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INTRODUCCION

En este Modulo se continuara con el estudio de la argumentacion juridica,
fundamentacion y motivacion de las resoluciones judiciales, empero, esta vez, dirigida
a la construccion de la premisa factica, por ello, se encontraran cinco temas sobre el
razonamiento que tiene que seguir la autoridad jurisdiccional en torno a la valoracion
de la prueba, su justificacion, los limites de la actividad probatoria, que constituyen
temas centrales para la determinacion de la premisa factica.

En ese orden, en el primer tema se recapitula las bases y fundamentos de la
argumentacion juridica en nuestro modelo constitucional con el objetivo de construir
una metodologia propia que permita elaborar decisiones judiciales que contengan una
debida justificacion no solo del juicio de derecho -que ya fue estudiado en el Médulo
anterior sobre la Argumentacion Juridica, fundamentacion y motivacion de las
resoluciones judiciales- sino también del juicio de hecho a efectos de que la labor del
juez al momento de resolver los problemas vinculados a la premisa factica evite su
“discrecionalidad extrema” o la “pura y simple arbitrariedad judicial”.

En el segundo tema concerniente a la determinaciéon de la premisa factica, se estudia
la importancia de fijar la premisa factica desde el punto de vista racional, partiendo de
los problemas que plantea su determinacion.

El tercer tema que refiere al juicio de hecho y la valoracion de la prueba, esta
destinado al estudio de la primera parte del juicio de hecho, es decir, sobre cémo los
jueces toman racionalmente la “decision sobre los hechos probados” que es coincidente
con la “valoracion de la prueba judicial” -el nlcleo del juicio de hecho- que consistente
en “afirmar que tal hipétesis sobre los hechos esta o no probada”, es decir, cual es el
proceso que debe seguir el juez para tomar esa decision o, lo que es lo mismo,
responderemos a la pregunta cémo se ha llegado racionalmente a afirmar que tal
hipotesis sobre los hechos esta o no probada, tema vinculado a la justificacion interna,
atendiendo los tres requisitos que debe contrastar la autoridad judicial, esto es, de la
confirmacion, de la no refutacion y de la mayor probabilidad que cualquier otra
hipdtesis sobre los mismos hechos; asimismo se estudia la valoracion de los diferentes
medios de prueba, como la declaracion de las personas en calidad de partes o testigos,
de la prueba pericial, la prueba documental, etc.

En el cuarto tema sobre el juicio de hecho y la justificacion de la valoraciéon de la
prueba, se desarrolla como se justifica, como se motiva esa decision probatoria, esa
valoracion judicial de la prueba, con qué tipo de razones juridicas se va a justificar esa
decision que responda a la pregunta cuales son las razones que justifican esa hipotesis
sobre los hechos, aspecto vinculado a la justificacion externa.

Por ultimo, en el quinto tema que lleva por titulo el caracter institucionalizado de la
prueba judicial, se estudia los limites de la actividad probatoria, a partir de un analisis
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critico desde la Constitucion, por cuanto algunas reglas procesales o limites probatorios
en nada contribuyen a la averiguacion de la verdad y por el contrario la dificultan o
entorpecen, en razdbn a que no son otra cosa que un cumulo de formalidades
especialmente si las contrastamos con el principio constitucional de verdad material
previsto en el art. 180 de la CPE, lo que no ocurre con los limites fundados en la
proteccion de derechos y garantias que contribuyen a la averiguacion de la verdad y que
garantizan la calidad del conocimiento de los hechos.

DESARROLLO DE CONTENIDOS
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UNIDAD DIDACTICA 1:

BASES ¥V FUNDAMENTOS DE LA ARCUMENTACION
JURIDICA EN NUESTRO MODELO CONSTITUCIONAL
APLICABLES A LA PREMISA EACTICA

1.1. Delimitacion del objeto de estudio en este tema

Recordemos que nuestro modelo de Estado que comparte las caracteristicas de un
Estado Constitucional, aunque con rasgos propios que derivan de su caracter
plurinacional, intercultural y comunitario, exige en el ambito judicial adoptar una nueva
metodologia juridica de estudiar el Derecho y los derechos que tiene como nucleo
central la argumentacion juridica, lo que ciertamente implica un cambio de enfoque en
la aplicacién judicial de la Constitucion y los derechos que no se reduce a conocer
Unicamente las normas sustantivas o procesales o, las provenientes del Derecho
jurisprudencial sino fundamentalmente a razonar como deben aplicarse las mismas.

En ese orden, en este tema recapitularemos brevemente las bases y fundamentos de la
argumentacion juridica en nuestro modelo constitucional con el objetivo de construir
una metodologia propia que permita elaborar decisiones judiciales que contengan una
debida justificacion no sélo del juicio de derecho -que ya fue estudiado en el Médulo
Argumentacion Juridica, fundamentacion y motivacion de las resoluciones judiciales-
sino también del juicio de hecho a efectos de que la labor del juez al momento de
resolver los problemas vinculados a la premisa factica evite su “discrecionalidad
extrema” o la “pura y simple arbitrariedad judicial”, dado que es innegable que el tema
de la valoracion de la prueba es un espacio de decision judicial muy importante al
momento de resolver un caso concreto y, por lo mismo, la autoridad jurisdiccional debe
desplegar una labor argumentativa coherente no soélo respecto de las normas que va a
aplicar sino también de los hechos que va a declarar como probados aplicando las reglas
de la logica -que en el caso de la prueba es prevalentemente inductiva- pero
primordialmente tomando en cuenta las razones de las hormas o leyes provenientes de
diferentes niveles normativos con la razones de la Constitucion y las normas del bloque
de constitucional.

1.2. Bases y fundamentos de la argumentacioén juridica en el Estado Constitucional
y Plurinacional aplicable a la premisa factica
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La comprension de las bases y fundamentos de la argumentacion juridica en nuestro
modelo de Estado se extraen a partir de la verificacion sus rasgos esenciales con

consecuencias juridicas practicas
relevantes en la decision judicial, no solo
cuando se realiza el juicio de derecho para
la construccion de la premisa normativa,
sino también cuando se realiza el juicio de
hecho o, la valoracion judicial de la prueba
y en la justificacion o motivacion de esa
decision. Estas bases y fundamentos son:

PRIMERA BASE: (1) La Constitucion es una
norma juridica fundacional de un Unico
sistema juridico plural, en la medida de su
efectividad para dotar de validez y unidad
a la pluralidad de normas y jurisdicciones
que lo integran, que exige la comprension
del nuevo sistema de fuentes a partir del
Estado autonomico, de la
plurinacionalidad, el pluralismo juridico y
la interculturalidad, fuentes que permiten
entender las relaciones entre los
subsistemas juridicos municipal,
departamental y el indigena originario
campesino. Este ultimo, quiebra la idea
que a un Estado le corresponde un solo

- 1510
NV i/c(k

sistema juridico o derecho y toda otra norma que no proviniera del Estado es
considerada como costumbre y, en tal sentido, solo fuente supletoria del derecho.
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SEGUNDA BASE: (2) La Constitucion es una norma juridica directamente aplicable y
justiciable, por:
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(2.a) El Tribunal
Constitucional Modelo de justicia plural, regido por el principio de
Plurinacional, organo vnidad de la funcién judicial
final de  aplicacion, :
, Tierras
salvaguarda y garantia de e Jloc altas |—nm,
i i0 E ‘;:-“nﬂ“-m” ra:. Morco Gull Guls i adi
la Constitucion y de los ol el i I R | iennadios
derechos fundamentales o e et | bolas
individuales y colectivos, B it wiidkin [
que tiene naturaleza
judicial 'y es de  CONSTITUCIONAL PLURAL
Y. L Tep
composicion Jurisliccién - o Juaces y iibunalas de o
. . . . ordinaria ; garantias J especlalizadaos
plurinacional; sin Sy .
exclusion 'y, por el (ant 179 do o CFE]
contrario de forma Son los garantes :
. ’ . primarios de la
compartida con los jueces Cun;ﬂw-ﬂinvlm __ Jurisdiccién
y tribunales de garantias - S agroambiental
que adn no tienen

conformacion plural®- vy;

(2.b) los jueces de la pluralidad de jurisdicciones, en especial, por los dérganos
jurisdiccionales de cierre como son el Tribunal Supremo de Justicia y el Tribunal
Agroambiental, que se constituyen en los garantes primarios de la Constitucion y
los derechos (conforme lo entendié la SCP 0112/20122) que conforman la funcion
judicial Unica (art. 179 de la CPE), bajo la cual se resguarda la unidad del sistema
juridico plural, en un modelo de justicia plural, regido por el principio de unidad de la
funcion judicial. Esta pluralidad de jurisdicciones esta compuesta por los 6rganos
judiciales formales competentes (jurisdiccion ordinaria, jurisdiccion agroambiental y
jurisdicciones especializadas -en materia administrativa, coactiva, tributaria, fiscal, de
la nifez y adolescencia etc.-) y también de las naciones y pueblos indigenas originario

' La defensa de la Constitucion normativa por jueces de composicion plural, conforme al disefio
constitucional, aln no ha quedado resuelta en la conformacion de los tribunales de garantias que conocen
y sustancian las acciones de defensa: amparo constitucional, de libertad, de proteccion a la libertad, de
cumplimiento y popular- no obstante constituirse en las autoridades que administraran justicia
constitucional primaria. Hasta ahora su conformacion es Unicamente por autoridades judiciales
provenientes del sistema juridico ordinario, quedando por tanto inexistente la participacion de las
autoridades indigenas originarias campesinas en la justicia constitucional primaria. Este panorama
debilita notablemente el pluralismo juridico de tipo igualitario tan fuertemente proclamado en el texto
constitucional y por lo tanto se convierte en el talon de Aquiles de la defensa de la Constitucion plural e
intercultural.

Zla SCP 0112/2012, sefala que la responsabilidad de garantia primaria de los derechos fundamentales
recae en las autoridades jurisdiccionales de la pluralidad de jurisdicciones, por lo mismo, ya no es
monopolio del Tribunal Constitucional Plurinacional, que no deja de ser su principal garante. Disponible
en:
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campesinos a través de sus autoridades naturales (jurisdiccion indigena originaria
campesina).

TERCERA BASE: (3) El Tribunal Constitucional Plurinacional, como organo final de
aplicacion salvaguarda 'y

garantia de la
Constitucion normativa EL TCP, jueces y firibunales de garantias y de la
y de los derechos pluralidad de jurisdicciones, SE ENCUENTRA FRENTE:

fundamentales produce | ##
decisiones autoritativas
sobre el significado
juridico de la
Constitucion en base a
los principios, valores,
derechos
fundamentales y
garantias
constitucionales
plurales reconocidos en
ella y reconstruidos

.

DECISION DEL JUEZ

interculturalmente via
jurisprudencia a través del control de constitucionalidad plural 3, con una
vinculatoriedad razonada de sus precedentes a partir del estandar mas alto de
proteccion (SCP 2233/2013)4, que exige: (3.a) un cambio de paradigma en la labor
interpretativa y argumentativa que incide en la justificacion de la decision judicial, en
su fundamentacion y motivacion® (3.b) una completitud de los métodos, criterios y
principios de interpretacion, esto es, mas aplicacion de principios que reglas, mas
ponderacion que subsuncion, teniendo en cuenta el fuerte contenido plural e
intercultural que impone la misma Constitucion.

3 EL control plural de constitucionalidad, comprende: a) El control normativo de constitucional; b) El
control competencial y c) El control del respeto a los derechos fundamentales (individuales y colectivos)
y garantias constitucionales, a través de las acciones de defensa como son: accion de libertad, de amparo
constitucional, de proteccion a la privacidad, popular y de cumplimiento.

4 La SCP 2233/2013 reiterada por la SCP 087/2014, desarrolla la teoria del estandar jurisprudencial mas
alto de proteccion y a partir de ello comprende -el propio Tribunal Constitucional Plurinacional -que la
vinculatoriedad a la jurisprudencia constitucional es razonada, que significa que el precedente
constitucional vigente no es el ultimo en términos de temporalidad sino el que contenga el estandar mas
alto de proteccion a los derechos.

3 La justificacion de la decision judicial supone la justificacion de la premisa normativa través de una
adecuada fundamentacion de la norma que va a aplicarse y, una debida motivacion de la premisa factica
sobre la decision de los hechos probados.
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Es importante recordar que la comprension de las bases y fundamentos de la
argumentacion juridica en nuestro modelo de Estado supone el conocimiento previo de
temas basicos, que ya fueron abundantemente desarrollados en moédulos anteriores,
pero que con efectos pedagodgicos se los recapitula brevemente, con un enfoque en el
ambito de la prueba.

a. La Constitucion como una norma juridica

Entre los cambios trascendentales que supone el Estado Constitucional, se encuentra el
considerar a la Constitucion como una
norma juridica y, por tanto directamente
aplicable, gozando de directa justiciabilidad

‘2:" los derechos inscritos en ella y en las normas
del bloque de constitucionalidad; aspectos
que redimensionan la figura del juez pues
tiene que someter a control permanente las
disposiciones legales a aplicar, para
determinar su compatibilidad con la norma
suprema y las normas del bloque de
constitucionalidad; analisis al que no se
sometia la autoridad judicial en el Estado
legislado de derecho, en el que la

Constitucion, tenia solo un caracter

declarativo y por tanto, solo tenia aplicacion

efectiva a través de la ley, sin cuya
intermediacion no tenia validez de norma
juridica.

Constitucidn
Politica del
Estado

Notese que en el ambito de la jurisdiccion, en
el Estado legislado de derecho, existe un
sometimiento al principio de legalidad como
Unica fuente de legitimacion de su actuacion
y, en ese ambito el juez, era concebido como mero aplicador de la ley, como “la boca
que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza
y el rigor de la ley misma”?; en cambio, en el Estado Constitucional, como anota Pedro
Talavera, “la logica del principio de legalidad (sumision del juez a la ley)
tradicionalmente sostenida por el positivismo europeo, de acuerdo con la teoria
garantista se transmuta en el principio de constitucionalidad (vinculacion del juez a los

® MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes. 9% ed. Ed. Porr(ia, 1992. Libro XI, cap. vi, pp. 104-110.

10
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valores, principios y derechos consagrados
en la constitucion, mas alla de la ley)”’. De
ahi que es evidente el transito del imperio
de la ley al de la Constitucion y subordinada
a ella, la ley. Su corolario es la metamorfosis
del principio de legalidad, al principio de
constitucionalidad en razon al
debilitamiento del primero.

Conforme anota Zagrabelsky®, mientras bajo
la concepcion del positivismo juridico y el
Estado legislado de Derecho, que presupone
la concentracion de la produccion juridica
en una sola instancia constitucional, la
instancia legislativa, como Unica productora
de derecho, de los derechos y la justicia, el
juez es un mero servidor de la ley, quien
pura y simplemente debe buscar la voluntad
del legislador; en el Estado constitucional,
esa inercia de los jueces en la aplicacion a
ciegas de la ley, queda superada, por
cuanto, antes de aplicar las disposiciones
legales, tiene que someterlas a control
permanente, con la finalidad de determinar
su compatibilidad con la Constitucion y las
normas del bloque de constitucionalidad.

Asi, la validez de las normas ya no solo
depende de la forma de su produccion, sino
de la coherencia de sus contenidos con los
principios de la Constitucion y también con
las normas que conforman el bloque de
constitucionalidad. En ese sentido, el juez
solo aplica la ley si es conforme a la
Constitucion y las normas del bloque de
constitucionalidad, por lo que debe efectuar una interpretacion que sea conforme a las

7 TALAVERA, Pedro, “Interpretacion y Argumentacion Juridica”, Revista Boliviana de Derecho, Editorial
El Pais, Santa Cruz de la Sierra, 2008, pp.25-26.
8 ZAGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Ductil, Editorial Trotta, 7 @ ed., 2007, p. 33.

11
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mismas y, de no ser posible, denunciar su inconstitucionalidad a través de la accion de
inconstitucionalidad concreta.

Del mismo modo, en el ambito de la prueba, la verdad de los hechos para la solucion
de un conflicto no puede ser obtenida a cualquier precio®, el juez tiene que tener en
cuenta los limites probatorios que vienen primordialmente del caracter inviolable de
los derechos fundamentales y garantias constitucionales previstos en la Constitucion y
las normas del bloque de constitucional que le imposibilitan admitir en cualquier
proceso o jurisdiccion una prueba obtenida violentandolos, lo que se estudia en el
Derecho Procesal como prueba ilicita.

En términos de argumentacion juridica, en el Estado Constitucional, basandonos en la
teoria estandar'?, la argumentacion normativa y factica, tiene una justificacion interna
(o de primer orden, a través de la logica deductiva o, prevalentemente inductiva
tratandose de la prueba) y una justificacion externa (o de segundo orden), que supone
la justificacion de las premisas normativa y factica a partir de los principios, valores,
derechos y garantias contenidos en la Constitucion Politica del Estado y las normas del
Bloque de constitucionalidad, lo que implica la utilizacion de diferentes criterios de
interpretacion, después de cuya labor, es importante subrayar que la justificacion
interna sigue siendo necesaria, una vez reconstruidas las premisas normativa y factica
fruto de la interpretacion y argumentacion juridica.

Este contenido, vinculado a la argumentacion juridica se abordara en el Tema No. 3
referido al Juicio de hecho y la decision de los hechos probados a través un razonamiento
prevalentemente logico inductivo (justificacion interna de la premisa factica) y, en el

9 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La prueba ilicita: La regla de exclusion probatoria y sus excepciones.
Disponible en: . El autor sefala que es
“..clasica la cita del principio proclamado por el Tribunal Supremo Federal aleman (BGH), en su sentencia
de 14 de junio de 1960 (BGHS 14, 358, 365) al establecer que «no hay principio alguno del ordenamiento
procesal penal que imponga la investigacion de la verdad a cualquier precio».

10 | a teoria estandar de la argumentacion juridica, como la denomina Atienza, han sido desarrollada por
Neil MacCormick (con su teoria integradora) y Robert Alexy. Este repaso, se basa en los estudios de
Atienza. Para mayor profundizacion consultar: ATIENZA, Manuel, “El Derecho como argumentacion”.
Disponible en: ; ATIENZA, Manuel, Derecho y
Argumentacion juridica, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2001; ATIENZA Manuel, Las razones
del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Universidad Nacional Autonoma de México, 2005;

ATIENZA Manuel, Argumentacion y Constitucion. Disponible en:
ATIENZA Manuel, Para una razonable definicion de lo
razonable, en Doxa, 1987, Ne° 4, disponible en:

. Asimismo, sobre la tipologia de
argumentos, en un estudio de contenido acorde a la Constitucion vigente, para una justificacion externa
e interna de la decision judicial, consultar, SAUMA ZANKYS, Mdnica Gabriela, autora, NEGRON PINO, Maria
Elena Negron, colaboracion, Serie: Lineas Individuales de Pensamiento Jurisdiccional, Editorial Fundacion
CONSTRUIR y Comision Andina de Juristas, 2015.Disponible en:
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Tema No. 4 sobre el Juicio de hecho y la justificacion a través de una debida motivacion
de esa decision probatoria (justificacion externa de la premisa factica).

b. El principio de supremacia constitucional y las normas del bloque de
constitucionalidad

La concepcion de la existencia de la
Constitucion como norma juridica, tiene otra
consecuencia: La de su existencia -no como

una norma juridica comun u ordinaria- sino R SPRUDENCIA
e CORTE

como norma fundacional del sistema juridico, 1 INTERAMERICANA _

DE DERECHO!

en la medida de su efectividad para dotar de
unidad y validez a la pluralidad de normas que
lo integran. Ese es el fundamento de la
supremacia  constitucional. Garcia de
Enterria, sefala que: “...la constitucion es una
norma juridica y no cualquiera, sino la
primera entre todas, lex superior, aquella
que sienta los valores supremos de un
ordenamiento, y que desde esa supremacia es
capaz de exigir cuentas, de erigirse en el
parametro de validez de todas las demas
normas juridicas del sistema”".

Nicolds Espeio Yaksic

Como afirma Horacio Andaluz, la supremacia
de la Constitucion, es una cuestion de hecho,
de ahi que no es correcto fundarla en una
“clausula de supremacia”, como por ejemplo
la contenida en el art. 228 de la Constitucion
abrogada o art. 410.l11 de la Constitucion
actual, debido a que se incurre en un
razonamiento circular afirmando que la
Constitucion es Suprema porque ella dice que
lo es. Es suprema, no porque se sustente o se funde en la existencia de una clausula,
sino porque simplemente es: “la norma fundacional del sistema juridico en la medida
de su efectividad para dotar de validez a la pluralidad de normas que lo integran”, de
ahi que no necesita una clausula que lo recuerde y si la existe es una redundancia de lo

" GARCIA DE ENTERRA, Eduardo, La Constitucién como normay el Tribunal Constitucional, Ed. Civitas,
Madrid, 1985, p.41.
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obvio'2. De ahi que el principio de supremacia constitucional deriva del art. 410.lI,
empero no se funda en la clausula.

El ex presidente del Tribunal Constitucional, Willman Ruperto Duran, conjuncionando
la idea de Estado Constitucional con el principio de supremacia constitucional, sefalo
que este modelo de Estado se caracteriza por la sujecion de los poderes publicos al
ordenamiento juridico, a partir de la norma base (La Constitucion), en la que se
fundamenta todo el sistema (...) la Constitucion es el instrumento juridico fundamental
del Pais (parametro normativo superior que decide la validez de las demas normas
juridicas). De ahi que sus normas, valores y principios, constituyen el marco general
basico del que se deriva y fundamenta el resto del ordenamiento juridico”'3. Es decir,
a diferencia del Estado legislado de derecho, en el Estado constitucional, todos los
organos del Estado se encuentran sometidos a la Constitucion: también el legislador. De
ahi el imperio de la Constitucion y subordinada a ella, la ley-el legislador. Su corolario
es, como se sehald, la metamorfosis del principio de legalidad, al principio de
constitucionalidad en razon al debilitamiento del primero, con una incidencia
importante en el razonamiento juridico de los jueces.

De otro lado, el bloque de constitucionalidad, esta conformado por el texto formal de
la Constitucion y por las normas de derecho internacional sobre derechos humanos y las
normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais (art. 410.1l). Como las ultimas
normas no son parte de su texto formal, se dice que la unidad forma un “bloque de
constitucionalidad”, por lo mismo forman una sola unidad normativa. Esto, permite
concluir que estas normas no tienen jerarquia supra legal ni supraconstitucional, sino
que gozan de la jerarquia de la Constitucion, del principio de supremacia constitucional,
debido a la norma prevista en el art. 410.11 que los incorpora.

2 ANDALUZ VEGACENTENO, Horacio, La posicidn constitucional del poder judicial, op. cit. pp. 342-359.

13 DURAN RIBERA, Willman Ruperto, Teoria y Prdctica de la Argumentacién Juridica, Universidad Mayor
Real y Pontificia de San Francisco Xavier de Chuquisaca, Centro de Estudios de Posgrado e Investigacion,
Instituto de la Judicatura de Bolivia, Sucre, Bolivia, 2011, p. 32 y 33.

4 ANDALUZ VEGACENTENO, Horacio, La posicién constitucional del poder judicial, op. cit. 38 y ss.
Siguiendo al autor, corresponde aclarar que para justificar la aplicacion preferente de una norma
internacional de derechos humanos (que incorporada al bloque de constitucionalidad, resulta ser
simplemente una norma constitucional) la doctrina -ya superada- ha referido que la primera tiene rango
“supraconstitucional”. Esto es un error, por cuanto, la aplicacion preferente de una u otra fuente
normativa (Constitucion o normas del bloque de constitucionalidad) se resuelve a partir del art. 256.1 de
la Constitucion, que a partir del criterio de favorabilidad sefiala cuando tiene primacia una norma
constitucional y cuando la tiene una norma internacional de derechos humanos, resolviendo este
problema intranormativo entre normas de la misma jerarquia, precisamente cuando la norma es mas
favorable a los derechos.
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Luego, el Tribunal Constitucional Plurinacional, a través de la SCP 110/2010 de 10
mayo'?, incorporo al bloque de constitucionalidad, los precedentes emitidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. A partir de esta sentencia constitucional, toda
la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, forman
parte del bloque de constitucionalidad, por lo que las interpretaciones progresivas que
esta instancia realice, aun cuando el Estado Plurinacional de Bolivia no sea parte, son
vinculantes para las autoridades judiciales, administrativas y legislativas.

c. El pluralismo juridico interno, igualitario, en el marco de la unidad de la
Constitucion y con techo constitucional y en las normas del bloque de
constitucionalidad: Recapitulacion sobre la argumentacion juridica plural

Para comprender el pluralismo juridico interno con esas caracteristicas, debe seialarse
en principio que el derecho de las naciones y pueblos indigenas originario campesinos
a ejercer sus sistemas juridicos propios (art. 30.11.14 de la CPE) - conforme sefala
Ménica Gabriela Sauma Zankys- se funda en el derecho a la libre determinacion de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos (art. 30.11.4. de la CPE) siendo este
altimo el derecho “madre” de los demas derechos de los pueblos indigenas’®.

En el plano juridico, representa la posibilidad que los pueblos indigenas definan
libremente sus diferentes instituciones, entre ellas las juridicas y, por lo mismo, la libre
determinacion da sustento al ejercicio de sus sistemas juridicos, pues, en virtud a este
derecho, tienen sus propias autoridades, normas y procedimientos 'y, por tanto,

> Es importante mencionar que la SCP 110/2010, tiene sus antecedentes jurisprudenciales en la SC
491/2003-R, que sefald: “...la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia es
vinculante para la jurisdiccién interna...”.

16 SAUMA ZANKYS, Monica Gabriela, Relacionamiento Interjurisdiccional, Memoria del Curso para la
construccion plural de los derechos humanos. Fundacion Konrad Adenauer, Fundacion Tribuna
Constitucional, 2015, pp. 165 a 175.

7 Yrigoyen Fajardo, Raquel Z., El Horizonte del constitucionalismo pluralista: Del multiculturalismo a la
descolonizacion, VIl congreso de RELAJU, Lima Per(, agosto de 2010., p. 2. La autora sefala que en el
Convenio 169 no sélo se respetan las formas de produccion juridica emitidas por los pueblos indigenas,
distintas a las instituciones estatales, sino que se les reconoce el derecho a conservar y aplicar sus
costumbres a través de sus autoridades. Este respeto y reconocimiento a su derecho consuetudinario no
establece limites con relacion a las materias en que puede ser aplicado, mas bien incluye la posibilidad
de que se apliquen las normas y métodos empleados tradicionalmente para la represion de “delitos”
cometidos por sus miembros (art. 9). Por ello, el reconocimiento del pluralismo juridico contenido en el
Convenio 169 de la OIT -segln la autora-contiene los siguientes aspectos relevantes en el derecho
indigena, que permiten hablar de un verdadero sistema juridico: i) Vigencia de sus normas
(normatividad): se basan en los valores propios de la comunidad, en su cosmovision y en la forma de
regular su vida social. Es un reconocimiento a las normas existentes y a la potestad normativa que tienen
para regular sus relaciones sociales, sobre la base de sus principios, necesidades y valores; ii) El
reconocimiento de las autoridades indigenas (institucionalidad) y sus métodos de eleccion o designacion;
iii) El reconocimiento de las funciones jurisdiccionales de esas autoridades para la aplicacion de sus
propias normas (jurisdiccion).
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definen qué asuntos van a conocer y resolver cuales
seran remitidos a la jurisdiccion ordinaria, y es en ese
ambito que se generan espacios para la coordinacion
y cooperacion interjurisdiccional'®.

En el ambito de las normas contenidas en
instrumentos  internacionales sobre derechos
humanos, que conforme se precisé forman parte del
bloque de constitucionalidad, debe mencionarse al
art. 8.2 del Convenio 169 de la OIT, ratificado por
Bolivia mediante Ley 1257 de 11 de junio de 1991,
que determina que los pueblos indigenas “... deberan
tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que estas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos”. En similar
sentido, el art. 9.1 del Convenio senala que “En la
medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos deberan respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros”.

Las normas del Convenio 169 de la OIT, se
complementan, con lo previsto en el art. 34 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada el 13 de septiembre de 2007'"° que

1BSAUMA ZANKYS, Ménica Gabriela, Ibid.

