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Estado de la cuestion:

La valoracién de la prueba es un tema complejo y delicado, especialmente
porque aborda una actividad fundamental del Juez y, por extension, del
sistema de justicia; importa entonces saber cédmo desarrolla su actividad o
sobre qué bases o metodologia realiza dicho proceso. En dicha actividad el
Juez no solo interpreta el derecho, sino el hecho y la prueba del hecho; para
ello los sistemas han establecido reglas, principios y criterios que la hacen
razonable y racional.

En nuestro pais existen aproximadamente 2,700 jueces, de todas las
instancias, y gran parte de ellos reciben criticas constantes sobre su labor: si
valoraron o no correctamente los hechos, la prueba y la norma a aplicar. Sin
dejar de lado el porcentaje de cuestionamientos injustificados o de mala fe
(realizados muchas veces por quienes no han obtenido decision favorable a
sus intereses), considero que en general debe verse esto como una suerte de
llamada de atencién, no solo para los Magistrados, sino también para las
instituciones que forman a los abogados (Universidades Nacionales vy
Privadas), para los que eligen a los magistrados (Consejo Nacional de la
Magistratura), para los capacitadores o formadores constantes del Magistrado
(Academia de la Magistratura), porque son parte involucrada en formar, elegir y
capacitar a los jueces. La alerta apunta para evaluar si los Jueces estan
tomando o no buenas decisiones; toda la sociedad exige en las sentencias
fundamentos y razones justas.

Analizar si el Juez toma buenas o malas decisiones implica analizar su manera
de valorar las pruebas, por cuanto a partir de ello se dara por probado un
hecho, para finalmente evaluar si encuadra 0 no en una norma penal (tipo
penal), y determinar si el procesado es responsable para luego aplicarle una
consecuencia juridica.

Sin duda no es tarea facil, pero ante todo el magistrado debe ser consciente
que su labor tiene un efecto en la sociedad, en su entorno laboral y hasta
académico (si ejerce docencia), nos dice Andrés lbafiez, citando a Aarnio, que
“la gente exige no solo decisiones dotadas de autoridad, sino que pide razones.
Esto vale también para la administracién de justicia. La responsabilidad del
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juez se ha convertido cada vez mas en la responsabilidad de justificar sus
decisiones...maximizar el control publico de la decision”!. Su relevancia es
obvia e imprescindible en el sistema; las buenas decisiones se daran a partir
del manejo de un conjunto de conocimientos y experiencias.

Por otro lado, la valoracion de la prueba en el contexto de la Filosofia y en
especial de la argumentacion juridica —en su concepcion estandar—, en
especial a partir de sus representantes como Alexis y Makolmic (segun refiere
el profesor Atienza?, éstos proponen no contraponer la légica a la dialéctica, la
retdrica, la oratoria, etc., sino integrarla) exige al Juez especiales capacidades,
gue antes tenian (Roma, por ejemplo) los abogados.

Planteo este contexto porque el Juez tiene que ser consciente en la actualidad
que su toma de decision esta dividida epistemol6gicamente en dos contextos
claramente definidos. Un primer contexto denominado de descubrimiento y otro
segundo de justificacion®.

Respecto del primer contexto, el Juez pondra en practica su aspecto intuitivo,
critico y prima su primera impresion respecto de los hechos y las pruebas; este
contexto es mejor entendido a partir del aporte del premio novel Daniel
Kahneman (psicélogo norteamericano-isarraeli), que describe en su libro
“Thinking. Fast and slow” (Pensamiento rapido y lento), que sostiene que la
toma de decisiones humanas sea a partir dos sistemas: el ‘sistema 1’, que es
un sistema esclavo de las emociones por tanto es intuitivo, actia rapido y
automaticamente y mientras que el ‘sistema 2’, por el contrario, funciona como
un agente racional, asociada a menudo con la experiencia subjetiva, la eleccion
y la concentracién. A partir de una comparacion se puede indicar que en los
juicios los jueces utilizan los dos sistemas y que éstos se engarzan a su vez
con los contextos en el que se divide su estudio, es decir, en el contexto del
descubrimiento estara regido por el sistema 1 y el contexto de justificacion por
el sistema 2; las decisiones debe ser analizada (desde la légica y otras
ciencias).

Para Atienza® la toma de decisién en el contexto de descubrimiento es la etapa
en la cual el Juez pone en practica su experiencia y es en ella que desarrolla
una buena intuicién, es en dicho proceso que se encuentran involucrados
elementos como la psicologia, sociologia, el conocimiento de las idiosincrasias,
entre otros (por ejemplo: a partir de esa aproximacion es que suelen creer o no
a un testigo). Para la filosofia y en especial para la argumentacion es una parte
de poca importancia, porque no estd ajena a los errores. ¢Qué importa
entonces? La motivacion de la decision. Aqui entra el silogismo judicial y el
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contexto de justificacion no es otra cosa que dar las razones de porque se da
por probado un hecho y se aplica una norma en el caso en concreto.

