarial, operando {de alli el peligro) como criterios
pragmdticos e incounscientes de razonamiento en donde el sujeto, la
mayor parte de veces, no advierte ni es consciente de la influencia que
ejercen dichos sesgos en su razonamiento(179). El mayor problema en
estos casos no es la existencia misma de los sesgos cognitivos, sino que
cl juez o tribunal considere que se encuentra libre y exento de dichos
sesgos y de esta manera no implemente ninguna tarea y mecanismo de
control necesario y pertinente para neutralizarlo. Justamente, uno de
los mecanismos y técnicas que permite el control de los sesgos y errores
cognitivos es la motivacién de las resoluciones judiciales(180),

Los principales errores y sesgos cognitivos son los siguientes:

a} Elsesgo de confirmacién

También llamado confirmatio bias(181). El juez, como cualquier
investigador de los hechos, debe estar prevenido a fin de no dejarse

(79) Cfr. ALONSO GALLO, Jaime, “Las decisiones en condiciones de incertidambre y
el Derecho penal”, en: InDret, 4/2011, pp. 21 y 25: “Y aunque los profesionales
no son inmunes a sus efectos, cabe pensar que un juez profesional estari, si los
conoce, en una situacién propicia para evitarlos o para, al menos, mitigar sus
consecuencias. Para conseguir este fin es necesaria la incorporacién al derecho
procesal, a la teorfa del delito y 2 la jurisprudencia de las aportaciones del ani-
lisis conductual del derecho”; MUNOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia
de los sesgos cognitivos en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano.
Una aproximacién”; en: Dret 2/2011, p. 7. _

(189) Cfr. MUNOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia de los sesgos cognitivos

en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacién”, en:
InDwret, 2/2011, p- 30.

u81) Cir. TARUFFO, Michele, Simplemente lu verdad. El juez y la construccidn de
los bechos, p. 271; MUNOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia de los sesgos
cognitivos en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproxi-
macion”, en: InDret, 2/2011, p. 8: “Este proceso mental se caracteriza por la
tendencia del sujeto a filtrar una informacién que recibe, de manera que, de
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Devar en la justificacién de su decisién final por la primera impresién
que le causan determinadas pruebas que confirman su hipétesis inicial
o la reconstruccion de los hechos ala que quiers Jlegar(182). Se trata
en buena cuenta de evitar la consagracién de la “tendencia a la veri-
freacién” o el “sindrome de la primera impresién”(183) que no es otra
cosa que la inclinacién humana a tomar en cuenta solo los elementos,
prueba, datos ¢ indicics que confirman sus creencias o una hipdtesis
inicial. Se trata de una confirmacién sesgada o unilateral en la medida
en que se recuerda, pondera y valora fa informacién en forma selectiva
o se la interpreta de forma unilateral. Diche problema es mayor en
aquellos casos en los que estan involucradas variables emocionales y
las creencias profundamente arraigadas. Lo particular en estos casos
—con resultados comprobados por la psicologia— es que las personas
tienden a preferir aquellas fuentes que ratifican sus ideas preexistentes,
sus corazonadas e intuiciones como también tienden a interpretar una
prueba dudosa o ambigua en sentido favorable a lo que micialmente
pensaban. Hay aqui una primacfa de las creencias, una prevalencia de
los criterios irracionales sobre puntos de vista objetivos y neutrales.
La extensidn de estos mecanismos psicoldgicos no solo se imita a la
fase de la valoracién de 1a evidencia, sinc también 2 a fase heurfstica

forma inconsciente, buscay sobrevalora las pruebas y argumentos que confir-
man su propia posicidn Inicial, ¢ ignora y no valora las pruebas y argumentos
que no respaldan la misma. El sesgo de confirmacidn es una tendencia irracional
a buscar, interpretar o recordar informacién de una manera tal que confirme
alguna de nuestras concepciones iniciales o hipdtesis. Es un tipo de sesgo
cognitivo, es decir, un error sistemiatico del razonamiento inductivo”.

(182) Cir. NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracidn de la prueba, p. 199: “en definitiva,
sin perjuicio de iralcanzando conclusiones intermedias, lo que no es admisible
es que el juez se quede con las primeras impresiones que reciba de un medio
de prueba, porque pueden ser completamente erréneas, sufriendo a partir de
entonces los peores riesgos del anclaje y ajuste, Es decir, deben reducirse a
unidad las ideas, perc no a costa de quedarse con la primera conclusién que
le surja despreciande todo el resto de clementos a parur de entonces, que po-
drfan haberle hecho cambiar de conclusion™; MIRANDA ESTRAMPES, \/Ianucl
La Prueba en el Proceso penal acusatorio, p. 172.

(133) Por todos, TARUFERO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccion
de los hechos, p. 271.
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de averiguacién ¢ investigacién de los hechos en donde lo que se busca
s recolectar prueba de un determinado contenido o signo(184).