19SAUMA ZANKYS, Ménica Gabriela, Relacionamiento Interjurisdiccional, op cit. Sobre la naturaleza y
efectos de la Declaracion, la autora, realiza una precision: Sefala que si bien “la Declaracion de las
Naciones sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas inicialmente, se constituiria en un instrumento
internacional no convencional, sin embargo, debe considerarse que, por una parte, el uso que se haga de
dicha Declaracion, tanto en el ambito internacional como interno, puede dar lugar a que tenga los efectos
obligatorios de una norma convencional; por otra, la Declaracion se constituye en un parametro para la
interpretacion de las disposiciones legales y de las normas sobre los derechos de los pueblos indigenas
contenidas en otros instrumentos convencionales. A ello debe agregarse -y esto es sin duda lo mas
importante- que el art. 256 de la CPE, cuando hace referencia al principio de favorabilidad menciona, de
manera general, a los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan
sido firmados, ratificados o a los que se hubiere adherido el Estado, disponiendo que tendran preferencia
en su aplicacion aquellos que declaren derechos mas favorables. Consiguientemente, es la propia
Constitucion Politica del Estado la que, en el marco del principio de favorabilidad, no establece distincion
entre instrumentos internacionales convencionales y no convencionales. De ello se desprende que la
inicial distincion (instrumentos internacionales convencionales y no convencionales) se difumina, por
cuanto lo fundamental para su aplicacion es determinar si dichos instrumentos -convencionales o no-
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estable que los pueblos indigenas “tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas

internacionales de derechos humanos”. Por su parte, el art. 46.2 de la misma Declaracion,
senala que “en el ejercicio de los derechos enunciados en la presente Declaracién, se
respetaran los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos. El ejercicio de los
derechos establecidos en la presente Declaracion estara sujeto exclusivamente a las
limitaciones determinadas por la ley y con arreglo a las obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos. Esas limitaciones no seran discriminatorias y seran solo las estrictamente
necesarias para garantizar el reconocimiento y respeto debidos a los derechos y las libertades
de los demas y para satisfacer las justas y mas apremiantes necesidades de una sociedad
democratica”.

De otro lado, desde un enfoque de la argumentacion juridica, nos remitimos al Mddulo
de Argumentacion Juridica, fundamentacion y motivacion de las resoluciones judiciales,
en los que se desarrollaron los criterios para la construccion plural de la
argumentacion juridica, a partir de las caracteristicas de nuestro modelo de
Estado, que involucran el estudio de los criterios constitucionalizados de interpretacion
de los derechos humanos y la especial relevancia de las normas principios plurales (en
la dimension amplia que también fue explicada en el Moédulo Principios y Valores de la
administracion de justicia y el sentido que le otorga la SCP 112/2012). Estos aspectos
seran nuevamente estudiados en el Tema No. 4 sobre el Juicio de hecho y la justificacion
a través de una debida motivacién de la decision sobre los hechos probados.

d. El principio de directa justiciabilidad de los derechos

Que los derechos sean directamente aplicables, o lo que es lo mismo, de directa
justiciabilidad (art. 109 de la CPE) significa: “(1) que puede reinvindicarse su tutela en
cualquier actuacion procesal con el solo fundamento de la norma constitucional, (2) que
su falta de desarrollo legislativo no es obstaculo para su aplicacion y (3) que debe
interpretarselos a favor de su ejercicio”?°.

contienen derechos mas favorables. Ademas de lo anotado, dichas normas no convencionales son
fundamentales a la hora de interpretar los derechos contenidos en normas convencionales, pues
coadyuvan a fijar el alcance y contenido de esas normas, y asi lo ha entendido la jurisprudencia
constitucional contenida en la SC 61/2010-R.

20 ANDALUZ VEGACENTENO, Horacio, Consecuencias Formales de la Regulacién Constitucional de los
Derechos, en: Memorias, Neoconstitucionalismo, Derechos Humanos y Pluralismo, Homenaje al “Prof.
Néstor Pedro Sagiiés”. 2012, pp. 123 y ss. El autor sefala: La directa justicibilidad de los derechos, es
una consecuencia del valor normativo de la Constitucion, de su concepcion de norma juridica. Negar esto,
significa simplemente negar el caracter normativo de la Constitucion. Por lo mismo, no puede fundarse
en una “clausula” como la contenida en el art. 229 de la Constitucion abrogada que establecia de manera
negativa que los derechos “... no necesitan de reglamentacion previa para su cumplimiento” o en la
disposicion contenida en el art 109.1 de la Constitucion vigente, que establece, ahora en una redaccion
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La SC 1294/2006-R, pronunciada en una accion de amparo constitucional, en aplicacion
del principio de directa justiciabilidad de los derechos y la justicia material, concedio

la tutela, porque evidencié que no
podia aplicar la ley civil que de
manera desproporcionada regulaba
el derecho de propiedad
estableciendo que en la fase de
ejecucion de un proceso ejecutivo
podia rematarse el bien en base al
50% de la base del valor catastral o
valuacion fiscal. Luego, seis anos
después, la SCP 2621/2012-AIC,
pronunciada en una accion concreta
de inconstitucionalidad, declaro6 la
inconstitucionalidad del art. 534.1 y
Il del Cédigo de Procedimento Civil,
entendiendo que era
desproporcionado al derecho a la
propiedad, la regulacion civil que
establecia que en la fase de
ejecucion de los procesos ejecutivos
0 coactivos civiles, la base de la
subasta de los bienes inmuebles es,
sobre la valuacion fiscal. Por lo
mismo, dicha sentencia entendid
que en la fase de ejecucion de los
procesos ejecutivos o coactivos
civiles, la base de la subasta de los

LA DIRECTA JUSTICIABILIDAD DE

LOS DERECHOS

La directa justiciabilidad de los derechos
significa que puede pedirse su tutela ante
los jueces  constitucionales (Tribunal
Constitucional Plurinacional y jueces v
tribunales de garantias) o ante cualquier

jurisdiccion formal (ordinaria,
agroambiental y especializada) o la
jurisdiccion indigena originaria

campesina, estos Ultimos en su condicion
de garantes primarios (SCP 112/2012) y
en cualquier actuacion procesal (civil,
penal, agraria, administrativa, etc.) con
el solo fundamento de la existencia de los
derechos inscritos en la Constitucion y en
las normas del Bloque de
Constitucionalidad, sin__necesidad de
reglamentacién previa, toda vez que la
falta de desarrollo legislativo no es
obstaculo para su aplicacion, pues, en
todo caso, el juez debera suplir la
omision normativa en el caso concreto,
a través de una adecuada
nterpretacion y argumentacion
juridica.

La directa justiciabilidad, cuando existe
ley de desarrollo de los derechos a
través de una ley formal emitida por la
Asamblea Legislativa Plurinacional, debe
entenderse como la aplicacion directa de
los derechos en una interpretacion de la
ley, desde y conforme a la Constitucion y.
al bloque de constitucionalidad, por
cuanto puede ocurrir que la ley viole el
contenido esencial de los derechos, con
limitaciones desproporcionadas, en cuyo
caso, la ley es inconstitucional (SCP
121/2012).

bienes inmuebles es sobre la valuacién comercial, es decir, sobre la base de su precio
real, garantizando con ello, el contenido esencial del derecho a la propiedad privada,
los principios de proporcionalidad, justicia material y supremacia constitucional y la
eficacia a los valores de igualdad, equilibrio y justicia social.

d.1 El principio dispositivo y la aplicacion directa de los derechos

afirmativa: “Todos los derechos reconocidos en la Constitucion son directamente aplicables...”. Se funda,
en el caracter normativo de la Constitucion, exista o no una clausula constitucional. De ahi que, es posible
afirmar que la directa justiciabilidad de los derechos se deriva del art. 109.1 de la CPE, empero, no se
funda en esta disposicion, por cuanto su fundamento esta en el caracter normativo que tienen los
derechos y la Constitucion que los inscribe.
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El Tribunal Constitucional Plurinacional, ha reinterpretado el principio dispositivo la luz
de la nuestra Constitucion Politica del Estado por el Tribunal Constitucional
Plurinacional. Asi, la SCP 121/2012 sostuvo que la eficacia maxima de los derechos y el
principio de aplicacion directa y eficaz de los derechos fundamentales suponen una
superacion de la concepcion formalista del sistema juridico y se constituyen en
postulados para consolidar el valor normativo de la Constitucion, por lo que sobre
esa base, concediod la tutela en el caso concreto en el que dentro de una accién de
amparo constitucional la accionante denuncid que no obstante haberse declarado
probada la demanda de mejor derecho propietario, la jueza y los vocales demandados
se negaron a disponer el desapoderamiento del bien inmueble cuya titularidad fue
declarada a su favor. La sentencia, con relacion al principio dispositivo sefnalo:

“...Es pertinente sefalar que en los procesos de conocimiento vinculados con derechos
particulares, como podria ser aquellos referidos a mejor derecho propietario, rige el
principio dispositivo, en virtud del cual, las partes procesales inician y conducen sus
pretensiones en el marco del principio de autonomia de la voluntad, siendo este
postulado el limite objetivo para la actuacién del juez, quien no puede apartarse de
dichas directrices establecidas en el decurso de la causa por las partes procesales, en
ese orden, en un contexto demo-liberal en el cual se genera el desarrollo teérico de
este principio, por las caracteristicas del modelo de Estado, expresamente explicadas
en el Fundamento Juridico Ill.1 de la presente Resolucién, dicho principio tiene una
connotacion diferente a la validez de este postulado en el marco del Estado
Constitucional de Derecho, en el cual, la eficacia de los derechos fundamentales
constituye el limite y medida de validez del principio dispositivo, por lo que los
jueces, al ser auténticos garantes de los derechos fundamentales, deben asegurar la
maxima eficacia de los derechos fundamentales contenidos en una sentencia
declarativa.

En estricta coherencia a la afirmacion realizada, cabe senalar que en las sentencias
declarativas de derechos propietarios, la eficacia del contenido esencial de este
derecho, es decir, el uso, goce y disfrute del bien, en relacion del cual se declara
judicialmente la titularidad, debe ser resguardada y garantizada por la autoridad
jurisdiccional, entendiendo que el art. 190 del CPC, interpretandolo armoniosamente
con la tutela que se da al derecho de propiedad en el bloque de constitucionalidad,
establece que “La sentencia (...) contendra decisiones expresas, positivas y precisas;
recaera sobre las cosas litigiosas, en la manera en que hubieren sido demandadas (...),
en ese orden, definitivamente al ser demandado el mejor derecho propietario y en caso
de estimarse dicha pretension, el desapoderamiento del bien en litigio, aunque no
hubiese sido expresamente pedido en la demanda, es un aspecto que asegura la
aplicacion eficaz del contenido esencial del derecho fundamental de propiedad, por lo
que sus alcances inequivocamente recaen sobre la cosa litigiosa, cumpliendo asi con el
mandato del art. 190 del CPC, razon por la cual, el ejercicio de esta facultad, de ninguna
manera implica alteracion de los efectos de la cosa juzgada de decisiones
jurisdiccionales, por el contrario, asegura la efectividad de fallos judiciales como
presupuesto esencial de la justiciabilidad del derecho fundamental de propiedad en un
Estado Constitucional de Derecho”.
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Entonces, conforme a dicho razonamiento, el Tribunal Constitucional Plurinacional
establecidé un limite y parametro de validez del principio dispositivo, cual es el respeto
a los derechos de las partes y, en ese sentido, con relacion a una de las caracteristicas
del modelo de proceso dispositivo anotada precedentemente, referida a que los jueces
estan limitados a pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda, prohibiéndoles
fallar extra o ultrapetita, es evidente que la autoridad jurisdiccional tendra que dirigir
el proceso realizando los actos necesarios destinados a precautelar dichos derechos,
como en el caso de la jurisprudencia referida en la que aun no hubiese sido solicitado
el desapoderamiento del bien en litigio para la parte demandante, dicha medida
debidé haber sido dispuesta por la autoridad judicial, pues con ella se asegura la
aplicacion eficaz del contenido esencial del derecho fundamental a la propiedad.

e. El principio de verdad material en la prueba

El principio de verdad material se encuentra previsto en el art. 180 de la CPE, y en
virtud al mismo, la jueza o el juez deben procurar la paz social, la aplicacion de la
justicia y el respeto a los derechos humanos, buscando la verdad de los hechos, por
encima de mecanismos formales o procesales, con la finalidad de que las partes
accedan a una justicia material, eficaz y eficiente, procurando que el derecho
sustantivo prevalezca sobre el formal (SCP 1662/2012).

Asi, el principio supone:

“la superacion de la dependencia de la verdad formal o la que emerge de los
procedimientos judiciales, por eso es aquella verdad que concierne a la realidad,
superando cualquier limitacion formal que restrinja o distorsione la percepcién de los
hechos, a la persona encargada de juzgar a otro, o de definir sus derechos y obligaciones,
arribando a una decision injusta que no corresponda a los principios, valores y valores
éticos instituidos en la Ley Fundamental y a los que todas las autoridades de todos los
organos de poder, estan compelidos a cumplir; en ese sentido, es légico que a fin de
efectivizar una imparticion de justicia menos formalista y procesalista, dando lugar a
una material y efectiva, que respete los derechos fundamentales y garantias
constitucionales de las personas, devenga la obligacion de una correcta apreciacion de
los medios probatorios durante el proceso” (SCP 28/2015).

El principio de verdad material es transversal a todos los procesos y supone que el

juzgador busque una justicia menos formalista y que, en todo caso, las normas
procesales sean interpretadas a partir de las normas sustantivas, de los derechos y
garantias de las personas.

El principio de verdad material se encuentra previsto de manera expresa en el nuevo
Codigo procesal civil, que en el art. 1, establece que en virtud a dicho principio, “la
autoridad judicial debera verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus
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decisiones para lo cual deberd adoptar las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la Ley, aun cuando no han sido propuestas por las partes”.

e El principio de verdad material y la prueba

También cabe hacer referencia a la prueba y las modificaciones que plantea nuestro
modelo de Estado a la luz del
principio de verdad material. Asi,
de acuerdo al principio dispositivo,
son las partes quienes estimulan e
inician la actividad judicial y
suministran los materiales de
hecho sobre los que versara la
decision del juez (SC 0372/2010-
R). De acuerdo a la doctrina, “... la
vigencia de este principio se
manifiesta en los siguientes
aspectos: iniciativa, disponibilidad
del derecho material, impulso
procesal, delimitacion del tema,
aportacion de los hechos vy
suministro de las pruebas (...) es
decir la iniciativa, desarrollo del
proceso y el derecho pretendido,
incumbe solo a las partes del

proceso (...)”?2"; aspectos sobre los cuales se pronuncio la SCP 1402/2012 de 9 de

septiembre, al senalar:

“i) Iniciativa. “El proceso civil solo puede iniciarse a instancia de parte (nenio
iudex sine adore; ne procedat iudex ex officio”.

ii) Disponibilidad del derecho material. “Una vez iniciado el proceso, el 6rgano
judicial se halla vinculado por las declaraciones de voluntad de las partes
relativas a la suerte de aquél o tendientes a la modificacion o extincidon de la
relacion del derecho material en la cual se fundd la pretension”.

iii) Impulso procesal. “Consiste en la actividad que es menester cumplir para
que, una vez puesto en marcha el proceso mediante la interposicion de la

21 La SC 372/2010-R esta disponible en:
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demanda, aquél pueda superar los distintos periodos de que se compone y que lo
conducen hasta la decision final”.

Sin embargo, ello no es exclusivo de las partes, pues el art. 2 del CPC, indica:
“Los jueces y tribunales tendran a su cargo y responsabilidad el necesario impulso
procesal, para que las causas no se paralicen y concluyan dentro de los plazos
legales”, disposicion legal que guarda relacion con el art. 128 de la Ley del
Organo Judicial (LOJ), que indica: “I. Se incurrira en demora culpable por dictar
resoluciones en los procesos fuera de los plazos fijados por la ley. Igualmente
importara demora culpable el uso impropio y reiterado de providencias de
sustanciacion como traslado, vista fiscal, informe y otras, fuera de los casos
senalados en las leyes procesales, bajo responsabilidad. Il. Quedan prohibidos los
decretos que dispongan informe sobre aspectos contenidos en el expediente”.

iv) Delimitacion del thema decidendum. “El principio dispositivo impone que
sean las partes, exclusivamente, quienes determinen el thema decidendum,
debiendo el juez, por lo tanto, limitar su pronunciamiento a las alegaciones
formuladas por aquéllas en los actos de constitucion del proceso (demanda,
contestacion, reconvencion y contestacion a ésta)”.

Esto se encuentra plasmado en el art. 190 del CPC, que senala: “La sentencia
pondra fin al litigio en primera instancia; contendra decisiones expresas,
positivas y precisas; recaera sobre las cosas litigadas, en la manera en que
hubieren sido demandadas sabida que fuere la verdad por las pruebas del
proceso; en ella se absolvera o condenara al demandado”.

Su vigencia, en segunda instancia, esta plasmado en el art. 236 del CPC, que
indica: “El auto de vista debera circunscribirse precisamente a los puntos
resueltos por el inferior y que hubieren sido objeto de la apelacion y
fundamentacion a que se refiere el articulo 227, excepto lo dispuesto en la parte
final del articulo 343”. Este principio es aplicable a toda la jurisdiccion ordinaria
en el que se tenga que resolver las pretensiones de las partes, en especial a la
actuacion de los Tribunales de alzada cuando tengan que resolver los recursos de
apelacion que hubieren sido interpuestos.

v) Aportacion de los hechos. “Como consecuencia del principio dispositivo, la
aportacion de los hechos en que las partes fundan sus pretensiones y defensas
constituye una actividad que les es privativa, estando vedada al juez la
posibilidad de verificar la existencia de hechos no afirmados por ninguno de los
litigantes. Igualmente le esta vedado el esclarecimiento de la verdad de los
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hechos afirmados por una de las partes y expresamente admitidos por la
contraria”.

Este principio obedece a que “Los conflictos entre derechos son resueltos por los
organos jurisdiccionales en la forma determinada por las leyes de la RepUblica”
(art. 1281 del Codigo Civil -CC-)”.

vi) Aportacion de la prueba. Si bien los arts. 4 inc. 4) y 378 del CPC, establecen
que los jueces y Tribunales tienen la facultad especial de “Exigir las pruebas que
consideren necesarias, como exhibiciones, peritajes y juramentos, llamar a los
testigos ofrecidos por las partes, efectuar careos y emplear cuanto medios fueren
conducentes al mayor esclarecimiento del proceso”, pudiendo ejercer dicha
facultad dentro del periodo probatorio o hasta antes de la dictacion de la
sentencia; sin embargo, ello no debe entenderse como un deber del 6rgano
jurisdiccional de producir la prueba, pues ello Unicamente es una facultad
correspondiendo a las partes su ofrecimiento y produccion.

Al respecto, el art. 1283 del CC, concordante con el art. 375 del CPC, sostiene
que la carga de la prueba “incumbe al actor en cuanto al hecho constitutivo de
su derecho y al demandado en cuanto a la existencia del hecho impeditivo,
modificatorio o extintivo del derecho del actor”, siendo ello el reflejo
del principio dispositivo que regula al proceso civil”.

Conforme se puede apreciar, el principio dispositivo, no impedia a la jueza, juez o
Tribunal, de acuerdo al procedimiento civil de 1976, exigir las pruebas necesarias, ello
con el objeto de esclarecer los hechos. Pero dicha facultad fue acentuada en mayor
medida con lo previsto en el art. 180 de la CPE, que establece como uno de los principios
de la jurisdiccion ordinaria la verdad material; principio que obliga, precisamente a
buscar la verdad de los hechos, antes que la verdad procesal y que supone que el juez
debe ejercer un rol activo en la conduccion del proceso, actuando inclusive de oficio en
materia probatoria.

Asi, respecto al principio de verdad material, la SCP 0410/2013 de 27 de marzo
establecio que:

“Las normas previstas por el art. 180.1 de la CPE, entre los principios de la jurisdiccion
ordinaria, contemplan el de verdad material, cuyo contenido constitucional implica la
superacion de la dependencia de la verdad formal o la que emerge de los procedimientos
judiciales, por eso es aquella verdad que corresponde a la realidad, superando cualquier
limitacion formal que restrinja o distorsione la percepcion de los hechos, a la persona
encargada de juzgar a otro ser humano, o de definir sus derechos y obligaciones, dando
lugar a una decision injusta que no responda a los principio s , valores y valores éticos
consagrados en la Ley Fundamental de nuestro pais, a los que, todas las autoridades del
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Organo Judicial y de otras instancias, se encuentran impelidos a dar aplicacién, entre
ellas, al principio de verdad material, por sobre la limitada verdad formal.

Obligacion que para su cumplimiento requiere, entre otros, de una correcta apreciacion
de los medios probatorios aportados durante el proceso, conforme a la realidad de su
ocurrencia, con la finalidad de efectivizar la funcion de impartir justicia menos
formalista y procesalista, para dar lugar a la justicia material y efectiva; velando por la
aplicacion y respeto de los derechos fundamentales y de las garantias constitucionales
de las personas”.

Actualmente, el nuevo Codigo procesal civil, en el art. 1, hace referencia de manera
expresa a ambos principios: al Dispositivo y al de verdad material. De acuerdo al
primero, “El proceso se construye en funcion al poder de disposicion de la pretension
de los sujetos implicados en la tutela jurisdiccional”, y de acuerdo al segundo, conforme
se sefald anteriormente, la autoridad judicial tiene el deber de verificar plenamente
los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, adoptando las medidas probatorias
necesarias autorizadas por la Ley, aun cuando no hubieren sido propuestas por las
partes”.

Conforme a la redaccion de dichas normas, actualmente el juez debe adoptar las
medidas probatorias necesarias a efecto de la verificacion de los hechos y, por tanto,
la intervencion de la autoridad judicial ya no es, como concibi6 antes la jurisprudencia,
una facultad, sino un deber que deriva del propio principio constitucional de verdad
material contenido en el art. 180 de la CPE; que se reitera en el art. 134 del Codigo
procesal civil cuando sostiene que “La autoridad judicial en relacion a los hechos
alegados por las partes, averiguara la verdad material, valiéndose de los medios de
prueba producidos en base a un analisis integral”; consiguientemente, bajo el principio
de verdad material, se debe buscar la verdad de los hechos; con independencia que las
partes, prueben sus afirmaciones, conforme establecen los arts. 135y 136 del CPCivil;
altima norma que en el paragrafo lll determina que “La carga de la prueba que el
presente Codigo impone a las partes no impedira la iniciativa probatoria de la autoridad
judicial”.

e Los sistemas de valoracion de la prueba y el principio de verdad material
La doctrina hace referencia a tres sistemas de valoracion de la prueba: sistema de

pruebas legales o tasadas, el de pruebas libres o de libre conviccion y el de la sana
critica.

= En el sistema de pruebas legales o tasadas, |a ley senala por anticipado al juez
el grado de eficacia que debe atribuir a un determinado medio probatorio??; por
tanto, el juez esta constrefido a respetar las reglas de valoracién establecidas

22 Couture, Eduardo, op. cit.p.268.
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en la ley existiendo el riesgo de que se niegue la justicia material porque sélo se
respeto la verdad formal o procesal. Este sistema se origin6 en la edad media y
aun pervive en el procedimiento civil -ahora abrogado- , y es muy criticado por
escaso margen de apreciacion que al juzgador y la confianza ciega en el
legislador, en la ley.

* En el sistema de libre conviccion el juzgador no se apoya necesariamente en la
prueba que se exhiben en el proceso, ni en medios de informacion que pueden
ser fiscalizados por las partes??, sino que puede apoyarse en circunstancias que
le consten al juez aln por su saber privado y tampoco es necesario que exista
una construccion logica perfecta.

* En el sistema de la sana critica, intervienen las reglas de la logica y la
experiencia del juzgador y, en ese sentido, la actuacion del juez no es
discrecional o arbitraria; prima, pues, la razonabilidad de la valoracion de la
prueba, de ahi que también reciba el nombre de persuasion judicial; el juez tiene
mayor libertad, respecto al sistema de la prueba tasada, pero también tiene
mayor responsabilidad.

En el caso boliviano se ha adoptado, en el derecho procesal penal, el sistema de la
sana critica, de conformidad a lo establecido en el art. 173 del CPP, que sefnala que “El
juez o tribunal asignara el valor correspondiente a cada uno de los elementos de prueba,
con aplicacion de las reglas de la sana critica, justificando y fundamentando
adecuadamente las razones por las cuales les otorga determinado valor, en base a la
apreciacion conjunta y armonica de toda la prueba esencial producida”; en ese sentido,
puede revisarse la SC 1480/2005-R.

En el &mbito civil, en virtud a lo previsto por el Cédigo de procedimiento civil de 1976,
asi como todas las materias que se remiten a dicho procedimiento, aun rige el sistema
de tasacion legal y, subsidiariamente el de la libre apreciacion de la prueba.

Efectivamente, debe considerarse que el art. 1286 del Ccddigo Civil establece que “las
pruebas producidas seran apreciadas por el juez de acuerdo a la valoracion que les
otorga la ley, pero si ésta no determina otra cosa, podra hacerlo conforme a u prudente
criterio”. Por su parte, el art. 397 del CPC determina que “l. Las pruebas producidas en
la causa seran apreciadas por el juez de acuerdo a la valoracion que les otorgare la ley,
pero si ésta no determinare otra cosa, podra apreciarlas conforme a su prudente criterio

23 |bid. p. 273.
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o sana critica. Il. El juez tendra obligacion de valorar en la sentencia las pruebas
esenciales y decisivas.”

Sobre la valoracion de la prueba en materia civil, y concretamente respecto al art. 397
del CPC, la jurisprudencia constitucional contenida en la SCP 0466/2013, ha establecido
que de acuerdo a dicha norma:

“la tarea de valoracion de la prueba, corresponde al juez la decision sobre la legalidad,
razonabilidad y pertinencia de las pruebas producidas en la causa por las partes, para lo
cual, primero debe valorar las pruebas, otorgandole el valor que les otorga la ley; es
decir, sometiéndolas al sistema de valoracion tasada o legal; empero, si la ley no
determina otra cosa, entonces, recién puede valorar las pruebas segin su prudente
criterio o sana critica. Lo que significa que la libre valoracion o la aplicacién de
la sana critica en la valoracion de las pruebas esta supeditada al silencio de la ley.

Con ello, esta norma (art. 397.1 del CPC) evita que las normas legales de valoracién de
las pruebas, -documental, confesion, inspeccion judicial, peritaje, testificacion- sean
ignoradas por el juzgador, y le niega la posibilidad de ingresar directamente a aplicar
la sana criticay, por ende, evita que la actividad valorativa se rija por la
arbitrariedad. Por lo que, la no aplicacién de las reglas o métodos de valoracion de
la prueba previstos en dicha norma procesal civil, hace que la decision que asuma el
juzgador en esta tarea sea ilegal y arbitraria”.

La jurisprudencia antes glosada, que apostaba por el sistema de prueba legal o tasada,
con los grandes inconvenientes que la misma tiene, fue posteriormente modulada en la
SCP 1631/2013 en la que se hizo una nueva interpretacion del art. 397 del CPC y se hizo
referencia a la razonabilidad en la valoracion de la prueba, sefalando que dicho
articulo:

“...establece un mandato para que el juez recurra a la valoracion de la prueba que otorga
la ley, pero si ésta no lo prohibe el juez puede acudir a su prudente criterio
o0 sana critica. De ahi se evidencia que el art. 397 del CPC, dispone que es la propia ley
la llamada a valorar las pruebas, pero que si esta resulta insuficiente es menester acudir
a la sana critica del juez, de dicha norma podria concluirse que es la propia ley la que
hace una valoracion de la prueba y de los hechos y que el Juez se encuentra obligado a
subordinarse a la misma, apareciendo sélo en defecto o ausencia de pronunciamiento de
ella. Sin duda alguna dicho planteamiento normativo tiene su génesis en una forma
de ver el Derecho en la que predominan los siguientes criterios: i) El Legislador es el
llamado a determinar la aplicacion del Derecho en primera instancia, pues éste tiene
la potestad de predeterminar como el juez tiene que valorar los hechos y el Derecho;
ii) El Juez es un mero aplicador de la Ley y por ende debe agotar la interpretacion
de la realidad en los elementos valorativos preestablecidos por el Derecho; v, iii) El
Juez es subsidiario a la Ley, pues ésta determina como se interpreta el Derecho y los
hechos y si ésta no lo dispuso recién es posible que el Juez pueda utilizar su justa
razon para interpretar.

Ahora bien, es necesario considerar que dicha norma es preconstitucional y por tanto
debe interpretarse conforme al art. 180 de la CPE, que determina que uno de los
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principios que fundamenta la actividad de la jurisdiccién ordinaria es el principio de
verdad material misma que alcanza a la jurisdiccion ordinaria civil que acerca la
generalidad y abstraccion de las leyes con la realidad tal como los seres humanos la
perciben y el orden justo de cosas como principio orientador que debe guiar las
decisiones de los 6rganos judiciales. En ese marco es que la configuracion del
principio de verdad material, tiene que ver con una visiéon antiformalista del Derecho
en la cual si bien el Legislador o el Constituyente estan habilitados a brindar criterios
interpretativos o valorativos al juez, éstos no pueden predecir a través de mandatos
normativos los resultados de una practica hermenéutica-valorativa, por ello este
principio se materializa en cuanto a que se exige a las autoridades judiciales en todas
sus instancias acercarse lo mas posible a la realidad y valorarla, para asi adecuar las
categorias juridicas. Ahora bien, la sana critica desde el punto de vista doctrinal es
concebida como un punto intermedio entre lo que se denomina como prueba tasada o
prueba legal y la libre conviccion del juez, pues no cae en la absoluta rigidez formalista
de reducir al juez a ser un simple reproductor de la actividad preprogramada del
Legislador ni deja al juez en la discrecionalidad de valorar los instrumentos de prueba
sin ninguna restriccion.