Otro tema en la valoracion es que responde a un proceso historico, basta
recordar el sistema de la prueba tasada —la regla del testis unos testis nullus®—,
ahora rige en la mayoria de modelos el sistema de la sana critica o libre
conviccion en la valoracion de la prueba. Este sistema permite que el Juez
tenga mas libertad para decidir, no arbitrariamente sino racionalmente, con una
exigencia de caracter constitucional: la motivacion. El sistema exige un examen
critico de todos y cada uno de los elementos de prueba esenciales para la
decision, asi como también impone al juez el deber de motivar o fundamentar
adecuadamente la decisién, de tal suerte que puedan las partes, los
ciudadanos y la casacion conocer y controlar el iter légico seguido para
sustentar la sentencia®.

Corresponde ser conscientes del deber de explicar razones (fundamentos) de
la decision, labor poco sencilla a veces, dependera del contexto del caso, la
experiencia en la gestion, el manejo de categorias epistemoldgicas, o
disciplinas cientificas, limitaciones que harian dificil incluso un caso simple para
algunos con experiencia; demas estd hacer hincapié en la forma de
argumentar. Respecto de esta Ultima, el profesor Atienza sostiene que el novel
campo de la argumentacion, en su inicio, traté de oponer la légica juridica a
otros topicos como la retérica, pero en la actualidad existen dos importantes
autores como Neil MacCormick * y Robert Alexy ®, que postulan por
complementar la logica judicial con disciplinas como la retérica, semantica y
dialéctica, que permitiran desde sus materias elementos para una sentencia
l6gica, clara y razonable. Con estas combinaciones respecto del estdndar de
como argumentar se hace mas complicada la tarea al Juez, pero es un perfil al
gque deben orientarse.

¢ Qué busca el sistema de justicia? Decisiones justas, racionales y razonables,
con menor grado de arbitrariedad posible, sin dejar de lado los contextos y la
particularidad de los casos existe cierta orientacién a buscar estandares, no
creo gque se trate de volver a la prueba tasada, basta recordar que no solo no

® Testigo Ginico es como ningln testigo.
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seguir unos procedimientos racionales.



evitaba el arbitrio judicial, sino que lo estimulaba®. La prueba tasada reducia la
valoracion judicial de la prueba a cero (principal critica); viendo un lado positivo,
en algunos contextos estuvo dotado buenas intenciones, como un sistema
idoneo para garantizar la objetividad y uniformidad de juicio contra la
arbitrariedad del juez (muchas veces necesario en organizaciones judiciales
caéticas, con juez sin cultura y formacién técnico-juridica’®). No justificamos
dicho medio pero el punto es no olvidar este dato historico.

Si las ciencias y/o disciplinas tienen especial preocupacion por abordar el tema
de la toma de decisiones judiciales, un Juez actualizado no debe ser ajeno a
estos avances, dado que fundamentalmente le ayudaran a su labor de realizar
juicios logicos, correctos y bien fundamentados.

A. Algunas categorias vinculadas con la valoraciéon de prueba:

Esta aproximaciébn es importante porque permite vincular cuestiones
conceptuales y algunas categorias que forman parte y preceden la labor de
valorar pruebas.

a. El concepto de valoracién de la prueba y sus categorias.

Partamos definiendo el significado de ‘valoracion de la prueba’, para tal efecto
acudo al postulado por Nieva Fenoll**, quien la define como “la actividad de
percepcion por parte del juez de los resultados de la actividad probatoria que
se realiza en un proceso”. Cabe precisar que no se pretende pasar por alto los
grandes debates al respecto, que sin duda enriquecerian el tema, ni la
discusion sobre la definicion del tema, sino que nos parece, junto a lo ya
mencionado, que tiene un correlato con la realidad, su desarrollo y practica.

Siguiendo al mismo autor, la valoracion de la prueba es una actividad que se
realiza mientras se interpreta, se aprecia o se fija la prueba. Como seres
humanos que somos muy criticos y en cada momento de nuestra vida.

No veo las categorias diferenciadoras —como: interpretacion y valoracion o
fijacién y valoracion— desde una vertiente estrictamente practica, pero tiene
todo un aporte para su estudio y entendimiento. Siguiendo este ultimo aspecto,
como categoria es elemental identificar una categoria general como la
‘apreciacion’ y dentro de ella la interpretacion y la valoracion segun postula
Montero Aroca*?, o interpretacion y valoracién segin Calamandrei'®, o fijacion y

® Gimeno Sendra, Vicente. Los principios del proceso penal. VV.AA. Derecho Procesal, t. I
(Proceso penal), Valencia, 1990, 78.

1% |gartua Salaverria, Juan. Una interpretacién funcional de la “libre valoracién” de las
pruebas penales. Fragmento de una ayuda a la investigacion financiada por la Universidad
del Pais Vasco, publicado en http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2551899.pdf
(visitado el 17 de abril de 2013).
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Buenos Aires. 2010. p. 34.

12 Montero Aroca, Juan. La prueba en el proceso civil, Cizur Menor, 2005. p. 543.
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valoracién para Sentis Melendo. Pero en el plano operativo y practico estas
categorias interactian simultaneamente.

