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Resumen: Los problemas de la prueba en los procesos judiciales se han convertido en objeto
de reflexion tanto por filésofos del derecho, especialistas en las materias civiles y penales,
asi como por especialistas en ciencias forenses. Esto ha significado un avance en cuanto a
los enfoques tradicionales para enfrentar los retos que presentan las pruebas en los procesos
penales. Sin embargo, este avance no ha tenido un impacto en la practica judicial
costarricense, lo que genera un desfase entre el estado actual entre la doctrina y la labor que

realizan los jueces y obliga a replantear la discusion en el &mbito juridico.
Introduccion

Para iniciar nuestro enfoque, consideramos oportuno retomar la siguiente reflexion
propuesta por el profesor Minor Salas:

A nadie le gustaria enfrentarse con un juicio donde el juez, para decidir si las pruebas
son incriminatorias, si los argumentos son confiables, si los testigos han dicho la
verdad, si los peritos son dignos de confianza, si los documentos que presentan las
partes son auténticos, decida simple y llanamente arrojar una moneda al aire, invocar
un espiritu del mas alla o pedirle el consejo a un brujo de mala muerte. jEso seria hoy
una locura! (¢O no?). Nadie -0 casi nadie- pienso yo que aceptaria actualmente el
resultado de un proceso conducido de semejante manera. Todo lo cual me lleva a
pensar que las personas hoy dia, en particular para algunas cosas, dicen apegarse a
los consejos dictados por la ciencia y la razén. Para aceptar lo que se les impone, -en
especial si eso que se les impone afecta sus vidas o su bolsillo- piden que se les
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presenten evidencias o pruebas que, en mayor o menor grado, estimen como
racionales, razonables o al menos justificadas (Salas M. , 2012, pags. 100-101).

Efectivamente, para los ciudadanos seria inconcebible asumir que cuando se

enfrentan a un conflicto juridico, el juez decida segun le plazca.

Por esta razén en Costa Rica la Sala Constitucional ha hecho énfasis en cuanto que
en el proceso penal debe respetarse como parte del debido proceso, el principio de valoracion

razonable de la prueba. Al respecto sefialo:

h) El principio de valoracion razonable de la prueba: El proceso penal especialmente,
al menos tal como debe entenderse en nuestro pais, excluye la libre conviccion del
juzgador, el cual tiene, por el contrario, la potestad y obligacion de valorar la prueba
recibida conforme a las reglas de la sana critica racional, que reconocen su
discrecionalidad pero la someten a criterios objetivos, por lo tanto invocables para
impugnar una valoracion arbitraria o erronea. Desde luego, la arbitrariedad o el error
pueden darse, tanto al rechazar indebidamente elementos o posibilidades de
conviccion pertinentes, como al atribuir a las pruebas recibidas un contenido inexacto
o al desdefiar el verdadero -errores de hecho-, como, finalmente, al otorgarles un valor
probatorio del que razonablemente carecen o negarles el que razonablemente tienen,
como, en sintesis, al violar los principios de la sana critica conducentes a una correcta
determinacion de la verdad de los hechos relevantes del caso... el principio de
inmediacion de la prueba otorga, obviamente, una amplia discrecionalidad al juzgador
inmediato para apreciarla y valorarla, pero no excluye del todo su deber de
documentar el contenido de la prueba misma y las razones de su conviccion, de
manera que uno y otras puedan ser impugnadas por arbitrarias o gravemente erroneas
(Res: 1739-1992, 1992).

Como parte del debido proceso, el recurrente tenia -y tiene aun- el derecho a que las
pruebas de conviccion utilizadas por el Tribunal para condenarlo sean las necesarias
y suficientes para arribar a una firme conclusion sobre su culpabilidad y ademas, que
dicha conclusion se haya tomado después de conocer y valorar todas las pruebas
disponibles y relevantes al caso, sin excluir ninguna de ellas de forma arbitraria e
injustificada (Res: 1551-2000, 2000).

El valor constitucional que se ha otorgado a la actividad judicial en el campo
probatorio no es injustificado. La fijacién del hecho en el proceso penal, es un elemento
fundamental. Una vez determinada la base factica, el juez procedera a la aplicacion de la
norma penal prevista. Sin embargo, la forma en la que el juez decide sobre la fijacion de los



hechos no ha sido discutida con la profundidad que merece. Con claridad y contundencia
Jerome Frank advertia desde vieja data como los estudiosos del derecho se centraron en el
estudio de las normas y olvidaron que, en los juicios, uno de los puntos centrales de discusion

son los hechos:

(...) uno de esos problemas, que en tanto permanezca sin solucién provocaré dramas
diarios, es el de obtener un conocimiento correcto de los hechos en la etapa probatoria
de los pleitos judiciales. Cuando hace unos veinte afios, un fiscal dijo, muy ufano, que
los hombres inocentes nunca eran condenados como criminales, Borchard le replico,
en 1932, con la publicacién de su gran libro Convicting the Innocent (...) donde
revel6 que muchos hombres fueron a la carcel por delitos que no habian cometido,
debido a que los tribunales de primera instancia (...) habian incurrido en errores en la
apreciacion de los hechos. Como tales errores se deben a defectos judiciales en la
determinacion de los hechos —defectos presentes tanto en litigios civiles como
penales-, resulta que los hombres no solo pierden su libertad sino también a menudo
su propiedad, ahorros, trabajo o reputacion por causa de fallos fundados en el
‘hallazgo’ judicial de hechos que nunca han ocurrido realmente (Frank, 2001, pags.
25 - 26).

En lo que respecta a la prueba cientifica, en fecha reciente, en una importante obra
colectiva sobre los estandares de prueba, se llamaba la atencion respecto a la importancia de

garantizar un umbral minimo para afirmar que se tiene por probado un hecho dentro del

proceso penal:

Pareciera que bajo el llamado sistema de la libre valoracion de la prueba todo lo que
importa es si, habiendo oido todos los elementos de juicio admitidos y practicados, la
mera creencia de los juzgadores es firme y solida. Pero cabe preguntarse, ¢en qué
situacion queda el ciudadano que esta siendo parte de un proceso si aunque se asegure
un derecho al debido proceso (in itinere) y a la prueba, finalmente termina siendo
condenado o declarado responsable cuando el juzgador considera a bien que esta

persuadido, firmemente convencido, etc.? (Vazquez, 2013, pags. 12-13).

En efecto, el problema en cuanto a la apreciacion de la prueba, no se limita
Unicamente a la prueba testimonial, sino que abarca la prueba pericial que en no pocas
ocasiones, se asume como infalible porque se le califica como cientifica o técnica. Pese a la
amplia discusion sobre los problemas que presentan las pruebas en general, el tema de los

estandares de prueba es ajeno a la cultura juridica costarricense.

Los sefialamientos actuales de la doctrina y la ciencia en cuanto a los sesgos

cognitivos por utilizar pruebas que no retnen el caracter de ciencia y aln se les da ese rango
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(Taruffo, 2013); los peligros por la sobrevaloracion epistémica y semantica de la prueba no
han sido advertidos, discutidos o analizados (Gascén, 2013); o las advertencias de la
psicologia del testimonio en cuanto a las posibilidades de error en los reconocimientos

fisicos, no han tenido un impacto en la practica judicial.

Tampoco encontramos una reflexion en el espacio juridico costarricense acerca de la
falta de rigurosidad en el uso del lenguaje de la prueba que permita prevenir muchos errores
argumentales que se producen en las discusiones judiciales. En los procesos penales, se
utilizan términos que se asumen precisos, sin que contengan dicha caracteristica. Este es el
caso del principio de la valoracion razonable de la prueba, en el que, pese a las amplias
discusiones sobre qué se entiende por razonable o racional, se utiliza sin precaucion alguna

como sustento de las sentencias?.

No basta enunciar declaraciones sobre criterios juridicos que se suponen llevaran a
una decision justa, si en realidad se quiere enfrentar el problema que sigue persistiendo en
las sentencias judiciales cuando un juez decide una controversia. Esta situacion nos obliga a
realizar algunas observaciones que consideramos fundamentales para posicionar una
discusion seria del tema y que propicie una investigacion mas profunda sobre los problemas

de la apreciacion de la prueba y los posibles caminos a seguir.
1. El lenguaje en el derecho

Aunado al desfase entre el estado de la ciencia y la praxis judicial, hay un aspecto que
resulta trascendental y es el manejo en la practica de los discursos juridicos por sus locutores

normales, en nuestro caso, por jueces, fiscales, defensores y académicos.

No debemos perder de vista que los discursos juridicos estan formados

principalmente, por el lenguaje natural. Cuando hablamos de lenguaje natural, nos referimos

2 El profesor Pedro Haba advierte como el caréacter singularmente persuasivo de racionalidad o razonabilidad
Ileva tantos modelos cuantas escuelas existen entre si. Cada concepcion establece ademas modelos que califica
de irracionales o no suficientemente racionales: distintas modalidades del racionalismo como ideologia y las
que dicen que deben entenderse como racional o irracional (Haba P. , 2012).



al lenguaje "que utilizan los seres humanos en su comunicacion ordinaria, porque ha sido
formado paulatinamente mediante el uso del grupo social, a través de una dinamica historica
no deliberada" (Guibourg, M., & Guarinoni, 1987, pag. 20).

Como tal, el lenguaje natural contempla maltiples funciones:

El lenguaje natural posee una gran riqueza significativa, y no s6lo transmite
descripciones sino también emociones, érdenes u otros mensajes: (ver 1.5.1.) el
contenido metaforico, las sugerencias, la ironia o el sutil arte de la poesia
demuestran la capacidad del lenguaje natural para transmitir informaciones (en
el sentido lato de la palabra) en distintos planos. (Guibourg, M., & Guarinoni,

1987, pag. 21).

Como apunta Haba, ain cuando el derecho cuenta con cierto numero de términos
técnicos propios, éste mantiene una estrecha vinculacion con el lenguaje natural. De ahi que
los no juristas, pueden usar este lenguaje para referirse a situaciones propias. Un ejemplo de
ello es cuando las personas se refieren a sus negocios, compra-ventas, o incluso, participan y
opinan en discusiones publicas respecto a derechos constitucionales como la libertad de

expresion, propiedad privada, entre otros (Haba P. , 2012, pags. 39-40).

Esta vinculacion con el lenguaje natural, implica que en el discurso juridico se
presenten las caracteristicas propias de aquel: "convencionalidad, polisemia y textura abierta,
variedad de funciones (descriptiva, normativa-prescriptiva, emotiva, ludica, etc.), desfases
entre semantica y pragmatica, multiples confusiones y en general efectos retdricos (magia
verbal)" (Haba P. , 2012, pag. 40).

Debido a compartir las caracteristicas del lenguaje natural, las ventajas en cuanto a su
riqueza expresiva, se "transforman en desventajas cuando queremos elaborar un discurso
riguroso (es decir, cuando buscamos una forma de expresion univoca y precisa)” (Guibourg,
M., & Guarinoni, 1987, pag. 21). Esto ha llevado a que en las ciencias en general y en el

derecho en particular, se utilicen los lenguajes artificiales.



Cuando se habla de lenguajes artificiales, se hace referencia por oposicion al lenguaje
natural®. En este campo, encontramos la categoria del lenguaje técnico, que es aquel que
otorga a determinados vocablos o expresiones un significado restringido a través de
definiciones “precisas”. La base y estructura son las mismas de los lenguajes naturales, pero

busca un mayor grado de univocidad (Guibourg, M., & Guarinoni, 1987, pags. 21-22):

Asi, un cirujano dira: "el paciente requiere una apendisectomia”; un abogado, "la
contraparte ha quedado en rebeldia en la absolucion de posiciones™ y un psicélogo
hablara de "la influencia del edipo en el superego”. Todos ellos hablan un mismo
idioma, que conserva su vocabulario general y su construccién gramatical; pero cada
uno agrega a esta base comun términos estrictamente definidos que constituyen el
lenguaje especifico (o la jerga profesional) de cada ciencia, con un mayor grado de
univocidad en los conceptos relevantes para determinado sector del conocimiento
(Guibourg, M., & Guarinoni, 1987, pag. 22).