Por lo sefalado el principio de verdad material impele a las autoridades judiciales a
generar decisiones orientadas a resolver las problematicas guiados por el valor
justicia lo que no implica que las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales estén
investidas de subjetividad, es decir, el sujeto que interpreta y valora los hechos y el
Derecho claramente es el juez y le corresponde en primera instancia valorar qué
pruebas estan sometidas a la valoracion legal y cuales a la sana critica y en su caso
por las particularidades del caso concreto en virtud al principio de verdad material y
el valor justicia apartarse de la tasacion legal para resolver conforme la
sana critica efectuando la debida fundamentacion de los motivos que le impulsan a
apartarse de la prueba tasada de forma que para preservar la seguridad juridica (SCP
0466/2013 de 10 de abril),la aplicacion de la sana critica es supletoria a la
prueba tasada” .

Conforme a dicha interpretacion en virtud al principio de verdad material contenido
en el art. 180 de la CPE, es posible que el juzgador se aparte del sistema de
valoracion tasada de la prueba, siendo empero su obligacion explicar los motivos por
los que adopta dicha determinacién, lo que indudablemente nos lleva al tema de la
valoracion razonable de la prueba y la fundamentacion de las resoluciones.

Ahora bien, debe sefnalarse que el actual Codigo procesal civil, dejando atras la prueba
tasada o legal, establece el sistema de la sana critica, que es un sistema de apreciacion
racional de la prueba. Asi, el art. 145 de dicho Cddigo, bajo el nombre de “Valoracion
de la prueba”, determina:

“l. La autoridad judicial al momento de pronunciar la resolucion tendra la obligacion de
considerar todas y cada una de las pruebas producidas, individualizando cuales le
ayudaron a formar conviccion y cuales fueron desestimadas, fundamentando su criterio.
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Il. Las pruebas se apreciaran en conjunto tomando en cuenta la individualidad de cada
una de las producidas y de acuerdo con las reglas de la sana critica o prudente criterio,
salvo que la Ley disponga expresamente una regla de apreciacion distinta”.

[1l. En la valoracion de los medios de prueba, la autoridad judicial, apreciara las mismas
tomando en cuenta la realidad cultural en el medio probatorio”.

El ultimo parrafo del articulo citado, se vincula directamente con los principios y valores
de nuestro sistema constitucional y, en ese sentido, por ejemplo, debera considerar el
caracter plurinacional de nuestro Estado, asi como el principio de pluralismo,
fundamentalmente el pluralismo juridico, a efecto de considerar, en conflictos
vinculados con la jurisdiccidon indigena originaria campesina o con comunidades o
pueblos indigenas, los medios de prueba que ellos tienen a efecto de darle el valor
correspondiente atendiendo a la igualdad jerarquica de sistemas juridicos, ademas de
no valorar monoculturalmente las pruebas, lo que implica que, evidentemente, no sélo
debera considerarse la experiencia del juzgador o las reglas de la vida, sino que deberan
considerarse, fundamentalmente, las experiencias propias de las naciones y pueblos
indigenas originario campesinos, en el marco de una valoracion intercultural de las
pruebas.

En ese sentido, esta la SCP 890/2013 de 20 de junio, que entendié que a partir del
principio de igualdad jerarquica entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena
originaria campesina contenido en el art. 179.1I de la CPE, que las pruebas obtenidas en
ambos sistemas de justicia tiene la misma validez legal. Dijo:

“(...)si bien el accionante ha adjuntado a su accién elementos probatorios proveniente
del sistema juridico ordinario que acreditarian el supuesto avasallamiento, la parte
demandada también ha adjuntado documentacion y certificaciones que acreditarian su
posesion anterior a los supuestos hechos denunciados, y al abandono del predio que
reclaman al accionante; documentacion que fue otorgada por las autoridades del sistema
indigena originario campesino, las cuales en el marco de lo senalado en el Fundamento
Juridico I1.3. de la presente Sentencia Constitucional Plurinacional tiene igual jerarquia
que las autoridades provenientes del sistema ordinario; consiguientemente, al existir
controversia en las pruebas presentadas, este Tribunal no puede dar credibilidad a
alguna de ellas en desmedro de las otras, pues eso implicaria lesionar el principio de
igualdad jerarquica”.

e La prueba o actividad probatoria y su vinculacion con el debido proceso y
derecho de acceso a la justicia o tutela judicial efectiva

28
Segundo Curso de Formacién y Especializacion Judicial en Area Ordinaria



\g\l"‘g ESCUELA DE JUECES DEL ESTADO
= UNIDAD DE FORMACION Y ESPECIALIZACION

Debido proceso y
acceso a la justicia
en la prueba

La prueba o actividad probatoria en general y en cualquiera de la
pluralidad de jurisdicciones, es un medio procesal para garantizar el
goce efectivo de los derechos y garantias constitucionales del debido
proceso y del derecho de acceso a la justicia o tutela judicial efectiva.

En efecto, sumado al principio de verdad material, otros principios
constitucionales y derechos fundamentales que sustentan la prueba,
mas propiamente la actividad probatoria, para efectos de su admision
y produccion, asi como a la valoracion de la misma, es el debido
proceso, ademas consagrado como derecho fundamental y garantia
constitucional y el derecho de acceso a la justicia o tutela judicial
efectiva, previstos en el art. 115 de la CPE, por cuanto toda aplicacion
del derecho implica la existencia de unos hechos y la prueba de los
mismos o, lo que es lo mismo, no puede pensarse en un proceso,
proveniente de cualquier jurisdiccion (civil, penal, familiar, etc.) sin
la prueba de los hechos, dado que como refiere CHAIAZ* la prueba es
un limite de la arbitrariedad, puesto que probar un hecho impide
acudir a razones misticas, magicas o esotéricas y a su vez, permite
analizar la responsabilidad de la decision que se toma en torno a un
caso concreto, ya que la ausencia de prueba conduce a la marginacion
de la razon, a mantenernos expectantes ante una eventual supresion
de nuestra libertad individual en favor del mas crudo autoritarismo.

Derecho a la
defensa

Derecho de la
victima a ser oida

Derecho a probar:

v Derecho a
proponer la
prueba

v" Derecho a
la
valoracion
de la

El derecho a la defensa esta consagrado en el art. 119.11 de la CPE,
que senala: “Toda persona tiene derecho inviolable a la defensa”,
cuyo titular es el imputado en el proceso penal, y el demandado en el
proceso civil, laboral, constitucional, etc.

El derecho de la victima a ser oida esta previsto en el art. 121.11 de la
CPE, que establece que la victima (demandante, accionante,
recurrente, etc.) “(..) tendra derecho a ser oida antes de cada
decision judicial.

El debido proceso, especificamente, el derecho a la defensa y el
derecho de la victima (en sentido amplio) a ser oida, supone el
derecho a probar, con dos vertientes esenciales: derecho a proponer
la prueba y derecho al pronunciamiento sobre las pruebas propuestas
0, lo que es lo mismo, derecho a la valoracion de la prueba
propuesta.

e El derecho a proponer la prueba si bien es un derecho que
debe ser ejercido en los términos y plazos procesales que
establece cada norma procesal en materia civil, penal,
constitucional, etc. sin embargo, atendiendo el principio de
verdad material, el Juez debe flexibilizar los plazos y términos
procesales a efectos de que las partes en el proceso puedan
proponer la prueba que consideren necesaria, mas aun si esta
esta vinculada con un derecho sustancial (principio de
primacia del derecho sustancial), supuesto en el cual debe
redimensionarse a través de una interpretacion favorable el
principio de preclusion.

e En ese sentido, recuérdese que la jurisprudencia
constitucional, sobre el derecho al pronunciamiento sobre

24 CHAIA, Rubén A. “La prueba en el proceso penal” Hammurabi Editores, Buenos Aires, 2010; pp. 52 y

SS.
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las pruebas propuestas o, lo que es lo mismo, el derecho a
la valoracion de la prueba propuesta, ha senalado que la
arbitraria valoracion de la prueba, o la omision en su
valoracion puede dar lugar a que las resoluciones judiciales
sean denunciadas como lesivas al derecho y garantia al debido
proceso. Asi, la SC 965/2006-R, reiterada por muchas otras
sentencias, entre ellas, la SCP 487/2014, seiald que la justicia
constitucional puede revisar -a través de una accion de
defensa- la valoracion de las pruebas cuando: “(...) en dicha
valoracion: a) exista apartamiento de los marcos legales de
razonabilidad y equidad previsibles para decidir (SC
0873/2004-R y 106/2005-R, entre otras), o b) cuando se haya
omitido arbitrariamente valorar la prueba y su logica
consecuencia sea la lesion de derechos fundamentales y
garantias constitucionales (SC 129/2004-R de 28 de enero).
Ante la eventualidad que las pruebas puedan ser dolosa o
negligentemente deterioradas, las partes o la autoridad jurisdiccional
puede proponer medidas conservativas o cautelares sobre la prueba,
es decir, pruebas anticipadas. Por ejemplo, un testigo en peligro de
morir puede ser oido por el juez extra proceso para conservar la
memoria de su testimonio, como puede ocurrir con un documento que
puede ser destruido o alterado. En materia penal, toda la informacion
recogida en la investigacion preliminar, y la que se acumula cuando
no hay siquiera sindicado conocido, resulta ser un procedimiento
cautelar sobre la prueba, para ser empleada cuando se individualice
al posible autor.
Es el derecho de toda persona a no solo conocer la existencia de
pruebas propuestas por la otra parte, sino a contrainterrogar testigos,
objetar dictamenes, extender el objeto de la inspeccion o rebatir en
la misma los hechos apreciados y tachar por falsedad los documentos
que le son presentados. El derecho a controvertir las pruebas, puede
ser ejercido en los momentos procesales que establece cada norma
procesal, sin embargo, atendiendo el principio de verdad material, el
Juez debe flexibilizar los plazos y términos procesales, o lo que es lo
mismo, debe redimensionarse el principio de preclusion procesal a la
luz del principio de verdad material. Asi por ejemplo, el art. 251 del
Codigo de Procedimiento Penal de Colombia, establecia que en la
justicia regional no habria contraccion de la prueba en la etapa de
investigacion, sin embargo, esta disposicion fue declarada inexequible
(inconstitucional) en la sentencia C 150 de 22 de abril de 1993.

A ello se suma que el derecho a la contradiccion de la prueba esta
vinculado con el derecho a la defensa, por cuanto tendra validez y
eficacia las pruebas judiciales cuando las partes hayan tenido la
oportunidad de contradiccion de la prueba.

El derecho al proceso previo esta previsto en lo arts. 117.1 de la CPE
que sefnala: “Ninguna persona puede ser condenada sin haber sido oida
y juzgada previamente en un debido proceso (...)”; 120.1 de la CPE que
establece: “Toda persona tiene derecho a ser oida por una autoridad
jurisdiccional competente, independiente e imparcial (...)”, aplicable
para ambas partes del proceso.

Los arts. 8.1 y 82 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
establecen que entre las garantias minimas del debido proceso, estan
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la concesion al inculpado del tiempo y los medios adecuados para la
preparacion de su defensa, el derecho de la defensa de interrogar a
los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos.

Derecho a la El derecho a igualdad de oportunidades en el proceso esta previsto en

igualdad de el art. 119.1 de la CPE que establece “Las partes en conflicto gozaran

oportunidades de | de igualdad de oportunidades para ejercer durante el proceso las
las partes facultades y derechos que les asistan (...)”

Derecho a la tutela | El derecho de acceso a la justicia o tutela judicial efectiva y oportuna
judicial efectivay | esta reconocido en el art. 115.1 de la CPE que sefala: “Toda persona

oportuna sera protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos”.

f. La vinculatoriedad razonada a la jurisprudencia constitucional a partir del
estandar mas alto de proteccion a los derechos

El primer cambio de paradigma sobre la comprension de la jurisprudencia constitucional
fue el valor que se le otorg6 en el sistema de fuentes. Pasé de ser una fuente meramente
auxiliar del derecho a ser fuente directa, esto significa que los jueces crean derecho a
través de la interpretacion de las normas, derecho de origen judicial?’, el que es
vinculante a todos los poderes del Estado y a los particulares. El caracter vinculante de
la jurisprudencia constitucional esta previsto en el art. 203 de la Constitucion, siendo
su fundamento la garantia de igualdad en la aplicacion de la ley (arts. 8.1l 'y 14.1ll de la
CPE) y de seguridad juridica (art. 178.1 de la CPE).

Ahora bien, la vinculacion a la jurisprudencia constitucional esta ante un nuevo
paradigma en la historia jurisprudencial de Bolivia con consecuencias juridicas
importantes en la labor de los jueces de la pluralidad de jurisdicciones, conforme se
pasa a explicar. Este cambio de modelo, se produce el ano 2013 con la emision de la
SCP 2233/2013-AL?¢ reiterada por la SCP 87/2014. Hasta antes de esta sentencia, el
precedente constitucional en vigente era el Ultimo en términos temporales, por resultar
éste el que estaba en vigor, sin importar si el entendimiento jurisprudencial que habia
acogido era o no el mas favorable o mas progresivo en términos de proteccion a los
derechos.

A partir de la SCP 2233/2013-AL reiterada por la SCP 87/2014,
el precedente constitucional vigente, resulta aquél que acoja el estandar mas alto de
proteccion del derecho fundamental o garantia constitucional invocado, es decir,

25 Respecto al valor de la jurisprudencia constitucional, los valores, principios y derechos que se resguarda
con el caracter vinculante, consultar la SCP 0846/2012 de 20 de agosto, que sistematiza todas las
sentencias sobre el tema.

26 SCP 2233/2013-AL, esta disponible en:
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aquélla decision que hubiera resuelto un problema juridico de manera mas progresiva y
favorable a través de una interpretacion que tiende a efectivizar y materializar de
mejor manera los derechos fundamentales y garantias constitucionales previstos en la
Constitucion y en las normas del bloque de constitucionalidad. Por lo que la invocacion
y aplicacion de un precedente constitucional, debe ser escogido después el examen o
analisis integral de la linea jurisprudencial, ya no solamente fijandose el criterio
temporal del mismo, esto es, el ultimo en términos de fecha de emisidon por el
Tribunal Constitucional, que hubiere cambiado, modulado o reconducido un
determinado entendimiento jurisprudencial, sino sobre todo aquél que sea exponente
del estandar mas alto de proteccion del derecho. Para ello, debe utilizarse el método
de comparacion, de cuyo resultado, puede resultar que el precedente vigente siga
siendo por ejemplo uno emitido el ano 1999, pese haber sido cambiado, modulado o
reconducido el afno 2016.

Este nuevo paradigma en la aplicacion del Derecho Jurisprudencial en definitiva
determina una vinculatoriedad a la jurisprudencia constitucional de manera
razonada a partir del estandar mads alto, con al menos dos consecuencias practicas
en la judicializacion de los derechos: (1)
La autocontencion de los magistrados que
conforman por un periodo determinado de
tiempo el Tribunal Constitucional
Plurinacional, al momento de propender
en la aplicacion de entendimientos
jurisprudenciales regresivos a los derechos
y la obligacion como érgano jurisdiccional
de cierre a aplicar siempre estandares
altos de proteccion a los derechos, caso en
el cual tienen la obligacion de unificar su
jurisprudencia y avanzar siempre en
entendimientos favorables a los derechos,
dando concrecion al principio de
progresividad de los mismos; (2) Los
jueces de la pluralidad de jurisdicciones
tienen la obligacién de vincularse a los
precedentes constitucionales emitidos por
el Tribunal Constitucional Plurinacional
que contengan el estandar mas alto de
proteccion el derecho fundamental
involucrado en un determinado problema
juridico; sin embargo, pueden apartarse de dichos precedentes con fundamentacion
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suficiente, cuando en la
construccion argumentativa
de su linea de pensamiento

jurisdiccional individual
(juez unipersonal) o]
colectiva (tribunales
colegiados) obtengan
respuestas,

interpretaciones aun mas
progresivas, mas favorables
que los precedentes
constitucionales que
contienen estandares altos
de proteccion de los
derechos, por cuanto, los
jueces de instancia,
apelacion y casacion, en
ejercicio de sus respectivas
competencias y atribuciones
se constituyen en los
garantes primarios de los
derechos sometidos a su
competencia conforme lo
entendié la SCP 112/2012.
Ademas, debe tenerse en
cuenta que incluso el
precedente constitucional
que contiene el estandar
jurisprudencial mas alto
(escogido por ser mas
favorable a los derechos
después de la comparacion
entre precedentes
contradictorios) se
constituye un lineamiento
jurisprudencial minimo en
favor de los derechos,
porque bajo el principio de

La vinculatoriedad RAZONADA a la jurisprudencia
constitucional, sobre la valoracion de la prueba en
materia civil y la interpretacion del art. 397.1 del CPC

e  Por una parte, la SCP 0466/2013, establece que
el juez esta reatado valorar la prueba
(documental, confesion, inspeccion judicial,
peritaje, testificacion) otorgandole el valor que
le otorga la ley, es decir, sometiéndola al
sistema de valoracion tasada o legal y, solo si la
ley no determina otra cosa o ante su silencio,
entonces recién puede valorar las pruebas seguln
su sana critica, bajo el argumento de que asi se
evita la arbitrariedad.

e La SCP 0466/2013, fue modulada por la SCP
1631/2013, haciendo una reinterpretacion del
art. 397.1 del CPC, llegando a la conclusion que
en virtud al principio de verdad material
contenido en el art. 180 de la CPE, es posible que
el juzgador se aparte del sistema de valoracion
tasada de la prueba, siendo, empero su
obligacion explicar los motivos por los que
adopta dicha determinacion, con el argumento,
que si bien el Legislador o el Constituyente estan
habilitados a brindar criterios interpretativos o
valorativos al juez (prueba legal o tasada), éstos
no pueden predecir a través de mandatos
normativos los resultados de una practica
hermenéutica-valorativa, tarea que es del juez.

En este ejemplo, es claro que el precedente vigente (no
porque sea el ultimo en términos de temporalidad, sino
porque contiene un estandar alto de interpretacion
favorable a los derechos de acceso a la justicia, defensa
y observancia del principio de verdad material) es el
contenido en la SCP 1631/2013, que tendra esa calidad
de: vigente y vinculante, hasta tanto no exista una
interpretacion aun mas favorable a los derechos.

progresividad y favorabilidad estan en constante construccién y garantia.
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Estas dos consecuencias juridicas estan implicitas en la norma contenida en el art. 256.1
de la Constitucion?’ cuando entiende que a la hora de aplicar y judicializar los derechos,
el criterio para decantarse por la aplicacion de la norma constitucional o, en su caso,
de la norma internacional de derechos humanos, es el principio de favorabilidad
respecto al goce efectivo del derecho como tal. Por lo que si el criterio para aplicar una
u otra fuente normativa es el de favorabilidad, del mismo modo, tal criterio debe
utilizarse en la fuente de derecho de origen jurisprudencial cuyas consecuencias
practicas se visibilizan a la hora de vincularse a la jurisprudencia de un organo
jurisdiccional de cierre o, en su caso, generar interpretaciones propias apartandose de
dichas fuentes jurisprudenciales, siempre tomando como criterio de seleccién o
comparacion el estandar mas alto, es decir, el criterio jurisprudencial mas favorable,
mas progresivo, lo que ciertamente desplaza la practica argumentativa de mirar
Unicamente la legitimidad competencial del 6rgano de cierre en cuestion que emite
jurisprudencia vinculante?®,

Es decir, se postula el inicio del desplazamiento de la legitimidad argumentativa
mirando al o6rgano, a la legitimidad argumentativa del peso de las razones -mas
favorables y progresivas en favor de los derechos- sin importar el 6rgano del cual
emanan. Esta teoria incorporada al Derecho jurisprudencial de Bolivia el 2013, es
armoniosa con el fendmeno teodrico y practico que produce el “dialogo jurisprudencial”
entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los 6rganos judiciales superiores
a nivel interno, que en los Ultimos afos, a partir de ese dialogo en una relacion de
horizontalidad se ha ido influenciando mutuamente en la acogida de estandares altos
de proteccion de los derechos humanos. En ese fendmeno se puede verificar que la
Corte Interamericana, ha acogido la jurisprudencia producida por los tribunales
nacionales, y a nivel interno, existe un creciente nimero de paises que incorporan los
estandares interamericanos de derechos humanos fijados por la Corte. Ello, en
definitiva, genera una dinamica que enriquece la jurisprudencia del Tribunal y fortalece
la vigencia de los derechos humanos en todos los Estados?’.

Otro de los argumentos que explican la vinculatoriedad razonada a la jurisprudencia
constitucional a partir del estandar mas alto, parte de la comprension que la produccion

77 El art. 256.1 de la Constitucion senala: “Los tratados e instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que
declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente
sobre ésta”.

28 SAUMA ZANKYS, Monica Gabriela: Autora, NEGRON PINO, Maria Elena: Colaboracion, Serie: Lineas
Individuales de Pensamiento Jurisdiccional No.2, Derecho Laboral. Fundacion CONSTRUIR, Comision
Andina de Juristas, junio, 2015, pp.22-25.

29 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer, Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano, Estudios Constitucionales, Aho 9, No. 2, 2011, pp. 531-622.Disponible
en:
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judicial del derecho, es decir, la creacion del derecho por los jueces a través de su
jurisprudencia, al igual que otros dérganos productores de normas -el legislativo por
ejemplo- forma parte del sistema juridico. Si esto es asi, cuando la jurisprudencia se
disocia de la unidad y validez que nace de la Constitucion y las normas del bloque de
constitucionalidad, la creacion de este derecho es simplemente un hecho extra
sistémico. En ese sentido, las SC 0457/2004-R y SC 1369/2010-R y SCP 0846/2012-AAC,
sefalan que “la importancia del precedente vinculante es que da coherencia y unidad
al sistema juridico”. De ahi que un precedente constitucional se afirma, se mantiene en
vigor o en vigencia, por la fuerza de su justificacion, una justificacion acorde con la
Constitucion y las normas del bloque de constitucional y se lo cambia cuando la fuerza
de otra justificacion articula mejor en el sistema juridico’®, que no puede ser otra, que
tener en cuenta el caracter progresivo de los derechos y su favorabilidad a la hora de
aplicarlos, por lo mismo, el cambio no puede ser regresivo a los derechos, esa
articulacion tiene que ser para mejor, mas progresista.

30 ANDALUZ VEGACENTENO, Horacio, La posicion constitucional del poder judicial, op cit. p.26
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UNIDAD DIDACTICA 2:
DETERMINACION DE LA PREMISA EACTICA

2.1. Delimitacion del objeto de estudio en este tema

Conforme sefala Marina Gascon Abellan, la resolucion judicial de los conflictos juridicos
suele representarse como un silogismo practico, donde primero debe fijarse las
premisas, toda vez que a partir de una premisa mayor que viene a coincidir con la norma
juridica aplicable, la premisa factica o menor con los hechos probados, la conclusién es
la decision judicial3'.

En ese orden, en este tema estudiaremos la importancia de fijar la premisa factica
desde el punto de vista racional, partiendo de los problemas que plantea su
determinacion. Evidenciaremos que determinar la premisa factica (hechos) es tanto o,
mas problematico como fijar la premisa normativa (normas) por cuanto supone todo un
proceso de razonamiento complejo que tiene que realizar el juez.

En efecto, fijar la premisa factica supone el estudio de la valoracidon judicial de la
prueba, empero a través de una lectura diferente de lo aprendido, de una revision de
paradigmas, dado que este tema ha sido prevalentemente abordado desde el Derecho
Procesal en General y del Derecho Procesal en cada materia en particular (penal, civil,
laboral, etc.) pero no asi desde la teoria de la argumentacion juridica que tiene un
desarrollo incipiente, Ultimo enfoque desde el cual se estudia el iter intelectual del
juicio de hecho, es decir como los jueces toman la decisidon sobre si los hechos estan
probados o no, que viene a coincidir con la valoracion de la prueba.

En efecto, la valoracién de la prueba esta concebida como una actividad racional
consistente en la eleccion/decision de la hipotesis de los hechos probados mas probable
y, por ende la exclusidn de las otras hipdtesis y, como se justifica la decision probatoria;
asi como la calificacion juridica de esos hechos y su subsuncion con el supuesto de hecho
de la norma juridica abstracta, que se explicara con detalle mas adelante.

31 GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “La prueba de los hechos”, en “La
Argumentacion en el derecho”, Editorial Palestra, Lima, 2005, p. 45.
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2.2. Problemas que plantea la premisa factica

En el Médulo Argumentacion Juridica, Fundamentacion y Motivacion de Resoluciones
judiciales citando a MacCormick se destaco problemas o insuficiencias graves que
aquejan a los casos dificiles que Unicamente pretendieran fundamentarse en
razonamientos logicos. Estos problemas pueden estar vinculados a la premisa normativa
o a la premisa factica.

La teoria de la Argumentacion
juridica ha tenido un
desarrollo exhaustivo con
relacion los problemas que
plantea la premisa normativa
o mayor, como son los
problemas de relevancia, que
se producen cuando existen

PROBLEMAS QUE PUEDEN PRESENTARSE EN LOS CASOS
DIFICILES

Problemas vinculados 1. Problemas de relevancia que se dudas sobre cual sea la norma
a la premisa producen cuando existen dudas

/ ! ! aplicable al caso concreto o,
normativa sobre cual sea la norma aplicable al . L,
caso problemas de interpretacion,

2. Problemas de interpretacion que que surgen cuando existen
surgen cuando existen dudas sobre

Problemas vinculados
a la premisa fdctica

como ha de entenderse la norma o
normas aplicables al caso

3. Problemas de prueba, que se
plantean cuando existen dudas
sobre si un determinado hecho ha
tenido lugar.

4. Problemas de calificacion que
surgen cuando existen dudas sobre
si un determinado hecho que no se
discute, cae o no bajo el campo de

anliFrariAin Ao 1iIn Aatarminadn

dudas sobre como ha de
entenderse la norma o
normas aplicables al caso,
supuesto en el cual se realiza
un juicio de derecho; sin
embargo, no es tan profusa en
el desarrollo y analisis de los
problemas que suscita la

premisa fdctica o menor, que
son: 1. Problemas vinculados a la prueba, cuando existen dudas sobre si un determinado
hecho ha tenido lugar, caso en el cual, se realiza un juicio de hecho, que “es tan
problematico o mas que el juicio de derecho; que en él la discrecionalidad del juez es
a menudo mayor que en la interpretacion de las normas; que es, en fin el momento de
ejercicio del Poder Judicial donde el juez es mas soberano y donde, en consecuencia,
puede ser mas arbitrario”3?; y 2. Problemas de calificaciéon que surgen cuando existen
dudas sobre si un determinado hecho que no se discute, cae o no bajo el campo de
aplicacion de un determinado concepto contenido en el supuesto de hecho de la norma.
Es decir, a si un supuesto de hecho concreto constituye un caso particular del supuesto

32 GASCON ABELLAN, Marina, op. cit., p.364.
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de hecho abstracto de una norma juridica, para lo cual se realiza una operacion
normativa, mediante la cual se califican unos hechos, en el sentido de determinar que
constituyen un caso concreto del supuesto de hecho abstracto en que se han de
subsumir33,

En cuanto a la calificacion juridica del hecho, este puede ser un problema vinculado
con la interpretacion, por lo que, en el caso concreto debera ser tomado en cuenta al
momento de efectuar la interpretacion de la disposicion legal para que, en la conclusion
no existan problemas vinculados a la subsuncion del hecho en la premisa normativa
reconstruida.

La fijacion o determinacion de la premisa factica, puede graficarse de la siguiente
manera:

DETERMINACION DE
LA PREMISA
FACTICA

JUICIO DE HECHO

Resuelve los problemas de
prueba a partir de dos analisis

DECIDIR cual hipotesis sobre JUSTIFICAR la decision CAL|F|CAC|ON
los hechos esta o no probada. probatoria. Justificar la :
Valorar la prueba valoracion de la prueba JURIDICA DEL HECHO

2.3. Problemas de prueba: El juicio de hecho

El juicio de hecho debe ser analizado desde dos perspectivas diferenciadas para resolver
los problemas de prueba: por una parte, como los jueces toman la decision sobre los

33 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, Bases Argumentales de la Prueba, Tercera
Edicion, Editorial Palestra, Madrid, 2010, p. 45.
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hechos probados que es coincidente a decir, como “valoran la prueba” -que es el nlicleo
del juicio de hecho- que consistente en afirmar que tal hipétesis sobre los hechos esta
o no probada, es decir, cual es el proceso, el iter para tomar esa decision. La otra
perspectiva se refiere, a cobmo se justifica, como se motiva esa decision probatoria,
como se debe justificar ese juicio sobre los hechos, esa valoracion de la prueba, es
decir, con qué tipo de razones juridicas se va a justificar esa decision.

Eso significa que el juicio de hecho no es una actividad libre en manos del juez, sino
por el contrario requiere razonamientos racionales entre decidir y justificar que
estan en conexitud, pero no son lo mismo: “decidir no es argumentar”. Los
argumentos, no son las decisiones sino las razones -o cierto tipo de razones-que pueden
darse en favor de las decisiones34. Esto supone distinguir entre el contexto del
descubrimiento y el de la justificacion.