Andrés Ibanez sefiala que la valoraciébn o apreciacion conjunta de la prueba
solo puede producirse en un segundo momento. Recordemos que el contexto
de la decisién es el primer momento o sistema 1 (Daniel Kahneman); es el
contacto con el dato factico del caso, que muchas veces son afirmaciones
simples en otras complejas; el dato factico ingresa como hipotesis o mejor
dicho pretension o postulacion (objeto de debate y prueba: la acusacion para el
derecho penal), que viene acompafiada de determinadas fuentes de
informacion con capacidad de aportar datos idoneos para la confirmacion de la
misma (evidencias). Incluso nos atreveriamos a decir que es propio de los
sistemas orales, en los que solo a partir de lo que se oye o0 ve en el juicio se
resuelve, pero este sistema no es propio de nuestro modelo, como sefalamos
lineas antes; apareja errores porque esta regido por la intuicién, la exigencia de
la motivacion exige una mayor reflexion que no deja de lado un juicio intuitivo
pero agrega razonabilidad, que debe ser perfectamente explicable.

Un segundo momento sera mas reflexivo -propio de nuestro modelo- (ayuda
mucho el apunte, porque permite ver y revisar nuevamente detalles o cruces de
informacion que en un primer momento no podia tener, o con los medios
actuales seria volver a ver el video). En este contexto se revisa 0 vuelve a
revisar las evidencias ya de manera conjunta para explicar la decision. De
forma natural el resultado de cada medio probatorio ira produciendo su efecto
en la conciencia del juez, le aportard un grado de informacién, generando un
estado de conocimiento abierto a la integracion de nuevos datos precedentes
de los restantes medios de prueba.

Un aporte interesantisimo que ayuda a comprender la valoracion de la prueba,
es la division de bloques que realiza Nieva Fenoll*® que para fines formativos
postula en su trabajo sobre la valoracion de la prueba; que un Juez preocupado
por realizar mejor su trabajo debe manejar previamente para mejor resolver. Al
respecto el autor no indica que existen dos bloques:

e 1°Laaveriguaciéon de la verdad.
En el cual el operador judicial debera tener presente cuatro ambitos:
a) los hechos juridicos méas caracteristicos:
a.1) los hechos que constituyen prueba directa

a.2) el listado de indicios

b) la obtencion de vestigios:

13 Ccalamandrei, Piero. La genesi logica della sentenza civile, en Opere Giuridiche, vol. 1, p.
21.

4 Sentis, S. Valoracién de la prueba, en la prueba: los grandes temas del derecho
?robatorio, Buenos Aires, 1979, p. 240.

® Nieva Fenoll, Jordi. La valoracién de la prueba. Cit., 163.



b.1) las diferentes técnicas periciales
b.2) la técnica del interrogatorio

¢) la motivacion de los hechos:
c.1) la ordenacion de los hechos averiguados
c.2) la debida exposicion de las presunciones

d) la imparcialidad y la prueba:
d.1) circunstancias que provocan parcialidad
d.2) mecanismos de evitacion de la parcialidad.

e 2°Lacredibilidad.
Recomienda tener presente cuatro componentes:

a) la psicologia del testimonio: debera saber como funciona la memoria, la
valoracion de las respuestas, valoracion de la conducta del declarante.

b) los criterios cientificos de calidad: debera conocer los criterios cientificos
de calidad, la profesionalidad del perito, la coherencia interna del dictamen
y la ciencia privada del juez.

c) la credibilidad en el reconocimiento judicial: debera saber las condiciones
de observacion y la ciencia privada del juez.

d) la credibilidad de los documentos: debera conocer de la interpretacion de
textos y la contextualizacién de los documentos. Segun su propuesta, con
todo este conocimiento el juez recién podria estar preparado para afrontar
la valoracion de la prueba.

Lo planteado por el profesor Nieva Fenoll nos lleva a examinar en nuestro pais
de la curricula universitaria y los cursos de la Academia de la Magistratura. El
estandar de conocimientos previos para valorar prueba es un primer paso, pero
la realidad ya ha demostrado que la aplicacion es mas compleja y solo la
practica la hace viable.

Cuando afirmamos que la valoracion es la percepciéon que tiene el Juez de los
resultados de la actividad probatoria, cabe completar que dicha percepcion se
har& a partir de un conjunto de conocimientos. Conocimientos que es necesario
tener (y que solo algunos que con mucho empeiio personal han logrado
adquirir y desarrollar, permitiéndoles afrontar con mayor éxito casos dificiles).

b. El juez y la funcién jurisdiccional.

Montero Aroca y otros sostienen que entre las varias funciones de jurisdicciéon
que tiene el juez debe centrarse en uno en especial, ésta es su vinculacién con
la valoracién de la prueba. Afirma que el Juez es el Ultimo garante de los
derechos que el ordenamiento juridico reconoce al individuo, después de €l no



hay nadie mas. En este sentido, al tratarse de la aplicacion de la pena, el
proceso penal se convierte en garantia de respeto de la libertad (interés
individual) frente a la seguridad (interés colectivo), de modo que ninguna pena
puede imponerse fuera del ejercicio de la funcién jurisdiccional y del proceso™.
Por lo que el Juez tiene una funcidén politica que cumplir, que es ejercer la
jurisdictio®’.