En el plano juridico, la confirmation bias puede presentar dos ma-
tices. Por un lado, la bisqueda sesgada de informacién o evidencia
demuestra la tendencia de las personas a buscar informacién o prueba
que confirme la hipétesis o la idea inicial que manejaban. En vez de
buscar todas las pruebas disponibles y recolectar de manera imparcial
la informacién positiva o negativa las personas se inclinan por una

“determinada conclusién o signo de la evidencia. Por otro lado, la in-
terpretacion sesgada de la informacidn por el cual una persona (juez
o fiscal) puede llegar a inferir conclusiones erradas de una prueba
determinada con el fin de confirmar su creencia o hipétesis inicial: Es
posible que se llegue a ignorar deliberadamente aspectos y evidencia
que refutan de manera seria, rigurosa y contundente la hipétesis inicial
o las creencias de la que se parte(189),

b) Elsesgo de anclaje

1. Elsesgo de anclaje o ajuste(186) que se caracteriza por la realiza-
ci6n de una estimacién, por parte del sujeto, a partir de un valor inicial
(anclaje), que progresivamente ajusta a medida que obtiene informa-
c16n adicional. Los miltiples estudios realizados acreditan cémo este
procedimiento mental da lugar a resultados diferentes, simplemente
por el hecho de que se haya empezado por un valor distinto. De lo

(189 Cfr. MUNOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia de los $esgos cognitivos
en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano, Una aproximacién”, en:
InDret, 2/2011, p. 8.

(183) Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, .4 Prueba en el Proceso penal acusatorio,
p. 172.

{188) Véase, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Variaciones sobre la presun-
cidn de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal, p. 161; MUNOZ
ARANGUREN, Arturo, “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones
jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacién”, en: fnDret, en: 2/2011,
p. 5; ALONSO GALLQ, Jaime, “Las decisiones en condiciones de incertidumbre
y el Derecho penal®, en: InDret, 4/2011, p. 11,
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antertor se deriva que, con frecuencia, la valoracién inicial ejerce una
influencia indebida y desproporcionada sobre el anslisis del sujeto, v
provocaerrores que pasan nadvertidos para el propic interesado(187).

2. El ordenamiento juridico previene este sesgo distinguiendo v
separando el marco funcional ¥ las competencias entre el Ministerio
Pablico y la actividad jurisdiccional.

En materia penal, una de las expresiones legislativas més im-
portantes en las que se plasma el control v evitacidn de los 5esgos
cognitvos estd dada por la divisién de funciones de investigacién a
cargo del Ministerio Piblico y el juzgamiento a cargo de los 6rganos
jurisdiccionales o en el antiguo modelo procesal la separacién entre

s tareas de instruccidn y juicio. Solo manteniendo una divisién de
roles, una separacin del trabajo y uzn desdoblamiento funcional entre
quien investiga y juzga es posible lograr una administracién de justicia
sin prejuicios, sin contaminacién v que es depositaria de un control
racional(188), respetindose la esencia de la funcién jurisdiccional(189),
Solo asi existe la posibilidad de un verdadero proceso(19). En ese
sentide, el Ministerio Pablico averigua e imputs, v el juez juzga. La
imputacién pasa a ser un acto de parte(!?1). La divisién de tareas entre
el Ministerio Pablico y el juez se desarrolla en un contexto de completa
independencia y autonomia, sin que haya una relacién de jerarquia o
de predominio entre ambos érganos(192),

(187) Cir. MUNOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia de los sesgos cognitivos
en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacién®, en:
InDret, 2/2011, p. 5.

(188) Cir. ARMENTA DEU, Teresa, Principio Acusatorio y Derecho Penal, Barcelona,
Bosch, 1995, p. 34.

(189) Cfr. CARNELUTTI, Francesco, Principios del Proceso Penal [Trad. de Santiago
Sentis Melendo], Buenos Aires, Ejea, 1971, p. 133.

(199) Cfr. VERGER GRAU, Joan, La Defensa del Imputado y El Principio Acusatorio,
Barcelona, Bosch, 1994, p. 22.

(191) Cfr, CARNELUTTI, Francesco, Principios del Proceso Penal, p. 132,

(192) Cfr. ASENCIO MELLADO, José MARIA, Principio Acusatorioy Derecho de Defensa
en el Proceso Penal, p. 19.
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3. Una problemdtica cercana 2 la divisién funcional de foles en
la investigacién y juzgamiento de los delitos ¥ que se relaciona con
los sesgos de anclaje, como también con la confirmatio bias, es la
configuraci6n de las causales de recusacién y/o inhibicién referidas
alos casos en que los magistrados han conocido con anterioriedad e}
pleito o litigio(193), El art. 53 de} NCPP regula como causal de recu-
saci6én y/o inhibicién el hecho de que: “Cuando hubieren intervenido
anteriormente como juez o fiscal en el proceso, o como perito, testigo o
abogado de alguna de las partes o de lu victima” {art. 53.1.d)(19%). Con
ello se trata de garantizar que el funcionario involucrado en la causal
RO posea un prejuicio o idea particular sobre los hechos a la hora de
ejercer la funcién jurisdiccional (y también fiscal), contaminando su
actividad, ya sea por prejuzgar los hechos o anticipar bien la inocen-
cia o la culpabilidad de Ia persona. Si bien la hipétesis tradicional en
este caso se da cuando el juez (o fiscal) conocid con anterioridad los
hechos en un determinado procedimiento(195), la causal se extiende
también a los supuestos en los que se ha intervenido como testigo,
perito o abogado de una de las partes(198), o actué de oficio en su

(193) Cfr. MUNOZ ARANGUREN, Arturo;, “La influencia de los SESEOS COZNItIvOSs
en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacion”, ern:
InDwet, 2/2011, p- 13

(199 Elart. 29, inc. 7, del ACPP: “Cuando hayan intervenido en la instruccién como
jueces inferiores, o desempefiado el Ministerio Pablico, o intervenido como
Peritos o testigos, o por haber sido defensores del inculpado o del agraviado”.