El Juicio de hecho puede graficarse asi:

DECIDIR

;Cual es procedimiento, el iter, por
el cual el juez toma la decision que
sostenga que la hipotesis sobre los

EL JUICIO DE hechos esta o no probada, que el

HECHO enunciado factico esta o no
resuelve: probado?.
Los Esta actividad probatoria es
coincidente con la “valoracion de la
prog:ﬁ':g; i prueba” -que es el nucleo del juicio
a través de de hecho-.
dos JUSTIFICAR

actividades , . L L,
;{Como el juez justifica esa decision

probatoria?
Esta  actividad probatoria es

coincidente con la justificacion de la
valoracion de la prueba.

34 ATIENZA, Manuel, Derecho y Argumentacion juridica, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2001,
pag. 32
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A ese efecto, es menester aclarar una expresion habitual en el proceso que sefala que
“se probd un hecho o no se probo
un hecho”, debido a que la
expresion correcta es decir “la
hipdtesis sobre esos hechos esta o
no probada” o, “el enunciado
fdctico estd o no probado”, ultimas
expresiones son las que seran
utilizadas en este texto, por cuanto
en rigor, no se prueban los hechos,
lo que se prueban son enunciados
sobre los hechos, descripciones,
narraciones, relatos, es decir, las
hipétesis sobre los  hechos
realizadas por las partes. Esto
debido a que el juez no ha tenido
acceso directo a los hechos
(generalmente del pasado), de
modo que lo que inmediatamente
conoce son enunciados, hipotesis,
narraciones, sobre los hechos, que
provienen de ambas partes
procesales, cuya verdad hay que
probar. En suma, la actividad
probatoria en general, no consiste

en averiguar los hechos, sino en confirmar o verificar lo que las partes han dicho al

respecto, es decir, las hipétesis que han planteado.

En efecto, una primera deconstruccion que tiene que hacer todo juzgador formado
basicamente por el Derecho Procesal es que, el calificativo de verdadero se aplica no
a los hechos del caso, sino a los enunciados sobre esos hechos, a la hipotesis sobre
esos hechos. Efectivamente, el juez no se encuentra ante hechos observables, sino ante
declaraciones de esos hechos, declaraciones o enunciados de las partes que seran
confirmados, probados o refutados por las pruebas que se presenten?3>.

35 RODRIGUEZ BOENTE, Sonia Esperanza, Argumentacion fdctica. Los enunciados declarativos de hechos
probados. En: La argumentacion juridica. Problemas de concepto, método y aplicacion. Coordinacion,
Francisco Puy Munoz y Jorge Guillermo Portela. 2004. Universidad de Santiago de Compostela, p. 360 y
SS.
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Como sefnala Taruffo, “Los hechos del mundo real existen (cuando existen) segin
modalidades empiricas absolutamente independientes de la esfera de las
determinaciones conceptuales, valorativas o normativas: no son los eventos del mundo
real los que se “construyen”, “definen” o “identifican”, porque éstos, por decirlo asi
“suceden” de forma absolutamente independiente de las categorias, de los conceptos y
de las valoraciones que a ellos se refieren. Lo que se construye o se define en funcion
de conceptos, valores o normas son enunciados relativos a hechos del mundo real. (...)
En consecuencia, en el proceso “el hecho” es en realidad lo que se dice acerca de un
hecho: es la enunciacidon de un hecho, no el objeto empirico que es enunciado”. “Los
hechos materiales existen o no existen, pero no tiene sentido decir de ellos que son
verdaderos o falsos; solo los enunciados facticos pueden ser verdaderos, si se refieren a
hechos materiales sucedidos, o falsos, si afirman hechos materiales no sucedidos”.
TARUFFO, Michel, La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002, trad. Jordi Ferrer
Beltran, pp. 113, 114y 117.

La hipétesis de los hechos probados en sede judicial, que no es otra cosa que la verdad
procesal o relativa que llega a determinar el juzgador en el proceso debe estar apoyada
en elementos de prueba que le otorguen un grado de aceptabilidad, es decir, debe ser
una reconstruccion que se acerque lo mas posible a los hechos reales o lo que se conoce
como verdad objetiva. Por lo mismo, mientras existan mas pruebas a favor de la
hipotesis factica que se plantea y por la que el juez se decide, la verdad procesal o
relativa se aproximara mas a la verdad objetiva, como correspondencia con la realidad.
Hablamos de verdad procesal o relativa, por cuanto, como se estudiara en el Tema No.
5 sobre el Cardcter institucionalizado de la prueba judicial, existen limites probatorios
en la busqueda de la verdad absoluta, como correspondencia con la realidad, por cuanto
esta Ultima no puede ser conseguida a cualquier precio.

Otra aclaracién importante es la utilizacion indistinta que se hara en este texto de las
siguientes expresiones cuando estudiemos la justificacion de los hechos probados, como
son: “justificacion de la decision sobre los hechos probados”, “justificacion de la
valoracion judicial de la prueba”, “justificacion del juicio de hecho” o, “justificacion
de una hipétesis o enunciado factico”, dado que tiene el mismo contenido conceptual.

Justificar una hipotesis o enunciado factico consiste en aducir razones que permitan
sostener que el hecho probado es verdadero o probable. Los criterios de justificacion
de la hipotesis mas aceptados son: confirmacion, no refutacion y de la mayor
confirmacion que cualquier otra hipétesis; aspectos que seran estudiados con mayor
detalle en el Tema No. 3 referido al Juicio de hecho y la valoracion de la prueba
judicial.

2.3.1. La prueba judicial: Su concepcion en nuestro modelo de Estado
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La manera de como se concibe la ciencia juridica, es decir, como se entienden sus
institutos juridicos, sus postulados, no es un tema intrascendente por cuanto la eleccion
de uno de los significados frente a otros determinara como actuan los drganos de
aplicacion -es decir los drganos que ejercen jurisdiccion- de ahi que tiene importancia
en su aplicacion practica, mas aun en el ambito judicial.

En ese orden, después de analizar las principales concepciones sobre la prueba judicial
abordadas por Marina Gascon Abellan3¢ que pretenden responder qué es la prueba
judicial, qué persigue la prueba en el proceso judicial, es posible sefialar que nuestra
Constitucion Politica del Estado, adopta una concepcion cognoscitivista de la prueba,
que la concibe como un instrumento de conocimiento, es decir, como una actividad
encamina a conocer o averiguar la verdad real u objetiva sobre hechos controvertidos.
En esta concepcion “la valoracion de la prueba se concibe como una actividad racional,
consistente en comprobar la verdad de los enunciados, de las hipotesis, a la luz de las
pruebas disponibles, y por ello susceptible de exteriorizacion y control”¥, frente a ella,
se encuentra la concepcion persuasiva de la prueba que entienden que la finalidad de
ésta es solo persuadir al juez con el objetivo de obtener una resolucion favorable3?, es
decir, concibe a la prueba como un mero instrumento para la solucion de conflictos.

La concepcidon cognocitivista de la prueba separa y diferencia estos conceptos
(verdadero y probado) es decir, distingue entre la verdad objetiva, que es la verdad
simplemente, que es la que esta en un mundo independiente del proceso y del juzgador
-que se busca alcanzar - y la verdad procesal que es la que se ha probado en el proceso
-la que se ha podido probar atendiendo todas las reglas o limites probatorios-.

Ello no significa que el modelo cognoscitivista no postule un realismo minimo. Si lo
postula, y por tanto concibe el conocimiento de los hechos como la relacion entre el
sujeto cognoscente -juez- y mundo real. Ahora bien, que las condiciones y obstaculos
teodricos e institucionales para alcanzar el conocimiento impidan hablar de verdades
absolutas no invalida el modelo cognoscitivista, pone solo de manifiesto que hay que
tomar conciencia del caracter relativo y no absoluto del conocimiento alcanzado, y que
tal vez por ello sea preferible hablar de probabilidad o conocimiento probable en lugar
de verdad. Pero un conocimiento probable sigue siendo un conocimiento objetivo, pues
la falta de certeza absoluta no puede conducir a ignorar que existen diferentes grados
de certeza.®

36 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, pp. 45y ss.
3 Ibid., p. 365.

38 |bidem., p. 366.

39 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, p. 61.
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De ahi que es importante distinguir entre las expresiones que seifalan que la premisa
factica es verdadera, que significa que los hechos descritos han existido o existen
en el mundo independiente de lo que conoce el juez en el proceso, es decir que los
hechos se corresponden con la realidad y la expresion que afirma que la premisa factica
esta probada, que significa que la verdad ha sido comprobada, es decir, que el
enunciado ha sido confirmado por las pruebas disponibles que sean susceptibles de
exteriorizacion y de control en el proceso, es decir, que hay elementos de prueba
suficientes como para que el juez pueda tener esa descripcion, esa hipotesis, ese
enunciado sobre los hechos, por verdad.

Por supuesto que esta Ultima verdad, la procesal, tendra que aceptarse como la verdad
ultima y final, porque algun dia tiene que cerrarse el conflicto de manera autorizada
por los jueces en el proceso y, de ahi “deriva una exigencia para el procedimiento de
fijacion de los hechos que ha originado el conflicto: la busqueda de la verdad sobre esos
hechos puede alargarse indefinidamente; tiene que existir expedientes procesales que
permitan fijar la verdad cuando no resulte facilmente descubrible; y tiene que llegar
un momento en que la verdad procesalmente declarada se acepte como verdad dltima.
Claro esta que esta verdad ultima no sera infalible, pero sera final, en el sentido de que
pondra fin al conflicto autorizadamente”0.

Esta diferencia supone entonces que la verdad procesalmente declarada en el proceso,
como ocurre por ejemplo en materia penal que define que una persona es inocente (o
culpable), aunque haya pasado todas las instancias de un proceso, puede ser tenida
como falsa, equivocada o erronea -claro que esta critica es externa porque solo puede
hacérsela fuera del proceso judicial-, precisamente porque se entiende que una
situacion es lo verdadero y otra lo probado, que ademas da cuenta el caracter
autorizado pero falible de la declaracion de los hechos en la sentencia. Por ello, la
autora concluye que esta distincion, ademas hace evidente la necesidad de adoptar
cautelas y garantias para hacer que la declaraciéon de hechos obtenida en el proceso
(verdad procesal) se aproxime lo mas posible a la verdad simplemente (verdad
objetiva) para lo cual es necesario aumentar la calidad de la verdad procesalmente
alcanzada.

En ese orden, en el Tema No. 3, referido al Juicio de hecho y la valoracion de la prueba,
estudiaremos cuales son las condiciones para que el resultado de una decision judicial
respecto a los hechos o, lo que es lo mismo, el resultado que produce el juicio de hecho
(verdad procesal) tenga una calidad en el conocimiento de esos hechos que se aproxime
lo mas posible a la verdad simplemente (verdad objetiva) y, con ello, se minimicen los

40 pid., p. 108.
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errores judiciales o se anulen y, conduzca por tanto a que la resolucion judicial sea
justa.

Como sefnala Marina Gascon, el concepto de verdad traduce, en relacion con el de
prueba, un ideal, y “en esta medida dicha distincion tiene la virtualidad de poner de
relieve las inevitables limitaciones que el procedimiento probatorio padece a la hora de
averiguar lo que efectivamente ha sucedido”#'. Averiguar la verdad sobre los hechos
litigiosos no es un tema sencillo, tiene limitaciones -de las que el juez tiene que ser
consciente-, estas limitaciones suponen que la averiguacion de la verdad no es libre sino
una tarea reglada, con reglas de muy variado tipo, como ocurre por ejemplo en el
proceso penal, en el que la averiguacion de la verdad no puede ser obtenida a cualquier
precio, por ejemplo, mediante la tortura, el engano u otros medios intolerables para el
derecho o violacion a los derechos fundamentales y garantias constitucionales,
existiendo normas reguladoras (arts. 167, 171 y 172 del CPP) que se estudiaran en el
Tema No. 5 sobre el caracter institucionalizado de la prueba judicial.

La misma autora sefala que la concepcién cognoscitivista de la prueba es la mas
adecuada en el ambito judicial porque resulta conceptual, practica y valorativamente
adecuada.

e Es conceptualmente adecuada porque el concepto de verdad como
correspondencia con la realidad objetiva, es la que se pretende obtener en el
proceso cuando se le pide a un testigo que diga la verdad, toda vez que no se le
pide que diga lo que estima Util o que sea coherente, sino que describa los
hechos, tal y como sucedieron.

e Resulta practicamente adecuada porque lo que interesa en el proceso es conocer
cuales son los hechos que han tenido lugar, por ejemplo, si el juez se formula la
hipdtesis de que “A matd a B”, le interesa saber si en realidad “A mat6 o no a
B”.

e Por ultimo resulta también valorativamente adecuada porque para afirmar que
una decision judicial se encuentra justificada, no es suficiente que satisfaga,
tenga éxito o que sea aceptada, sino que la verdad procesalmente declarada
tenga correspondencia con los hechos reales.

Permite valorar que la verdad procesalmente declarada en el proceso es una verdad
probable y, por tanto, puede ser falsa. Asi por ejemplo la hipotesis que declare a un
imputado inocente (o culpable), aln haya pasado por todas las instancias del proceso y
esté en contraste con todas las pruebas disponibles puede ser falsa, es decir, no dejara

41 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, op. cit. p. 45.
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de ser una verdad probable, por lo mismo, permite valorar la falibilidad de la decision*2.
Esto se aplica, incluso cuando la verdad de los hechos esta basada en pruebas
cientificas. Notese que la prueba del ADN, ain cuando tiene una elevadisima fiabilidad
que ha llevado a aceptar sus resultados como infalibles, se ha abierto paso a una postura
mas critica, sobre las técnicas de analisis de esta prueba basada en complejos calculos
estadisticos (supone la valoracion de la metodologia cientifica utilizada) y sobre su
correcto uso (exige una valoracion al perito y al dictamen pericial), dado que, “la
alegada cientificidad de las pruebas no justifica por si misma la certeza de sus
resultados, porque su admisibilidad y posterior valoracion hace necesario controlar en
cada caso concreto la metodologia cientifica usada y su correcta utilizacion, tareas que
-no se olvide-corresponden al juez, y que exigen, por tanto, su apertura a conocimientos
extrajuridicos®.

En esa misma linea HASSEMER*, sostiene que el “el averiguamiento de la verdad no es
la meta (...) del proceso penal. La meta es mas bien la obtencién formalizada de la
verdad. El derecho procesal penal plantea al juez una tarea que no puede realizar:
averiguar la verdad, pero no a cualquier precio. El precio son los derechos de la persona
que sirve de medio de prueba y tales derechos cuestan la completa averiguacion de la
verdad. (...) Lo que el juez descubre no es la verdad material, sino la verdad obtenida
por via formalizada, es decir, la verdad forense (...)".

En cambio en la concepcion persuasiva de la prueba, el objetivo de la prueba es dar
una solucion prdctica al conflicto, por lo mismo, no sera necesario que la prueba se
oriente a la averiguacion de la verdad sobre los hechos litigiosos, bastara con
“convencer al juez” de su ocurrencia, apelando a sus emociones, a su ideologia, etc.,
con obtener un “resultado formal” que sea operativo. Esta concepcion, por tanto, es
irracional, porque la persuasion es un estado psicolégico que puede fundarse sobre
cualquier cosa que haya influido en la decision y no necesariamente en la produccion
de pruebas. De ahi que a diferencia de lo que ocurre con la concepcién
cognoscitivista, no es necesario justificar la decision probatoria. Esta concepcion,
como instrumento para la resolucion de conflictos esta muy enraizada en el ambito civil,
empero, debe reconducirse a la luz de la Constitucion, que postula el principio de
verdad material (art. 180 de la CPE).

En efecto, uno de los principios constitucionales que sustentan la prueba, para efectos
de su admision y produccion, asi como a la valoracidon de la misma, es el principio de
verdad material.

“2 Ibid., p. 62.
4 Ibidem, p. 152.
4 HASSEMER, Winfried, “Fundamentos del derecho penal”; Barcelona, Ed. “Bosch”, 1984, p. 190 y ss.
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El principio de verdad material: Este principio se encuentra previsto en el art.
180 de la CPE, en virtud al cual la o el juzgador debe a buscar la paz social, la
aplicacion de la justicia y el respeto a los derechos humanos, buscando la verdad
de los hechos, por encima de mecanismos formales o procesales, con la finalidad
de que las partes accedan a una justicia material, eficaz y eficiente, procurando
que el derecho sustantivo prevalezca sobre el formal (SCP 1662/2012). Asi, el
principio supone “la superacion de la dependencia de la verdad formal o la que
emerge de los procedimientos judiciales, por eso es aquella verdad que concierne
a la realidad, superando cualquier limitacion formal que restrinja o distorsione
la percepcion de los hechos, a la persona encargada de juzgar a otro, o de definir
sus derechos y obligaciones, arribando a una decision injusta que no corresponda
a los principios, valores y valores éticos instituidos en la Ley Fundamental y a los
que todas las autoridades de todos los érganos de poder, estan compelidos a
cumplir; en ese sentido, es logico que a fin de efectivizar una imparticion de
justicia menos formalista y procesalista, dando lugar a una material y efectiva,
que respete los derechos fundamentales y garantias constitucionales de las
personas, devenga la obligacion de una correcta apreciacion de los medios
probatorios durante el proceso” (SCP 28/2015).

Conforme todo lo expuesto, podriamos concluir que nuestra Constitucion Politica del
Estado adopta una concepcion cognocitivista de la prueba.

(

REFLEXIONO Y RESPONDO CRIiTICAMENTE \

% ¢Cual es la concepcion que tengo acerca de la prueba judicial?

% ;Desde la concepcion cognocitivista de la prueba que separa y diferencia los
conceptos de verdadero y probado, cual es mi opinién sobre la posibilidad
que la decision de hechos probados en que se basa una sentencia judicial -
aun hubiere pasado por todas las instancias- puede ser falsa, equivocada o

uuuuuuu 2

2.3.2.

Como
sobre

Nota: Estas preguntas forman parte del proceso de aprendizaje, pero no seran sujetas a evaluacion.

Contexto del descubrimiento y de la justificacion en el juicio de hecho

sostiene Marina Gascon, en el discurso factico, y concretamente en el discurso
la prueba, el descubrimiento es el iter intelectivo que ha conducido al juez a

formular como verdaderas aserciones sobre hechos controvertidos, en tanto que la
justificacion hace referencia a las razones por las que dichas aserciones pueden
entenderse como verdaderas; por ello, el contexto de descubrimiento no puede
confundirse con el de justificacion y, en ese ambito, la motivacion debe ser entendida
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como el conjunto de argumentos que permiten presentar dichas afirmaciones como
verdaderas®.

Lo sefalado puede ser comprendido a través de un ejemplo que nos proporciona Marina
Gascon: Un fantasma revelé a Hamlet que su padre no murié de muerte natural, sino
que fue asesinado por el marido de su madre; sin embargo, ahora tiene que justificar
dicha revelacion; es decir, tiene que justificar la hipdtesis que sostiene que el padre de
Hamlet fue asesinado por el marido de su madre (h), y para hacer se apoya en las
pruebas (p) existentes.

“p1: El marido de la madre de Hamlet tenia motivos para matar al
padre de Hamlet (convertirse en rey de Dinamarca)

p.2: Ese hombre y madre se casaron apresuradamente.

p.3 El padre de Hamlet goz6 siempre de buena salud”“6,

Conforme a ello, resulta indiferente la forma en que se le reveld el asesinato de su
padre, siendo lo importante justificar la hipdtesis planteada.

Notese que la hipotesis planteada es: “el padre de Hamlet fue asesinado por el marido
de su madre”(h) y la forma en que se descubrid ese hecho (contexto del descubrimiento)
fue porque “un fantasma le reveld”.

El ejemplo da cuenta que en el contexto de descubrimiento en el que se plantea la
hipotesis de los hechos que luego debe ser justificada, puede estar (y de hecho estan)
presentes elementos puramente emotivos y hasta irracionales del juez, aunque lo
correcto es plantear una o mas hipétesis sobre hechos que pueden y deben transcurrir
mediante operaciones racionales, como se vera en el Tema 3, referido al Juicio de
Hecho y la valoracion de la prueba judicial, contenido al que nos remitimos, para
explicar que el planteamiento de la hipdtesis aln esté en el contexto del descubrimiento
no es libre, debe estar justificada (justificacion interna) a través de razonamientos
légicos -prevalentemente inductivos-, que respondan a la pregunta como se ha llegado
racionalmente a esa afirmacion, a esa hipotesis y ademas, como se analizara en el Tema
5, el planteamiento de la hipdtesis sobre los hechos probados, aun en el contexto del

45 GASCON ABELLAN, Marina, “La prueba de los hechos”, en La argumentacion en el derecho, op. cit. pag.
414,
“ Ipid. p.414.
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descubrimiento tiene una caracter institucionalizado de reglas, es decir, esta sometido
a limites probatorios.

Ahora bien, el contexto de justificacion en la argumentacion juridica no se agota con la
mera justificacion interna de “la hipotesis sobre si esos hechos estd o no probada” o,
“el enunciado fdctico estd o no probado” a través de razonamientos logicos, que en el
caso de la prueba es prevalentemente inductivo, sino que es imprescindible que la
justificacion de la misma sea coherente y consistente con los principios y valores que
fundamentan el sistema juridico (justificacion externa), que responda a la pregunta
cudles son las razones que justifican esa afirmacion, esa hipotesis sobre los hechos
(contexto de la justificacion), que sera estudiado en el Tema No. 4 referido al Juicio de
hecho y la justificacion de la valoracion de la prueba judicial.

2.3.3. Las razones explicativas y las razones justificativas en el juicio de hecho

En el marco de lo sefalado en el anterior punto, las razones podran ser explicativas o
justificativas. Asi a través de las primeras se buscara establecer cudl la causa o motivo
para tomar determinada decision y cual la finalidad u objetivo que se perseguia, en
cambio las razones justificativas tienen como finalidad lograr que dicha decision sea
aceptable o correcta®’.

En el ambito del razonamiento juridico, Atienza sehala que se dan razones justificativas,
pero aclara que las razones explicativas tienen un papel importante en la decision. Asi,
senala que si bien fundamentar una sentencia significa ofrecer una justificacion, no una
explicacion de la decision; empero, a partir del silogismo juridico, en el que una de las
premisas es un enunciado empirico (premisa factica), se necesita para su
establecimiento contar con razones explicativas. No obstante lo dicho, es evidente
que una vez explicado el hecho, son las razones justificativas las que valen en el
ambito del razonamiento juridico. Esto se puede graficar con el siguiente ejemplo,
que se lo simplifica para una adecuada comprension:

Premisa mayor (normativa) Se encuentran Art. 335 (Estafa) El que induciendo en

las razones justificativas error por medio de artificios o engafios,
sonsacare a otro dinero u otro beneficio o
ventaja econdémica, incurrira en privacion
de libertad de uno a cinco afos y multa
de sesenta a doscientos dias

Premisa menor (factica) Donde se Juan, con la finalidad de obtener un

encuentran razones explicativas y también beneficio econémico, hizo creer a Pedro

justificativas que tramitaba visas a Estados Unidos,
logrando obtener de éste la suma de 1.000

47 ATIENZA, Manuel, Derecho y argumentacion, op. cit., p. 32.
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Sus dolares para el tramite (razones
explicativas)
Se justifica dicha conclusion (hipotesis o
enunciado sobre los hechos) a través de las
pruebas existentes y su valoracion (razones
justificativas)
Conclusion Donde se encuentran las Juan cometio el delito de estafa por lo que
razones justificativas debe ser privado de libertad por tres anos.

2.3.4. Una aproximacion a la definiciéon de valoracion racional de la prueba judicial

La valoraciéon de la prueba, es el juicio racional de aceptabilidad de los resultados
producidos por los medios de prueba. Consiste, mas propiamente, en la verificacion de
los enunciados facticos introducidos en el proceso a través de los medios de prueba, asi
como en el reconocimiento a los mismos de un determinado valor o peso en la formacion
de la conviccion del juzgador sobre los hechos que se juzgan“®. Queda asi descartada la
concepcion de la valoracion de la prueba como actividad subjetiva y/o esencialmente
irracional, por su incompatibilidad con el objetivo del modelo cognoscitivista*® que
asume nuestro modelo Constitucional, que tiene como principio probatorio el principio
de verdad material (art.180 de la CPE).

Valorar la prueba puede tener dos enfoques en su definicion: En primer término,
fijandonos en la pruebas que se han presentado, es posible sefalar que valorar la prueba
es el juicio o tarea que consiste en evaluar qué crédito tienen, qué confianza podemos
depositar en ellas y evaluar también, con qué fuerza apoyan esos elementos de prueba
la hipotesis que se pretende probar. Ahora bien, desde la perspectiva de las hipotesis
que se quiere probar, es posible sefalar que la valoracion de la prueba es el juicio de
aceptabilidad de las hipotesis, es decir, consiste en evaluar o averiguar si a la vista de
las pruebas e informaciones disponibles, es razonable, es aceptable considerar, como
verdadera, la hipotesis que describe los hechos. En ambas perspectivas lo cierto es que,
valorar la prueba, es razonar. En efecto, cuando se decide si se prob6 o no la hipétesis
litigiosa, se realizan razonamientos, a partir de determinadas pruebas y mediante
determinadas inferencias, por las cuales se llega a determinadas consideraciones y
resultados que, finalmente, se decantan en la decision si esa hipotesis sobre esos hechos
esta o no probada.

De ahi que la definicion habitual de la valoracién de la prueba, que viene arraigada en
el Derecho Procesal y en la practica judicial, que sehfala simplemente y de manera
uniforme que es una actividad que consiste en evaluar si a la vista de las pruebas
disponibles, es razonable dar por probado un hecho, no tiene en cuenta que esa

48 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, op. cit. p. 141.
“ |bid. p.144.
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valoracion tiene que estar sometida a reglas, a estandares objetivos que le permitan al
juez medir si el grado de confirmacion de la hipétesis que declara un hecho probado es
aceptable. Estas reglas son de la confirmacion, de la no refutacion y de la mayor
probabilidad que cualquier otra hipotesis, tema que sera analizado en el Tema 4 de este
texto.

2.4. Problemas de calificacion

Estos problemas surgen cuando existen dudas sobre si un determinado hecho, que no se
discute, se encuentra o no en el campo de aplicacion de un determinado supuesto de
hecho de la norma. El analisis se centra en la correspondencia entre el supuesto de
hecho (premisa factica) con el derecho (premisa normativa) y, en ese sentido, en la
mayoria de los casos el problema radica en la vaguedad de las reglas generales, por lo
que se podria sostener que en realidad se esta ante un problema de interpretacion en
sentido estricto°.

Sobre el particular cabe sehalar que en la calificacion juridica, se vislumbra la
inexistencia de una separacion radical entre premisa normativa y factica del
razonamiento judicial, pues, como anota Uribe, “Determinar si el hecho X, una vez
probado, puede subsumirse en el antecedente de la norma N es una operacion que
requiere comprobar si tal hecho presenta las propiedades que se indican en dicha
norma, por lo que los problemas para determinar el significado de la norma se
traduciran en problemas para calificar el hecho y, en definitiva, los problemas de
calificacion e interpretacion apareceran entrelazados”>'.

Por ejemplo, que alguien sea un asesino es algo que depende de la norma juridica que
establece qué es un asesinato®?, caso en el cual corresponde al juez determinar si el
hecho de dar muerte a una persona una vez probada, puede subsumirse en el tipo penal
de asesinato. Los problemas para determinar el significado de la norma, como ser qué
debe entenderse por “motivos futiles o bajos”, “alevosia o ensafnamiento”, etc.
previstos en el art.252 del Codigo Penal (AS 272/2015-RRC de 27 de abril de 2015 emitido
por la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia), se traduciran en problemas para
calificar el hecho y, en definitiva, los problemas de calificacion e interpretacion
apareceran entrelazados.

0 TALAVERA, Pedro, op. cit., p. 235.
> URIBE, “Prueba y argumentacion. Una aproximacion al discurso iusfilosofico de la prueba”, p. 351.
Disponible en version digitalizada en:

52 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, op. cit. p. 191.
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)

PREMISA MAYOR (normativa) Problemas
de interpretacion sobre las propiedades
que presenta la norma para calificar el
hecho.

- ¢Qué debe entenderse por
“motivos futiles o bajos”?
PREMISA MENOR (factica) Donde se

encuentran razones explicativas y también
justificativas que dan probada una
determinada hipétesis.

- ¢El hecho probado presenta las
propiedades que se indican en la
norma?

CONCLUSION  (decision) Donde se
encuentran las razones justificativas

ESCUELA DE JUECES DEL ESTADO
UNIDAD DE FORMACION Y ESPECIALIZACION

ARTICULO 252°.- (ASESINATO). Sera
sancionado con la pena de presidio de
treinta anos, sin derecho a indulto, el que
matare: 2. Por motivos futiles o bajos.

RECONSTRUCCION DE LA PREMISA
NORMATIVA en base a argumentos
interpretativos, jurisprudenciales,
doctrinales, comparativos, que resuelvan
que va a entenderse por “motivos fltiles o
bajos”.