El profesor Montero vincula la valoracion de la prueba con la jurisdictio, su
relacion intrinseca sugiere que en ambos, dentro del contexto del derecho
penal, es la imposicién de una pena, que es aplicar el derecho objetivo a través
de un proceso. La condicion es que la pretension acusatoria del Fiscal, Unico
organo legitimado para instar tanto la accién como la pretensién penal, ha sido
sustentada con suficientes elementos de pruebas. El Juez cierra el sistema con
su decision (jurisdictio).

c. Funcién de la prueba en el proceso.

La respuesta no es muy pacifica. Para ello parto desde un consenso general: la
funciébn que cumple la prueba es buscar la verdad. En el derecho penal,
respecto de la verdad no se busca alcanzar una verdad filosdfica, cientifica, o
empirica, pero descartamos optar por la distincion entre la verdad material y
procesal —no hay varias verdades, decir lo contrario seria negar la verdad como
Unica idea—. Al respecto Asencio Mellado'® dice que aparte de la funcién
esencial del proceso penal —que es actuar el ius puniendi y el de erigirse como
garantia de igualdad de los ciudadanos entre si y frente al Estado—, esta la
funcion epistemolégica que son propias al proceso en condiciones que
aseguren la verdad y la eficacia de esta férmula.

La funcion del proceso penal es descubrir la verdad. En consonancia con este
principio el nuevo Caédigo Procesal Penal, aprobado por D.Leg. 957, prescribe
que el rol del juez es impartir justicia con imparcialidad (articulo 1.1 del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Penal), y no es un tercero neutral sino un
tercero supra parte comprometido con el fin del proceso, el Juez es que aplica
el ius puniendi a partir de un proceso, sobre la base de la actuacién de las
partes tiene una participacion limitada y de oficio, pero siempre busca descubrir
la verdad.

En esta linea el legislador ha optado por hacer participar al juez,
excepcionalmente, en el proceso e indicar la actuacion de la prueba de oficio.
En el articulo 385 del Cddigo Procesal Penal se indica que el juez
excepcionalmente dispondra de oficio o a pedido de parte la actuacion de
nuevos medios de prueba, si en el curso del debaten resultasen
‘indispensables o manifiestamente utiles para esclarecer la verdad’, se cuidara

8 Montero Aroca, Juan y otros. Derecho Jurisdiccional I, Tirant Lo Blanch, 2007, p. 115.

" Que es el poder que corresponde a los magistrados, es una de las facetas de su imperio
o0 potestad y comprende, en sentido amplio, toda la actividad de tutela o proteccién juridica
qgue un magistrado pueda llevar a cabo.

18 Asencio Mellado, José Maria. Derecho Procesal Penal, Tirant Lo Blach, 2008. p. 25



de no reemplazar a las partes. Los limites serian que no puede incorporarse
nuevas pruebas sobre hechos que no han sido planteados por las partes, la
prueba de oficio excepcional es la ‘prueba sobre la prueba’. Se debe tener
presente que el juez por regla general de la sana critica, prevista en el articulo
158.1 del Codigo antes mencionado, esta obligado a determinar el grado de
credibilidad y eficacia de las pruebas. Entonces, es imperativo cumplir con
dicha funcion a través de la prueba de oficio —que no sera prueba sobre
prueba—, para que el juez tenga un mejor criterio de valoracion, en especial de
la credibilidad de las fuentes de pruebas actuadas a pedido de las partes en el
juicio oral.

Lo sefialado de ninguna manera implicara ayudar a las partes ni poner en duda
su imparcialidad. Por el contrario, su deber es afirmar la justicia a partir de
procesos justos.

d. El planteamiento de hechos en el juicio: la exigencia de su claridad

Generalmente no es percibida como problema. En primer lugar, se advierte un
alto grado de falta de claridad en las acusaciones penales. Siguiendo a Atienza
diremos que una acusacion es una pretensién, como tal es una argumentacion
de un caso y por tanto debe llevar aparejado aspecto de semantica, retérica,
disciplinas olvidadas por nuestros centros de formacion. Andrés Ibafez *°
sefala que ante la cultura juridica tradicional ha permanecido, con frecuencia,
indiferente; se ha dado por sentado de que el juez, como operador juridico
dispone ya y per se, de instrumentos conceptuales idoneos para operar con
eficiencia en ese campo, lo que en gran medida es falso.

Acota el autor antes mencionado, que los hechos no ingresan en el proceso
como entidades naturales, como porciones de pura realidad en bruto. La
aptitud de los datos empiricos para integrar la cuestion factica, el thema
probandum de un eventual proceso se debe a la razon (artificial) de que son
relevantes para el derecho. Por ello los que preseleccionan en abstracto como
integrantes del supuesto de hecho de alguna norma, asocian o tienen que
asociar las consecuencias juridicas para el caso que llevaran a un caso. De
esa maneray por esa via es que los hechos pueden llegar a adquirir estatus de
hecho procesal. Es imprescindible que las partes entiendan que no se trata de
hechos ontolégicos, sino de enunciados sobre los hechos de lo que se trata en
el proceso.