(15) La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema ha precisado en el R.N. N°
3786-2006 de 25 de septiembre def 2006 que “en el caso de autos se advierte
que el Vocal recusado conocié el presente proceso cn su primera fase como Juez
Penal por el lapso de un afio aproximadamente, periodo en el cual levé a cabo
diversas actuaciones como la toma de la declaracién instructiva del encausado,
las declaraciones preventivas de los agraviados, declaraciones testimoniales de
testigos, asf como la expedicién del correspondiente Informe Final, actos que,
como resulta obvio, no pueden ser calificados de mero trimite, sino de impulso
procesal que justifica su apartamiento del proceso en atencidn a lo dispuesto
por la norma acotada”.

(196) Respecto a la condicién de abogado como causal de inhibicién o recusacién
debido que el magistrado se habja desempefiado antericrmente como miembro
de un estudio de abogados que contratd con el Estade, la jurisprudencia de la
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Corte Suprema ha sefalade que: “elinciso sépumo del articulo vemtmueve del
Cédigo de Procedimientos Penales, constituye una cansal objenva de recusacién
o apartarniento voluntaric, {la misma en la gue s¢ basa |a presente inhibicién)
circunstanciaala acruacién del Magistrado en funciones anteriores ajenas a las
de Juez y presupone la pre-existencia de-una relacién como 2bogado de una
de las partes procesales, cuyo ejercicio profesional puede asumirse ya sea de
modo personal o como parte de un Estudio Juridico; a este respecto, el articulo
doscientos noventa vy uno del Texto Unice Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial prescribe gue la conformacién de esta clase de estudios colec-
tivos es puesta en conocimiento de las Cortes y el Colegio de Abogados del
distrito judicial respectivo. Que realizando un analisis de lo actuado se advierte
efectivamente que mediante resclucién este Supremo Tribunal declard fundada
la inhibicién formulada por el sefior vocal supremo San Martin Castro en el
proceso seguido contra el inculpado Salazar Monree en la causa signada con
el niimerg A. V cuarenta y sels - dos mil tres por el delito de asociacién ilicita
para delinguir y colusién ilegal en agravio del Estado, por los fundamentos
antes expuestos. Que en este sentido, aun cuando de autos no se advierta una
actuacidn especificamente concreta que habria desplegado el magistrado, ya
sea autorizando escritos 1 otros actos vinculados a la defensa en el juicio, se
evidencia —por su condicién de asesor del estudio juridico— la presencia'de un
motivo (aunque anterior al proceso) contrapuesto al interés del procesado
de autos, que hace necesario su apartamiento del conocimiento de la causa,
a fin de reafirmar el Derecho a un juez imparcial que como parte del debido
proceso resulta de observancia ineludible, en atencién al principio contenido
en el inciso tercero del artfculo ciento treinta y nueve de la Constitucidn
Politica del Estado concordante con el inciso primero del articulo octavo de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; mdxime, si ya con an-
terioridad se ha expresado tal consideracién para aceptar su apartamiento de
un proceso en contra del procesado Salazar Monroe, por lo que existiendo la
misma razén juridica por estrictos criterios de igualdad juridica, debe existir -
el mismo derecho aplicable” (Véase, la resolucién de la Sala Penal Especial de
la Corte Suprema de Justicia en el Exp. A. V. 31-2003 de 14 de abril del 2005).
En el mismo sentido, se establecid que: “el sefior vocal titular de la Corte
Suprema de Justicia, doctor San Martin Castro, hace de conocimiento de esta
Sala que inregré el Estudio Juridico que contrat6 con el Estado para el apoyo
y conformacién de fa Procuraduria Ad Hoc en los casos judiciales que dieran
lugar a su intervencién en defensa de los intereses del Estado”, y que durante
la vigencia de ese contrato se inici6 la presente causa en la que el procurador
piblico, doctor José Ugaz Sinchez Moreno, se constituyé en Parte Civil, razén
por la que, en aplicaci6n extensiva del numeral siete del artfculo veintinueve
del Cédigo de Procedimientos Penales, se inhibe de su conocimiento; que,
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condici6n de juez abriendo instruccién por un delito que no habia
sido comprendido en la denuncia fiscal(1%7). De manera semejante, la
jurisprudencia tanto nacional como comparada, viene entendiendo

(197)

en respaldo de sus afirmaciones acompafa copia de un certificado de trabajo
expedido por ¢l Gerente Administrativo del eitado Estudio Juridico ~ver fojas
cuatro—, por el que se deja constancia que labor6 para dicha empresa hasta el
doce de marzo de dos mil cuatro. (...) por resolucién de fecha diecinueve de
diciembre de dos mil uno se abri6 instruccién —entre otros— contra Juan Fer-
nando Dianderas Ottone por delito contra la Administracién Phiblica—violencia
contra Funcionario Piblico-, previsto y sancionado en el articulo trescientos
sesenta y seis del Cédigo Penal, en agravio del Estado, y por resolucién de
nueve de encro de dos mil dos, a mérito de la solicitud del Procurador Péblico
Ad - Hoc, José Ugaz Sinchez Moreno, se tuvo al Estado por constituido en
Parte Civil (...} si bien el numeral siete del articulo veintinueve del Cédigo
de Procedimientos Penales establece como causal de inhibicién —entre otros
supuestos— haber sido defensor del agraviado, en el caso de autos el Vocal .
que formula inhibici6n ha formado parte de una corporacién que se vinculé
contractuamente con el Estado para defenderlo en diversos procesos judicia-
les derivados de actos ilicitos que le causaron perjuicio, relacién obligacional
publicitada mediante e} Diario Oficial El Peruano con fecha cuatro de enero
de dos mil uno, en que se hizo pablica la Resolucién Ministerial némero cero
cero seis guién dos mil uno guisn JUS” (Véase, la resolucién de la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia en la Inhibicién N° 05-2005 de
12 de julio del 2005).