-El marido de la madre de Hamlet le ha
quitado la vida a su padre, con “motivos
fatiles o bajos” porque queria convertirse
en rey de Dinamarca (razones
explicativas)

-Se justifica dicha conclusion (hipotesis o
enunciado sobre los hechos) a través de las
pruebas existentes y su valoracion
(razones justificativas)

El marido cometid el delito de asesinato
por lo que debe ser privado de libertad por

treinta anos.

Asi, el mismo autor sostiene que lo afirmado altera la distincion tradicional entre
cuestiones de hecho y cuestiones de derecho dimanantes de la teoria dogmatico-
procesal de la prueba judicial, y que, siguiendo a Wroblewsky, la diferencia entre
conceptos de derecho y de hecho se relativiza cuando se desciende del nivel de la teoria
abstracta al nivel de la practica juridica.

Lo sefalado es tan evidente, que es el caso concreto, el hecho, el que obliga a efectuar,
en muchos casos, una interpretacion de las normas juridicas, de ahi que una norma,
concebida de manera abstracta, puede que no presente ninguna dificultad ni que la
misma sea vaga o imprecisa, pero relacionandola con el caso concreto, requiera una
interpretacion. En udltima instancia, el sentido normativo que se le da a una
disposicion legal, nace del caso concreto y se formula también para el caso concreto.
De ahi que el uso del precedente implique que para aplicar una subregla o norma
adscrita, necesariamente tienen que presentarse los mismos supuestos facticos o de
hecho; pues la interpretacion de la norma realizada por la autoridad judicial solo podra
ser aplicada a casos futuros cuando se presenten similares o analogos hechos; salvo,
claro esta, en las sentencias interpretativas emitidas por el Tribunal Constitucional
Plurinacional, en las acciones de inconstitucionalidad abstracta o concreta, por cuanto
en dichas Sentencias, el Tribunal, con independencia del caso concreto, lo que hace es
efectuar una interpretacion de las disposiciones legales, otorgandoles un sentido
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normativo que tiene caracter erga omnes. Un ejemplo de ello es la SCP 770/2012 que
interpreto el propio art. 123 de la CPE y la Ley 004, en sentido que la retroactividad en
materia de corrupcion solo es posible cuando las normas sean favorables.

Esta relacion entre lo factico y la interpretacion de la norma también ha sido advertida
por Zagrebelsy, quien afirma que la comprension del caso presupone que se entienda su
“sentido” y que se le dé un “valor”; entendiéndose por sentido a la conexion entre una
accion y su resultado social, los efectos que puede producir; asi, el hecho de procurar
la muerte puede ser entendido en varios sentidos: como accion dirigida contra la
degeneracion de la especie humana (eugenesia), como accion destinada a evitar los
sufrimientos (eutanasia), como instrumentos de guerra o como sancion de un delito
(pena capital), etc. Con relacion al valor, Zagrebelsky sefala que una determinada
comprension de sentido dirige y condiciona la comprension de valor de cara al judicial.
Asi, una determinada comprension de sentido, puede propiciar, mejor que otras,
diversos valores, y que la asuncion de ciertos valores, puede hacer ver en los casos
ciertos significados antes que otros>:.

Entonces, de las categorias de sentido y de valor de que disponga el intérprete “La
categorizacion del caso a la luz de las mismas indicara asi en qué direcciones y en vista
de qué resultados debera buscarse en el ordenamiento la regla idénea para ser
aplicada”>*, anadiendo que una vez que a los casos especificos y concretos le sean
atribuidas pretensiones de sentido y de valor anteriormente desconocidas, presionen
sobre el derecho para que se imponga la solucion adecuada mediante “continuas
reconstrucciones interpretativas del ordenamiento vigente. Para ciertos casos
valdran ciertas reglas. Pero al cambiar los casos, es decir la categorizacion de
sentido y de valor, se tendera a buscar nuevas reglas, aunque las formulaciones
externas del derecho positivo permanezcan inalteradas”>.

La calificacion juridica de los hechos puede graficarse de la siguiente manera:

37 AGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Ductil, op. cit. 137.
5 Ibid. p. 136.
> |bidem, p. 138.
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Ambas actividades estan
entrelazadas

Después del juicio de

hecho, el juez debe Requiere otorgar un
justificar si la hipétesis . dsiiggs?gigr?rl?;;fv(%?e#w??a
CALIFICACIO sobre los hechos normativa)
N probada en un cdaso
concreto, puede
JURIDICA subsumirse o no bajo el <>
DEL HECHO campo de aplicacién de
un determinado
concepto contenido en Requiere comprobar si el
el supuesto de hecho hecho probado presenta
de la norma abstracta. \  propiedades que se

indican en la la norma
(premisa factica)

Como se tiene analizado, la calificacion juridica del hecho es una operacion normativa,
empero, el problema que plantea no es la subsuncion silogistica, sino la propia
formacion de las premisas. Por una parte requiere otorgar un sentido normativo a una
disposicion legal (premisa normativa), por otra, comprobar si el hecho probado presenta
propiedades que se indican en la norma (premisa factica), una tarea que se la denomina
“circulo hermenéutico” de preguntas y respuestas que van de la realidad a la norma y
de ésta nuevamente al hecho: no existen hechos por un lado y leyes por otro, sino un
proceso de seleccion simultanea donde los primeros se reformulan a la luz de las
prescripciones juridicas y donde las segundas se concretan a la luz de la realidad
examinada. La subsuncion en la calificacion juridica de los hechos aparece condicionada
por la precomprension y como ésta determinada la eleccion de la particularidad
determinante de las circunstancias de hecho y también de la norma que las comprende.
Este esclarecimiento reciproco de la realidad y del derecho supone, en fin, que los
enunciados sobre hechos solo adquieren su definitivo perfil a la luz de las normas, al
igual que éstas, a su vez seran elegidas y concretadas ateniendo al hecho enjuiciable®.

De ahi que en la calificacion juridica del hecho estan entrelazados el juicio de derecho
(premisa normativa) y el juicio de hecho (premisa factica). Esto es asi, porque el
derecho (premisa normativa) es el que define lo que constituye el hecho con relevancia

56 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, op. cit. p. 36.
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juridica (premisa factica) y viceversa, solo una vez que se compruebe si el hecho
probado presenta propiedades que se indican en la norma (premisa factica), podra
subsumirse en la norma (premisa normativa).

La jurisprudencia constitucional contenida en las SSCC 1369/2001-R, 757/2003,
934/2003-R y en especial la SC 0207/2004 de 9 de febrero, entre otras, ha senalado:
"Una de las garantias basicas del debido proceso, es que toda resolucion debe ser
debidamente motivada, comprendiendo, al menos, los siguientes puntos: 1) La
especificacion de los hechos objeto del proceso, 2) Los elementos de juicio que inducen
a sostener que el procesado es autor del ilicito que se le atribuye y, 3) La calificacion
legal de tal conducta. En caso de coprocesados, se debe individualizar, para cada uno,
los hechos, las pruebas y la calificacion legal de la conducta, tal como lo ha entendido
la jurisprudencia de este Tribunal en las SSCC 222/2001 y 1371/2002”.

2.5. El esquema practico argumentativo de la premisa factica, dentro del esquema
total de argumentacion juridica.

En este acapite, desarrollaremos, el esquema practico argumentativo de la premisa
factica dentro del esquema total de argumentacion, aplicable en la pluralidad de
jurisdicciones, esto es, civil, penal, agrario, constitucional, etc.:

(1) El Juez debe partir por una apropiada identificacion y construccion del problema
juridico que se va a resolver y la identificacion, dentro del mismo, de personas que
intervienen en el proceso, pertenecientes a grupos de atencion prioritaria,
concretamente ninas, nifios y adolescentes, mujeres y personas con diversa orientacion
sexual o identidad de género, personas con discapacidad;

(2) El siguiente paso es determinar la o las normas juridicas aplicables, es decir, el
derecho aplicable y los problemas que pueden surgir vinculados a la relevancia de dichas
disposiciones, a los problemas interpretativos que se presentan o a la necesidad de
efectuar una ponderacion ante la existencia de normas-principios (principios, valores,
derechos o garantias) contrapuestos; esta labor argumentativa pasa a analizar la
normativa interna o la jurisprudencia interna, aplicable al caso y su contraste con la
Constitucion y las normas del bloque de constitucionalidad. Para ello, desde la
perspectiva de género, sera indispensable que se analice si la norma aplicable pasa el
test de igualdad y no discriminacion o si es necesario efectuar una ponderacion que
considere la discriminacion estructural e interseccional que podria presentarse en el
caso concreto. Asimismo, desde la perspectiva de los grupos de atencion prioritaria,
sera importante analizar si debe interpretarse la norma a partir de criterios de
favorabilidad y proteccion reforzada.

54
Segundo Curso de Formacién y Especializacion Judicial en Area Ordinaria



\g\l"‘g ESCUELA DE JUECES DEL ESTADO
= UNIDAD DE FORMACION Y ESPECIALIZACION

Si bien este aspecto esta vinculado a la determinacion de la premisa normativa -
que no es motivo de este modulo-, también lo estd, a como se va a analizar el caso
concreto vy si los hechos probados del caso concreto se subsumen en la norma
abstracta, lo que se denomina la calificacion juridica del hecho, de ahi que no
puede dejar de estar como parte del esquema argumentativo de la premisa fdactica;

(3) Posteriormente correspondera la argumentacion factica es decir, el analisis del
caso, caso en el cual la autoridad jurisdiccional tiene que realizar dos actividades
judiciales vinculadas pero diferenciadas:

(3.1) Valor la prueba judicial otorgando un valor a los diferentes medios de prueba,
atendiendo los limites probatorios, para finalmente afirmar (decidir) que “tal hipotesis
sobre los hechos esta o no probada” a través de razanomientos prevalentemente ldgico
inductivos,lo que se llama justificacion interna;

(3.2) Justificar la valoracion de la prueba, es decir, otorgar razones que “justifiquen la
hipdtesis sobre esos hechos”, o justificacion externa. Dicho de otra forma, en la a
argumentacion factica, es decir en el analisis del caso, el juez debe responder
argumentativamente a los problemas vinculados a determinar si un hecho
efectivamente ha tenido lugar, tema que se vincula inmediatamente a la prueba y su
valoracion y a la justificacion de esa valoracion de la prueba.

Para ello es fundamental que las autoridades judiciales sujeten el analisis de la prueba
y su valoracién a los principios constitucionales y a los estandares internacionales
respecto a dicho que tema, y que también consideren dichos estandares y principios al
momento de admitir y producir la prueba. Del mismo modo, la autoridad jurisdiccional
debera asumir estandares normativos y jurisprudenciales altos de valoraciéon de la
prueba con una perspectiva de género, evidenciando los estereotipos, asi como las
relaciones de subordinacion o desigualdad estructural, asi como evidenciando los
criterios de valoracion de prueba en casos de nifas, ninos y adolescentes y el valor de
sus testimonios por ejemplo.

El juez debe tener en cuenta que la actividad probatoria (admision, produccion y
valoracion) -como ya se senalo- debe basarse en el principio de verdad material,
previsto en el art. 180 de la CPE, desarrollado en el Tema No. 1.

Asimismo, debe tener en cuenta la prueba debe ser valorada de manera razonable,
a través del sistema de la sana critica, que es el sistema adoptado en el procedimiento
penal (art. 173) y también en el actual Codigo procesal civil. En la sana critica,
intervienen en la apreciacion de la prueba, las reglas de la légica (razonamientos
prevalentemente légico inductivos) y la experiencia del juzgador y, en ese sentido, la
actuacion del juez no es discrecional o arbitraria; prima, pues, la razonabilidad de la
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valoracion de la prueba. El tema de la razonabilidad es fundamental para determinar,
entonces, si la actividad jurisdiccional en la valoracion de la prueba ha lesionado
derechos y garantias, y asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional Plurinacional al
sefalar que si bien la valoracion corresponde a la jurisdiccion ordinaria, empero es
posible su analisis a través de la justicia constitucional puede revidar dicha valoracion
cuando: “(...) en dicha valoracion: a) exista apartamiento de los marcos legales de
razonabilidad y equidad previsibles para decidir (SC 0873/2004-Ry 106/2005-R, entre
otras), o b) cuando se haya omitido arbitrariamente valorar la prueba y su logica
consecuencia sea la lesion de derechos fundamentales y garantias constitucionales (SC
129/2004-R de 28 de enero). La razonabilidad esta vinculada con la prohibicion de la
arbitrariedad, es decir el ejercicio de decisiones y resoluciones carentes de motivacion
y que no tiendan a realizar ningln objetivo juridicamente relevante®’- El Tribunal
Constitucional plurinacional ha hecho referencia al principio de razonabilidad como una
metodologia para analizar las resoluciones judiciales, las cuales, de acuerdo a la SCP
121/2012 deben ser coherentes con los valores de igualdad y de justicia. Conforme a
ello, si el contenido del principio de razonabilidad esta vinculado a la igualdad y al valor
justicia, es evidente que la valoracion de la prueba sera razonable, si no se efectia un
tratamiento discriminatorio en el analisis de la misma, lo que supone, también eliminar
los estereotipos en la valoracion que no pasan por el test de igualdad, por contener
discriminaciones en el sexo, que no son objetivas ni razonables.

(4) Finalmente, la autoridad jurisdiccional debera pronunciar la decision de la
resolucion, resolviendo el problema juridico planteado, efectuando una definicion
precisa de la forma en que se resuelve el caso, donde, en el marco de una interpretacion
previsora y consecuencialista, debera analizar el impacto de su resolucion y si la misma
es valiosa desde la perspectiva de género y de los derechos humanos, lo que pasa por
analizar si con dicha resolucién se promueve la eliminacion de estereotipos y es valiosa
en el marco de la igualdad y no discriminacion; pero por otra parte, debera existir un
pronunciamiento expreso sobre las medidas de reparacion que pueden efectuarse.

ESQUEMA DEL PROCESO ARGUMENTATIVO DE LA PREMISA FACTICA DENTRO DEL
ESQUEMA TOTAL DE LA ARGUMENTACION

El esquema argumentativo de la premisa factica esta dentro del esquema total de
argumentacion y, en se orden, podria ser esquematizado de la siguiente manera:

> BERNAL PULIDO, Carlos, Racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad en el control de
constitucionalidad de las leyes, en “El derecho de los derechos”, Universidad Externado de Colombia,
2005., p. 69,

56
Segundo Curso de Formacién y Especializacion Judicial en Area Ordinaria



\.g.qj}l‘ ESCUELA DE JUECES DEL ESTADO
W

UNIDAD DE FORMACION Y ESPECIALIZACION

BOERA Cd RECTS. S, SSTROG

Identificacion «Se identifican si intgrvienen ninas, ninos
de problema y.adolescgntes, mujeres o personas con
juridico que dllversa orientacion sexual e 1‘dent1da'1d de
se va ™| genero, personas con dlscapa,c1dad,
resolver miembros  de  pueblos indigenas,
originario, campesinos.

«Problemas de relevancia

«Argumentos interpretativos

«Argumentos ponderativos

«Aplicacion del test de igualdad y no
di,scriminacién desde la perspectiva de
género

«Analisis de la existencia de discriminacién
estructural o interseccional

~

Identificacion de
la norma o
normas juridicas
aplicables y
analisis

*VALORACION DE LA
PRUEBA
«JUSTIFICACION DE LA
VALORACION DE LA
PRUEBA

+CALIFICACION  JURIDICA
DEL HECHO
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UNIDAD DIDACTICA 3:

EL JUICIO DE HECHO V LA VALORACION DE LA PRUEBA
JUDICIAL

3.1. Delimitacion del objeto de estudio en este tema

En este Tema No. 3 nos centraremos en la primera parte del juicio de hecho, es decir,
sobre como los jueces toman racionalmente la “decision sobre los hechos probados” que
es coincidente con la “valoracion de la prueba judicial” -el nicleo del juicio de hecho-
que consistente en “afirmar que tal hipotesis sobre los hechos esta o no probada”, es
decir, cual es el proceso que debe seguir el juez para tomar esa decision o, lo que es lo
mismo, responderemos a la pregunta como se ha llegado racionalmente a afirmar que
tal hipotesis sobre los hechos esta o no probada, tema vinculado a la justificacion
interna, atendiendo los tres requisitos, esto es, de la confirmacion, de la no refutacion
y de la mayor probabilidad que cualquier otra hipotesis sobre los mismos hechos,
analizando también la valoracion de los diferentes medios de prueba, esto es, la
declaracion de las personas en calidad de partes o testigos, de la prueba pericial, la
prueba documental, etc; dejando, por

tanto, para el Tema No. 4 referido al

Juicio de hecho y la justificacion de la

valoracion de la prueba judicial, el analisis
de coémo se justifica, como se motiva esa
decision probatoria, esa valoracion
judicial de la prueba, con qué tipo de
razones juridicas se va a justificar esa
decision que responda a la pregunta cudles
son las razones que justifican esa
hipotesis sobre los hechos, aspecto
vinculado a la justificacion externa.

3.2. La justificacion interna de los
hechos probados a través de un
razonamiento prevalentemente logico
inductivo.

Desde la teoria de la argumentacion
juridica el iter intelectivo que sigue el juez
para valorar la prueba (procedimiento
probatorio) es a través de un razonamiento

La valoracion de la prueba judicial
racional como parte del juicio de
hecho, requiere una justificacion
interna (analisis racional a partir de
la logica, que en el caso de la prueba
es prevalentemente inductiva,
aunque también se usan
razonamientos deductivos o}
abductivos) y una justificacién
externa (otorgar razones juridicas
que sostengan la decision
probatoria, esa valoracion judicial
de la prueba). Ambas justificaciones
deben estar exteriorizadas, deben
ser explicitas en el texto de la
sentencia judicial, cuando se realiza
la motivacion de los hechos.
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prevalentemente légico inductivo, que significa que las razones que estan detras de la
decision judicial sobre si una hipotesis sobre los hechos esta o no probada, en la mayoria
de los casos, se realiza utilizando la légica inductiva.

VALORACION DE LA PRUEBA JUDICIAL
DECIDIR

Razonamientos logicos

Procedimiento
probatorio

| INDUCTIVO| DEDUCTIVO

En ese orden, en este tema estudiaremos los razonamientos inductivos que se usan
cuando se valora la prueba en la mayoria de los casos, sin dejar de lado, que también
existen otros casos en los que utilizan razonamientos del tipo deductivo. En ambos
casos, el analisis sera desde una perspectiva critica de la tradicional forma de estudiar
la valoracion judicial de la prueba basada Unicamente en postulados de la Teoria del
Proceso y el Derecho Procesal.

Conforme se analizara la valoraciéon judicial de la prueba estarad justificada
internamente cuando se demuestre la correccion del razonamiento légico que
conduce, sea que de utilice un procedimiento probatorio inductivo o uno
deductivo.Wroblewski, trazé la distincion entre justificacion interna y externa en la
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determinacion de los hechos, apuntando especialmente a esta Ultima que versa sobre
la correccion de las premisas y que es, por tanto, la que plantea mayores dificultades?®.

Sobre la premisa factica de las sentencias judiciales, la doctrina entiende que existe un
déficit de justificacion externa (siguiendo la distincion Wroblewskiana), e incluso, en
ocasiones, de la propia justificacion interna, al excluir la presencia de cualquier tipo de
légica, sea deductiva, inductiva o abductiva. Eso se debe a que en el ambito judicial -
con mucha culpa acarreada desde la doctrina procesal- se ha entendido mal que la
valoracion de la prueba judicial cuando se dice que es segln la “sana critica”, “libre
apreciacion”, “libre valoracion”, “apreciacion segun la conciencia”, se esta diciendo
que se excluye la racionalidad en la justificacion interna que exige razonamientos
légicos que deben exteriorizarse en el texto de la sentencia o, se exoneraran al juzgador
de exponer en el texto las razones, las justificaciones de la decision probatoria, es decir,
de esa valoracion de la prueba (justificacion externa)®’.

Conforme nos referimos en el Tema 1, nuestro modelo constitucional disefa una cultura
de la fundamentacion y motivacion de las decisiones judiciales alto a partir de los
derechos fundamentales y garantias constitucionales, en ese sentido, es acorde a lo que
se ha denominado el fenébmeno conocido como “cultura de la motivacion” en el que
nace un nuevo paradigma en el tema de la valoracién de la prueba. El juez debe
exteriorizar el proceso inferencial (sus razonamientos ldgicos) que le lleva a la “decision
sobre los hechos probados” que es coincidente con la “valoracién de la prueba judicial”
(justificacion interna), pero esto no basta; el nuevo modelo le impone al juzgador que
también exponga la justificacion externa, esto es, las razones juridicas que sustentan
la valoracion de la prueba. La exteriorizacion integra de las razones que conducen a la
determinacion de la premisa factica, incluyendo, por tanto, la justificacion interna y
justificacion externa, conforma lo que se conoce como “cuadro de prueba”, en este
sentido, es preciso, que el juez exponga un “cuadro probatorio completo”¢°,

En efecto, la valoracién de la prueba judicial -si se pretende que sea racional y
coherente y consistente con los valores, principios, derechos fundamentales y garantias
constitucionales- como parte del juicio de hecho, requiere una justificacion interna
(analisis racional a partir de la logica, que en el caso de la prueba es prevalentemente
inductiva, aunque también se usan razonamientos deductivos) y una justificacion

58 RODRIGUEZ BOENTE, Sonia Esperanza. La justificacién de la premisa factica en supuestos penales: un

estudio empirico: Universida de Santiago de Compostela. Disponible en:
% |bid.
€0 |bidem.
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externa (otorgar razones juridicas a la decision probatoria, a esa valoracion judicial de
la prueba realizada). Ambas justificaciones (interna y externa) deben estar
exteriorizadas en el texto de la sentencia judicial cuando se realiza la motivacion de
los hechos®!, entonces, no cabe alegar intuiciones, corazonadas, ni cualquier otro
elemento sentimental o irracional, porque estas no pueden estar en el texto de una
sentencia racional y, si bien no pude negarse que tales elementos pueden influir en la
adopcion de la decision consciente o inconscientemente, lo cierto es que el juez debe
buscar las razones juridicas para sostener su conviccion; y si no las encuentra, tendra
que abandonarla®.

En ese orden, reafirmando que la valoracion de la prueba judicial, para que sea racional,
debe estar justificada internamente a través de razonamientos logicos, primero
analizaremos en qué casos paradigmaticos -los menos- se usan razonamientos
deductivos para valorar la prueba judicial.

3.2.1. La valoracion de la prueba judicial a través de un procedimiento probatorio
deductivo

Para abordar como se realiza el procedimiento probatorio deductivo recuérdese que
el razonamiento légico deductivo es aquél de acuerdo con el cual si las premisas del
argumento son verdaderas, la conclusion es necesariamente verdadera o, lo que es lo
mismo, dicha conclusidon no puede ser falsa.

La deduccion se aplica a la valoracion de algunas pruebas, que son la minoria de ellas,
denominadas “pruebas deductivas”, porque se basan en leyes universales que dicen: si
“A” entonces necesariamente, definitivamente y siempre “B”. Una ley universal forma
parte de las creencias mas firmes de nuestra experiencia.

a. La coartada

Un ejemplo paradigmatico de una prueba deductiva es la coartada que dice: “Nadie
puede estar en dos sitios o lugares distintos simultaneamente”, salvo -como advierte
Marina Gascon Abellan- que el juez esté dispuesto a creer en el milagro, en la magia o,

¢ En el Tema 5 del Médulo Argumentacion Juridica, fundamentacion y motivacion de las resoluciones
judiciales, se sefald que existe una diferencia entre fundamentacion y motivacion de una resolucion
judicial, toda vez que “la fundamentacion consiste en la justificacion normativa de la decision judicial,
y la motivacion es la manifestacion de los razonamientos que llevaron a la autoridad a la conclusion de
que el acto concreto de que se trate, se encuentra, por una parte, probado, los que supone que la
autoridad judicial debe explicar las razones por las que considera que la premisa factica se encuentra
probada, poniendo de manifiesto la valoracion de la prueba efectuada y, por otra explicando por qué
el caso encuadra en la hipotesis prevista en el precepto legal.”.

62 RODRIGUEZ BOENTE, Sonia Esperanza. La justificacién de la premisa factica en supuestos penales: un
estudio empirico, op. cit.
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en el “don de la ubicuidad” ¢y, luego, también esté dispuesto en exteriorizar esas
creencias en el texto de la sentencia judicial al momento de motivar su decision,
situacion que definitivamente no seria racional y por ende tendria que abandonar esa
postura.

O Ejemplo No. 1 Procedimiento probatorio deductivo cuando la coartada esta
probada.

PREMISA MENOR (Hecho probado) Se probé que Pedro estuvo en el lugar
“X” a determinada hora “B”.

CONCLUSION (Valoracion de la  Pedro, no pudo estar en el lugar “X”

prueba) y “Y” a la misma hora “B”
simultaneamente.

Nota. El lugar “X” y la hora “B” es la coartada. El lugar “y” es donde se cometio el delito.

Si analizamos la coartada en el ambito judicial -al igual que otras pruebas que utilizan
el razonamiento logico deductivo- al basarse en leyes universales, tienen mayor solidez
que otro tipo de pruebas porque el resultado, la conclusion es infalible, sin embargo, el
juez al momento de resolver un caso concreto tiene que mantener una actitud cautelosa
dado que no puede confundirse entre validez y verdad.

La validez de un procedimiento probatorio deductivo -la correccion del razonamiento
légico- no garantiza la verdad de la conclusion; para ello es necesario que las premisas
sean verdaderas. En mérito a ello, la verdad de la conclusion de un argumento deductivo
valido debe ser siempre aceptada “condicionalmente”, es decir, a condicion de que sus
premisas sean verdaderas. En otras palabras, el procedimiento probatorio deductivo no
garantiza por si mismo la infalibilidad de los resultados. ¢

Dicho de otra manera, un razonamiento logico deductivo lo Unico que otorga a la
conclusion es validez -que se cumplieron las reglas de la logica-, empero no garantiza
la verdad de la conclusion. En efecto, en el procedimiento probatorio cuando se utiliza
la deduccion si las premisas del argumento son verdaderas, la conclusion es
necesariamente verdadera, pero puede ocurrir que una de las premisas sea falsa y, a
partir de ello, la conclusidon también lo sea.

Para ello, el juez tiene que realizar un procedimiento de verificacion que le demuestre
que existe una alta fiabilidad de las premisas en las que se basa y, por tanto, no puede

63 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, op. cit. p. 91.
6 Ibid. p. 90
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atribuirle acriticamente dicha infalibilidad, esto para que el resultado o conclusion que
arrojan las premisas también sean verdaderas.

El procedimiento de verificaciéon es una labor previa a la deduccioén, supone justificar
(justificacion externa) que a la luz de los medios de prueba utilizados -declaracion de
los testigos, la aportacion de documentos, los informes periciales, el reconocimiento
judicial, etc -, finalmente se llegd a probar ese hecho. Los medios de prueba
desempenan asi una funcidn cognoscitivista de los hechos que se pretender probar, son
todos los elementos que pueden servir para producir el convencimiento judicial, son los
instrumentos que permiten al juez la apreciacion del objeto de la prueba. De ahi cuando
se afirma en el ambito judicial que se “probd o no” tal hecho, se esta diciendo que el
procedimiento probatorio ya arrojé un resultado probatorio, resultado que no es otro
que la prueba y que se obtuvo a través de los medios de prueba®.Es lo que se conoce
con justificacion externa, que sera abordado con mayor profundidad en el Tema 4, en
el que estudiaremos, entre otros aspectos, que los medios de prueba -interrogatorios a
testigos, partes, peritos, la prueba pericial, la prueba documental, el reconocimiento
judicial- son instrumentos de valoracion de la prueba judicial que deben ser estudiados
desde el punto de vista racional y a través de metodologias juridicas acordes a los
nuevos paradigmas.

O Ejemplo No.2. Procedimiento probatorio deductivo cuando la coartada esta
probada, después de haber pasado el proceso de verificacién

PREMISA MENOR (Procedimiento de Se probd que Pedro estuvo en el lugar “X” a
verificacion) determinada hora “B”.

¢A través de qué medios de prueba y cudl
es la calidad del resultado probatorio?

CONCLUSION (Valoracién de la prueba) Pedro, no pudo estar en el lugar “X”y “Y” a
la misma hora “B” simultaneamente.

O Ejemplo No.3. Procedimiento probatorio deductivo cuando la coartada NO esta
probada, después de haber pasado el proceso de verificacion, pero tampoco se
prueba que la persona estuvo en el lugar donde se cometioé el delito.

PREMISA MAYOR (Ley universal) Nadie puede estar en dos sitios o
lugares distintos simultaneamente.

6 |bidem. p.78.
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PREMISA MENOR (Procedimiento de -No se probé que Pedro estuvo en lugar
verificacion) “X” a determinada hora “B”, tampoco
ser probdé que estuvo en el lugar “Y” a
esa misma hora.
/A través de qué medios de prueba y
cual es la calidad del resultado
probatorio?

CONCLUSION (Valoracion de la -Como no se probé que Pedro hubiera

prueba) estado en el lugar “X” o “Y” a la hora
“B”, entonces estuvo en el lugar “Z” (Z
es cualquier otro lugar) a la hora “B”.