Entonces, a partir de lo afirmado surge la pregunta ¢ Puede el juez controlar la
correccion de los hechos? Podriamos decir que si. Nuestro sistema tiene
elementos que permiten actos de correccion antes del juicio, ya que en el juicio
esto estaria proscrito. El Codigo Procesal Penal en su articulo 352.2, posibilita
gue en la audiencia preliminar de Control de la Acusacion —etapa intermedia-,
el Juez puede disponer la devolucion de la acusacion si observa defectos de la
acusacion. No sefiala qué tipos de defectos pero desde la funcion y fin de la

19 Andrés Ibanez, Perfecto. Jueces y ponderacién argumentativa. Cit., p. 22, 24 y 25.



etapa intermedia nos queda claro que debe sanear 0 en su caso mandar
corregir los errores materiales o formales, mas no los de fondo. Se puede
entender que la poca claridad de la redaccidén, ya sea en su estructura o
gramatica puede ser corregida. Los hechos deben estar plenamente
establecidos y claros. Otro factor importante es la precision de los detalles de
los hechos, pues un hecho general puede afectar el grado de imputacion
suficiente y concreta para el acusado.

Es en la etapa intermedia donde el Juez debe y puede ejercer control sobre las
imputaciones de hechos. Este control no se advierte en el Cdédigo de
Procedimientos Penales, pero la Corte Suprema con Acuerdo Plenario 6-
2009/CJ-116, trata de poner coto a esto y realiza una interpretacion en clave
constitucional del articulo 229 del Cddigo de Procedimientos Penales,
sefialando que a partir de su prescripcion el Juez puede hacer traslados —sin
mengua del principio de contradiccion y de la garantia de tutela jurisdiccional—
y después de un plazo con contestacion o no, analizara el cumplimiento de los
requisitos legales de la acusacion, entre ellos, que los fundamentos de hechos
no sean insuficientes, circunstanciados, vagos, oscuros, desordenados, y que
contengan una necesaria y debida individualizacién factica y juridica. En esta
actividad si advierte que no se cumple con ello tendr4 que devolver mediante
resolucion judicial motivada.

Lo expuesto podria salvar la posibilidad de correccién, siempre y cuando
estemos ante hechos poco claros, solo habria que anotar una diferencia, que el
Juez que corrige y exige acusaciones claras en el Codigo Procesal Penal es
uno distinto del Juez que juzgara el caso, mientras que en el antiguo Codigo de
Procedimientos Penales es el Juez de juicio Oral quien tiene la posibilidad de
realizar esta correccion.

No es recomendable pasar por alto el presupuesto de realizar un juicio con
imputaciones poco claras, la exigencia de la claridad y concrecién de las
imputaciones es una carga enorme para el Juez, que cobra sus errores al
momento de valorar las pruebas.

e. Preclusién y etapas de las pruebas.

Este item aborda, el objeto de la valoracion: la prueba. El Acuerdo Plenario 1-
2011/CJ-116 se pronuncié por la seleccion y admisién de la prueba en el
proceso penal y sostuvo que ésta se informa del principio de pertinencia de la
prueba (de expresa relevancia convencional), asi como los principios de
necesidad (que rechaza la prueba sobreabundante o redundante), conducencia
o idoneidad, y utilidad o relevancia. El primero exige la vinculacion légico-
juridica entre el objeto de prueba y el medio de prueba.

Un dato a considerar es que el juicio oral segun nuestro Codigo Procesal Penal
tiene tres etapas diferenciadas: el inicio o los alegatos de apertura las partes, la
actuacion de las pruebas, la deliberacion y la sentencia. Estas etapas se rigen
bajo el principio de preclusiéon, asi las partes y el Juez, sabran las



oportunidades que tienen para ofrecer pruebas. La presentacion de los
alegatos de forma clara y coherente de primera impresion sirve al Juez para
tener el contexto de que se discutira en el juicio, en cambio si ésta poco clara,
tendrd un efecto contrario. La buena presentacion facilita la siguiente fase de
actuacion probatoria.

En la etapa de la actuacion de pruebas se realizan acciones bajo el régimen de
los principios de inmediacién, contradiccion, concentracion y publicidad. Estos
garantizaran que la informacién que pueda alcanzarse al Juez sea de una
actividad verificadora de las hipétesis planteadas en el alegato (o mejor dicho
para muchos ‘la teoria del caso’).

Respecto de la presentacion de pruebas, el Codigo Procesal Penal, se permite
solo hasta la etapa intermedia, y de forma excepcionalmente o tratandose de
pruebas nuevas se podra incorporar en el juicio oral. Una vez iniciado el juicio
no hay opcion de presentar nueva prueba. En cambio en el Cdédigo de
Procedimientos Penales sucede todo lo contrario, la practica de incorporar
pruebas es flexible, rige un criterio amplio de incorporar todo medio de prueba
hasta antes que concluya le etapa de actuacion de pruebas, no hay norma que
restringa su presentacion, no hay un acto de control y admisiéon de nuevas
pruebas y se deja para su admision o no en el andlisis de la sentencia.
Situacién que genera mucha incertidumbre en las partes no sabes que
descartara o tomara en cuenta el Juez en su fallo.