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia en el R.N. N° 5561
- 2006 de 08 de febrero del 2007 ha precisado como causal de recusacién:
“Que en el caso que ha motivado este cuaderno incidental existen motivos
fundados para dudar de la imparcialidad de la Juez del Sexto Juzgado Penal
Especial de Lima, doctora Carolina Lizdrraga Houghton, lo que se advierte
de las decisiones que ha venido dictando en el desarrollo del procedimiento;
que, en efecto, sin previo requerimiento fiscal, de motu propio, amplié el auto
apertorio de instruccién contra la recurrente por delito contra la Fe Pablica
en la modalidad de Falsificacién de Documentos Péblicos arrogindose una
funcidn persecutoria que corresponde con exclusividad al Ministerio Pablico
% por tanto, el deber que le asiste de garantizar a las partes una decisién con
absoluta independencia e tmparcialidad; que, por lo demds, dicha decisién se
declar fla por la Quinta y Sexta Sala Penal Especial de 12 Corte Superior de
Justicia de Lima, lz primera al declarar fundada en parte la accién de Hébeas
Corpus interpuesta por la recurrente y la segunda al declarar fundada la nulidad
deducida por la misma”, '
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que si se declara la nulidad del procese v se ordena un nuevo juicic
oral el 6rgano jurisdiccional que conoce el nueve proceso debe estar
integrado por magistrados distintos a los que inicialmente conocieron
el proceso(199), o sencillamente que ef nueve fuicio oral debe estar 2
cargo de otro colegiado(199),

4. Asimismo, la prevencién de los sesgos cognitivos, ya sea cuan-
do se inicia una investigacién preliminar o un proceso penal, reclama
que no hayan inclinaciones a favor de las tesis de una u otra parte y
que los funcionarios involucrados realicen su labot con imparcialidad
y objetividad (200). Por ejernplo, a veces se tiende a dar mayor crédito
a la kipétesis explicativa de culpabilidad la que se asienta en una de-
terminada evidencia; v. gr. una sindicacién o un testimonio. La actitud
imparcial en la btsqueda de la verdad por parte de jueces v fiscales
no solo es una garantia y exigencia epistémica, sino que se relzciona
directamente con la vigencia del principio de presuncién de inocencia.

(198) Cfr, MUNOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia de [os SESZOS Cognitivos
en las decisiones jurisdiccionales: el factor humane. Una aproximacién®, en:
InDret, 2/2011, p. 15.

(199} Cfr. Véase, las sentencias de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema en
el R.IN. N® 3641-2001 de 25 de mayo del 2012; la sentencia de la Primera Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema en el R.N. N° 4826-2008 de 28 de enero
del 2009, También las sentencias de la Sala Penal Permanente de la Corte Su-
prema en el RN, N® 1646-2010 de 19 de agosto del 2010 R.N. N° 1051-2009
de 21 de abril del 2010; R.IN. N® 2746-2009 de 28 de abril de! 2010; RN, IN°
3502-2009 de 28 de mayo de] 2010; R.IN. N° 36-2009; R.IN. N° 1825 - 2009
de 17 de agosto de) 2010; R.N. N° 4314-2009 de 12 de agosto del 2010; de
28 de mayo del 2010; R.IN. IN° 3334-2009 de 26 de mayo del 2010; R.IN. W°
£159-2009 de 15 de abril del 2010; R.N. N° 3550-2009 de 23 de septiembre
del 2010; BLN. IN° 2485-2009 de 30 de septiembre del 2010; BN, N° 3781~
2009 de 21 de septiembre del 2010; RN, N° 3397.2009 de 21 de septiembre.
de 2010; R.N. N° 4687-2009 de 07 de julio de! 2010; RN, N° 4076-2007 de 03
de diciembre del 2008; RN, N° 3826-2005 de 21 de diciembre del 2005; R.N.
N®1456-2009 de 10 de mayo del 2010; RUN.IN® 4318-2005 de 24 de enero del
2006, entre otras sentencias.

(260) Cfr. BERTOLING, Marta, “Prove neuro-psicologiche di veriti penale”, en: Dirirto -
Penale Contemporaneo, p. 7.
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EJ' TEDH en el caso Barberd, Messegué y Jabardo versus Espana
ha sefalado que el principio de presuncién de inocencia implica que
los juzgadores no inicien el proceso con una idea preconcebida de que
el acusado ha cometido el delito que se le imputa, por lo que la carga
de la prueba estd bajo responsabilidad de quien acusa y cualquier duda
debe ser usada en beneficio del acusado. La presuncién de inocencia
se vulnera siantes de que el acusado sea encontrado culpable una de-
cisién judicial relacionada con él refleja la opinién de que es culpable.