Nota. El lugar “X” y la hora “B” es la coartada. El lugar “y”, es el lugar donde se cometio el delito. En
ese orden, como no se pudo probar que Pedro estuvo en el lugar “X” o “Y a la hora “B”, entonces, estuvo
en cualquier otro lugar “Z” a la hora “B”, lo que significa que no se ha probado la coartada, pero
tampoco se ha probado que estuvo que estuvo en el lugar donde se cometié el delito “Y”.

b. Las pruebas cientificas

La logica deductiva también se aplica a las pruebas cientificas, las que si bien no se
basan necesariamente en leyes universales sino por el contrario en leyes probabilisticas,
al gozar de alto crédito y fiabilidad en las comunidades cientificas se la trata como leyes
universales.

Las pruebas cientificas también tienen que pasar por un procedimiento de
verificacion. Las premisas pueden verse afectadas en su confiabilidad por el método
cientifico utilizado o, el nivel de conocimiento y destreza de los profesionales que
auxilien al juez, la calidad de los laboratorios en que se realicen determinadas
comprobaciones, etc. En ese orden, la fiabilidad de los resultados de una prueba
cientifica dependera de: i) su validez cientifica, medida por la validez cientifica del
método usado, es decir, que dicho método tenga un alto grado de aceptacién por la
comunidad cientifica y que no admita discusion; ii) su correccion técnica, referida a la
correccion de todo el proceso de la prueba, como es por ejemplo qué laboratorio realizé
la prueba, quién tomo la prueba de sangre, en qué objeto estaba depositada®. Incluso,
siguiendo este estandar de valoracion de la prueba cientifica, el grado de conocimiento
que proporcionan es solo el de probabilidad, por mas alta que esta pueda ser.

Notese que con referencia a las pruebas cientificas, el paradigma de valoracion judicial
de la prueba, para bien, ha cambiado. Posturas anteriores afirmaban que por ejemplo
la fuerza de la prueba balistica, como prueba cientifica, es tal que “la habilidad

6 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, op. cit. p. 91
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dialéctica y la persistencia argumentativa [para combatirla] [...] no puede destruir la
fuerza demostrativa de la pericia balistica” (STS 1852/1994, Fundamento Segundo del
Tribunal Supremo de Justicia de Espana)®’, sin tener en cuenta que la fiabilidad de los
resultados de dicha prueba cientifica como de otras, dependera como se senal6 de su
validez cientifica y correccion técnica.

O Ejemplo No.1. Procedimiento probatorio deductivo para valorar una prueba
cientifica después de haber pasado el proceso de verificacion

PREMISA MENOR (Procedimiento de -Validez cientifica

verificacion) -Correccion técnica
PREMISA MENOR (Hecho probado) Se probdé mediante prueba

dactiloscopica que las huellas son de
“A” en el coche de “B”.

CONCLUSION (Valoracion de la prueba) Las huellas encontradas en el coche
“B”, son de A.

O Ejemplo No.2. Procedimiento probatorio deductivo para valorar una prueba
cientifica después de haber pasado el proceso de verificacidon

PREMISA MENOR (Procedimiento de -Validez cientifica

verificacion) -Correccion técnica
PREMISA MENOR (Hecho probado) Se probé mediante prueba de ADN que

“A es padre de “B”
CONCLUSION (Valoracion de la prueba) “A es padre de B”

c. La prueba documental

La prueba documental, que deriva de una norma juridica, tiene estructura de una regla
universal, por lo que como en los casos anteriores, es posible usar el procedimiento
probatorio deductivo.

7 Ibid. p. 90
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La prueba documental de la mayoria de edad es, desde el punto de vista logico, el
resultado de una inferencia deductiva cuya premisa mayor (una regla del tipo “Si A
entonces siempre B”) establece la existencia de un hecho juridico (la mayoria de edad)
por la existencia de un cierto documento (las actas de registro), precisamente porque
el ordenamiento asi lo determina®, sin embargo, tal acta puede haber sido manipulada,
de ahi la necesidad de someter esta prueba a un procedimiento de verificacion.

O Ejemplo No.1. Procedimiento probatorio deductivo para valorar una prueba
documental después de haber pasado el proceso de verificacion

PREMISA MENOR (Procedimiento de Verificacion si el certificado de
verificacion) nacimiento no fue manipulado.

PREMISA MENOR (Hecho probado) Se probé mediante certificado de
nacimiento del Registro  Civil
auténtico (prueba documental) que
Juana tiene 18 anos.

CONCLUSION (Valoracion de la Juana es mayor de edad.

prueba)

De todos los ejemplos descritos, se concluye que dentro del procedimiento probatorio
deductivo de valoracion de las pruebas, si las premisas estan probadas (sometidas
al procedimiento de verificacion que le demuestre al juez que existe una alta
fiabilidad de las premisas en las que se basa, que esta justificada externamente)
y el argumento esta formalmente bien construido (sigue las reglas de la logica), la
conclusion es necesariamente verdadera, diferente situacion a lo que ocurre con el
procedimiento probatorio inductivo de valoracion de las pruebas judiciales, en el que si
se cumplen las mismas condiciones de confiabilidad de las premisas y correccion del
argumento atendiendo las reglas de la logica, y se justifican externamente, la verdad
de la conclusion es apenas probable, conforme se analizara a continuacion.

3.2.2. La valoracion de la prueba judicial a través de un procedimiento probatorio
inductivo

Como se vio, los procedimientos probatorios inferenciales pueden ser de dos tipos,
segln que la inferencia sea deductiva o inductiva. En ese orden, como veremos a

8 |bidem. p. 90
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continuacion, el procedimiento probatorio inductivo, se usa en la mayoria de las
pruebas. Por induccion, en sentido amplio, se entiende todo aquel tipo de razonamiento
en que las premisas, aun siendo verdaderas, no ofrecen fundamentos concluyentes para
la verdad de su resultado, sino que éste se sigue de aquéllas solo con alguna
probabilidad®®, lo que equivale a decir, que la conclusion debe ser medida en esos
términos de probabilidad -con un grado alto o leve -y no asi como una verdad
concluyente.

Es decir, el procedimiento probatorio inductivo, por regla general, no establece que
siendo verdaderas las pruebas (premisas) también lo sera la hipotesis sobre los hechos
(conclusion) sino que sefnala que si las pruebas son verdaderas es probable que también
lo sea la hipotesis. Esto significa que el procedimiento probatorio inductivo, es un
iter intelectivo del juez mediante el cual a partir de los medios de prueba -
interrogatorio a testigos, partes o peritos, prueba pericial, prueba documental, etc.-
(premisas), prueba si “la hipotesis sobre unos hechos esta o no probada” (conclusion);
sin embargo, esas premisas aun siendo verdaderas, no ofrecen fundamentos
concluyentes para la verdad de su resultado (hipotesis sobre si los hechos esta o no
probada) sino que esta hipodtesis se sigue solo con alguna probabilidad.

El objetivo del conocimiento inductivo no es ya la busqueda de certezas absolutas, sino
tan solo de “supuestos” o “hipdtesis validas”, es decir, apoyadas por hechos que las
hacen “probables”. En esto radica su miseria, pero también su grandeza: se ha
restaurado la confianza en una racionalidad empirica que, renunciando al objetivo
inalcanzable de la certeza absoluta, recupera, a través del concepto de “probabilidad”,
un elemento de objetividad. Por lo mismo, si el conocimiento inductivo de los hechos
no produce resultados infalibles, han de introducirse todas las garantias y calidad
posibles, para lograr una mayor fiabilidad en la declaracion de los mismos y, en su
caso, facilitar su eventual revision, que se traduce en una exigencia de
motivacion’®.

La induccidn se aplica a la valoracién de la mayoria de las pruebas, llamadas “pruebas
inductivas”. Estas no se basa en leyes universales que dicen, si “A” entonces
necesariamente, definitivamente y siempre “B” -como se seinalo anteriormente- sino en
leyes de estructura probabilistica o, maximas de la experiencia, que dicen que cuando
suceden ciertas cosas, entonces, es probable, en un mayor o menor grado, que sucedan
ciertas otras cosas.

69 Gascéln, LA PRU,EBA JUDICIAL: VALORACION RACIONAL Y MOTlVACION, ob.cit.
70 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, op. cit. p. 12
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Como se vera, es notablemente significativo el cambio que se opera en el modelo de
valoracion de las pruebas como consecuencia de asumir el caracter probabilistico de los
resultados probatorios, a partir de la aceptacion de que el conocimiento de los hechos
proporciona en la practica sélo probabilidad y no certeza absoluta. Un ejemplo claro es
la valoracion de la prueba legal que ha tenido una apertura hacia esquemas valorativos
en la conviccion judicial, instalados en una concepcion inductiva de la prueba, es decir,
en un esquema probatorio que no se resuelve en conclusiones necesarias, sino solo
probables’!.

La aplicacion erronea, en el ambito de la valoracion judicial de la prueba, de la libre
conviccion, la sana critica, la libre apreciacion, entendida como valoracion libre,
permitié a la ciencia y a la praxis procesal, como se menciono, eludir la exigencia de
valoracion judicial de la prueba a través de razonamiento inductivos, poniendo asi en
duda el conocimiento racional de los hechos.

En ese orden, debe advertirse que en la doctrina y la jurisprudencia es frecuente hacer
referencia a la “prueba plena” con el término “prueba directa” y a la “prueba no plena”
con los términos “indicios” o “prueba indirecta”, con una distincion confusa’?. En
efecto, no existen criterios diferenciadores uniformes ni claros en la teoria ni en la
practica procesal sobre la division entre pruebas directas o plenas y pruebas indirectas
o no plenas, sin embargo, el criterio diferenciador, segun Marina Gascon Abellan sigue
este analisis:

> Prueba directa o plena

Es la prueba (sea constatacion, conclusion o hipotesis) que tiene valor probatorio
suficiente para fundar por si sola la decision judicial sobre el hecho que se
pretende probar: 1) Bien directamente, cuando la prueba verse sobre el hechos
que se pretende probar, 2) Bien operando como premisa en un procedimiento
probatorio inferencial, cuando la prueba verse sobre un hecho distinto.”3

Es aquella que versa directamente sobre el hecho principal que se pretende
probar y del que depende la decision judicial, es decir, sobre el factum probando.
Es decir, se refiere a aquellas pruebas que es el resultado directo de la
observacion o, lo que es lo mismo, es el “procedimiento de conocimiento de
hechos (o de verificacion de enunciados facticos) basado en la observacion del
propio juzgador’4. Ejemplo: La declaracion judicial de un testigo que declara que

7" bid. p.32

2 Ibidem. p. 87

73 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, op. cit. p. 87
7Ibid. p. 84
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vio que en el bano “A maté a B”. También en este tipo de pruebas directas, se
apuntan tradicionalmente: el reconocimiento judicial y la inspeccion ocular.

> Prueba indirecta/no plena, indicio, o, inductiva.

Es la prueba (sea constatacién, conclusion o hipotesis) que no es idonea ni
suficiente para fundar por si sola la decision judicial sobre los hechos que se
pretende probar, sino que opera, conjuntamente con otros enunciados
probatorios, como un elemento mas que permite al juez inferir una hipoétesis
sobre esos hechos mediante un procedimiento de prueba indirecta o inductiva.
Por ello las pruebas no-plenas sélo pueden coadyuvar a la decision en calidad de
indicios”>.

Es aquella que “no” versa directamente sobre el hecho principal que se pretende
probar y del que depende la decision judicial, sino sobre un hecho secundario o
circunstancial, es decir, sobre un indicio o, lo que es lo mismo es el
“procedimiento de conocimiento de hechos (o de verificacion de enunciados)
basado en inferencia de caracter inductivo a partir de otras aserciones
verificadas” Ejemplos: La declaracion judicial de un segundo testigo que declara
que vio que “A entré al bafho, momentos antes de que apareciera muerta la
victima B en ese lugar”. La declaracion judicial de un tercer testigo que declara
que “A amenaz6 de muerte a B en repetidas ocasiones y de manera seria”. La
declaracion judicial de un cuarto testigo que declara que “A odiaba a B y, por
ende tenia suficientes motivos para matarlo”.

Realizada esa distincion, se suele afirmar erroneamente tanto en la teoria del Derecho
Procesal como en practica judicial, que el tipo de pruebas directas, no necesitan
justificacion alguna del juez, contrariamente a lo que ocurre con la prueba indirecta en
la que si es necesario dar razones justificativas. Esto no es asi. Desde la argumentacion
juridica, no es posible afirmar que las pruebas directas no necesitan ser justificadas por
el juez. En el ejemplo senalado: La declaracion judicial de un primer testigo que declara
que vio que en el baho “A mat6 a B”, lo que hace el juez es un juicio de credibilidad
del testimonio y nada mas, es decir, lo Unico que prueba directa y espontaneamente es
que ese testigo dice que vio tal hecho, pero la conviccion judicial sobre la verdad del
hecho “A maté a B”, tendra que probarse y justificarse a través de otros medios de
prueba.

5 Ibidem. p.85
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El procedimiento probatorio que se usa para valorar la prueba indirecta es la
inductiva. Un ejemplo que propone Marina Gascon Abellan de razonamiento inductivo
de prueba indirecta y el caracter probabilistico de la inferencia es el siguiente:

p1: “El marido de la madre de Hamlet tenia motivos para matar al padre de
Hamlet (convertirse en rey de Dinamarca)”

p2: “Ese hombre y su madre se casaron apresuradamente”

p3: “El padre de Hamlet gozo siempre de buena salud”.

h: “El padre de Hamlet no murié de muerte natural, sino que fue asesinado por
el marido de su madre”

Notese que la hipotesis (h) es el hecho no observado con el que concluye el
procedimiento inductivo de prueba indirecta. Esta hipotesis (h) es explicativa de los
hechos comprobados (p) porque hay una conexién entre (h) y (p), de modo que si (h)
fuera cierta tendria sentido (o seria comprensible) p. Sin embargo, este esquema de
razonamiento inductivo de prueba indirecta, por si mismo, no justifica la hipotesis,
como si de la conclusion de un razonamiento deductivo se tratara, pues desde el punto
de vista de la légica deductiva este argumento constituye una falacia: la “falacia del
consecuente”. El ejemplo, entonces, es un razonamiento inductivo por el caracter
probabilistico de la inferencia, por el modo de relacionarse las premisas y la
conclusion’®.

En razon al caracter probabilistico de la hipotesis (h): “El padre de Hamlet no murié de
muerte natural, sino que fue asesinado por el marido de su madre”, esta (h) no es la
Unica explicacion posible de (p), pueden existir otras explicaciones, significa que (p)
puede ser explicada por otras hipotesis distintas. De ahi que la conclusion (hipotesis
alternas) pueden ser formuladas asi:

HIPOTESIS PROBABLES SEGUN LOS HECHOS PROBADOS A TRAVES DE PRUEBAS
INDIRECTAS:

h1.“El padre de Hamlet no Esta hipotesis es explicativa de la p1y
murié de muerte natural, sino p3, pero no de la p.2
que PROBABLEMENTE fue
asesinado por el marido de su p1: “El marido de la madre de Hamlet tenia
madre”. motivos para matar al padre de Hamlet
- (convertirse en rey de Dinamarca)”
p3: “El padre de Hamlet gozo siempre de
buena salud”.

76 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, op. cit. p. 96
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h.2. “El padre de Hamlet no Esta hipotesis es explicativa de la p3,
murié de muerte natural, sino pero no de la p1 ni de la p.2.
que  PROBABLEMENTE  fue

asesinado por su madre”. p3: “El padre de Hamlet goz6 siempre de
buena salud”.

h.3. “El padre de Hamlet no Esta hipotesis es explicativa de la p1,
murid de muerte natural, sino p2y p3.

que PROBABLEMENTE  fue

asesinado por el marido de su p1: “El marido de la madre de Hamlet tenia

madre en complicidad con su Motivos para matar al padre de Hamlet
madre” (convertirse en rey de Dinamarca)”

p2: “Ese hombre y su madre se casaron
apresuradamente”

p3: “El padre de Hamlet gozé siempre de
buena salud”.

Si bien en la practica judicial, la mayoria de las veces el juez cuenta ya con una hipoétesis
de partida -hipotesis sobre los hechos- (o incluso con mas de una): la planteada por la
parte actora en el proceso civil o por la acusacion en el proceso penal o, la que plantea
la parte demandada o el imputado, caso en el cual, el razonamiento es ir de la o las
hipotesis a los hechos, sin embargo, lo que interesa en el ambito de la valoracion de la
prueba, no es el momento de formulacion o sugerencia de una hipoétesis -que viniendo
de las partes intervinientes del proceso puede ser y, de hecho lo es, interesada- o si
viene del juzgador es sélo creativa y arracional, sino el momento de adopcion de una
decision, la consistente en afirmar que la hipétesis “h” es verdadera o no. Esto se
logra a través de razonamientos prevalentemente inductivos en la prueba -al menos en
la prueba indirecta-.

3.2.3. Reglas de valoracion de la prueba en el procedimiento inductivo y su
justificacion

Cuando el juez utiliza razonamientos inductivos o deductivos puede cometerse dos
grandes errores judiciales, como es: “dar por probado lo que es falso” o, en su caso,
“en considerar no probado lo que es verdadero”. De ahi que se hace no sélo necesario
sino imprescindible adoptar en el ambito judicial un estandar de valoracion de la prueba
exigente, a menos que estemos dispuestos a ser permisivos con uno de los errores
judiciales anteriormente senalados.

Al respecto, Marina Gascon Abellan, propone los siguientes criterios de racionalidad o
requisitos concurrentes que deben cumplirse en el ambito judicial para valorar la
prueba, es decir, propone un modelo de estandar de valoracion de la prueba que
determine el grado (fuerte o débil) de confirmacion de la hipotesis.
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El esquema valorativo del grado de confirmacion que propone Gascon Abellan, por su
naturaleza, es el que mejor se adecua a la estructura de los problemas probatorios con
que el juez se encuentra: la existencia de una o varias hipétesis sobre los hechos de la
causa y la necesidad de establecer, sobre la base de las pruebas disponibles, cual de
ellas resulta mas aceptable o atendible.”’

Los requisitos o criterios que desarrolla Gascén en el esquema valorativo del grado de
confirmacion, como son de “la no refutacion”, “confirmacion” y “de la mayor
probabilidad que cualquier otra hipotesis sobre los mismos hechos”, tienen la finalidad
de aumentar la credibilidad y aceptabilidad de la hipdtesis. Asi “una hipotesis puede
aceptarse si no ha sido refutada por las pruebas disponibles y éstas la hacen probable
(la confirman); o mejor, mas probable que cualquier otra hipoétesis alternativa sobre
los mismos hechos.

A. Requisito de la confirmacion

Una hipodtesis “h” viene confirmada por una prueba “p” si existe un nexo causal o logico
entre ambas que hace que la existencia de esta uUltima constituya una razén para
aceptar la primera. La confirmacion es, pues, una inferencia mediante la cual, a partir
de unas pruebas y de una regla que conecta esas pruebas con la hipétesis, se concluye
aceptando la veracidad de esta ultima.

La confirmacion de una hipotesis representa una inferencia inductiva, pues se funda
sobre leyes estadisticas o0 maximas de experiencia que conectan la hipotesis con los
enunciados probatorios o indicios y, por consiguiente, solo garantiza la probabilidad de
la hipdtesis en un mayor o menor grado, pero nunca su infalibilidad. El grado de
confirmacion de una hipoétesis por las pruebas es, pues, equivalente a su probabilidad
(inductiva), lo que equivale a la credibilidad de la hipétesis a la luz del conjunto de
conocimientos disponibles.

Siendo expresion del grado de confirmacion, la probabilidad inductiva de una hipotesis
aumenta o disminuye con: a) el fundamento cognoscitivo y el grado de probabilidad
expresado por las generalizaciones (regularidades o “maximas de experiencia”) usadas,
b) la “calidad epistemoldgica de las pruebas que la confirman, c) el “nimero de pasos
inferenciales” que componen la cadena de confirmacion, y d) la “cantidad” y “variedad”
de pruebas o confirmaciones.

No basta con que la hipotesis que el juez ha dado por probada sea aceptable en razén
a que no existen pruebas en el expediente que la contradigan, sino que el requisito de

77 GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos en el Derecho, op. cit. p. 158
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la confirmacion exige que: La hipotesis -por la que se decide el juez- se ve
confirmada por cada prueba, debe ser apoyada por pruebas que hagan probable la
hipotesis, que la confirmen. Es decir, que las pruebas estan unidas con la hipotesis por
razonamientos causales, logicos o de probabilidad.

Que el fundamento y el grado de probabilidad de las maximas o regularidades usadas
en la confirmacion, es decir, las que conectan la hipotesis con las pruebas que la
confirman, haya de influir en la probabilidad final de la hipdtesis confirmada no puede
plantear dudas.

Ninguna de estas generalizaciones establece relaciones de necesidad, sino solo de
probabilidad, pero es evidente que ni todas expresan el mismo grado de probabilidad ni
tienen el mismo fundamento cognoscitivo. Mientras algunas de estas regularidades
expresan relaciones mas o menos seguras o precisas, otras, en cambio, tan solo expresan
toscas e imprecisas generalizaciones de sentido comin. Ademas, mientras algunas de
ellas tienen un fundamento cognoscitivo mas o menos solido (como las que constituyen
vulgarizaciones de conocimientos naturales o cientificos) otras adolecen de fundamento
suficiente (como las que reproducen tépicos o prejuicios difundidos). Es evidente que
todo esto ha de influir en el resultado de la confirmacion. En razén a ello, Taruffo y
Gascon Abellan que “cuanto mas seguro y preciso sea el tipo de conexion entre la
hipotesis y las pruebas, mayor sera el grado de confirmacion de la hipotesis, que, por
el contrario, solo obtendra confirmaciones “débiles” cuando las conexiones sean
genéricas, vagas y de incierto fundamento cognoscitivo.

En suma el grado de probabilidad de una hipétesis es directamente proporcional al
fundamento y al grado de probabilidad expresado por las regularidades o maximas
de experiencia usadas en la confirmacioén.

Una mayor cantidad de pruebas o de confirmaciones fortalece la hipoétesis. Es
importante indicar que este criterio se refiere a pruebas relevantes; y que
excepcionalmente una sola prueba puede ser suficiente, cuando es de caracter
cientifico y tiene un alto grado de confiabilidad (pruebas basadas en el ADN, por
ejemplo).

Existen criterios, que determinan el grado de confirmacion de la hipotesis.

1. El grado de confirmacion es directamente proporcional al grado de confiabilidad
de las reglas utilizadas.

2. El grado de confirmacion es proporcional al grado de certeza de cada prueba.

3. Entre menos pasos o inferencias separen a las pruebas de la hipotesis, aumentara

el grado de confirmacion de la Gltima o, al revés.
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B. Requisito de la no refutacion

Para aceptar una hipotesis es necesario que ésta, ademas de confirmada, no sea
refutada por las pruebas disponibles. Una hipétesis es aceptable si no existen pruebas
en el expediente que la contradigan. Esta actividad judicial de someter a todas las
hipotesis que tiene el juez al requisito de no refutacion es primordial, toda vez que es
necesario asegurar que no existen pruebas que refuten la hipotesis que el juez esta
dando por probada. La aplicacion de este criterio se materializa en el momento del
contradictorio en la recoleccion de pruebas.

El primer paso es la confirmacion, antes que la refutacion toda vez que “...el juicio de
aceptabilidad de una hipotesis es un juicio sobre su confirmacion y no refutacion. De
manera que si la hipotesis no es confirmada por las pruebas disponibles, debe
abandonarse. Pero si es confirmada, debe someterse aun a refutacion examinando los
posibles hechos que -de existir- invalidarian (o harian menos probable) la hipétesis. Si
finalmente la hipotesis no resulta refutada, porque no existen tales pruebas, puede
entenderse verificada; si por el contrario tales pruebas existen, debe abandonarse.

C. Requisito de la mayor probabilidad que cualquier otra hip6tesis sobre los mismos
hechos

Al final del proceso de confirmacion y sometimiento a refutacion de las hipotesis puede
resultar que hipotesis rivales estén suficientes fundadas. En estos casos tal vez otros
criterios de verdad extraempiricos pudieran prestar alguna ayuda; por ejemplo, el de
la “simplicidad” o el de la “coherencia narrativa”.

Segun el criterio de la simplicidad, entre hipotesis igualmente sostenidas por todos los
elementos de prueba deberia elegirse la mas simple.

Segun el criterio de coherencia narrativa, en la version que de la misma ofrece
MacCormik, la credibilidad de una hipdtesis aumenta frente a otras si se prueba que,
ademas de estar corroborada por multiples datos probatorios y de no ser refutada por
ninguno, es la que mejor explica los hechos: el “relato” mas creible de la historia, de
acuerdo con los principios explicativos del actuar racional, intencional motivacional del
hombre. Mas exactamente, la probabilidad relativa de hipotesis mutuamente
incompatibles depende del nimero de sucesos que deben suponerse acaecidos para
permitir la coherencia con los datos probatorios y de la medida en que deba recurrirse
a ulteriores principios explicativos auxiliares para obtener esa coherencia. La narracion
mas coherente es la que comparta la mas baja improbabilidad mediante dicho test.
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Cuando el juez enfrenta hipotesis incompatibles debe escoger aquella con mayor grado
de confirmacion; en caso de empate, es decir, cuando existen dos hipotesis con un grado
de confirmacién semejante, debe elegirse a aquélla que pase con mayor solidez el test
de coherencia narrativa y la que sea mas simple, es decir, la hipotesis que explique mas
con un menor numero de presuposiciones.

En los procesos civiles, el estandar de prueba que generalmente se ha venido utilizando
es el que se denomina “de probabilidad prevalente”, que entiende que la hipdtesis que
se considera probada tiene que estar mas probada que cualquiera de las otras hipotesis
alternativas sobre los mismos hechos y en caso de que exista soélo dos hipodtesis, una y
la contraria, tiene que elegirse la que sea mas probable que “si”, en lugar de la que sea
mas probable que “no”, lo que no ocurre en materia penal, ambito en el que para
considerar la hipotesis acusatoria probada se exige un estandar de prueba mas exigente,
claro esta, que dentro de esté en la etapa del juicio sera mas exigente que en la etapa
preparatoria por ejemplo.

En conclusion, los esquemas valorativos del grado de confirmacion son esquemas
racionales. Ciertamente se trata de una racionalidad distinta a la analitica, por cuanto
esta basada en el concepto de probabilidad; pero racionalidad al fin, pues el grado de
confirmacion suministra una guia para la decision. De estos modelos derivan algunas
consecuencias de importancia. La primera es que la hipdtesis debe justificarse,
mostrando que las pruebas disponibles la hacen probable; mas alun, que la hacen mas
probable que cualquiera de las hipotesis alternativas concordantes con esas mismas
pruebas. La segunda es que, no obstante poder presentarse como justificada a la vista
de las pruebas disponibles, el status epistémico de una hipotesis es solo la probabilidad:
la hipdtesis no es infalible.
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3.3. La valoracion de los diferentes medios de prueba

En la valoracion de los diferentes medios de prueba -que como se tiene dicho es parte
relevante del juicio de hecho- el juzgador tiene que tener una vision y apertura al
conocimiento interdisciplinar y sobre todo a conocimientos extrajuridicos, advirtiendo
que es una actividad extraordinariamente compleja, que para ser racional, tiene que
basarse en razonamientos logicos (con un razonamiento logico prevalentemente
inductivo, conforme se estudié anteriormente), pero también en criterios objetivos que
vienen de otras ciencias que guian al juez en su labor decisoria cotidiana’?, en contraste
con los derechos humanos”.

78 NIEVA FENOLL, Jordi, Inmediacién y valoracion de la prueba: el retorno de la irracionalidad. Disponible
en:

El video explicativo del profesor Jordi Nieva Fenoll, sobre la valoracion de la prueba judicial, esta
disponible en:
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En efecto, el juez debe preguntarse
primero qué ciencia esta involucrada
con cada medio de prueba, toda vez que
éstas ofrecen todo un acervo
extraordinario de conocimientos para que
el juez tome sus conclusiones de manera
objetiva y racional y asi evite que la
valoracion de la prueba esté guiada por
prejuicios o intuiciones. Asi por ejemplo,
es preciso que conozca aspectos basicos
de la ciencia de la psicologia del
testimonio y de la semiotica textual,
utiles en la valoracion de declaraciones de
partes, testigos y peritos y de documentos
escritos de todo tipo respectivamente, asi
como de la sociologia, de la estadistica,
para la interpretacion de los datos de la
mayoria de las pruebas cientificas-prueba
pericial- etc.8,

Ello es asi porque el juez cuando tiene que
valorar cualquier prueba judicial se
enfrenta a un problema comuin que es, si

una persona miente o no y si lo hace voluntaria o involuntariamente, es decir, tiene que
evaluar la credibilidad de las personas cuando habla o escribe. Esto sucede por ejemplo,
en el caso de los interrogatorios a testigos, partes o peritos y sus declaraciones; en el
reconocimiento judicial en el que el principal protagonista es el juez y sus percepciones;
en la prueba documental, en la que el autor del documento es un ser humano, etc. De
esta preocupacion, ha surgido la necesidad de fijar de modo objetivo los criterios para
su control judicial, que permitan al juez llegar al convencimiento de su fiabilidad®’,
parametros que involucran el conocimiento de esas ciencias extrajuridicas y el

respeto a los derechos humanos.