B. La norma procesal y la Corte Suprema: Criterios para valorar la prueba

Este es un segundo item, se intenta abordar algunos criterios esgrimidos por
nuestra Corte Suprema en materia de valoracién de prueba.

Los magistrados de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema abordaron el tema de la valoracion de prueba y se decantaron por la
clasificacion de Montero Aroca, quien consolida la apreciacién y la valoracion
en la apreciacion. Asi el Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116 se basa en que el
Juez es soberano en la apreciacion de la prueba; con ello afirma su
independencia y su rol de manera responsable. Pero esta independencia no
puede llevarse a cabo sin limitacién ni control alguno. Establecio los siguientes
criterios:

a) Se necesita prueba de cargo para la condena (actividad concreta).

b) Las pruebas han de ser practicadas con todas y cada una de las
garantias que le son propias y legalmente exigibles (juridicamente
correcta).

c) Sobre la base de lo anterior, la valoracion de la prueba se ha de llevar a
cabo con arreglo a las normas de la l6gica, maximas de la experiencia
(determinadas desde parametros objetivos) y los conocimientos
cientificos, a partir de la sana critica, razonandola debidamente (principio
de libre valoracidon con pleno respeto de la garantia genérica de
presuncion de inocencia: articulos VIII TP, 158.1 y 393.2 NCPP).
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Queda claro que la libertad de apreciacion de la prueba no recusa la posibilidad
de reglas jurisprudenciales, cuya finalidad es concretar el criterio jurisdiccional
de racionalidad probatoria —a través de requisitos minimos-, hacer mas claros y
seguros los criterios racionales exigidos constitucional y legalmente.

La idea que subyace es que la mera certeza subjetiva del Juez no es suficiente
alli donde el resultado objetivo de la recepcion de la prueba no admite una
conclusioén racional y convincente sobre la autoria del acusado, por lo que en
aras de la seguridad juridica y a los efectos de su ulterior control por otros
jueces, han construido jurisprudencialmente reglas que son expresion de la
buscada racionalidad y objetividad de la apreciacién judicial.

En esa linea existen algunas reglas tasadas de valoracién, que estan en la
base del razonamiento inductivo, propio de la actividad judicial de valoracion
judicial de la prueba, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha fijado
lineamientos en materia de prueba indiciaria —plasmadas legalmente en el
Cédigo Procesal Penal-, declaraciones de coimputados y victimas, y
declaraciones de testigos de referencia, entre otros.

1) Los testimonios de referencia (articulo 166.2 del Codigo Procesal
Penal).

Se trata de pruebas por el cual se tienen conocimiento del hecho criminal o
algun dato indiciario a través de persona interpuesta. Lo cierto es que ésta
persona no ha presenciado los hechos directamente. Por ello se introduce
un factor de inseguridad. A partir de lo sefialado en Codigo Procesal se
debe observar los siguientes criterios:

a) El testigo de referencia tan solo lo puede ser de testigos, nunca de
imputados.

b) La declaracion sera valida si el testigo directo no comparece al juicio oral
(R.N. 3118-2005/Lima Norte, R.N. 5380-2003/Lambayeque). Distinto
sera el caso cuando se trata de prueba anticipada o de imposibilidad
material de incomparecencia. Si comparece solo servird para controlar la
veracidad de aquél, imposible para condenar sobre su base.

c) Sus declaraciones por si solas, no pueden desvirtuar la presuncion de
inocencia aunque podria coadyuvar a ello en consonancia con otras
pruebas.

d) Si existe contradiccion entre un testigo directo y otro de referencia, se
debe dar preferencia a la version del primero.

e) La no comparecencia del testigo directo debe ser por causas absolutas,
deben realizarse todas la gestiones para localizarlo; si no se conocen
sus datos y personalidad no pueden ser citado el testigo de referencia, y
nunca cabe admitir tal testigo si se opone a ofrecer los datos para
localizar a los directos.
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2)

3)

El valor de la declaracién del coimputado (Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-
116).

Como elemento no es muy claro desde un punto de vista juridico, por
cuanto son imputados cuando declaran sobre un hecho de otro coimputado,
pero a la vez se trata de hechos propios ya que ellos mismos los han
cometido conjuntamente. Como declaran como imputados, con las
garantias de esa condicién es que ha de valorarse: Su personalidad -sus
relaciones con el sujeto coimputado-; sus posibles méviles que le llevan a
prestar tal declaracion; si existen razones de odio, venganza, obediencia a
tercera persona, presiones externas, busqueda de ventajas procesales,
etcétera —examinar la ausencia de elementos de subjetivos de
incredibilidad-; que la finalidad de su declaracion inculpatoria al coimputado
no sea, a su vez, exculpatoria de la propia personalidad.