Al respecto, vale recordar el Informe de la Comisién IDH en el
caso Raguel de Mejia contra Pertt (Caso 10.970 Informe N° 5/96,
Inter-Am.C.H.R., OEA/Ser.1/V/I11.91 Doc. 7 at 168 1996) en la que
se analiz6 el contenido de la presuncién de inocencia con base en lo
prescrito por el articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos. En dicho informe, la Comisién IDH sefials que: “El
principio de inocencia construye una presuncién en favor del acusado
de un delito, segin el cual este es considerado inocente mientras no
se haya establecido su responsabilidad penal mediante una sentencia
firme. De este modo, para establecer la responsabilidad penal de un
imputado, el Estado debe probar su culpabilidad més all4 de toda duda
razonable. La presuncidn de inocencia se relaciona, en primer lugar, con
el dnimo y actitud del juez que debe conocer de la acusacion penal. El juez
debe abordar la causa sin prejuicios y bajo ninguna circunstancia debe
suponer que el acusado es culpable. Por el contrario, su responsabilidad
reside en construir la yesponsabilidad penal de un imputado a partir de
la valoracion de los elementos de prueba con los que cuenta” (201),

(201} También se sefial6 que: “En este contexto, otro concepto elemental del derecho
procesal penal, cuyo objeto es preservar el principio de inocencia, ¢s la carga
de la prueba. En el procedimiento penal, el onus probandi de la inocencia no
le corresponde al imputado; por el contrario, es €l Estado quien tiene la carga
de demostrar la culpabilidad del procesado. Asi, la moderna doctrina sostiene
que el imputado no tiene necesidad de probar su inocencia, construida de ante-
mano por la presuncién que lo ampara, sinc que, quien condena debe construir
completamente esa posicion, arribando a Ja certeza sobre la comisién de un
heche punible. Por lo tanto, lo esencial es que el juez que entienda en [a causa
esté exento de todo prejuicio en cuanto a la culpabilidad del impurado y que
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Deigual manerala Comisién IDH en el caso Salinas Sedd v otros
versus Pertt (Informe N 27/94; Caso 11.084 - Perti del 30 de noviem-
bre de 1994) ha precisado que el Estado peruano viols la convencion
debidc a que: “Los Oficiales. miembros del Fuero Privativo Militar
gue juzgaron a los reclamantes en el presente caso tenian la obligacidn
de abordar lz causa sin prejuicio alguno y bajo ninguna circunstancia
debieron considerar a prioti, comio en efecto sucedié en el presente caso,
gue los acusados eran culpables”.

El TC peruano ha declarado que la imparcialidad puede verse
afectada con las declaraciones del fiscal, del juez o de los integrantes
de! tribunal fuera de la investigacidn o del proceso aue se encuentren
tramiiando, respectivamente. Si bien (el fiscal y el juez) son titulares
del derecho ala libertad de expresién, cuando efectilan declaraciones
relacionadas con el ejercicio de las funciones que ejercen, deben ac-
tuar con neutralidad y prudencia, no pueden evidenciar o proyectar
prejuicios o juicios de valor sobre el investigado en el caso del fiscal
o sobre el imputado ¢ alguna de las partes en el caso del juez o de los
iritegrantes del tribunal, ni tampoco convicciones personales sobre
lo investigado o sobre el objeto de juzgamiento, ya que ello afecraria
su imparcialidad(202), Ei fiscal, el juez o los integrantes del tribunal
al efectuar declaraciones deben actuar con una diligencia aun mayor
a la empleada por los particulares u otros funcionarics piblicos, en
aras de evitar situaciones que puedan comprometer ¥ menguar su
imparcialidad en Ja mvestigacién o en el proceso que se encuentren
tramitando. Por esta razén, en el articulo 324.1 del NCPP se enfatiza
que la investigacién preparatoria “tiene cardcier reservado™(203).

le conceda a éste el beneticio de la duda, es decir, que condene una vez que
haya adquirido la certeza o conviccién de responsabilidad penal y que, desde-
luego, descarte toda duda razonable de mocencia®. Véase, también, la decisién.
de la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos en el caso Retnaldo
Figueredo Planchart versus Venezuela (Informe N° 5G/00, caso 11.298 de 13
- de abril del 2000).
(202} Exp. N° 00156-2012-PHC/TC, caso: César Humberto Tineo Cabrera.

(203) Exp. IN® 00156-2012-PHC/TC, caso: César Humberto Tineo Cabrera.
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c¢) Elsesgo retrospectivo

Por su lado, ¢l sesgo retrospectivo se presenta cuando se cono-
cen los resultados de determinados hechos pasados, generindose Ja
tendencia a considerar que si se presentan efectivamente las conse-
cuencias, los mismos eran mis previsibles de considerar de lo que
realmente fo eran en el caso concreto4). Se denomina también
determinismo sigiloso, por cuanto se tiene la sensacién que el resul-
tado erainevitable y que en su produccién no habfa ningin elemento
propio del azar y la incertidumbre. Es muy comn en los estrados
judiciales(295). Su uso es frecuente en los casos de condena por delito
doloso en el trifico viario, en el Derecho penal de la construccién o
en el campo del Derecho penal econémico, en especial, a titulo de
dolo eventual por considerar que las consecuencias eran previsibles
y altamente probables para el autor de los hechos. Por este sesgo,
casos comunes de imprudencia son tratados como si fueran casos
-emblemiticos de delito doloso.