La otra categoria que se reconoce en los lenguajes artificiales, es la del lenguaje
formal, en el cual se "han eliminado los términos del lenguaje ordinario y se emplean
simbolos arbitrarios, de cuyo significado se prescinde para dirigir la atencion entre dichos
simbolos Unicamente en su relacion expresadas en formulas” (Guibourg, M., & Guarinoni,

1987, pag. 22).

En el derecho, para evitar las imprecisiones que presenta el lenguaje comun,
encontramos propuestas que buscan recurrir a la sustitucion por un lenguaje formalizado.
Este es el campo de la disciplina denominada logica dedntica. Este recurso, como estrategia
para inmunizar los problemas de indeterminacion linguistica que presenta al derecho, es

objeto de duras criticas, siendo la principal, el hecho de incurrir en una falsa precision®. El

3 "Cabe advertir que el uso de esta terminologia en nada prejuzga acerca de la relacion entre el lenguaje y la
realidad. Hablamos de lenguaje natural en cuanto éste aparece como dado para los hablantes de una comunidad
lingiistica: desde que nacemos aprendemos el lenguaje de nuestro grupo social sin que podamos, de hecho,
intervenir individualmente de modo apreciable en su conformacion. Pero no por esto dejaremos de reconocer
que los simbolos son en principio arbitrarios y que no existen significados "naturales” de los términos (ver
1.3.2). En este Gltimo sentido, también el lenguaje natural es, a .su modo, artificial* (Guibourg, M., &
Guarinoni, 1987, pag. 21).

4 En este sentido ver: (Haba E. P., 2015, pags. 354-384). Una interesante critica a la teorfa de Ferrajoli en cuanto
a la formalizacion del lenguaje juridico la expone Salas: “A mi me da la impresion de que formalizar en notacion
I6gica una teoria del derecho penal es, mas que nada, mera pedanteria. Al menos lo es en el plano judicial. Obra
solamente para efectos ludico-académicos. Consiste, si bien se mira, esencialmente en una criatura mas del
«espiritu de geometria» (Pascal), en este caso para entretener sobre todo a profesores de derecho penal o
especializados en Teoria del derecho” (Salas, 2012).



hecho de tomar un término impreciso como libertad, y sustituirlo por un signo, no elimina

los problemas de vaguedad o indeterminacion de la palabra.

El siguiente texto, si bien escrito para el area de la sociologia, resulta aplicable para

el campo del derecho sobre los peligros que representa esta préctica:

"Herencia de las palabras, herencia de las ideas", segun la sentencia de Brunschvig,
el lenguaje comun, que en cuanto tal pasa como inadvertido, encierra en su
vocabulario y sintaxis toda una filosofia petrificada de lo social, siempre dispuesta a
resurgir en palabras comunes, o expresiones complejas construidas con palabras
comunes que el sociélogo utiliza inevitablemente. Cuando se presentan ocultas bajo
las apariencias de una elaboracion cientifica, las prenociones pueden abrirse camino
en el discurso sociol6gico sin perder por ello a credibilidad que les otorga su origen:
las precauciones contra la contaminacion de la sociologia por la sociologia
espontanea no serdn mas que exorcismos verbales si no se acompafiaran de un
esfuerzo por proporcionar a la vigilancia epistemoldgica las armas indispensables
para evitar el contagio de las nociones por las prenociones. En la medida en que es a
menudo prematura, la ambicion de desechar la lengua comun: sélo este analisis puede
proporcionar al sociélogo el medio de redefinir las palabras comunes dentro de un
sistema de nociones expresamente definidas y metddicamente depuradas, sometiendo
a la critica las categorias, los problemas y esquemas que la lengua cientifica toma de
la lengua comun y que siempre amenazan con volver a introducirse bajo los disfraces
de la lengua cientifica mas formalizada (Bourdieu, Chamboredon, & Passeron, 2012,
pag. 39).

En el terreno juridico, Haba ha enfatizado en cuanto a que estas maneras de razonar
en la teoria del derecho generan “iusnovelaciones” que se confinan a desplegar unas
elucidaciones esencialmente semanticas, al hacer abstraccion de las dimensiones discursivo-

pragmaticas -si es que las hay- de las tramas conceptuales presentadas asi:

En los desarrollos que presentan los estudios consistentes en unas teorizaciones
noveladas, todo o casi todo se reduce a delimitar semanticamente ciertos conceptos y
a elucidar relaciones semanticas entre estos mismos. Esas ideas se AUTO-legitiman,
pues son manejadas de modo tal que ahi basta, para los 0jos de quien se sumerge en
ellas, con desarrollar discursivamente su propia "l6gica" INTERNA (semantica),
antes y por sobre todas las cosas. Asi es como muchos razonamientos juridicos se
conforman en concentrar la atencion en: "...aquel paraiso de los juristas...donde...el
jurista, el jurista con el documento en cuestion delante suyo, puede, sentado en su
mesa, inspeccionar el texto y responder todo sin levantar los o0jos™" (James Bradley
Thayer).



Como eje de la propuesta de analisis en el campo del derecho probatorio, partimos de
la afirmacion que realiza Haba, al destacar la importancia de tomar conciencia sobre las

formas reales y las condiciones reales en que se desenvuelve el discurso juridico:

(S)eria indispensable que empiecen por reconocer aquello que habitualmente el jurista
profesional niega por principio: la naturaleza de NO-seguridad que es propia de
muchos razonamientos conformados mediante dicho lenguaje, dado los numerosos
casos en donde aparecen en escena variadas interpretaciones sobre las cuales se
presentan hondas discrepancias ni mas ni menos que entre los propios juristas. Quiere
decir que habria que empezar admitiendo la legitimidad de la duda hasta con respecto
a razonamientos juridicos muy “técnicos”, vale decir, reconocer que la necesidad de
OPTAR -jcon la responsabilidad que esto conlleva!- es inherente a la actividad de
quienes desempefian esa profesion. Yo no creo que esto deba callarse, sino todo lo
contrario (Haba P. , 2012, pag. 9).

2. La indeterminacion del lenguaje y el derecho probatorio

Cuando el jurista se enfrenta a las distintas areas de estudio, en nuestro caso la prueba,
pasa por alto las caracteristicas del lenguaje del derecho y esto provoca deficiencias de
razonamiento que tiene consecuencias negativas en la practica. Como apunta Salas, el vicio
de la indeterminacion en los planos linguisticos crean una serie de discursos confusos, sin
tener la certeza en cuanto a si, los interlocutores se encuentran hablando del mismo tema
(Salas, 2013, pags. 246-250). Por ello se advierte:

Una cuidadosa toma de conciencia sobre ello, si bien no alcanza para corregir todos

los defectos posibles de razonamiento, es condicion sine qua non para prevenir, 0 en

todo caso reducir vertebralmente, muchos y por cierto principales de los "obstaculos
epistemoldgicos” (BACHELARD) en que suelen incurrir discursos desempefiados

por cientificos sociales (Haba P. , 2012, pag. 85).

Partir de este reconocimiento implica que al abordar las deficiencias que se presentan
al apreciar la prueba, replanteemos su estudio. No se trata entonces de esbozar una serie de
conceptos doctrinales sobre conceptos de prueba, reglas de la sana critica racional, etc. Estos
estudios son abundantes en el derecho procesal y por ello, una investigacion que se deslinde

hacia tales objetivos no resultaria novedosa.

Este enfoque es util para realizar el anélisis de la funcion judicial en la apreciacion de
la prueba y esclarecer algunos términos que en no pocas ocasiones, son utilizados sin rigor
alguno y se constituyen en fuente distorsiones, en este caso, de graves distorsiones, ya que,

8



a través de la fijacion de los hechos que se hace luego del analisis de la prueba, se fija la

responsabilidad penal de una persona. Coincidimos con Gonzalez Lagier al sefialar:

Los cientificos tratan de describir, explicar y predecir los hechos que ocurren en el
mundo. Los jueces deben averiguar si realmente ocurrieron ciertos hechos para poder
tomar sus decisiones y resolver los casos que se le presentan de acuerdo con los
criterios previstos en el Derecho. La posibilidad de conocer la realidad es, por tanto,
un presupuesto de la labor que unos y otros realizan, al menos tal y como
normalmente se entiende esta labor. Pero mientras los filésofos de la ciencia se han
ocupado exhaustivamente de la posibilidad de conocer el mundo y de los métodos
para ello, los filésofos del Derecho, y los juristas en general, se han preocupado mas
por los problemas de interpretacion de las normas que por los problemas de prueba.
Y ello a pesar del consenso cada vez mas extendido sobre la necesidad de que la
justificacion de una decision judicial no sélo abarque a las cuestiones de Derecho
relacionadas con el caso, sino también a las cuestiones de hecho (Gonzalez, 2000,
pag. 69).

En la dogmatica, la legislacion y la jurisprudencia, constantemente se hace referencia
al deber de valoracion de la prueba que tienen los jueces. En el Codigo Procesal Penal

costarricense se indica:

Articulo 6. Objetividad: Los jueces deberén resolver con objetividad los asuntos
sometidos a su conocimiento. Desde el inicio del procedimiento y a lo largo de su
desarrollo, las autoridades administrativas y judiciales deberan consignar en sus
actuaciones y valorar en sus decisiones no solo las circunstancias perjudiciales para
el imputado, sino también las favorables a él (...).

Articulo 99. Valoracién: La inobservancia de los preceptos relativos a la declaracion
del imputado impediréd que esta se utilice en su contra, aun cuando él haya dado su
consentimiento para infringir alguna regla o utilizar su declaracion. Las
inobservancias meramente formales seran corregidas durante el acto o despues de él.
Al valorar el acto, el juez apreciara la calidad de esas inobservancias, para determinar
si procede conforme al parrafo anterior.

Articulo 143. Presupuesto de la valoracion: En la resolucion, el tribunal debera
consignar, una breve y sucinta descripcién del contenido de la prueba oral, antes de
proceder a su valoracion.

Articulo 175. Principio general: No podrén ser valorados para fundar una decision
judicial ni utilizados como presupuestos de ella, los actos cumplidos con
inobservancia de las formas y condiciones previstas en la Constitucion, en el Derecho
Internacional o Comunitario vigentes en Costa Rica y en este Cdodigo salvo que el
defecto haya sido saneado, de acuerdo con las normas que regulan la correccion de
las actuaciones judiciales.



Articulo 184. Valoracién: El tribunal asignara el valor correspondiente a cada uno de
los elementos de prueba, con aplicacion estricta de las reglas de la sana critica. Debe
justificar y fundamentar, adecuadamente, las razones por las cuales les otorga
determinado valor, con base en la apreciacion conjunta y armonica de toda la prueba
esencial.

Articulo 213. Peritaje: Podra ordenarse un peritaje cuando, para descubrir o valorar
un elemento de prueba, sea necesario poseer conocimientos especiales en alguna
ciencia, arte o técnica.

Como apuntamos en un inicio, es fundamental, para no caer en las trampas del
lenguaje, tomar conciencia de que éste contiene muchos términos valorativos que nos
manejan, en lugar de ser nosotros quienes manejemos el lenguaje. En este punto, nos
preguntamos ¢qué quiere decirse cuando se indica en la ley que el juez debe asignar un valor

a los elementos de prueba?