3.3.1. La valoracion judicial de la declaracion de las personas en calidad de partes

o testigos

8 |bid.
8 Op Cit.
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conocimiento basico de la ciencia de Los
la “psicologia del testimonio”, con la erechos
. L, humanos El
advertencia, que la valoracion de la previstos conocimie
declaracion de ninas, nifos y enla || ntodela
) Constituci ciencia de
adolescentes en calidad de partes o onvy las la
: 2 : normas “psicologi
testllgos, esta cond1c10.nada por del bloque a del
parametros que se alejan de la de testimonio
Iy . constituci "
valorac1o.|? tradicional  en . la nalidad
declaracion de adultos, del mismo Y,

modo como sucede en el caso de
personas con discapacidad o, cuando
estamos ante la valoracion de la
prueba con perspectiva de género o,
de miembros de los pueblos indigenas
originario, campesino, casos que se analizaran en acapites separados.

Son los criterios que deben guiar la
valoracion judicial de la declaracion de
personas en calidad de partes o testigos

Los parametros propuestos en la doctrina que se desarrollaran a continuacion, orientan
la valoracion de la prueba de declaracion de las personas en calidad de partes o testigos
en cualquiera de la pluralidad de jurisdicciones (civil, penal, agrario, constitucional,
etc.), toda vez que se ofrecen criterios objetivos y racionales de sencillo control
judicial.

La psicologia del testimonio recomienda, a partir de su ciencia, que la técnica de la
obtencioén y valoracion de la declaracion de una persona en calidad de parte o testigo,
es la entrevista cognitiva, analizando para ello, el proceso complejo de la
memoria/recuerdo en las personas, cuales son las fallas de la memoria, resaltando que
cambia el paradigma de valorar las emociones del declarante (aun arraigada en la
cultura juridica de la mayoria de los operadores juridicos de la administracion de
justicia, que prefiere observar si el declarante se pone nervioso, suda, se desmaya, llora
0, no) a valorar la declaracion (el testimonio) bajo los siguientes criterios objetivos: La
coherencia de los relatos, la contextualizacion del relato, las “corroboraciones
periféricas” y la existencia de detalles oportunistas a favor del declarante.

En ese orden, la autoridad jurisdiccional para valorar la credibilidad de la declaracion
de las personas, debe controlar, lo que se resume en este cuadro:
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PARA VALORAR LA CREDIBILIDAD DE LA DECLARACION DE LAS PERSONAS, EL

JUEZ DEBE CONTROLAR:

(1) Qué técnicas de obtencion y valoracion de la declaracion (del testimonio)
se utilizaron, que como se vera a continuacion, la mas recomendada desde la
“psicologia del testimonio” es, la entrevista cognitiva en adultos.

En este supuesto, ademas tiene que controlar que en la entrevista cognitiva no
se hubieran violado los derechos y garantias del declarante. La prohibicion de
cualquier tipo de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, que lesionen
los derechos a su integridad fisica o psicologica del declarante es un tipico
ejemplo, objeto de estudio del Tema 5, en el que se analiza la prueba ilicita.
(2) El contenido de la declaracion (el testimonio) de manera objetiva y no
asi al declarante (el testigo o parte, por ejemplo, valorar sus emociones),
siguiendo los siguientes criterios objetivos: (2.a) La coherencia de los relatos,
(2.b) la contextualizacién del relato, (2.c) las “corroboraciones periféricas” y
(2.d) la existencia de detalles oportunistas a favor del declarante.

(1) El juez debe controlar: ;Qué técnicas de obtenciéon y valoracion de la
declaracion (del testimonio) se utilizaron?

La “psicologia del testimonio” es la ciencia que intenta descubrir la veracidad de las
declaraciones, estudiando en primer lugar la memoria humana, tratando de investigar
experimentalmente -en la medida de lo éticamente posible, ética que tiene como
baremo el respeto de los derechos humanos- qué aspectos pueden interponerse en la
exactitud de los recuerdos de un declarante. Y comprobada, al menos tedricamente, la
exactitud del recuerdo/memoria, estudia la credibilidad de las declaraciones, tratando
de detectar las mentiras sefalando los diferentes moviles que pueden hacer que un
declarante aporte esa falsedad, es decir, los datos objetivos de la declaracion que
pueden revelar la falta de sinceridad?®?.

Los tres aspectos de la psicologia del testimonio que mas interesan en la valoracion de
la prueba de declaracion de partes o testigos, son: i) la técnica de obtencion de
declaraciones, porque aporta una experiencia valiosisima basada en resultados
corroborados, bien en estudios de campo, bien en la medida de lo posible en la practica
judicial; ii) Ayuda a detectar la mentira a través de aspectos objetivos; iii) Aporta una
importante serie de datos a los efectos de practicar correctamente los reconocimientos
de personas®, que permite conjuntamente el respeto a los derechos humanos y los
estandares altos de jurisprudencia en esta materia, sentar una serie de bases que
orienten al juez al momento de valorar las declaraciones de éstos.

82 |bidem.
83 |bidem.
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P
La ciencia de la psicologia del testimonio sefala que comprender primero cémo funciona

a grandes rasgos la memoria de las personas y cuales son sus defectos mds comunes,
conducira a la comprension en qué se basa la credibilidad de las declaraciones de las

La Psicologia del testimonio

personas, en tres aspectos
que aborda Nieva Fenoll,
citando a Manzanero que

| L}
Memori Credibilidad se ocupa de esta ciencia,
emoria elks .

TS esto es: i) En los llamados

4 ”
s +Cusles son o falsos  recuerdos 0

¢Lomo las "fallas” de Técnicas de . .
funcion? la s momoria? obtencién y mnvenciones
memoria? ~ valoracion de inconscientes8; ii) En el

la credibilidad , . .
c gl del testimonio ambito de la memoria a

omparada la

exactitud del s valoracion de| corto plazo; iii) En el

a valoracion dae las ’ . .
r;ceurs;drg/ eenas g ambito de la memoria a
declarante no es la largo plazo, supuestos

técnica adecuada o
todos en los que visibiliza

las “fallas de la memoria”,
que deben ser valorados
por el juez en cada caso
particular. Desde una perspectiva juridica -entiende el autor- lo que si nos interesa son
las conclusiones a la que llega la psicoldgica del testimonio.

La entrevista
cognitiva, es la
técnica adecuada

En el ambito de la memoria a corto plazo, |la capacidad para recordar estimulos
auditivos es superior a la de los estimulos visuales. En ese mismo ambito, se concluye
que se recuerdan siempre mejor los primeros datos y los ultimos de una lista, siendo
mas susceptibles de olvido los que se sitian en medio del elenco.

Por su parte, en el ambito de la memoria a largo plazo se distinguen dos tipos de
memoria: (1) La episodica, que es la autobiografica, la referida a los recuerdos de la
persona con tres procesos fundamentales, sin los cuales, la informacion no podra ser
recuperada, que son: la “codificacion” formando lo que se llama “huella de la
memoria” que es el momento en que la persona almacena la informacion, la “retencion”
que ensena que con el paso del tiempo deteriora tal huella o, se recodifica cuando se
viven acontecimientos similares produciendo los “falsos recuerdos” y, finalmente la

8 NIEVA FENOLL, Jordi, Inmediacion y valoracioén de la prueba: el retorno de la irracionalidad., op cit..
El autor, afirma que se acepta que sin sensacion no existe la percepcion, puesto que para percibir algo
en primer lugar nuestros sentidos tienen que haber tenido la posibilidad de acceder a ello, salvo que se
trate de una alucinacion. Y derivado de lo anterior, también podria afirmarse que sin percepcion no hay
recuerdo, pero esto ya no es tan cierto, porque existen los llamados “falsos recuerdos”, que son las
invenciones inconscientes.
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“recuperacion”, es decir, la capacidad de la persona de reinstaurar en el momento de
la declaracion, la situacion en que se produjo la informacion (la codificacion) altimo
supuesto, que es la que mas interesa en el proceso judicial; porque puede suceder que
produzca una recuperacion falsa, por ejemplo cuando un abogado o fiscal suministre de
mala fe al declarante falsos indicios (similares al proceso de codificacion pero que
conducen a resultados diferentes), algo parecido a lo que ocurre cuando un profesor en
un examen oral da pistas, si éstas son incorrectas, aunque el alumno hubiere estudiado,
es posible que se equivoque; y, (2) la memoria semantica, que es la que contiene los
conocimientos que nos permiten interpretar cuanto vemos y, por supuesto, también nos
permite valorar los datos de la memoria episddica.

Respecto a la memoria episédica, lo mas importante es tener consciencia de que,
aunque la ciencia no sepa por qué, la huella que deja un acontecimiento se deteriora
con el paso del tiempo, y hasta se recodifica, solapandose los episodios futuros con los
pasados hasta poder llegar a sustituirlos, produciéndose los “falsos recuerdos”.

Esas “fallas de la memoria” que en definitiva dan como resultado que las declaraciones
no corresponden con la realidad, son lo que denomina la psicologia del testimonio como
el fendmeno de la “sensacion de saber”, en el que el declarante ni siquiera sabe que
esta mintiendo, sino que cree con vehemencia que lo esta declarando es real®.

Desde la psicologia del testimonio, existen otras conclusiones consolidadas, que se
suman a lo que ya se menciond, que deben guiar la valoracion del juez, como son por
ejemplo: i) Que es de poca ayuda a la memoria, la recuperacion, o incluso la recreacion
del contexto cognitivo en el que sucedieron los hechos, es decir, de la situacidén que se
estaba viviendo cuando acaecid el hecho investigado; ii) Que se reconoce que el estrés
generado por la violencia de una situacion perjudica la calidad del recuerdo o la
memoria o inclusive a borrarlo hasta extremos sorprendentes.

El juez, entonces, debe conocer la complejidad de cédmo funciona la memoria, para
valorar la credibilidad de declaracién de una persona como parte o testigo en un
proceso, es decir, debe conocer que las “huellas de la memoria” de una persona estan
ahi, pero también debe conocer sus limitaciones a fin de poderlas controlar
debidamente, que tanto juristas como psicologos la conocen como la valoracion de la
credibilidad®®.

85 |bid.
86 |hidem.
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Si la memoria de las personas es tan compleja, entonces, ;EN QUE SE BASA LA
CREDIBILIDAD DE LAS DECLARACIONES DE LAS PERSONAS EN CALIDAD DE PARTES O
TESTIGOS?.

La credibilidad de la declaracion de las personas se basa en la técnica de obtencion y
valoracion del testimonio, que desde la psicologia del testimonio es la entrevista
cognitiva, porque puede ser objeto de control por el juez y en otras instancias dentro
del proceso, por lo mismo, quedan fuera algunos métodos en los que aun creen algunos
operados juridicos -como la hipnosis, observacion de la dilatacion pupilar, sueros de la
verdad (pentotal sédico), poligrafos- que no solo violan los derechos humanos sino que
desde la psicologia del testimonio no funcionan y son ineficaces porque no siempre la
mentira se relaciona con la ansiedad y las reacciones fisicas inherentes a ellas.
Asimismo, en la valoracion del contenido de la declaracion (el testimonio) de manera
objetiva y no asi al declarante

(el testigo o parte, por

ejemplo, valorar sus

emociones), siguiendo los

siguientes criterios objetivos:

(2.a) La coherencia de los

relatos, (2.b) la

contextualizacion del relato,

(2.c) las “corroboraciones

periféricas” y (2.d) Ila

existencia de detalles

oportunistas a favor del

declarante.

A través de las técnicas de

valoracion de la credibilidad

del testimonio que se utilicen

se puede conocer con precision qué circunstancias afectaron a una persona cuando tuvo
la percepcioén por la que declara, qué variables afectan a esa persona en el momento
de su declaracion, cémo le pueden influir, y como interpretar lo que declare. Ahora es
bien cierto, que con estas técnicas, no se conseguira con ello erradicar la mentira en la
declaracion, pero si que sera posible, acreditar en mayor medida que una persona ha
mentido.

e La valoracion de las emociones del declarante
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Debe quedar claro que la regla general es que la valoracion de las emociones del
declarante es inconducente y desorientador para valorar si una persona miente o no en
una declaracion, por lo que el juez antes que valorar a la persona declarante
(reacciones fisicas, posturas, miradas, etc.) debe valorar la coherencia de la
declaracion, dado que un adulto puede haber preparado su declaracion y tener incluso
ciertas dotes interpretativas que con facilidad le permitan falsear la misma, aspectos
que ademas no puede controlar un juez, siendo lo Unico controlable la coherencia de la
declaracion?’.

e La entrevista cognitiva

Entre las dos técnicas utilizadas en la practica judicial para celebrar un interrogatorio,
como son: la narrativa y la interrogativa, la psicologia del testimonio recomienda en
principio utilizar la técnica narrativa en el caso de los adultos, que consiste en dejar
que el declarante hable libremente sobre unos determinados hechos, poniéndole guias
a su relato para evitar la dispersion del mismo, pero cuidando de no condicionar su
declaracion a traveés de esas guias, introduciendo datos que son ajenos a la memoria del
declarante, desechando preferentemente la forma interrogativa, que consiste en la
formulacion de preguntas por parte del interrogador que esperan una respuesta
inmediata, dado que puede introducirse informacion a través de las preguntas en la
memoria del declarante.

Ahora bien, valorando las técnicas narrativa y del interrogatorio, se ha desarrollado la
llamada “entrevista cognitiva” que introduce elementos de ambas técnicas. Esta
consiste en disponer al declarante en un ambiente en que se sienta lo mas relajado y
distendido posible, pidiéndole seguidamente que contextualice los hechos que esta
contando, es decir, que describa el lugar donde ocurrieron los hechos, circunstancias

8 NIEVA FENOLL, Jordi, op. cit.. El autor sefala que en la historia de la ciencia se ha ensayado con la
hipnosis, con diferentes “sueros de la verdad” y hasta con distintas versiones de las llamadas “maquinas
de la verdad” (los poligrafos especialmente). También se ha intentado observar la dilatacion pupilar,
pero pertinazmente los resultados han sido baldios, porque la mentira no se relaciona sistematicamente
con las reacciones fisicas de la persona, y hasta la fecha no se ha conseguido probar lo contrario. En la
misma linea, estudios relativamente recientes han tratado de evaluar las expresiones faciales teniendo
en cuenta tres factores: la duracion de la expresion (si se congela mas de diez segundos seria expresiva
de falsedad), la falta de coherencia entre lo declarado y la expresion facial, asi como la llamada asimetria
facial, si la expresion de la cara es mas acusada en un lado que en otro. También se ha intentado evaluar
la voz y sus titubeos. De esos estudios se han derivado las clasicas conclusiones de que rozarse con el
dedo la boca o la nariz desvela que la persona miente, o que desviar la mirada o tapar la cara con las
manos muestra vergiienza, o que encogerse de hombros o subir las cejas equivale a que el declarante
conoce una respuesta que afirma que ignora. También se ha llegado a afirmar que sacudir la cabeza
mientras el declarante dice que si, demuestra que la persona esta afirmando que le gusta lo que en
realidad le disgusta.
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del ambiente, cdmo se sentia, etc., porque ello le ayudara a recuperar detalles que, de
otro modo, se le escaparia.

En ese orden, el juez debe controlar el contenido de la declaraciéon (el testimonio)
de manera objetiva y no asi al declarante (el testigo o parte, por ejemplo, valorar
sus emociones), siguiendo los siguientes criterios objetivos: (1) La coherencia de los
relatos, (2) la contextualizacion del relato, (3) las “corroboraciones periféricas” y
(4) la existencia de detalles oportunistas a favor del declarante.

CONTROL JUDICIAL SOBRE LA DECLARACION DE UNA PERSONA EN

CALIDAD DE PARTE O TESTIGO, CONTRASTADA CON LOS DERECHOS
HUMANOS

Técnicas de
of Contenido del No debe valorar las
obtencion/valor e emociones del declarante
acion del (declaracion) sino el contenido del
testimonio testimonio

La existencia de

La

: La o Las d
. textual etalles
Entre_w,Sta coherencia contex chJ:llzaaon corroboraciones oportunistas a
cognitiva de los relatos periféricas" favor del
relato declarante

El respeto a los
derechos y
garantias del
declarante

e (1) La coherencia de los relatos

La coherencia de los relatos, es un criterio que debe ser controlado judicialmente,
dentro del contenido de la declaracion, para valorar su credibilidad. Significa que el
relato debe tener una buena estructuracion desde un punto de vista logico, es decir,
que el testimonio no tenga contradicciones. Sin embargo, el juez, tratandose de
declaraciones de adultos, tiene que ser muy cuidadoso en valorar la veracidad o no del
relato, cuando se presentan, entre otras, las siguientes situaciones, que estan
condicionadas con la complejidad del funcionamiento de la memoria: (1) La valoracion
de relatos completamente coherentes y perfectos, no pueden ser automaticamente
calificados como verdaderos, sino que su valoracién debe ser cuidadosa a partir de una
reconstruccion de un esquema de lo que el declarante ha manifestado, investigando en
el caso concreto si puede existir alguna causa objetiva de tanta coherencia, teniendo
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en cuenta siempre que el estudio de como funciona la memoria es concluyente en
sefalar que los relatos dificilmente pueden ser perfectos; y (2) La valoracion de
relatos total o parcialmente incoherentes, supuesto en el cual esta demostrado a
través de la psicologia que se dan los llamados “desacuerdos intrasujeto”, es decir, que
una persona se contradiga, debidos a los fallos de la memoria antes explicados, que no
equivalen llanamente a que el declarante haya declarado una mentira, precisamente
porque la persona tienen a distorsionar sus recuerdos con el paso del tiempo y no toma
conciencia de que unos y otros recursos no son conciliables entre si2.

e La contextualizacion del relato

La contextualizacion del relato, es otro criterio que debe ser controlado judicialmente
dentro del contenido de la declaracion, para valorar su credibilidad. Se refiere a que la
narracion, las afirmaciones que realice el declarante esté contextualizado, es decir,
que ofrezca detalles de un marco o ambiente en el que se habrian desarrollado los
hechos, sin embargo, como se vio, debido a las fallas de la memoria, no es mas que otro
aspecto o criterio que debe ser controlado por el juez. Si el declarante describe las
circunstancias del lugar en el que sucedieron los hechos, puede ayudar a valorar otros
datos de la situacion, como por ejemplo la visibilidad que podia tener el testigo,
importante en el proceso penal o, bien la existencia de vicios del consentimiento, por
ejemplo, en el proceso civil, si un testigo describe el modo de andar o de mirar de un
otorgante que padeciera una enfermedad mental incapacitante en el momento de la
suscripcion del negocio juridico, supuestos entre otros que pueden ser exteriorizados
en la motivacion judicial, sin que sean tachados de intuitivos®.

e Las llamadas “corroboraciones periféricas”

Se refiere a que el relato de un declarante se viera corroborado por otros datos que,
indirectamente, acreditan la veracidad de la declaracién, por ejemplo, por el hecho de
que dos o mas testigos declararan lo mismo que el imputado. Eso es justamente lo que
algunos psicologos denominan <«acuerdo intersujeto», es decir, que coincidan las
diferentes declaraciones que varios sujetos realicen sobre un mismo hecho. Pero las
corroboraciones no tienen que venir siempre de personas, sino de hechos que sucedieran
al mismo tiempo que el hecho principal que se esta enjuiciando®.

e La existencia de detalles oportunistas a favor del declarante

88 NIEVA FENOLL, Jordi, Inmediacion y valoracion de la prueba: el retorno de la irracionalidad, op. cit.
89 Ibid.
90 Ibidem.
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La existencia de detalles oportunistas a favor del declarante, consiste en que el
declarante haga referencia a datos, normalmente innecesarios, que pretendan
beneficiar a una de las opciones que se estan debatiendo en el proceso, o incluso al
propio declarante. El hecho de que se realicen estas declaraciones es indicativo de
falsedad, o al menos de pérdida de objetividad que, ciertamente, puede conducir a la
falsedad. Son valoraciones del declarante, que es muy posible que nadie le pida, pero
que él expresa, con frecuencia de modo inconsciente, para tratar de legitimar su
posicion si nadie le cree®.

A. En el proceso civil

El Codigo Procesal Civil, en su art. 144 sobre los medios de prueba senala que “l. Son
medios legales de prueba, los documentos, la confesion, las declaraciones de testigos,
la inspeccidén judicial, la reconstruccion de hechos, el peritaje, las presunciones y la
prueba por informe”.

u , . i odi i u i ili i
Por su parte, el art. 306 del mismo Codigo, senala que en calidad de diligencia
preparatoria, se puede solicitar: “l.1. La declaracion jurada que podra prestar la
persona contra quien se propusiere dirigir la demanda sobre algin hecho relativo a
su personalidad, comprobacion sin la cual no pudiera iniciarse eficazmente el proceso.

ingl i : isi u u i u id
En ningun caso esta medida sera admisible cuando su contenido sea una confesion
provocada, bajo pena de nulidad”

De otro lado, sobre la audiencia para la declaracion de testigos (aplicable a la
declaracion de partes), la norma procesal civil senala:

-art. 176 (AUDIENCIA). La prueba testifical se recibira en audiencia, interrogandose a
cada testigo en forma separada, previo juramento o promesa de decir la verdad,
observando el siguiente procedimiento:

1. La autoridad judicial interrogara a la o el testigo, sobre su nombre, estado
civil, domicilio, nacionalidad o, nacion o pueblo indigena originario
campesino al que pertenece, profesion, oficio u ocupacion habitual, y si
existe en relacion a ella o él alguna causal de tacha.

2. En forma inmediata se ordenara al testigo que haga una exposicion de los
hechos que personalmente le conste en relacion al objeto de la
controversia; asimismo, que justifique sus afirmaciones, explicando las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que hubiere ocurrido cada
hecho.

1 NIEVA FENOLL, Jordi, op cit.
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3. Terminada la declaracion del testigo, las partes podran interrogarlo
libremente por intermedio de sus abogados y bajo la direccion del
juzgador, que en cualquier momento podra formular nuevas
interrogaciones, rechazar las preguntas impertinentes o agraviantes para
el testigo, asi como dar por terminado el interrogatorio.

4, Cada pregunta no estara referida a mas de un hecho; sera clara y concreta.
No se admitiran las preguntas vejatorias u ofensivas, tampoco podra
asesorarse de abogado a tiempo de responder.

5. El testigo no podra leer notas o apuntes, a menos que por la indole de la
pregunta la autoridad judicial asi lo disponga. En este caso se dejara en el
acta constancia de las respuestas dadas en esa forma.

> art. 177 (NEGATIVA A RESPONDER). La o el testigo no esta obligado a responder
preguntas que lo expongan a él o a sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad, a enjuiciamiento penal o comprometan su honor; asimismo,
cuando la pregunta lo exponga a violar un secreto profesional, militar, cientifico,
artistico o industrial que estuviere obligado a guardar, salvo que medie
consentimiento informado del afectado.

> art. 179 (CAREO). Se podra disponer de oficio o a peticion de parte y siempre
que fuere pertinente, el careo de testigos entre si o de éstos con las partes.

» art. 185 (FALSO TESTIMONIO). Si las declaraciones arrojaren indicios graves de
falso testimonio u otro delito, por los cuales la autoridad judicial considere que
el testigo falta, conociendo la verdad, en forma inmediata denunciara el hecho
al ministerio publico.

De las disposiciones glosadas, es posible extraer algunas conclusiones sobre la
declaracion de las personas en calidad de partes o testigos en el Cédigo procesal
Civil y su valoracién judicial, a partir de los aportes importantes de la psicologia del
testimonio y su contraste con los derechos humanos.

La valoracion judicial de declaracion de las personas en calidad de partes o testigos en
el Codigo procesal civil, sigue los parametros exigidos por la psicologia del testimonio y
el respeto a los derechos humanos, si se tiene en cuenta, entre otros aspectos, lo
siguiente:

LA DECLARACION DE LAS PERSONAS EN CALIDAD DE PARTES O TESTIGOS EN EL
CODIGO PROCESAL CIVIL
La entrevista  La técnica utilizada para realizar los interrogatorios en la audiencia es
cognitiva la entrevista cognitiva, por cuanto conforme dispone el art. 176 del
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CPC, la autoridad jurisdiccional si bien interroga al testigo con
preguntas cerradas sobre hechos relativos a su personalidad y otros
datos personales conforme al numeral 1) utilizando la técnica
interrogativa, también utiliza la técnica de interrogacion narrativa,
dejando que el declarante haga una exposicion de los hechos de
manera abierta conforme dispone el numeral 2) del mismo articulo,
guiada Unicamente por la autoridad jurisdiccional para que el
declarante no se desvie de su declaracion, con preguntas referidas a
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que hubiere ocurrido
cada hecho.

La autoridad jurisdiccional, dada la dificil labor de valoracion judicial
de esta prueba, debe tener especial cuidado respecto a lo dispuesto
en losincs. 3y 4del art. 176 del CPC, que prevén que las partes podran
interrogar a los testigos por intermedio de sus abogados y bajo la
direccion del juez, asi como la forma y limites tanto para realizar las
preguntas como para responder, toda vez que como se analizo, la
psicologia del testimonio aporta conclusiones valiosas sobre el proceso
complejo de la memoria y sus fallas y puede darse el caso en que las
partes cuando interrogan a los testigos lo induzcan a la recuperacion
falsa de los hechos “falsos recuerdos”, tema estudiado en la memoria
a largo plazo, especificamente en el tipo de memoria episddica y, con
ello, produzcan esa “sensacion de saber” del declarante, que puede
que ni siquiera sepa que esta mintiendo.

Del mismo modo, teniendo en cuenta la direccion de la audiencia de
declaracién de testigos o partes esta a cargo del juez, éste tiene que
rechazar las preguntas impertinentes o agraviantes para el testigo (art.
176.3 del CPC), asi como no las vejatorias u ofensivas (art. 174. 4 del
CPC), porque no sblo son violatorios a los derechos y garantias de una
persona (dignidad, art. 22 de la CPE e integridad psicologica, art. 15
de la CPE, entre otros), derechos que tiene que salvaguardar el juez
en su condicion de garante primario de los derechos (SCP 112/2012),
sino que desde la psicologia del testimonio, afecta la calidad de la
credibilidad de la declaracién, toda vez que da lugar a que el
declarante ingrese en afirmaciones oportunistas, que luego van a
redundar cuando tenga que valorarse la declaracion (el testimonio) y
precisamente esa “ existencia de detalles oportunistas a favor del
declarante”, que mermen la calidad de credibilidad de la declaracion.
Sobre lo dispuesto en el art. 176 inc. 5) del CPC referido a que el
testigo no podra leer notas o apuntes, a menos que por la indole de la
pregunta la autoridad judicial asi lo disponga, es importante, que una
vez mas el Juez tenga en cuenta las conclusiones a las que llega la
psicologia del testimonio sobre la complejidad del funcionamiento de
la memoria (a corto y largo plazo) y las “fallas de la memoria”, para
decider en qué caso el testigo estara asistido o no de notas o apuntes
en su declaracion.

El art. 177 del CPC, cuando sefnala que el testigo no esta obligado a
responder las preguntas, esta vinculando esta regulacion con el
derecho de guardar silencio en materia penal previsto en el art. 121
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de la CPE desarrollado por el legislador en una interpretacion favorable
de la norma constitucional que la extiende a material civil. Sin
embargo, el juez debe tener en cuenta que la negativa a responder las
preguntas, esta fundada Unicamente en la salvaguarda de derechos
fundamentales y garantias constitucionales del declarante o de sus
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, como la presuncion
de inocencia, el honor, o cuando la pregunta lo exponga a violar un
secreto profesional, militar, cientifico, artistico o industrial que
estuviere obligado a guardar, salvo que medie consentimiento
informado del afectado. Por lo mismo, la medida de valoracion del
juez sobre la negativa a responder las preguntas que se le hace al
declarante es: si se ven o no afectados derechos y garantias del propio
declarante (testigo) o de sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad.

El careo de testigos entre si o de éstos con las partes conforme a lo
previsto en los arts. 178 y 179 del CPC, tendra que ser valorado
teniendo en cuenta lo que se conoce en la psicologia del testimonio
como “acuerdos intersujeto” o “desacuerdos intersujeto” es decir, que
coincidan o no las diferentes declaraciones que varias personas
realicen sobre un mismo hecho. Asimismo, una vez que el juez cuente
con la declaracion (testimonio) individual de cada uno de los testigos
y partes, el careo puede ser (til para valorar las “corroboraciones
periféricas”.

El Codigo Procesal Civil regula diferenciadamente la valoracion judicial de la
declaracion de las personas en calidad de partes o testigos de adultos, respecto de otras
personas pertenecientes a grupos de atencion prioritaria (adultos mayores o personas
con capacidades diferenciadas) y de miembros de los pueblos indigenas, originario,
campesinos y de autoridades jerarquicas. Estas diferencias, pueden esquematizarse de
la siguiente forma:

DECLARACION DE PERSONAS CON PROTECCION REFORZADA EN
EL PROCESO CIVIL

Declaracion de El art. 181 del CPC, senala que las declaraciones de adultos

adultos mayores

mayores, las personas que se hallaren enfermas o estuvieren
imposibilitadas de comparecer, se recibirdn en su domicilio, en
cuyo caso se tomaran las medidas correspondientes para asegurar
el normal desenvolvimiento de la audiencia en ese domicilio o en
el lugar donde se encontrare la o el testigo, con asistencia de las
partes y sus abogados, si desearen concurrir al acto.