Cuando declara un coimputado lo hace sobre hechos que conoce
extraprocesalmente —por eso se le denomina testimonio impropio-, pero
como no es ajeno a ellos, no concurre la ajenidad propia de un testigo, sus
declaraciones seran intrinsecamente sospechosas.

La declaracion del agraviado (Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116).

Habra ocasiones en las que no hay otra posibilidad que admitir en el
proceso las declaraciones de las victimas del delito, ya que éste, por
cometerse buscando la impunidad de propésito, puede no haber dejado
otras huellas de su perpetracion.

Para tomarse en consideracion se exige, tres reglas:

a) Que no existan motivos para pensar que hay relaciones entre
denunciante imputado basadas en el odio u otro tipo de fenémenos que
puedan incidir en la parcialidad de la deposicion.

b) Que las declaraciones sean contundentes, es decir, coherentes y
creibles.

c) Que sean persistentes y se mantengan a lo largo del proceso, asi como
la inexistencia de contradicciones en ellas.

En el Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116 se estipul6 criterios de apreciacion
de la prueba en los delitos contra la libertad sexual. En ellos se abordo
varios temas y acogié a su vez algunas reglas, en especial la 70 de las
Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional para la
valoracion de las pruebas en los delitos sexuales.

Indicé los siguientes:

a) El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de
la victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el
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4)

5)

aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su
capacidad para dar un consentimiento voluntario y libre.

b) El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de
la victima cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre.

c) El consentimiento no podra inferirse del silencio o de la falta de
resistencia de la victima a la supuesta violencia sexual.

La prueba por indicios (articulo 158.2 del Cédigo Procesal Penal)

En el Cbdigo Procesal Penal -articulo 158.3- se pone especial atenciéon a
las pruebas por indicios. Ya antes la Corte Suprema en la Ejecutoria
Suprema 1912-2005/Piura fij6 también sus alcances. Esta ejecutoria tiene
caracter de vinculante.

La prueba por indicios es una prueba compuesta, no es un medio de
prueba. Se dirige a demostrar la certeza de unos hechos, denominados
‘indicios’, que no son los constitutivos del delito, pero de los que pueden
inferirse éstos y la participacion del acusado por medio de un razonamiento
basado en el nexo causal y l6gico existente entre los hechos probados y los
gue se trata de probar.

a) En cuanto a los indicios, es necesario: que estén plenamente
acreditados; que sean plurales o, excepcionalmente, Unicos pero de una
singular potencia acreditativa; que sean concomitantes a hecho que se
trata de probar; y, que estén interrelacionados, cuando sean varios, de
modo que se refuercen entre si.

b) En cuanto a la inferencia: que sea razonable, es decir, que no solamente
no sea arbitraria, absurda o infundada, sino que responda plenamente a
las reglas de la logica y de la experiencia, de manera que de los hechos
base acreditados fluya, como conclusién natural, el dato precisado de
acreditar, existiendo entre ambos un enlace preciso y directo segun las
reglas del criterio humano.

Las declaraciones contradicciones.

En este tema la Corte Suprema se pronuncié a proposito de un caso de
Terrorismo. La Ejecutoria Suprema 3044-2004/Lima, del 1 de diciembre de
2004. Postul6 porque no se puede negar eficacia probatoria a las
declaraciones sumariales, bajo la denominacién de ‘declaraciones
documentadas de un testigo’, aun cuando como principio se entiende que
las declaraciones plenariales traslucen, como consecuencia de la vigencia
efectiva de los principios del juicio oral, mayor verosimilitud y fidelidad.

Exigié dos requisitos para su valoracion y posible reemplazo respecto de la
declaracion plenarial de la misma persona.

1) Que se haya practicado en sede sumarial con todas las formalidades
gue la ley estipula para ese acto.

13



6)

2) Que esa declaracion haya sido sometida a contradiccién en el plenario
[las originales declaraciones han de haber sido introducidas en el
mecanismo contradictorio o debate propio del juicio oral]; de ese modo
se somete a contraste su contenido y se depudran las discordancias
para obtener de manera directa una conclusion valida sobre la veracidad
de unas y otras.

Por su parte el Codigo Procesal sefiala que cuando los declarantes difieren
en sus declaraciones en distintas sedes o alegan falta de memoria, si bien
la regla es la primacia de la declaracion plenaria, es de tener en cuenta
que:

a) Se deben leer las anteriores manifestaciones —art. 378.6 segun el
Cddigo Procesal Penal.

b) Que debe exigirse al declarante las razones de su contradiccion.

c) Que el tribunal podra utilizar cualquiera de ellas. Advertir4d, como
consecuencia de la inmediacion, la mendacidad de la declaracion
sumarial, cuando corresponda.

La prueba anticipada y la prueba preconstituida.

En el nuevo Codigo Procesal Penal la regla imperativa y general es que las
pruebas se actian en el juicio oral. No se tomaran en cuenta las pruebas
que no se actuan para formar conviccién del juez. La excepcion a esta regla
esta dada por las pruebas anticipadas y la preconstituidas.