Citando a Gutiérrez (1976), Haba (2016, pags. 12-13) nos introduce las regiones

linglisticas en las que podemos encontrarnos cuando nos referimos a los juicios de valor:

Solemos decir que algo es "bueno” o "malo”, "bello” o "feo”, "digno™ o “indigno”,
"Iinteresante” o "tedioso"...Siempre que se hacen afirmaciones semejantes, esto es,
cuando acerca de algo se sefiala que tiene o no tiene un valor, entonces nos ubicamos
dentro de la region linglistica configurada por el tipo de juicios Ilamado valorativo,
sea positivo (encomidstico) o negativo (desfavorable). Por otro lado, tanto de los
objetos en general como de las personas, también de hechos y situaciones, puede
hablarse sin formular juicios de caracter valorativo.

De tal manera procede habitualmente la ciencia y solemos hacerlo también en muchas
actividades de la vida cotidiana. Cuando el cientifico expresa una formula
matematica, o cuando sefiala una relacion de causa a efecto, en general cuando
describe estructuras logicas o regularidades empiricas o unos hechos particulares,
tales enunciados no suelen consistir en calificar eso como bueno o malo, feo o
hermoso, recomendable o no recomendable. Al desempefiar su papel de cientifico, él
no se pone a emitir juicios de valor sobre lo que est& describiendo (puede hacerlo,
desde luego en su vida privada) (...).

Lo que aqui importa sefalar, es que también de valores puede hablarse sin emitir
juicios propiamente valorativos. Puedo referirme a valores, o valoraciones, sin sefialar
que los acepto ni tampoco que los impugno. Puedo limitarme a describir, sea acertada
o erréneamente, aquello que, a mi juicio, para por la mente de quien afirma esos
valores, qué es lo que él mismo quiere decir ahi, o sefialar qué conductas van anejas
tipicamente al conocimiento de tales valores por parte de quienes los afirman. De lo
que se trata, entonces, es de sacar a la luz -janalisis!- qué implicaciones logico
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semanticas 0 acaso qué consecuencias facticas tiene el hecho de que la gente efectue
tales o cuales valoraciones. (...)

En una palabra: los juicios de valor- o sea, las valoraciones- pueden ser enfocados
también desde un angulo que NO es valorativo él mismo, una perspectiva que se ubica
mas alla de las valoraciones en cuestion. Cuando ellas son objeto de examenes de tal
naturaleza, esto es, meramente descriptivos- estudios semanticos y logicos- de los
usos linglisticos en que consisten dichas valoraciones, entonces se dice que €sos
examenes se mueven en un plano meta- valorativo (pags. 379-380).

Garcia Morente (1977) (citado en Haba, E. P. 2015, pags. 4-5), advierte la diferencia

entre los juicios de existencia y los juicios de valor:

La filosofia actual emplea muchas veces la distincion entre juicios de existencia y
juicios de valor; y asi los juicios de existencia seran aquellos juicios que de una cosa
enuncian lo que esa cosa es: enuncian propiedades, atributos, predicados de esa cosa,
que pertenecen al ser de ella.

Frente a estos juicios de existencia, la filosofia contemporanea pone o contrapone los
juicios de valor. Los juicios de valor enuncian acerca de una cosa algo que no afade
ni quita nada al caudal existencial y esencial de la cosa. Si decimos, por ejemplo que
una accién es justa o injusta, lo significado por nosotros en el término "justo” o
"injusto” no roza para nada a la realidad de la accion (pag. 371).

En este punto, hemos llamado la atencion sobre la heterogeneidad que se presenta
entre lo que llamamos valor, y otros niveles de conciencia, los juicios meramente descriptivo-
neutro: "Tal vez la manera mas desprejuiciada de sefialar tal heterogeneidad es llamar la
atencion, simplemente, sobre el hecho, indiscutido, de que no es lo mismo un juicio de
existencia que un juicio de valoracién (sin perjuicio de que puedan aparecer entrelazados
entre si)" (Haba E. P., 2016, pag. 7).

Siguiendo a Vaz Ferreira (1963) (citado en Haba E.P, 2016, péag. 8), podemos

precisar:

Los problemas que los hombres discuten, podrian, mas o menos esquematicamente,
dividirse en dos clases: a veces se discute sobre como son las cosas o0 sobre como
pasan fendmenos; otras veces se discute como se debe o conviene obrar. Podriamos
Ilamar a los primeros, problemas de ser (es), o problemas de existencia, o problemas
de constatacién, o problemas de explicacion. A los segundos, podriamos llamarlos
problemas de hacer, o de accion, o problemas de conveniencia (a los cuales podrian
agregarse los problemas de ideal, los cuales son relativos no ya a como deben hacerse
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las cosas, sino a como seria deseable que fueran); o bien, todavia, problemas
normativos, etc. (pags. 90-91).

En el siguiente extracto de una sentencia de la Sala Constitucional, que el término
valoracion conduce a equivocos por no distinguirse adecuadamente los planos en que se

utiliza el término:

(...) bien podria darse... el supuesto de que alguna de las partes cuestione las
conclusiones del juzgador contenidas en la sentencia condenatoria, y a su vez este
supuesto muchas veces puede basarse en un reclamo que se origina ya no en el error
cometido por el juzgador, sino en la propia interpretacién y valoracion que efectue el
imputado respecto de la prueba recibida y que precisamente resulta contrario al
criterio del Tribunal sentenciador. Cuando se esta en presencia de tal circunstancia,
en el tanto en que la valoracion de la prueba efectuada por el juzgador no produzca
un grueso error en el razonamiento del juzgador que llegue al extremo de conclusiones
absurdas, tal situacion no podria entenderse como violatoria de la garantia
constitucional del debido proceso, pues ello se debe Unica y exclusivamente a una
interpretacion subjetiva distinta de la prueba que hace el recurrente y que no coincide
en forma alguna con la labor objetiva del juzgador, quien debe interpretar toda la
prueba de manera global en relacién con todo lo actuado dentro del proceso, pues su
funcion es la averiguacion de la verdad real de los hechos. De esta forma, si el
supuesto error de las conclusiones contenidas en la sentencia, se refiere a una
contradiccidn existente entre la valoracion realizada por el imputado y la efectuada
por el juzgador, no puede de ningun modo considerarse como violatoria del debido
proceso; pero si por el contrario, es producto de una arbitrariedad proveniente del
juzgador, tal circunstancia si podria ser violatoria del debido proceso (01151-95,
1995).

Estamos conscientes de que los problemas que se generan cuando en una sentencia se

decide atender a una hipoétesis factica, no podran resolverse refugiandose en conceptos

dogmaticos. Como apunta Gonzalez Lagier:

Aunque ésta es una tendencia que parece haber comenzado a cambiar, ha provocado
que todo un conjunto de problemas que gira alrededor de los hechos (y de tanta
relevancia como los problemas normativos) haya recibido un tratamiento mas
superficial, incurriéndose asi en una actitud que podria llamarse la "falacia
normativista” en el Derecho (Gonzalez, Quaestio facti (Ensayos sobre prueba,
causalidad y accion), 2005, pag. 4).

Refiriéndose al problema de los reconocimientos en rueda de personas, pero sin duda,
aplicable al resto de pruebas en el proceso penal, en cuanto a las consecuencias de refugiarse

en un sindrome normativista, el profesor Perfecto Andrés Ibafiez advierte:
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Cuando un instrumento de poder tan incisivo se usa en una clave, al menos
tendencialmente, so6lo juridica, y sin conciencia explicita de los riesgos que ello
comporta, el primer resultado es uno de orden metodoldgico, altamente negativo. A
saber: el imperio de la marcada inclinacion a tratar y resolver los problemas de
conviccion, de manera exclusiva, Unicamente en ese ambito. Esto significa que la
regularidad formal de los actos de prueba (plano juridico) se trasmuta sin mas en la
atribucion de real valor probatorio (en el plano epistémico). Que el hecho de que un
medio de prueba de las llamadas directas (una identificacion por ejemplo), dé
resultado positivo de cargo, opera mecanicamente como si ya existiese prueba que
pruebe (en el plano epistémico). Tal es lo que explica, sin duda, que en un caso como
el evocado al principio, el reconocimiento en el acto de juicio- juridico crisol de la
auténtica prueba cuando conviene- hiciera inatendibles las (epistémicas) buenas
razones para dudar, aportadas por las anteriores diligencias (Andrés Ibafiez, 2014,

pag. 13).

El mismo problema encontramos con el concepto de hecho en el derecho:

¢Qué es un "hecho"? ¢Qué clases de hechos son los mas relevantes para el Derecho?
¢Como podemos conocer estos hechos? ;Como se relacionan los hechos con las
normas? ¢Son los hechos objetivos y neutros o “estan cargados de teoria™ (y de
normas)? ¢Puede distinguirse realmente entre quaestio iuris y quaestio facti? ;Qué
consecuencias tiene esto para la prueba judicial? ;Qué es una accién? ;Y una
omision? ;Cuando hay una y cuando varias acciones? ;Como podemos determinar la
existencia de una relacion de causalidad entre dos sucesos? ;COmo se debe
argumentar en materia de hechos? ¢Cuando esta suficientemente probado un hecho?
¢Qué importancia tiene realmente la inmediacion en la prueba? ;Como se prueban
los estados mentales? ¢En qué consiste "motivar” los hechos? (Gonzalez, Quaestio
facti (Ensayos sobre prueba, causalidad y accion), 2005, pag. 4).

A menudo, se considera que el hecho, objeto de discusién en el juicio, se trata del

hecho externo. Esto es lo que Gonzalez Lagier considera un objetivismo ingenuo:

De acuerdo con esta concepcion, los hechos -y, en general, la realidad- son
plenamente objetivos y los conocemos porque “impactan™ en nuestra conciencia.
Como ha escrito Perfecto Andrés Ibafiez: "El tratamiento judicial que habitualmente
reciben los hechos suele reflejar una consideracion de los mismos como entidades
naturales, previa y definitivamente constituidas desde el momento de su produccién,
que soélo se trataria de identificar en su objetividad. Lo escribié con mucha claridad
Fenech, al referirse a ellos como ‘esos datos frios de la realidad™ (Gonzalez, Quaestio
facti (Ensayos sobre prueba, causalidad y accién), 2005, pag. 4)

Asumir este criterio, tiene importantes consecuencias practicas:

a pesar de que el juez no accede al hecho real directamente, sino que lo hace a través
del cristal distorsionador de los mecanismos procesales, no es, como se nos pretende
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hacer creer, un mero receptor de informacién, es algo méas que un espectador en la
apreciacion de los hechos. El hecho real tiene bastante poco que ver con el hecho
juridicamente relevante, y el mayor artifice de este desfase es el propio juez, junto
con las partes y los métodos procesales referentes a la prueba (Ezquiaga, 1984, pag.
35).

Desde el punto de vista de la epistemologia y la teoria del conocimiento, la distincion
sobre lo que entendemos por un hecho, es sumamente relevante, maxime cuando, en el
proceso penal, se enuncia la existencia de un principio de busqueda de la "verdad real de los

hechos"®:

Esta concepcion tradicional de los hechos parece no tener en cuenta una ambigtiedad
importante de la palabra "hecho", que se usa indistintamente para referirse a un hecho
externo, a la percepcion de un hecho o a la interpretacion de un hecho. Para deshacer
la ambigiedad, Ilamaré hecho externo al hecho como acaecimiento empirico,
realmente ocurrido, desnudo de subjetividades e interpretaciones; hecho percibido al
conjunto de datos o impresiones que el hecho externo causa en nuestros sentidos; y
hecho interpretado a la descripcion o interpretacion que hacemos de tales datos
sensoriales, clasificAndolos como un caso de alguna clase genérica de hechos. Asi, no
es lo mismo el hecho real de que Juan agita su brazo, la percepcion que un observador
tiene de ese movimiento, esto es, los datos sensoriales que tal hecho externo causa en
su mente, y la interpretacién que hace de esos movimientos, como un saludo, una
amenaza, un aviso de algun peligro, etc. Pues bien: entre el hecho externo y el hecho
percibido pueden surgir problemas de percepcion, y entre el hecho percibido y el
hecho interpretado, problemas de interpretacion (Gonzélez, Quaestio facti (Ensayos
sobre prueba, causalidad y accion), 2005, pag. 5).