En el plano practico de manera grifica se revela como expresién
de un conocimiento presente y seguro “siempre supe que tha pasar”,
(39

“lo sabia”, “ya lo habia supuesto”, “se tiene la suerte del ganador”, “ya lo
s » : T e (=3
decia yo” o en la jocosa expresién del Chapulin Colorado: “lo sospe-

o) Cfr. MUOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia de los S€SZOS Cognitivos en
las decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacién®, en: /n-
Dret, 2/2011, p. 6: “Unavez que el individuo tiene conocimiento del resultado,
se provoca un cambio de perspectiva del sujeto de manera que el resultado le
parece mevitable. El sujeto proyecta automaticamente su nuevo conocimiento
hacia el pasado, no siendo consciente, ni capaz, de reconocer la influencia que
este proceso ha tenido en su juicio sobre lo acontecido”.

(205) Cfr. ALONSO GALLO, Jaime, “Las decisiones en condiciones de incertidum-
bre y el Derecho penal”, en: InDret, 4/2011, pp- 15 ¥ 23: “Probablemente el
sesgo que mis afecta a las decisiones judiciales, al igual que todos los juicios
histéricos es el sesgo retrospectivo. Por nuestra experiencia en los procedi-
mientos penales podemos decir que ¢l sesgo retrospectivo opera de forma
generalizada y es extraordinariamente dificil de eliminar. Afecta, de hecho,
de forma en buena medida inconsciente, incluso a quienes son perfectamente
conocedores de su existencia”.
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chaba desde un principio”. Las personas sobreestiman su capacidad para
predecir un resultado que 1o lo podian haber hecho con el conocimiento
concreto de las circunstancias. Se trata de un sesgo en el que se exagera
el desarrollo de los acontecimiento por el conocimiento posterior de
a$ CONsecuencias; v. gr. un conocimienta potencial se lo considera un
conocimiento real y actual, debido a que se supone que la persona sabia
o se representd el curso causal o la produccién del evento.

Las personas que tienen informacién sobre las causas de un deter-
minado resultade frente a la produccién de un evento semejante, por
lo general, suelen atribuir el resultado a las causas que ellos conocen
de antemano. La informacién previa y el conocimiento adauirido
determinan el juzgamiento de los hechos.

El sesgo retrospectivo es muy préximo a la falacia del historia-
dor que se produce cuande se da por supuesto que quienes tomaron
una decisién en el pasado podian considerar fas cosas desde el punto
de vistay con la informacién que se obtiene tiempo después de haber
tomado ja decisién.

Como ejernplos referidos al sesgo retrospectivo se tiene en el cam-
po de las discusiones publicas y la produccién de eventos catastréficos
o relativamente inusuales (v. gr. terremotos, inundaciones, ataques
terroristas, epidemias, desérdenes, etc.) el hecho que fos periodistas
y politicos dan por sentado que dichos eventos se sabfan de antemano
o en todo caso que por o menos se podian prever y, por tanto, evitar
sin ninguna clase de problema, asignando errores y responsabilidades
pese a que normalmente se trata de hechos imprevistos.

El sesga restropectivo se presenta en el campo de la valoracién de
las pruebas cuando frente a las prucbas disponibles y 2 la reconstruc-
ci6n de los hechos, el juez se inclina y elige la hipétesis més compatible
v afin a las conclusiones que en su momento plantearon los medios de
comunicacién cuando se informé sobre el caso. También se presenta
cuando el juez resuelve la controversia dando 2 razén al abogado
que le presentd en su alegato de apertura una historia mas convicente
y creible de los hechos al margen de la ponderacién racional de las
pruebas que arrojan, por el contrario, un resultado distinto.
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d) Elsesgo de grupo

Por su parte, el sesgo de grispo se caracteriza por provocar un error
alvalorar de forma injustificadamente homogénéa las actitudes, actos y
- opiniones de las personas que pertenecen al mismo grupo (profesional,
social, politico, etc.), por el solo hecho de pertenecer a ese grupo(206),
Los prejuicios pueden ser tanto positivos como negativos y pueden
darse por la vinculacién o no del propio sujeto a uno de los grupos
involucrados, mostrando simpatia, interés o simplemente afinidad.

En ese sentido, uno de los sesgos més frecuentes en el sistema de
Justicia, en especial en el carapo de la valoracién de la prueba, es el de-
nominado sesgo de grupo por el cual los jueces muestran su inclinacién
y simpatfa de primera mano por los informes periciales oficiales (v.
gr. pericias contables, tributarias, psicolégicas, psiquidtricas, médico-
legales, etc.). Aqui se sobrevalora la pericia y las conclusiones a las
que llega un informe suscrito por un funcionario piblico (perito),
el titulo que ostenta y su adscripcidn a la rama estatal, en desmedro
de cualquier otro informe pericial que se practica en el proceso. Se
trata en buena cuenta de un sesgo cognitivo en el que se da mayor
valor a una pericia oficial que a una o varias pericias de parte por el
solo hecho de que ha sido elaborada por un funcionario estatal. Mis
que reparar en el contenido, la metodologfa, las conclusiones y la
capacidad del perito, hay una inclinacién elemental (consciente o
inconsciente) por la condicién de funcionario estatal de quien realiza
el informe, generindose una empatfa burocratica o por afinidad por
parte del 6rgano jurisdiccional, quien muestra una especial confianza
por el informe y las conclusiones. Tanto jueces y los peritos oficiales
pertenecen al cuerpo funcionarial de la administracién pablica. Por
la concurrencia de este sesgo no se realiza un anilisis de contenidos,
ni de calidad en la formulacién de la metodologfa, trabajo y conclu-
siones, sino la ponderacién se basa en un andlisis puramente formal
de quien autoriza y suscribe el informe. Hay una falacia de autoridad

(208} Por todos, MUNOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia de los ses gos cognl-
tivos en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacién”,
en: fnDvet, 2/2011, pp. 8y ss.
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y una sobreestimacién del informe por el solo hecho de provenir de
un funcionario piblico.

Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia del Pertt ha sostenido en
el delito de defrandacién tributaria que el informe de presuncién del
delito del ente recaudador de triburos: “goza de una presuncién juris
tantum de imparcialidad, objetividad y solvencia, pues no fue cuestiona-
do en su falsedad ni inexactitud y tampoco se aportaron pruebas o datos
refevantes y no conocidos con entidad suficiente para restarle mérito al
elemento probarorio”297), Esta linea jurisprudencial es semejante a la
sostenida por fa jurisprudencia penal espafiola en la que se afirma que
no cabe dudar de la imparcialidad de los inspectores de hacienda dada su
condicién de funcionarios piiblicos, cuya actuacién debe estar dirigida
a servir con objetividad los intereses generales (Sentencia del TSE de
28 de marzo del 2001). La mdxima instancia de la justicia espafiola
ha sefialado que: “El valor de los dictimenes periciales emitidos por
los Inspectores de la Agencia Tributaria (que tienen la condicion, de
funcionarios pablicos), no vulnera los derechos fundamentales del
acusado atendiendo a que el funcionario pablico ha de servir con obje-
tividad a los intereses generales, sin perjuicio obviamente del derecho
de la parte a proponer una prueba pericial alternativa a la ofrecida por
el Ministerio Fiscal” (TSE, 29 de mayo del 2009).

La Corte Suprema de Justicia de! Perd ha reconocido el valor
- probatorio de los informes de parte de la Superintendencia Nacional
Tributaria (SUNAT) y exige que en e} proceso se debe verificar: “un
aporte pericial, que no es posible desdefiar o, por meras razones for-
males, estimarlo insuficiente, El concurso pericial, indispensable en
€stos casos, estd cumplido. No es Sbice que el informe pericial sélo
sea de parte o, en su caso, sélo exista un informe de parte, cuya dife-
rencia desde el dmbito subjetivo es quién elaborz el informe pericial

(297) Véase, la Ejecutoria suprema dictada por la Sale Penal Permanente de Ia Corte
Suprema recaida en R.N. IN°1338-2009 de 10 de agosto del 2010; Ejecutoria
Suprema dictada por la 3ala Penal Permanente de ls Corte Suprema recaida en
R-N. N° 1528-2009 de 03 de agostc del 2010: “que esta prueba pericial que
goza de una presunci6n juris tantum de imparcialidad, objetiva v solvencia™.
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Y se somete a examen por las partes procesales en el acto oral”(208);
de tal manera que: “no es posible sostener que el proceso penal esta
incompleto y que la sentencia se basé en datos no consolidados pe-
ricialmente. La ausencia de pericia oficial no es ébice para estimar
incompleta la causa a los efectos de sustentar una sentencia; esa
ausencia, meramente formal, no perjudica el proceso y serd del caso
analizar el Informe de la SUNAT, siempre que haya sido sometido
a contradiceién, que es lo que ha sucedido en el presente caso. Por
lo demas, el informe pericial de la SUNAT procede de un érgano
técnico del Estado y ha seguido los procedimientos especificos co-
rrespondientes de fiscalizacién tributaria —cruces de informacién,
colaboracién de terceros y otros medios vilidos— para detectar in-
justos tributarios. Se trata, propiamente, de una pericia institucional
y como tal, ha de valorarse”(209). Frente a las objeciones dirigidas al
informe de parte de la SUNAT la Corte Suprema destaca que los
imputados no presentaron un informe contable alternativo(219) que
refute las conclusiones del ente recaidador.

La doctrina y jurisprudencia espafiola estd de acuerdo en sefalar
que la vinculacién de los peritos con la Administracién no genera un
interés personal, ni inhabilita a los funcionarios técnicos espectali-
zados para actuar como peritos objetivos e imparciales; sometidos a
las causas de recusacidn; sin perjuicio de que el dictamen se someta
al oportuno examen contradictorio v a la debida valoracién pericial,

(208} Véase, la Ejecutoria Suprema dictada por la Sala Penal Permanente de Ia Corte
Suprema recaida en R.N. N© 5388-2008 de 24 de marzo del 2010.

(29%) Véase, la Ejecutoria Suprema dictada por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema recaida en R.N. N° 5388-2008 de 24 de marzo del 2010,

{210} Véase, la Ejecutoria Suprema dictada por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema recaida en R.N. N° 5388-2008 del 24 de marzo del 2010 en donde
se sostiene que: “Las partes acusadas frente al informe pericial de la SUNAT,
que sustentd los cargos, no acompafaron una refutacién contable que acredi-
te la inconsistencia técnica del informe en cuestidn. Asf las cosas, desde una -
perspectiva acusatoria, no pueden reclamar una ausencia pericial quienes para
forralecer su resistencia no presentaron una pericia técnica que refute el punto
de partida del 6rgano piiblico legalmente habilitado para el control tributario”.
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conforme a las reglas de la sana critica (véase, STS 12 de febrero de
1997: 30 de abril de 1999; 6 de noviembre de 2000: 28 de marzo de
2001; 5 de diciembre de 2002; 3 de enerc de 2003}, sin que sea su-
ficiente para suponer que faltard a su imparcialidad y objetividad y
que tiene interés en la causa, el dato de haber sido quien instruyé el
expediente administrativo.