El Cddigo regula expresamente la prueba anticipada en el articulo 242. El
articulo 383.1.a, indica que solo se incorporara para su lectura al juicio oral
entre otros las actas que contiene la prueba anticipada. La prueba
anticipada es esencialmente para personas no para cosas.

Respecto a la prueba preconstituida se toma como referencia lo estipulado
en el articulo 330.2 del Cddigo Procesal Penal, que precisa que las
diligencias preliminares tiene por finalidad inmediata realizar los actos
urgentes o inaplazables destinados si han tenido lugar los hechos objeto de
conocimiento y su delictuosidad. La caracteristica de estos actos es que son
urgentes e irrepetibles. Su preconstitucion se anota en el acta respectiva a
efecto de que solo se pueda dar lectura en el juicio oral. Normalmente esta
orientada a perennizar el objeto, instrumento o cualquier otro dato
encontrado en la escena del lugar donde ocurrié el hecho delictivo.

Por su parte, el articulo 383.1.b. no indica de forma expresa la lectura de la
prueba preconstituida, pero hace referencia a la constatacion (acta) y en
buena cuenta el medio de prueba por el que introduce al proceso una
prueba preconstituida es a través de actas y en tanto se justifique por su
caracter de urgente e irrepetible, debe exceptuarse su actuacion y optar por
su sola lectura (imaginese actuar un acto como levantamiento de cadaver o
de cualquier otro elemento o fuente de prueba). Entonces en estos casos
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7)

solo se requerird que comparezca al juicio quien elabor¢ el acta de prueba
preconstituida para hacer el examen respectivo.

Las pericias institucionales.

La Corte Suprema, en el Acuerdo Plenario 2-2207/CJ-116, se pronuncio
sobre las pericias institucionales, e indic6 que son aquellas elaboradas por
organos publicos como consecuencia de su propia mision institucional:
Gabinete Criminalistico, Instituto de Medicina Legal, Contraloria General de
la Republica, SUNAT, etc. Por lo general, a ellos la policia remite los objetos
gue deben ser peritados, y éstos realizan el reconocimiento y el dictamen
periciales.

El caracter técnico pericial de los informes debe evitar, en principio, la
comparecencia al juicio oral de los peritos, que poco o nada pueden aportar
en la vista, pero en atencién al derecho de defensa (derecho a contradecir),
si son convocados, deben asistir obligatoriamente.

Entonces, tratandose de pericias institucionales se presume su objetividad y
acierto, por la clase de prueba —intermediacion de elementos objetivos o
aparatos cientificos utilizados- y la cualificacion técnica de los organismos y
personas habilidades que los emiten. Ello no quita, sin embargo, el derecho
de convocatoria de las partes.

a. Laimparcialidad del juez

Si bien no es un criterio para valorar prueba sino mas bien cumple otra
funcién, de garantia el correcto desarrollo del proceso. La Corte Suprema
fija sus alcances al respecto en el Acuerdo Plenario 3-2007/CJ-116, del
16.11.2007. Es moneda corriente que en cualquier Tribunal, cuando las
partes no estan de acuerdo con el juez, tienen expedito el recurso de la
recusacion. Como mecanismo busca preservar la imparcialidad del juez.
Ante este problema la Corte Suprema asumié integramente la doctrina del
TEDH. Lo relevante, mas alla de remarcar las dos dimensiones de la
imparcialidad, es:

a) La subjetiva: vinculada con las circunstancias del juzgador, con la
formacion de su conviccion personal en su fuero interno en un caso
concreto.

b) La objetiva: predicable de las garantias que debe ofrecer el juez y que
se establece desde consideraciones organicas y funcionales-, estriba en
gue el sistema mixto nacional de causas de recusacion exige, no un
analisis abstracto y a priori y, en definitiva general, sino un examen del
caso concreto o criterio material.

Lo que se exige que los temores de parcialidad estén objetivamente

fundados, deben alcanzar una cierta consistencia, debiendo valorarse la
entidad o naturaleza y las caracteristicas de las actuaciones procesales
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realizadas por el Juez. Debe analizarse la naturaleza del acto investigatorio
realizado por el Juez.

Asi que respecto al caso abordado por el Acuerdo Plenario se refiere a las
quejas y procesos de proteccion constitucional contra causas en tramite
que, per se, no obliga a la recusacion. Se requerira para su estimacion
indicios razonables que permitan sostener con rigor la existencia de una
falta de imparcialidad.

A modo de conclusion:

La valoracion de prueba es la parte neuralgica del sistema judicial. El juez
como su operador fundamental esta obligado a tener un conjunto de elementos
(conocimiento) para realizar una buena labor en la valoracién de la prueba,
como: la teoria de la prueba, las reglas de valoracion jurisprudenciales y
legales, entre otros ya advertidos en este ensayo preliminar sobre la materia.

El sistema de la libre valoracion o sana critica no significa la facultad de emitir
juicios arbitrarios, sino que asegura como garantia descubrir la verdad, noble y
encomiable labor para los jueces que cargan sobre sus hombros una gran
responsabilidad y cuya Unica forma de cumplirla satisfactoriamente es
ampliando sus conocimientos a otras disciplinas.
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