> La Sala Constitucional ha desarrollado el concepto de averiguacion de la verdad real, indicando: “[...] que el
juez tiene la obligacién de averiguar la verdad real de los hechos acusados, lo cual esta en estrecha relacién
con el principio de amplitud de la prueba, como se indicé en la citada sentencia ndmero 01739-92: «Supuesto
que la finalidad del procedimiento es ante todo la averiguacion real de los hechos, tanto del Ministerio Publico
como el juez tienen el deber de investigar esa verdad objetiva y diligentemente, sin desdefiar ningiin medio
legitimo de prueba, sobre todo si ofrecida por la defensa no resulta manifiestamente impertinente, e inclusive
ordenando para mejor proveer la que sea necesaria, aun si ofrecida irregular o extemporaneamente. En
materia penal todo se puede probar y por cualquier medio legitimo, lo cual implica, desde luego, la prohibicién
absoluta de valerse de medios probatorios ilegitimos y de darles a éstos, si de hecho los hubiera, ninguna
trascendencia, formal o material.» De manera que el juez, en cumplimiento de su deber, a efecto de tener todos
los elementos probatorios a su alcance para poder definir el marco factico que le corresponde juzgar, tiene la
obligacion de llevar a cabo las actuaciones tendentes a ese fin -bsqueda de la verdad real-, siempre y cuando
las pruebas con las que cuente no sean suficientes, o se susciten dudas razonables en torno a las acusaciones™
(2605-99, 1999).
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Lo que se conoce en el proceso penal, vale la pena enfatizar, vendrian a hacer las

afirmaciones que las partes realizan sobre un determinado hecho histérico, lo que implica:

Por lo tanto, y recapitulando lo dicho hasta ahora, podemos comprobar que en el
proceso de apreciacion de los hechos se produce una distorsion de los mismos que
impide identificar el hecho real con el hecho juridicamente calificado. Se trata de dos
mundos que desde ningin punto de vista pueden ser asimilados. En primer lugar,
vemos que el juez conoce el hecho por una via secundaria: tal como los presentan las
partes, solo lo que le presenten las partes y sélo los que resulten probados o
presumidos. De esta forma el juez accede a unos hechos que ya tendran que ver muy
poco con los producidos realmente. Pero, en segundo lugar, tampoco se detiene ahi el
proceso, ya que el juez reelabora a su vez el hecho resultante de la operacién anterior,
construyéndolo como objeto, y sera ese hecho final el relevante para la calificacion
juridica (Ezquiaga, 1984, pag. 37).

Respecto a la prueba, suelen presentarse tesis, sin que, en principio, se tenga
conciencia de que, con esta palabra, puede hacerse referencia a multiples aspectos. Asi sefiala

Gonzélez Lagier:

En el proceso de prueba judicial pueden distinguirse, a efectos analiticos, dos fases
(ambas englobadas genéricamente en la ambigua palabra "prueba"): Una primera fase
consistiria en la practica de las pruebas y, por tanto, en la obtencion de informacion a
partir de ellas, esto es, a partir de lo que dicen los testigos, los documentos, los peritos,
etc. Una segunda fase consiste en extraer una conclusion a partir de la informacion
obtenida en la primera fase. La primera fase puede verse también como el
establecimiento de las premisas del argumento que trata de probar una determinada
hipotesis (qué es lo que en realidad sucedid). La segunda fase puede verse como la
realizacion de la inferencia que permite pasar de las premisas a la conclusion
(Gonzélez, Quaestio facti (Ensayos sobre prueba, causalidad y accién), 2005, pag.
20).

En igual sentido, advierte:

La palabra “prueba”, tal como se usa por parte de los juristas, tiene una fuerte
ambigiiedad; los juristas suelen usarla para referirse:

(@) a la actividad de probar algo;

(b) a los medios de prueba (es decir, los instrumentos que usamos para averiguar la
verdad sobre los hechos del caso);

(c) al resultado arrojado por los medios de prueba, esto es, a los hechos probados del
caso.

Podemos decir, por ejemplo, que Ticio acusa a Cayo de haber matado a Sempronio,
por lo que a él le corresponde la prueba de esos hechos (prueba como actividad); para
ello dispone de varias pruebas: declaraciones de testigos, informes periciales, etc.
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(prueba como “medios de prueba”); y que como resultado de todo ello ha quedado
probado que Cayo fue el culpable (prueba como resultado o los hechos probados).
A estos sentidos hay que afadir un cuarto: para pasar de la informacién obtenida a
través de los medios de prueba a los hechos probados es preciso un razonamiento, al
que en ocasiones también se le llama “prueba”. Un razonamiento (o inferencia, o
argumento) es un conjunto de enunciados que expresan razones que apoyan una
conclusion. La prueba de un hecho, en este sentido, es el razonamiento que trata de
mostrar que tenemos suficientes razones para aceptar que ese hecho ha ocurrido, que
ha tenido lugar (Gonzalez, Apuntes sobre Prueba y Argumentacion juridica, S.f.).
Desde nuestra perspectiva, el interés se finca en el ultimo sentido sefialado. Nos
interesa estudiar como razonan los jueces para dar por acreditado determinado hecho
historico, centrando la atencidn en el “caracter esencialmente retérico, esto es, contra-
cognoscitivo y en buena medida voluntarista que presentan los discursos juridicos

profesionales” (Haba P. , 2012, pag. 319).
3. Enfoques tradicionales en el estudio de la prueba en los procesos judiciales

Para afirmar la novedad del analisis planteado, encontramos en el estudio realizado
por Jordi Nieva cuales han sido los cincos enfoques para estudiar lo que él denomina
valoracion de la prueba® (Nieva, Inmediacion y valoracion de la prueba: el retorno de la
irracionalidad, 2012):

o El enfoque estrictamente juridico busco darle un contenido juridico describiendo los
sistemas de prueba tasada y prueba legal. Este enfoque se limita a constatar los sistemas en
las leyes, sin ofrecer una explicacién de la actividad.

o El enfoque epistemoldgico o gnoseoldgico (Taruffo, Gascén, Ferrer) busca establecer
una probabilidad epistemologica de que un hecho haya sucedido. Utiliza variantes del sistema
silogistico, analiza la eleccion de premisas y la regularidad en la obtencion de los resultados
aplicando el método cientifico. (Nieva, Inmediacion y valoracion de la prueba: el retorno de
lairracionalidad, 2012). Concluye que solo es probable lo que es demostrable, descartandose
hipdtesis alternativas de lo sucedido que sean refutables, y permite llegar a mesurarse

numéricamente por cada juzgador, la probabilidad que atribuye a cada hecho, segin las

6 Una exposicion amplia y detallada de cada modelo se encuentra en (Nieva, La valoracion de la prueba, 2010).
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pruebas practicadas:

obliga al juez a exponer sus inferencias con claridad, de manera que si no puede
exponer esa inferencia, sino que debe recurrir a una hipdtesis no demostrada para dar
por probado un hecho, su conclusién sera errénea, y por tanto serd desterrada del
razonamiento probatorio. Ello constituye una victoria clara para los litigantes, que
pueden seguir el esquema logico del juez y criticarlo en los recursos, pero también es
una victoria de la razon sobre la intuicion, porque mientras la primera puede
explicitarse, la segunda solamente con grandes dificultades pueden reflejarse en un
recurso. (Nieva, Inmediacion y valoracion de la prueba: el retorno de la
irracionalidad, 2012).

La critica formulada por el autor a este enfoque es la siguiente: no explica como se
seleccionan las premisas menores de todo el acervo probatorio. La segunda critica es que no
argumenta adecuadamente como se formulan las premisas mayores; es decir, las maximas de

la experiencia.

o El enfoque psicologico trata de explicar como se escogen las maximas de la
experiencia y la seleccién de indicios. Pretende explicar con razones concretas, por qué los
jueces confirman o refutan una hipétesis. Expone que el juez o la jueza, al escoger los hechos,
obra inducido por el “modelo mental” que se haya formado a la hora de elucubrar como ha
sucedido una historia. El “modelo mental” es una hipoétesis que le parece plausible al juez en
virtud de su propia experiencia. En caso de que no halle otros modelos mentales para explicar
esos hechos, se dara la hipotesis como probada. La hipdtesis sera juzgada como menos
probable cuantos mas modelos mentales alternativos aparezcan. El peligro de este modo de
trabajar, es que el juez se quede con el primer modelo mental que le venga a la mente, y no
sea capaz de buscar uno alternativo, o que un exceso de imaginacion lo lleve a concebir
excesivos modelos mentales que parezcan plausibles pero que, en realidad, no lo sean (Nieva,

Inmediacion y valoracion de la prueba: el retorno de la irracionalidad, 2012).

Como complemento de los modelos mentales, se encuentra el modelo de los
heuristicos. Partiendo de un estudio efectuado por dos psicélogos para economia,
KAHNEMAN y TVERSI, se explica que las personas toman decisiones en su vida cotidiana,
siguiendo principios generales, llamados heuristicos, que son “atajos del pensamiento para
conseguir toman una decisién con mayor facilidad”. (Nieva, La valoracién de la prueba,

2010, pp. 120-121). Estos atajos, generalmente, son Utiles para tomar decisiones correctas,
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pero pueden conducir a errores. Dentro de estos heuristicos, se encuentran: el de
representatividad, accesibilidad, anclaje y ajuste, utilidad subjetiva esperada y necesidad de
ajuste de la decision.

El heuristico de representatividad indica que las personas toman sus decisiones en
funcion de aquello que ya conocen y les resulta parecido a lo que tienen que decidir (Nieva,
La valoracion de la prueba, 2010, p. 121). En materia de economia, explica por qué las
personas invierten en un negocio y en otro no, partiendo de la observacion previa de si le ha
funcionado a otro sujeto. Aunque en principio lleva a decisiones correctas, no pueden
olvidarse los sesgos a los que puede llevar. Cuando se traslada al razonamiento probatorio,
se sefiala que existe la posibilidad de no llegar a una conclusion razonable, lo que se explica
por este principio, cuando el juez acude a situaciones similares, o bien que, en razén de esas
experiencias, valore datos llamativos que en nada se relacionan con el caso concreto: etnia,
actuacion en el proceso que obedecen a topicos sociales. Se trata de datos que, aunque no

tienen valor alguno, condicionan las decisiones (Nieva, La valoracién de la prueba, 2010).

El heuristico de accesibilidad conduce a los seres humanos a valorar la probabilidad
de que un acontecimiento ocurra en funcion de la facilidad que tengan para recordar un
acontecimiento similar. Lo que permite es realizar un calculo de probabilidades que
normalmente es correcto. Pero también puede llevar a errores, como ocurre cuando una
persona antes de tomar un avién piense en la probabilidad de un accidente, a pesar de la
bajisima incidencia de estos. El otro sesgo asociado a este es el de correlacién ilusoria que
consiste en asociar una cualidad a un sujeto por una caracteristica que posee: considerar que
una persona padece una enfermedad mental por tener la mirada penetrante o la mirada
perdida. En la practica judicial, puede llevar al error, por ejemplo, considerar la experiencia

personal como experiencia generalizada (Nieva, La valoracion de la prueba, 2010).