En este caso, el juzgador debe seguir criticamente los parametros
exigidos por la psicologia del testimonio, toda vez que si esta
demostrada la complejidad de la memoria y las fallas de la
memoria en un adulto, su aplicacion en el caso de adultos
mayores, debe merecer un estudio especializado, supuesto en el
cual lo mas recomendable es que el juez debe pedir el auxilio de
un perito experto para valorar la credibilidad de la declaracion en
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de
con
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observancia de los derechos fundamentales y garantias
constitucionales especificos de este grupos de proteccion
reforzada.

El art. 183 del CPC, dispone que tratandose de testigos sordos,
mudos o sordomudos que solo pudieran hacerse entender por
lenguaje especializado, se les nombrara intérprete.

En este caso, el juzgador debe seguir criticamente los parametros
exigidos por la psicologia del testimonio siendo lo mas
recomendable que el juez solicite el auxilio de un equipo
interdisciplinario, conformado no sélo por un intérprete (dado que
no solo se presenta este problema) sino ademas un perito
psicologo, toda vez que, por ejemplo, como se estudio en el
ambito de la memoria a corto plazo, la capacidad para recordar
estimulos auditivos es superior a la de los estimulos visuales
cuando se trata de personas que no tienen una capacidad
diferenciada, situacion que puede cambiar cuando se trata de
testigos sordos o sordomudos, esto, con el objetivo de valorar la
credibilidad de la declaracion, en observancia de los derechos
fundamentales y garantias constitucionales especificos de este
grupos de proteccion reforzada.

El art. 184 del CPC dispone que las o los testigos pertenecientes a
las naciones y pueblos indigena originario campesinos (...) podran
declarar en su idioma, debiendo formularse las preguntas y
respuestas a través de traductor.

Por su parte, el art. 145 del CPC, en su paragrafo Il, sefala: “ En
la valoracion de los medios de prueba, la autoridad judicial,
apreciara las mismas tomando en cuenta la realidad cultural en
el medio probatorio”

ELl Gltimo parrafo del articulo citado, se vincula directamente con
los principios y valores de nuestro sistema constitucional y, en ese
sentido, por ejemplo, debera considerar el caracter plurinacional
de nuestro Estado, asi como el principio de pluralismo,
fundamentalmente el pluralismo juridico, a efecto de considerar,
en conflictos vinculados con la jurisdiccion indigena originaria
campesina o con comunidades o pueblos indigenas, los medios de
prueba que ellos tienen a efecto de darle el valor correspondiente
atendiendo a la igualdad jerarquica de sistemas juridicos, ademas
de no valorar monoculturalmente las pruebas, lo que implica
que, evidentemente, no solo debera considerarse la experiencia
del juzgador o las reglas de la vida, sino que deberan considerarse,
fundamentalmente, las experiencias propias de las naciones vy
pueblos indigenas originario campesinos, en el marco de una
valoracion intercultural de las pruebas, y en ese sentido, puede
revisarse la SCP 890/2013 de 20 de junio (analizada en el Tema

1).
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falso testimonio, se tiene:

La sana critica
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valoracion de

El art. 145 concordante con el art. 186 del CPC senalan que la
autoridad jurisdiccional para apreciar/valorar las circunstancias y
motivos que corroboran o disminuyen la fuerza probatoria de las
declaraciones testificales, debe sujetarse a las reglas de la sana

la declaracion critica o prudente criterio. Ello, no se refiere a una apreciacion

de las arbitraria o libérrima de la prueba de declaracion de partes o testigos,
personas en sino que por el contrario, se remite a una valoracion racional basada
calidad de en la logica y la experiencia, que toman como base razonamientos
partes o logicos, pero también se apoyan en la ciencia de la psicologia del
testigos testimonio y los criterios arriba nombrados para valorar la credibilidad
del contenido de la declaracion (testimonio) como son: la coherencia
de los relatos, la contextualizacion del relato, las “corroboraciones
periféricas” y la existencia de detalles oportunistas a favor del
declarante; todo contrastado con los derechos fundamentals vy
garantias constitucionales, con reforzados resguardos cuando se
trata de la declaracion de adultos mayores, declaracion de personas
con capacidades diferenciadas y declaracién de indigenas originario
campesinos.
Falso El art. 185, que refiere a las consecuencias juridicas que acarrea un
testimonio falso testimonio, debera ser valorado por la autoridad jurisdiccional,

luego de que racionalmente hubiera realizado la valoracion de la
declaracién del testigo, conforme los lineamientos previstos en los
arts. 145 y 186 del CPC y el contenido que se ha otorgado a la sana
critica del juzgador.

B. En el proceso penal

La valoracion de la prueba de testigos, se refiere a la prueba testifical o testimonial, es
decir, la que proviene de las manifestaciones de terceros ajenos al proceso penal.

El art. 173 del CPP sobre la valoracion de la prueba en el proceso penal, sefala:

“El juez o tribunal asignara el valor correspondiente a cada uno de los elementos de
prueba, con aplicaciéon de las reglas de la sana critica, justificando y fundamentando
adecuadamente las razones por las cuales les otorga determinado valor, en base a la
apreciacion conjunta y armonica de toda la prueba esencia producida”.

Esta norma significa que: a) Es el juez o tribunal quien tiene la obligacion de valorar la
prueba; b) Que la valoracién de la prueba esta sujeta al sistema de la sana critica,
quedando el érgano jurisdiccional obligado a justificar y fundamentar las razones por la
cuales les otorga determinado valor; c) Determina que la valoracion de la prueba se
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efectuara de cada uno de los elementos de prueba, es decir, de manera individualizada
y todos ellos de manera conjunta y armonica; y, d) La valoracion de la prueba debera
abarcar toda la prueba esencial producida. Aqui cabe una pregunta. ;Cudndo se
determinan las pruebas esenciales? En la etapa previa a la valoracion misma de la
prueba’?.

La valoracion de la prueba en materia penal esta sujeta al sistema de la sana critica.
ELAS No.504 de 11 de octubre de 2007, establece que para denunciar que la motivacion
del juzgador vulneré la valoracion de la prueba sujeta al sistema de la sana critica,
deben haberse violado sus reglas, que son:

"Para demostrar la violacion a las reglas de la sana critica es preciso que la motivacion
de la sentencia esté fundada por un hecho no cierto, que invoque afirmaciones
imposibles o contrarias a las leyes de la logica, la ciencia o que se refiera a un hecho
que sea contrario a la experiencia comudn, que analice arbitrariamente un elemento de
juicio o que el razonamiento se haga sobre pruebas que demuestren cosa diferente a la
que se tiene como cierta con base en ella, una prueba, de acuerdo a la sana critica,
tiene que referirse a hechos que en un momento historico no son imposibles
naturalmente, porque no se opone a ellos ninguna ley cientifica natural. Los principios
légicos nos previenen contra el posible error de juicio, pero no nos indican ni nos ensefian
cual es la verdad o cuales son los pensamientos verdaderos; simplemente nos suministran
un criterio de error, o un criterio aproximado de verdad, sobre el razonamiento del juez".

EL AS No. 506 de 3 de octubre de 2009, respecto a la denuncia de valoraciéon defectuosa
de la prueba testifical, que supuestamente no se sujeto al sistema de sana critica,
sefalo:

“En el caso que se analiza, la recurrente se limit6é a acusar la defectuosa valoracion
de la prueba testifical, omitiendo precisar las reglas de la sana critica que considera
fueron obviadas o vulneradas, asi como las partes del decisorio donde se hubieran
infringido los principios de la sana critica, o el elemento probatorio que considerd
valorado arbitrariamente o que demuestre cosa diferente a la que se tuvo como cierta
con base en el”.

Los principios rectores que rigen la valoracion de la prueba de testigos, en el sistema
procesal penal boliviano, de corte acusatorio, son los que se desarrollan a continuacion:

e El principio de oralidad

La prueba usada por el drgano jurisdiccional para dictar sentencia condenatoria o
absolutoria debera ser sélo la que se produjo o practicado oralmente ante los sentidos
del tribunal o el juez, durante la etapa de juicio y, en concreto durante la audiencia de
juicio. En ese sentido, el testigo tiene que concurrir personalmente a prestar su

2 YANEZ CORTEZ, Arturo, Actividad Probatoria, p. 282
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deposicion ante el juzgador, siendo interrogado por la parte que le propuso y
contrainterrogado por la opuesta.

Las excepciones a la anterior regla consisten en: a) La prueba anticipada, sujeta a las
siguientes condiciones: a.1) Solo sera practicada cuando sea necesario un
reconocimiento, registro, reconstruccion o pericia; a.2) Que por su naturaleza o
caracteristicas se consideren actos definitivos o irreproducibles o se deba recibir una
declaracion; a.3) Que por algun obstaculo, se presuma que no podra producirse durante
el juicio. En este caso, las partes -acusacion o defensa- podra pedir el adelanto de la
prueba durante la etapa preparatoria (art. 328.3 del CPP), en cuyo caso, el actuado
sera recibido en lo posible de la misma manera como se produciria durante el juicio, es
decir, deberan estar presentes todas las partes y regir los principios informadores o
rectores de la etapa decisiva. Incluso en este caso, la ley deja abierta la posibilidad que
las partes o el tribunal pueda exigir la comparecencia del testigo o perito, cuando sea
posible; b) Sélo podra incorporarse por lectura, las declaraciones o dictamenes
producidos por comision o informe, cuando el acto se haya producido por escrito,
conforme a lo previsto por ley, sin perjuicio de que las partes o el tribunal exijan la
comparecencia del testigo o perito cuando sea posible y, la denuncia, la prueba
documental, los informes y las actas de reconocimiento, registro o inspeccion
practicadas conforme a lo previsto en el CPP?%,

El ejemplo clasico que usualmente se produce durante los procesos penales consiste en
la practica de la prueba anticipada testifical cuando el testigo esta en riesgo de perder
su vida por una enfermedad terminal o por su avanzada edad o las caracteristicas
especiales de una enfermedad (Alzheimer por ejemplo), cuando esta por ausentarse
definitivamente del pais o no vive en el mismo (un turista o residente fuera del pais),
supuestos que no excluyen la posibilidad de que se preste la declaracion respectiva en
el juicio oral superadas esas circunstancias.

El Tribunal Supremo, ha prescindido del principio de inmediacion y oralidad, en casos
de nifas, ninos y adolescentes, sefalando que su declaracion ante la Defensoria de la
Nifiez y Adolescencia puede introducirse al juicio oral, debido a que evita su
revictimizacion en el AS 832/2017-RRC de 30 de octubre de 2017, que sehald
especificamente:

“..mas adelante en el fallo de alzada, se le enfatizd al apelante que en relacion a la
declaracion prestada por la victima ante la Psicologa de la Defensoria de la Nifez y
Adolescencia y la introduccion a juicio de su declaracion mediante el acta que registraba
la misma, no vulnerd derecho alguno, al contrario fue en aras de proteger el interés

% Ob.cit.
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superior de la nina, como sector vulnerable de la sociedad, derecho protegido por las
normas debidamente mencionadas, tanto de la Constitucion Politica del Estado, como
de las Leyes 348 y 2033, a las cuales, los Vocales subsumieron el caso concreto mediante
el silogismo juridico correspondiente, de manera adecuada”. “Por lo tanto, su
incorporacion a juicio, no solamente resulta ser legal, sino también necesaria; ademas
de lo cual, tiene también la finalidad de evitar la revictimizacion de la menor de edad,
ponderando su derecho a la dignidad humana, proteccion de su honra, integridad fisica,
psicologica y moral; ademas de precautelar la nifiez, tal como consideré la Ley de
Proteccion a las Victimas de Delitos contra la Libertad Sexual (...)”.

e El principio de inmediacién

Pretende que toda prueba para ser luego valorada, haya sido producida ante la
presencia ininterrumpida del 6rgano jurisdiccional decisor y de las partes -acusacion y
defensa-.

En el caso de la prueba testifical, es preciso que el testigo esté presente personalmente
para recibir su declaracion, salvo las excepciones de ley que son las siguientes: a)
Tratamiento especial (art. 195 del PP): “No estaran obligados a comparecer ante el
juez o tribunal: el Presidente y Vicepresidente de la Republica, Presidentes de las
Camaras Legislativas, Presiente de la Corte Suprema, Presidente del Tribunal
Constitucional, Fiscal General de la Republica, Defensor del Pueblo, representantes de
misiones diplomaticas, Parlamentarios y Ministros de Estado, quienes declararan en el
lugar donde cumplen sus funciones, en su domicilio o por escrito”; Declaracion por
comision (art. 199 del CPP) “Cuando el testigo no resida en el distrito judicial donde
debe prestar su declaracion y no sea posible contar con su presencia, se ordenara su
declaracion por exhorto u orden instruida a la autoridad judicial de su residencia”.

Se destaca que en aplicacion de los principios de oralidad y especialmente de
inmediacion, sobre los informantes de la policia (art. 202 del CPP), la informacion
proporcionada por estas personas, no puede ser incorporada al proceso, salvo que
declaren como testigos, puesto que los jueces fallaran sobre la base de la prueba
producida ante sus sentidos y de la inmediacion que exige la presencia personal de los
testigos ante el tribunal y partes.

e El principio de contradiccion

El principio de contradiccion significa que toda prueba que sea introducida al proceso
durante la audiencia de juicio, debe ser cuestionada o contradicha por la parte
contraria, se denomina también principio de audiencia, que deriva del principio del
proceso previo y del derecho a la defensa. Por ejemplo, si la acusacion produce la
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declaracion de un testigo de cargo, corresponde a la defensa contrainterrogar al testigo,
ejercitando de esa manera la contradiccion o viceversa.

En el caso de las excepciones previstas en los arts. 195 y 199 del CPP, el principio de
contradiccion no debe ser vulnerado, puesto que la parte contraria tiene derecho a
introducir sus contrainterrogatorios respectivos.

El AS No. 208/2014-RRC de 22 de mayo de 2014, establecio la imposibilidad de
revalorizar la prueba en funcidén a los principios de inmediacion y contradiccion,
sefalando: “(...) cabe reiterar la doctrina legal asumida de manera uniforme por este
tribunal, en sentido de que al tribunal de alzada no les esta permitido proceder a
revalorizar prueba, ello en consideracion a la naturaleza del proceso penal oral vigente
reatado al cumplimiento de los principios de inmediacion y contradiccion que rigen el
sistema procesal penal vigente y como consecuencia de ello, cuando el tribunal de
apelacion evidencia que se pronuncid alguna resolucion en base a la defectuosa
valoracion de la prueba, incurriendo en el defecto previsto en el art. 370 inc. 6) del
CPP, no puede subsanar de manera directa tal defecto, mas aln cuando es previsible
que la situacion juridica del imputado pueda ser sujeta a modificacion sea favorable o
negativamente, correspondiendo en consecuencia, anular totalmente la sentencia y
ordenar la reposicion del juicio por otro tribunal, para permitir que las pruebas
erroneamente valoradas, sean de conocimiento de otro juez o tribunal, para que una
correcta valoracion probatoria, observando la doctrina legal contenida en la resolucion
que dejo sin efecto la defectuosa sentencia inicial y en aplicacion de las reglas de la
sana critica, emita una nueva sentencia”. En el mismo sentido esta el AS 217/2014-RRC
de 4 de junio).

En el caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Per(, Sentencia de 25 de noviembre de 2005,
se sefald: “152. Este Tribunal ha sefalado anteriormente que dentro de las
prerrogativas que deben concederse a quienes hayan sido acusados esta la de examinar
los testigos en su contra y a su favor, bajo las mismas condiciones, con el objeto de
ejercer su defensa”.

e El principio de publicidad

La produccion de la prueba de manera oral, en presencia del juez o tribunal y las partes
que ejercitan la contradiccion, surge la publicidad, es decir, que ese debate se realizara
de manera publica tanto internamente (para las partes y el érgano jurisdiccional) y
externamente (para terceros), salvo las excepciones previstas en los arts. 331 y 332 del
CPP.
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Ahora bien, el art. 193 del CPP, establece la obligacion de testificar disponiendo: “Toda
persona que sea citada como testigo tendra la obligacion de comparecer ante el juez o
tribunal para declarar la verdad de cuando conozca y se sea preguntado, salvo las
excepciones establecidas por ley. El testigo no podra ser obligado a declarar sobre
hechos de los cuales pueda surgir su responsabilidad penal”.

Del art. 193 del CPP, resulta que se esta ante un supuesto de prueba ilicita testifical,
no pudiendo ser valorada en sentencia, en los siguientes casos: a) Cuando el testigo es
obligado a declarar sobre hechos de los cuales pueda surgir su responsabilidad penal.
La facultad y deber de abstencion esta contenida en el art. 196 del CPP, que sefala que
los testigos “Podran abstenerse de testificar contra el imputado, su cényuge o
conviviente, sus parientes consanguineos hasta el cuarto grado o por adopcion y por
afinidad hasta el segundo grado. El juez, antes del inicio de la declaracion, debera
informar a dichas personas la facultad de abstenerse de testificar total o parcialmente”;
b) El art. 197 del CPP, ya no habla de facultad de abstencion, sino de obligacion, deber
de abstencion de los testigos, sefalando: “Las personas deberan abstenerse de declarar
sobre los hechos que hayan llegado a su conocimiento, en razon de su oficio o profesion
y se relacionen con deberes de secreto y reserva legalmente establecidos. Estas
personas no podran negar el testimonio cuando sean liberadas por el interesado del
deber de guardar secreto”. En este caso, las personas citadas para declarar deberan
comparecer y explicar las razones de su abstencion, por cuanto si el juez estima que el
testigo invoca erréneamente ese deber con respecto a un hecho que no puede estar
comprendido en él, ordenara por resolucion fundada su declaracion.

En materia penal, en lo conducente, también el juez debe controlar el contenido de
la declaracion (el testimonio) de manera objetiva y no asi al declarante (el testigo o
parte, por ejemplo, valorar sus emociones), siguiendo los siguientes criterios
objetivos: (1) La coherencia de los relatos, (2) la contextualizacion del relato, (3)
las “corroboraciones periféricas” y (4) la existencia de detalles oportunistas a favor
del declarante, conforme establece el art. 194 del CPP, que sefala “(...) el juez
valorara el testimonio de acuerdo a las reglas de la sana critica”; a través de la
técnica de entrevista cognitiva que se extrae del contenido de lo dispuesto en el
art. 200 del CPP, referido a la forma de declaracion, que ayuda mas que
simplemente remitir | juez a las “reglas de la sana critica”, para que valore esta
prueba.

Esta exigencia se sustenta a partir del analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
de justicia, que por ejemplo, en el AS N° 782/2015-RRC-Lde 09 de noviembre de 2015,
ha senalado que la conviccion del juzgador para arribar a una decisién de culpabilidad
con la declaracioén testifical, de un testigo, no restringe derechos. Senalo:
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“ (...)la conviccion y decision a la que arribo el juzgador a partir de una declaracién de
un testigo efectuada en un juicio envestido de garantias constitucionales, no conlleva a
la restriccion del debido proceso del ahora recurrente, pues en todo caso, el acusado
tuvo expeditas todos los medios de defensa para hacer prevalecer sus intereses a quien
se le garantizo una defensa amplia e irrestricta”.

3.3.2. La valoracion judicial de la prueba pericial

Tradicionalmente se ha pensado, al menos en la practica judicial, que el medio de
prueba que con mas facilidad puede escapar a la valoraciéon judicial es la prueba
pericial, en el entendido erroneo que el juez como no conoce cada una de las materias
cientificas que sirvieron para elaborar la pericia de que se trate, lo Unico que hace es
dar por bien hecho y replicar lo que ya dictaminé el perito, sin ninguna valoracién de
ese dictamen, es decir, se ha sostenido en el pasado que el juez se limita a transcribir
las razones del perito incluso a veces sin entenderlas, eximiéndole el deber de motivar
racionalmente su decision, toda vez que las razones del perito son suficientes razones
de motivacion.

Conforme reflexiona Marina Gascon Abellan, ello se pensaba y alin se piensa mas aun el
ambito de las pruebas cientificas, principalmente por el mito de la infalibilidad que
circunda a estas pruebas y su consecuente sobrevaloracion, que reproduce dos
paradigmas: el paradigma de la individualizacién y el paradigma de la infalibilidad,
que es necesario deconstruir en el pensamiento de la autoridad jurisdiccional,
porque minimizan el rol de los jueces en los procesos judiciales en beneficio de los
peritos, quienes resultan erréneamente decidiendo sobre los hechos, esto es,
valorando la prueba®.

El mito de la infalibilidad de la prueba cientifica -dice la autora- es solo eso, un mito,
por cuanto se entiende erroneamente que por el solo hecho de presentarse como
“cientificas”, la validez y valor probatorio de este tipo de pruebas se han asumido como
dogmas de fe, algo que llama particularmente la atencion si se considera que nada es
menos “cientifico” que asumir como valido un conocimiento sin un previo control de sus
postulados ajustado a una metodologia cientifica; situacion que llevd a la conviccion
erronea de creer que “basta con alegar que hubo prueba cientifica y que ésta apuntada
justamente en la direccion de la decisién probatoria final”, para afirmar que no
necesitan de control sobre su validez o fiabilidad enfrentandonos al “peligro del
desconocimiento de los errores judiciales que pueden cometerse con base a ella” y “un
riesgo adicional, un efecto adverso desde el punto de vista juridico: el de terminar

% GASCON ABELLAN, Marina, Prueba cientifica: mitos vy paradigmas, Disponible en:
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convirtiendo a los peritos en decisores de la causa y, por consiguiente, instaurando un
nuevo sistema de prueba fundado en la autoridad de los expertos”?.

El mito de la infabilidad de la prueba cientifica y la sobrevaloracion de sus resultados,
como se menciond ha reproducido dos paradigmas como son: a) El paradigma de la
infalibilidad; b) El paradigma de la individualizacion, que tiene como alternativa el
paradigma de la verosimilitud.

a) El paradigma de la infabilidad, ha dado lugar a pensar en el ambito de la valoracion
de la prueba cientifica que sus resultados se aceptaban como infalibles, con una
consecuencia juridica erronea como es la deferencia de los jueces al resultado de las
pruebas cientificas enraizado en la cultura judicial, esto es, su confianza acritica a lo
que dicen los expertos, lo que ha ocasionado dos problemas: El primero que el juez deje
de hacer un examen critico de sus resultados y validez, hasta tal punto que el experto
es quien decidia sobre los hechos probados y ya no el juez, olvidando que quien tiene
que valorar la prueba y definir qué creer sobre las hipotesis litigiosas es la autoridad
jurisdiccional, de donde resultaba que si bien formalmente el juez decidia sobre los
hechos probados, sustancialmente era el experto quien tomaba la decision y, segundo,
que es el mas importante, radicaba en que esa falta de examen critico a los resultados
de la prueba cientifica daba lugar a errores judiciales, porque no se realizaba el control
judicial sobre su validez cientifica y/o metodoldgica ni su correccion técnica, controles
que debe realizar el juez en la valoracion judicial de la prueba cientifica, como se pasa
a detallar:

a.i) La validez cientifica y/o metodolégica de los
resultados de la pruebas cientificas, debe ser medida
por la validez cientifica del método usado, es decir,
que dicho método tenga un alto grado de aceptacion
por la comunidad cientifica y que no admita discusion.
Muchas de estas pruebas, en efecto, pueden realizarse
por métodos cientificos diferentes, y no todos ellos
gozan del mismo crédito en la comunidad cientifica,
de manera que la validez cientifica del método usado, VALORACION JUDICIAL
y con ello la calidad de los resultados alcanzados, DE LA PRUEBA CIENTIFICA
pudieran ser objeto de discusion®.

Validez
cientifica
/0

ca
Correccié
n técnica

El mito de la infalibilidad de las pruebas cientificas -dice la autora- es muy probable
que tenga mucho que ver con la prueba de ADN, cuya metodologia cientifica esta ya tan

% Ibid.
% GASCON ABELLAN, Marina, Prueba cientifica: mitos y paradigmas, op. cit.
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perfeccionada y el grado de probabilidad que arroja es tan alto que en la practica puede
“actuarse como si” fuese infalible. No obstante, aun aceptando esto, conviene adoptar
una actitud un poco mas critica, pues la calidad de los resultados de una prueba
cientifica -y por lo tanto su valor probatorio- es un factor que depende de las variables
que se anoto, esto es, su validez cientifica y correccion técnica.

Por ejemplo, respecto a la validez cientifica y/o metodolégica de este tipo de prueba,
“incluso en relacion con una prueba tan extendida y consolidada como la prueba de
polimorfismos ADN,, no son indiferentes las técnicas o métodos usados en laboratorio
para el analisis de la muestra. Existen muchas técnicas de extraccion vy tipificacion del
ADN y no todas ellas ofrecen el mismo rendimiento para los distintos tipos de muestras
(semen, sangre, saliva, pelos, etc.). Por eso, dependiendo del tipo de muestra e incluso
del soporte en que se encuentre (piedra, madera, cristal, una alfombra) puede ser mas
adecuado usar una técnica y otra).

a.ii) La correccion técnica de los resultados de las pruebas cientificas, esta referida
a la correccién de todo el proceso de la prueba, como es por ejemplo qué laboratorio
realizé la prueba, quién tomd la prueba de sangre, en qué objeto estaba depositada.
Significa que la fiabilidad y el valor probatorio atribuible a una prueba cientifica
dependen también de su calidad técnica, es decir, de su correcta realizacion en el
laboratorio. De ahi que es importante que los laboratorios cuenten con las
infraestructuras apropiadas y con personal adecuadamente formado, asi como que se
sigan rigurosos protocolos en la realizacion de los analisis y estudios. Ademas, no solo
cabe hablar de calidad técnico-cientifica sino también de calidad técnico-
procedimental, en referencia a todo el proceso que conduce desde el descubrimiento
o registro del vestigio o de la muestra hasta su analisis en el laboratorio®.

Siguiendo el ejemplo de la prueba de ADN, respecto al analisis de una mancha de sangre,
orina, saliva, es evidente, que, pese al potencial de esta prueba, es necesario que el
juez controle su correccion técnica, es decir, el estado en el que llegan los vestigios
bioldgicos al laboratorio es crucial: si los vestigios no han sido bien recogidos o
conservados (por ejemplo, porque han sido contaminados por un ADN extrano) la
posibilidad y el rendimiento del analisis se reduce. Por eso la recogida de indicios ha de
hacerse con sumo cuidado, y el mantenimiento de la cadena de custodia es fundamental
para que los indicios no pierdan su valor probatorio. Llama la atencion a este respecto
el entusiasmo con el que muchos paises se han abierto a las pruebas cientificas
(particularmente a las de ADN) sin un marco normativo previo que regule los

7 1bid.
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procedimientos de obtencién y conservacion de los datos y garantice en consecuencia
la fiabilidad de los resultados.

Lo mismo ocurre, a efectos de atribuir fiabilidad al resultado de una prueba dactilar, el
problema no es tanto o no sélo la validez cientifica de la prueba, sino, en primer lugar,
su calidad técnica, saber quién tomo la huella, por orden de quién, en qué objeto estaba
depositada, en qué punto concreto, como fue la cadena de custodia, etc. (correccion
técnico-procedimental) %,

Entonces, es evidente que la validez de la prueba dependera también de su correcta
realizacion en el laboratorio (correccion técnico-cientifica): por personal cualificado,
siguiendo los protocolos apropiados y -en relacion con algunos tipos de pruebas, como
la de ADN- prestando atencion escrupulosa a las técnicas de asepsia para evitar las
contaminaciones durante el trabajo, etc. La regla aqui deberia ser: “cuanto mayor es
la expectativa de valor probatorio depositado en una prueba, mas rigurosos deben
ser los controles de realizacion de la misma”. Sobre el tema, es muy importante la
estandarizacion, tanto de los laboratorios (superacion de controles de calidad internos
y externos) como de la realizacion misma de la prueba. Y por Gltimo, no hay que olvidar
tampoco que las pruebas las realizan personas de carne y hueso, y que por lo tanto
pueden cometer errores. No son pocos los estudios que en los Ultimos tiempos llaman
la atencion sobre los riesgos cognitivos de algunas pruebas cientificas, sobre todo de
aquellas tradicionales que, como la dactiloscopia y la grafistica, tienen un fuerte
componente comparativo que las deja bajo la supervision de un perito®.

b) El paradigma de la individualizaciéon, implicaba creer que los resultados de las
pruebas cientificas -no solo eran infalibles- sino que esos resultados hablaban
directamente de aquello que se pretendia probar, es decir, que el resultado de una
prueba cientifica hablaba en los términos en que el juez necesita pronunciarse sobre
el caso concreto, sin ninguna funcion valorativa del juzgador. Esta “creencia se
asienta sobre la supuesta capacidad de llegar a identificar plenamente a un individuo o
aun objeto a partir de vestigios. Dicho paradigma se presenta como modelo a seguir
para todas las té