Nadie discute que la credibilidad del perito s un tema relevante
en la valoracidn de la prueba y que constituye un criterio valioso en
el analisis de los enunciados probatorios tendientes a confirmar una
determinada hipétesis. Sin embargo, la procedencia piiblica del infor-
me v la (aparente)} objetividad del mismo no debe llévar a exagerar su
importancia v a considerar automiticamente que se trata del Gnico
factor a tener en cuenta o que representa el elemento mds importante
en la evaluacién del dictamen pericial. Se recuerda con razén que la
credibilidad de un perito no pasa por su cargo funcionarial(211), por
sus gestos, expresién facial o la conviceidn de sus afirmaciones, sino
por el hecho de si su informe y trabajo concuerda con los conoci-
mientos cientificos vigentes en un momento histérico dado y si para
obtener dicha conclusién se ha empleado una metodologia reconocida
y los procedimientos empleados por los especialistas en la materia.
No importa cemo en el caso del testigo el recuerdo, su capacidad
sensorial o evocativa. Lo relevante es que el resultado al que arriba
io haya conseguido respetando escrupulosamente la merodologia
cientifica(212). Tampoco basta que el perito posea un titulo oficial, que
preste juramento con todas las formalidades prescritas en la ley, que

(211} Cfr. VASQUEZ, Carmen, Estindares de Prueba y prucba cientifica. Ensayos de
Epistemologia furidica, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 17: “aun cuando. Ja
imparcialidad del perito es importante, podria no determinar la calidad del
peritaje: un perito imparcial puede cometer errores, tener creencias falsas,
usar técnicas con grados de fiabilidad cuestionables, ser incompetente, etc;
entonges, considerar finica y exclusivamente este criterio oscurece otro tipo
de parcialidades, digamos, mds cognoscittvas que personales, reduciendo en
un sentido importante lo sustantivo a la forma”.

@12} Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, E! Razonamiento en las Resoluciones

Judiciales, p. 130.

449



José Luis Castillo Alva

posea una conducta moral intachable o que se encuentre inscrito en el
Registro de peritos oficiales(213). La afectacién del nivel de credibilidad
de los peritos no solo proviene de los peritos de Ia parte imputada,
$mo también de los peritos propuestos por el Ministerio Pablico, o
de los expertos que sustentan la acusacién, pues normalmente ellos
obran dentro de la psicologfa institucional de persecucién del delito
propia del Ministerio Pablico o de la Policfa, 2 la vez que les mueve la
expectativa de poder contar con un vinculo econémico estable con fa
administracidn, situacién que resta seriedad y valor a su trabajo(214).

En el dmbito de las pericias cientificas, lo gravitante es el analisis
de Ia metodologfa empleada, la exhaustividad en el estudio del marco
factico, las premisas técnicas de las que se parte, los criterios objeti-
vos de evaluaci6n, el consenso alcanzado en la comunidad cientifica,
el discurso racional empleado y las conclusiones aportadas. Importa
mas el contenido y la evaluacién material del informe pericial que la
persona y el caricter funcionarial o no del autor del informe. Fl de-
bate que debe trazarse, impulsado por la discusién racional entre las
partes, no es tanto si la pericia merece mayor o menor crédito por ser
oficial, sino si tiene base y sustento racional para asumirse de manera
plausible y si pasa el control de refutacién promovida por una de las
partes o el anilisis critico formulado por el 6rgano jurisdiccional. El
sesgo de grupo no solo advierte este peligro, sino que ayuda a prevenir
y evitar una ponderacién tan errada como peligrosa(215),

213) Ibidem, p. 140
(214) Ibidem, p. 138.

215 Cfr. MUNOZ ARANGUREN, Arturo, “La influencia de los SESEOS COENItivos
en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacién® en:
InDret, 2/2011, p. 18: “Creo que no es necesario hacer demasiados esfuerzos
argumentales para demostrar lo equivocado de este razonamiento: es evidente
que el 6rgano judicial encargado de resolver el caso debe otorgar prevalencia
a los postulados del dictamen pericial que entienda mejor razonado y mds
sélido, con independencia del origen, funcionarial o no, de su autor. No cabe

~ duda de que la relacién del perito con los lingantes puede ser un elemento
mds, junto a otros, a tomar en cuenta a la hora de valorar la consistencia de
sus conclusiones (se trata de una postura racional, hasta el punto de que el
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legislador ha previsto la fignra de tacha o recusacin de los peritos, en caso
de concurrir relaciones con los litigantes ~o con el objetc de la pericia- que
pongan en duda su imparcialidad), pero ello no debe mover al érgano judicial
a otorgar una prevalencia automitica a los informes de los peritos insaculados
por el juzgado o dependientes dela 2dministracién de justicia (pues es evidente
que 1ii esos peritos, ni sus informes, per se, aportan mayor clencia, en todos
fos casos, sobre los hechos controvertidos)”.
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