Se indica que el heuristico de anclaje y ajuste tiene una incidencia muy importante en
materia judicial: consiste en que las personas suelen hacerse una idea de lo sucedido en un
principio, en cuanto ven algunos indicios. Si ello sucede, es muy dificil que cambien de
opinién, pese a que reciban datos que modifiquen esa opinion. Las personas suelen
reinterpretar esos datos para seguir defendiendo su opinion inicial. En el ambito de la prueba,

se apunta a que el juez puede dejarse impresionar por una primera declaracion y hacer un
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juicio apresurado de cudl es la version de los hechos (Nieva, La valoracion de la prueba,
2010).

Para Nieva, “este enfoque es Util, si se observa la motivacion de una sentencia
teniendo en cuenta las creencias mas difundidas entre de una poblacién, es posible criticar el
razonamiento probatorio a posteriori, en un recurso, si la incidencia del heuristico provocé

el sesgo” (Nieva, La valoracion de la prueba, 2010, p. 128).

o El enfoque matematico fue seguido por juristas estadounidenses que creyeron
encontrar en un teorema estadistico, el teorema de Bayes, el cual permite hacer calculos
estadisticos que dependen de variables subjetivas u objetivas, para establecer la probabilidad
de la hipotesis. Funciona con precision desde el punto de vista objetivo, por ejemplo en el
test de ADN, aunque sus conclusiones son discutidas. Pero en el proceso, es raro encontrar

una prueba que permita un calculo objetivo, por lo que se propone el calculo subjetivo.

Su uso en el razonamiento judicial ha sido criticado, principalmente porque se trata
de un teorema de probabilidad, y esta “es, por definicion, una teoria matematica que regula

los fendmenos aleatorios™ (Nieva, La valoracion de la prueba, 2010, p. 135).

Sobre los peligros del uso del razonamiento probabilistico en sede judicial, que
podriamos sefialar como el recurso a “engafiifas mediante la manipulacion de nimeros™
(Haba P. , 2012, pag. 329) no puede dejarse de mencionar un caso que tuvo gran
trascendencia a nivel mundial, el caso de Sally Clarck, una mujer condenada a cadena
perpetua, al considerar el tribunal que la muerte stbita de dos bebés en una misma familia
era una situacion altamente improbable. Posteriormente, se detectd un dato genético que
explicaba la muerte subita de los dos nifios. La mujer fue liberada tres afios después, sin
embargo, fallecié tiempo después a causa de un fallo cardiaco por una excesiva ingesta

alcohdlica:

Se interpret6 que si la muerte subita de un bebé es de1/8.543, la de dos bebés seria de
1/8.543*1/8.543, es decir, de 1 entre 73 millones. En aquella época el nimero de
nacimientos en Inglaterra, Gales y Escocia rondaba los 700.000 al afio, por lo que la
probabilidad de ocurrencia por azar de este suceso era de 1 cada 100 afios. Tres afios
después fue puesta en libertad al revocarse la sentencia, que fue calificada de uno de
los mayores errores judiciales de la historia moderna de Gran Bretafia. Era el error
denominado “prosecutor fallacy”, es decir, el error probabilistico cometido en los
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juzgados por un falso razonamiento cientifico. En octubre de 2001, la Real Sociedad
Estadistica Britanica habia expresado publicamente su preocupacién por el mal uso
de la estadistica en los juzgados. En enero de 2002, su presidente escribio a Lord
Chancellor, ministro de la Corona, comunicandole su interés en replantear el uso
adecuado de la evidencia estadistica en el sistema judicial. Como consecuencia de
ello, se reviso el caso. El error judicial consistié en interpretar que la muerte stbita
de un bebé nada tenia que ver con la de su hermano, aunque fuese de la misma familia.
Es decir, se interpretaron ambos sucesos como independientes, lo que llevo a pensar
que era practicamente imposible que ambas muertes fueran accidentales. [...] De
hecho, el pediatra no conocia que, si existe algin defecto genético, la probabilidad de
muerte subita del segundo hermano habiendo sucedido la del primero, era
aproximadamente de 1 entre 100: la probabilidad de muerte subita de los dos bebés
era de 1/85.000, es decir 86 veces superior a la inicialmente estimada (Diario de
Navarra, 2013).

o El enfoque socioldgico se centra en el estudio sobre la influencia de la ideologia del
juez en la valoracion de la prueba. No es un enfoque muy utilizado, aunque se ha invocado

para establecer las causales de recusacion de los jueces.

Estos estudios, si bien aportan aspectos importantes para enfrentar el estudio de la
prueba, no abordan los problemas de los discursos juridicos en la practica judicial, y, por
ende, se aplica la misma critica que esboza Haba a los enfoques analiticos: “tales estudios
tampoco estan en condiciones de brindar ninguna ayuda heuristica con vistas a manejar

mejor, jen los hechos!, dichos discursos!” (Haba P. , 2012).
4. La apreciacion de la prueba en los procesos judiciales

En lo que respecta al andlisis de los fallos judiciales, el control sobre la decision
judicial en cuanto a la fijacién de los hechos en la sentencia, presenta aun hoy, una serie de
obstaculos para su discusion, obstaculos que desde la dptica aqui planteada, responden a
imprecisiones conceptuales, a la falta de conciencia sobre los alcances del discurso juridico,
al desconocimiento de las nociones epistemolédgicas minimas y a errores sobre la funcién
judicial, que impiden al ciudadano ejercer adecuadamente el derecho a discutir el fallo

condenatorio.

En 1951, Frank denunciaba la ausencia de un estudio serio en los casos individuales,

respecto al control en las decisiones judiciales al determinar los hechos:
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Los dramas creados por sentencias que fluyen de errores facticos de tribunales de
primera instancia tienen, realmente, consecuencias sociales. El encarcelamiento de
hombres inocentes, la ruina de otros, causados por esas sentencias se ramifican
socialmente, pues hacen estragos en las victimas y en su familias. La sociedad deberia
tener vivo interés en esas consecuencias sociales (Frank, 2001, pag. 99).

En Costa Rica en el afio 1991, aun cuando la Sala Constitucional parecia haber
incursionado en la jurisprudencia de la Sala Tercera de Casacion Penal, obligando al tramite
del recurso de casacion segun lo establecido por la Convencién Americana de Derechos
Humanos en el articulo 8. 2 h’, la definicion que la misma Sala Tercera hacia del recurso de
casacion nos muestra un examen estrecho del fallo condenatorio e, incluso, establecié las
diferencias que el recurso revestia con respecto a la apelacion. Asi encontramos las siguientes

consideraciones al rechazar los reclamos de las partes:

(...) el recurso de casacion es estrictamente técnico, distinto al ordinario de apelacion,
donde el impugnante debe determinar “concretamente el agravio, tanto en lo referente
al vicio que denuncia como al derecho que lo sustenta”. Estos aspectos técnicos del
recurso impiden examinar con la amplitud que pareciera entender el impugnante, la
valoracion de las pruebas hecha por el juez de juicio. "Para determinar con claridad
lo que es en esta materia, objeto de control de casacion, es preciso sefialar que el
juzgador es libre en la valoracion y seleccién de las pruebas que han de fundamentar
su convencimiento, y en la determinacion de los hechos que con ellas se demuestre.
El valor de las pruebas no esta fijado ni determinado, y corresponde a su propia
apreciacion evaluarlas y determinar el grado de convencimiento que puedan producir,
es por ello que por la via del recurso de casacion no se puede provocar un nuevo
examen critico de los medios probatorios que dan base a la sentencia. Queda excluido
de él todo lo que se refiera a la valoracion de los elementos de prueba y a la
determinacion de los hechos. La casacion no es una segunda instancia y no esta en la
esfera de sus poderes revalorar la prueba ni juzgar los motivos que formaron la
conviccion de la Camara (...). (El Recurso de Casacion en el Derecho Positivo
Argentino. Ed. Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1968, pp. 177 y 178) (el resaltado
es propio) (Res: 1991-693,1991).

En lo que respecta al control de la apreciacion de la prueba, la jurisprudencia nacional
se encarg6 de delimitar su conocimiento, restringiendo las potestades del 6rgano de alzada a

la logicidad de las afirmaciones contenidas en el fallo:

7 Articulo 8. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior
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v (...) lo Gnico controlable en esta sede [casacion], en cuanto a la valoracién de la
prueba y determinacion de los hechos, es el cumplimiento de las reglas de la sana
critica. (1991). (...). Ya esta Sala ha sefialado con anterioridad que en Casacion,
el control sobre la sana critica funciona sin limitacion alguna respecto a la
admisibilidad logica de los elementos probatorios, no asi para la valoracion de la
fuerza de conviccidn de los elementos seleccionados por el a quo (sobre el
desarrollo de esta cuestion, cfr. Sala Tercera, V-481-F de las 11 horas del 16 de
octubre de 1992) (Res: 993- 296, 1993).

v El recurrente olvida que reiteradamente la doctrina y la jurisprudencia han
establecido que los hechos probados de la sentencia son intocables en via de
casacion, porque es el Tribunal de mérito con la inmediacion de la prueba y el
contradictorio del debate el que determinard el cuadro factico que es inmutable
en casacion. La tesis que expone el impugnante contiene un vicio esencial que lo
torna inadmisible, pues pretende ignorar la determinacion de los hechos, asi
como la valoracion que hizo la juzgadora sobre la prueba, por esta razon se
rechaza el reclamo (Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de
San José, 75- 1999, 1999).

La interpretacion de la jurisprudencia costarricense fue limitada en cuanto a la
posibilidad de que los reclamos planteados en el recurso respecto de la fijacion de los hechos
y la apreciacion de la prueba fueran conocidos por un tribunal superior, como puede
desprenderse de las resoluciones transcritas, a pesar de que para ese momento, la Sala
Constitucional se habia pronunciado en relacion con la necesidad de no interpretar
restrictivamente las potestades de las partes al interponer un recurso. La concepcion clasica
de la casacién, limitada a aspectos de legalidad, y lejos de ser un instrumento agil y eficaz
para solventar el error judicial en alzada, fue una constante que se mantuvo en los

razonamientos judiciales.

Luego de la reforma legal aprobada en el afio 2010 que instaurd el recurso de
apelacion de sentencia, cuando una persona se encuentra inconforme con la apreciacién de
la prueba en una sentencia penal, puede acudir a los Tribunales de Apelacion que admiten el
conocimiento de su reclamo. Aqui se cumple con un criterio formal para demostrar que se
garantiza el derecho a recurrir la sentencia: el porcentaje de inadmisibilidad en apelacion es
bajo. El problema surge cuando, al resolver el fondo del reclamo, los tribunales sefialan
limites epistemoldgicos (sin sustento) para incursionar en el andlisis de la prueba y finalmente
se rehdsan conocer la inconformidad de la parte. Ya no se declara inadmisible el reclamo
desde el inicio como se hacia antes. Se admite el recurso, pero la resolucion de fondo implica

exactamente lo mismo que una inadmisibilidad. Veamos algunos ejemplos de resoluciones
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dictadas por la Sala Tercera, cuando se habia comprometido por disposicion de la Corte

Interamericana (Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004) a conocer de forma amplia los reclamos

de las partes:

v

[...] El principio de inmediacion permite a los Jueces de instancia, una
apreciacion directa y sin interferencias de los medios probatorios, el valor que
los juzgadores otorguen a un testigo determinado en la audiencia y la
motivacion de su opinidn respecto a ese deponente, es consecuencia de una
facultad legal de resorte jurisdiccional. La inconformidad que dicha
ponderacion ocasione en alguna de las partes procesales no equivale per se a
la existencia de un vicio in procedendo en el fallo (Res: 2005-00150 , 2005)
La conducta y comportamiento de los declarantes en juicio, es parte de las
variables del lenguaje no verbal que perciben los Juzgadores gracias a la
inmediacién y que son una fuente importantisima de elementos a considerar
para valorar la prueba -junto con otras variables como la consistencia,
verosimilitud del relato, asi como la posibilidad de que sea reforzado por otras
probanzas, lo que no es, por lo demas, indispensable porque puede bastarse a
si mismo, porque todo dependerd de la calidad de su valoracion y por
supuesto, del propio contenido de la deposicion y su relacion con los hechos
que se investigan- ( Res: 2005-0 0873, 2005).

En todo caso, no se puede olvidar que es a los juzgadores, conforme a los
principios que informan el debate, como lo son la inmediacion, continuidad,
oralidad y el contradictorio, a quienes les corresponde determinar el valor de
las probanzas que son objeto de analisis. Ademas, no sobra agregar que, aun
cuando los integrantes del 6rgano juzgador no sefialan de manera expresa el
por qué no resultan de interés las contradicciones que pretende hacer notar la
defensa, de un andlisis integral y objetivo del fallo no cabe duda que para
aquellos lo que resulta valido y creible es lo que pudieron apreciar
directamente durante el juicio, ya que esto fue lo que encontro respaldo en los
otros elementos que fueron discutidos por las partes y que son distintos
precisamente a los testimonios que se cuestionan ( Res: 2004-00878 , 2004).
[...] Sobre el valor otorgado por los Juzgadores a la prueba testimonial de
cargo, se equivoca el recurrente al pretender sustituir en esta Sede, el nivel de
conviccion que el Tribunal derivé de la valoracion de dicha prueba, ya que en:
“[...] un sistema de libre apreciacion de los medios de prueba, como lo es el
imperante en nuestro derecho, no existe ni un minimum ni un maximum para
poder tener por demostrado 0 no un hecho concreto atribuido a un presunto
autor o participe; no es entonces un asunto de cantidad probatoria, sino de
calidad e idoneidad de los medios a fin de que las inferencias de ellos extraidas
por los juzgadores, resulten ldgicas y ajustadas a las maximas del correcto
entendimiento humano [...]”(Ver voto de esta Sala: 2001-1098, de las 9:45
horas, del 16 de noviembre de 2001). [...] De acuerdo con la teoria del caso
que formulé el Ministerio Publico, la prueba que vinculaba al encartado con
los el suceso eran los testigos AV, L y C, cuyas versiones fueron ampliamente
desacreditadas por el a quo, basados en elementos objetivos, al contrastar toda
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la prueba de cargo y hallar inconsistencias que tornaban sus deposiciones en
ilégicas. Al respecto, conviene indicar que esta Sala ya ha establecido, que en
esta via no se: “[...] puede revisar la conviccion que se formen los jueces
acerca de la credibilidad de los testigos, en tanto o en la medida en que ella
dependa del contacto inmediato y directo con el declarante que la oralidad
propicia (y que la Sala no posee) [...] si estan obligados los tribunales a sefialar
de manera expresa y clara las razones en que se funda esa conviccion, es decir,
a explicar los motivos que los llevaron a reconocer crédito a unos testimonios
y a negarselo a otros, pues solo de ese modo es posible conocer los
fundamentos de lo decidido y efectuar el eventual control posterior de si las
conclusiones se apegan a la sana critica [...]”, (# 729, de 9:40 horas del 1° de
julio de 2005). No debe perderse de vista que el contradictorio, en virtud de la
inmediacién y el contacto por las partes y principalmente porque es el
escenario en que la prueba oral se genera, favorece que los hechos se definan
de una manera incluso mas amplia o que del todo resulten desacreditados, sin
que ello constituya en si mismo vicio alguno, sino la dindmica esperable
dentro de un sistema que se incline cada vez mas por la oralidad ( Res: 2011-
001115, 2011).

Desde la perspectiva asumida en la jurisprudencia costarricense, el juez permanece
cubierto de un aura de sabiduria mas alla de la ciencia y de los limites del conocimiento al
enfrentarse a la prueba, que le permite establecer los hechos acontecidos. La discusion
racional® de la prueba y su analisis critico en este contexto, esta vedada a las partes. Y esta
imposibilidad se traduce en el hecho de que, ain hoy, una persona condenada no puede
discutir ante un tribunal superior, un aspecto tan esencial como lo es la fijacion de los hechos

en la sentencia penal.

Una vision como la expuesta en los fallos transcritos, esconde la problematica que
existe, cuando un juez se enfrenta a un testimonio. Esta problematica habia sido ampliamente

denunciada por diversos estudiosos y Frank resume los mas relevantes:

1) Los testigos no reaccionan uniformemente ante los acontecimientos pasados sobre
los que atestiguan; 2) En la mayoria de juicios los testigos dan verbalmente al tribunal
versiones contradictorias sobre esos acontecimientos; 3) en tal supuesto, para los
propdsitos de la sentencia, lo que llamamos "hechos" de un caso derivan, a lo sumo,
de la creencia del juez de primera instancia o del jurado respecto de la confianza que

8 Asumimos la definicion estipulativa propuesta por Haba: “pensar racionalmente consiste en que las
conclusiones a que se llegue, estén basadas en unos razonamientos cuya legitimidad sea intersubjetivamente
controlable. Esta definicion permite limitar los usos que corrientemente se le asignan. Si lo racional lo definimos
simplemente como lo que esté conforme a la razdn y no especifica qué se entiende por razén (discursiva e
intersubjetiva) seria racional fenémenos que no sean siquiera razonamiento” (Haba P. , 2012).
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deben merecer algunos de esos testigos y no los otros; 4) Hay pocas uniformidades
en la formacion de esas creencias de jueces o jurados y ninguna regla que sirva de
ayuda para ella; 5) Esas creencias determinan la suerte de la mayoria de los litigantes
porque, en los pocos casos que son apelados, los tribunales superiores aceptan
usualmente las creencias de los tribunales de primera instancia, pues estas creencias
suponen la "discrecionalidad en cuanto a los hechos" de estos ultimos, en la que
raramente interfieren los tribunales de alzada; 6) para que las cosas sean todavia mas
complicadas, esas creencias a menudo son apenas las creencias aparentes, pues el
elemento gestalt oscurece las creencias reales; 7) Ademas, las creencias, reales o
aparentes, a menudo no son informadas a nadie. Si ocurre asi y la sentencia es apelada,
usualmente el tribunal superior supondra ficticiamente que el tribunal inferior tuvo
una creencia, fundada en alguna parte seleccionada del testimonio oral,
contradictorio, que justifica su sentencia (Frank, 2001, pag. 131).

Al estudiar los sistemas y enfoques de la apreciacion de la prueba, Jordi Nieva resume
claramente los problemas de asumir los criterios jurisprudenciales expuestos: “nadie pudo
llegar a pensar jamas que esa deseada inmediacion acabara sirviendo para que los jueces
eludieran la valoracion de la prueba, porque se pretendia justamente lo contrario” (Nieva,
inmediacion y valoracion de la prueba: el retorno de la irracionalidad, 2012). Luego de un

riguroso estudio concluye:

Y es que la inmediacidn, ciertamente, permite al juez observar al declarante y ver sus
reacciones, sobre todo las gestuales. Ahora bien, resulta simplemente absurdo
sostener que de ahi surge una especie de misteriosa intuicion, por supuesto
inmotivable y no sometida a la critica, en virtud de la cual el juez sabe perfectamente
si el declarante miente o dice la verdad. Ello es simplemente falso. Es sencillamente
absurdo afirmar que porque un testigo sea vehemente, o parezca muy seguro de lo
que dice, esté diciendo la verdad, o que este mintiendo porque titubea, se pone la
mano en la cara, suda, se encoge de hombros, desvia la mirada o arquea las cejas
(Nieva, inmediacion y valoracion de la prueba: el retorno de la irracionalidad, 2012).

El profesor Perfecto Andrés Ibafiez en esta misma linea, enfatiza la exigencia de la
apertura en sede de apelacién y el control del fallo en materia de hechos, y al referirse a la

inmediacién apunta:

[...] es una garantia, pero solo de caracter instrumental, preordenada a hacer posible

a partir del contacto directo, una valoracion racional de los actos probatorios, que
pueda a su vez, ser racionalmente enjuiciada por terceros. Por el contrario, cuando la
inmediacion se usa- y es frecuente- como barrera para vetar el acceso al examen del
curso valorativo del juez o tribunal, se convierte en una injustificable coartada,
primero para propiciar que el juez oculte sus razones; y después para negar
legitimidad a cualquier tentativa de fiscalizarlas” (Andrés Ibafiez, 2007, pag. 215).
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Una instancia superior que garantice el derecho a revisar el fallo condenatorio debe

dejar paso “a la valoracion racional de la prueba, segun las reglas del método

hipotético-deductivo, motivada de forma que resulte intersubjetivamente cognoscible

y cuestionable; y todo a partir de lo acontecido en un juicio documentado con la

fidelidad que hace posible la técnica actual” (Andrés Ibafiez, Perfecto. En torno a la

jurisdiccion, pag. 171).

Nieva enuncia como una regla esencial de la motivacion probatoria la siguiente: “lo
gue no se puede motivar no existe” (Nieva, 2010, pag. 207). Si se considera que la apreciacion
de la prueba en juicio es imposible de revisar o es limitada en los términos expuestos por la
jurisprudencia nacional, se impide la fiscalizacion de la fundamentacion probatoria y se
fomenta la falta de motivacion de las decisiones judiciales®. EI Tribunal de Juicio debe
establecer por qué razon un elemento de prueba le llevd a la conviccion de que un hecho
ocurrio y esas razones deben expresarse y pueden ser cuestionadas. Cuando se refiere a la
prueba testimonial, se advierte -entre otros de los yerros en los que cominmente se incurre-
que los detalles conductuales no son un referente para el juez porque escapan de la

motivacion:

Por tanto, parece que, realmente, la Unica posibilidad de descubrir las falsedades de
una declaracién es analizar esa misma declaracién de manera objetiva, y no someter
a un examen a la persona del declarante. Examen para el que, ademas, el juez no tiene
la méas minima formacion. En el fondo, entrando en un plano mas juridico, es ldgico
que sea asi. Valorar a la persona del declarante es lo que, ejerciendo practicamente de
aprendices de brujo, han hecho casi desde siempre los juristas, incurriendo en

9 Influye aqui también una concepcion erronea sobre lo que se entiende como “prueba directa”, la cual es el
procedimiento probatorio consistente en la contrastacion empirica directa del enunciado que se prueba; es decir,
en la observacién inmediata del hecho al que ese enunciado se refiere. Prueba indirecta es el procedimiento
probatorio que permite llegar al hecho que se prueba a partir de otro u otros, mediante un proceso inferencial.
Obsérvese como, segun esta clasificacion, todas las pruebas sobre hechos pasados son indirectas (o indiciarias);
salvo el supuesto raro, por lo deméas — de que el propio juzgador haya observado en el pasado el hecho que ahora
se juzga (Gascon Abellan, 2004, pags. 86-87). Se acota por la autora, que no puede probarse ni deductiva ni
directamente, la verdad del enunciado “A sali6 de la casa de B alrededor de la medianoche” formulado por un
testigo. Lo Unico que prueba “directamente” tal declaracion, es que “El testigo X dice que A sali6 de la casa de
B alrededor de la medianoche”. Para que esto se prueba, es necesario acreditar que “el testigo no miente, ni
sufrié un error de percepcidn, ni su certeza de los hechos (del pasado) ha sido menoscabada por errores de la
memoria, pero la acreditacion de estas circunstancias se apoya en leyes de naturaleza probabilistica —por lo
comin en maximas de experiencia — que, por tanto, no permiten entender tal prueba como “deductiva”. Como
tampoco puede probarse ni deductiva ni directamente el enunciado sobre el hecho principal “A maté a B”, salvo
que el juzgador estuviera presente cuando ocurrieron los hechos; y desde luego un caso paradigmatico de prueba
indirecta es la de los hechos psicoldgicos, pues ni las motivaciones ni las intenciones pueden ser observadas o
deducidas (Gascon Abellan, 2004, pags.101-102).
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multitud de errores derivados muchas veces de los prejuicios existentes en cada época

(Nieva, 2010, pag. 222).

La atribucion de credibilidad a la prueba deberia al menos tener como sustento
parametros mas 0 menos objetivos que permitan a las partes controlar las inferencias de los
jueces. Es imposible cuestionar un argumento como al que en no pocas ocasiones se recurre
en las sentencias: “el testigo es un policia y no tendria ninguna intencion de mentir”, “la

testigo impresiono creible, contesto todas las preguntas de las partes”°.

Otro tanto sucede en lo que respecta con la prueba cientifica. La doctrina ha

denunciado como pese a la importancia de este tipo de pruebas en los procesos:

(N)o ha ido acompariada de un proceso paralelo de cautelas y controles relacionados
con las mismas. Mas bien ha sucedido lo contrario. Precisamente por presentarse
como "cientificas" (y porque la mayoria de las veces -al menos en Europa- provienen
de laboratorios oficiales de la policia cientifica) estas pruebas vienen acompafiadas
de un aura de infalibilidad que ha frenado (cuando no claramente impedido) cualquier
intento de revision o reflexion critica de las mismas, con el resultado de que su validez
y valor probatorio se suelen asumir como dogmas de fe (Gascén, 2013, pag. 182).

Una consecuencia de esta ausencia de controles la encontramos en la asuncion de
criterios que, pese a estar fuera de las posibilidades cientificas de peritacion, fueron asumidas

acriticamente por los Tribunales de Juicio®'. Un ejemplo de ello, lo ilustra el caso de los

peritajes psicoldgicos en los que, durante mucho tiempo se admitieron como conclusiones

10 En este sentido sefiala Gatgens: “En la practica judicial costarricense, sin embargo, lo comiin es no encontrar
sentencias que utilicen conceptos provenientes de la psicologia, por ejemplo, sobre psicologia del testimonio;
por otra parte, de encontrarse la utilizacion de tales conocimientos, ello no se hace cominmente de manera
rigurosa. No se puede negar que la psicologia del testimonio ha tenido un gran desarrollo, de modo que se han
realizado una serie de estudios, generalmente no considerados por la Jurisprudencia costarricense” (Gatgens,
2012, pag. 39).

1 Apunta Saborio: Quizas uno de los mitos mas arraigados en nuestro medio es el que los profesionales en
psicologia o siquiatria cuentan con estrategias metodoldgicas confiables y validas para determinar que un relato
es creible. (...) el perito no debe ni puede contestar directamente la pregunta legal planteada por la autoridad
judicial, dado que esto va mas alla de los conocimientos técnicos relacionados con la préctica psicoldgica
forense y, mas importante adn, implicaria la toma de decisiones para las cuales no cuenta con los instrumentos
0 métodos necesarios para verter criterios absolutos con respecto a constructos como la verdad o la mentira y
que pertenecen al campo del derecho (Saborio, 2006, pags. 66-70).
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irrefutables, los criterios del perito en cuanto a si una persona decia la verdad sobre los hechos

denunciados. Asi la Sala Tercera resolvio:

De seguido, se argumenta que la opinion del psicélogo G., en el sentido de estimar
que el nifio decia la verdad, era s6lo una aproximacion, y sélo la opinién de un tercero,
dado que ese dictamen no le fue pedido y solo puede ser provisto por un medico
legista 0 un psiquiatra. En primer término, no hay ningin impedimento para que un
psicologo se refiera con toda propiedad a esos aspectos, siendo que son conocedores
de los sucesos mentales de los individuos y deben informar sobre ello. La doctrina
transcrita en el fallo aludido sefiala que no estan acreditados para hacerlo, puede
resultar aplicable para un cierto sistema de normas procesales o profesionales, como
es el referido por dicho autor; mas no para el nuestro, en el que ningun obstaculo hay
para que asi sea. Aun mas, a pesar de que se admitiera hipotéticamente, solo en gracia
de discusion, que esa prueba no puede ser tenida como parte integrante del dictamen,
no hay impedimento alguno para que las juzgadoras la tomaran en cuenta, por cuanto
en virtud del principio de libertad probatoria (articulo 198 del Coddigo de
Procedimientos Penales de 1973), los hechos pueden ser probados por cualquier
medio, siempre que el medio sea licito; y un testimonio sin coacciones lo es. Tanto es
asi que hasta un pariente o conocido (que no sea psiquiatra 0 médico legista) puede
ser Gtilmente interrogado sobre si piensa que el declarante dice la verdad o no (854-
1998).

En el otro extremo, encontramos otros obstaculos epistemolédgicos en la
determinacion de los hechos, cuando en las sentencias judiciales se acude a la maxima del
juez como perito de peritos, utilizada en no pocas ocasiones para sostener la libertad
probatoria y la decision judicial sobre la prueba. En la siguiente resolucion de la Sala Tercera

podemos observar esta tendencia:

[...]. En el presente asunto, el a quo sefial en forma razonada y coherente por qué
estimé que el local denominado "B. D. C." y los bienes objeto de las ventas
consignadas en los contratos efectuados por el justiciable, resultaron ser propiedad de
"B. D. C. S.A.", otorgando plena credibilidad a la prueba testimonial. Conforme lo
expuesto, la sentencia sefial6 la manera precisa el material probatorio, lo analiz6 -en
lo esencial-, asi como indica el elenco de hechos probados y con fundamento en ellos,
establecio la participacion y responsabilidad penal del encartado. Ademas, en cuanto
se refiere a la necesidad de realizar un peritaje con la finalidad de precisar el monto
del perjuicio, inadecuadamente parte el recurrente de la inexacta concepcion de que
el juzgador esta imposibilitado para hacerlo, dejando de lado esa hipotesis la
condicion del juez como "perito de peritos” por excelencia, por lo que s6lo cuando lo
estime necesario, debe ordenar peritajes con arreglo a lo dispuesto por el articulo 238
del Cdodigo de Procedimientos Penales (308-1996).
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La doctrina ha denunciado igualmente que, dicha maxima no tiene los alcances que

errbneamente se atribuyen en los procesos, como en el caso expuesto:

Suele decirse muchas veces que, en virtud del principio de libre conviccion, "el juez
es peritus peritorum", expresién con al que se pretende destacar que es él quien tiene
la dltima palabra sobre el valor que debe atribuirse a los datos expresados en el
informe pericial y que, por consiguiente, no esta estrictamente vinculado a dicho
informe; lo cual -se dice también- resulta paraddjico si se tiene en cuenta que él no es
un experto y que por tanto carece de los conocimientos necesarios para formarse una
opinion propia sobre la prueba realizada. La cuestion, sin embargo, estd mal
planteada, pues en realidad carece de sentido sefialar que "el juez es peritus
peritorum”. Conforme al paradigma de la verosimilitud lo que el juez debe hacer no
es, 0 bien vincularse al informe pericial incluso si esta convencido de que debe
apartarse del mismo (infringiendo entonces el principio de libre conviccion) o bien,
por el contrario, apartarse del mismo por su condicion de peritus peritorum
(asumiendo entonces que posee conocimientos especializados que muy
probablemente no posee). Lo que le juez debe hacer es otra cosa: determinar lo que
hay que creer sobre las hipdtesis en consideracion a la luz del informe pericial y
(tambien) del resto de las pruebas e informaciones que obran en la causa. El juez
valora la prueba no es perito de peritos (Gascon, 2013, pag. 187).

Se ha argumentado, que el control de la apreciacion racional de la prueba, se garantiza
a través de las reglas de la sana critica racional. Se consideran un modelo de valoracion
probatoria que obliga al tribunal a la aplicacion de las reglas del correcto entendimiento
humano en la formulacién de sus argumentos. Asi tradicionalmente se entiende por la

jurisprudencia:

(...) la supervision de la aplicacion de las reglas de la sana critica, consiste en
determinar que los razonamientos realizados por el a quo al valorar los elementos
probatorios sometidos a su escrutinio, sean consecuentes con las conclusiones a las
que se deriva. Seflala CAFFERATA NORES: “(...) La sana critica racional como
método para la valoracion de prueba, pone como Unico limite a la libre conviccion de
los jueces, el respeto a las reglas que gobiernan la conexidn del pensamiento humano:
las de la 16gica, las de la psicologia y las de la experiencia comdn (...)” (CAFFERATA
NORES, José I. Temas de Derecho Procesal Penal. Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1988. p. 288). En otras palabras, dichas reglas permiten controlar el iter 16gico
que ha seguido el juzgador para formar su criterio sobre lo cierto y lo falso conforme
a la valoracion de la prueba evacuada. Se desprende de la sentencia impugnada, que
los razonamientos consignados por el a quo responden a los requisitos de legalidad y
objetividad para su validez, en un andlisis integral del acervo probatorio existente (...)
(Sala Tercera, resolucién n. °© 2009-542 , 9:35 horas, 29 de abril de 2009; ver también
resolucion n. © 2011-500 de las 14:10 horas del 13 de mayo de 2011).
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De una sentencia, se exigen una motivacion légica, coherente, el respeto al principio
de razén suficiente, ya que las conclusiones derivan de la prueba incorporada y analizada.
Actualmente, se reconoce que dentro de las reglas que integran este modelo de valoracion

probatoria, se encuentran las reglas de la légica, la experiencia y la psicologia.

Ahora nos interesa resaltar la forma en que tradicionalmente los tribunales

costarricenses entienden estos conceptos.
La jurisprudencia nacional define las reglas de la l6gica de la siguiente forma:

Las reglas de la l6gica estan constituidas por las leyes fundamentales de la coherencia
y la derivacion, asi como por los principios l6gicos de identidad, contradiccion,
tercero excluido y razén suficiente. De la ley fundamental de coherencia se deducen
los principios formales del pensamiento, a saber: 1- Principio de identidad: cuando
en un juicio el concepto-sujeto es idéntico, total o parcialmente, al concepto-
predicado, el juicio es necesariamente verdadero; 2- Principio de contradiccion: dos
juicios opuestos entre si contradictoriamente, no pueden ser ambos verdaderos y 3-
Principio del tercero excluido: dos juicios opuestos entre si contradictoriamente no
pueden ser ambos falsos, es decir, uno de ellos es verdadero y ninguno otro es posible.
A su vez de la ley de derivacion se extrae el principio Idgico de razon suficiente, por
el cual todo juicio para ser realmente verdadero, necesita de una razon suficiente que
justifique lo que en el juicio se afirma o niega con la pretension de que sea verdad
(106-2008 Tribunal de Casacion Penal de Santa Cruz).

Se haindicado en relacién con las reglas de la psicologia en la valoracion de la prueba:

Las reglas de la psicologia, que como parte de la sana critica debe utilizar el juzgador,
no se refieren a los conocimientos técnicos de esa rama de las ciencias sociales, pues
entonces los jueces deberian ser no s6lo abogados, sino ademas psiquiatras. Se trata
de una psicologia empirica, que se complementa con las normas de la experiencia.
Con respecto a la veracidad de los testigos, resultan muy adecuadas a este caso las
palabras de De la Rua, referidas al juez: “(...) no es necesario que indique cual es el
procedimiento psicoldgico que emplee, pero debe aplicar un procedimiento de ese
tipo (...) sera suficiente que le juez se apoye en la mayor apariencia de sinceridad de
un testigo con relacion a otro (...)” (DE LA RUA, Fernando, La Casacion Penal,
Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 162 y 163.) (Sala Tercera 22-2004).

Finalmente, utilizando el concepto doctrinal que Stein brinda, se definen las reglas
de la experiencia como “juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos
concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independiente de

los casos particulares de cuya observacion se han inducido y que por encima de esos €asos,
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pretenden tener validez para otros nuevos” (STEIN, Fredrich. El conocimiento privado del

juez. 22 edicidn, Santa Fe de Bogota, Colombia, Editorial Temis, 1999, p.27) (Sala Tercera
104-2011)*2.

Sin embargo, pese a la enunciacién doctrinaria sobre los deberes del juez en la
apreciacion probatoria, éstos solo alcanzan el aspecto formal y de coherencia ldgica del
razonamiento judicial, mas no asi, el analisis cualitativo que pretende la parte. Sobre el
modelo de las reglas de la sana critica racional, debemos apuntar como critica, que éste se ha
constituido en un escudo bajo el que algunos tribunales de alzada rehisan el analisis critico

e integral de la prueba:

(...) Con respecto al crédito otorgado por el a quo a la prueba de descargo, cabe
recordar que es el Tribunal de Juicio quien recibe la prueba por inmediacion y por
ello, no corresponde a esta Camara sustituirle en cuanto a la valoracién otorgada a los
testimonios que percibid. Esta Sala ya ha establecido, que en esta via no se: “(...)
puede revisar la conviccion que se formen los jueces acerca de la credibilidad de los
testigos, en tanto o en la medida en que ella dependa del contacto inmediato y directo
con el declarante que la oralidad propicia (y que la Sala no posee) (...) si estan
obligados los tribunales a sefialar de manera expresa y clara las razones en que se
funda esa conviccion, es decir, a explicar los motivos que los llevaron a reconocer
credito a unos testimonios y a negarselo a otros, pues solo de ese modo es posible
conocer los fundamentos de lo decidido y efectuar el eventual control posterior de si

12 Tampoco existe un control sobre lo que un juez enuncia como maxima de la experiencia, admitiéndose
cualquier tipo de generalizacion. En este sentido advierte Taruffo: (...) el hecho de que el recurso a estas
nociones sea inevitable y que éstas sean tan inciertas y peligrosas si se usan acriticamente como reglas de
inferencia, hace que se deba hacer un uso extremadamente cauto y prudente de las mismas y sobre, que su
fuerza heuristica no deba ser sobrevalorada. Por ello, ciertamente el juez puede recurrir a normas de sentido
comun, pero a condicién de que haga un uso correcto de las mismas (Taruffo, La prueba del nexo causal, 2008,
p. 270). Sobre las reglas de uso, en cuanto a las maximas de la experiencia que la doctrina ha establecido, con
el fin de favorecer su empleo racional, se indica que no hay que atribuir a la maxima de la experiencia un
valor cognoscitivo superior del fundamento que la maxima tiene (decir usualmente o a veces no equivale a
decir que siempre sucede X). De ahi se deriva una segunda regla: si se enuncia una méaxima en términos
generales, un solo contraejemplo es suficiente para contradecirla. La tercera regla es que una maxima no puede
emplearse si esta contradicha por los conocimientos cientificos disponibles. La cuarta regla indica que no puede
emplearse validamente una maxima de la experiencia, si otra maxima de la experiencia la contradice. Por ello,
se concluye que, en virtud de que el fundamento cognoscitivo de las maximas de la experiencia reside en las
generalizaciones que las maximas expresan, esta claro que no se deben emplear maximas que se refieran a
generalizaciones espurias que sean falsas o que carezcan de cualquier fundamento controlable. Mucho menos
se deben emplear maximas carentes de alguna base cognoscitiva, o que resulten evidentemente fundadas en
prejuicios y lugares comunes no verificados (si la maxima implica evaluaciones negativas sobre las mujeres, o
sobre personas pertenencias a otras etnias o religiones, se puede estar seguro de que no expresa conocimientos
admisibles) (Taruffo, 2009, pp. 439-453).
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las conclusiones se apegan a la sana critica (...)” (# 729 de 9:40 horas del 1° de julio

de 2005) (Sala Tercera 1404-2009).

Desprendemos de la sentencia, que si la disconformidad del impugnante radica, ya no
en las razones que la persona juzgadora externo para sefialar por qué otorgé credibilidad o
no a una prueba, sino en la credibilidad que una determinada prueba puede generar para la

reconstruccion de los hechos, esta fuera del control en alzada.

Las reglas de la sana critica racional obligan a quien juzga a consignar las razones de
la seleccion de la prueba y su valor conviccional. Sin embargo, en muchas ocasiones, la
disconformidad con la apreciacion de la prueba no se limita a controlar las razones que el

juez o la jueza otorgo, sino las que dejé de apreciar.

Nuestro interés no es la legalidad o la argumentacion razonable para la determinacion
del hecho, sino también la seleccion y la valoracion de la prueba. (Como controlar una
sentencia donde la condena de la persona a quien se defiende se basa exclusivamente en que

el tribunal creyd la versidn de un o una testigo y desmerecio la de la persona imputada?

Como la doctrina advierte, las reglas de la sana critica trataron de brindar caminos
racionales para que se llevara a cabo la actividad probatoria y se realizara con la debida

seriedad, aunque su exito fue escaso:

Hoy en dia ya no podemos refugiarnos en algo tan sumamente vago para eludir dar
motivos del juicio probatorio. Las ciencias han avanzado lo suficiente como para
poder dar razon de aquello que impulsa a un juez a creer 0 no en un caso concreto.
Ya no podemos contentarnos con la confianza —rayana con la fe- en simples
impresiones que surjan de la inmediacion y que se suponga que no se pueden explicar.
Todo lo contrario. Toda accion humana es explicable en mayor o menor medida. Pero
el juicio jurisdiccional, que siempre viene precedido de una reflexion y, ademas
forzosamente tiene que ser motivado, no puede quedarse huérfano de explicaciones,
todo lo contrario (Nieva, La valoracion de la prueba, 2010, p. 211).

Como puede colegirse, el analisis propuesto no se trata de una discusién meramente
académica. Las exigencias que plantea el articulo 8.2.h de la Convencion Americana de
Derechos Humanos en cuanto al derecho de una persona condenada a que se conozca de

forma amplia los reclamos planteados en cuanto a una sentencia condenatoria; las nuevas

tendencias que apuntan la critica a la magnificacion de la inmediacién y las posibilidades de
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revision en alzada, asi como la falibilidad de las pruebas cientificas, obligan a un

replanteamiento de las tesis tradicionales en esta materia.

Si bien es cierto, Costa Rica aceptd la sentencia de la Corte Interamericana y realizo
un esfuerzo por conciliar la normativa con el articulo 8. 2 h de la Convencién Americana, la
aplicacion e interpretacion en cuanto al derecho de una persona condenada a discutir el fallo
condenatorio, no son lo suficientemente comprensivas para materializar ese derecho. La
interpretacion que se realiza en alzada en cuanto a las potestades en apreciacion de la prueba
que tiene el Tribunal de juicio, llevan a tal punto, que expone al Estado costarricense frente
a la posibilidad de ser nuevamente cuestionado y condenado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Lo maés grave, es que aparta la vista de una discusion seria sobre un
aspecto trascendental que determina la vida de una persona como lo es la determinacion de

los hechos.

Una vez que el juez arriba al convencimiento de que una persona realizd una
determinada accidn, debe aplicar una norma penal que, en su mayoria, implica la reclusién
en prision durante muchos afios. Si ese momento trascendental en una sentencia, se aparta de
presupuestos racionales y se mantiene dentro del &mbito discrecional, los hechos declarados
probados en un juicio no son, en todos los casos, los hechos que acaecieron en la realidad

sino que, en el mejor escenario, son creencias subjetivas del juez.

Esta situacion es intolerable, al menos en el contexto de un estado democratico,
comprometido con el respeto de los derechos y garantias del ciudadano. De ahi que se
considere que el enfoque propuesto es esencial, porque busca profundizar en una tematica

que ha sido minimizada en la préctica judicial.
5. A manera de conclusion provisional: La necesidad de un nuevo enfoque

Si se toma conciencia de la grave situacion en la que se encuentran las personas que
enfrentan un proceso penal, consideramos que es inevitable concluir que se requiere un nuevo
enfoque que busque desprenderse de discursos juridicos vagos y sin rigor que Unicamente
tienen efectos placebos para esconder o disimular la incertidumbre que vive una persona

cuando su situacion depende de la decision de un juez.
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Por su caracter complejo, el estudio de la actividad judicial en la apreciacion de la
prueba, debe abordar y cruzar al menos tres dimensiones: a) la dimension normativa: que es
aquella en enmarca o regula el funcionamiento de cualquier accion publica, y en este caso,
de las decisiones judiciales; b) la dimension operativa o praxis institucional; que tiene que
ver con los procedimientos y funcionamientos resultantes de las decisiones judiciales y ¢) La
dimension ideoldgica/ discursiva: que se refiere a construccion u orden social/simbdlico de

realidad institucional que ejerce una mediacion de los funcionamientos précticos.

Al ser el objeto de estudio la prueba en los procesos penales, el estudio del derecho
comparado, incluso con los sistemas del common law, se hace ineludible. En general, en los
ordenamientos juridicos, esta presente la idea en cuanto a que, lo que se busca es determinar
si unos hechos han ocurrido o0 no, y qué tipo de pruebas sirven para resolver este problema
(Taruffo, 2002, pag. 21).

Un punto de partida moderno sobre los enfoques cientificos de la prueba se encuentra
en la sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Daubert vs. Merrel Dow
Pharm, en la cual, el juez Blackmun intentd delimitar, los criterios que el juez debe aplicar
para que en el proceso ingrese prueba que se considere cientificamente valida, sefialando para
ello, los siguientes requisitos:

a) una teoria o técnica puede ser (y ha sido) sometida a prueba; b) la teoria o técnica
ha sido sometida a revision entre pares y publicada; c) se conoce la tasa de error actual
0 potencial; d) hay estandares que controlan la operacién o técnica, y e) la ciencia o
técnica tiene un grado significativo dentro de la comunidad cientifica relevante
(Taruffo M. , 2013, pag. 204).

Aunado a ello, respecto de la prueba cientifica, en el afio 2009, se emitié un informe
de la National Academy of Sciences de Estados Unidos, titulado: Strengthening Forensic
Science in the United States. A Path Forward, a traves del cual se denuncio el escaso estandar
de validez cientifica que poseen las ciencias forenses y la ineficiente funcion judicial respecto
a su control en el proceso (Taruffo M. , 2013, pag. 210). No puede perderse de vista que,
independientemente del sistema en el que nos encontremos, en el campo de las pruebas,
existen muchas similitudes sobre los métodos utilizados y algunos medios de prueba, han

surgido y se han perfeccionado en otros paises, como es el caso de Estados Unidos.
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Pese a lo dicho, es claro que el problema de la prueba no se limita estrictamente al
campo juridico y a las contribuciones del derecho comparado, sin embargo, sus aportes son
importantes para sustentar un nuevo enfoque sobre el problema de la apreciacion de la
prueba. EI método comparativo, no se debe limitar a cumplir funciones teéricas sino
principalmente précticas en cuanto a la capacidad de rendimiento (real) que tengan para que
un juez tome una decision en una sentencia penal en la que esta de por medio la vida de una

persona.

Un nuevo enfoque, si bien debe tomar en cuenta tales aportes, debe ser realizado a
partir de discursos analiticos en una metodologia negativo-heuristica con el fin de
“proporcionar simplemente ciertas elésticas indicaciones, que ante todo y sobre todo
procuran ofrecer alguna ayuda para que se yerre lo menos posible al manejar dicha materia”
(Haba P., 2012, pag. 320).

Para ello es fundamental tomar conciencia de las practicas judiciales reales y a partir
de alli intentar apartarse de los engafios linguisticos y subterfugios que buscan esconder la
dificil situacion en la que se encuentra un juez cuando establece que ha determinado que los

hechos ocurrieron de tal o cual forma.
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